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ط 

  عقد الكفالة المدنية والآثار المترتبة عليه

  دراسة مقارنة

  بين مجلة الأحكام العدلية والقانون المدني المصري

  إعداد

  سعاد توفيق سليمان أبو مشايخ

  إشراف

  غسان خالد. د

  الملخص

 ـ ين مجلـة  يتناول هذا البحث عقد الكفالة المدنية والآثار المترتبة عليه، دراسة مقارنة ب

  .الأحكام العدلية والقانون المدني المصري

وبدأ الباحث البحث بتمهيد عرف فيه الكفالة وبين خصائصها وأطرافها وفق ما جاء بـه  

  .الفقه الإسلامي ومجلة الأحكام العدلية من جهة والقانون المدني المصري من جهة أخرى

ر الالتزام بها وهي كفالـة  من حيث مصد: درس الباحث في الفصل الأول أنواع الكفالة

اتفاقية التي اكتفت بها مجلة الأحكام العدلية وقانونية وقضائية، وتناول فيه أيضاَ الأهمية العمليـة  

  .للتفرقة بين الأنواع الثلاثة

والأهمية العملية , وتبين كذلك إن الكفالة تقسم إلى كفالة مدنية وتجارية من حيث طبيعتها

  .إلى التفرقة بين الأعمال المدنية والتجارية بشكل عام سلقياللتفرقة بين النوعين، با

وتم كذالك تمييز الكفالة عن النظم القانونية المشابه لها في هذا الفصل، وتبـين لنـا أن   

  .مركز الكفيل التبعي هو ما يميزه عن الأحكام القانونية الأخرى

  :، وهذه الأركان هيبالفصل الثانيولأن الكفالة عقد كان لا بد من دراسة أركانه 

وآخـر يشـترط   , يشترط إيجاب الكفيل وحده لانعقاد الكفالـة  يوفيه رأيان، رأ: الرضا .1

إيجاب الكفيل وحده لانعقاد الكفالـة   طورجح الباحث رأي من يشتر, إيجاب الكفيل وقبول الدائن



ي 

شـترط أهليـة   إذا كانت تبرعاً ومن ثم يشترط فيه أهلية التبرع أما إذا كانت الكفالة بمقابـل في 

 .ولا يشترط أهلية معينة بالنسبة للمدين لانعقاد الكفالة, التصرف بالنسبة للكفيل والدائن

وتم بحث وجوب خلو إرادة الكفيل من عيوب الرضا وهي الإكراه والغلـط والتـدليس   

وبحث أيضاَ إثبات عقد الكفالة وتفسيره وفق المجلة والقانون المدني المصري تحت . والاستغلال

 .نوان الرضاع

وأن يكون هـذا  , كان لا بد من دراسة وجود الالتزام الأصلي أو إمكانية وجوده: المحل .2

لأن , وأن يكون معيناً حتى يكون محل الالتزام بعقد الكفالـة قائمـاً  , الالتزام مشروعاً وصحيحاً

 .التزام الكفيل تابع للالتزام الأصلي صحة وبطلاناً وجوداً وعدماً

ولا عبرة في , ن سبب عقد الكفالة بين الكفيل والدائن معاوضة أو تبرعاًفقد يكو: السبب .3

فيجوز للكفيل في هذه الحالـة التمسـك   , إذا كانت غير مشروعة سبب علاقة الكفيل بالمدين، إلا

 .أمام الدائن ببطلان عقد الكفالة لبطلان سبب الالتزام بين الكفيل والمدين

لدراسة النتائج المترتبة على عقد الكفالة، وبحث أما في الفصل الثالث والأخير فخصص 

فيه حقوق الدائن وهي مطالبة الكفيل والتنفيذ على أمواله قبل المدين وفق مجلة الأحكام العدلية، 

ولا يجوز للكفيل الدفع بمطالبة المدين أولاً إلا إذا نص على شرط ملائم فـي العقـد، وكـذلك    

ائن الحق بالمطالبة والتنفيذ على أمـوال الكفيـل إلا إذا   القانون المدني المصري الذي أعطى الد

اتفق على خلاف ذلك، أو إذا لم يتمسك الكفيل بحقه بالدفع بمطالبة المدين أولاً وفقاً لما قرر لـه  

  .القانون ذلك

أما حقوق الكفيل فهي تتمثل بدفوع خاصة بالالتزام الأصلي من حيث بطلانه وانقضاؤه، 

حكماً وهي الدفع بمطالبة المدين قبل الكفيل وهذا الحـق مقـرر فـي    و بدفوع منصوص عليها 

القانون المدني المصري، أما المجلة فلا يجوز للكفيل ذلك إلا إذا اتفق في العقد أو في عقد لاحق 

على عدم مطالبة الكفيل قبل المدين، وحكم الدفع بالمطالبة يسري على حكم الدفع بالتنفيـذ، أمـا   

م يكن هناك اختلاف بين المجلة والقانون المدني المصري بشأن ذلك، أما الدفوع الدفع بالتقسيم فل



ك 

الأخرى وهي الدفع بإضاعة التأمينات بخطأ الدائن، والدفع بعدم اتخاذ الدائن إجـراءات التنفيـذ   

ضد المدين بعد إنذار الكفيل له والدفع بعدم تقدم الدائن في تفليسة المدين، فقد نص عليها القانون 

مدني المصري، ولم تنص عليها المجلة، ولكن أجاز الباحث ذلك من خلال قواعـد تشـريعية   ال

  .عامة في المجلة أمكن قياسها على إعطاء الكفيل حق التمسك بمثل هذه الدفوع

من حيث مدى حقه بـالرجوع  , وتم أيضا دراسة نتائج تنفيذ الكفيل لالتزامه بعقد الكفالة

عنـد  , أو على حـائز العقـار  , وبالرجوع على الكفيل العيني, نعلى الكفلاء الشخصيين الآخري

  .الوفاء من قبل الكفيل

  .ثم تلا ذلك الخاتمة ونتائج الدراسة والتوصيات والملاحق
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  المقدمة

فيستطيع الدائن أن ينفذ بحقه على ذمة  ،المالية المدين الضمان العام للدائن يقع على ذمة

لدائن لأنه قد يحدث تغير فـي  فيما يتعلق با يخلو من الخطورة ولكن هذا الضمان العام لا, المدين

لدائن، فمن ناحية قد يعمد المدين إلى التصرف في أمواله ضمان اذمة المدين يؤدي إلى إضعاف 

يأخذ منه  فإن الدائن لن يجد لدى مدينه شيئاًَذ بنقل ملكيتها إلى شخص آخر، فإذا جاء وقت التنفي

يكون هناك زيادة في التزامات المدين، فإذا جاء وقت التنفيـذ ظهـر    حقه، ومن ناحية أخرى قد

  . دائنون آخرون لا يستطيع الدائن أن يدعي أفضليته عليهم

ن القانون أعطى الحق للدائن أن يطلب من المدين ضماناً خاصاً كرهن رسمي أو إلذلك ف

ل المرهون، كـذلك يسـتطيع   حيازي يقدم الدائن على بقية الدائنين في استيفاء حقه من ثمن الما

من خلال إشراك مدين آخر مع مدينه ليستطيع الرجوع عليه بنفس الدين اً الدائن أن يطلب ضمان

في حالة التضامن، وقد يشرك الدائن مع المدين شخصاً آخر يستطيع الرجوع عليه بالـدين، إذا  

  .فالةتوافرت شروط معينة والصورة العملية لهذا النوع من التأمينات هي الك

لقد اختلفت التشريعات في آثار عقد الكفالة، تبعا لاختلافها في مفهوم الكفالـة ومركـز   و

 ، وبين القانون المدني المصريعدليةال الأحكاماه الدائن، فكان هناك اختلاف بين مجلة الكفيل تج

  .لكفالةا في تعريف

الدراسة المقارنـة لأي  ن لأ - للتشريعين السابقين وسأقوم بدراسة مقارنة لأحكام الكفالة

ولعل القـارئ   -الايجابية والسلبية لهذا الموضوع موضوع تعطي الباحث والقارئ مجمل النقاط 

  ن بالذات؟ين التشريعييتساءل عن سبب المقارنة بين هذ

إلى  في أغلب أحكامها مجلة الأحكام العدلية التي تستند ولا شك أن السبب يكمن في أن

فلسطين، أمـا القـانون المـدني     الضفة الغربية في هي المطبقة في الرأي الراجح من الحنفي

فالقانون المدني ( خذ المشروع المدني الفلسطيني منه نصوصه الخاصة بالكفالةأالمصري فقد 

بد مـن   ، لذلك كان لا)للكفالة بالنسبة لمشروع المدني الفلسطينيالأول  مصدرالالمصري هو 
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ليس  لأنهبدراسة المشروع بشكل مباشر  أقمولم  ،شروعالم مصدر دراسة ما هو مطبق، وبين

  .لحظة بأيبذاته فهو قابل للتعديل  اًقائم اًقانون

 لمسـاواة حقـوق   ضع حدوداًلأ بخصوص الكفالة ما ذكر من قوانينإذن سأقوم بدراسة 

 أن الكفالة شرعت لحماية الدائن في حصوله على حقه في الموعد إذ هما،واجباتو لدائن والكفيلا

، فالكفالـة تحقـق   راء التزام الدائن بتقديم تسهيلات للمـدين المحدد للدين، فكانت الكفالة سببا و

ضامن في جميع أمواله للوفاء بالدين، أما المدين فهي تحقـق   الطمأنينة للدائن بوجود شخص ثانٍ

هـو  تقديم تأمين للـدائن ألا و له مصلحه في حصوله على ما يحتاجه من الدائن وذلك من خلال 

بمحض إرادته إلا انه يجب ألا تغفل حقوقه باعتباره تابعاً  ، أما الكفيل فيلتزم بجانب المدينالكفالة

  .وكذلك حقه بالرجوع على المدين بعد الوفاء بالدينللالتزام الأصلي 

كغيرهـا مـن    في مجلة الأحكام العدلية أو في القانون المدني المصـري  وأحكام الكفالة

لـم   آمرة بل مكملة يجوز الاتفاق على خلافها، فالعقد شريعة المتعاقدين مـا  العقود ليست قواعد

وهنا تظهر الأهمية العملية لصياغة عقد الكفالة وتغير مركـز   يكن مخالفا للنظام العام والآداب،

إلا إذا  و التنفيذ في الأصل متضامن مع المدين في المطالبة) أي الكفيل(الكفيل تجاه الدائن، فهو 

مجلة الأحكام أما في القانون المدني المصري فيجوز للدائن مطالبـة   وفقى خلاف ذلك نص عل

قبل المدين، إلا إذا تمسك الكفيل بحقه بالدفع بمطالبة المـدين   أموالهالتنفيذ على  أو الكفيل بالدين

  .لهقرره القانون  ، وفقاً لماأموالهأو التنفيذ على  أولاً

  الدراسة أهداف

, المترتبة عليه من حيث حقوق الـدائن وحقـوق الكفيـل    والآثارالكفالة  التعرف على عقد .1

لكفيل مع غيره امن حيث علاقة الكفيل بالمدين وعلاقة  العقد تنفيذ هذانتائج المترتبة على الو

  .من الكفلاء

معرفة الاختلافات الجوهرية بين مجلة الأحكام العدلية والقانون المدني المصري في أحكـام   .2

ومـدى  , التشـريعين ن يجابيات وسـلبيات هـذ  لكفالة والمقارنة بينهما لمعرفة إياعقد  ثارآ

 .قانون فلسطيني في هذا الجانب إصدارالاستفادة منها عند 
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العقد والاتفاق على خلاف القواعد المكملة لعقـد الكفالـة علـى     ةصياغمدى تأثير معرفة   .3

 .فة للكفالةعقود مختلصياغة مركز الكفيل تجاه الدائن وذلك من خلال 

  أهمية الدراسة

فهـي  الشخصية التي تحقق مصلحة لكل من الدائن والمدين  التأميناتتعد الكفالة من أهم 

تحقق مصلحة للمدين في حصوله على ما يحتاجه من الدائن وذلك من خـلال تسـهيل عمليـة    

   .يطالبه بالوفاء أنيمكن آخركما أنها تحقق الطمأنينة للدائن لوجود شخص , ائتمانه

عقـد   ثـار آعند المقارنة بين التشريعين السابقين في أحكـام   الأهميةوكذلك تظهر هذه 

  .قانون فلسطيني في هذا المجالإصدار  الكفالة للاستفادة من هذه القوانين عند

  نطاق الدراسة

بحيـث   التزام المدينالالتزامات الشخصية التي تضاف إلى : يقصد بالتأمينات الشخصية

 ـالمدين ومن  ارسإعدائن شخص آخر بوفاء الالتزام عندما يتحقق ال إزاءيلتزم  ور التـأمين  ص

والتضامن وهذه الصور تدخل في النظريـة العامـة    والإنابةالشخصي الاشتراط لمصلحة الغير 

وهناك صورة أخرى من التأمينات الشخصـية  ، وهي تخرج من نطاق هذه الدراسة للالتزامات

ن الكفيل العيني لا يلتزم شخصيا بـل  لأف عن الكفالة العينية وهي الكفالة الشخصية وهي تختل

له ليضمن الوفاء بحق شخصي للدائن لذلك فالكفالة العينيـة تـدرس ضـمن     مملوكاً يقدم مالاً

  . تخرج من نطاق هذه الدراسة التأمينات العينية وهي أيضاً

كـام العدليـة   عقد الكفالة الشخصية في مجلة الأح ثارآالحديث على لذلك سوف يقتصر

  .والقانون المدني المصري

  إشكالية الدراسة

عقد الكفالة في القوانين المقارنة التي  ريفتمثلت إشكالية الدراسة في الاختلاف على تع

ومـن جهـة    ،مجلة الأحكام العدليـة  وفقفيجوز مطالبة الأصيل أو الكفيل  ،دراستهاسوف يتم 
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القانون المدني المصري حيث لا يجوز مطالبـة   أخرى فقد اختلف مركز الكفيل تجاه الدائن في

  .ثار هامة اختلفت باختلاف الحكمينآمما ترتب على ذلك  ،الكفيل قبل مطالبة الأصيل

  الدراسات السابقة

موضوع الكفالة، تبين لي أنها كانت منصبة على في على الدراسات السابقة  الإطلاعبعد 

ة الكفالة بالقانون المدني المصري فقد اكتفـى  دراسة هذا الموضوع وفق قانون معين مثل دراس

مثل عقد الكفالة ليحيى عبد الـودود وعقـد الكفالـة     الشراح بدراسة الكفالة فقط في هذا القانون

وكذلك بالنسبة للفقه الإسلامي فكان هناك دراسة لأراء الفقهاء المسلمين  ،لسليمان مرقس وغيرها

مثل الكفالة وأثرهـا   انين المدنية الأخرى بشكل مفصلدون التطرق للقو في الفقه الإسلاميفقط 

مـن العقـود    اأو دراسة الكفالة ضمن عقود معينة باعتباره بالفقه الإسلامي لأحمد محمد برج،

العقود المسـماة  " شرح القانون المدني  لمث معينةالمشرع بنصوص وأحكام  انظمه تيال لمسماةا

وقد اكتفت الدراسات السابقة في بعض الأحيـان بتنـاول   ، لعدنان السرحان في المقاولة والكفالة"

الكفالـة،  (آثار عقد الكفالة ضمن البحث عن جانب آخر فيها مثل اشتراط الكتابة لإثبـات عقـد   

علـى دراسـة   منصبة  الدراسات السابقة أيضاً لموسى هاشم شناني، وقد كانت) الصلح، التحكيم

بالمنظورين الشخصي والمصـرفي لمحمـد علـي     مثل الكفالة ىالكفالة ومقارنتها بأنظمة أخر

  .القيسي

مجلة الأحكـام   به تبعرض ما جاء الباحث قوميسفمقارنة هذه الدراسة ال أما من خلال

وبين ما جاء به القانون المدني المصري من جهة أخـرى، والـربط بينهمـا    , العدلية من جهة

 بالقانون المدني الفلسطيني الذي لا لاستخلاص الآراء الهامة لصياغة أحكام خاصة وجيدة للكفالة

  زال مشروعا

  الدراسةمنهجية 

 لفقهيـة، والآراء ا لنصوص القانونيـة لتم إتباع منهج البحث النظري الوصفي التحليلي 

  .والاجتهادات القضائية الخاصة بأحكام الكفالة
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مصادر على الأدبيات السابقة في هذا المجال حيث تم دراسة المراجع وال الإطلاعتم كما 

  ). الانترنت(، وتم الإستعانة بشبكة المعلومات الالكترونيةحاث ودوريات وقوانينمن كتب وأب

الآراء الفقهية المتعلقة و النصوص القانونية منهج البحث المقارن بين أيضاً الباحث واتبع

على  الإطلاعبباعتبار هذه المقارنة الدعامة الرئيسية والأساسية  والاجتهادات القضائية، بالكفالة،

مواقف هذه القوانين ومن ثم استخلاص الجيد منها لتقنينه في القانون المـدني الفلسـطيني فـي    

  .المستقبل

اتمة والنتائج والتوصيات، وقائمة خواحتوت الدراسة على تمهيد وثلاثة فصول، يتبعها ال

  .والملاحق بالمصادر والمراجع

الإسلامي ومجلة الأحكام العدلية والقـانون   اشتمل على تعريف الكفالة بالفقهقد التمهيد و

  .أطراف عقد الكفالةو خصائص عقد الكفالةو المدني المصري

عن أنواع الكفالة وتمييزها عن النظم القانونيـة   الباحث تحدث فيهفقد  الفصل الأول وأما

  .المشابه

  .ببعلى أركان عقد الكفالة وهي الرضا والمحل والس فقد اشتمل الفصل الثاني وأما

عن النتائج المترتبة على عقد الكفالة فكان المبحث  الباحث فيه فتحدث الفصل الثالثوأما 

حقوق الكفيل أما المبحث الثالـث  دراسة في ، وكان المبحث الثاني حقوق الدائن دراسةفي الأول 

ين مـع  تنفيذ عقد الكفالة الذي تمثل بعلاقة الكفيل مع المدين وعلاقة المـد  دراسة نتائجفي فكان 

  .غيره من الكفلاء
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  الفصل التمهيدي

  تعريف الكفالة لغة واصطلاحاً: المبحث الأول

  تعريف الكفالة لغة: المطلب الأول

  تعريف الكفالة إصطلاحاً: المطلب الثاني

  خصائص عقد الكفالة: المبحث الثاني

  أطراف عقد الكفالة: المبحث الثالث
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  يالتمهيدالفصل 

  .وبيان خصائصها وأطرافهاف الكفالة، فيه الباحث تعري تناولو

  المبحث الأول

  تعريف الكفالة لغة واصطلاحاً

  الكفالة لغة: المطلب الأول

وكفلها " :الزم نفسه به ومنه قوله تعالى أيبالشيء  فلانتكفل .)1(تعني الضم: الكفالة لغة

  .)3(يام بأمرهاأي ضمن زكريا عليه السلام حضانة مريم عليها السلام، وتكفل بالق )2("زكريا

هكذا وأشار بالسبابة والوسطى وفـرج   أنا وكافل اليتيم في الجنة"وفي الحديث الشريف 

  .)5(والكفيل هو الضامن والكافل هو الذي يعول إنساناً وينفق عليه. )4("بينهما شيئاًً  له

  .)6(أي جعله يضمنه: وكفل فلان المال

ن النبي صلى االله عليه وسـلم أتـى   أ:(-رضي االله عنه -وقد جاء عن سلمة بن الاكوع

لا، فصلى عليه، ثم أتى بجنازة أخرى فقـال  : هل عليه دين؟ قالوا: بجنازة ليصلي عليها، فقال

                                                 
 .400ص, 1972, دار الدعوة: استنبول, الطبعة الثانية, المجلد الثاني ,المعجم الوسيط, ابراهيم وآخرون, مصطفى) 1(

 .37الآية : آل عمران) 2(

قضـايا   بحوث فقهيه في: سليمان أبو رخيه، ماجد محمد و شبير، محمد عثمان والأشقر، عمر سليمانالأشقر، محمد ) 3(

  .421، ص 1998: دار النفائس لنشر والتوزيع: ، المجلد الأول، الطبعة الأولى، الأردناقتصادية معاصرة

 3ابن كثير، اليمامة، بيروت، ط البخاري،محمد بن اسماعيل ابو عبد االله الجعفي، الجامع الصحيح المختصر، دار )4(

  ".4998"، خديث رقم2032،ص5مصطفى ذيب البغا،ج.د: تحقيق)1987 - ه1407(

دراسـة مقارنـة وتطبيقـات معاصـرة،      -الكفالة بالمال وأثرها في الفقـه الإسـلامي  : برج، احمد محمد إسماعيل) 5(

  .5 -4، ص 2004دار الجامعة الجديدة للنشر، : الإسكندرية

 .108مكتبة القدس، ص : ن.ط، د.، دالكفالة والحوالة، في الفقه المقارنعبد الكريم،  زيدان،) 6(
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ي دينه يـا رسـول االله،   عل: فصلوا على صاحبكم، قال أبو قتادة: قالوا نعم، قال هل عليه دين؟

  .)1()فصلى عليه

لى االله عليه وسلم يقول في الخطبة في سمعت رسول االله ص: مامة قالأوفي حديث أبي 

  .)2( )والزعيم غارم، والدين مقضي ،العارية مؤداه: (حجة الوداع

أي أن الزعيم وهو الكفيل يتحمل غرامة بتحمله ضمان رجوع الحق إلى ": الزعيم غارم

  .)3("صاحبه سواء أكان عيناً أو ديناً أو نفساً

  .)4(معنى واحد وهو الكفيلبوالزعيم كلها  والكفيل والضمين والضامن والقبيل والحميل

  إصطلاحاًالكفالة : الثاني المطلب

لا تختلف الكفالة في الاصطلاح عن معناها في اللغة، وقد اختلف الفقهاء فـي إعطـاء   

  .فرق بين الضمان والكفالة منهم من أطلق عليها لفظ الضمان، ومنهم منمعنى واحد للكفالة ف

   تعريف الأحناف للكفالة .1

  .)5("بما على الأصيلالتزام المطالبة "عرفها الكاساني 

لقاً بنفس أو بدين ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبة مط: "وعرفها ابن عابدين

  .)6("أو عين مغصوبة

                                                 
كتاب  -43،)2168(، حديث رقم2/799البخاري، محمد بن اسماعيل أبو عبد االله الجعفي، الجامع الصحيح المختصر،) 1(

  .أتناولها لاحقاًلهذا الحديث مدلولات كثيرة س.باب إن أحال بين الميت على رجل أجاز -3الحوالات،

محمد محيي الدين عبد الحميد، دار الفكر، : أبو داود،سليمان بن الأشعث السجستاني الأزدي، سنن أبي داود، تحقيق) 2(

ورواه أيضاً الترمذي، محمد بن عيسى )/ 3565(،حديث رقم319، ص2في تضمين العارية، ج: كتاب البيوع  باب -17

أحمد محمد شاكر وآخرون، : نن الترمذي، دار احياء التراث العربي، بيروت، تحقيقأبو عيسى السلمي،الجامع الصحيح، س

  ".1265"،حديث رقم565،ص3ابو عيسى حديث حسن غريب،ج: ما جاء أنَ العارية مؤداه، قال:باب: البيوع: كتاب

الجامعة الأردنية، ) رةرسالة ماجستير غير منشو( أنواعها وطرق الإبراء منها: الكفالة: مصطفى، محمود احمد مروح )3(

  .25 -24، ص 2003الأردن، 

  .108، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص زيدان )4(

، الجزء السادس، الطبعة الثانيـة،  بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع: الكاساني الحنفي، علاء الدين أبو بكربن مسعود) 5(

  .3، ص1986ة، دار الكتب العلمي: بيروت

، الجزء الخامس، الطبعة الثانية، رد المحتار على الدرر المختار شرح تنوير الأبصار حاشية:ابن عابدين، محمد أمين) 6(

 .281، ص 1966شركة ومكتبة مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده، : مصر
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شتمل علـى  ا، وذلك لأنه )1(والتعريف الذي اختاره أكثر الحنفية هو تعريف ابن عابدين

  :وهي لةالأنواع الثلاثة من الكفا

، مع بقـاء  بالمطالبة حيث يلتزم الكفيل بما في ذمة المدين من دين حيث تنشغل ذمته: كفالة الدين

  .ل مشغولة بالدينيذمة المدين الأص

  .وهي رد العين، مثل العين المغصوبة: كفالة العين

  .)2(وهي التزام الكفيل بإحضار شخص معين: كفالة النفس

  تعريف الشافعية .2

عقد يقتضي التزام دين ثابت في ذمة " عية الكفالة بالضمان، والضمان شرعاً يسمى الشاف

  .)3("الغير أو إحضار عين مضمونة أو بدن من يستحق حضوره 

  تعريف الحنابلة .3

وهـو  ) التزام من يصح تبرعـه ( " لقد عرف صاحب كشاف القناع الضمان شرعاً بأنه

أي من يصح تبرعه والمفلس ديناً وجب ) همامفلس برضا(التزام ) أو(الحر غير المحجور عليه

وعرفها صاحب الروض المربع تحت باب الضـمان  .)4("على غيره مع بقاء الواجب على الغير

  .)5(" التزام ما وجب على غيره مع بقائه، وما قد يجب"

                                                 
الطبعـة الرابعـة،    عرفة أحوال الإنسان،مرشد الحيران إلى مكتاب : من قدري، محمد قدري باشا 839انظر المادة ) 1(

  ..223، ص1931المطبعة الأميرية، :القاهرة

  .110 -109زيدان عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه الفقه المقارن، مرجع سابق، ص ) 2(

  .199، ص دار الفكر: ، الجزء الثاني، بيروتمغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج: الشربيني، محمد الخطيب) 3(

، 1982 –دار الفكر  –، الجزء الثالث، بيروت كشاف القناع عن متن الإقناع: البهوتي، منصور بن يونس بن إدريس) 4(

  . 363-362ص 

مختصر المقنع في فقه إمـام   – الروض المربع بشرح زاد المستنقع: الهيجاوي، شرف الدين أبو النجاموسى بن احمد) 5(

  .219د،ن، ص  –ني رضي االله عنه السنة احمد بن حنبل الشيبا
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ويتفق الحنابلة والشافعية بالتفريق بين الضمان والكفالة، فالكفالة خاصة بالنفس أو البدن، 

  .)1( المال والعين والبدن، فالضمان عام والكفالة خاصة: لضمان عام يشمل الأنواع الثلاثةوا

  تعريف المالكية .4

  .)2(شغل ذمة أخرى بالحق بأنهاالخليل  ابالضمان فعرفهوقد عبروا عن الكفالة 

  بالنسبة لمجلة الأحكام العدلية

كما جاء في الفقه الحنفي وهـي   612لقد عرفت مجلة الأحكام العدلية الكفالة في المادة 

 أن يضم أحد ذمة آخـر ويلتـزم أيضـاً    يعني ضم ذمة إلى ذمة في مطالبة شيء) " أي الكفالة(

  .)3(" المطالبة التي لزمت حق ذلك

  :ار مجلة الأحكام العدلية لتعريف الأحناف يعود إلىولعل اختي

  .أنهم لم يفرقوا بين الكفالة والضمان -1

 .قسام الكفالة هي كفالة المال والبدن والعينتناول التعريف أ -2

 .خرج مفهوم الحوالة من التعريف لتبقى ذمة الأصيل مشغولة بالدين أيضاًأ -3

يونيـة،  وعنصـر المد ) المسؤولية(بين عنصري الالتزام وهي المطالبة  يفرق التعريفأن  -4

الأصيل، أما الأصـيل  الدين وأداء الحق بضم ذمته إلى ذمة  وفاءب )مسؤول(فالكفيل مطالب 

 .)4(فيبقى التزامه قائماً بعنصرية المطالبة والمسؤولية

                                                 
 .2مصطفى، محمود، الكفالة أنواعهاوطرق الإبراء منها، مرجع سابق، ص) 1(

  .21ص, مصر, 6ج, مختصر الخليل: ابن اسحاق, الخليل) 2(

وتقابلهـا  ". ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة بتنفيذ التزام" من القانون المدني الأردني الكفالة  950وجاء أيضاً في المادة ) 3(

ومن الغريب أن هناك قرار لمحكمـة التمييـز الأردنيـة    . 1940لسنة ) 40(من القانون المدني العراقي رقم 1008المادة 

الكفالة بأنها عقـد يكفـل شـخص    " مدني أردني فقد عرف القرار950يخالف نص المادة , 1987لسنة  1987/  667رقم

تم الحصول على القرار من الموقع , "في بهذا الالتزام إذا لم يفِ به المدين نفسهبمقتضاه بتنفيذ التزام بان يتعهد للدائن بان ي

  .الساعة العاشرة صباحاً 12/7/2006بتاريخ  htt: //www.qanoun.comالالكتروني 

وسأبحث ماهية المطالبـة  . 21المعنى ذاته مصطفى، محمود، الكفالة أنواعها وطر ق الإبراء منها، مرجع سابق، ص ) 4(

  .د البحث في حقوق الدائن في الفصل الثالثعن
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وهـي  " 614وقد وضعت مجلة الأحكام العدلية تعريفاً مستقلاً للكفالة بالمال في المـادة  

  ".الكفالة بأداء مال

  :ي والمال حكماً والكفالة بالدركويتسع تعريف الكفالة بالمال ليشمل المال الحقيق

  :ن وهمايتقسم إلى قسموكعين المال المغصوب : الة بالمال الحقيقي وهي الأعيانالكف -أ

  .الكفالة بالعين المضمونة كالكفالة بالمال المغصوب والكفالة ببدل الصلح عن دم العمد .1

  :مضمونة وتقسم إلى نوعينالالكفالة بالعين غير  .2

  .يد عليها كالعارية والمأجورالأمانات التي تسليمها واجب على واضع ال: النوع الأول

الأمانات التي تسليمها غير واجب، حيث لا يلتزم واضع اليد عليها بإعادتهـا إلـى   : النوع الثاني

  .أصحابها كالوديعة، ومال الشركة، ومال المضاربة

  :الة بالأعيان والكفالة بالتسليموتجدر التفرقة بين الكف •

ى صاحبها إذا كانت موجودة، وإذا هلكت يؤدي عنها أو عبارة عن تسليم العين إل: فالكفالة بالعين

  .بدلها

يكون الكفيل مطالباً إذا كانت العين موجودة، وإذا تلفت سقطت عنه المطالبة ف: أما الكفالة بالتسليم

  . )1(ولا يؤدي بدلها أو ثمنها

كفالة الدين  عتبرتو. )2(كفالة الدين وتعني أداء دين في ذمة الغير يوه: كفالة المال الحكمي -ب

 ـ   لان الدين قبل القبض وصف شرعي، اًحكمي الاً قـابلاً  ولكن بعد القبض ينتفع بـه ويصـبح م

ينتفع به، ويصبح قـابلاً  حيث للتصرف فيه، لذلك اعتبر مالاً بالنظر إلى النتيجة منه بعد القبض 

  .)3(للتصرف به

                                                 
  .734، ص 1991الجيل،  ر، المجلد الأول، الطبعة الأولى، بيروت، دادرر الحكام شرح مجلة الأحكام: حيدر، علي) 1(

  . 28برج، احمد، الكفالة بالمال وأثرهل في الفقه الإسامي، مرجع سابق، ص ) 2(

  .733م،المجلد الأول، مرجع سابق، ص حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكا) 3(
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أو بنفس البائع إن اسـتحق المبيـع   وتعني الكفالة بأداء ثمن البيع وتسليمه : )1(الكفالة بالدرك -ج

  ).من المجلة 616المادة (

ويعني الشق الأول من التعريف كفالة أداء ثمن المبيع إلى المشـتري وتسـلمه إليـه إن    

  .استحق وضبط من يد البائع

وهـي  (هو كفالة بنفس البائع إن استحق المبيع وضبط من يد المشتري فأما الشق الثاني 

  ).فستدخل ضمن الكفالة بالن

وقد شرعت الكفالة بالدرك لضمان حق المشتري في مراجعة البائع في ثمن المبيع عنـد  

  :ق للغير في مال ويقسم إلى قسمينالاستحقاق وهو ظهور ح

  .احد في المستحق به كظهور المبيع وقفاً أو مسجداًووهو ما يبطل ملكية كل : القسم الأول

نه ملك لآخر، فهـذا  واحد مالاً فيظهرأخر، كأن يشتري احد لآوما ينقل الملكية من : القسم الثاني

  .)2(الاستحقاق ينقل ملكية ذلك المال من المشتري إلى شخص آخر

قد يطلب المشتري من البائع كفيلاً يضمن أن البائع هو المالك الشرعي والحقيقي للمبيع و

  .يضمن العيوب الخفية للمبيع أو قد يطلب المشتري أيضا من البائع كفيلاً

وقد تكون الكفالة بالدرك لصالح البائع، فقد يطلب البائع من المشتري كفيلاً يضمن لـه  

  .)3(سلامة الثمن من أن يكون مغصوباً أو مسروقاً أو مغشوشاً، أو يكون الثمن مؤجلاً أو مقسطاً

                                                 
 .لم يأخذ القانون المدني المصري والمشروع المدني الفلسطيني بهذا النوع من الكفالة) 1(

  .735 -734حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص ) 2(

مكتبـة  : ، الطبعة الأولى، عمانفي المقاولة، الكفالة) ةالعقود المسما(شرح القانون المدني: السرحان، عدنان إبراهيم) 3(

  .203، ص1996دار الثقافة للنشر والتوزيع، 
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  :تعريف القانون المدني المصري لعقد الكفالة •

وسار علـى هديـه    772في المادة  )1(يعالج المشرع المصري الكفالة في القانون المدن

  .908في المادة  )2(مشروع القانون المدني الفلسطيني

عقد بمقتضاه يكفل شخص تنفيذ التـزام  "مدني مصري بأن الكفالة  772دة  جاء في الما

  .)3("بان يتعهد للدائن بان يفي بهذا الالتزام إذا لم يف به المدين نفسه

  :ويمكن أن يؤخذ من هذا التعريف

  .انضمام ذمة مالية أخرى، إلى ذمة المدين في ضمان تنفيذ الالتزام. 1

التزام الكفيل معلـق علـى    أن يجب أن لا يفهم منها" إذا لم يف به المدين نفسه"ن عبارة أ .2

ن يقصد منهـا أ شرط واقف وهو عدم قيام المدين بالوفاء، وإنما تعهد الكفيل منجز وإنما 

 .)4(م المدين الأصليالتزام الكفيل تابع لالتزا

من النقود، أو إعطاء شيء غيـر النقـود، أو    اًَمبلغممكن أن يكون التزام الكفيل ال أنه من. 3

يكون عملاً أو امتناعاً عن عمل، فإذا كان شيئاً غير النقود وجب عليه التعويض من جراء 

 .)5(إخلاله بالالتزام

                                                 
 .، سأشير إليه لاحقاً مدني مصري1948لسنة 181القانون المدني المصري رقم ) 1(

الفتـوى   نة، ديواموسى أبو ملوح وخليل احمد قتاد: ، إعدادمشروع القانون المدني الفلسطيني ومذكراته إلايضاحية) 2(

  .إليه لاحقاً بالمشروع المدني الفلسطيني ر، ساشي2003والتشريع في فلسطين، 

التضـامن والتضـامم،   : أنور، العمروسـي : ، مشاراليه2/3/1987جلسة  -ق 500لسنة 1508الطعن مدني مصري ) 3(

 772ورد نص المـادة  . 281، ص 1999دار الفكر الجامعي، : ، الطبعة الأولى، الإسكندريةالمدني والكفالة في القانون

من المشروع التمهيدي المدني المصري، ووافقت عليه لجنة المراجعة تحت  133مدني مصري مطابقاً لما جاء في المادة 

مجموعـة  ( 772، ثم مجلس الشيوخ تحت رقم 840في المشروع النهائي، ووافق عليه مجلس النواب تحت رقم  841رقم 

، الجـزء  الوسيط في شرح القانون المـدني : السنهوري، عبد الرزاق احمد: للمزيد) 424-420الأعمال التحضيرية ص 

ــر، ص ــاَ 18العاش ــر أيض  Avery Wien Katz: The Economic Analysis of the Guarantyأنظ

Contract.pp,1.     مقال تم الحصول عليه من الموقع الالكترونيhtt://www.jstor.org  عة السا 15/7/2006بتاريخ

  .الواحدة مساءاًً

  .30، ص 1995ط، الإسكندرية، منشأة المعارف، .، دالتأمينات الشخصية والعينية: أبو السعود، رمضان) 4(

وارد في أنور، العمروسي، التضامن والتضـامم   20س  17/4/1969جلسة  –ق  35السنة  92الطعن مدني مصري ) 5(

  .280والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص 
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طبيعياً بل يجـوز أن يكـون شخصـاً     لا يشترط أن يكون المكفول أو الكفيل شخصاًأنه  .4

 .معنوياً

 ـويظهر الخلاف مبدئياً بين مجلة الأحكام العدلية والقانون المدني المصري في تعر ف ي

الكفالة من حيث مركز الكفيل تجاه الدائن، فالكفيل حسب المجلة متضامن فـي المطالبـة فـي    

ري فالكفيل غير متضامن في الأصل إلا إذا نص على خلاف ذلك، أما في القانون المدني المص

  .الأصل إلا إذا نص على خلاف ذلك

وما اختلاف القانون المدني المصري عن مجلة الأحكام العدلية إلا نتيجـة تطـور فـي    

طالبـة  القانون الروماني الذي كان يقوم على أساس تضامن بين الدين والكفيل فللدائن حـق الم 

  .بالدين الأصيل أو الكفيل

دأت تظهر صفة تبعية التزام الكفيل لالتـزام الأصـيل فـي القـانون     في فترة لاحقة بو

واعترف للكفيل بالدفع بالتجريد والدفع بالتقسيم الـذي   ،الفرنسي لتتميز شيئاً فشيئاً عن التضامن

حتى وقتنا الحاضر، وقد يحصل الكفيل على مبلغ مـن المـال    ،خذ به القانون المدني المصريأ

  .)1(و من الدائن نفسهمن المدين مقابل كفالته أ

                                                 
  .6، ص 1926مطبعة الاعتماد : ط، مصر.د: في التأمينات: ذهني بك، عبد السلام )1(
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  المبحث الثاني

  خصائص عقد الكفالة

بالنظر إلى التعريف الوارد في مجلة الأحكام العدلية والقانون المدني المصـري لعقـد   

  :عقد الكفالة الكفالة، يمكن معرفة خصائص

وهذا واضح في مجلة الأحكام العدلية التي لم تشترط شـكلية معينـة   : )1(ضويعقد ر. 1     

مـن مجلـة    621المادة ( الكفيل وتكون صحيحة ما لم يردها المكفول له في رضاعقاد، فيكللان

  ).الأحكام

بـين   رضـا في القانون المدني المصري لا يلزم لانعقاد الكفالة شكل خاص، فيكفي الو

مدني مصري نصت على أن الكفالـة لا تثبـت إلا    773الدائن والكفيل، وبالرغم من أن المادة 

وقد يتم إثباتها بالكتابة  لكن الكتابة المطلوبة هي شرطاً للإثبات وليست ركناً للانعقاد، )2(بالكتابة

، أما إذا كانت الكتابة للانعقاد فلا يجوز إثبـات الكفالـة   )3(أو ما يقوم مقامها من إقرار أو يمين

  .بالإقرار أو اليمين عند تخلف الكتابة

  .)4(عقد ملزم لجانب واحد. 2

تنعقد الكفالـة وتنفـذ بإيجـاب الكفيـل     "  621حكام العدلية في المادة جاء في مجلة الأ

ويشترط . فهي بذلك تصدر وتنفذ من الكفيل فقط ما لم يردها المكفول له وهو الدائن )5("...وحده

   .)6(فر أهلية التبرع في الكفيل لكي تكون صحيحةاأن تتو

                                                 
هو الذي يـتم  : لم يذكر القانون المدني المصري نصوص خاصة بتقسيم العقود، ولكن ترك ذلك للفقه، فالعقد الرضائي) 1(

لا على استيفاء إجراءات أخرى،ذكـر  بمجرد الإيجاب والقبول، ولا تتوقف صحتها على وجوب تسليم العين محل العقد، و

 ـ, الكفالة(العقود المسماة:هذا التعريف في مرسي باشا، محمد كامل  ـ, مالتحكـي , حالصـل , ةالسمسـر , ةالوكال , ةالوديع

 .12، ص1952المطبعة العالمية، : ، الجزء الأول، الطبعة الثانية، مصر)الحراسة

 . يمن المشروع المدني الفلسطين 965تطابق المادة   )2(

  .17، ص 1997ن، .ط، د.، دالوجيز في التأمينات الشخصية والعينية: عبد السلام، سعيد سعد) 3(

هو الذي يكون فيه واحد أو أكثر من المتعاقدين ملزماً بالتزامات والباقون منتفعون فقط، أي : العقد الملزم لجانب واحد) 4(

  .35ة، مرجع سابق، صغير ملزمين بأي تعهد، مرسي، محمد كامل، العقود المسما

 .من القانون المدني الأردني 951وهذا ما جاء في المادة  )5(

، مرجع 3البهوتي، كشاف القناع، ج .771حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلدالأول، مرجع سابق، ص ) 6(

 .377سابق، ص 
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أن عقـد الكفالـة حسـب     )1(فقط اعتبر معظم الشراح: أما في القانون المدني المصري

فالكفالة ملزمة للكفيل بتنفيذ التزام إذا لم يفِ به المدين بنفسه، أما  ،الأصل عقد ملزم لجانب واحد

  .الدائن فلا يلتزم بشيء

التـزام  "مدني مصـري   784ين بدليل المادة أن الكفالة عقد ملزم لجانب )2(ونآخريرى و

إلا وجب أن تبرأ ذمة الكفيل من الحق بجانب الكفالة، والتي تضالدائن بالمحافظة على التأمينات 

  ".بقدر ما أضاعه الدائن بخطئه من تأمينات

ذمة الكفيل تبرأ إذا لم يقم الدائن باتخاذ الإجراءات اللازمة " مدني مصري  785والمادة 

  ".اً كافياًقدم المدين للكفيل ضمانشهر من تاريخ إنذار الكفيل للدائن ما لم يأضد المدين خلال ستة 

التزام الدائن بتسليم الكفيل وقت وفائه الدين المسـتندات   /1"مدني مصري 787والمادة  

  .اللازمة لاستعمال حقه في الرجوع

وإذا كان الدين مضموناً بمنقول مرهون أو محبوس وجب على الدائن أن يتخلى عنه / 2

  ".للكفيل

مكن الرد على وأ .الكفالة ملزم لجانبينفهذه الالتزامات التي على الدائن كافية لجعل عقد 

  :هذا الرأي من خلال

إن تسليم الدائن المستندات التي تخوله الرجوع ونقل التأمينات إلى الكفيل، هـي واقعـة   

في حين أن العقد الملزم للجـانبين إنمـا يكـون     ،تأتي بعد إبرام الكفالة ولا تتولد عن ذات العقد

  .ذاته وقت إبرامه، لا نتيجة واقعة مستقلة أو لاحقه لإبرامهنتيجة للآثار التي يرتبها العقد 

                                                 
، التأمينات الشخصية والعينية،مرجع سابق، أبو السعود، رمضان. 24، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج ) 1(

، 1961شركة مكتبة ومطبعة مصـطفى البـابي الحلبـي وأولاده،   : ط، مصر.، دعقد الكفالة: يحيى، عبد الودود. 35ص 

  .6ص

دار الكتب القانونية، : المجلد الثالث، الطبعة الثالثة، مصر: الوافي في شرح القانون العقود المسماة: مرقس، سليمان) 2(

  .110، ص1998مكتبة صادر، : بيروت
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شهر مـن  أعبارة يبرأ الكفيل إذا لم يقم الدائن باتخاذ الإجراءات ضد المدين خلال ستة و

، بل هو مجرد دفع للكفيل يسـتطيع  مقابلاً اًلا يفرض على الدائن التزام تفيد بأنه إنذار الكفيل له

  .)1(ائنأن يتمسك به عند مطالبة الد

مدني مصري لا تعتبـر التزامـات ولكنهـا     787والمادة  785والمادة  784إن المادة 

على الدائن لحق للكفيل أن يلزمـه   اً، ولو كان ما ورد فيها التزام)2(أسباب لانقضاء التزام الكفيل

تأمينات ه ذلك، ويبقى للدائن الحرية في المحافظة على اللعلى التنفيذ عيناً، في حين انه لا يحق 

  .)3(أو يضيعها أو أن يطالب المدين في الأجل المحدود أو لا يطالبه

احد، لان القانون لم يرتب أي التزام على لجانب  ملزمٌ ويرى الباحث أن عقد الكفالة عقدٌ

عقد الكفالة ملزم لجانـب   ، والقول بأنه ملزم لجانبين أمكن الرد عليه بأدلة قوية، وان كانالدائن

 ن يرتب العقد على الدائن دفع مبلغكإنه يجوز الاتفاق على خلاف ذلك، أصل إلا واحد حسب الأ

  .من النقود للكفيل، مقابل التزام الأخير بضمان الدين

  . )4(الكفالة عقد تابع. 3

يشترط في الكفالة بالمال أن يكـون  " من مجلة الأحكام العدلية  631وقد جاء في المادة 

  ....".صيل، يعني أن إيفاؤه يلزم الأصيلالمكفول به مضموناً على الأ

ضم ذمة إلى ذمة فـي  " التي تنص على أنه ن الكفالةأمن المجلة  612في المادة  جاءو

"  المطالبة التي لزمـت فـي حـق ذلـك     يضاًأن يضم أحد ذمة آخر ويلزم أيعني  مطالبة شيء

  .فيفترض وجود ذمة سابقة لكي تنضم إليها ذمة الكفيل

                                                 
  .35التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص , أبو السعود، رمضان) 1(

  .26، ص 1996توزيع منشأة المعارف، : ، د،ن، الإسكندريةالتأمينات الشخصية والعينية: نناغو، سمير عبد السيد) 2(

  .36رجع سابق، ص أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، م) 3(

التعريـف فـي    اهو الذي يعقد تبعاً لعقد آخر بحيث لا يتصور وجودة وحده ولا يقوم إلا بغيره، ذكر هذ: العقد التابع) 4(

 .33، مرجع سابق، ص ص1مرسي، محمد كامل، العقود المسماة، ج
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ن الكفيل يتعهد بتنفيذ التزام إذا لم أدني المصري جاء في تعريف الكفالة وفي القانون الم

ير ، فإذا أوفى الأخ)1(يف به المدين نفسه، فمعنى ذلك أن التزام الكفيل يكون تابعاً لالتزام المدين

  :ويترتب على هذه التبعية .التزامه انقضى التزام الكفيل

من  631المادة (و)3( )مدني المصري 786المادة ( )2(وجود التزام صحيح ضرتفت الكفالة أن. 1

إلا إذا كانت كفالة  )4(فإذا كان الالتزام الأصلي باطلاً أو قابلاً للإبطال فالكفالة كذلك) المجلة

  .)5(الالتزام بسبب نقص الأهلية فهي جائزة

 الأصلي وتنقضي بانقضاء ويجوز للكفيل أن يتمسك بجميع الدفوع التي ترد على الالتزام

  .)6(هذا الالتزام

الأصيل ولكن يجوز أن يكـون بشـروط   شد من التزام كون التزام الكفيل ألا يجوز أن يأنه . 2

وز أن يكون التزام الكفيـل منجـزاً،   على شرط فلا يج اَخف، فإذا كان التزام الأصيل معلقأ

نقـاص  ، بـل الإ د الكفالة لا يكون باطلاًن عقوإذا كان التزام الكفيل أشد من التزام المدين فإ

  .إذا طالب الكفيل بذلك )7(لتزام المكفوللاإلى حد ا

وبناء على ذلك لا يجـوز  " التابع تابع "  47العدلية في المادة  وقد جاء في مجلة الأحكام

  :مدني المصري780وجاء في المادة  .)8(أن يكون التزام الكفيل اشد عبئاً من التزام الأصيل

                                                 
نشـورة، الجامعـة الأردنيـة،    غيـر م  ر، رسالة ماجستيالمنظورين الشخصي والمصرفي يالكفالة ف: القيسي، محمد) 1(

  .56الأردن، ص

في مكتبة أحكام المحاكم  CDوارد 31سنة المكتب الفني  18/2/1980بتاريخ  43لسنة 860الطعن مدني مصري رقم ) 2(

  .العربية العليا متوفر لدى معهد الحقوق بجامعة بيرزيت

  .من المشروع المدني الفلسطيني 913يقابلها نص المادة  )3(

  73، مرجع سابق، ص1محمد، العقود المسماة، ج مرسي، )4(

 .مدني مصري والتي سوف نتكلم عنها لاحقاً 777المادة )5(

  .10، ص1959للجامعات المصرية،  ردار النص: مصر، عقد الكفالةمرقس، ) 6(

  .9السرحان، عدنان، العقود المسماة في المقاولة، الكفالة، مرجع سابق، ص) 7(

ولكن أجازت المجلة الكفالة المعجلة التي يكون ". التابع تابع ولا يفرد بالحكم " انون المدني الأردني من الق 228المادة  )8(

 .فيها التزام الكفيل حال والتزام المدين مؤجل



 19

شد من شروط أعلى المدين ولا بشروط  حقاكبر مما هو مست لا تجوز الكفالة في مبلغ/ "1

  .الدين المكفول

  ".جوز الكفالة في مبلغ أقل وبشروط أهون ولكن ت/ 2

يترتب على كون الكفالة عقـداً   وقد ورد استثناء على تبعية التزام الكفيل للمدين حيث لا

إن  "مدني مصري  779اء في المادةتابعاًَ أن تكون تجارية أو مدنية تبعاً للالتزام الأصلي فقد ج

  ."ً جراتاعملاً مدنياً ولو كان الكفيل  كفالة الدين التجارية تعتبر

  .)1(عقد تبرع. 4

يجب أن يكون أهـلاً   بار عقد الكفالة عقد تبرع وعليهعلى اعت لقد اتفق الفقهاء المسلمون

 ـ   نقص أهليـتهم ولعـدم   للتبرع، فلا تجوز كفالة المكره والمجنون والصبي ولو كـان مميـزاً ل

كـون  يشترط في انعقاد الكفالة " لة الأحكام العدلية مجمن  628وهذا ما أكدته المادة . )2(رشدهم

حال صباه لا يؤاخذ وإن  لولو كف الكفيل عاقلاً وبالغاً فلا تصح كفالة المجنون والمعتوه والصبي

  .)4(له أن يكفلوإذا كان الصبي تاجراً يجوز  )3("أقر بعد البلوغ بهذه الكفالة

وهناك  ،)6(إلى أن عقد الكفالة عقد تبرع )5(لقانون المدني المصريا شراحت أكثرية ذهبو

 ،)7(أما بالنسبة للدائن فهي عقد معاوضـة يه الكفالة بالنسبة للكفيل تبرع، رأي للسنهوري يعتبر ف
                                                 

هو الذي يقدم فيها أحد المتعاقدين منفعة للعاقد الآخر من غير أن يحصل على مقابل لها، أو هـي التـي   : عقد التبرع) 1(

فيها أحد المتعاقدين على منفعة من غيره دون أن يقدم عوضاً عنها، ذكر هذا التعريف في مرسي، محمد، العقـود   يستولي

  .46، مرجع سابق، ص1المسماة، ج

 .352، مرجع سابق، ص3البهوتي، كشاف القناع، ج.417، مرجع سابق، ص5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج  )2(

  ".يشترط في انعقاد الكفالة أن يكون الكفيل أهلاً للتبرع " انون المدني الأردني من الق952جاء في المادة  )3(

 . 339، ص1992دار العلم للجميع، :، بيروتشرح المجلة: اللبناني، رستم باز) 4(

أبو السعود، رمضان،التامينات الشخصية والعينية، مرجع سـابق،  . 25، الوسيط، مرجع سابق، ص10السنهوري، ج ) 5(

 .37ص

الكفالة مجانية بطبيعتها، ما لـم يكـن   " على أن  1932من قانون الموجبات والعقود اللبناني لسنة  1067تنص المادة ) 6(

 07لسـنة  0003القضاء المصري في الطعن مدني مصري رقم  بهومما يؤكد انه عقد تبرع ما جاء " هناك نص مخالف 

 .تبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابقمك CDوارد في 02سنة المكتب الفني  1/4/1937بتاريخ 

ذكر هذا التعريف في مرسي، محمـد، العقـود    هو الذي يكون فيه لكل من المتعاقدين منفعة أو فائدة،: عقد المعاوضه )7(

 .46، مرجع سابق، ص1المسماة،
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 ـ لأ روري فـي  ن الدائن حصل على كفالة أو ضمان مقابل إعطاء الدين للمدين، فليس مـن الض

 المـدين عقود المعاوضة أن يكون العوض أعطي لأحد المتعاقدين بل يكفي إعطاؤه للغير وهـو  

  .نه عاد واعتبر عقد الكفالة بشكل عام عقد تبرعأمن  بالرغم

يجب النظر إلى كـل مـن    اًويرى الباحث انه حتى يمكن اعتبار العقد معاوضة أو تبرع

أما إذا لم يتقـاض   ،فيل مقابلاً من الدائن فالعقد معاوضةن تقاضى الك، فإالكفيل والدائنطرفيه، 

  .فان العقد تبرع مقابلاً

نه يجب النظر إلى كون الكفالة عقد تبرع أو معاوضه بأهمية بالغة أأيضاً ويرى الباحث 

  :تيجة للآثار التي تترتب على ذلكوذلك ن

 )1(وليست من الأعمال التجاريةن الكفالة تعد من الأعمال المدنية إف اًفإذا كان العقد تبرع .1

حتى لو كان الكفيل تاجراً أما إذا احترف الأعمال التجارية بمقابل كما يحدث في البنـوك  

  .فهي عمل تجاري، وبالتالي عقد معاوضه

، فإنها تأخذ صفة العمل التجاري يـنص القـانون،   اًمدني وإذا كانت الكفالة بالأصل عملاً

إن الكفالة الناشئة عـن ضـمان الأوراق   "  التي تنصمصري  مدني 779/2كما جاء في المادة 

أي حتى لو كان  )2(التجارية ضماناً احتياطياً أو عن تظهير هذه الأوراق تعتبر دائماً عملاً تجارياً

  .تجارياً عملاًهذه الأوراق يعتبر ضمان تاجر غير محترف التجارة فان غير أو اًتاجر الشخص

كان تبرعاً، إلا إذا صـدر توكيـل    إذافالة عن طريق الوكالة لا يجوز أن يبرم عقد الك .2

  . )3(خاص بها يعين فيها محلها، وبان يعين المدين المكفول عنه، والالتزام المكفول به

                                                 
  .حيث لا مجانية ولا تبرع في العمل التجاري) 1(

وارد في العمروسي، أنور، التضامن والتضامم . 32س2/3/1981جلسة –ق 47ة لسن 1041الطعن مدني مصري رقم )2(

  281والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص

الصادر عن مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، المرجـع  25/3/1948بتاريخ  17لسنة 20الطعن مدني مصري رقم ) 3(

  .السابق
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، أما في عقد المعاوضـة فيشـترط أهليـة    )الكفيل(يشترط في عقد التبرع أهلية المتبرع .3

  .)1(التصرف

   .الكفالة من العقود الخطرة .5

يقع على عاتق الكفيل التزام دون مقابل، فهي حسب الأصل عمل تبرعـي، وإذا أراد   إذ

  .)2(هيسترد ما التزم به، فقد يتبين له إعسارلالرجوع على المدين 

                                                 
مجلـة تصـدرها نقابـة    : ، المحـامون )التحكيم, حالصل, الكفالة(ابة لإثبات عقود اشتراط الكت: شناني، موسى هاشم )1(

، 1999، كانون الثاني، شباط، 2-1، العدد 64المحامين في الجمهورية السورية بإشراف النقيب الأستاذ احمد عيدو، السنة

  .عقد الكفالة أركانوسأدرس الأهلية لاحقاً عند دراسة  .5ص

   39ن، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، صأبو السعود، رمضا) 2(
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  المبحث الثالث

  أطراف عقد الكفالة

) الـدائن (يبدو من ظاهر عقد الكفالة أن لها ثلاثة أطراف وهم الكفيـل والمكفـول لـه    

  .)1( )محل عقد الكفالة أو موضوعها(بالإضافة إلى المكفول به ) المدين(عنه والمكفول 

ليس له أي علاقة لأنه لا يعبر عن إرادته في العقد، ومـا   حقيقةً) المدين(والمكفول عنه 

أو علاقة المدين  ئنعن علاقة المدين بالدا)2(قد الكفالةعلاقة مستقلة في ع إلا علاقة الكفيل بالدائن

  .بالكفيل

  الكفيل  -1

هو الذي ضم ذمتـه إلـى ذمـة    " من مجلة الأحكام العدلية، الكفيل  618جاء في المادة 

  ."الآخر، أي الذي تعهد به الآخر ويقال لذلك الآخر الأصيل والمكفول عنه 

 فالكفيل هو كالأصيل، يتعهد بما تعهد به الأصيل، ويحق للدائن أو الطالـب مطالبـة أيٍّ  

كما جاء في شـرح المجلـة   (التبرع  ويشترط فيه أهلية )3( )من المجلة 644المادة (شاء منهما 

  ).628لمادة لحيدر واللبناني ل

مرض الموت لا تصح كفالته إذا كان عليه دين مستغرق لتركتـه، وإذا   اًوإذا كان مريض

مـن  1605المـادة  ( )4(كان غير مستغرق فتصح في حدود الثلث لأنه تبرع، قياساً على الوصية

الحكم اخذ به القانون المدني المصري لأنه أحال كل عمل قـانوني يصـدر مـن     ا، وهذ)لةالمج

وأحكـام الوصـية    )مدني مصري916/1المادة (شخص مريض مرض الموت لأحكام الوصية 

التي تتضمن ما ذكر سابقاً فـي المـادة    )مدني مصري 519المادة (تخضع للشريعة الإسلامية 

                                                 
 E.allanمــا ورد فــي علاقــة هــذه الأطــراف مــن خــلال عــرض أمثلــة لهــذه العلاقــة فــي : للمزيــد )1(

Francworth,William,F.young:Contracts Cases and Material, Third edition,p,127-128.  
  .37والمصرفي، مرجع سابق، صالقيسي، محمد، الكفالة في المنظورين الشخصي  )2(

 . من القانون المدني الأردني 967المادة ) 3(

 .284، مرجع سابق، ص5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج )4(
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ون الكفيل راضياً لأنه هو الطرف المهم في الكفالـة فبمجـرد   ويجب أن يك )1(من المجلة1605

  .)ام العدليةمن مجلة الأحك 621في المادة  كما جاء(إيجابه تنعقد الكفالة ما لم يردها المكفول له 

، أما الكفيل المحجور عليه لفلـس فتصـح   )2(ولا تصح الكفالة من المحجور عليه لسفه

بالكفالة إلا إذا يه في المال وليس في الذمة ولا يطالب الكفيل ن الحجر علحنفية لأبي كفالته عند أ

  .)3(انفك عنه الحجر

فر لـدى  ا، لأنه قد تتونه لم يوجد نص يذكر يسار الكفيلإبالنسبة لمجلة الأحكام العدلية ف

  .التنفيذ أو العكس دوال للوفاء بالدين وقت انعقاد الكفالة، ولكن يفقدها عنمالكفيل أ

 ـ على ن المدني المصري، فانه فضلاً أما في القانو ن المشـرع  إاشتراط أهلية التبـرع ف

يكون هـذا الأخيـر    أنإذا المدين التزم بتقديم كفيل يجب " 774أخرى في المادة  اًوضع شروط

فهذه الشروط وفـق   ".كافياً موسراً ومقيماً في مصر وله أن يقدم عوضاً عن الكفيل تأميناً عينياً

لتي نصـت عليهـا   ن تخلفت الشروط اوإ في مصر، اًومقيم اًن يكون موسرأ: المادة السابقة هي

ي هذا النص، أي إذا وبمفهوم المخالفة ف المادة السابقة، فإنه يجب على المدين تقديم تامينٍ عينيٍ،

دون علم المدين أو رغم معارضته، أو إذا اشترط الدائن كفيلاً معيناً، فلا يلزم المدين تقدم الكفيل 

  .كفيل آخر تتوافر فيه هذه الشروط وهي شرط يسار الكفيل والإقامة في مصربتقديم 

موال عقارية أو منقولة قابلة للحجز تكفـي للوفـاء   الأويكفي في يسار الكفيل أن تكون 

  .تزام المكفوللبا

ويسار الكفيل مسألة موضوعية تقدرها محكمة الموضوع، ويقع على عاتق المدين إثبات 

  . )4(يسار الكفيل

                                                 
 .من كتاب مرشد الحيران 843المادة  )1(

الجـزء   ،نهاية المحتاج إلى شرح المنهـاج :الأنصاري، شمس الدين محمد بن أبي العباس الشهير بالشافعي الصغير) 2(

 . 434، ص1967شركة مكتبة مطبعة مصطفى البابي الحلبي الحلبي، : الرابع، الطبعة الأخيرة، مصر

. 10دار المعرفة للطباعة والنشر، ص: تالتاسع عشر، الطبعة الثالثة، بيرو ءالجز المبسوط،:الدين سالسرخسي، شم )3(

 .358، مرجع سابق، ص3البهوتي، كشاف القناع، ج 

 .15بد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، صيحيى، ع) 4(
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 ـ و وذلـك   ةأما بالنسبة لشرط الإقامة في مصر، فيقصد بها الإقامة المعتـادة لا العارض

هـي المـوطن   مراعاة لمصلحة الدائن والتسهيل عليه عند مطالبة الكفيل، أو أن تكون مصـر  

  .)1(عن الكفالة من التزامات المختار لتنفيذ ما ينشأ

  المكفول له -2

  ."هو الطالب أو الدائن في خصوص الكفالة"  من المجلة 619وهو كما وارد في المادة 

لا يشترط في المكفول له أهلية معينة لانعقاد الكفالة أو نفاذها، لأنه لا يعود عليـه أي  و

ويشترط الحنفية أن يكون المكفول له معلوماً للكفيل، حتى يتمكن الكفيل من  )2( ضرر من الكفالة

  .)3(يان معرفة الغرماء بعضهم لبعضوفاء الحق إليه لأن طلب الحق والمخاصمة يقتض

علـي  يقول من نصوصها ولكن  ولم تتناول مجلة الأحكام العدلية مثل هذا الشرط في أيٍّ

لـه مجهـولاً فليسـت الكفالـة      أما إذا كـان المكفـول  "  من المجلة 630لمادةفي شرح احيدر

  .)4("صحيحة

ما رواه سلمة من بذلك على ا واستدلو )5(فلم يشترطوا معرفة المكفول له حنابلةللبالنسبة 

هـل   :أن النبي صلى االله عليه وسلم أتى بجنازة ليصلي عليها فقال" –رضي االله عنه  –كوع لأا

هل عليه من دين ؟ قالوا نعم، : عليه من دين ؟ فقالوا لا فصلى عليه، ثم أتى بجنازة أخرى، فقال

في  وواضح ،)6("االله، فصلى عليه عليّ دينه يا رسول : قال أبو قتادة. صلوا على صاحبكم: قال

  .لاونه أو لم يسأل الرسول صلى االله عليه وسلم هل تعرف أنه الحديث الشريف

ويرى الباحث أن ما ذهب إليه الحنابلة هو الصواب، وذلك لما جاء في حديث رسول االله 

  .صلى االله عليه وسلم في جواز كفالة شخص غير معلوم للكفيل

                                                 
 .26سابق، ص ع، مرجالوافيمرقس، ) 1(

  .751حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص) 2(

 .6، مرجع سابق، ص5الكاساني، البدائع، ج ) 3(

 .755، ص سابق ع، مرجحيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الاول) 4(

  .366، مرجع سابق، ص3البهوتي، كشاف القناع، ج  )5(

كتاب  - 43،)2168(، حديث رقم2/799البخاري، محمد بن اسماعيل أبو عبد االله الجعفي، الجامع الصحيح المختصر، )6(

  .باب إن أحال بين الميت على رجل أجاز - 3 كتاب الحوالات،
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مكفول له غير الكفيل لأنه لا يصح أن يكون الإنسـان كفـيلاً   ويشترط كذلك أن يكون ال

ضم ذمة إلى  بأنهاالكفالة  تتعتبر باطلة لأن المجلة عرف الأمر كذلك فإن الكفالة وإذا كان ،لنفسه

   .)1(فيفترض وجود ذمتين مستقليتين لكل منهما شخصية قانونية مستقلة ةذم

نه لا يشترط أ لاالدائن إ اطلب رضأنه من  الرغملنسبة للقانون المدني المصري فعلى باو

ولم يشـترط   ،)2(الصريح فيكفي استخلاص ذلك من القرائن والدلائل المحيطة بعقد الكفالة االرض

 98/2المادة (ن الدائن يحصل على منفعة من الكفالة ولا يصيبه ضرر، لأاأهلية معينة لهذا الرض

  .)مدني مصري

طلب الإيجاب والقبـول  القانون المدني المصري انه يومفهوم من طبيعة عقد الكفالة في 

  .يجب أن يكون المكفول له معلوماً للكفيل وعليه

  المكفول به -3

هو الشيء الـذي تعهـد   "من مجلة الأحكام العدلية  620ة المكفول به كما جاء في الماد

  ."سواءالكفيل بأدائه وتسليمه، وفي الكفالة بالنفس المكفول عنه والمكفول به 

  :هي شروط الكفالة الماليةف .لكفالة المالية والكفالة بالنفسبين شروط ا ةالتفرق تجدرو

فلا تصح  )من المجلة 631كما جاء في المادة (أن يكون المكفول به مضموناً على الأصيل -1

  .الكفالة بالوديعة لأنها غير مضمونة على المودع عنده

مـن   631المـادة  مـدني مصـري و   776ة المـاد (ين المكفول به صحيحاً أن يكون الد -2

  . )3()المجلة

                                                 
  .ول عليه من قلم محكمة الاستئناف الفلسطينية، رام االله، تم الحص2003/  86استئناف مدني فلسطيني رقم ) 1(

 .76، مرجع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ج ) 2(

وهو مالا يسقط بغير الأداء أو الإبـراء  : الدين الصحيح .302، مرجع سابق، ص5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج )3(

لغير صحيح هو ما يسقط بدون أداء أو إبراء كالنفقة التي تسـقط  والدين ا. حقيقةَ أو حكماً كبدل الإجارة، وقيمة المغصوب

بالأداء أو الإبراء أو بالطلاق أو بموت احد الزوجين، حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلـد الاول، مرجـع   

 .760سابق، ص
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فتصـح الكفالـة    )من المجلـة  630المادة ( لا يشترط أن يكون المكفول به المال معلوماً -3

  .بالمال المجهول

  :فهي أما شروط المكفول به نفساًو

  ).من المجلة 630المادة (معلوماً اًنفسأن يكون المكفول به  -1

  .)1(دور التسليم فلا تصح كفالة نفس ميت تعذر تسليمهأن يكون المكفول به مق -2

وقصاص أو تعزير لأنه لا يمكـن اسـتيفاء    لا تصلح الكفالة ببدن أو نفس من عليه حدّ -3

  .)من مجلة الأحكام العدلية 632ادة الم(هذه الحقوق إلا من الجاني نفسه 

يضمن إقامة الحـد  ن الكفيل لا وعليه قصاص لأ والكفالة صحيحة بإحضار من عليه حدّ

  .)2(أو القصاص وإنما يضمن إحضار الجاني لإقامة الحد عليه

  المكفول عنه -4

ن المكفول عنه أو المدين ليس طرفاً في عقد الكفالة ولكن في كثيـر مـن   إسبق القول 

للمكفول عنه، إلا من خلال تعريـف   اً، ولم تذكر المجلة تعريف)3(الأحيان تنعقد الكفالة لمصلحته

لـذلك  أي الذي تعهد بما تعهد به الآخر ويقال ..... الكفيل هو" من المجلة 618ل في المادة الكفي

  ".الآخر الأصيل والمكفول عنه

  :أما شروط المكفول عنه فهي

المـادة  ...(لا يشترط أن يكون المكفول عنه عاقلاً وبالغاً، فيجوز كفالة الصغير والمجنون -1

   .)4( )من مجلة الأحكام 629

                                                 
  .763، صحيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول )1(

  .48د، الكفالة أنواعها وطرق الإبراء منها، مرجع سابق، صمصطفى، محمو) 2(

  .سأبحث ذلك عند دراسة سبب الكفالة في الفصل الثاني) 3(

  .6، مرجع سابق، ص5أيضاً الكاساني، البدائع، ج) 4(
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  ).من مجلة الأحكام 629المادة (أن يكون المكفول عنه معلوماً  يشترط لا -2

  ).من مجلة الأحكام 633المادة (لا يشترط يسار المكفول عنه وتصح الكفالة عن المفلس  -3

ويرى أبو حنيفة انه لا تنتهي الكفالة عن ميت مفلس إذا وجدت قبل موته، ولكنها غيـر  

الميت خربت فلم يبقـى فيهـا ديـن،     ذمة نلأالميت أصلاً، جائزة بعد الموت لسقوط الدين عن 

  .لا تصح ةميت ساقطفالكفالة بدين 

الميت على تسليم المكفول بـه لصـحة    ةعدم اشتراط قدر )1(من المالكية آخرونويرى 

  :ندوا إلىالكفالة واست

كفالـة  والحديث يدل على صحة ال )2("الزعيم غارم" حديث رسول االله صلى االله عليه وسلم  -أ

  .، فتصح عن الحي والمفلس والمليءهغيرلعن كل شخص ثبت في ذمة حق 

: قال أبـو قتـادة  ....أن النبي صلى االله عليه وسلم أتى بجنازة: " حديث سلمة بن الاكوع -ب

  .)3("فصلى عليه  :يا رسول االله هعلي دين

  .نه تجوز كفالة دين مفلسأوهذا الحديث واضح 

الجمهور من المالكية والشافعية والحنابلة هو الصواب لمـا  ويرى الباحث أن ما جاء به 

  .استدلوا به من أحاديث رسول االله صلى االله عليه وسلم

                                                 
  .214ص, دار الكتب العلمية: بيروت ,القوانين الفقهية ,ابن جزي) 1(

 - 17محمد محيي الدين عبد الحميد، دار الفكر، : الأزدي، سنن أبي داود، تحقيق داود، سليمان بن الأشعث السجستاني )2(

ورواه أيضاً الترمذي، محمد بن عيسى أبو )/ 3565(، حديث رقم319، ص2في تضمين العارية، ج: كتاب البيوع  باب

د محمد شاكر وآخرون، أحم: عيسى السلمي، الجامع الصحيح، سنن الترمذي، دار احياء التراث العربي، بيروت، تحقيق

 ".1265"، حديث رقم565، ص3ابو عيسى حديث حسن غريب، ج: ما جاء أنَ العارية مؤداه، قال:باب: البيوع: كتاب

كتاب  - 43،)2168(، حديث رقم2/799البخاري، محمد بن اسماعيل أبو عبد االله الجعفي، الجامع الصحيح المختصر، )3(

 .على رجل أجاز باب إن أحال بين الميت - 3 الحوالات،
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لا يشترط يسار المكفـول  "  633في المادة  فيها مجلة الأحكام العدلية فقد جاءوفيما يتعلق ب

المكفول المفلس حيـاً  ولم تشترط مجلة الأحكام أن يكون  " عنه وتصح الكفالة عن المفلس أيضاً

  .)1(تجوز الكفالة عن المكفول عنه الميت أيضاً لذاحتى تصح الكفالة عنه 

لـو  " من مجلة الأحكام العدلية  657جاء في المادة فقد  : رضا المكفول عنهيتعلق ب وفيما -4

لـو   الدين تحسب كفالتـه  ىوأدقال واحد لآخر اكفلني بديني الذي هو لفلان فبعد أن كفل 

   ." ...الرجوع على ألاصيل أراد

ن للكفيل حق الرجوع عليـه  إواضح من النص أن الكفالة لو كانت بأمر المكفول عنه فو

ممن يصح إقراره بالديون فلو كان صبياً محجوراً عليـه،  ) المكفول عنه(بشرط أن يكون الآخر 

لى الصـبي أو  أو مجنوناً وأمر أن يكفل عنه شخصاً وأدى هذا الشخص، لا يرجع هذا الأخير ع

بكفالته، فهذا جائز ويحق للكفيل الرجوع، أما  اًبالتجارة وأمر شخص اًالمجنون، أما إذا كان مأذون

  .)2(إذا كانت الكفالة بغير إذن المكفول عنه فلا يحق له الرجوع على الكفيل

تجوز كفالة المـدين بغيـر    " 775أما في القانون المدني المصري فقد جاء في المادة و

فالقانون المدني المصري لم يشترط رضا المـدين لانعقـاد   " وتجوز أيضاً رغم معارضته  علمه

للكفيل الذي وفى الـدين أن يرجـع   " فهو  مدني مصري  800أما ما جاءت به المادة  )3(الكفالة

هذه المادة واضحة في حق الكفيـل  ف"  بغير علمهو سواء كانت الكفالة عقدت بعلمه أعلى المدين 

  .)4(المدين سواء كانت الكفالة بعلمه أو بغير علمه على عفي الرجو

                                                 
لا حاجة لطلب إثبات اقتـدار الأشـخاص   " 161في المادة  2003لسنة  23وقد جاء في قانون التنفيذ الفلسطيني رقم ) 1(

حيث لا "  الذين صدق كاتب العدل على اقتدارهم والذين كفلوا المدين في دائرة التنفيذ/ 1:المذكورين أدناه عند طلب حبسهم

الاقتدار على دفع القسط الذي التزم بدفعة أمام دائرة الإجراء، هذا ما جاء في اسـتئناف مـدني    مللكفيل التذرع بعد زيجو

مجموعـة المبـادىء   : القاضي عواد، نصري إبراهيم بإشراف القاضي موريس زيادة: ،  وارد في86/ 45فلسطيني رقم 

هذا . 46، ص198مطبعة المعارف، : لقدس، ا1985 الاستئناف في الدعاوي الحقوقية لعام القانونية الصادرة عن محكمة

من  161مطابق للمادة  125من قانون الإجراء القديم الذي كان مطبق في فلسطين ونص المادة  125الحكم مطابق للمادة 

 .2005قانون التنفيذ الفلسطيني لستة 

  360اللبناني، شرح المجلة، مرجع سابق، ص) 2(

مكتبة أحكام  CDوارد في  23سنة المكتب الفني  28/12/1972بتاريخ  37لسنة 227مدني مصري رقم  نأنظر الطع) 3(

  .المحاكم العربية العليا، مرجع سابق

 .سأدرس ذلك بالتفصيل عند دراسة علاقة الكفيل بالمدين) 4(
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  الفصل الأول

  أنواع الكفالة وتمييزها عن النظم القانونية المشابهة

  نفصل مبحثايتناول هذا ال

  الكفالة أنواع :الأولالمبحث 

  بهاالكفالة من حيث مصدر الالتزام  أنواع :الأولالمطلب 

  طبيعتهاالكفالة حسب  أنواع: الثانيالمطلب 

  المشابهةتمييز الكفالة عن النظم القانونية : الثانيالمبحث 

  الكفالة والتضامن والتضامم: المطلب الأول

  والحوالةالكفالة  :المطلب الثاني

  ةالعيني الكفالة العينية والتأميناتالكفالة و :المطلب الثالث

  الناقصة والإنابةالكفالة : المطلب الرابع

  الإعسار نيمتألة والكفا: المطلب الخامس

  الضامنالكفالة والوكيل بالعمولة : المطلب السادس

  الغيرالكفالة والتعهد عن : المطلب السابع

  الفضالةالكفالة و: المطلب الثامن

  التجارية الأوراقعن تظهير الناشيء الكفالة والضمان  :المطلب التاسع
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  الأولالفصل 

  المشابهة الكفالة وتمييزها عن النظم القانونية أنواع

  الأولالمبحث 

  الكفالة أنواع

 مأقانونيـة   مأاتفاقيـة   أكانـت  مصدر الالتزام بها سـواء  وفقالكفيل يلتزم بالكفالة  إن

  .تجارية مأة كانت نيومدى التزام الكفيل ومسؤوليته تتحدد وفقاً لطبيعة هذه الكفالة مد ،قضائية

  بها الكفالة من حيث مصدر الالتزام أنواع: الأولالمطلب 

 ـ اًموسر يقدم كفيلاً أنوجب عليه  التزام المدين بتقديم كفيل،انه إذا سابقاً  وضح  اُومقيم

  :يكون مصدر التزام المدين بتقديم كفيل، و)مدني مصري 774المادة (في مصر

  الكفالة الاتفاقية: الفرع الأول •

  الكفالة القانونية: الفرع الثاني •

 الكفالة القضائية: الفرع الثالث •

الأهمية العملية للتفرقة بين الكفالة الاتفاقية من جهة والكفالـة القضـائية    :الرابع الفرع •

  أخرىوالقانونية من جهة 

  الاتفاقيةالكفالة : الفرع الأول

 أنمقابـل   كفيلاً، الأخيريقدم  أنوهي التي تكون بموجب اتفاق بين الدائن والمدين على 

 ـ  أن أو ،)المتعاقدين فالعقد شريعة(قرضاً  أوجلاً أيمنحه الدائن  ن أيتقدم الكفيل من تلقاء نفسـه ب

  .)1(الدائن أويؤدي خدمة للمدين 

                                                 
  .13ص، مرجع سابق، عقد الكفالة، عبد الودود يحيى، )1(
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الكفالة تنعقـد وتنفـذ    أناعتبرت بشكل عام  )1(621العدلية في المادة  الأحكاممجلة  إن

الكفيـل   ، وعليه لو كفـل )الدائن(لم يردها المكفول له  وتبقى صحيحة ما وحده،الكفيل  بإيجاب

 .كانت الكفالة صحيحة وواجبة على الكفيـل  الأخيرثم مات  الأخير الدائن في غياب لالمدين قب

  .معينة أهليةقبول المكفول له لاشترطت له  الأحكامولو اشترطت مجلة 

عقد بمقتضاه يكفل " 772بحسب المادة  عتبر أنّ الكفالةاف: المصريلقانون المدني ا وأما

  ".به المدين نفسه لم يفِ إذابهذا الالتزام  ان يفِن يتعهد للدائن بأشخص تنفيذ التزام ب

ن الكفالـة انعقـدت   لأويكفي في القانون المدني المصري أن يكون رضا الدائن ضـمنا  

 اشترط أن يكون رضاه صريحاً بعضهم، أما رضاء الكفيل ف)مدني مصري 98المادة (لمصلحته 
  .)3(اكتفى أن يكون ضمناً وبعضهم، )2(

  فالة القانونية الك :الفرع الثاني

فيكـون   )4(تطبيقاً لنصـوص القـانون   في هذا النوع من الكفالة يلزم المدين بتقديم كفيل

  .القانونمصدر التزام المدين بتقديم الكفيل هنا هو 

بالكفالة الاتفاقيـة   إلا تأخذفهي لم  بهذا النوع من الكفالة، العدلية الأحكاممجلة لم تأخذ و

  .الكفيلالتي تكون برضا 

 كفيـل، نصوصه ما يلزم المدين بتقديم  بعض ورد فيأ فقد القانون المدني المصريأما و

  :ومنه

                                                 
   .الأردنيمدني  951قابل المادة ت )1(

 .268لتامينات العينية والشخصية، مرجع سابق، صسعد، نبيل، ا )2(

  .31- 30زكي، محمود، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص  )3(

 ـق50لسـنة  2077 مـدني مصـري   والطعـن ، 16/2/1984جلسة . ق50لسنة 237 مدني مصري الطعن )4(  ة، جلس

أنور،  العمروسي،. ……مدين بتقديمه نفاذاً للنصوص القانونية عرفان الكفيل القانوني هو الذي يلتزم ال ن، اللذا7/6/1984

  .295صسابق، مرجع التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، 
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حـد للمشـتري   أتعرض  إذا " 457/2ما ورد في القانون المدني المصري في المادة * 

ينـزع مـن    أنعلـى المبيـع    خيف إذا أو من البائع، آيل أو حق سابق على البيع، إلىمستنداً 

يـزول   أويحبس الثمن حتى ينقطع التعـرض   أنم يمنعه بشرط في العقد ل المشتري جاز له ما

  ."يقدم كفيلاً أنيطلب باستيفاء الثمن على  أنالخطر، ومع ذلك يجوز للبائع في هذه الحالة 

وجـب   منقولاً،كان المال المقرر عليه حق الانتفاع  إذاانه " مصري مدني 992والمادة 

فإن لم يقدمها بيع المال المذكور ووظف ثمنـه فـي شـراء     ه،نتفع بتقديم كفالة بجرده ولزم الم

  .)1("ستولي المنتفع على أرباحهاسندات عامه ي

كانـت   إذا" 432/2في المادة  )2(1999لسنة  17رقم  قانون التجارةكذلك ما ورد في و*

ررة من عدة نسخ وضاعت النسخة التي تحمل صيغة القبول، فلا يجـوز المطالبـة   حمالكمبيالة 

  ."القاضي المختص وبشرط تقديم كفيل بأمر إلا الأخرىفائها بموجب النسخ بو

يجوز لمن ضاعت كمبيالة مقبولة أو غير مقبولة، ولـم  " من نفس القانون  433والمادة 

 أنمن القاضي المختص بوفائها بشرط  أمراَيستصدر  أنيتمكن من تقديم إحدى النسخ الأخرى 

  ."ً ثبت ملكيته لها وان يقدم كفيلاي

، في المـادة  )3(1971لسنة  25ورد أيضا في قانون المرافعات المدنية رقم  كذلك ماو*

لمن يقدم  أولمن يكون معروفاً  أولا يجوز إيقاع البيع إلا بمن يدفع الثمن نقداً في الجلسة " 595

  .)4("كفيلاً مقتدراً

 أعمـال وع عـن  مسؤولية المتب -حسب القضاء المصري – ومن أمثلة الكفالة القانونية

بالضرر ما دام للمتبـوع حـق    هفالمتبوع يكفل فيما يرتكب الأخير من خطأ يصيب غير التابع،

 ـ  إذا أوالتوجيه والرقابة على التابع  ابع أثنـاء تأديـة وظيفـة أو    وقع الخطأ الذي ارتكبـه الت

                                                 
 .مدني مصري 988/2و 1010/2و 895/2و 588و 274/2و 273/22و 608/2و 605/2و992/2 المواد )1(

  .سأشير إلية لاحقاً بتجارة مصري )2(

  .ا بمرافعات مدني مصريسأشير إلية لاحق )3(

 .مرافعات مدني مصري 289أيضا المادة  )4(
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ولية ولكن يرى الباحث أن حكم القضاء المصري محل تظر لان مسؤولية التبوع مسؤ.)1(بسببها

  .مدني مصري 175والمادة 174قانونية حسب المادة 

اعتبار المتبـوع فـي حكـم     إلىفي كثير من قراراتها  هالمصري ضوذهبت محكمة النق

  .)2(الكفيل المتضامن مع التابع، كفالة مصدرها القانون وليس العقد

اصة بالاسـتيراد  وقد يكون مرجع الكفالة القانونية اتفاقية دولية مثل الاتفاقية الدولية الخ

 1956لسـنة   199المؤقت للسيارات التي وافقت عليها جمهورية مصر العربية بالقانون رقـم  

وبهذا أصبحت الاتفاقية قانوناً داخلياً كما هـو الحـال    )3(6/5/1956المنشور بالوقائع المصرية 

نـادي   أنكفالـة  وملخص هذه الاتفاقية بالنسـبة لل . بالنسبة للمعاهدات التي تمت الموافقة عليها

  .)4(السيارات يعتبر كفيلاً متضامناً بحكم القانون مع طالب الترخيص

لقانون المدني الفلسطيني فقد أورد المشرع ما يوجب تقديم كفالة قانونية في قانون وأما ا

عند تقديم طلب حجز تحفظـي   ، مثلاً)5(2001لسنة  2أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 

أصـول محاكمـات مـدني وتجـاري      266/2ى مال المدين، فقد جاء في المادة من الدائن عل

                                                 
الضرر  أناثبت  أواثبت انه قام بواجب الرقابة  إذايخلص من المسؤولية  أنويستطيع المكلف بالرقابة "  173/3المادة ) 1(

مـن المشـروع المـدني     193ة المـاد  174وتقابل المـادة  " كان لا بد واقعاً ولو قام بهذا الواجب بما ينبغي من العناية 

   .الفلسطيني

لسـنة   502 مدني مصري رقم والطعن1180ص29ص  8/5/1978جلسة -42لسنة  657 مدني مصري رقم الطعن) 2(

 534س 13/1/1983جلسـة  -ق45لسنة  522 مدني مصري رقم والطعن 1798ص 28س 14/12/1977جلسة –. ق44

أنـور، التضـامن والتضـامم     العمروسـي،  ،20/5/1984جلسة  -ق50سنة ل ل871رقم مدني مصري والطعن 202ص

  .297-293ص، مرجع سابق والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق،

-ق50لسنة  237 مدني مصري رقم والطعن 7/6/1984جلسة -ق50لسنة  2077رقم  مدني مصري الطعن :للمزيد )3(

   .296ي القانون المدني، مرجع سابق، ص، العمروسي، أنور، التضامن والتضامم والكفالة ف6/2/1984جلسة 

المستشار عبد التواب، : في همشار الي2091ص 31س22/12/1980جلسة -ق 48لسنة  66رقم  مدني مصري الطعن )4(

 ،الطبعـة الثانيـة   ،1974/1995وعشـرين عامـا    إحدىالنقض في  أحكام –المستحدث في القضاء التجاري : معوض

ط، .، دالتأمينات العينية والشخصـية : زهران، همام محمد محمودو 562ص، 1970ف توزيع منشاة المعار: الإسكندرية

  . 44ص، 2002ن، .د

  .سأشير إلية لاحقا بأصول محاكمات مدني وتجاري فلسطيني )5(
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يجب أن يقترن طلب الحجز بكفالة يضمن ما قد يلحق بالمحجوز عليـة مـن عطـل     "فلسطيني

  .)1("ه وضرر إذا ظهر أن طالب الحجز غير محق في دعوا

اقتنعت إذا  "أصول محاكمات مدني وتجاري فلسطيني 277وكذلك ما نصت علية المادة 

دعـوى   ضدهن المدعي عليه أو المدعي الذي أقيمت أإليها من بينات ب مالمحكمة بناء على ما قد

 غادرهـا نه علـى وشـك أن ي  أموالة أو هربها إلى خارج فلسطين وأمتقابلة قد تصرف بجميع 

بالمثول أمامهـا   هتأمرجاز لها أن تصدر مذكرة  حقهبقصد عرقلة تنفيذ أي قرار قد يصدر في و

قد يحكم به عليه، فإذا امتنع عن تقديم كفالة تقرر منعـة   ن تكلفة بتقديم كفالة مالية تضمن ماأو

  ". غادرة البلاد لحين الفصل في الدعوىممن 

  الكفالة القضائية  :الفرع الثالث

نصوص معينة في ل إنصياعاًبتقديم كفيل بمقتضى حكم قضائي  اًويكون الكفيل هنا ملزم

  .القانون

للشركاء الـذين   -1" مدني مصري 829/3 هذه النصوص ما ورد في المادة ومن أمثلة

يملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال الشائع أن يقرروا قي سبيل تحسين الانتفاع بهذا المال مـن  

 عد له ما يخرج عن حـدود الإدارة المعتـادة،  أالتغييرات الأساسية، والتعديل في الغرض الذي 

هم إلى باقي الشركاء، ولمن خالف من هؤلاء حق الرجوع إلـى المحكمـة   قرارات يعلنوا أن على

الرجوع إليها إذا وافقت على قـرار تلـك    وللمحكمة عند -2الإعلان، خلال شهرين من وقت 

بإعطـاء   تـأمر أن  بوجـه خـاص   الأغلبية، أن تقرر مع هذا ما تراه مناسباً من التدابير، ولها

 900/2وكـذلك المـادة    ،"وفاء بما يستحق من التعويضاتن الالمخالف من الشركاء كفالة تضم

يجوز للورثة بمجرد انقضاء الميعاد المقرر للمنازعات المتعلقة بالجرد المطالبـة  " مدني مصري

                                                 
علـى   2005لسنة ) 23(من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم  24ومقدارها فقد نصت المادة  ةأما بالنسبة لتحديد نوع الكفال )1(

في الأحوال التي لا يجوز فيها تنفيذ الحكم إلا بكفالة تتولى المحكمة تحدد نوع ومقدار الكفالة، على أن تراعي كفايتها " أنه 

لإزالة آثار التنفيذ المعجل وإعادة الحال إلى ما كان عليه إذا تبين فيما بعد عدم الأحقية فيه وألغت محكمة الاستئناف الحكم 

 ". محل التنفيذ 
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صفة مؤقتة، الأشياء أو النقود التي لا يحتاج لها في تصفية التركة، أو أن يتسـلموا  ببان يتسلموا 

  ".أو بدون تقديمهالك مقابل كفالة، بعضاً منها، وذ

يجب الأمر بالنفاذ المعجل رغم "  مرافعات مدني مصري 469أيضا في المادة  دما ور*

  :الآتيةقابلية الحكم للاستئناف أو الطعن فيه بهذه الطريقة مع الكفالة أو بدون في الأحوال 

له إذا كان إخراج شاغل العقار الذي لا مسند  -2 .إخراج المستأجر الذي أنهى عقده أو فسخ -1

       .إجـراء الإصـلاحات العاجلـة    -3 .سند رسـمي بود أو ثابتا حملك المدعي أو حقه غير مج

أداء أجور الخدم أو الصـناع أو العمـال أو مرتبـات     -5 .تقدير نفقة وقتية أو نفقة واجبة -4

بلية الحكـم  ، رغم قايدونهاالمستخدمين ويجوز في هذه الأحوال أن تأمر بالنفاذ المعجل بكفالة أو 

  ."للمعارضة أو الطعن فيه بهذه الطريقة

أصول محاكمات  14والمادة  111المادة في فقد جاء  الفلسطينيلقانون فيما يتعلق باأما 

يجوز لقاضي الأمـور  " 111"، فتنص المادة مدني وتجاري فلسطيني أمثلة على الكفالة القضائية

من السفر بناء على أسباب جدية تدعو إلـى  المستعجلة عند إصدار قراره بمنع المستدعي ضده 

يكلف المستدعي بتقديم كفالة مالية لضمان مـا قـد    أنالاعتقاد بأنه على وشك مغادرة فلسطين 

 وجاء في المـادة ". نه غير محق في دعواهأيصيب المستدعي ضده من عطل أو ضرر إذا يتبين 

تقديم كفالة مالية تضمن للمستدعي أن يكلف طالب الإجراء ب ةالأمور المستعجللقاضي "  أن 114

ين أن المستدعي غيـر محـق فـي    ضرر يترتب على الإجراء المتخذ إذا تب أوضده كل عطل 

   .)1("دعواه

يجوز "أنه  2005لسنة  )23( من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم 23وكذلك جاء في المادة 

فيذ المعجل بكفالـة أو بغيـر   بشمول حكمها بالتنللمحكمة بناء على طلب من ذي الشأن أن تأمر 

كفالة إذا قدرت رجحان حق المحكوم له وكان يخشى من تأخير التنفيذ وقوع أضـرار جسـيمة   

                                                 
  .  ، تم الحصول عليه من قلم محكمة الاستئناف الفلسطينية، رام االله8قرار رقم  2003/ 29نقض مدني فلسطيني رقم ) 1(
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ر بوقف يجوز للمحكمة عندما تأم"من قانون التنفيذ الفلسطيني  26/3المادة  جاء فيو". بمصالحه

  ".محكوم لهبحماية حق ال فيلاًالتنفيذ أن توجب تقديم كفالة أو تأمر بما تراه ك

للمحكمة التي تقدم  " 2001لسنة  3رقم  إجراءات جزائية فلسطيني 138المادة جاء في و

  :إليها طلب الإفراج بكفالة وبعد سماع أقوال الطرفين أن تقرر

  ".إعادة النظر في الأمر السابق الصادر عنها -3 . رفض طلب الإفراج -2 .الإفراج بكفالة -1

 مـن  ة التقديرية للقاضي، فهـو طللسل القضائية يكون الكفالة أن أمر تقديم ويرى الباحث

مقابل كفالة أو بـدون  ..…لا، وذلك من خلال النصوص التي تتضمن و يقرر أن يحكم بالكفالة أ

 ـلك بعكس الكفالة القانونية التـي  وذ ...ويجوز لقاضي الأمور المستعجلة...تقديمها أمر فيهـا  ي

، ولا حرية ويجب على القاضي أن يحكم بها انصياعاً للقانونالقانون بنص أن يقدم المدين كفيل، 

و ...يجب أن يقترن طلب الحجز بكفالـة  هأن...مثل ما ورد سابقا في، له في تقدير عدم وجوبها

  ...بشرط تقديم كفيل

ويترتب على عدم تقديم كفالة في الكفالة القضائية أن الحكم صحيح، أمـا فـي الكفالـة    

  .واجب التطبيق اًقانوني اًلأنه خالف نص القانونية فالحكم باطل

هـذا   تفاق أو القانون وكان حكم القاضي يقـرّ لإوإذا كان الأصل مصدر التزام الكفيل ا

  .قضائية تالالتزام فالكفالة قانونية أو اتفاقية وليس

الأهمية العملية للتفرقة بين الكفالة الاتفاقية مـن جهـة والكفالـة القضـائية      :الفرع الرابع

  أخرىقانونية من جهة وال

في القـانون المـدني    تجاه الدائن تهومسؤولي وتظهر هذه الأهمية في مدى التزام الكفيل

في الكفالة القضائية أو القانونية يكون الكفلاء  " مدني مصري 795، فقد جاء في المادة المصري

  .)1(" دائماً متضامنين

                                                 
  .الفلسطينيمن المشروع المدني  932تقابل المادة  )1(
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  .)1(من بينهم إلا بنص في العقدأما الكفلاء في الكفالة الاتفاقية فلا يكون التضا

شد من مركز الكفيـل  أ مدني مصري 795في المادة فمركز الكفيل القانوني أو القضائي

تعتبـر   إذ، الإتفاقي، فالكفيل القضائي أو القانوني متضامن مع غيره من الكفلاء بنص القـانون 

بنص القانون الوارد مدني مصري إحدى الحالات التي يكون فيها الكفلاء متضامنين 795المادة 

التضامن بين الدائنين والمـدينين لا يفتـرض   "على أن  مدني مصري التي تنص 279في المادة

  ".وإنما يكون بناء على اتفاق أو نص في القانون

بين الكفلاء  أكانت بين المدين والكفيل أم في مجلة الأحكام العدلية الكفالة تضامنية سواءو

  ).من المجلة 645و 644و 634و 612رد في المواد ما و( أو بينهم وبين المدين

 أنانه لا يجب التوسع فيها واعتبار  )2(هميرى بعض مدني مصري 795ومن نص المادة 

وذلك لنص  ،من بينهمالكفيل والمدين فلا تضا أماالتضامن يشمل العلاقة بين الكفلاء عند تعددهم 

بـنص القـانون،    أوباتفاق  إلالا تضامن  لالأص نإالمادة الاستثنائي من القاعدة العامة، حيث 

للمـادة   الأولـى بقاعدة تضامن الكفيل مع المدين لاحتفظ بالصيغة  الأخذ المشرع أرادوكذلك لو 

فـي   أوالكفلاء متضامنين دائما سواء فيما بينهم "من المشروع التمهيدي الذي يقضي  1105/2

   ."علاقتهم بالمدين

لتضامن بين المدين والكفيل وبين الكفلاء فـي حالـة   يقول بتعميم ا )3(آخر رأيوهناك 

وكذلك بما يتفق مع  أعلاه،مدني مصري الواردة  795عموم صياغة  إلىوذلك استناداً  .تعددهم

  -:للقانون المدني المصري التي نصت على من المشروع التمهيدي 1155صياغة المادة 

الكفلاء في عقد اط التضامن ما بين لا يفترض التضامن بين الكفيل والمدين بل يجب اشتر -1

  .الكفالة أو في عقد مستقل

  .واحدالملتزمين بعقد يجب اشتراط التضامن ما بين الكفلاء  -2

                                                 
  .33، صمرجع سابق، التامينات الشحصية، تناغو، سمير السيد )1(

  .37-36ص, مرجع سابقلعينية، دروس في التأمينات الشخصية وا ,زكي، محمود) 2(

  .45، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، صزهران، همام )3(
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إن الفقـرة الثالثـة   " فيكون الكفلاء دائما متضـامنين  ةأو القانونيفي الكفالة القضائية  أما -3 

 ـ  والثانيـة، رة الأولى وقد حذفت الفق والثانية،جاءت استناداً للفقرة الأولى   اَوذلـك تطبيق

تكـون فيمـا    أرادت أنن أنهـا  ظنه يغلب الأواستبقت على الفقرة الثالثة و عامة،لأحكام 

  .)1(بين الكفلاء في حالة تعددهم أوسواء بين الكفيل والمدين  به افتراض التضامن جاءت

ي، باعتبار الكفيل الثانجاء به الرأي  ا، م795أن التفسير الصواب للمادة ويرى الباحث 

عنـي الكفيـل   يفجمـع الكفـلاء   , مع المدين ومع غيره من الكفلاء إذا تعددوا اًالقانوني متضامن

الكفيل القضائي المتضامن مع المدين أو مـع   الآخرين أوالقانوني المتضامن مع المدين والكفلاء 

 ـم دين ومـع بعضـه  ويكون الكفلاء متضامنين مع الم الآخرينغيره من الكفلاء  بـنص   ابعض

  .القانون

 ـ 23ما جاءت به محكمة النقض المصرية في الطعن  وما يؤكد هذا الرأي  –ق 50نة لس

الكفيل  فيهما اعتبرتالتي  )2(17/6/1984جلسة -ق50لسنة  772ن والطع 16/2/1984جلسة 

  .متضامناً مع المدين أمام الدائن القانوني

المشـرع   ضرورة أن يعالج الباحث فيرىوبما أننا بصدد مشروع قانون مدني فلسطيني 

التي (من المشروع  932ن يزيل الغموض في تفسير المادة أو توضيح المسألة السابقة الفلسطيني

ن يعـدلها بمـا   أو )مدني مصري التي سبق وذكر الغموض في تفسيرها 795تطابق نص المادة

تصارها على الكفـلاء  يجعل الكفيل والمدين متضامنين وعدم اق بحيثمع مصلحة الدائن  يتناسب

  .تعددواإذا 

  طبيعتهاوفق أنواع الكفالة  :الثاني طلبالم

، ولهذه التفرقة بـين النـوعين أهميـة عمليـة     ةقد تكون طبيعة الكفالة تجارية أو مدني

  :ثلاثة فروع المطلبفي هذا  تناولوسأ ،سنوضحها

                                                 
  .55-54، صمرجع سابق التأمينات الشخصية والعينية، أبو السعود، رمضان، )1(

  .295ص، مرجع سابق،التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، أنور ،العمروسي )2(
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  . الكفالة المدنية: الفرع الأول •

  .الكفالة التجارية :الفرع الثاني •

  .للتفرقة بين الكفالة المدنية والكفالة التجارية ةلعملياهميه الأ :الفرع الثالث •

  الكفالة المدنية  :الفرع الأول

وقـد  . )1(ولا يقصد منه الربح التبرع خدمة للمدين،بعقد الكفالة المدنية بطبيعته يتسم  إن

مـن   628المادة لية من وشراح مجلة الأحكام العد )2(استنبط ذلك شراح القانون المدني الأردني

يشترط أن يكون الكفيل عاقلاً وبالغاً فـلا تصـح كفالـة المجنـون     " على أنه التي نصت المجلة

 لقانونشراح اجمع أوكذلك   )3(العمل تبرعيف وعليه أي يشترط أهلية التبرع. "والمعتوه والصبي

  .التبرععقد الكفالة من عقود أن  المدني المصري

وأكد علـى ذلـك اعتبـار     مدنيةالأصل أن الكفالة  فيي المصري واعتبر القانون المدن

الكفالة الناشئة عن دين تجاري كفالة مدنية وتخضع لأحكام الكفالة في القانون المدني حتـى لـو   

  :المادةومفاد هذه  )مدني مصري 779/1المادة (كان الكفيل تاجرا

 أو مـدنياً  عمـلاً  اعتبـاره حـول   هدفعاً لشبهة بصدد اًتجارييجب أن يكون محل الدين  -1

  .)4(تجارياً

  .التجاريوليس للقانون أي يخضع للقانون المدني  اًمدني عملاًالدين اعتبار كفالة  -2

  .تاجران أن يكون الكفيل تاجراًَ أو غير سي -3

                                                 
  .83ص ،مرجع سابق ،1لعقود المسماة، جا مرسي، محمد،) 1(

، الطبعـة الأولـى،   العقود المسماة في قانون المعاملات المدنية الإماراتي والقانون المدني الأردني: هالزحيلي، وهب) 2(

، راجع مـا ورد  183والسرحان، عدنان، مرجع سابق،ص. 326، ص1987والتوزيع والنشر،  ةدار الفكر للطباع: دمشق

لسنة  663/1990، ماورد أيضاً في قرار محكمة التمييز الاردنية رقم14خصائص عقد الكفالة إنه تبرع، ص سابقاَ أن من

السـاعة العاشـرة    12/7/2006بتـاريخ   .htt://www.qanoun.comتم الحصول عليه من الموقع الالكتروني , 1990

  .صباحاً

لحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الاول، مرجع حيدر، شرح درر ا. 628اللبناني، شرح المجلة، مرجع سابق، ص )3(

  .749سابق، ص

  .11ص ،مرجع سابقعقد الكفالة، عبد الودود،  يحيى، )4(
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 48المادة علية  تنص امدني مصري السالفة الذكر، م 779/1و يؤكد ما جاء في المادة 

كان الكفيـل   أوبر كفالة الدين عملاً تجارياً إلا إذا نص القانون على ذلك لا تعت "تجارة مصري 

 بمفهوم المخالفة للشق الأول من النص السابق " بنكاً أو كان تاجراً وله مصلحة في الدين المكفول

 مـدنياً  ن كفالة الدين التجـاري تعتبـر عمـلاً   أفالأصل ...) لا تعتبر كفالة الدين عملا تجارياً(

كان الكفيـل  أو  لقانون التجارة إلا إذا نص القانون على ذلك علقانون المدني ولا تخضوتخضع ل

  .وتخضع لقانون التجارة التجاري فالكفالة تجارية ينمصلحة في كفالة الد وله تاجراًأو كان  بنكاً

أو كـان الالتـزام الأصـلي     )1(اًأن الكفالة مدنية حتى لو كان الكفيل تاجر نذإفالأصل 

  .)2(ن التزام الكفيل تابع للالتزام الأصليأوهذا استثناء على الأصل على اعتبار ، تجارياً المكفول

, الأعمال التجارية بمقابـل  اًفومحتر اًتاجروالكفيل  اًإذا كان الدين تجاري يبين النصولم 

العقد ف عليهمن الدائن و ن الكفيل يأخذ مقابلاًلأ ةتجارال قانونق يبتطفي هذه الحالة  ويرى الباحث

الـربح، ولا   يكون القصد منها(، وكذلك فان عملية احتراف الكفالة بمقابل اًاوضة وليس تبرععم

  .)3()مجانية ولا تبرع في العمل التجاري

  التجاريةالكفالة  :الفرع الثاني

إلا إذا نص القانون علـى   اًمدني الأصل أن كفالة الدين التجاري تعتبر عملاً سبق القول

كفالـة الـدين   وقد ورد نص في القانون ما يوجب خضـوع   )تجارة مصري 48/1المادة (ذلك 

عـن ضـمان   الناشئة  الكفالة أن"تجارة مصري  779/2المادة فنصت  لقانون التجارة التجاري

ذن يعتبـر  إ ."احتياطياً أو عن تظهير هذه الأوراق تعتبر عملاً تجاريـاً  التجارية ضماناًالأوراق 

  :بنص القانون ة أصليةعمل الكفيل تجارياً بصف

                                                 
  .67ص ، مرجع سابق،10الوسيط، ج  السنهوري،) 1(

  .36، مرجع سابق، ص10ج  الوسيط، السنهوري،) 2(

تنص كل التزام تجاري يقصـد بـه القيـام بعمـل أو      التي 1966لسنة 12من قانون التجارة الأردني رقم  55المادة  )3(

  .إلية لاحقا بتجارة أردني ر، سأشي..."بخدمةلايعد معقوداً على وجه مجاني
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قـد يطلـب حامـل الورقـة     . )1(قام الكفيل بضمان الأوراق التجارية ضماناً احتياطياًإذا  -1

للوفاء بقيمتها، فيوقع الكفيل على الورقة بوصـفه  ) كفيل(للوفاء  اًشخصي اًالتجارية ضمان

فـاء بقيمتهـا   الو إماوما قبول المسحوب عليه للورقة إيلاً لأحد الموقعين عليها فيضمن كف

  ).تجارة مصري 418 المادة(

فالأصل أن الضامن الاحتياطي كفيل متضامن مـع المضـمون مـن حيـث الحقـوق      

ولكـن  , تضى التبعيةوهذا مق متى كان التزام المضمون باطلاً فيكون التزامة باطلاً )2(والواجبات

كـون التـزام   ي "التي تـنص   تجارة مصري 420خرج عن القواعد العامة في المادة  المشرع

عيـب فـي   ه لم يكن مرد ن مالأي سبب كا لو كان الالتزام الذي ضمنة باطلاً صحيحاً الضامن

  :إلى سببين هالخروج عن القواعد العامة مرد اوهذ )3("الشكل

، )4(طبق المشرع في المادة السابقة مبدأ استقلال التوقيعات الذي يحكم الأوراق التجارية  -أ

 هأهليتكانعدام  ه ووقع على الورقة التجارية وكان التزامة باطلاًالمضمون نفس ألزمفإذا 

أن يتمسـك   عن التزام الضامن الاحتياطي صحيح ولا يسـتطي والسبب غير مشروع، فإ

بسـبب عيـب فـي     أما إذا كان التزام المضمون باطلاً( )5(بالدفوع الخاصة بالمضمون

الحالـة يسـتطيع الضـامن     هالشكل كنقص في بعض بيانات السند الإلزامية ففي هـذ 

  .)التزامهأن يتمسك بهذا الدفع لإبطال ) الكفيل(الاحتياطي 

                                                 
علـى  " من المشروع المدني الفلسطيني  916/2في المادة  دور. 10يحيى، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص) 1(

بينما السند الأدنى والشيك لا يعتبر كـذلك إلا فـي    للكمبيالة،جارية يكون بالنسبة أن الكفالة الناشئة عن ضمان الأوراق الت

عندئذ يكون الضمان للسند والشيك ضماناً احتياطياً . حالة فيما إذا حرر الدينيين من طبيعة تجارية أو كان محررهما تاجراً

   .لسطينيالمشروع المدني الف مشار إليه في" بمثابة كفيل وتكون كفالته تجارية 

تم الحصول عليه من الموقع الالكتروني , 1987لسنة 213/1987قرار محكمة التمييز الأردنية رقم  ) 2(

htt://www.qanoun.com  الساعة العاشرة صباحاً 12/7/2006بتاريخ.  

  .تجارة أردني 163/2تقابل المادة  )3(

دار : ، عمـان لتجاري الأردني واتفاقيات جنيـف الموحـدة  الأوراق التجارية في القانون ا:عبد الأمير زالعكيلي، عزي )4(

 .220، ص1993مجدلاوي للنشر والتوزيع، 

  .تجارة أردني130/1المادة  )5(
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 اويطبق عليه هي كفالة تجارية بنص القانونأن الكفالة الناشئة من الضامن الاحتياطي  -ب

 53المـادة  (مع المدين التجارة، بالتالي الكفلاء متضامنون فيما بينهم ومتضامنونقانون 

للضامن الاحتياطي التمسك بالدفع  زفلا يجو). تجارة مصري 47ادة تجارة أردني والم

بالتجريد أو التقسيم، فالتزام الضامن الاحتياطي التزام مستقل عن التزام المضمون، وإذا 

  . تمت مطالبة الضامن بأداء المبلغ يتعين عليه أداؤه

بدعوى الحلول أو فيحق له الرجوع على الضامن  وإذا قام الضامن بالوفاء بقيمة الورقة

يستطيع الضامن الرجوع على المـوقعين اللاحقـين لان الضـامن     ، ولا)1(بالدعوى الشخصية

  .أن يرجع عليهم بالضمان زالاحتياطي في مركز الضامن فلا يجو

   .)2(تظهير الأوراق التجارية -2

ة تداول الورقـة التجاريـة لأداء وظائفهـا الاقتصـادي     :التجاريةيعني تظهير الأوراق 

وكلما زادت التوقيعات على الورقة التجارية زاد الضمان المقرر  .)3(باعتبارها أداة وفاء وائتمان

بـأداء   المظهر الذي يعتبر كفـيلاً  ةتظهر أهميا نوه(لها، حيث يضمن كل مظهر الوفاء بالورقة 

مظهرين ال إلىن بالتضامن قبل حاملها، وللحامل الرجوع ون ملتزموالمظهرو، )الورقة التجارية

مـن   يٍّوإذا أقام الحامل بـالرجوع علـى أ   ,منفردين أو مجتمعين دون مراعاة ترتيب التزامهم

الملتـزم الـذي    أو الباقين ولو كانوا لاحقين للمظهر إلىظهرين لا يحول ذلك دون الرجوع الم

 ـ)تجارة مصري 442المادة (وجهت إليه الدعوى أولاً  ة ، ويجوز لمن أوفى قيمة الورقة التجاري

                                                 
مكتبة دار الثقافة للنشـر   :عمان ،الطبعة الأولى ،الجزء الثاني ،شرح القانون التجاري الأردني :محمدسامي، فوزي  )1(

  . 200ص، 1994، والتوزيع

 بـرر و" لم يذكر مشروع القانون المدني الفلسطيني هذا القسم من الاستثناء . 11قد الكفالة، مرجع سابق، صمرقس،ع )2(

ظهرت  فإذا ولذا قيمته،أو تحصيل  هالحق الثابت في الورقة التجارية وأما لرهن ملكيةذلك لان التظهير يقع إما لهدف نقل 

هناً للورقة ضماناً لدين آخر الأمر الذي يستحيل معه القول بان ذلـك  يعتبر ر فإن ذلك الورقة التجارية على سبيل الضمان

   .967صالفلسطيني، مشروع المدني ال في مشار ذلك ،كفالة

التظهيـر  .2وهو تنتقل بموجبه ملكية الورقـة التجاريـة إلـى الحامـل      :للملكيةالتظهير الناقل .1هير هي ظأنواع الت )3(

لجوء المظهر إلى رهن السند بما يتضمنه مـن حـق    :التأمينيالتظهير .3قبض مبلغها وهو توكيل المظهر إليه ل: التوكيلي

  .135ص ،2، شرح القانون التجاري، جفوزي سامي، فيمشار هذا التقسيم . ضماناً لدين في ذمته للمظهر إليه
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عائد المبلغ محسوبا من يوم الوفاء وفقاً للسـعر الـذي   -ب.المبلغ الذي وفاه -أ:مطالبة ضامنيه

   .)مصري تجارة 444المادة (يف التي تحملها يتعامل به البنك المركزي والمصار

مـدني   779/1( اَمـدني  الأصل أن كفالة الدين التجاري تعتبر عملاَ ملخص القول أنو

تجارة مصري التي تعتبر الكفالـة   48/1ن التجارة بمقتضى المادة ولكن تخضع لقانو) مصري

  :المادة السابقة تنصتجارية ويطبق عليها قانون التجارة ف

الكفالة الناشـئة عـن ضـمان    " مدني مصري  779/2نص القانون على ذلك كالمادة  إذا -أ

  . تجارياًالأوراق التجارية ضماناً احتياطياً أو عن تظهير هذه الأوراق تعتبر عملاً

  .إذا كان الكفيل بنكاً -ب

  ).أي بهدف الربح(وله مصلحة شخصية في الدين  إذا كان الكفيل تاجراً -ج

  الأهمية العملية للتفرقة بين الكفالة المدنية والكفالة التجارية: الفرع الثالث

أمـا إذا   إن الكفالة المدنية بطبيعتها تطبق عليها أحكام القانون المدني بالنسـبة للكفالـة،  

  . تطبق عليها أحكام قانون التجارةفكانت تجارية بنص القانون 

التـي تخضـع   (سوف أقوم بالقياس بشكل عام على أهمية التفرقة بين الأعمال المدنية و

على الكفالة المدنية والتجارية ) التي تخضع للقانون التجاري(والأعمال التجارية  )للقانون المدني

  :اعتبار الكفالة مدنية أو تجاريةثر على يمكن أن يكون لها ألتي واستخلاص أهم الأمور ا

   )1(التضامن -1

 634و 612المـواد  ( التضامن مفترض بين المدين والكفيـل ففي مجلة الأحكام العدلية 

 655و 652المـواد  ( مع الاحتفاظ بصفة التبعية في بعض نصوص المجلـة ) من المجلة 644و

  ).من المجلة 631و 662و

                                                 
  30، مرجع سابق، ص2ج  شرح القانون التجاري،سامي، فوزي، ) 1(
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فالتضامن لا يفترض بين الكفيل والمدين فـي الكفالـة   : القانون المدني المصري أما في

أما في كفالة الـدين  ومدني مصري  279المدنية إلا إذا ورد نص بذلك وهذا ما جاءت به المادة 

ن أو الاتفاق لم ينص القانو التجاري فالأصل أن التضامن مفترض بين الملتزمين بدين تجاري ما

ويسري حكم التضامن في حالة تعدد الكفلاء بـدين  ) تجارة مصري 47/1المادة (على غير ذلك 

أنهـم  بمعنى (أن كفالة الدين التجاري تخضع للقانون المدني 779/1تجاري، وقد ورد نص المادة

 نية إلا باتفاق أو نص في القانون،ن التضامن غير مفترض في المعاملات المدغير متضامنين لأ

ونصت على أن الكفالـة الناشـئة عـن     779/2المادة تعاد ن، ولك)ريمدني مص 279المادة (

تخضع لقانون التجارة الذي يعتبـر   وعليه تجارياً ضمان وتظهير الأوراق التجارية تعتبر عملاً

تجـارة   47/1المـادة ) (بين الكفيـل والمـدين  (في الأصل أن التضامن مفترض بين الملتزمين 

تجـارة   47/2المادة(ي حالة تعدد كفلاء الدين التجاري ف) التضامن(ويسري هذا الحكم  )مصري

نه إذا كان الكفيل بنكاً، أو كان له مصلحة أالتي تتضمن  48سابقا في المادة  ، وكما ذُكر)مصري

شخصية، أو كان محترف الكفالة التجارية فهي كفالة تجارية ويحكمها قانون التجـارة ويسـري   

  .الحكم السابق بالنسبة للتضامن يهعل

  )1(الإثبات -2

مجلة الأحكام العدلية الكفالة يتم إثباتها بكفالة طرق الإثبات لأنها لا تشترط شـكلية  ففي 

ولكن إن شاء  هتنعقد الكفالة وتنفذ بإيجاب الكفيل وحد" على أنه التي تنص 621معينة وفق المادة

حد في غياب أذا لو كفل المكفول له وعلى ه المكفول له ردها فله ذلك و تبقى الكفالة ما لم يردها

حد ومات المكفول له قبل أن يصل إليه خبر الكفالـة يطالـب الكفيـل    أالمكفول له بدين له على 

   ".هذه ويؤاخذ بها بكفالته

                                                 
استئناف مـدني فلسـطيني رقـم    , 44، بيروت منشورات الحلبي الحقوقية، صنون التجاريمبادئ القا: الفاقي، محمد) 1(

، مجموعة المبادىء القانونية الصادرة عن محكمة الأستئناف فـي الـدعاوي   يالقاضي عواد، نصر: وارد في 83/ 514

  .39ص, سابق عالحقوقية، مرج
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"  773ي المـادة  فأما القانون المدني المصري فاشترط شكلية معينة لإثبات عقد الكفالة ف

فالكتابـة شـرط   " لأصلي بالبينـة  الإلتزام  ائز إثباتلا تثبت الكفالة إلا بالكتابة ولو كان من الج

  .كافة ولكن إن فقد سند الكفالة أو ضاع أو سرق فانه يجوز للدائن إثباته بطرق الإثبات ،للإثبات

وذلـك لمـا تتطلبـه     )1(كافة طرق الإثباتتجارية فانه يجوز إثباتها ب إذا كانت الكفالةو

أن  يوجبورد فيها نص خاص  إذاإلا  )2(ة وائتمانسرعة وثق منالأعمال التجارية بصفة عامة 

الـدين   كفالـة  وأيضاً مع ملاحظة أن، )مدني مصري 507المادة (تثبت كتابة مثل عقد الشركة 

يجب إثباته بالكتابة لأنه يخضع للكفالـة   مدني مصري، بصفة عامة 779/1التجاري في المادة 

يجـوز  فالنظام العام من الإثبات  قطر ولا تعتبر ،لإثبات عقد الكفالة المدنية التي تشترط الكتابة

  .)3(الاتفاق على مخالفتها

  التبرع  -3

 أن مـن المجلـة   628 للمـادة  لعلي حيدر واللبناني مجلة الأحكام العدليةجاء في شرح 

  .)4(الكفالة ةالتبرع وتشترط أهلية التبرع لصح الكفالة قائمة على

شراح أن عمل الكفيل تبرعي فهو عادة ما يقوم اجمع ال فقد أما القانون المدني المصري

  .)5(بإسداء خدمة للمدين دون مقابل

أما في الكفالة التجارية فتنتفي صفة التبرع بالنسبة للكفيل، فالتـاجر يقـوم بـاحتراف    و

  ).حيث لا مجانية ولا تبرع في العمل التجاري(الكفالة بمقابل بقصد المضاربة والربح 

                                                 
ة مبدئيا للقواعد الحصرية الموضوعة للعقود المدنيـة فيجـوز   لا يجوز إثبات العقود التجاري" تجارة أردني 51المادة ) 1(

 ".إثبات العقود المشار إليها بجميع طرق الإثبات مع الاحتفاظ بالاستثناءات الواردة في أحكام القانونية الخاصة 

 7، وارد ذلك في المادة وطرق الإثبات هي الكتابة، شهادة الشهود أو البينة، القرائن، الإقرار، اليمين، المعاينة، الخبرة )2(

 .2001لسنة ) 4(من قانون البينات في المواد المدنية والتجارية الفلسطيني رقم

 46، مبادىء القانون التجاري، مرجع سابق، صدالفاقي، محم )3(

وحيدر، درر الحكام في شرح مجلة الاحكام،المجلـد الأول، مرجـع   . 339اللبناني، شرح المجلة، مرجع سابق، ص  )4(

 .749بق، صسا

ويرى البعض الآخر عادة ما تكون الكفالة بمقابل خاص في الوقت . 25، مرجع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ج) 5(

  .10، عقد الكفالة، مرجع سابق، صسوما تقوم به البنوك من المجال الكفالة بقصد الربح للمزيد انظر مر ق. الحاضر
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  سعر الفائدة  -4

نظام المرابحة العثماني المنشور لد مجلة الأحكام العدلية سعراً للفائدة وتركت ذلك لم تحد

اعتبار من نشر هذا النظام تعيين تسعة "  على أنه وتنص المادة الأولى منه) 1303رجب  9(في

ونظـام المرابحـة    ،" من الماية فائدة سنوية حداً أعظماً لكل أنواع المداينات العادية والتجاريـة 

حيث لا يوجد في قوانينها ما يحـدد  % 9عتبار سعر الفائدة بإثماني ما زال مطبقاً في فلسطين الع

  .سعر الفائدة

إذا لم يكن هناك اتفاق خاص، فان "  781أما القانون المدني المصري فقد جاء في المادة 

 ـ  صروفات المطالبة الأولى، وما يستجالكفالة تشمل ملحقات الدين وم د د مـن المصـروفات بع

تـزام المكفـول   لن التزام الكفيل يشمل اإنه إذا كانت الكفالة مطلقة فأ، معنى ذلك "إخطار الكفيل 

  .)1(وملحقاته، فيشمل فوائد الدين التاخيرية والتعويض عن عدم التنفيذ، ومسؤولية المدين العقدية

للسعر الذي  إذا كانت الكفالة مدنية فهي تحسب طبقاًففوائد الدين التاخيرية ب وفيما يتعلق

، أما إذا كانت الكفالة تجارية فتحسـب الفوائـد التاخيريـة    %4يسري على الديون المدنية وهي 

  .مدني مصري 226كما جاء في % 5بسعر 

   )2(ةالمهلة القضائي -5

الأصل أن يتم وفاء الالتزام في موعد الاستحقاق، ولكن يجوز للقاضي أن يمهل الكفيـل  

لتنفيذ الالتزام إذا استدعت حالته ذلك، وإذا لم يكن ضرر على الدائن كما في الكفالة المدنية أجلاً 

  .)3(مدني مصري 346/2جاء في المادة 

إلى المهلة القضائية ولكن توجد  رأما مجلة الأحكام العدلية فلم يرد في نصوصها ما يشي

 ـ "على أنه  من المجلة والتي تنص 58عية في المادة يشرتقاعدة  ة منـوط  التصرف علـى الرعي
                                                 

  .93، صنالتضامم في التشريع المصري المقار -ضامنالت -عقد الكفالة-أحكام:الشهاوي، قدري) 1(

مكتبة دار الثقافة للنشـر  : ، الجزء الأول، الطبعة الأولى، عمانالقانون التجاري الأردني شرح: سامي، فوزي محمد،) 2(

 .32، ص1993والتوزيع، 

   . لفلسطينيمن المشروع المدني ا 376/2من القانون المدني الأردني والمادة  334تقابل المادة ) 3(
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جل للكفيل للوفـاء بالتزامـه   أأو  ةلذلك قد يرى القاضي أن من المناسب إعطاء مهل "بالمصلحة 

ه ضرر جسيم من التأجيـل وهـذا   لم يكن ذلك ضد مصلحة الدائن أو أن يلحق ب أمام الدائن ما

  .صري السالفة الذكرمدني م 346/2مفهوم المادة أيضاً

لعكس حيث لا يعطي الكفيل أجلاً أو مهلـة لتنفيـذ   أما في الكفالة التجارية فهي على او

ن المعاملات التجاريـة بصـفة عامـة    لأالالتزام إلا في حالات استثنائية يقدرها القاضي، وذلك 

مرتبطة ببعضها البعض، فقد يشهر الدائن إفلاسه أمام الغير نتيجة عدم تنفيذ الكفيـل لالتزامـه   

  .)1(بأداء الدين المستحق

  عذار الإ -6

هو وضع المدين موضع المقصر في تنفيذ التزامه بإثبات تأخيره في الوفاء به، ذلك إن : "عذارالإ

ولا يجـوز   رعـذا لإالالتزام لا يفيد تقصير المدين ما لم يسجله الدائن عليه با أجل مجرد حلول

عـذار مدينـه بالوفـاء    إللدائن المطالبة بفسخ العقد أو بتعويض ما أصابه من ضرر ما لم يقم ب

  .)2("التزاماته ب

ويجوز أن يتم عـن   عذار شكل الإنذار في الكفالة المدنية ويجب أن يتم خطياً،لإويتخذ ا

أما في الكفالة التجارية فقد جرى العرف أن يتم شفوياً ) مدني مصري 219المادة (طريق البريد 

  .)3(ارأو هاتفياً والأفضل أن يتم إنذار الكفيل خطياً لتفادي النزاع حول وقوع الإنذ

  الدفوع -7

الـواردة فـي القـانون     بالدفوع كافةن الكفيل يستطيع التمسك إإذا كانت الكفالة مدنية ف

من  788/1/2المادة ( أولا وتجريدهالمدني المصري التي تنظم الكفالة مثل الدفع بمطالبة المدين 

                                                 
  .32، مرجع سابق، ص1القانون التجاري الأردني، ج شرح سامي، فوزي محمد،) 1(

  .49الفاقي، محمد، مبادىء القانون التجاري، مرجع سابق، ص) 2(

 .49المرجع السابق، ص) 3(
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 782/1 المواد(ي لكفيل التمسك بالدفوع الخاصة بالالتزام الأصليحق ل كوكذل, )1( )مدني مصري

  ).من القانون المدني المصري 794و 

نه لا يحق للكفيل التجاري التمسك بالـدفع بالتجريـد ولا الـدفع    إأما الكفالة التجارية ف

تجـارة   47المـادة  (ن الكفيل متضامن بنص القانون في قانون التجـارة لأبمطالبة المدين أولاً 

التـي تعتبـر الكفيـل     من المجلة 662و 655و 652و 631المواد  وكذلك ما ورد في مصري

أما الـدفوع الخاصـة بـالالتزام    و ،)متضامن في المطالبة أيا كان نوع الكفالة مدنية أو تجارية

نه كذلك لا يجب أن يتمسك الكفيل التجاري بذلك أي حتى لو كان الالتزام الذي كفلـه  إالأصلي ف

  ). تجارة أردني 163/2صري وتجارة م 420المواد (باطلاً لأي سبب غير عيب في الشكل 

                                                 
   .من المشروع المدني الفلسطيني 925تقابل المادة ) 1(
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  المبحث الثاني

  تمييز الكفالة عن النظم القانونية المشابهة

عقـد  أوقد يصعب أحياناً تحديد القواعد التي يجب أن تطبق على عقد ما، هل هو كفالة 

مة قانونية تختلط أحيانـاً  آخر، لتشابه الأحكام القانونية، لذلك كان لا بد من تمييز الكفالة عن أنظ

  .حكامهابأ

  .الكفالة والتضامن والتضامم: المطلب الأول

  .التفرقة بين التضامن والتضامم ومن ثم مقارنتهما بالكفالةب الباحث بدأسي

أو الالتـزام عنـد   ) تضامن ايجابي(ين وصف يحول دون انقسام الحق عند تعدد الدائن: التضامن

  .)1( )تضامن سلبي(تعدد المدنيين 

ما جاء فـي  وذلك بي في بعض نصوص مجلة الأحكام العدلية وقد ورد التضامن الإيجا

البدل فـي حكـم    تضاءفي خصوص إق شركة الأعمال عناناً"  1388شركة الأعمال في المادة 

ا دفعهـا  ضة ايضاً، أي أن لكل واحد من الشريكين مطالبة المسـتأجر بكـل الاجـرة واذ   والمفا

  ". يبرأ  المستأجر لأيهما

شـركة   .2 .الكفالـة .1 هـي  هي مجلة الأحكام فان أهم صـور لتضامن السلبي فوأما ا

   .وشركة العنان إذا كانت شركة أعمال .3 .المفاوضة

ذمة إلى ذمة في المطالبة تقترب كثيراً من معنى التضـامن فيحـق للـدائن    ضم فالكفالة  -1

  .السلبيمطالبة المدين أو الكفيل بالدين وهذا أهم ما يميز التضامن 

لهم ن مـا وكينهم شرط المساواة التامة ووهي عقد شركة بين الشركاء بي :ضةالمفاوشركة  -2

حصصـهم مـن   تكون س مال للشركة وأخلاه في الشركة مما يصلح أن يكون ردالذي أ

   ).من المجلة1331 المادة(راس المال والربح على التساوي

                                                 
  .212والشخصية، مرجع السابق، ص  سعد، نبيل إبراهيم، التأمينات العينية )1(
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 يضـاَ أ شركة المفاوضـة الكفالـة  تتضمن "من المجلة التي تنص 1334وجاء في المادة 

  ."للكفالة أيضا فأهلية المتفاوضين شرط

بعضهما لبعض كما تقدم  كفيل فاوضانالم"من المجلة التي تنص  1356المادة جاء في و

ق شـريكه  حفي  بيانه في الفصل الثاني وعليه فكما ينفذ اقرار أحدهما في حق نفسه يكون نافذاً

لب أيهما شاء ومهما ترتب دين على أحد على ذلك الوجه فإذا أقر أحدهما بدين فللمقر له أن يطا

جارة يلـزم  ية في الشركة كالبيع والشراء والإالمفاوضين من أي نوع كان من المعاملات الجار

بالعيب، كذلك ما اشتراه أحـدهما أن   الآخر، وكذلك ما باعه أحدهما يجوز رده على أيضاً رالآخ

  .)1("يرده الآخر بالعيب

هي التي تسري على شركة المفاوضـة   الكفالةأحكام  أن 1356و1334وتعني المادتان 

بكل الـدين بصـفته   ) مدين(حيث يجوز للدائن أن يرجع على أي شريك  شروطها،إذا توافرت 

  .الآخرينعن نفسه وكفيلاً عن الشركاء  أصيلاً

  .وشركة العنان إذا كانت شركة أعمال -3

 أنبل يجوز  المتشاركين،س مال أي رهي الشركة التي لا يشترط فيها التساوي ف: فشركة العنان

  ).العدليةمن مجلة الأحكام  1365المادة (…س مال الآخر أمن ر أكثرس مال أحدهما أيكون ر

هي عقد شركة على تقبل الأعمال وشركة الأعمال شركة مفاوضة كما جاء ف :الأعمالأما شركة 

لعمل فـي حكـم المفاوضـة    في ضمان ا فشركة الأعمال عناناً ..." من المجلة1387في المادة 

يهما شاء ويكون كل واحد منهمـا  أأحد الشريكين من  هفللمستأجر أن يطلب ايفاء العمل الذي تقبل

وما  ".ن هذا يقبله شريكي فلا دخل لي فيهإ:حدهما ان يقولعلى ايفاء ذلك العمل وليس لأ جبراًم

البـدل فـي حكـم     ضاءفي خصوص إقت ناًشركة الأعمال عنا" من المجلة1388 جاء في المادة

ذا دفعهـا  جـرة وإ المفاوضة ايضاً، أي أن لكل واحد من الشريكين مطالبة المسـتأجر بكـل الأ  

  ."يبرأ المستأجر لأيهما

                                                 
   .التضامن أحكامفة في وحيث لم تأخذ مجلة الأحكام العدلية بفكرة النيابة التبادلية المعر) 1(
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  :المفاوضةفعنان شركة الأعمال تأخذ حكم شركة 

  .الآخرإن العمل الذي يتقبله أحد الشركاء يلزم به  .1

  .العملباجرة انه يجوز لكل واحد من الشركاء المطالبة  .2

فيطبق  تضامن،وبما أن المفاوضة كفالة والكفالة  ،الآخر ىءلو دفع المستأجر لأحدهما بر .3

  .شروطهاالسابقة أحكام الكفالة إذا توافرت  الثلاثة حكاملأأ على 

، ونظـم  283 - 280م التضامن الايجابي من المادةأما القانون المدني المصري فقد نظ

  .299-284ادة تضامن السلبي من المال

 .لم ينظمه المشرع المصري بنصوص خاصة ولكن ذكره الفقه والقضـاء ف: أما التضامم

ن عن دين واحد لأسباب مختلفة دون فيه مسئولي أشخاصعبارة عن حالات يكون : فهو في الفقه

  . )1(تضامن بينهم

ئن أن نه يجـوز للـدا  أي أواحداً، ه نتيجة تعدد مصدر الدين مع بقاء محل :القضاء وفي

يطالب كل مدين بكل الدين، ولا يجوز للمدين الذي دفع الدين أن يرجع على مدين آخـر بـذات   

  .)2(الدين لانعدام الرابطة بينهما، ولأنه إنما دفع عن نفسه

ضاء التعويض نه أجاز للمضرور الرجوع على المتبوع لاقتأالقضاء في ومثال التضامم 

وأجاز أيضاً للمضرور في ذات الوقت الرجوع مباشـرة   ،عن أعمال تابعة منه باعتباره مسئولاً

مين لاقتضاء التعويض منها على اعتبار أن السيارة مرتبكة الحادث مؤمن عليهـا  أعلى شركة الت

الضرر، وبذلك يصبح للمضرور مدينين بالتعويض المسـتحق  عن لديها، وثبتت مسؤولية قائدها 

                                                 
، بالقضـائين الفرنسـي والمصـري   , المتضامن والمتضامم في قضاء محكمة الاستئناف العليا الكويتية: البيه محسن )1(

كلية الحقوق والشريعة المجلد الثالث عشـر، جامعـة الكويـت، العـدد الرابـع،      , ةالثاني، مجلة الحقوق والشريع ءالجز

 .105م،ص 1989

ق وارد عـن العمروسـي، أنـور،    56لسنة  2020، والطعن مدني مصري 25/3/1990طعن مدني مصري جلسة ) 2(

  .229التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، ص 
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تضامم ذمتهما في هذا الدين دون أن تفان ومن ثم وكلاهما مدين بدين واحد له مصدران مختل. به

  .)1(تتضامن فالالتزام التضامني يقتضي وحدة المصدر

نـه يجـوز   أأما التضامم في مجلة الأحكام العدلية فقد ورد ما يدل على مفهومه مثـل  و

ن تلفت العين المغصوبة فللمغصوب منه إللمغصوب منه مطالبة الغاصب أو غاصب الغاصب، و

لمـادة  اشاء ضمنه الغاصب الأول وان شاء ضمنة الغاصب الثاني وهذا ما جاء فـي  مخير إن 

من المجلة التـي   647الذي يدل على مفهوم التضامم، وكذلك ما ورد في المادة  من المجلة 910

تجيز للدائن مطالبة الكفيل أو كفيل الكفيل، ويظهر منطق التضامم هنا من حيث اختلاف مصدر 

تزام الكفيل تجاه الدائن هو عقد بينه وبين الدائن بينما مصـدر التـزام كفيـل    الالتزام فمصدر ال

  .لدائن هو عقد بينه وبين الكفيلالكفيل تجاه ا

فالتضامن والتضامم يتشابهان من حيث وجود أكثر من مدين أمام الدائن فـي المطالبـة   

  ).وحدة المحل(بالدين 

يقـوم   وأن التضامماتفاق أو قانون،  التضامن يكون إما بناء علىتلفان من جهة أن خوي

  .)2(أو قوتها الأشياء ذاتها  طبيعةعلى 

يقوم علـى  حل ووحدة المصدر، أما التضامم فعلى أساس وحدة الميقوم التضامن  ذلكك

  .أساس وحدة المحل وتعدد في المصدر

  .لفروق الجوهرية بين الكفالة والتضامن السلبي والتضامما

  .يل وعلاقته مع المدين المتضامن وعلاقته مع المدين المتضاممعلاقة الدائن مع الكف .1

  الحق في المطالبة  -أ

                                                 
، أنـور،  ي، وارد في العمروس635ص -44مجموعة المكتب الفني السند  -18/2/1993نقض مدني مصري جلسة  )1(

  .230التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص 

مرجع ،  بالقضائين الفرنسي والمصري, المتضامن والمتضامم في قضاء محكمة الاستئناف العليا الكويتية، البيه محسن) 2(

  .105سابق، ص
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إذا تمسك  لا يجوز للدائن مطالبة الكفيل قبل مطالبة الأصيل في القانون المدني المصري

ين المتضـامنين منفـردين أو   نييجوز له مطالبة أي مدين من المد ولكن). 788/1المادة (بذلك 

مجلة الأحكام العدليـة  وأما في  ،)وحدة الدين) (مدني مصري 285/2 المادة(ن كلهمجتمعين بالدي

أمـا   ،)من المجلـة  644المادة (المطالبة ن مركز الكفيل في مركز المتضامن مع المدين في إف

  .ن فانه يجوز للدائن مطالبة أي من المدينين المتضامين بالدين كلهوالمتضام لونالمسئو

  طبيعة الالتزام -ب

المدين المتضامن والمدين المتضامم  من ، أما التزام كل)1(ن التزام الكفيل هو التزام تابعإ

  -:صلي ومستقل عن رابطة أي مدين آخر ويترتب على ذلكأفهو التزام 

بالإضـافة إلـى الـدفوع     كافة الدفوع الخاصة بالدين الأصليبيجوز للكفيل التمسك أنه 

نه يجوز له الدفع بالـدفوع المشـتركة   إي الالتزام التضامني فالخاصة بعقد الكفالة، أما المدين ف

  ).تعدد الروابط(بالالتزام، أما الدفوع الخاصة بالتزام كل مدين فلا يجوز له ذلك 

أما الالتزام التضاممي فلا يجوز للمدين أن يدفع بالدفوع الخاصة بالتزام مـدين آخـر   و

 .صلي كالالتزام التضـامني أمشتركة لالتزام  نه لا يوجد دفوعإمصدر ف ةوجد وحدتنه لا أوبما 

  :مثال ذلك

فـي  (الكفيلبالنسبة لالتزام ) تبين أن محل العقد دين قماريكأن (إذا تبين أن العقد باطل 

  .أو بالتزام أحد المدينين المتضامنين أو بالتزام المدين الآخر في التضامم) عقد للكفالة

تمسك ببطلان التزام المـدين وبالتـالي بطـلان    نه يجوز للدائن الإأحكام الكفالة ف وفقف

من وبالتـالي لا  التمسك بالدفع ببطلان الالتزام ككل في التضا المتضامن ويجوز للمدين. الكفالة

التمسك ببطلان عقد لمدين آخـر   المتضامم نه لا يجوز للمدينإأما في التضامم فيلزم أمام الدائن،

  :مثال آخر .لآخرلانتفاء وحدة مصدر التزام كل منهما عن ا

                                                 
  .26لسلام، سعيد، الوجيز في التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص عبد ا) 1(
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عند انعقاد العقـد بالنسـبة لأحكـام    ) الإكراه مثلا(إذا تبين أن عيب شاب رضا المدين 

نه يجوز للكفيل التمسك بالدفع ببطلان التزام المدين حتى لو تنازل عنه هـذا الأخيـر،   إالكفالة ف

مجلة الأحكام  في 631وهذا مضمون المادة ( )1(وهذا الحق يسري أيضاً بالنسبة للكفيل المتضامن

أما بالنسـبة لأحكـام   و ،)ن المكفول به متوجباً على الأصيليكوأن حيث يلزم في الكفالة بالمال 

نه لا يجوز لأحد المدينين التمسك بالدفع ببطلان الالتزام لعيب شـاب  إالتضامن في هذه المسألة ف

لأنـه دفـع    رضـاه  مدين الذي شابه عيب في، وإنما ينقضي الدين بحق ال)2(حد المدينينأرضا 

خاص بالمدين، ولا يجوز كذلك للمدين المتضامم أن يتمسك بالدفع ببطلان التزام المدين الآخـر  

  .لعيب شاب رضاه لانعدام الرابطة بينهما

ويترتب على عقد الكفالة دفوع خاصة بالعقد مثل الدفع بالتجريد وفيه لا يجوز للمـدين  

لى أموال المدين، وكذلك الدفع بالتقسيم في حالـة تعـدد   التنفيذ على أحوال الكفيل قبل التنفيذ ع

الكفلاء وكانوا غير متضامنين، وهذه الدفوع غير مقررة في أحكام التضامن ولا فـي التضـامم   

  .صليأن التزام المدين فيهما هو التزام لأ

  بعضهموالمدينين المتضامين مع  بعضهم علاقة المدين بالكفيل والمدينين المتضامنين مع .2

نه يجـوز  إف: وتتمحور هذه المسألة في حق الرجوع والنيابة التبادلية، فمن حيث الرجوع

مدني مصري  800المادة (بالدعوى الشخصية، إما وللكفيل الرجوع على المدين بدعوى الحلول 

مـدني مصـري    796المـادة  (ويستطيع الرجوع إلى الكفلاء الآخرين  )من المجلة 657والمادة

الدين أن يرجـع علـى    وفىلأي مدين  يجوز نهإوكذلك في التضامن ف) المجلةمن  647والمادة 

أما المدين المتضامم فقد حصـل  ، )3()مدني مصري 297المادة ( الباقين بحصة كل منهم بالدين،

بين مؤيد ومعارض وقد كـان   –على المدينين المتضامين الآخرين -اختلاف في مسألة رجوعه

                                                 
  .166زهران، همام، التامينأت العينية والشخصية، مرجع سابق، ص  )1(

مكتبـة أحكـام    CDوارد في  23سنة المكتب المعني  28/12/1972بتاريخ  37لسنة  227نقض مدني مصري رقم  )2(

  .سابقالمحاكم العربية العليا، مرجع 

وارد في العمروسي، أنـور،    1717ص  -18مجموعة المكتب الفني لسنة  21/11/1967نقض مدني مصري جلسة ) 3(

  .228مرجع سابق، ص 
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قيلت بهذا الصدد وتم ترجيح نظريـة    )1(ين خلال عدة نظرياترجوع على الآخرالهناك تقرير 

إلا إذا كان التزام كـل  , لرجوع المدين المتضامم على غيره من المدينين اًالعدالة باعتبارها مبرر

أما فـي  , ان بالإنفاق على أولادهمان الأب والأم ملزمإالقانون الفرنسي ف مثل بنص منهم أصيلاً

ألا أن , )2(م الرجوع على الأب بما أنفقت على أولادهـا نه يجوز للأإي فالقانون الكويتي والمصر

المصري جاء يحسم مسألة رجوع المدين المتضامم على غيره فقد قرر انـه لا يجـوز    القضاء

  .)3(للمدين الذي أوفى الدين الرجوع على المدين الأخر

المتضامنين فيما يـنفعهم   ن كل مدين يمثل سائر المدينينفإنيابة التبادلية وأما من حيث ال

مـدني   294وهذا المبدأ مطبق في أحكام التضامن مثل ما جاء فـي المـادة    ،)4(لا فيما يضرهم

نه إذا تصالح الدائن مع احد المدينين المتضامنين وتضمن الصلح الإبراء من الدين أو إ"مصري 

تب يرمن شأن هذا الصلح أن براءة الذمة منه بأي وسيلة أخرى، استفاد منه الباقون، أما إذا كان 

  ".ه لا ينفذ في حقهم إلا إذا قبلوهفي ذمتهم التزاماً أو يزيد فيما هم ملتزمون به فان

ن الكفيل تابع فإذا أجاز القانون للكفيل لأولا يمكن قياس النيابة التبادلية على عقد الكفالة 

المادة ) (مدني مصري782/1المادة ()5(ه من الدين إذا تم إبراء المدين منهأالتمسك بما ينفعه ويبر

تمسك ببراءة الكفيل ليبـرئ  فإن ذلك غير جائز بالنسبة للمدين فلا يجوز له ال) من المجلة 662

  .)من مجلة الأحكام 661المادة (الدين نفسه من

بعضهما لبعض كما تقـدم   كفيل فاوضانالم"من المجلة  1356وكذلك ما ورد في المادة 

وعليه فكما ينفذ اقرار أحدهما في حق نفسه يكون نافذا في حق شـريكه   بيانه في الفصل الثاني

                                                 
إلى : للمزيد....ونظرية العدالة. وهذه النظريات هي نظرية قياس علاقة المدينين المتضامنين ونظرية الحلول القانوني )1(

بالقضـائين  , البيه محسن، المتضامن والمتضامم في قضاء محكمة الاستئناف العليا الكويتيـة هذه النظريات بالتفصيل في 

  .146-136سابق، ص عالفرنسي والمصري، مرج

  .147ص, المرجع السابق) 2(

أنور، التضامن والتضامم والكفالة في القانون , وارد في العمروسي. 18س. 21/11/1967نقض مدني مصري جلسة ) 3(

  .228جع سابق، صالمدني، مر

، وارد في العمروسي، أنـور،  1705ص -17مجموعة المكتب الفني لسنة  22/11/1966نقض مدني مصري جلسة  )4(

   .210التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص 

 ".إذا سقط الأصل سقط الفرع" في مجلة الأحكام العدلية  50تطبيقاً للمادة ) 5(
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 يخـالف  فالنص السابق ..."على ذلك الوجه فإذا أقر أحدهما بدين فللمقر له أن يطالب أيهما شاء

إذا أقر أحد المـدينين المتضـامنين   " مدني مصري 295منطق النيابة التبادلية فقد نصت المادة 

   ."الإقرار في حق الباقين بالدين، فلا يسري هذا

أما في التضامم فلا يوجد نيابة تبادلية لانعدام وجود الرابطـة بينهمـا وانعـدام وحـدة     

  .المصدر

  الكفالة والحوالة: المطلب الثاني

نقل الدين من ذمة إلى ذمـة  " بأنها  ةمجلة الأحكام العدلية الحوال من 673المادة عرفت

  ".أخرى

  :من خلال التعريف نجد

فالمـدين   ،)مدين(من ذمة المدين إلى ذمة شخص آخر والمطالبة أن الحوالة هي نقل الدين .1

 648الأصلي بريء من الدين في الحوالة، ولكنه ليس كذلك في الكفالة وقد جاء في المادة 

وأكـدت المـادة السـابقة    ".لو اشترط في الكفالة براءة الأصيل تنقلب حوالة "  من المجلة

عند براءة  نهأ هذه النصوص تفيدو ." الة بشرط عدم براءة المحيل كفالةالحو" 649المادة 

  .الأصيل نطبق قواعد الحوالة، ولكن عند عدم براءة الأصيل نطبق قواعد الكفالة

، كما جاء فـي المـادة   )1()الدائن(بالنسبة لنفاذ الحوالة فهي موقوفة على إجازة المحال له .  2

، ولكن يجـوز للـدائن   هي تنعقد بمجرد إيجاب الكفيل وحدمن المجلة، أما الكفالة فه 683

دون حاجة لقبول  دن الكفالة تنعقأ اردها فإذا لم يردها وسكت عنها فالكفالة صحيحة، وبم

كمـا جـاء فـي     المكفول له فإذا مات قبل أن يصل إليه خبر الكفالة تعتبر صحيحة أيضا

محال له قبل أن يصـل إليـه خبـر    ولكن في الحوالة إذا مات ال من المجلة، 621المادة 

  .الحوالة فإنها لا تنعقد لأنه يشترط قبول المحال له

                                                 
  .من القانون المدني الأردني 996ا نصت عليه المادة وهو م )1(
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، أما محل الكفالة )1( )من المجلة 688المادة (محل الحوالة يجب أن يكون معلوماًونجد أن  . 3

  ).من المجلة 630المادة (إذا كان مالاً فانه يجوز أن يكون غير معلوم 

وهـذا  ) من المجلة 684المادة (عاقلاً ) المحيل(أن يكون المدين  يشترط في الحوالةوأنه  . 4

طبيعي لأنه طرف في انعقاد الحوالة، أما المدين في الكفالـة فـلا يشـترط لـه أهليـة      

  .في عقد الكفالة اًطرف ليسلأنه ) من المجلة 629المادة (معينة

والحوالة نوعان فـي   ،)2(نظم القانون المدني المصري الحوالة تحت باب انتقال الالتزامو

  :هذا القانون

وهي أن يحول الدائن حقه إلى شخص آخر إلا إذا حـال دون   حوالة الحق: النوع الأول

مدني  303المادة (ذلك نص القانون أو اتفاق المتعاقدين أو طبيعة الالتزام، وتتم دون رضا المدين

  ).مصري

ن المدين وشخص آخر يتحمل عنه تتم حوالة الدين باتفاق بيو حوالة الدين: النوع الثاني

  ).مدني مصري 315المادة (الدين

بـإدراج   موفقا وناع المدني الفلسطيني لم يكالباحث أن المشرع المصري والمشر ويرى

تسمية الحوالة تحت باب انتقال الالتزام، لأنه في حوالة الحق، الحق هو الـذي ينتقـل ولـيس    

  .)3(اعهاالالتزام، لذلك الأفضل تسمية الحوالة وأنو

  :الفرق بين الكفالة وحوالة الحق

إذا ضمن المحيل يسار المدين، فلا ينصـرف هـذا   " مدني مصري 309/2جاء في المادة  -1

بمعنى انه إذا وجد اتفـاق   ،"الضمان إلا إلى اليسار وقت الحوالة ما لم يتفق على غير ذلك

                                                 
  .من القانون المدني الأردني 100/4تقابل المادة  )1(

 .حوالة الحق وحوالة الدين -الفصل الأول –انتقال الالتزام  –وهذا ما أورده المشروع الفلسطيني في الباب الرابع ) 2(

ي الفصل الثاني تحت باب عقود التوثيقات الشخصية وهذه التسمية أفضل القانون المدني الأردني أورد تسمية الحوالة ف) 3(

   .من القانون المدني المصري والمشروع الفلسطيني
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ار المدين وإذا لم يكن المدين على ضمان يس) الدائن الآخر(والمحال له ) المحيل(بين الدائن 

  .كذلك فان المحيل يلزم بالوفاء أو التعويض

صلي يتمثـل  أويشتبه هنا المحيل بالكفيل من حيث ضمان الوفاء، لكن التزام المحيل هو 

  . في مسؤوليته بالتعويض عما يلحق المحال من ضرر نتيجة إخلاله بضمان يسار المدين

إذا كانت الحوالة بعوض فلا يضـمن المحيـل إلا   " ريمدني مص 308/1وكذلك الحال في  -2

المحيل هنا يضمن الحق في ذمة المدين إذا كانـت  ..". .وجود الحق المحال به وقت الحوالة

وضمان المحيل للحق في ذمة المدين  ا إذا لم يكن كذلك فلا يضمن الحق،الحوالة بعوض، أم

 ـأن المحيل لأصلي أزام لمحيل هو التايشبه الكفيل، لكن ضمان وجود الحق من   اًخذ عوض

أمـا   ،نه يتحمل المسؤولية ويلزم بالتعويضإن تخلف عن التزامه فإف) الدائن(من المحال له 

  .بدينه يوفي عنه الكفيلن لم يفِ المدين إالكفيل فكفالته تابعة للالتزام الأصلي ف

حتـى يكـون    )1()يمدني مصر 30المادة (يشترط لنفاذ حوالة الحق بحق المدين رضاه بها  -3

مـدني  775المـادة  (رضا المدينفيها الكفالة لا يشترط في حين على علم لمن سيوفي الدين 

  .لنفاذها بحقه لأنه ليس طرفاً فيها وعادة ما تعقد الكفالة لمصلحته) مصري

  :الكفالة وحوالة الدين

حـال  يشـبه الم و .حوالة الدين هي أن يتفق المدين مع شخص آخر أن يتحمل عنه الدين

فـي  ى بعمركز الكفيل من حيث تحمل الدين، لكن التزام الكفيل هو التزام ت) المدين الجديد( عليه

  .صلي يتحمل الدين أمام المدين مباشرةأالمحال عليه مدين  حين

ويجب في حوالة الدين حتى تكون نافذة بحق الدائن أن يقبلها وإذا عين المدين الأصـلي  

 1/ 316المـادة  ( رها، وسكت الدائن فسكوته يعتبر رفضاً للحوالـة حتى يق جلاًأأو المحال عليه 

مدني  98/2المادة ( ن سكوت الدائن عن الكفالة يعتبر رضاً منهإأما في الكفالة ف ،)مدني مصري

  .)2( )مصري

                                                 
 .لكن تنعقد حوالة الحق دون رضاه )1(

 . سنرى في الملاحق نماذج لعقد الكفالة ويكون الملتزم والموقع على العقد هو الكفيل دون الدائن )2(
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  الكفالة الشخصية والكفالة العينية والتأمينات العينية: المطلب الثالث

ن يـرهن  أعينياً، ك ه شخص يسمى الكفيل العيني تأميناًعقد يرتب بمقتضا: الكفالة العينية

  .)1(عقاراً أو منقولاً مملوكاً له لضمان الوفاء بالتزام في ذمة شخص آخر

تخصيص مال معين أو مجموعة من الأموال لضـمان الوفـاء بحـق    : التأمينات العينية

كن الدائن من تتبع هذا المال في على هذا المال ليتم اًتبعي اَعيني اً، ويكون هذا الضمان حق)2(الدائن

  .)3(أي يد يكون لينفذ عليه بالحجز ثم البيع ليستوفي دينه من ثمنه بالأولوية على الدائنين الآخرين

 ـ هما يخصص مالاًيفالتشابه بين الكفالة العينية والتأمينات العينية هو أن كل  ـ اًمعين ن أك

  .لصالح الدائن، ليستوفي منه حقه يكون عقاراً

مين المخصص للدائن من أالتأمينات العينية يكون الت ه فيأن الفرق بينهما فيتمثل فيأما و

  .المدين الأصلي

يسمى {مين المخصص للدائن يقدم من شخص آخر غير المدين أالتف: أما الكفالة العينيةو

  .الكفيل العيني

كفيـل  تختلف عن الكفالة العينية فـي أن ال ) وهي موضوع الدراسة(فالكفالة الشخصية 

ة فهي تتحدد بشيء واحد مرهون لصالح يالشخصي يكون مسئولا في كل أمواله، أما الكفالة العين

 في حين) مدني مصري 1050المادة (للكفيل العيني الدفع بالتجريد  زنه لا يجوإف كوكذل, الدائن

  .يجوز للكفيل الشخصي ذلك

ة تكون من المـدين  يأمينات العينالتف :الفرق بين الكفالة الشخصية والتأمينات العينيةوأما 

فهو أن يقوم شخص ) الشخصية(بتقديم مال معين من أمواله لضمان الوفاء بما عليه، أما الكفالة 

  ).أي أموال الكفيل( بضمان الوفاء بجميع أمواله

                                                 
 .29ال الدين، دروس في اتامينات التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص زكي، محمود جم )1(

 .، تم الحصول علية من قلم محكمة الاستئناف الفلسطينية، رام االله2004/  100استئناف مدني فلسطيني رقم  )2(

  .26سعد، نبيل، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص  )3(
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نهـا ضـمانات لوفـاء    بأ) ة والتأمينات العينيةيالكفالة الشخصية والعين(هما تويتشابه ثلاث

  .للالتزام الأصلي تابعة اامه، وبأنهالمدين بالتز

  الكفالة والإنابة الناقصة :المطلب الرابع

  .بالنسبة لمجلة الأحكام العدلية فلم تتناول أحكام متعلقة بالإنابة

إذا حصل المدين على رضا الدائن بشخص " مدني مصري  359المادة  وفقالإنابة تتم و

  ".أجنبي يلتزم بوفاء الدين مكان المدين 

  :)1(نانابة نوعوالإ

التزام بهم  إنابة كاملة وهي اتفاق بين المتعاقدين في الإنابة على أن يستبدل :النوع الأول

مـدني   360المـادة  (جديد بتغيير المدين ويترتب عليه براءة ذمة المنيب قبـل المنـاب لديـه    

  ).مصري

نضم ذمة المناب إلى لا تبرأ ذمة المدين الأصلي بل ت وفيهاالإنابة الناقصة  :النوع الثاني

  ).المناب والمنيب(مدينان ) الدائن(ذمة المنيب فيصبح للمناب لديه 

ن المناب يلتزم بصفة أصلية وجد لبس بينها وبين الكفالة لأوواضح أن الإنابة الكاملة لا ي

  .مكان المدين تجاه الدائن، فليس أمام الأخير سوى مدين واحد

صة التي تضم ذمة أخرى إلى ذمة المدين لتنفيذ التـزام،  أما التشابه فهو في الإنابة الناقو

لكن الاختلاف هو أن التزام المنـاب   م العدلية،وهي بذلك لا تختلف عن الكفالة في مجلة الأحكا

كالتزام الكفيل فلا يجوز للمناب أن يحتج بالـدفوع   اًوليس تبعي اًصليأهو التزام ) المدين الآخر(

ن ذلـك  إجل الدائن دينه في حق المدين الأصلي فذلك لو أل امث. يالخاصة بالتزام المدين الأصل

 اًصليأ هن التزاموغيرها وهذه الدفوع لا تجوز للمناب لأ ،)المدين الجديد(لا يسري بحق المناب 

                                                 
  .30ص , نات الشحصية، مرجع سابقتناغو، سمير، التأمي )1(
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في القانون المصري مثل الدفع بالتجريـد   الواردةوكذلك الدفوع  في مواجهة الدائن، اًوليس تبعي

  .ن أولاً فهي غير جائزة للمنيبوالدفع بمطالبة المدي

  الكفالة وتأمين الإعسار: المطلب الخامس

مين ضـد خطـر إعسـار    أمين لدى شركة التـأ هو أن يقوم الدائن بالت: مين الإعسارأت

  .)1(مدينه

مين التـزام  مل الكفيل ولكن التزام شركة التـأ لع اًمين مشابهأعمل شركة الت يبدو بذلكو

مين تقديم عوض للدائن عن أضرار تصيبه عند إعسـار  عقد التأتقل عن عمل المدين، ومحل مس

  .)2(فهذا العقد احتمالي ،المدين

التـزام الكفيـل    في حينوالدائن لا يعوض إلا بالمبلغ الذي اتفق عليه مع شركة التامين 

 ـ ،صلي وهو التزام المدين وعقد الكفالة أصلاً من عقود التبرعألالتزام  اًتبعي اًالتزام زام بينما الت

مين لتغطية خطر إعسار أعلى شكل أقساط لشركة التوعمل تجاري بحكم الماهية ه شركة التأمين

الخاصـة بعقـد    تلكمين الاحتجاج بالدفوع الخاصة للمدين كألذلك لا يجوز لشركة الت ،)3(مدينه

  .الكفالة

نفيذ أما الكفالة فهي ت )4(الهدف من التأمين هو التعويض وجبر الضرر بالدرجة الأولىو

  .التزام الكفيل إلى جانب المدين

                                                 
   .24عبد السلام، سعيد، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص  )1(

هو اتفاق تبادلي تتوقف آثاره فيما يتعلق بالمنافع والخسائر، سواء بالنسبة إلى : عرف القانون الفرنسي العقد الاحتمالي )2(

كامل، العقود المسماة،  دحد أو أكثر منهم على حادث غير محقق، وارد في مرسي، محمكل أطراف العقد أم بالنسبة إلى وا

 -4الحـدث المـؤمن    -3شروط يحددها الأطـراف  -2أطراف عقد التأمين  -1عادة ما يشمل عقد التأمين .20، ص1ج

 ـ   .Columbia law Rreview.april,1934القانون الواجب التطبيق وارد ذلك ن الموقـع  مقال تم الحصـول عليـه م

  .الساعة الواحدة مساءاً 15/7/2006بتاريخ  htt://www.jstor.orgالالكتروني 

 Malcolma.Carke:The law of Insurance Contracts. Third Edition.LLP.London-Hong: للمزيد )3(
Kong.1997.pp,10  

  .االله محكمة الاستئناف الفلسطينية، رام، تم الحصول عليه من قلم 39قرار رقم  2003/ 33نقض مدني فلسطيني رقم ) 4(
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يسـلم بهـا    اًوكذلك يعتبر عقد التأمين من عقود الإذعان فتضع شركة التأمين شـروط 

أما الكفالة فهي ليست من عقود الإذعان وإنما تتبع الالتزام الأصـلي بجميـع    )1(المتعاقد الآخر

  .أوصافه

  الكفالة والوكيل بالعمولة الضامن: المطلب السادس

جـاز  ن يقوم باسمه ولحساب موكله بإنأهو عقد يلتزم بموجبه الوكيل ب: كيل بالعمولةالو

  .)2(جر معينأ لعمل من الأعمال، مقاب

ن شرط الضمان يضـمن  إأما الوكيل بالعمولة الضامن فبالإضافة إلى التعريف السابق ف

مولة لا يضمن تنفيذ العقـد  ن الوكيل بالعلأ ،)3(لعقد المبرم بينهاه افيه الوكيل بالعمولة تنفيذ غير

ن شـرط الضـمان   إبين الموكل والبائع مثلاً لا يضمن العيوب الخفية التي تظهر بالمبيع، لذلك ف

 والحـالات ). البائع( هيلزم الوكيل بالعمولة إتمام الصفقة حتى في الحالات التي لا يلتزم فيها غير

من تنفيذ العملية  هيؤدي إلى منع غير التي يعفى فيها الوكيل من المسؤولية هي خطأ الموكل الذي

الـذي لـه صـفة القـوة      هأو فعل غير )4( ن الذي حال دون تنفيذ الالتزام هو القوة القاهرةأ أو

نه حتى في حالة القـوة  أللدكتورة سميحة القيلوبي تقول فيه  اًمن الغريب أن هناك رأيو. القاهرة

هذا القول محل يرى الباحث أن و )5(تنفيذ العقدالقاهرة فان الوكيل بالعمولة الضامن لا يعفى من 

وهذا مـا  , د له فيهينظر لأن المدين يعفى من التزامه إذا كان عدم التنفيذ راجع لسبب أجنبي لا 

  .مدني مصري 215المادة في جاء 

                                                 
،  88قرار رقـم   2004/  70وكذلك نقض مدني فلسطيني رقم  41قرار رقم  2003/  24نقض مدني فلسطيني رقم ) 1(

  .تم الحصول عليهما من قلم محكمة الاستئناف الفلسطينية، رام االله

 .279 ، مرجع سابق، ص2سامي، فوزي محمد، شرح القانون التجاري، ج )2(

، وارد في القاضي عواد، نصري، مجموعة المبادىء القانونية الصادرة عـن  85/  389استئناف مدني فلسطيني رقم  )3(

 .39محكمة الإستئناف في الدعاوي الحقوقية، مرجع سابق، ص

لإسـتئناف  وارد في عواد، نصري، مجموعة المبادىء القانونية الصادرة عن محكمة ا 85/  811استئناف مدني رقم ) 4(

 .93في الدعاوي الحقوقية، مرجع سابق، ص

-394 ص ،1978 الجـامعي،  والكتاب القاهرة جامعة مطبعة :القاهرة ،التجاري القانون في الموجز :سميحة ،القليوبي) 5(
395  
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قبل الموكل يختلف عـن الكفالـة التـي     هالتزامالغيروفي ضمان الوكيل بالعمولة تنفيذ 

صلي، ولا وجود لذلك في الوكالة بالعمولة الضامن حيث لا يوجـد علاقـة   أتشترط وجود مدين 

 لغيروالموكل فهناك علاقة بين الموكل والوكيل، وعلاقة أخرى بين الوكيل وا الغيرمباشرة بين 

وكذلك فإن التزام الوكيل بالعمولة الضامن التزام أصلي بينمـا  . عن الأخرى ةوكل علاقة مستقل

  .الدائن التزام تبعيالتزام الكفيل أمام 

  الكفالة والتعهد عن الغير: طلب السابعالم

ه فلا يلزم غيـر  ام بأمريلتزم  هوهو أن يتعهد شخص بان يجعل غير: التعهد عن الغير

أن يلتزم وجب على المتعهد أن يعوض من تعاقد معه، ويجوز لـه أن   هغيربتعهده، فإذا رفض 

  ).مدني مصري 53/1المادة (ام الذي تعهد به الالتز ينفذأن يقوم و بيتخلص من التعويض 

 هغيرأن يجعل السابق نرى أن الشخص المتعهد ملتزم أمام الدائن ب بالنظر إلى التعريفو

أمام الدائن، وهذا يختلـف   اًملتزم هصلي محلة جعل غيرعهد التزام أتبأمر ما، فالتزام الم اًملتزم

بالنسبة  صلي على المدين فهو التزام تبعيأستقبلي لها تنفيذ التزام سابق أو ممحعن الكفالة التي 

التعهد عن الغير التزام على الغير أصلاً ويحق لهذا الأخير رفـض   في حين لا يكون فيللكفيل، 

ولا يعني أن التزام المتعهد معلق على شرط واقف بان يقوم بتعويض الدائن إذا لم يقبل  ام،الإلز

إلزام نفسه أمام  إماوإما التعويض ، فالخيار أمام المتعهد )1(يل، وإنما هو التزام أصزامتالالالغير 

 هتنفيـذ  لأما في الكفالة فالأصل تنفيذ الالتزام عيناً وإذا كان به إرهاقاً للكفيل أو اسـتحا  الدائن،

  .وجب عليه التعويض

بأمر دون تنفيذه، لذلك يمكن أن يكون تعهد  اًأن المتعهد يجعل الغير ملزم أيضاً ويلاحظ

). أي مـع ب (يلتزم بتوقيع عقد بيع معه .بان يجعل ج.تعهد أمام ب.أ :)2(عن الغير ثم كفالة مثل

  .ن يتعهد بان ينفذ هو العقد إذا لم يفِ به جأثم بعد ذلك يقوم أ بدور الكفيل ب

                                                 
  .27عبد السلام، سعيد، الوجيز في التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 1(

 .45عود، رمضان، التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، صالمعنى ذاته أبو الس )2(
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  وليالكفالة والفض: المطلب الثامن

دون أن ن عاجل لحساب شخص آخر أص عن قصد القيام بشخأن يتولى ش الفضالة هي

  .)1()مدني مصري 188المادة (بذلك  اًيكون ملزم

قد تشتبه أحكام الفضالة بأحكام الكفالة وذلك في حالة رجوع الكفيل على المدين، إذا قام و

مجلة الأحكام العدلية  وفقالقانون المدني المصري أما  وفق) 2(الكفيل بالعمل دون إذن من المدين

  .دون أمرهين إذا كانت فيل الرجوع على المديجوز للك فلا

لا  حـين  غير ملزم به، في عاجلاً اًالفضولي أمر هأما الفرق فهو أن يشترط بما يقوم بو

بتنفيذ العقد أمـام الـدائن وفقـاً     اً، ويكون الكفيل ملزمالكفالة أن يكون الأمر عاجلاً في يشترط

  .)3(ا في العقدمللشروط المتفق عليها بينه

وعلـى رب   ،ولحسـابه  ب العمل إذا تم التعاقد باسم رب العملنائباً لرويعتبر الفضولي 

برمها الفضولي، أما الكفيل فهو ليس نائباً عن المدين في تنفيذ العقد، أالعمل تنفيذ التعهدات التي 

بل تابعاً له فهو يقوم بتنفيذ الالتزام الأصلي المفروض على المدين في حال تخلف الأخير عـن  

  .القيام بذلك

  )4(ر الأوراق التجاريةيالكفالة والضمان الناشيء عن تظه: تاسعالمطلب ال

ن ضمان الأوراق التجارية هو كفالة تجارية بنص القانون اسـتثناء علـى   إسبق القول 

أمام الدائن  اًصليأ اًالتزام انتجارية ملتزمالمظهر الورقة وقاعدة أن الكفالة مدنية ويعتبر ضامن 

منهما بكـل الـدين طبقـاً     لمظهرين، ويحق للدائن مطالبة أيٍمن ا ممع غيره ينمتضامن مالأنه

  .مدينلتزام الالتزام الكفيل فهو التزام تبعي لإأما  ،لأحكام التضامن

                                                 
وارد فـي   86/  348انظر أيضاً استئناف مدني فلسطيني رقـم  . من المشروع المدني الفلسطيني 207تقابلها المادة  )1(

  .625، صعواد، نصري، مجموعة المبادىء القانونية الصادرة عن محكمة الإستئناف في الدعاوي الحقوقية، مرجع سابق

  .سأدرس ذلك عند البحث في علاقة الكفيل بالمدين) 2(

  .234السرحان، عدنان، العقود المسماة في المقاولة، الكفالة، مرجع سابق، ص ) 3(

 .ما ورد سابقا عند دراسة أنواع الكفالة حسب طبيعتها في المطلب الثاني من المبحث الأول من الفصل الأول: للمزيد )4(
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  الفصل الثاني

  أركان عقد الكفالة

  :وفيه ثلاثة مباحث

  الرضا: المبحث الأول

  بين الكفيل والدائن الرضا: المطلب الأول

  الأهلية: المطلب الثاني

  وتفسيره إثبات عقد الكفالة: لب الثالثالمط

  المحل: المبحث الثاني

  وجود الالتزام الأصلي أو إمكانية وجوده: المطلب الأول

  أن يكون الالتزام الأصلي صحيحاً ومشروعاً: المطلب الثاني

  أن يكون الالتزام الأصلي معيناً: المطلب الثالث

  السبب: المبحث الثالث

  اًَب الكفالة تبرعإذا كان سب: المطلب الأول

  إذا كان سبب الكفالة معاوضة: المطلب الثاني
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  الفصل الثاني

  أركان عقد الكفالة

  المبحث الأول

  الرضا

تظهر  نفيها، ولك سبق الذكر أن أطراف الكفالة هم الدائن والكفيل وان المدين ليس طرفاً

  : اضمن الرض تناولوسأ. أهميته عند رجوع الكفيل عليه بما أدى من الدين

  الكفيل والدائن في عقد الكفالةبين  الرضا :المطلب الأول •

  الأهلية :المطلب الثاني •

  وتفسيره عقد الكفالةإثبات : المطلب الثالث •

  بين الكفيل والدائن الرضا: المطلب الأول

نه عقد رضائي وقد اتفق الفقهاء على أن الكفالة أتمت الإشارة في خصائص عقد الكفالة 

  :جاب، ولكن الاختلاف كان في القبول على النحو التاليلا تتم إلا بالإي

  :يوسف وهما روايتان بيوهو رأي أ: الرأي الأول

وتكون موقوفة على إجازة  الكفيل، ولكن لا تنفذ بإيجابإن الكفالة تنعقد : الرواية الأولى

  .)أي عقد منعقد ولكن لم يرتب آثاره(لهالمكفول 

 ـإد بإيجاب الكفيل والخيار للمكفول له فإن الكفالة تنعق: الرواية الثانية ا أو أن ن شاء قبله

  .)1()عقد صحيح نافذ ولكن غير لازم(ردها

                                                 
 .740الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، رجع سابق، ص حيدر، درر ) 1(
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يكفـي  وبإرادته المنفردة  هوهو من الشافعية ويرون أن إيجاب الكفيل وحد: الرأي الثاني

  .)2(بإرادة منفردة اًبل تصرف اً، فهي عندهم ليست عقد)1(وتنفيذها الكفالة في انعقاد 

هـذا الـرأي أن    ومؤدى ،حنيفة ومحمد بن حسن الشيباني يوهو رأي أب: رأي الثالثال

ن الكفالة عندهم تفيد معنى التمليـك  الكفيل والقبول من المكفول له، لأالكفالة تنعقد بالإيجاب من 

  .)4(، كالبيع وهي ليست التزاماً محضاً حتى تنعقد بالإيجاب فقط)3(فيشترط فيها الإيجاب والقبول

تنعقـد   رى الباحث انه يترتب على أهمية التفرقة بين الكفالة التي تنعقد بالإيجاب، أووي

  :بالإيجاب والقبول ما يلي

إن الكفالة التي تنعقد بالإيجاب وحدة تكون صحيحة وتنفذ في غياب المكفول له ولا يشترط  -1

يشـترط فيهـا قبـول    قبوله في مجلس العقد، عكس الكفالة التي تنعقد بالإيجاب والقبول التي 

  ).من المجلة 621المادة (المكفول له في مجلس العقد

نه في الأولى إذا تم الإيجـاب  رواية الثانية للإمام أبي يوسف، أتفترق الرواية الأولى عن ال -2

ن الكفالة لا تنعقـد ولا تنفـذ   إمن الكفيل ثم توفي المكفول له قبل أن يصل إليه خبر الكفالة، ف

صدر الإيجاب من الكفيل ثم مات المكفول لـه قبـل أن   ا الرواية الثانية فإذا اطلة، أموتكون ب

  ).من المجلة 621المادة ( يصل خبر الكفالة، فالكفالة صحيحة وتنفذ

لا يشترط  اً في الرأي الذي يشترط القبول، في حينيشترط أن يكون المكفول له عاقلاً وبالغ -3

عليـه لا   اًأو محجـور  اًمثل لو كان المكفول له صبي للرأي الذي لا يشترط القبول، قاًوفذلك 

ن الصبي غير أهل ليقبل العقد إذا كنا بصدد عقد كفالة يشترط فيـه الإيجـاب   لأتنعقد الكفالة 

دون قبول المكفول له، فالكفالة في المثـال   هوالقبول، أما إذا كانت الكفالة بإيجاب الكفيل وحد

   .صحيحة وتنفذ

                                                 
  .260ص, مرجع سابق, 2ج, مغني المحتاج الى معرفة الفاظ المنهاج, الشربيني )1(

  ).من مجلة الأحكام العدلية 103المادة(التزام المتعاقدين أمراً وتعهدهما وهو عبارة عن ارتباط الإيجاب بالقبول : فالعقد )2(

 .283، مرجع سابق، ص5ن عابدين، حاشية رد المحتار، جاب) 3(

  .123زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص  )4(
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جاب والقبول في الكفالة بالألفاظ التي تدل عليها مثل أنا كفيل بدينك عليه، يشترط أن يتم الإي -4

لا  فـي حـين  للرأي الذي يشترط الإيجاب والقبـول،   وفقاًوالقبول مثل قبلت أو رضيت هذا 

 " من المجلة 622، وهذا ما جاء في المادة )1(يشترط القبول بأي لفظ إذا اشتر ط الإيجاب فقط

اظ الكفالة هي الكلمات التي تدل على التعهد والالتزام في العرف والعـادة  إيجاب الكفيل أي ألف

  ". مثلا لو قلت كفلت أو أنا كفيل أو ضامن تنعقد الكفالة

يسقط التزام الكفيل لو رجع عن كفالته قبل قبول المكفول له عند من يشترط القبول بينما لا  -5

كفول له عند من لا يشترط القبـول وإنمـا   يسقط التزام الكفيل ولا رجوع عنها قبل قبول الم

  ).من المجلة 621المادة (ه الإيجاب وحد

م أبـي يوسـف حيـث    وقد أخذت مجلة الأحكام العدلية بما جاء في الرواية الثانية للإما

شاء المكفول له ردها فلـه   تنعقد الكفالة وتنفذ بإيجاب الكفيل وحدة ولكن إن" 621نصت المادة 

ومات المكفول لـه قبـل ان   ل احد في غياب المكفول له بدين له على احد وعلى هذا لو كف ذلك

   ".يصل إليه خبر الكفالة يطالب الكفيل بكفالته هذه ويؤاخذ بها

لمكفول لـه وذلـك   ولا حاجة لاشتراط قبول ا الأرجحهو  أن هذا الرأي ويرى الباحث

  :للأسباب التالية

فقال أبـو  ... أتى بجنازة فقال هل عليه دين؟ أن النبي(ما جاء في حديث سلمة بن الاكوع  -أ

  .ففي هذا الحديث الكفالة صحيحة دون اشتراط القبول. )2()قتادة علي دينه يا رسول االله

يجيز القانون سداد الدين دون إذن المدين فمن باب أولى جواز الكفالة دون إذن المـدين   -ب

، "الإبـراء علـى القبـول    فيتوق لا" من المجلة 1568به المادة توهذا ما جاء ً)3(،أيضا

  ".يصح إبراء الميت من دينه" 1569وكذلك المادة

  .إن الكفالة نفع للمكفول له وتوثيق لحقه وليس عليه ضرر فلا حاجة لقبوله -ج
                                                 

  .740ذكر هذا الفرق في زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص  )1(

كتاب  -43،)2168(، حديث رقم2/799الله الجعفي، الجامع الصحيح المختصر،، محمد بن اسماعيل أبو عبد االبخاري )2(

 .باب إن أحال بين الميت على رجل أجاز - 3الحوالات،

 313، العقود المسماة في قانون المعاملات الإماراتي والقانون المدني الأردني، مرجع سابق، صهالزحيلي، وهب )3(
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القبول من ولقد اعتبر المشرع المصري الكفالة كسائر العقود التي يشترط فيها الإيجاب و

فـي الكفالـة    لأنمنه  لمكفول له ضمنا وسكوته يعتبر رضاًيكون رضا ا المكفول له، ويكفي أن

  :رأيان أما رضا الكفيل ففيه ).مدني مصري 2\98المادة (منفعة له

لكفيل والدائن وفقاً للمبادئ العامـة  رضا االذي يكتفي في انعقاد الكفالة : )1(الرأي الأول

لكتابة أو بالإشـارة المتداولـة   التعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو ا" مدني مصري 90في المادة 

ة تعبير الكفيل عن إرادته ويكفي أن يكـون  يفيحيث لم يفرد القانون نصوصاً خاصة لك.." .عرفاً

  .واضحاً

يشترط هذا الرأي أن يكون رضا الكفيل صريحاً واستندوا في ذلك إلـى  : )2(الرأي الثاني

  .فالةمدني مصري التي تشترط الكتابة لإثبات عقد الك 773المادة 

حيث لا يوجد نص يحدد أن يكـون   الأرجحهم  صحاب الرأي الأولويرى الباحث أن أ

مدني مصري فهي للإثبـات   773اشتراط الكتابة كما جاء في المادة  الكفيل صريحاً، وأما رضا

به مجلة  توما جاء. وليس للانعقاد، فيجوز إذن انعقاد الكفالة برضا الكفيل الصريح أو الضمني

إيجاب الكفيل أي ألفاظ الكفالـة التـي   " ها من 622ة كان أفضل حيث نصت المادة لعدليالأحكام ا

مثل اللفظ الصريح تكفلت به أو تحملته، ومثـل  ..." تدل على التعهد والالتزام في العرف والعادة

لفظ الكناية مثل دين فلان علي، وإذا خلا تعبير الكفيل عن معنى التعهد والالتـزام فـلا تنعقـد    

  .)3(الةالكف

  :الرضا وفقاً للقواعد العامة وهيويجب أن يكون رضا الكفيل خالياً من عيوب 

  .لأو التغرير المقترن بغبن، الاستغلا س، التدليطالإكراه، الغل

                                                 
  .268نية، مرجع سابق، ص سعيد، نبيل، التأمينات الشخصية والعي )1(

  .31-30زكي، محمود، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 2(

  .128زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص  )3(
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وهو التعاقد تحت سلطان وهيبة تولدت نتيجة التهديد بخطرة، فالإكراه يحـبس  : الإكراه .1

، )1(يام بعمل بحيث لا يرضى أن يقوم به لولا هذا الإكراهحرية المتعاقد وذلك لأنه يجبر على الق

  ).مدني مصري 127من مجلة الأحكام العدلية والمادة  948المادة (

له من سلطة عليها أن تكفله في دين كبير عليه، وهي تعلم  مثال حمل الزوج زوجته بما

ب أن يثبت الكفيل المكره ، ويج)مدني أردني 142المادة(أن زوجها لا يستطيع الوفاء بهذا الدين 

ن الدائن يعلم أو يستطيع أن يعلم أن الكفيل تعرض للإكراه من المدين أ) وهي الزوجة في المثال(

  ).مدني مصري 128المادة(

حد المتعاقدين يحمله على الاعتقاد بصـحة أمـر   أعبارة عن وهم يقوم في ذهن : الغلط .2

 121/1المـادة ( )2(يبرمه لو أدرك حقيقة الأمـر ما كان ل اًعقديبرم على خلاف الحقيقة، بحيث 

  ).من المجلة208مدني مصري والمادة

ويجب أن يكون الغلط جوهرياً يبلغ حد الجسامة بحيث يمتنع على المتقاعد الواقـع فـي   

  ).مدني مصري121/1المادة(ط لط على إبرام العقد لو لم يقع في الغلالغ

تقد أن الدين لا يرتب فوائد، وإذا به يرتب ن يعأأن يقع الكفيل في غلط جوهري، ك: مثال

  .فوائد

 ورد مسمى التدليس في القـانون المـدني المصـري   : التدليس أو التغرير المقترن بغبن .3

 356المـادة  ( ، وورد التغرير المقترن بغبن في مجلة الأحكام العدلية)مدني مصري 125المادة(

ن متاعك لا يساوي ألفا فبعه مني إمشتري للبائع أما التغرير فهو الغش كما لو قال ال) من المجلة

على قدر نصف العشر في العروض  نوالغبن هو غب) من المجلة 164المادة ( بألف فأنت الرابح

ويعـرف أي  ). مـن المجلـة   165المادة (والعشر في الحيوانات والخمس في العقار أو زيادة 

                                                 
كتبـة دار الثقافـة للنشـر    م: نط، عمـا .دالأول،  ء، الجزالالتزام رالنظرية العامة للالتزامات، مصاد: الفضل، منذر) 1(

  .173، ص 1996والتوزيع، 

 .164، ص2004دار الجامعة الجديد، : القاهرة-ممصادر الالتزا-النظرية العامة للالتزام: سعد، نبيل إبراهيم )2(
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ة أو قولية أو فعلية تحمله على الرضا بما أن يخدع أحد العاقدين الآخر بوسائل احتيالي المسميان

  .)1(لم يكن يرتضى بغيره

أو أن هناك ضمانات أخرى تضمن  ن يوهم الدائن الكفيل بان المدين موسرأك: مثال ذلك

  .)2(الوفاء بالدين

 ـ اًحد المتعاقدين ما لدى المتعاقد الآخر من طيش أو هوتغلال أسهو إ: الاستغلال .4  اًجامح

د وذلك للحصول منه على مزايا دون مقابل، أو على مزايا لا تتناسب البتة مع ما عند إبرام العق

أما في الفقه الإسلامي فيرى السنهوري أن استغلال العاقد المغبون . )3(يحصل عليه هذا المتعاقد

الاستغلال في يقرب كثيرا المعنى هذا  فيففي عدم خبرته أو في حاجته أو في طيشه ورعونته 

  . )4(بيالفقه الغر

فهو . ويجوز للكفيل إذا وقع في احد عيوب الرضا السالفة الذكر أن يجيز العقد أو يبطله

مجلة  وفققابل للإبطال حسب القواعد العامة في القانون المدني المصري وموقوف على الإجازة 

  .)5(الأحكام العدلية

فبإيجـاب  . اً فيهافهو غير معتبر في عقد الكفالة لأنه ليس طرف رضا المكفول عنهوأما 

وكذلك مـا ورد فـي   ). من المجلة 621المادة (تنعقد الكفالة ما لم يردها المكفول لهه الكفيل وحد

تجوز كفالـة المـدين بغيـر علمـه وتجـوز رغـم       "  77القانون المدني المصري في المادة 

  .)6("معارضته

                                                 
  162ص، 1995الثانية،  ةالجزء الأول، الطبع -النظرية العامة للالتزام بمصادر الالتزام: الأهواني، حسام الدين كامل) 1(

 .68أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص  )2(

 .194سعد، نبيل، النظرية العامة الالتزام، مرجع سابق، ص )3(

، الجـزء الثـاني، الطبعـة    مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الغربي: السنهوري، عبد الرازق) 4(

  . 142، ص1998رات الحلبي الحقوقية، منشو: الثانية، بيروت

، 2يترتب على الإكراه البطلان في المذهب الشافعي، مشار إليه في السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسـلامي، ج ) 5(

  .212مرجع سابق، ص 

سـنة   28/12/1972جلسة  -ق 37لسنة  227مصري رقم  يوقد طبقت محكمة النقض المصرية ذلك في الطعن مدن) 6(

  .مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابق CDوارد في  23كتب الفني الم
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  )1(الأهلية: المطلب الثاني

) الـدائن (د البحث في شروط الكفيل والمكفول لهعن الأهلية إلى بإيجاز تمت الإشارةلقد 

   -:وسيتم تناول ذلك بالتفصيل) المدين(والمكفول عنه

  الكفيل  أهلية :الأولالفرع 

 628جاء في المـادة   قدو )2(التبرع للكفيل أهليةعلى العدلية  الأحكاممجلة  أجمع شراح

فلا تصح كفالة المجنـون   بالغاً يشترط في انعقاد الكفالة كون الكفيل عاقلاً" على أنه التي نصت

ومفاد المـادة  . "اخذ وان اقر بعد البلوغ بهذه الكفالةؤوالمعتوه والصبي ولو كفل حال صباه لا ي

  :ةقالساب

   .)3(رشيداً بالغاً يكون الكفيل عاقلاً أنيجب  -1

مـن   972 المـادة (بممارسة التجارة إذا كان ماذوناً يكفل أنيجوز له  اًكان الصبي تاجر إذا -2

  ).المجلة

فقد الحنابلة  أماعند الحنفية والمالكية وبعض الشافعية  )4(المحجور لسفه من كفالةاللا تصح  -3

 مـا أو ،)5(عنه ربعد فك الحج إلاثر لها أولكن لا  ،الكفالة من المحجور عليه لسفه جازواأ

 ـف قبل الحجر عليه  ر صـحيحة تصرفاته كباقي الناس صحيحة أما بعد الحجر فكفالتة غي

                                                 
وهي تعنـي أهليـة   : وأهلية أداء. تقسم الأهلية إلى أهلية وجوب، وهي تعني أهلية التمتع بالحقوق وتحمل الالتزامات )1(

  .16إبرام التصرفات القانونية، الفار، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص

  .ما ذكر سابقا في خصائص عقد الكفالة بأنها قائمة على التبرع :للمزيد) 2(

لذلك فان الضابط في بلوغ سـن  ) من المجلة 947المادة (الرشيد هو الذي يتقيد بحفظ مالة ويتجنب الإسراف والتبذير ) 3(

د الشخص بالمحافظـة  الرشد حسب المجلة ليس الوصول لسن معينة للاعتراف باهليتة كما في القوانين الأخرى بل أن يتقي

  .على ماله بدون إسراف أو تبذير

ويتلفها بالإسراف والذين لا يزالون يغفلون  أموالهالسفيه هو الذي ينفق مالة في غير موضعه ويبذر في نفقاتة ويضيع  )4(

يغفلون في أخذهم وإعطائهم ولا يعرفون طريق تجارتهم وتمتعهم بسبب بلاهـتهم وخلـو قلـوبهم يعـدون أيضـا مـن       

  ).من المجلة 946المادة (السفهاء

حاشـية  :  عرفة، محمد. 10ص, بيروت دار المعرفة للطباعة والنشر, 3ط, 20ج ,المبسوط, شمس الدين, السرخسي) 5(

, 8ج, الحـاوي الكبيـر  : محمود وآخرون, سطرجي.335ص, 3ج, دار احياء الكتب العربية, الدسوقي على الشرح الكبير

  .143ص, 1994, والتوزيعدار الفكر للطباعة والنشر : بيروت
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بها وكان سـفيها بكفالـة    لقر الكفيأ، وإذا تم إنكار المدين لدينه و)من المجلة 991المادة(

  ).من المجلة 994المادة( إقراره بكفالة الدين ولا ينفذ الدائن على أمواله حالدين لا يص

 أنوالحنابلة واستدلوا  حنيفة والشافعية أبي الإمامعليه لفلس عند  رتصح كفالة المحجوو

نه عاقل وبالغ والحجر عليه يكون فـي المـال لا فـي    إ إذللتبرع  لأه لأنهكفالة المفلس جائزة 

 ـ(الشيخان أما ،)1(دامت الذمة صحيحة فالكفالة صحيحة وما، الذمة والإمـام   يوسـف  والإمام أب

 كفالة المفلس المحجور عليه غير جائزة لان المحجور عليه لا ينفذ أن نيافيرالحنفية من  )محمد

  .)2(تكون الكفالة غير صحيحة بناء عليهو ،الدائن وبالتالي تصرفه باطل بإجازة إلاتبرعه 

كـان   إذاو ،حكم الكفالة الصـحيحة  هحكمفكان مرضه غير مميت له  فإذاالمريض  أما

كـان الـدين غيـر     إذا أما ،دين مستغرق بتركته فكفالته باطلةال وإذا ،)3(مرض الموت اًمريض

مـن   1605وهذا ما جاء في المـادة  ، )4(تبرع لأنهي جائزة في حدود الثلث مستغرق لتركته فه

بناء عليه لو كفل احد في مرض  ،الكفالة بالمال في هذا المبحث في حكم الدين الأصلي "المجلة 

وأما إذا اقر في  نافذا وإذا كفل للأجنبي تعتبر من ثلث ماله نلا يكودين وارثه أو مطلوبه  موته

ه قد كفل الأجنبي في حال صحته فيعتبر إقراره من مجموع ماله ولكـن تقـدم   مرض موته بكون

  ".ديون الصحه إن وجدت

فهو ضـمن العقـود    التبرع للكفيل أهليةولم يختلف فقهاء القانون المصري في اشتراط 

عليه لجنـون   والمحجور ةفلغال يفلا تجوز الكفالة الصادرة من السفيه وذ الأصل،وفق التبرعية 

وعشرون سـنه ميلاديـة كاملـة     إحدىسن الرشد وهي  اًبالغ كون عاقلاًي أنويجب  ،)5(عتهأو 

  .مطلقاً اًبطلانت الكفالة باطلة عوق لاإو )مدني مصري 44 المادة(

                                                 
مرجع , 2ج, مغني المحتاج الى معرفة الفاظ المنهاج, الشربيني. 10ص, مرجع سابق, 20ج, المبسوط, السرخسي )1(

 .362ص, 3ج, كشاف القناع, البهوتي. 258ص , سابق

  . 283ص, 5حاشية رد المحتار، ج, ابن عابدين) 2(

دارة وان كـان   نعجز معه المريض عن رؤية مصالحه خارجا عهو الذي يغلب فيه خوف الموت وي: مرض الموت) 3(

  ).من المجلة 1595المادة (من الذكور

  .من مرشد الحيران 843وهذا ما جاء في المادة  64السالوس، الكفالة وتطبيقاتها المعاصرة، مرجع سابق، ص ) 4(

  .72أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 5(
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 أنيكفل الشركة التي هو شريك فيها ويجوز للشـركة   أن الأهليةويجوز للشريك كامل 

تتوافر في الموكل أي الكفيـل   أنبالكفالة فيجب  توكيلاً آخر اًالكفيل شخص أعطى وإذا ،)1(تكفله

فـي   أثـره النائـب ينـتج    بإرادةن العقد الذي ينعقد لأالتبرع ولا يشترط ذلك في الوكيل  أهلية

  .)2(وهو الكفيل الأصلالشخص  

  .)3(التبرع أهليةالتصرف وليس  أهليةنه يشترط في الكفيل إكانت الكفالة بمقابل ف وإذا

  )المكفول له(الدائن يةأهل :الفرع الثاني

كانـت   إذامعينة لـه   أهليةفلا يلزم ، محضا نفعاً نافعاً تعتبر الكفالة بالنسبة للدائن عملاً

لا تشترط قبوله  لأنهامعينة للمكفول له  أهليةالعدلية  الأحكامالكفالة دون مقابل ولم تشترط مجلة 

يوسـف الـذين لـم     يوأبن المالكية م مأخوذوهذا الحكم في المجلة  وتنفيذ ه لصحة عقد الكفالة

 أنفـلا يلـزم   ، الكفيل وحده بإيجابن الكفالة تنعقد لأ، البلوغ والعقل في المكفول له ايشترطو

صـلى االله   النبي أن(حديث سلمة بن الاكوع  إلىوذلك بالاستناد  )4(للقبول أهلاًيكون المكفول له 

 في حـين  )قتادة علي دينه يا رسول االله بوأفقال  ...هل عليه دين ؟:بجنازة فقال أتى عليه وسلم

ن الكفالة عقد يملك به الكفيل وقبول المكفول له لأ إيجاب لانعقاد الكفالةحنيفة ومحمد  أبواشترط 

  .لكل من الكفيل والمكفول له الأهليةتتوافر  أنيجب  لذا المكفول له حق مطالبة الكفيل

 نافعاً الكفالة تعتبر عملاً نلأللمكفول له معينة  أهليةولم يشترط القانون المدني المصري 

  .)مدني مصري 98/2المادة ( بالنسبة له

 أهليةتتوافر فيه نفس  أنوبالتالي يجب  قانونياً تعتبر عملاً فإنهاكانت الكفالة بمقابل  وإذا

يكونـا بـالغين عـاقلين غيـر      أنالدائرة بين النفع والضرر ويجب  الأعمال أهليةالكفيل وهي 

  .)5(ليهممحجور ع

                                                 
  .81، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج) 1(

  .271سعد، نبيل، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص ) 2(

  .67السالوس، الكفالة وتطبيقاتها المعاصرة، مرجع سابق، ص  )3(

بق، ص ، مرجع سا3البهوتي، كشاف القناع، ج.71ص. 281، مرجع سابق، ص 5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج )4(

365. 

  .22مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ) 5(
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  )المكفول عنه(المدين أهلية :الفرع الثالث

 وبالغـاً  يكون المكفول عنه عاقلاً أنلا يشترط " على أنه  من المجلة 629نصت المادة 

   ".فتصح الكفالة بدين المجنون والصبي

 ـكما جاء فـي ال ) المدين(ولم يشترط القانون المدني المصري رضا المكفول عنه  ادة م

وبناء على ذلك لا تشـترط  " رغم معارضته  أيضاًلمدين بغير عمله وتجوز يجوز كفالة ا" 775

  .أيضاً معينة له أهلية

فـلا   يكالمجنون والصـب الأهلية تمت الكفالة لصالح المدين عديم  إذانه أولا خلاف في 

فتكون  كإقرارهملا قيمة له  لأنه أمرهمبغير  مأ بأمرهمكانت أيجوز للكفيل الرجوع عليهم سواء 

  .)1(اًهم تبرعنفالة عالك

فـي المـادة    الأهليةجاء القانون المدني المصري بنص خاص بكفالة التزام ناقص قد و

 ـ أهليةوكانت بسبب نقص  الأهليةمن كفل التزام ناقص " مدني مصري 777 بتنفيـذ   اًكان ملزم

  :المادةهذه  دومفا ."لم ينفذه المدين المكفول  إذاالالتزام 

حتى لو لم يتمسك به ، الكفالة بإبطالللمدين فله التمسك  الأهليةيعلم بنقص كان الكفيل لا  إذا -1

  المدين 

فلا يجـوز للكفيـل التمسـك     ،وقت انعقاد الكفالة قابلية الالتزام للبطلانكان يعلم بسبب  إذا -2

   .)2(تمسك به المدين نفسه إذا إلاببطلان الكفالة لبطلان التزام المدين 

فيكون التـزام الكفيـل هنـا    لإبطال، بالتزام المكفول ال ةعقدت بسبب قابليكانت الكفالة  إذا -3

فلا يجـوز للكفيـل    أهليتهبسبب نقص  هالمدين التزام أبطل ، فإذاتجاه الدائن اَصليأ اًالتزام

فان تحقـق  ، التزامه بإبطالالتمسك بهذا الدفع فالتزام الكفيل معلق على شرط تمسك المدين 

  .)3(في مواجهة الدائن اًصليأ اًينالكفيل مد أصبحالشرط 

                                                 
 .165زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص ) 1(

  .121التضامم في التشريع المصري، مرجع سابق، ص  -التضامن -الشهاوي، قدري، أحكام عقد الكفالة )2(

  .285خصية، مرجع سابق، ص سعد، نبيل، التأمينات العينية والش) 3(
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  وتفسيره الكفالة دإثبات عق :المطلب الثالث

  إثبات عقد الكفالة: الفرع الأول

 إنولكن تنعقد الكفالة بإيجاب الكفيل فقط "من مجلة الأحكام العدلية  621ة جاء في الماد

هذا لو كفل احد فـي  ى شاء المكفول له ردها فله ذلك وتبقى الكفالة ما لم يردها المكفول به وعل

خبـر الكفالـة يطالـب     إليهيصل  أنحد ومات المكفول له قبل أغياب المكفول له بدين له على 

  ".الكفيل بكفالته هذه ويؤاخذ بها 

لم تشترط مجلة الأحكام العدلية إثبات الكفالة كتابة، وإنما اشترطت أن يتم التلفظ بعبـارة  

المادة (انعقدت الكفالة ... لعادة فلو قال إنا كفيل أو ضامنتدل على التعهد والالتزام في العرف وا

  ).من مجلة الأحكام العدلية 622

.. .أو لك عنـدي  يّوكذلك لو قال أنا زعيم أو قبيل أو حميل أو غريم، أو هو علي أو إل

تصح الكفالة، فالزعامة بمعنى الكفالة، والغرامة بمعنى الضمان، قال رسول االله صلى االله عليـه  

 . )2(أو يأتي باالله والملائكة قبيلاً" وكذلك القبالة بمعنى الكفالة قال تعالى ، )1("الزعيم غارم" لم وس

  .)3(بمعنى الكفالة صبيروتذكر 

الكفالة إلا بالكتابة ولـو   ثبتلا "  773جاء في المادة  المصري،بالنسبة للقانون المدني 

  .)4(" كان من الجائز إثبات الالتزام الأصلي بالبينة

  :السابقةويترتب على المادة 

                                                 
محمد محيي الدين عبد الحميد، دار الفكر، : أبو داود،سليمان بن الأشعث السجستاني الأزدي، سنن أبي داود، تحقيق )1(

ورواه أيضاً الترمذي، محمد بن عيسى )/ 3565(،حديث رقم319، ص2في تضمين العارية، ج: كتاب البيوع  باب -17

أحمد محمد شاكر وآخرون، : صحيح، سنن الترمذي، دار احياء التراث العربي، بيروت، تحقيقأبو عيسى السلمي،الجامع ال

 ".1265"،حديث رقم565،ص3ابو عيسى حديث حسن غريب،ج: ما جاء أنَ العارية مؤداه، قال:باب: البيوع: كتاب

  .من سورة الإسراء 92الاية) 2(

مصطفى، محمود، الكفالة انواعها وطرق الإبراء منها، مرجع  للمزيد.3-2، مرجع سابق، ص5 جالكاساني، البدائع، ) 3(

 .51سابق، ص

   .الفلسطينيمن المشروع المدني  965تقابل المادة  )4(
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 60وذلك خلافا للقواعد العامة في المادة  )1(اشتراط الكتابة لإثبات عقد الكفالة بشكل مطلق -1

كـان   إذافي غير المواد التجاريـة  " ))2(1968لسنة  25المصري رقم  الإثباتمن قانون 

جوز شـهادة  تفلا  قيمة،الالتصرف القانوني تزيد قيمته على مائة جنيه أو كان غير محدد 

  .)3("أو انقضائه ما لم يوجد اتفاق أو نص يقضي بغير ذلك هالشهود في إثبات وجود

  .)4(يعتد بالكتابة الرسمية أو العرفية -2

  .الأصليوجوب إثبات الكفالة بالكتابة حتى لو لم يشترط بالنسبة للالتزام  -3

ن إلذلك ف، )مدني مصري 89اً للمادة وفق(يتم بمجرد الإيجاب مع القبول  ويعقد رض هإن -4

ن الكفالـة  بة قررت لمصلحة الكفيل والدائن لأفالكتا ،للانعقادالكتابة تشترط للإثبات وليس 

أو إذا وجـد مـانع   …فإذا أضاع السند الكتابي أو سرق أو تلف الدائن،ضمانة مهمة لحق 

   .كافة طرق الإثباتبنه يجوز الإثبات فإأدبي 

  :وهيادة الشهود بشروط يجوز الإثبات بشهو

إذا وجد مبدأ الثبوت بالكتابة وكل كتابة تصدر من الخصم يكـون مـن شـانها أن تجعـل     .1

   )إثبات مصري62/1(التصرف المدعى به قريب الاحتمال تعتبر مبدأ ثبوت كتابة 

  )مصري إثبات 63/1المادة (انع مادي أو أدبي إذا وجد م .2

لا يصح الإثبات إلا بالكتابـة   الشهود،ثبات العقد بشهادة فإذا لم تتوافر الشروط السابقة لإ

  .الكفالةلعقد 

                                                 
)1(  G.H.Treitel:The Law Of Contracts.Ninth Edition , London,1995.P.166-167 

من قـانون   71قابل المادة ت إثبات مصري 63/1مادة وال 62/1ما جاء في المادة وسأشير إلية لاحقاً بإثبات المصري،  )2(

  .2001لسنة  4ينات في المواد المدنية والتجارية رقم بال

  . فيما عداد القيمة وهي مائتي دينار 2001لسنة  4ات في المواد المدنية والتجارية رقم لبينمن قانون ا 68تقابل المادة ) 3(

التـي يقـوم    :العرفيـة الكتابة  .معينةوظف عام مختص وفقاً لأوضاع قانونية التي يقوم بتحريرها م :الرسميةالكتابة  )4(

   .960في المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني ص د، واربتحريرها الأفراد دون التقيد بشكل معين
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ولم يكن بينهما سند كتابي  ،دينار 2000إذا طالب الدائن الكفيل بمبلغ الكفالة وهو  :مثال

 الإثبـات، الكتابة في  اشتراطهفي  773ن النص صريح في المادة لأ همردودفدعواه  ذلك،يثبت 

فذلك من خلال الشروط السابقة وهـي مبـدأ    الشهودإثبات الكفالة بشهادة وإذا أجاز القانون له 

ولكن أن … وانه ضاع الدليل الكتابي أو سرق أوضاع  الأصل،د كتابة في وجوثبوت الكتابة أي 

  .بالشهادةلم يوجد أصلا كتابة فلا يجوز له الإثبات 

حتجاج بها على الغيـر  وعند اشتراط الكتابة يجب أن تكون ثابتة التاريخ حتى يجوز الا

 كما إذا وفى الكفيل الدين وحل محل الدائن في الرهن الرسمي مثلاً، وكان هناك دائن مرتهن تالٍ

   .)1(له في المرتبة

 ي،ورضنه يجب ترك إثبات عقد الكفالة للقواعد العامة للإثبات لأنه عقد أ ويرى الباحث

من القانون  أفضلكانت فللعقود بشكل عام ما جاءت به مجلة الأحكام العدلية من حرية لإثبات ك

بمجلة الأحكام العدلية في  الإقتداءعلى المشرع الفلسطيني  يقترح الباحثلذلك  المصري،المدني 

  .الإثباتإثبات عقد الكفالة بكافة طرق 

 ـ)2(وإذا كانت الكفالة تجارية فلا يتقيد إثباتها بالكتابة حتى في علاقة الكفيل بالدائن  د، فق

للقواعـد الحصـرية    خضع إثبات العقود التجارية مبـدئياً يلا  "تجارة أردني  51المادة  ياء فج

للعقود المدنية فيجوز إثبات العقود المشار إليها بجميع طرق الإثبات مع الاحتفاظ بالاسـتثناءات  

فـي  /1 "بينـات فلسـطيني   68 ، وكذلك ما جاء في المادة"الواردة في الأحكام القانونية الخاصة

مواد غير التجارية إذا كان الالتزام تزيد قيمتة على مائتي دينار أردني أو ما يعادلهـا بالعملـة   ال

أو انقضـائه،   هالمتداولة قانونا أو كان غير محدد القيمة فلا تجوز شهادة الشهود في إثبات وجود

  ".لم يوجد اتفاق صريح أو ضمني أو نص قانوني يقضي بغير ذلك ما

                                                 
  80، مرجع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ج) 1(

لان طبيعـة المعـاملات التجاريـة    .113-112والعينية، مرجع سابق، صأبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية ) 2(

  .تتطلب السرعة والائتمان فيجوز إثباتها بكافة طرق الإثبات
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  ير عقد الكفالة تفس: الفرع الثاني

قد يكون تعبير الكفيل عن الإرادة صريحاً وثابتاً بالكتابة ولكنها تحتاج إلى تفسـير فـي   

عبارات متعارضة، مثل عبارة التزام شريك متضامن أو التزام على سبيل الكفالة، وفـي هـذه   

 ـ )مدني مصـري  151المادة (الحالة نطبق قاعدة الشك يفسر لمصلحة المدين  ير ، فيكـون التفس

  .اًلمصلحة الكفيل، أي تفسير التزامه على سبيل الكفالة وليس تضامن

العبرة في المقاصد والمعـاني لا   "منها  3مجلة الأحكام العدلية فقد جاء في المادة وأما 

الأصل في  " من المجلة12، وكذلك المادة "للألفاظ والمباني ولذا يجري حكم الرهن في بيع الوفاء

الأصل الإعتماد على الإرادة الظاهره إلا إذا ظهرت قرينـة المخالفـة فنطبـق    ف". الكلام الحقيقة

  .قاعدة العبرة للمقاصد والمعاني

نه أويجب تفسير عبارات عقد الكفالة دون توسع لان الأصل أن الكفيل متبرع، فيفترض 

  .)1(أراد الالتزام بالأقل لا بالأكثر

                                                 
 .24مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص) 1(
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  المبحث الثاني

  المحل

يتحدد التزام الكفيل في الكفالة تبعـا للالتـزام الأصـلي    فالكفالة وهو الركن الثاني لعقد 

 اً وصـحيحاً مشـروع  ن يكـون أأو صحته و هالمكفول من حيث وجود الأخير أو إمكانية وجود

سأتناول في هـذا  و .وكذلك يجب على الكفيل أن يكون التزامه معين تجاه الدائن بما يراه مناسباً

  :المبحث

  لتزام الأصلي أو إمكانية وجودهوجود الا: المطلب الأول

  .صلي ودون هذا الأخير لا تقوم الكفالةأفالكفالة أصلاً عقد تابع لالتزام 

مثل كفالة عقد قرض، فيكون للمقتـرض   )1(لتزام أياً كان مصدره كالعقدالافيجوز كفالة 

حيـث  مكن أن يكون كفالة التزام مصدره العمل غير المشـروع  يكفيل بالمبلغ الذي اقترضه، و

وقد يكون مصدره الإثراء بلا سبب مثـل   ،)2(يكفل الكفيل المدين في مقدار التعويض أمام الدائن

، وقد يكون كفالة التزام مصـدره  )3(للفضولي يضمن فيه التزامه نحوه أن يقدم رب العمل كفيلاً

  .)5(الجوارمثل الجار يأتي بكفيل يكفله أمام جاره في التزامه بتعويض الأضرار بسبب  )4(القانون

  :الالتزام الأصلي إلىوستتم دراسة عدة التزامات يمكن أن ترد 

  كفالة الالتزام الشرطي: الفرع الأول

ليس للكفيل أن يخرج نفسـه مـن   " على أنه من مجلة الأحكام العدلية 640نصت المادة 

 "علقة أو المضافةالكفالة الم في دينالكفالة بعد انعقادها، ولكن له ذلك قبل ترتب الدين في ذمة الم

                                                 
مكتبـة أحكـام    CD، وارد في 20سنة، المكتب الفني 17/4/1969بتاريخ  35لسنة  192الطعن مدني مصري رقم  )1(

 .كم العربية العليا، مرجع سابقالمحا

  .38، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج )2(

  .77أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 3(

 .46زكي، محمود، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 4(

  .38، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج ) 5(
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 إلا فـي مفاد هذه المادة أن الكفيل ملزم بتنفيذ الكفالة بعد انعقادها ولا يستطيع أن يرجع عنها، و

جل، فللكفيل خيار أن يخرج نفسه منها قبل ترتـب  أأو مضاف إلى  )1(شرط ىالكفالة المعلقة عل

ما بعد أوع أو أن يلتزم بها، أن يعلم الدائن بذلك الرج بشرط) الدائن(الدين في ذمة المكفول عنه 

  .)2(ترتب الدين فليس له الخروج منها

  ".تجوز الكفالة في الدين الشرطي"من مدني مصري  778/2ا في المادة وقد جاء أيض

كان التزام الكفيل كذلك، فـإذا تحقـق    )3(على شرط واقف اًفإذا كان الدين الأصلي معلق

ذاً وتبعه التزام الكفيل، وإذا تخلف الشـرط يـزول   الشرط الواقف أصبح التزام المكفول عنه ناف

وتجوز كفالة الدين المعلق على شرط فاسـخ،  . )4(يزول التزام الكفيل عليهالتزام المكفول عنه و

ن الدين الأصلي ينفسخ بأثر رجعي وكذلك ينفسخ التزام الكفيل تبعـاً  إفإذا تحقق الشرط الفاسخ ف

  .)5(لذلك

  ام المستقبلكفالة الالتز: الفرع الثاني

إن كان الدين معجلاً على الأصيل في الكفالـة  "  على أنه من المجلة 652نصت المادة 

ن كان مؤجلاً على الأصيل ففي حق الكفيل أيضـا  إالمطلقة ففي حق الكفيل أيضا يثبت معجلاً و

  .)6(" يثبت مؤجلاً

                                                 
الالتـزام،   مفي الفار، أحكـا  دأمر مستقبل غير محقق الوقوع يتوقف على تحققه وجود الالتزام أو زواله، وار: الشرط) 1(

  .135مرجع سابق، ص

  .788حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص) 2(

تزام، وارد في الفار، أحكام الالتـزام، مرجـع سـابق،    الشرط الواقف وهو الشرط الذي يترتب على تحققه وجود الال) 3(

  .136ص

  .31مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ) 4(

الشرط الفاسخ وهو الشرط الذي يترتب على تحققه زوال الالتزام، وارد في الفار، أحكام الألتـزام، مرجـع السـابق،    ) 5(

  .136ص

فاسخ وإنما أساس ذلك الفقه اللاتيني أو الجرماني ورد ذلـك فـي   لم يعرف الفقه الإسلامي تقسيم الشرط إلى واقف و) 6(

  .465، مرجع سابق، ص1المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني، ج 
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إذا كانـت  و يل أي أن الدين الذي على الأصيل إذا كان معجلاً أو مؤجلاً فهو على الكف

جوز كفالة التزام المستقبل ويجوز أيضا أن يكون الدين مـؤجلاً علـى الأصـيل    تالكفالة مطلقة 

أو أن يكون الدين مؤجلاً على الأصيل بمدة أطول من ) من المجلة 635المادة (على الكفيل وحالاً

إلـى شـهر،   مثال دين مؤجل على الأصـيل  ) من المجلة 654المادة (تلك المؤجلة على الكفيل

  .ومؤجله على الكفيل مدة خمسة عشر يوماً

تجوز الكفالـة فـي الـدين     /1" 778 المادة  فيللقانون المدني المصري فقد  وأما في

  .المستقبل إذا حدد مقدماً المبلغ المكفول

في أي وقـت   له على انه إذا كان الكفيل في الدين المستقبل لم يعين مدة الكفالة كان /2

  :انفلهذه المادة شق ".م الدين المكفول لم ينشأأن يرجع ما دا

، وذلك )1(نه يجب أن يحدد الحد الأقصى للمبلغ المكفول في الدين المستقبلأ: الشق الأول

لم يوجد، فأقل حق له أن يعلم مقدار هذا الدين حتـى لا يتـورط    اًالذي سيكفل دين ،حماية للكفيل

  .)2(فيها

شأ قبل نشوء الالتزام الأصلي مع أنها تابعة لـه فقـد   وإذا كانت الكفالة في هذا الشق تن

ن الكفالة في هذه الحالة معلقة على شرط واقف وهو نشوء الالتـزام الأصـلي،   أ )3(بعضهمرأى 

 وفـق  في المسـتقبل  يئاًون محل الالتزام شن القانون أعطى الحق للمتعاقدين أن يكلأوهذا جائز 

مـا  أو ،)4( )مدني مصـري  131/1المادة( ام مستقبلاًالقواعد العامة يجوز أن يكون محل الالتز

لهذه المادة، فهي ضمان التزام مستقبل ولكن تنفيذ عقد الكفالة معلق على  هي تطبيق الكفالة التي

  .)5(شرط واقف وهو وجود الالتزام الأصلي

                                                 
مكتبـة أحكـام    CD، وارد فـي  27سنة، المكتب الفني  15/3/1976بتاريخ  40لسنة  690طعن مدني مصري رقم  )1(

  .المحاكم العربية العليا، مرجع سابق

  .53، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج) 2(

 29مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ) 3(

لا يجوز أن يكون محل الالتزام في تركة مستقبلية، وإذا حصل ذلك فانه باطل وبالتالي تبطل الكفالـة تبعـاً للالتـزام     )4(

  ).مدني مصري 131/2المادة (الأصلي 

  .33لة، مرجع سابق، ص يحيى، عبد الودود، عقد الكفا) 5(
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ت إذا كان الكفيل في الدين المستقبل لم يعين مدة الكفالة، كان له في أي وق: الشق الثاني

  :فة الذكرالسال المادة مفاد .يرجع ما دام الدين المكفول لم ينشأ بعد نْأ

  إذا كانت الكفالة محددة للالتزام المستقبل.1

في هذه الحالة لا يجوز للكفيل أن يرجع عن كفالتـه  فمثل تحديد مدة الكفالة ستة شهور 

الكفيل خلال ستة شهور  تزامال ولو قبل تحقق الالتزام الأصلي المكفول، ويكون. طوال هذه المدة

للدين الذي ينشأ في ذمة المدين أو جزء منه، وبما لا يتجاوز المبلغ المحدد في الكفالة كما  اًضامن

  .)1(مر سابقاً، ولا يبرأ من الكفالة إلا إذا انقضت المدة المحددة

  الكفالة غير محددة المدة للالتزام المستقبل  -2

، ويجوز للكفيل أن يرجـع عـن   )2(فالة الالتزام المستقبللم يشترط القانون تحديد مدة ك

كفالته ما دام الدين لم ينشأ في ذمة المدين الأصلي، ولكن لا ينتج هذا الرجوع أثره إلا بعد إعلام 

  .مدني مصري 91 ةالطرف الآخر به وهو الدائن، طبقاً للماد

 ـ ذي يفتحـه البنـك لأحـد    وكفالة الدين المستقبل شائعة في العمل مثل كفالة الاعتماد ال

الوفاء بما يسـحبه  ) كفالة(مثلا مقابل ضمان ديناراعتماد قيمته ألف  هعملائه، فالبنك يفتح لعميل

  .)3(المدين من هذا الاعتماد

  كفالة الالتزام الطبيعي: الفرع الثالث

ام فيتوفر في هذا الالتـز  هو التزام يفتقر إلى إجبار المدين على تنفيذه: الالتزام الطبيعي

   .)4(المديونية دون عنصر المطالبة أو المسؤوليةصرعن

                                                 
العمروسـي، أنـور، التضـامن     ، وارد فـي 27سنة  14/6/1976جلسة  – 42لسنة،  31طعن مدني مصري رقم ) 1(

  .293والتضامم والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص 

بق، ص وارد في العمروسي، أنور، مرجع سا. 23سنة  9/5/1972جلسة  -ق37لسنة  323طعن مدني مصري رقم ) 2(

280.  

  .45تناغو، سمير، التأمينات الشخصية، مرجع سابق، ص) 3(

ويقابل الالتزام الطبيعي في القانون الوضـعي مـا يسـمى فـي الفقـه      . 16الفار، أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص  )4(

انه لا يجـب علـى   .1: أما خصائص الالتزام الطبيعي. الإسلامي الواجب ديانة، أما الالتزام المدني فيقابله الواجب قضاء

وإذا أوفي الدين اختيار وهو يعلم انه غير ملزم قانوناً بالوفاء به كان قضاء، فيكون له حكم الوفاء . 2.  المدين الوفاء جبراً

في المذكرات الإيضاحية للقـانون المـدني    دبالتزام في ذمته وليس تبرع فلا يجوز له الرجوع فيه واسترداد ما دفعه، وار

 .365، مرجع سابق، ص1جالأردني، 
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  :كفالة الالتزام الطبيعي

يلزم في الكفالة بالمـال أن يكـون   " على أنه من مجلة الأحكام العدلية 631نصت المادة 

  ".الأصيل يلزمالمكفول به مضموناً على الأصيل بمعنى أن يكون إيفاؤه 

مدين ملزماً بالوفاء، فإذا لم يكن كـذلك لا تصـح   فمفاد هذه المادة انه يجب أن يكون ال

ن المدين غير مطالب قضاء بتنفيذ التزامه كمـا مـر   إالكفالة، مثل كفالة الالتزام الطبيعي حيث 

  .)1(سابقاً ولذلك لا تصح كفالته

د انقسم من نصوص القانون المدني المصري ما يوضح هذه المسألة، وق ولم يرد في أيٍ

  :رأيينالفقه في ذلك إلى 

  :دم جواز كفالة الالتزام الطبيعييرى ع: الرأي الأول

  .شد من الالتزام المتبوعأن الالتزام التابع لا يكون لأ -1

جزنا كفالة الالتزام الطبيعي لكان بالامكان إجبار الكفيل على الوفاء بالدين إذا ألو ولأنه  -2

  .)2(لم يف به المدين

مدني مصـري   777تزام الطبيعي وذلك استناداً للمادة نه يجوز كفالة الالأ: الرأي الثاني

تجوز كفالتـه وهـذا    اًطبيعي اًصبح بعد إبطاله التزامي لذيالتي تجيز كفالة التزام ناقص الأهلية ا

  .)3(يسري على الالتزام الطبيعي

ويرى الباحث أن ما جاءت به مجلة الأحكام العدلية والرأي الأول من الفقـه المصـري   

مين الـدين  لا يجـوز تـأ  " على أنه  ن قانون الموجبات والعقود اللبناني التي تنصم 7والمادة 

                                                 
  .199السرحان، عدنان، العقود المسماة في المقاولة، الكفالة، مرجع سابق، ص ) 1(

  .49عبد السلام، سعيد، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص  )2(

  .110، مرجع سابق، ص 1مرسي، محمد، العقود المسماة، ج) 3(
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هو الصواب من حيث عدم جـواز كفالـة   "  الطبيعي بكفالة شخصية أو رهن ما دام ديناً طبيعياً

  :لآتيلالالتزام الطبيعي وذلك 

 فهـذا التـزام   نه يجوز بالقياس على كفالة التزام ناقص الأهلية،إمن قال  ىيمكن الرد عل -1

، بالإضافة إلى أن الاستثناء لا يجوز القيـاس  اً تابعاًصلي كما سنرى لاحقاً، وليس التزامأ

  .عليه أو التوسع فيه

جزنا كفالة الالتزام الطبيعي فيستطيع الدائن أن يجبر الكفيل على الالتزام إذا لم يـف  أإذا  -2

ن المدين أصلاً غير مجبر على التزامه به المدين وفقاً لطبيعة الكفالة، وهذا غير معقول لا

نه يجوز للكفيل الرجوع على المـدين  إف وفى الكفيل كفالته للدائنلأنه التزام طبيعي، وإذا 

  .بما أوفاه وبالتالي هي طريقة غير مباشرة لإجبار المدين على الوفاء

، فـلا  )صـري مدني م780المادة (شد من التزام المدين ألا يجوز أن يكون التزام الكفيل  -3

  .اًنييمكن أن يكون التزام المدين طبيعياً والتزام الكفيل مد

وإذا قدم المدين كفيلاً للدائن في التزامه الطبيعي فيمكن تفسير ذلك أن المدين جـدد دينـه   

المـادة  ( للالتزام الطبيعي بالتزام مدني، ويجب أن يتفق صراحة على التجديد فهو لا يفتـرض 

  ).مدني مصري 354/1

  أن يكون الالتزام الأصلي صحيحاً ومشروعاً: طلب الثانيالم

حتى يكون التزام الكفيل قائماً وصحيحاً يجب أن يكون التزام المدين الأصلي صـحيحاً  

  .)1(بداية، وهذا مقتضى التبعية

                                                 
 CD، وارد في 31سنة المكتب الفني  18/2/1980بتاريخ  43لسنة  860دني مصري رقم الفقرة الثالثة من الطعن م )1(

  .مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابق
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كما هي القاعدة (فالتزام الكفيل يدور مع الالتزام الأصلي صحة وبطلاناً ووجوداً وعدماً 

، حيث يجوز لأي كفيل متضامن أو غير متضامن التمسك بـبطلان الالتـزام   )عفي أي عقد تاب

  .)1( )782/1المادة ) (الكفيل التزام أي(الأصلي لإبطال التزامه 

كان التزام الكفيـل  ) موقوف(وبناء عليه إذا كان الالتزام الأصلي باطلاً أو قابلاً للإبطال 

  .كذلك

  اًباطلاً مطلقإذا كان الالتزام الأصلي : الفرع الأول

فـإذا كـان الالتـزام    "  التابع تابع"  على أن من مجلة الأحكام العدلية 47نصت المادة 

على الأصيل ولا يلزمـه  تزام الكفيل باطل، لأن الالتزام الأصلي غير مضمون لالأصلي باطلاً فا

  .غير مضمون على الكفيللذا فهو) من المجلة 631المادة (إيفاؤه 

مدني المصري مختلفاً عن مجلة الأحكام العدلية في هذه المسألة، فمـا  ولم يكن القانون ال

بطلان الكفالة تبعاً لبطلان الالتزام الأصلي إلا تطبيقاً للقواعد العامة، ولكن إذا كان الكفيل يعلـم  

، )2(اًوليس تابع اًصليأببطلان الالتزام الأصلي وبالرغم من ذلك تعهد بالوفاء فيصبح التزامه هنا 

  .وغير مخالف للنظام العام والآداب ق بصحة الالتزام المكفول أن يكون مشروعاًويلح

مـدني   132المادة (والأمثلة كثيرة على الالتزامات الباطلة مثل إذا كان المحل مستحيلاً

 ـ)مدني مصري 133/1المادة (أو غير معين) مصري للنظـام العـام والآداب    اً، أو كان مخالف

أو كـان  ) مـدني مصـري   136المادة (أو كان سببه غير مشروع ) مدني مصري 135المادة (

مثل هبة العقار ) مدني مصري 89المادة (القانون يشترط شكلية معينة لانعقاد الالتزام ولم تتوفر 

 الاحتجاجفلا يجوز له  الاحتياطيأما الضامن  ،)مدني مصري488/1المادة (ة رسمية بغير ورق

 420المـادة  (لمدين المضمون إلا إذا كان هناك عيب في الشكل لبطلان التزام ا  ببطلان التزامه

  .)مدني مصري
                                                 

وارد في العمروسي، أنور، التضامن والتضامم فـي  . 7/6/1992جلسة  –ق  61لسنة  47 46الطعن مدني مصري  )1(

  .298القانون المدني، مرجع سابق، ص 

  .105، مرجع سابق، ص1مرسي، محمد، العقود المسماة، ج )2(
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  اًنسبي اًإذا كان الالتزام الأصلي باطلاً بطلان: الفرع الثاني

إذا شاب رضا المدين إكراه أو إذا صدر من فضولي  موقوفاً على الإجازهيكون الالتزام 

 يكون الالتزام باطلاًو )1006 - 378 - 377(ما ورد في مجلة الأحكام العدلية في المواد وفق 

إذا شاب رضا المدين إكراه أو غلط أو تدليس أو استغلال أو بسبب نقـص أهليـة    اَنسبي اًبطلان

للإبطـال حسـب القـانون المـدني      قـابلاً  المدين أو إذا صدر من فضولي وتصرف هـؤلاء 

  ).مدني مصري 127و 126و 120و 119المواد ()1(المصري

لأحكام العدلية إلى حكم كفالة الالتزام الموقوف، ولكنهـا أجـازت كفالـة    لم تشر مجلة ا

لا " من المجلـة   629إحدى التزامات العقد الموقوف وهي كفالة التزام ناقص الأهلية في المادة 

تعميم هذا  ن، ويمك"يشترط كون المكفول عنه عاقلاً وبالغاً فتصح الكفالة بدين المجنون والصبي 

من المجلة اشترطت  631ت الأخرى للعقد الموقوف على الإجازة ولكن المادة النص على الحالا

على الأصيل أي يلزمه إيفاؤه حتى تصح الكفالة ولا يكون الالتزام  أن يكون المكفول به مضموناً

بعد إجازته، فإذا تمت الإجازة وفق القواعد العامـة صـحت    الا على المدين اًأو واجب اًمضمون

  .تتم الإجازة فلا تصح الكفالة الكفالة وان لم

لا تكون الكفالـة صـحيحة إلا إذا كـان    "  على أنه مدني مصري 776نصت المادة و

د إجازته ممن يحق له بعإلا  اًولا يكون الالتزام القابل للإبطال صحيح" الالتزام المكفول صحيحاً 

  .)2(تبعا لذلك التزام الكفيلم فيبطل تصح الكفالة ولكن إذا تمسك المدين بإبطال الالتزا ذلك ولذا

على حالات كفالة العقد القابل للإبطال التـي   777تعميم نص المادة  )3(بعضهم رأىوقد 

 كـان ملزمـاً  ، من كفل التزام ناقص الأهلية وكانت الكفالة بسبب نقص الأهليـة "على أنه  تنص

   ".المدين المكفول هبتنفيذ الالتزام وإذا لم ينفذ

                                                 
ويرى الباحث أن العقد الموقوف أفضل من العقد القابل للإبطال، لان الأول غير نافذ حتى تتم إجازته بينما الثاني فهو ) 1(

 .القابل للإبطال فأولى بالمشرع الفلسطيني أن يأخذ بالعقد الموقوف أفضل من العقد. نافذ وينتج آثاره حتى يتم إبطاله

 .43عبد السلام، سعيد، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص )2(

  .108زهران، همام، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص )3(
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 اتتعميمها قياسا على كفالة الالتزامسيتم روض فثلاث  دني مصريم777ولتفسير الماد 

  :للأبطال القابلة

المـدين،   أهليةبنقص بقابلية التزام المدين للإبطال  كان الكفيل لا يعلم إذا: الأولرض فال

إبطال الالتزام بإلى حين صدور حكم عليه القواعد العامة بحيث يصبح التزام الكفيل قائما  نطبق

  .المكفول

لم يتمسك المـدين   إذابطل التزام الكفيل بالتبعية ولكن وإذا تمسك المدين بإبطال التزامه 

انـه   )2(الآخريرى البعض في حين  ،التزام الكفيل يبقى قائماً أن )1(بعضهمالتزامه يرى  بإبطال

 ـ 782لم يتمسك به المدين وذلك استنادا للمـادة   حتى لو بالإبطاليجوز للكفيل التمسك  ادة والم

التي تتعلق بالكفيل العيني مدني مصري  1042وكذلك بما ورد في المادة ، )3(مدني مصري794

 إذا " المادة السـابقة  وتنص الأصليالذي لا يختلف عن الكفيل الشخصي بصفتهم تابعين للالتزام 

به وان تمسك بمـا للمـدين    الخاصةالدفع  بأوجهجانب تمسك  إلىكان الراهن غير المدين كان 

  ."نزل عنه المدين بالدين ويبقى له هذا الحق ولو المتعلقةالدفع  أوجهلتمسك به من ا

يجوز للكفيل التمسك بالدفوع الخاصة بالالتزام  هو إنه الصواب الرأي أن ويرى الباحث

بعـين   الأخذيجب لذا و، اًصليأوليس  اًفالتزام الكفيل تابعالمدين،  االأصلي حتى لو لم يتمسك به

  .التزامهتخفف من  أنالتي يمكن  الأحوالجميع الاعتبار 

 ـال للإبطال، ويأخذ هذاالالتزام قابل  أنكان الكفيل يعلم  إذا :رض الثانيفال رض حكـم  ف

فلا يجـوز لـه    للإبطالكان يعلم بقابلية الالتزام  إذاالكفيل  أنانه يختلف عنه  إلا الأولرض فال

   .)4(الأصليين تمسك به المد إذا إلاالالتزام  بإبطالالتمسك 

                                                 
 108المرجع السابق، ص) 1(

  .45، مر جع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ج )2(

وتنص المادة ". مجرد براءة المدين، وله أن يتمسك بجميع الأوجه التي يحتج بها المدينيبرأ الكفيل ب" 782تنص المادة  )3(

، ذكر هذان الرأيان "يجوز للكفيل المتضامن أن يتمسك بما يتمسك به الكفيل غير المتضامن من دفوع متعلقة بالدين"  794

  .110-108في زهران، همام، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص

  .78التضامم، مرجع سابق، ص  -التضامن -الشهاوي، قدري، احكام عقد الكفالة )4(
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 اوهـذ  موقـوف، أو  للإبطـال الالتزام قابل  أنكانت الكفالة بسبب  إذا :رض الثالثفال

رض التزام معلق على شـرط  ففالتزام الكفيل في هذا المدني مصري  777المادة  أساسرض فال

 التزامه فانه يتحقـق  بإبطالالتزامه وتمسك  الأصليلم ينفذ المدين  فإذا همبعضف كما يرى واق

المـدين التزامـه ولـم     أجاز إذا وأما ،)1(وعليه تنفيذ الالتزام اًاصلي اًالشرط ويصبح الكفيل مدين

 ضـامناً  ، ويبقى هنا الكفيل كفـيلاً )2(الأصليهو المدين  )المكفول عنه( يصبحبالإبطال، يتمسك 

  .)3(تنفيذ الالتزام

الات العقد القابـل  على ح مدني مصري 777من العدالة تعميم المادة  أن ويرى الباحث

حالات العقـد القابـل    ىحدإي هو ذال الأهليةيقتصر ذلك فقط على التزام ناقص  أنولا  للإبطال

 مدني مصـري  1042 يستعين بالمادة أنعلى المشرع الفلسطيني الباحث قترح يلذلك  ،للإبطال

مدني  777 التي تطابق المادة( من المشروع 919لتعديل نص المادة  مدني مصري 782والمادة 

يتمسـك بجميـع الـدفوع     أنالكفيل بمجرد براءة المدين ولـه   أيبر -1"تصبح بحيث ) مصري

  .التي يحتج بها المدين حتى لو تنازل عنها المدين الأوجهه وبجميع ب الخاصة

وكانت الكفالة بسبب ذلك كان الكفيـل ملزمـا بتنفيـذ     اًموقوف اًكفل التزام من على انه -2

  ."لالمدين المكفوأو لم يجزه  ينفذهلم  إذاالالتزام 

  أن يكون الالتزام الأصلي معيناً: المطلب الثالث

وتعني تعيين محل التزام الكفيل بما ينفي عنه الجهالة الفاحشة التي تفضي للنزاع حـول  

 ـ   همحله أو موضوعه، وقد يتم تعيين محل التزام الكفيل تبعاً للالتزام الأصلي من حيـث أطراف

ما يسمى بالكفالة المطلقة، وقد يخفف الكفيل أو يزيد من التزامه في أجله وهو و ومصدره ومحله

 ـ إعقد الكفالة وهو ما يسمى بالكفالة المحددة، لذلك ف  اًن تعيين محل التزام الكفيل يكـون متروك

  :لحرية الكفيل، وسيتم تناول ذلك في

                                                 
  .106القيسي، محمد، الكفالة في المنظورين الشخصي والمصرفي، مرجع سابق، ص) 1(

  .49، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج) 2(

 .1099، ص1998دار الفكر الجامعي،  الجزء الرابع، الإسكندرية، الوسيط في القانون المدني،: طلبه، أنور )3(
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  الكفالة المطلقة: الفرع الأول

المطالبة في ذمة الكفيل بالصفة التـي   فتثبت التأجيل وأوهي التي تخلو من قيد التعجيل 

 ـ   الأصليبحيث تكون مطابقة للالتزام  )1(ليالأصتثبت في ذمة  وملحقاتـه   همـن حيـث نطاق

  .)2(اًوزمان اًالوفاء به مكان ةوطريقه وشروط

 630 ها فقد جاء في المـادة صوصالعدلية الكفالة المطلقة في ن الأحكاممجلة  تلقد تناول

أن يكـون   طلا يشـتر  كان مـالاً  نْإكان المكفول به نفسا يشترط أن يكون معلوما و نْإ " منها

، فهذا الـنص  " معلوماً مقدارهفلو قال أنا كفيل بدين على فلان تصح الكفالة وان لم يكن  معلوماً

لـة  كما تنفذ الكفا " من المجلة 625 يجيز كفالة الدين دون تحديد قيمتة، وكذلك ما جاء في المادة

 الأصيلعلى  كان الدين معجلاً إن..."652 والمادة  "… والتأجيلمطلقة كذلك تنفذ بقيد التعجيل 

ففي حـق   الأصيلعلى  كان مؤجلاً إن و في الكفالة المطلقة ففي حق الكفيل أيضا يثبت معجلاً

 ، أو إذامـؤجلاً  الأصـلي كان الدين  فإذافي الكفالة المطلقة  أساسيه فالتبعية" مؤجلاًيثبت  الكفيل

على  كان مقسطاً فإذاصفة الدين  المطلقةوتشمل الكفالة  ،كانت الكفالة كذلك حالاً أو كان معجلاً

  .)3(المدين فهو كذلك على الكفيل

ولم يتناول القانون المدني المصري بشكل مباشر الكفالة المطلقة ولكن جاء فـي المـادة   

ة تشمل ملحقات الدين ومصـروفات المطالبـة   لم يكن هنالك اتفاق خاص فان الكفال إذا "  781

  ."ليالكف خطارإالمصروفات بعد  وما يستجد من الأولى

وكذلك  المطالبةصل ومصروفات أالكفالة تشمل كل ما يتعلق بالدين من  أنذلك  مؤدىو

كـان   فـإذا "  أهونجوز الكفالة بشروط ت"  التي تنص مدني مصري 780/2ما ورد في المادة 

ورد فـي المـادة    وما ،ل كان التزام الكفيل كذلكجأ إلى اًمضاف أوبشرط  اًمعلق يالأصلالالتزام 

  .المطلقةهو مضمون الكفالة مدني مصري  780/2والمادة  مدني مصري 781
                                                 

نموذج لصـيغة  ) الملحق الأول(، انظر 142زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص ) 1(

  .200عقد كفالة مطلقة، ص 

 .810حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص  )2(

  .94التامينات الشحصية والعينية، مرجع سابق، ص زهران، همام، ) 3(
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  الكفالة المحددة: الفرع الثاني

وقيـوده فقـد    أوصافهوهي عكس الكفالة المطلقة بحيث لا تتبع الالتزام المكفول بجميع 

  .)1(أجل إلى مضافة أومنجزا والكفالة معلقة على شرط  الأصليزام يكون الالت

للكفالة المحددة ولكن تركـت ذلـك    أنواعلم يرد في نصوص القانون المدني المصري و

 والآدابلف النظـام العـام   ابما لا يخ ينكباقي العقود فالعقد شريعة المتعاقد الإرادة نسلطا لمبدأ

تخص  التي همدني مصري الآمر 780المادة  أيضالف ا يخوبما لا، )مدني مصري 135المادة (

هو مستحق على المدين ولا بشـروط   كبر مماألا تجوز الكفالة في مبلغ "  على أنه تنصف الكفالة

إذن هناك معياران يحكمان تحديد محل الكفالـة فـي القـانون    . "شد من شروط الدين المكفول أ

  :المدني المصري وهما

  .والآداب نظام العاملل ةخالفالم وهو عدم دومعيارعام للعق -1

فتجـوز  ، شد من التـزام المـدين  أعقد الكفالة بحيث لا يكون التزام الكفيل ب صمعيار خا -2

جائزة كما  غير المعجلة فهي مؤقتة، أما أوجل أ إلىمضاف  أوالكفالة المعلقة على شرط 

  .لأنها مخالفة لهذا المعيار سنرى لاحقا

للكفالة المحـددة   أمثلةمن  ةالعدلي الأحكامحديث عما جاء في مجلة ال وسيقتصر الباحث

  :وما جاءت به من أحكام

  )2(آخر يءوهي التي يتعلق وجودها على وجود ش المعلقةالكفالة  :أولا

مثلا لو قال  :أيضاتكون الكفالة بالوعد المطلق "  على أنه من المجلة 623نصت المادة 

وللكفالة المعلقة على شرط عدة شروط حتى تكـون    "… أعطيكلم يعطك فلان مطلوبك فانا  إن

  :صحيحة

                                                 
 .من المشروع المدني الفلسطيني 914المادة ) 1(

 .137الفار، أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص ) 2(
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ن تكـون  لأتصـلح   لا فالواقعة فـي الحاضـر  ، مستقبل أمرالشرط  أن شروط عامة وهي -1

هذا كـان   أنثم تبين هذا الدين نا كفيل لك بأكان لك دين على فلان ف إن :قال إنمثل  .)1(شرطا

غير محقق الوقوع أي محتمل بحيث  أمر أيضا) أي الشرط(هو، و)2(الكفالة إنشاءوقت  مدينا فعلاً

مثـل   والآدابللنظام العـام   وان لا يكون الشرط مخالفاً ،)3(مستحيلة أولا تكون مؤكدة الوقوع 

  .)4(كفالة دين قمار

المـادة  (يكون تعهد الكفيل ما يدل على التعهد والالتزام بالعرف والعادة لانعقاد الكفالـة   أن -2

  ).لمجلةامن  622

مـن   84المـادة  (على الكفيـل   ةتكتسب هذه المواعيد صورة التعاليق حتى تصير لازم أن -3

  .)المجلة

  .)5(ئمملاتعلق الكفالة على شرط  إن -4

يكـون   أنتعليق الكفالة على شرط ويجـب   أجازواف الأحناف،وهذا الشرط عند مذهب 

  :آراء ةالشافعية فلهم ثلاث ، أما)6(دون غيره ملائماً

  .التعليق يقبلن هذا عقد وهو كالبيع ولا لأ ،لا يجوز تعليق الكفالة بشرط: الأول الرأي

  .مبنية على الحاجة لأنهايمنع تعليق الكفالة  :الثاني الرأي

  .)7(ن القبول لا يشترط أي يجوز تعليقها كالطلاقلأيجوز تعليقها بشرط  :الثالث الرأي

                                                 
مطابع دار الصفوة للطباعـة  : الطبعة الاولى، الكويت، 34ج  الموسوعة الفقهية، وزارة الاوقاف والشؤون الاسلامية، )1(

   .291ص يع، والنشر والتوز

  .132زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن،  مرجع سابق، ص ) 2(

 .137الفار، أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص ) 3(

  .140المرجع سابق، ص ) 4(

بـه   شرطاً جـرى  -شرط يلائم العقد ج -شرط يقتضيه العقد   ب -الشرط الصحيح في الفقه الإسلامي إلى أ ويقسم) 5(

الجزء الثالث، الطبعة الثانية،  مصادر الحق في العقد الإسلامي،: التعامل بين الناس مشار ذلك في السنهوري، عبد الرزاق

 .106، ص 1998منشورات الحلبي الحقوقية،  –بيروت 

 .306-305، مرجع سابق، ص 5، حاشية رد المحتار، جابن عابدين)6(

، الجـزء  شرح المنهـاج  نهاية المحتاج إلى: العباس الشهير بالشافعي الصغير الدين محمد بن أبي الأنصاري، شمس) 7(

، 2مغنـي المحتـاج، ج  . 441شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبـي وأولاده، ص : الرابع، الطبعة الأخيرة، مصر

 .207مرجع سابق ص



 93

تكـون  "  623وذلك فـي المـادة    الأحناف،به  العدلية بما جاء الأحكاممجلة  أخذتوقد 

 ـنا ألم يعطك فلان مطلوبك ف إنمثلا لو قال  :أيضاالكفالة بالوعد المطلق  ويـرى   "… هأعطيك

ن الكفالة يجوز التوسع فيهـا  في جواز التعليق على شرط ملائم لأ الأرجح الرأيهذا  أن الباحث

  .المصلحةبما تقتضيه 

الشرط يبطـل وتبقـى الكفالـة     أن همر ملائم فيرى بعضعلقت الكفالة على شرط غي وإذا

  .)2(بطلان الكفالة فيرى الآخر الرأي أما وهو ما يرجحه الباحث، )1(صحيحة

  :)3(أنواع ةثالمجلة السالفة الذكر ثلا623الملائم في شرح المادة وللشرط    

اسـتحق   نإكفيـل لـك بـالثمن     أناشرط هو سبب لوجود الحق مثل قول الكفيل للمشتري  -1

  .كان قد تسلم منه إذاالمشتري من البائع  إلىفاستحقاق المبيع سبب لوجوب رد الثمن ،المبيع

نـا  فأقدم فلان أي المكفول عنه  إذامثل قول الكفيل للمكفول له  :شرط تسهيل استيفاء الدين -2

  .كفيل بدينك عليه

نا كفيل أف ينك ولم يترك مالاًمات مد إذاشرط هو سبب لتعذر استيفاء الدين مثل قول الكفيل  -3

  .بدينك

لم  إنثل ، متعليق الكفالة بالشرط الذي يجري عليه العرف ويسير عليه الناس في معاملاتهم -4

  ).من المجلة 623المادة( هأعطيكنا أيعطك فلان ف

  مستقبل إلىالكفالة المضافة : ثانيا

 إضـافتها وتعلقت به بسـبب   إنشائهاغير موجود عند  فيهاوهي الكفالة التي يكون الدين 

 ل،كفيل لك بما ستقرضه لفلان من مال وهي صيغة تفيد المستقب أنامثل قول الكفيل للدائن  إليه،

  .)4(نا كفيل بهاأمائة دينار ف اًفلان أقرضت نإبسبب تعليقها به مثل  أو

                                                 
  .134الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص دزيدان، عب) 1(

 .307، مرجع سابق، ص5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج) 2(

 .744حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الاحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص) 3(

 .101برج،أحمد، الكفالة بالمال واثرها في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص ) 4(
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لتـي  فالكفالة المضافة هـي ا  ،الدين المكفول به وتأجيلالكفالة  إضافةوفرق الحنفية بين 

وقد يكون هـذا   اًالكفالة المؤجلة فهي التي يكون فيها الدين موجود أما ،تتعلق بدين غير موجود

  .)1(بالنسبة للكفيل إلاالدين  يتأجلفلا ، والكفالة مؤجلة كان الدين حالاً فإذا ،مؤجلاً أو الدين حالاً

بغض النظـر مـن    المحدد الأجلالمكفول به في  بأداءالكفالة المؤجلة يلتزم الكفيل  فيو

ن المطالبة بالمكفول بـه  إالمستقبل ف إلى المضافةفي  أما…  حالاًأو  مؤجلاً الأصليكون الدين 

  .)2(تأجيلهمن حيث الأصل تكون بالصفة التي عليها الدين في ذمة 

 أوجل أ إلى أضيفت إذاصحة الكفالة  إلىفي الصحيح وعندهم  والحنابلة واشترط الحنفية

جـل  أ إلـى كانت مضـافة   إذا ، أماللحصاد كإضافتهاهول جهالة غير فاحشة مج أووقت معلوم 

  .)3(وتصح الكفالة التأجيلنه يبطل إمجهول جهالة فاحشة وغير متعارف عليه مثل نزول المطر ف

 ،عدم صحة الكفالة المضافة فالكفالة الصحيحة هي الكفالة المنجـزة  إلىوذهب الشافعية 

  .)4(عليق كالبيعن الكفالة عقد ولا تقبل التلأ

فـي   أمـا  " 636وذلك في المادة الأحناف، العدلية بما جاء به  الأحكاممجلة  أخذتوقد 

لـم يتحقـق    زمان مستقبل فلا يطالب الكفيل ما إلىمضافة  أوالكفالة التي انعقدت معلقة بشرط 

  "....يحل الزمان والشرط 

  المؤقتةالكفالة : ثالثا

انتهت المدة المحددة انتهت  فإذا ،معلومة ومحددةمدة  آخر اًيكفل شخص شخص أنوهي 

نهايـة الشـهر    كفيل بدين فلان من اليوم حتى أنامثل قول الكفيل للدائن  ،)5( الكفيلالكفالة وبرأ 

                                                 
 .3ص, مرجع سابق, 6ج, بدائع الصنائع, الكاساني) 1(

 .142زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه الفقه المقارن، مرجع سابق، ص  )2(

 .376، مرجع سابق، ص 3البهوتي، كشاف القناع، ج. 307، مرجع سابق، ص5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج )3(

: ت، الأولى، بيـرو ةلرابع، الطبع ءز، الجالتهذيب في فقه الإمام الشافعي: أبي محمد الحسين بن مسعود البغى، الإمام) 4(

  .180، ص1997دار الكتب العلمية، 

  .201نموذج لصيغة كفالة مؤقتة كمثال للكفالة محددة، ص ) الملحق الثاني) (5(
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بالكفالة ويحـق للـدائن    اًفمن اليوم المحدد حتى نهاية الشهر الحالي يبقى الكفيل ملزم ،)1(الحالي

  .انتهت برأ الكفيل من الكفالة إذافمطالبته بها خلال هذه المدة 

الشافعية فالكفالة بالمال  أما ،)2(بالنفس جائزة عند الحنفية أوسواء بالدين  المؤقتةوالكفالة 

 ـ  أما) التنجيز( الأداءغير جائزة فالمقصود فيها  المؤقتة غيـر   همالكفالة بالنفس فهي عنـد بعض

خلال هـذه   المكفول به في تسليم يل غرضللكفكون يقد  لأنهجائزة  أنهاعندهم  والأصحجائزة 

ولو فـي أول الأجـل    كون المدين موسراًي أنالمالكية الكفالة المؤقتة بشرط  أجازوقد  ،)3(المدة

  .)4(أثناء الأجل المحدد للكفالة في اًوسرمو أو أن يكون معسراً ،فقط

فنصـت المـادة    فأخذت بالكفالة المؤقتة، الحنفية رأيوقد اختارت مجلة الأحكام العدلية 

  ."...في مدة الكفالة إلالا يطالب الكفيل في الكفالة المؤقتة "  639

  :قتة عدة صورمؤوللكفالة ال

  .الحالينهاية الشهر  إلىكفيل من اليوم  أنايذكر الكفيل بداية المدة وانتهاءها مثل  أن -1

 .شـهر  إلـى كفيل فلان  ناأيذكر الكفيل فقط نهاية المدة فقط دون ذكره بداية الكفالة مثل  أن -2

النـاس لا   ه في هذه الحالة ليست كفالة مؤجلـة وإنمـا مؤقتـة لأن   أن ابن العابدينوقد ذكر

علـى   الكفالة تكون بنـاء  ألفاظن أو ،نه لا كفالة بعدهاأتوقيت الكفالة بالمدة و إلايقصدون 

  .)5(العرف والعادة

  .أيامكفيل المدين ثلاثة  أنامثل ) إلى(ا هءانتها ولا) من(يذكر الكفيل بداية الكفالة  لم نإ -3

                                                 
  .294، مرجع سابق، ص 34الموسوعة الفقهية، ج) 1(

  .289، مرجع سابق، ص 5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج) 2(

  .456، مرجع سابق، ص 4المحتاج، ج الأنصاري، نهاية) 4(

 .331مرجع سابق، ص, 3ج, حاشية الدسوقي والشرح الكبير, محمد, عرفة) 4(

 .289، مرجع سابق، ص 5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج)5(
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كفيل دين فلان من اليـوم   أناولم يذكر انتهائها مثل ) من(ذكر الكفيل بداية التزامه بكلمة  إذا -4

القادم فالكفالـة هنـا    الأسبوعكفيل من بداية  أناقوله  أو، فالكفالة هنا منجزة وليست مؤقتة‘

  .)1(مؤقتةمستقبل وليست  إلى مضافةتنعقد 

  الكفالة المعجلة: رابعا

  .)2(الأصيلن كانت مؤجلة في حق إوهي الكفالة التي يطالب فيها الكفيل بالحال و

فانه  الأصيلكان الدين مؤجلا على  إذاويعتبرون انه  المعجلة،ولا يجيز الحنابلة الكفالة 

  .)3(الأصلن الفرع يتبع على الكفيل لأ يتأجل

ن الضمان تبرع فيحتمل اختلاف صفة الدين فـي  لأ ويجيز الشافعية ضمان المؤجل حالاً

  .)4(ذمة المكفول عنه للحاجة

 على أنه 625حيث نصت المادة  الشافعية إليهالعدلية بما ذهب  الأحكاموقد ذهبت مجلة 

كفيـل علـى أن يكـون    ول أنا بأن يق والتأجيلكما تنعقد الكفالة مطلقة كذلك تنعقد بقيد التعجيل "

  ."أو في الوقت الفلانيالايفاء في الحال 

 نهـا لأ عليهـا، أردنا تطبيق القانون المدني المصـري   إذاوالكفالة المعجلة غير جائزة 

كبر مما هو ألا يجوز الكفالة في مبلغ  " مدني مصري 780نص المادة  آمرة وهيمخالفة لقاعدة 

ت بـين  عقـد  أوحصل  وإذا" شد من شروط الدين المكفول أولا بشروط ، مستحق على المدين

 وإذا )5(الأصلينفس مدة الالتزام  إلى تتأجل وإنماتبطل  ن الكفالة لاإالكفيل والدائن كفالة معجلة ف

  .)6(فيكون المتعاقد مع الدائن مدينا وليس كفيلا، كفالة معجلة برضا الكفيل والدائنعقدت  وإذا

                                                 
 .140ذكرت هذه الصورفي زيدان، عبد الكريم، مرجع سابق، ص ) 1(

  .771لد الأول، مرجع سابق، ص حيدر، دررالحكام في شرح مجلة الأحكام، المج) 2(

 .374، مرجع سابق، ص3البهوتي، كشاف القناع، ج) 3(

  . 443، مرجع سابق، ص 4الأنصاري، نهاية المحتاج، ج) 4(

 .1102طلبه، أنور، الوسيط في القانون المدني، مرجع سابق، ص) 5(

 .107أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 6(
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  الكفالة التضامنية  :خامسا

فـي مجلـة    الأصـل وهذا هو  صليالأدين مقد يكون محل التزام الكفيل تضامنه مع ال

مـن   644المـادة  و 612المادة (دين من حيث المطالبة مالعدلية فالكفيل متضامن مع ال الأحكام

ن هذا ليس من النظام العام ويمكن الاتفاق على خلافه إ، إذ اتفق على خلاف ذلك إذا إلا )المجلة

فلا يطالب الكفيل ما لـم يتحقـق   ...أما في الكفالة المعلقة بشرط "من المجلة  636بنص المادة 

ه تنعقد الكفالة مشروطة ويكـون  أنا كفيل بادائن لم يعطك فلان مطلوبك فإمثلا لو قال ...الشرط

ن لم يعطه فلان المذكور ولا يطالب الكفيل قبل المطالبة من الأصيل، وكـذا لـو   إالكفيل مطالبا 

  ..." تت سرقة ذلك الرجل يطالب الكفيلنا ضامن تصح الكفالة، فإذا ثبأن سرق فلان مالك فإ: قال

اتفق  إذا إلاالمدين  مع الكفيل غير متضامن أنفيه  فالأصلالقانون المدني المصري  أما

اتفق صراحة على تضامن الكفيـل مـع    ، وإذا)مدني مصري 788/1المادة (على خلاف ذلك 

ي الدفع بالمطالبة والـدفع  وه بعقد الكفالة خاصة أساسيةن الكفيل يحرم من ثلاثة دفوع إالمدين ف

بـه وتلـك الخاصـة     الخاصةحق الاحتجاج بالدفوع ولكن يبقى له  ،)1(بالتجريد والدفع بالتقسيم

نه يبقى تابعـا  أ إلان كان يفقد مزايا مقررة للكفيل العادي إفالكفيل المتضامن و ،)2(بالتزام المدين

لدائن على حكم واجب النفاذ ضد ، ومتى حصل ا)مدني مصري 794المادة ( )3(الأصليللالتزام 

التنفيذ على أموال الكفيل قبل التنفيذ علـى أمـوال    )لدائنا(له  المتضامن فيجوزالمدين والكفيل 

  .)4(المدين الأصلي

                                                 
 CDوارد في  46سنة المكتب الفني  29/1/1995بتاريخ  63لسنة  5083مدني مصري رقم  الفقرة الثالثة من الطعن) 1(

  .مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابق

الكفيل المتضامن عن المدين المتضامن حيث أن المدين المتضامن لا يجوز لـه التمسـك بالـدفوع     وهذه ميزة تفرق) 2(

، وارد فـي  23س 28/12/1972جلسـة  -ق 38لسـنة   327اصة بمدين آخر متضامن معه، الطعن مدني مصـري  الخ

  .292العمروسي، أنور، التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص

 5/4/1966بتاريخ  31لسنة  431القفرة الثالثة من الطعن مدني مصري رقم .141سابق، ص  مرقس، الوافي، مرجع) 3(

. 27سنة المكتـب الفنـي    15/3/1976بتاريخ  690، والفقرة الثانية من الطعن مدني مصري رقم 17سنة المكتب الفني 

. 31سنة المكتب الفنـي   18/2/1980بتاريخ  43لسنة  860المرجع السابق والفقرة الثالثة من الطعن مدني مصري رقم 

  .لعربية العليا، مرجع سابقالمحاكم ا أحكاممكتبة  CDوردت هذه الطعون في 

 .1120القانون المدني، مرجع سابق، صطلبه، أنور، الوسيط في ) 4(
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  الكفالة بالنفس  :سادسا

لوقـت  في حضره أن إهي التي يكفل فيها شخص بتسليم شخص معلوم ف :الكفالة بالنفس

تعهـد   ، وإذا)1(ن لم يحضره يحـبس إو. )من المجلة 642 المادة(كفالة المحدد يبرأ الكفيل من ال

لم يحضره فـي   إذاالدين  بأداءنه يلزم إف ،فعليه دينه إلاالمكفول في وقت معين و بإحضارالكفيل 

  .)من المجلة 651المادة(الوقت المحدد

التسـليم  ن يكون مقدور أو، يكون المكفول به في النفس معلوما أننه يجب إ سبق القولو

ولا تجوز الكفالة بـنفس  ، )جلةمن الم 630المادة (يتعذر تسليمه  لأنهفلا يصح كفالة مفلس ميت 

المادة (نفسه يمن الجان إلاها ؤيفاتن هذه الحقوق لا يمكن اسلأ تعزير أوقصاص  أومن عليه حد 

فيل يضمن ن الكقصاص لأ أومن عليه حد  بإحضارولكن يجوز التعهد بالكفالة  )من المجلة 632

  .القصاص أوولا يضمن الحد  ددحالجاني في الوقت الم إحضار

  :ويبرأ الكفيل من الكفالة بالنفس

  .)من المجلة 660 المادة(المكفول له الكفيل من الكفالة  إبراء -1

يسلم الكفيل بالـذات   أنولا يشترط  )من المجلة 659 المادة(تسليم المكفول به للمكفول له  -2

  .)2( الكفيليسلم كفيل  أنفيجوز  ،مكفول لهالمكفول به لل

الكفيل أ ولكن لا يبر، فيبرأ الكفيل وكفيل الكفيل من الكفالة، وفاة الكفيل أووفاة المكفول به  -3

 يطـالبوا بـالمكفول بـه    أنويحق للورثة  ،توفي المكفول له إذاوكفيل الكفيل من الكفالة 

  .)من المجلة 666 المادة(

  .)3(بهلم يحضر المكفول  إذاة الذي تعهد به الكفيل دفع مبلغ الكفال -4

بالرغم مـن   بالكفالة بالنفسمشروع المدني المصري المدني المصري والقانون ال يأخذولم 

  .)4(الحياة العملية فيالحاجة العملية لهذا النوع من الكفالة 

                                                 
وفي القانون المدني الأردني إذا لـم يحضـر الكفيـل    . 274، مرجع سابق، ص 1المسماة، ج مرسي، محمد، العقود) 1(

وعـدم   هبغرامة تهديدية إلا إذا أظهر عجـز  المكفول به بالنفس في الوقت المحدد أجاز القانون للقاضي الحكم على الكفيل

  ).مدني أردني 961المادة (اقتداره على إحضار المكفول به بالنفس

 .813في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص حيدر، درر الحكام) 2(

 .104، الكفالة أنواعها وطرق الإبراء منها، مرجع سابق، ص مصطفى، محمود )3(

 فـي وذلك  في الفصل الثامن بكفالة الإفراج أحكام 2001لسنة  3رقم  الفلسطيني الجزائية الإجراءاتانون م قظوقد ن )4(

 .148-130المواد 
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  المبحث الثالث

  السبب

 الكفالة عقد تتوافر في سبب أنويجب  .لعقدلهو الرابط القانوني والدافع الحقيقي : السبب

  .)1(والآدابوغير مخالف للنظام العام  ومباحاً وصحيحاً يكون موجوداً أنالشروط العامة وهي 

، وهذا يرجـع لإرادة  وقد يكون معاوضة الأصل ووه اًوقد يكون سبب عقد الكفالة تبرع

الأمور بمقاصدها يعني أن الحكم " ةمن المجل 2الكفيل بما التزم في عقد الكفالة كما جاء في المادة

مـن   3وكذلك المـادة ". الذي يترتب على أمر يكون على مقتضى ما هو مقصود من ذلك الأمر

العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني وكذا يجري حكم الرهن في بيـع  " المجلة

  ".الوفاء

  اًكان السبب تبرع إذا :المطلب الأول

على المدين دون الحصول على  )للدائن(لدائن بضمان دين سابق لهلالكفيل  يتقدم أنو وه

، وبالتـالي لا  )2(التبرعهو نية فيكون سبب التزام الكفيل  )سواء من الدائن أو من المدين( مقابل

لأنه متبرع، ويشترط أن تتوافر فيه أهلية التبرع حتـى   )3(أدى بما يستطيع الرجوع على المدين

  .)4(صحيحةتكون الكفالة 

  كان السبب معاوضة إذا: المطلب الثاني

تجـاه   اًيكون الدائن ملتزم أنمثل  .الطرفينكما لو كان العقد يرتب التزاما على كل من 

يكون التزام الكفيل هنا ، و)5(قرض للمدين إعطاء أوجل الدين الذي حل على المدين أالكفيل بمد 

  .ر به المدينقلم ي إذاتنفيذ التزام المدين تجاه الدائن 

                                                 
  .90الفار، عبد القادر، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص ) 1(

 .44مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ) 2(

  .360اللبناني، شرح المجلة، مرجع سابق، ص) 3(

 .ما ورد سابقا عند دراسة أهلية الكفيل في المبحث الأول من الفصل الثاني: مزيدلل) 4(

   .10يحيى، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ) 5(
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 )1(همفيرى بعض اًتبرعأو معاوضة  أكانتبالنسبة لسبب علاقة الكفيل بالمدين سواء  أماو

الدائن بـبطلان   أماميحتج  أنهذه العلاقة بعين الاعتبار ولا يستطيع الكفيل  تأخذ أنيجوز  لا نهأ

  .ن السبب غير مشروعلأالمدين  أمامالكفالة نتيجة بطلان التزام 

يحـتج بـبطلان    أننه يجوز للكفيـل  أواستنادا لنظرية السبب  )2(ونخرآ يرىفي حين 

  .دينمالالكفيل و ونتيجة علاقة سببها غير مشروع بين سببها،الكفالة نظرا لبطلان 

تزويـر  ب مقابل قيام الموظففي الحكومة للدائن  اًعام اًيكفل شخص موظف أن: ذلكمثل 

، فسبب علاقة الكفيـل غيـر مشـروعة    يلأوراق رسمية خاصة بتصدير بضائع لمصلحة الكف

  ).الموظف العام(بالمكفول عنه 

ولو لم يذكر في العقد، وعلى الكفيل أن يثبت عكس ذلـك   أنه مشروعويفترض بالسبب 

  ).مدني مصري 137المادة (

من رضـا   أركانهاعلاقة الكفيل بالمدين علاقة خارجية مستقلة بكامل  أن ويرى الباحث

عقد الكفالـة   إبطالاستثناء يجوز  ثمو ،الكفيل والدائن أساسهلكفالة الذي عن عقد ا، ومحل وسبب

  :بطلان علاقة الكفيل بالمدين وذلك في حالتين بالاستناد إلى

   والآدابكون العلاقة بين المدين والكفيل غير مشروعة أي منافية للنظام العام  -1

  .ةالمشروعن يكون الدائن على علم بهذه العلاقة غير أو -2

                                                 
  .512، مرجع سابق،  ص10السنهوري، الوسيط، ج) 1(

. 74ة، مرجع سابق، صأبو السعود، رمضان، التامينات الشخصية والعيني. 45مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص) 2(

  .18القيسي، محمد، الكفالة في المنظورين الشخصي والمصرفي، مرجع سابق، ص
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  الفصل الثالث

  النتائج المترتبة على عقد الكفالة المدنية

  

  :يتناول هذا الفصل ثلاثة مباحث

  حقوق الدائن: المبحث الأول

  حق المطالبة: المطلب الأول

  الحق بالتنفيذ: المطلب الثاني

  حقوق الكفيل: المبحث الثاني

  فيلبالتزام الك أو الأصلي الالتزامالدفوع الخاصة ب: المطلب الأول

  المنصوص عليها حكماًالدفوع : المطلب الثاني

  واجبات الدائن عند استيفاء دينه من الكفيل: المطلب الثالث

  نتائج تنفيذ عقد الكفالة: المبحث الثالث

  بالمدينعلاقة الكفيل : المطلب الأول

  علاقة الكفيل بغيره من الكفلاء: المطلب الثاني
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  الفصل الثالث

  عقد الكفالة المدنيةالنتائج المترتبة على 

  المبحث الأول

  حقوق الدائن

  .عقد الكفالة وهي حق المطالبة وحق التنفيذ في سيتم في هذا المبحث تناول حقوق الدائن

  حق المطالبة : المطلب الأول

  .)1(وتعني المطالبة هنا المطالبة القضائية التي يلجأ إليها الدائن للحصول فيها على حقه

  634نصت المادة  دام العدلية ما يعني المطالبة بالنسبة للكفالة، فقوقد جاءت مجلة الأحك

  ".حكم المطالبة يعني للمكفول له حق مطالبة المكفول به من الكفيل"

اختلف الفقهاء المسلمون هل أن ذمة المدين وحدها تبقى مشغولة بالدين مع ثبوت حـق  و

  ؟، وهما رأيانن في أصل الدينمطالبة الكفيل والمدين أو انشغال ذمة الكفيل مع المدي

والقائلين بانضمام ذمة الكفيل إلى ذمـة  وهم من الحنفية  الرأي الأول أصحابلقد استند 

  :إلى التالي )2(المدين في المطالبة وليس في أصل الدين

ن الغرض من الكفالة هو التوثيق، لذلك فإن تثبيت حق المطالبة للدائن في ذمة الكفيل أ* 

  .الدين في ذمة الكفيل لا تستلزم ثبوت

ثبوت الدين في ذمـة  بن الدين بعد الكفالة يبقى في ذمة المدين كما كان قبلها فالقول إ* 

  .يحق للدائن المطالبة بحقه مرتين وهذا لا يجوز عليهالكفيل أيضاً يجعل الدين دينين، و

                                                 
  .61تناغو، سمير، التامينات الشخصية، مرجع سابق، ص) 1(

 .281مرجع سابق، ص, 5حاشية رد المحتار، ج, ابن عابدين) 2(
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بالـدين  ن ذمة الكفيـل مشـغولة   إوالقائلين  وهم من الشافعية أما أصحاب الرأي الثاني

  :استندوا في ذلك إلىو )1(إلى جانب ذمة الأصيل) وليس بالمطالبة فقط(

ن الدين فرع للمطالبة ولا يتصور الفرع دون الأصل، فمتى طولب الكفيل بالدين فلا أ* 

  .بد من ثبوت الدين بذمته

 ، وهذا دليل أن الدين ثابـت )2(الدين يستوفى من تركتهووفاة الكفيل لا تبطل الكفالة، * 

  . )3( أن المطالبة تسقط بالموت في الكفالة بالنفسإلافي ذمته وليس بالمطالبة فقط، 

في مقابل الدين، ويصبح الكفيل بريئاً من الكفالـة،   يصح شراء الدائن من الكفيل مالاً *

  . الشراء إذا لم يكن الدين ثابتاً في ذمة الكفيل ولا يكون صحيحاً

يل الثاني الدين فله الرجوع على الكفيل الأول بما دفـع  إذا كان للكفيل كفيل وأدى الكف* 

إذا كانت الكفالة بأمره، وليس له الرجوع على الأصيل، وهذا دليل على أن الدين ثابت في ذمـة  

  .)4(الكفيل الأول بأمره

على أدلة الـرأي   –والقائلين بثبوت المطالبة دون الدين  –أصحاب الرأي الأول  وقد ردّ

  :الثاني بما يلي

أنـه  ببثبوت الدين في ذمة الكفيل لأنه فرع للمطالبة، فيمكن الـرد عليـه    أما القول* 

يتصور وجود المطالبة دون ثبوت الدين مثل الوكيل بالشراء مطالب بثمن المبيع بـالرغم مـن   

ثبوت الدين في ذمة الموكل ودين عليه، وكذلك مطالبة الوكيل بالبيع المشتري بثمن البيع والثمن 

                                                 
  .180مرجع سابق، ص, الروض المربع بشرح زاد المستنقع, الهيجاوي) 1(

 ".لو مات الكفيل بالمال يطالب بالمال المكفول به من تركته" من المجلة  670تنص المادة ) 2(

من الكفالة  والكفيل كذلك لو توفي الكفيل فكما يبرأ ه للو مات المكفول به فكما يبرأ كفي" من المجلة  666تنص المادة ) 3(

 ".ة المكفول له ويطالب وارثهأيضا ولكن يبرأ الكفيل من الكفالة بوفا هكذلك يبرأ كفيل

 .432مرجع سابق، ص, 4ج, نهاية المحتاج الى شرح المنهاج, الانصاري) 4(
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للوكيل بل للموكل، وكذلك يتصور انفصال الدين عن المطالبة بتأجيل الدين سنة مـثلاً   اَليس حق

  .)1(طالبة خلال السنة ولا يسقط الدينفهنا تسقط الم

إن الكفالة تأخذ من تركة الكفيل بعد موته لأن ذمته مشغولة بالدين فـيمكن   وأما القول *

 ولا تبطـل  )أي الكفالة(بعد الموت وهي صحيحة أن المطالبة تتعلق بتركة الكفيلبالرد على ذلك 

الكفالة بالنفس تتعلق بموت الكفيل فتبطل الكفالة لعجزه التـام عـن إحضـار    في حين بالموت، 

بـدلاً   بالتركة لأن المكفول به نفس ولا يجوز إعطاء المكفول له مالاً قالمكفول به وهذا لا يتعل

  .)2(من النفس

مـن   612د أخذت بما جاء به الرأي الأول فنصت المـادة  مجلة الأحكام العدلية فقوأما 

ن يضم أحـد ذمـة آخـر    أيعني  المطالبة بشيء في إلى ذمة ةالكفالة ضم ذم" التي تنص المجلة

  ".ويلتزم المطالبة التي لزمت في حق ذلك

مـع اسـتطاعة    أو في رجوعه عليه ولقد اختلف الفقهاء أيضاً في مطالبة الدائن للكفيل

  :الدين المدين سداد

الحنفية والشافعية والحنابلة الذي يقضي بأنه يحق للدائن مطالبتهما معـاً   رأيوهو : الرأي الأول

  .)3(عند حلول أجل الكفالة ليكون الحق في ذمتيهما

المالكية الذين يرون أنه لا يجوز للدائن مطالبة الكفيل بالدين قبل مطالبة  رأيوهو : الرأي الثاني

وكـذلك إذا لـم    ،حاضراً) أي المدين(يكون حالهه من الأصيل متيسراً، وأن الأصيل إذا كان أخذ

شاء، ويبرر أصحاب هذا الرأي قولهم بأن  أيهمايكن قد اشترط في عقد الكفالة أن يأخذ الحق من 

  .)4(الكفالة وثيقة فلا يستوفى من الكفيل الحق إلا عند تعذر استيفاؤه من المدين

                                                 
  .729-728حيدر، درر الحكام في شرح مجلة الاحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص) 1(

 .116زيدان، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص) 2(

. 10، مرجع سـابق، ص 5الكاساني، بدائع الصنائع، ج. 843، ص161، مرجع سابق، ص19ي، المبسوط، جالسرخس )3(

مرجـع سـابق،   , 3ج, كشاف القناع عن متن الاقنـاع , البهوتي. 431، مرجع سابق، ص4الانصاري، نهاية المحتاج، ج

 365ص

شركة مكتبة : مصر, الطبعة الأولى, 7ج, ايةشرح فتح القدير على الهد: الدين محمد بن عبد الواحد كمال, السيواسي) 4(

 .182ص, ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده
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هرية الذين ساووا بين الكفالة و الحوالة، وفي هذا الـرأي الكفيـل   الظا رأيوهو : الرأي الثالث

  .)1(وحده يطالب بالدين، لأن الكفيل في عقد الكفالة اسقط حق الدائن في مطالبة المدين

وقد ذهبت مجلة الأحكام العدلية إلى ما ذهب إليه أصحاب الرأي الأول فنصـت المـادة   

ة إن شاء طالب الأصيل بالـدين وإن شـاء طالـب    الطالب مخير في المطالب "من المجلة  644

ن يطالب الآخـر  الكفيل ومطالبته أحدهما لا تسقط حق مطالبته الآخر وبعد مطالبته أحدهما له أ

  :ويترتب على التعريف أعلاه ما يلي. )2("ويطالبهما معاً

ز للـدائن  هما معا، دون أي قيد، فيجـو يالدائن له الحق في مطالبة المدين أو الكفيل أو كل -1

  .مطالبة الكفيل قبل المدين حتى لو كان الأخير موسراً والكفيل معسراً أو العكس

لأنـه لـم    -إذا تمت مطالبة الكفيل قبل المدين لا يستطيع الكفيل أن يدفع مطالبة الـدائن  -2

 .يدفع بتجريد المدين أو بتقسيم الدين بينه وبين الكفلاء الآخرين أو -يطالب المدين قبله

لأن المـدين والكفيـل وكفيـل الكفيـل      ذا طالب الدائن كفيل الكفيل بالدين فذلك جائز،إ -3

 .)3()من المجلة 645المادة (متضامنين في المطالبة

أما في القانون المدني المصري فإنه يجوز للدائن مطالبة الكفيل قبل مطالبة المدين ولكن 

ن لا يتمسـك الكفيـل   أ وأمع المدين  ناًذلك مقيد بعدة شروط ومن أهمها أن يكون الكفيل متضام

أن لا يكون متنازلاً عـن هـذا    وأ بحقه بالدفع بعدم مطالبته قبل مطالبة المدين المقرر له قانوناً

  .)4(الحق بعقد الكفالة أو بعقد لاحقٍ له

                                                 
 .111ص, منشورات دار الافاق الجديدة, بيروت, 8ج, المجلد الخامس ,المحلى: علي ابو محمد, ابن حزم) 1(

وانظر أيضا قرار ".مطالبتهما معا للدائن مطالبة الأصيل أو الكفيل أو " مدني أردني التي تنص 917/1 توافق المادة)  2(

تم الحصول على القرار من الموقع الالكتروني , 1993لسنة 1049/1993محكمة التمبيز الأردنية رقم 

htt://www.qanoun.com الساعة العاشرة صباحاً 12/7/200بتاريخ. 

 972المدني الأردني فـي المـادة    الأحكام بالنسبة لحق رجوع الدائن على كفيل الكفيل في القانون وقد ورد تضارب) 3(

، فهذه المـادة  "لا يجوز للدائن أن يرجع على كفيل الكفيل قبل رجوعه على الكفيل ما لم يكن متضامنا معه " التي نصت 

 ".أن كان للكفيل كفيل فللدائن مطالبة من شاء منهما " مدني أردني 967/2تناقض نص المادة 

  .قاً عند دراسته في المطلب الثانيسنرى شروط الدفع بالمطالبة، لاح) 4(
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  التنفيذ حق : المطلب الثاني

دائن فيها على حقه من ويعتبر التنفيذ على أموال الكفيل بمثابة المرحلة الثانية لحصول ال

التنفيذ بعد مطالبـة   مبالنسبة لمجلة الأحكام العدلية فإنها لم تأت بنصوص تعالج بها أحكا. الكفيل

لمطالبة والتنفيذ، فـإذا طالـب الـدائن    فيما يتصل باالكفيل والمدين، لذلك فإن نصوصها موحدة 

 لدائن التنفيذ على أموال ايـاً لويحق هما قضائية بالدين، فإنه يحكم على كليالكفيل والمدين مطالبة 

  .منهما

لمحاكم الفلسطينية التي تطبق مجلة الأحكام العدلية فإنه عادةً مـا يرفـع الـدائن    وأما ا

أي المـدين  (همـا  يعلـى كل  يتم الحكـم الدعوى على المدين والكفيل للمطالبة بالدين، وعادة ما 

  .)1(بالتكافل والتضامن) والكفيل

ي المصري فإذا قام الدائن بالتنفيذ على أموال الكفيل بعـد استصـدار   لقانون المدنوأما ا

حكم بذلك أو بواسطة ورقة رسمية، فإن هذا التنفيذ صحيح إذا لم يدفع الكفيل بالتجريد أو التنفيذ 

، أو إذا تنازل الكفيل عن هذا الحـق فـي عقـد    )مدني مصري 788/2(على أموال المدين أولاً

  .الكفالة

القانون المدني المصـري، فـإذا    وفقالبة والتنفيذ حقان مستقلان للدائن والحق في المط

تنازل الكفيل عن حقه في مطالبة الدائن للمدين أولاً فإن ذلك لا يعني أنه تنازل عن حقه بالـدفع  

  .للدائن بالتنفيذ على أموال الكفيل إذا تمسك الأخير بهذا الحق زبالتنفيذ، فلا يجو

كفالة بسيطة أي كفالة عادية دون أي شروط نرى التشريعين  صفتهابوبالنظر إلى الكفالة 

يصبان في نفس المبدأ بحيـث يحـق للـدائن    ) مجلة الأحكام العدلية والقانون المدني المصري(

  .المطالبة والتنفيذ على أموال الكفيل

                                                 
بقرارات المحاكم الفلسطينية صادر عن نقابة  خاصCDوارد في  61رقم  ر، قرا35/2004نقض مدني فلسطيني رقم ) 1(

، تم الحصول عليه من قلم محكمة 2003/ 86 موكذلك استئناف مدني فلسطيني رق. 2006المحامين الفلسطينيين، رام االله، 

  .، رام االلهسطينيةالاستئناف الفل
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ولكن النصوص أعلاه ليست من النظام العام فيجوز الاتفاق على خلافها فهـي قواعـد   

فإذا اتفق الكفيل والدائن على الدفع بمطالبة المدين قبل الكفيل أو التنفيذ على  ,وليست آمرة مكملة

جـاء   فقد، )1( للعقد شريعة المتعاقدين طبقاًجائز فهذا  أموال المدين قبل التنفيذ على أموال الكفيل

أما في " لمجلة من ا 636في أحكام مجلة الأحكام العدلية ما ينص على الشرط الملائم في المادة 

مثلاً لو قـال إن لـم   .... الكفالة التي انعقدت معلقة بشرط فلا يطالب الكفيل ما لم يتحقق الشرط

يعطك فلان مطلوبك فأنا كفيل بأدائه تنعقد لكفالة مشروطة ويكون الكفيل مطالباً إن لـم يعطـه   

إن سرق فلان مالك فأنا  الفلان المذكور ولا يطالب الكفيل قبل المطالبة من الأصيل وكذا لو قال

   . "....سرقت ذلك الرجل يطالب الكفيلضامن تصح الكفالة فإذا أثبتت 

فإنه يجوز للكفيل التنازل عن حقه بالدفع بمطالبة المدين  قانون المدني المصري في أماو

لة أو وذلك بتضامن الكفيل مع المدين في عقد الكفا) أي أموال المدين(أولاً أو التنفيذ على أمواله 

الحقين بعقد لاحـق،   أحدأن لا يتمسك الكفيل بحقه بأحد الدفعين أمام المحكمة أو أن يتنازل عن 

  .وأن أسلفنا قسب اكم

                                                 
 .202نموذج صيغة كفالة بتجريد المدين أو التنفيذ على اموالة قبل التنفيذ على أموال الكفيل أولاً، ص) الملحق الثالث(  )1(
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 المبحث الثاني

 حقوق الكفيل

أي (تتمثل حقوق الكفيل بالدفوع الخاصة بالمدين باعتباره تابعاً له والدفوع الخاصة بـه  

  .ها القانون في أحكام الكفالة، بالإضافة إلى دفوع نص علي)للكفيل

  بالتزام الكفيل وأالدفوع الخاصة بالالتزام الأصلي : المطلب الأول

والتزام المدين صـحيحاً كمـا   ) أي الكفيل(يبقى الكفيل ملتزماً أمام الدائن ما دام التزامه

 ـ أو  اًمطلق اَأسلف سابقاً، لذلك فإنه متى كان التزام الكفيل أو المدين باطلاً بطلان  اًبـاطلاً بطلان

للكفيل أن يدفع بذلك أمام الدائن، وسأتناول هذه  زفإنه يجو انقضىمنهم قد  التزام أيٍّأو أن  اًنسبي

  :على النحو التاليالدفوع 

   )1(الدفوع الخاصة ببطلان الالتزام الأصلي أو بالتزام الكفيل: الفرع الأول

العقد بينه وبين الدائن كانعدام قد يشوب التزام المدين عيب في الشروط الموضوعية في 

) أي التزام المدين(نعدام الأهلية، فيترتب على التزامهإالرضا أو لعدم توافر المحل أو السبب أو 

في الحالات السابقة الذكر بطلان التزامه بطلاناً مطلقاً، ويتبعه التزام الكفيل بالبطلان لأنه تـابع  

ن لأوذلـك  ) مـن المجلـة   50المـادة  (سقط الفرع  فإذا سقط الأصل) من المجلة 47المادة (له 

المـادة  ( غير مضمون على الكفيـل  من ثمل ويالالتزام الأصلي أصبح غير مضمون على الأص

 ـ طهناك استثناء يسقط فيه الأصل ولا يسق ن، ولك)من المجلة 631 ورد ذلـك فـي    دالفرع، وق

لهذه  ا، فطبق" ع عدم ثبوت الأصلقد يثبت الفرع م "على أنه  التي تنص"  من المجلة 81المادة 

كفلـه بهـذا المـال     والآخـر  نه إذا ادعى شخص على اثنين أحدهما استقرض منه مالاًإالمادة ف

                                                 
  .ما ورد سابقاً عند دراسة الالتزام المكفول في أن يكون صحيحاً في المبحث الثاني من الفصل الثاني: للمزيد) 1(
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 لفاعترف الكفيل وانكر المدين وعجز المدعي عن إثبات دعواه بوجود دين على المنكر، فيحص

  .)1(مجلةمن ال 1587ن المرء ملزم بإقراره طبقا للمادة لأالدين من الكفيل 

وقد يشوب التزام الكفيل عيوب في الشروط الموضوعية بصـفة مسـتقلة، أي يكـون    

فإن التزام الكفيل وحده يبطل، ويبقـى   ولذاولكن التزام الكفيل باطل،  اًالالتزام الأصلي صحيح

 661المـادة (لتزام الأصيل وليس العكس ، لأن التزام الكفيل هو التابع لااًصحيح ليالتزام الأص

  ).المجلةمن 

إذن يستطيع الكفيل أن يتمسك بالدفع ببطلان التزام المدين باعتباره تابعاً له، ويستطيع أن 

  .مستقلاً اًيتمسك بالدفع ببطلان التزامه باعتباره التزام

  الدفوع الخاصة بالبطلان النسبي لالتزام المدين أو الكفيل: الفرع الثاني

فضولي  نأو إذا صدر م هإذا شاب رضاه إكرا ةعلى الإجاز اًموقوف يكون التزام المدين

إذا شـاب   اًنسبي اًبطلان باطلاًو) من المجلة1006و 378و 377 المواد(مجلة الأحكام العدلية وفق

فضولي  نرضاه إكراه أو غلط أو تدليس أو استغلال أو بسبب نقص أهلية المدين أو إذا صدر م

و 125و120و119المـواد  (المدني المصـري القانون  وفقللإبطال  ويكون تصرف هؤلاء قابلاً

ويصح التزام المدين بإجازته، ولقد سبق وأن تناولت مدى تابعيـة التـزام   ) مدني مصري127

الكفيل للمدين في هذا الفرض ومدى تمسكه بالدفع بإبطـال التزامـه لقابليـة التـزام المـدين      

  .)2(للإبطال

                                                 
جارة الأردني فقـد نصـت المـادة    ناء أيضاً على تبعية الالتزام الضامن لالتزام المضمون في قانون التورد استث وقد) 1(

إذا حمل سند السحب تواقيع مزورة أو تواقيع أشخاص وهميين أو تواقيع لاتلزم لأي سبب آخر الأشخاص الـذين  " 130/1

مدني  420ما جاء في المادة  ك، وكذل"موقعي الآخرين  دون صحة التزام لوقعوا السند أو الذين وقع باسمهم، فذلك لا يحو

مـالم   يكون التزام الضامن صحيحا لو كان الالتزام الذي ضمنه باطلاً لأي سبب كـان، " تجارة أردني  163/2مصري و 

 ". يكن مرده إلى عيب في الشكل

نسبياً عند دراسة محل عقد الكفالة في المبحث  ما ورد سابقاً عند دراسة إذا كان الالتزام الأصلي باطلاً بطلاناً: للمزيد) 2(

  .الثاني في الفصل الثاني
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فرت فيه إحدى حالات هذا النوع مـن  اا توإذ اًنسبي اًَبطلان وقد يكون التزام الكفيل باطلاً

  .البطلان، وعليه فإنه يجوز للكفيل التمسك بالدفع بإبطال التزامه وعدم إجازته

يكون للكفيل دفعان، دفع خاص بقابلية الالتزام الأصلي للإبطال حتى لـو لـم    أيضاًفهنا 

  .)1(ته بالتزامه ككفيليتمسك به المدين، ودفع خاص بقابلية التزام الكفيل للإبطال وعدم إجاز

  الدفوع الخاصة لانقضاء التزام المدين والتزام الكفيل: الفرع الثالث

  :لانقضاء وهيينقضي التزام المدين أو الكفيل بالطرق العامة ل

  )أداء الدين(الوفاء : أولاً

فقد جـاء فـي    .)2(إذا وفى المدين الدين ينقضي التزامه وتبعاً لذلك ينقضي التزام الكفيل

بتبعية التزام الكفيل  631وما جاءت به المادة ".  براءة الأصيل توجب براءة الكفيل" 622مجلةال

يلزم بالكفالة بالمال أن يكون المكفول به مضموناً على الأصيل بمعنى أن يكون  "لالتزام المدين 

مضـمون  (فمتى بقي الدين على المدين "  إيفاؤه متوجباً على الأصيل فتصح الكفالة بثمن المبيع

فهـو ينقضـي ولا يصـبح     لـه فهو يبقى على الكفيل، أما إذا أنقضى على المدين بوفائه ) عليه

  .مضموناً على الكفيل

أي "  التابع تابع " 47ومنها نص المادة  عامة من المجلة عدة مواد أيضاوقد أكدت ذلك 

  .ي الانقضاءف أيضا أن التزام الكفيل التابع للالتزام الأصلي في الوجود فهو تابع له

فإذا تم إثبات أن المدين أوفى بدينه "  التابع لا يفرد بالحكم"  من المجلة 48وكذلك المادة 

  .للدائن وقضي بذلك، فإن هذا الحكم يسري على الكفيل فلا يطالب بالدين

                                                 
مكتبة أحكام المحـاكم العربيـة العليـا،     CD، وارد في 1972/ 28/12، جلسة 38، لسنة 327مصري الطعن مدني ) 1(

  .مرجع سابق

 ـ 5/4/1951جلسة  –ق  19لسنة  57مدني مصري  الطعن) 2( . 287ع سـابق، ص ، وارد في العمروسي، أنـور، مرج

  .ما ذكر سابقاً في التمهيد في خصائص عقد الكفالة ومنها تبعية التزام الكفيل لالتزام المدين: للمزيد
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إذا سقط الدين عن المـدين  "  إذا سقط الأصل سقط الفرع "من المجلة  50وأيضاً المادة 

  .يسقط أيضاً عن الكفيل باعتباره فرعاً للأصل بالوفاء فإنه

يبرأ الكفيل بمجرد براءة " 782/1وقد جاء أيضاً في القانون المدني المصري في المادة 

وتكون إحدى براءة المدين من الدين " المدين وله أن يتمسك بجميع الأوجه التي يحتج بها المدين

  .بأن يوفيه

ذا تلاه إيداع وقبل الدائن هذا العرض وصدر حكـم  ويقوم مقام الوفاء العرض الحقيقي إ

ويجوز للمدين أن يرجع عن هذا العرض ويعتبر كـأن لـم   ) مدني مصري 339المادة (بصحته 

ولا تبرأ ذمة الكفيل ) مدني مصري 340/1المادة (يكن إذا لم يقبله الدائن ولم يصدر حكم بذلك 

  .)1(في هذه الحالة

وحكم به القضاء فإن ذمته لا تبرأ ولكن تبـرأ   دائنال أما إذا رجع عن العرض وقد قبله

  ).مدني مصري 340/2المادة (ذمة الكفيل 

مـن   659ويجوز للكفيل أن يدفع بانقضاء التزامه إذا قام هو بالوفاء، فقد جاء في المادة 

لو سلم المكفول به إلى المكفول له برئ الكفيل من الكفالة سـواء سـلمه الأصـيل أو     "المجلة 

  ".فيلالك

لأنه لـه   )2(ز للكفيل الوفاء بالدينإذ يجيولم يختلف القانون المصري عن المجلة في ذلك 

يصح الوفاء من المدين أو مـن   "مدني مصري  323مصلحة في هذا الوفاء فقد جاء في المادة 

  .)3("208نائبه أو من أي شخص آخر له مصلحة في الوفاء، وذلك مع مراعاة ما جاء في المادة 

 وهو أن يتفـق الـدائن مـع   ) الوفاء الاعتياضي(ري على حكم الوفاء الوفاء بمقابل ويس

) مدني مصري 783و 350المواد (بدل الدين الأصلي  آخر قبول شيءٍالمدين أو مع الكفيل على 
                                                 

  .208الكفالة، مرجع سابق، ص -التضامم -التضامن -الشهاوي، قدري، أحكام عقد) 1(

ن وإلا سقط حقه بالرجوع عليه وهـذا سـنراه   بالوفاء بالدي) أي الكفيل(يجب على الكفيل أن يخطر الدائن بأنه سيقوم ) 2(

   .لاحقاً عند دراسة علاقة الكفيل بالمدين

في الالتزام بعمل إذا لغي الاتفاق أو استوجبت طبيعته أن ينفذ المدين الالتزام بنفسه " مدني مصري  208تنص المادة ) 3(

  ".أن يرفض الوفاء من غير المدين  جاز للدائن
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فإذا تم الاتفاق بين الدائن  ،)1(، فتبرأ ذمتهم من الدينمبنقل ملكية الشيء إلى دائنه منهم أيٍّفيقوم 

غير الدين الأصلي فإن الأخير لا يرجع على المدين إلا بالشـيء   يئاًكفيل على أداء الكفيل شوال

  .من المجلة 657إعتبار لما أداه وهذا ما جاء في المادة  الذي كفله ولا

ويشترط في الوفاء بمقابل سريان أحكام البيع إذا كان الوفاء بمقابل عين معينة من حيث 

لكفيل، كما تطبق عليه أحكام ضمان العيوب الخفية والأحكـام المتعلقـة   ملكية الشيء للمدين أو ا

  ).مدني مصري 351المادة (بالمتعاقدين من حيث أهلية تصرف كل منهما 

  التجديد والإنابة: ثانياً

  .يتجدد الالتزام بتغيير الدين أو تغيير المدين أو تغيير الدائن

ولكن يرى الباحث أنه يمكن تطبيـق أحكـام    .)2(لم تتناول مجلة الأحكام العدلية التجديد

نوع مـن   فهذابتغيير المدين  )من المجلة673المادة ( أخرى تتضمن صور التجديد مثل الحوالة

خر غير الـدين  آ يءٍشمن المجلة التي تجيز للكفيل أداء  657 التجديد، وكذلك ما جاء في المادة

  .وهذا نوع من التجديد بتغيير الدين الأصلي

: يتجـدد الالتـزام   " 352المادة  فيانون المدني المصري فقد نص على التجديد لقوأما ا

  ". ثالثاً بتغيير الدائن. ثانياً بتغيير المدين. أولاً بتغيير الدين

وإذا قام المدين بتجديد التزامه فإنه يترتب على ذلك انقضاء الالتزام الأصـلي وتوابعـه   

، ولا ينتقـل إلـى   )مدني مصري 356المادة (ام جديد وأن ينشأ مكانه التز) ومن ضمنها الكفالة(

الالتزام الجديد الكفالة العينية والشخصية والتضامن إلا إذا رضـي بـذلك الكفـلاء والمـدينون     

  ).مدني مصري 358المادة (المتضامنون 

                                                 
  .138، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، صأبو السعود، رمضان) 1(

الدكتور عبد القادر الفار أن التجديد كنظام قانوني أصبح محدود الأهمية حيث أصبح يغني عنه أحكـام قانونيـة    يقول) 2(

عنـه حوالـة    أخرى، فبالنسبة للتجديد بتغيير الدين فيغني عنه الوفاء الإعتياضي، وكذلك التجديد عند تغيير المدين يغنـي 

  .54الدين، والتجديد بتغيير الدائن يغني عنه حوالة الحق، الفار، أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص
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 مدني مصري فيما إذا قام الكفيل بتجديـد التزامـه   358و  356 ادتينويسري حكم الم

  .لكفالة، ولكن لا ينقضي بذلك التزام المدينيبرأ من ا فبذلك 

لا ينقضي الالتزام بها إلا إذا كانت إنابة كاملة التي تتضمن تغيير المـدين  فلإنابة وأما ا

 لبتوابعه ومنها الكفالة ليحم) المدين(بحيث ينقضي التزام المنيب ) مدني مصري 359/1المادة (

  ).مدين جديد(محله شخص آخر هو المناب 

ام الكفيل بالإنابة الكاملة لشخص جديد فإن الالتزام بالكفالة فقط هو الذي ينقضـي  وإذا ق

  .وليس الالتزام الأصلي

هي ضم ذمة المناب إلى ذمة المنيب فلا يترتـب عليهـا انقضـاء    فأما الإنابة الناقصة 

الالتـزام  يبقى الالتزام الأصلي قائماً بتوابعه إلـى جانـب   فالالتزام الأصلي ولا التزام الكفيل، 

أطـراف   ةالجديد، وكذلك التزام الكفيل إذا تمت الإنابة الناقصة من جانبه، فيكون أمام الدائن ثلاث

  .والكفيل) المدين الجديد(في الدين وهم المدين الأصلي والمناب للوفاء 

  المقاصة : ثالثاً

ى ومدينـة  وهي وسيلة سلبية في تسوية الديون المتقابلة بين ذمتين كل منها دائنة للأخر

فإذا تمت المقاصة بين دين الدائن والمدين فـإن التـزام المـدين     )1(لها معاً وذلك بمقدار الأقل،

ينقضي وينقضي تبعاً لذلك التزام الكفيل، وإذا تمت المقاصة بين التزام الكفيل والـدائن فـالتزام   

ولا تقـع   ،)2(لمـدين الكفيل والمدين ينقضيان بالمقاصة مع الاحتفاظ بحق الكفيل بالرجوع على ا

 فإنه بالإضافة) مدني مصري 365دة الما(المقاصة إلا إذا تمسك بها كل من له مصلحة في ذلك 

أو غير متضامن التمسك بها حتى لو لم يتمسك بهـا المـدين    اًإلى المدين يجوز للكفيل متضامن

  ).مدني مصري 782المادة (

                                                 
 .وقانونية وقضائية ، وتقسم المقاصة إلى مقاصة اتفاقية42ص. الإلتزام، مرجع سابقالفار، أحكام ) 1(

 .370مرسي، محمد، العقود المسماة، مرجع سابق، ص) 2(
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مدين ذلك فإنه لا يجوز أن يكون ن حصل وفعل الإو ،وكذلك يجوز التنازل عن المقاصة

لذلك يجـوز للكفيـل   ) مدني مصري 367المادة (نزوله إضراراً بالغير، والغير هنا هو الكفيل 

  .التمسك بالمقاصة حتى لو نزل عنها المدين

  اتحاد الذمة : رابعاً

وهي اجتماع صفة الدائن والمدين بشخص واحـد، مثـل إذا ورث المـدين أو الكفيـل     

صلي، وتنقضي تبعاً لذلك ذمة في شخص المدين فإنه ينقضي الالتزام الأالإذا تم اتحاد ف .)1(الدائن

لـو تـوفي    "التي تنص على أن  667وهذا ما جاءت به مجلة الأحكام العدلية في المادة . الكفالة

منحصرة في االمدين يبرأ الكفيل من الكفالة وإن كان للـدائن وارث آخـر    ةالدائن وكانت الوراث

، وكذلك ما ورد في القانون "الكفيل من حصة المدين فقط ولا يبرأ من حصة الوارث الآخريبرأ 

إذا اجتمع في شخص واحـد صـفتا الـدائن     "على أن  التي تنص 370/1المدني المصري في 

  ". فيه الذمة توالمدين بالنسبة إلى دين واحد، أنقضى هذا الدين بالقدر الذي أتحد

الذي ينقضـي دون   هو ي شخص الكفيل فإن التزام الكفيل وحدهأما إذا تم اتحاد الذمة ف

  .المدين

ذمة في شخص الكفيل فإن الضمانات الأخـرى  الأنه إذا تم اتحاد  )2(ويرى بعض الفقهاء

كالرهون والتزامات المصدقين تظل باقية ولا تنقضي مع انقضاء الدين، لأن هـذه الضـمانات   

على  مدني فرنسي التي تنص 203ولهم على ما جاء في جاءت لتقوية مركز الكفيل، واستدلوا بق

اتحاد الذمة الذي يحصل في شخص المدين وكفيله، في حالة ما إذا ورث أحدهما الآخـر لا   " أن

، ولكن يرى الباحث أن هذا الرأي محل نظر لأنه " تنقضي به دعوى الدائن على من كفل الكفيل

ملحقات ينقضي معها ومنها الق به من الضمانات وبشكل عام عندما ينقضي الدين فإن كل ما يتعل

نقضى للكفيل، فإذا انقضى الأصل ا اًوكذلك فإن كفيل الكفيل يعتبر تابع) أي كفالة الكفيل(الكفالة 

  .الفرع

                                                 
  .464، صلسابقالمرجع ا) 1(

  .271-270، العقود المسماة، مرجع سابق، صمرسي، محمد) 2(
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  الإبراء: خامسا

  :من المجلة 1536المادة  وفقوالإبراء نوعان 

الذي له في ذمته أو يحط مقدارا  حد آخر من تمام حقهأن يبرئ أ إبراء إسقاط وهو: النوع الأول

  .منه وهو لا يتوقف على قبول المبرأ ذمته

الذي هو في ذمة  واستيفائه بقبض حقه شخصاعتراف  وهو) تمليك(إبراء استيفاء : النوع الثاني

  . وهو نوع من الإقرار هغير

  :ويترتب على التفرقة بين النوعين

نشاء لذلك تسمع فيه دعوى الكذب، أما إبراء إلا براء استيفاء فهو إقرار بإخبار الإاعتبار  -1

  .فلا تسمع فيه دعوى الكذب اًنشاء وليس إخبارإالإسقاط فهو 

  .يحتاج إلى قبول، أما إذا تم الإبراء للإسقاط فلا يحتاج إلى قبولفستيفاء للاإذا تم الإبراء  -2

  .)1(لإسقاط فلا يرتد بالردنه يرتد بالرد، أما إبراء اأيترتب على اعتبار الإبراء استيفاء  -3

 ـ اًوقد اختلف الفقهاء في اعتبار الإبراء تصرف  ةيفيد الإسقاط أو استيفاء، فكان هناك ثلاث

  :آراء

يفيد معنـى الإسـقاط،    اًإبراء المدين تصرف دونعيو )2( وهو من الحنفية والحنابلة: الرأي الأول

ى التمليك، أما الكفيل فلا يشـترط قبولـه   لا يحتاج إلى قبول ولكنه يرتد بالرد لما فيه معنف ولذا

لا ديـن عليـه بـل عليـه      هللإبراء فإبراؤه من الكفالة تصرف يفيد معنى الإسقاط المحض لأن

  .المطالبة وهي تسقط بالإبراء

  :ولكن يكون إبراء الكفيل يفيد التمليك في حالتين

                                                 
 .77مصطفى، محمود، الكفالة أنواعها وطرق الإبراء منها، مرجع سابق، ص) 1(

  .442، مرجع سابق، ص3 جالبهوتي، كشاف القناع، . 708، مرجع سابق، ص5ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ج)2(
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يشـترط قبـول    إذا وهب الدائن الدين أو تصـدق بـه علـى الكفيـل، حيـث     : الحالة الأولى

  ).من المجلة 837المادة ) (الموهوب له(الكفيل

إذا قصد الدائن تمليك الدين للكفيل مثل قوله له برئت إليّ من المال فهنـا إقـرار   : الحالة الثاني

  .)1(بالقبض والاستيفاء

وهو رأي الشافعية فالإبراء عندهم تصرف يفيد معنى الإسقاط فـلا يحتـاج إلـى    : الرأي الثاني

  .)2(من الكفيل أكان من المكفول عنه أم ل سواءالقبو

تحتاج في كالهبة ولذا ان فمنهم من اعتبر الإبراء تمليكاًالمالكية وهم قسم رأيوهو : الرأي الثالث

  .)3(كالطلاق فلا يحتاج إلى قبول اًومنهم من اعتبر الإبراء إسقاط, إلى القبول

مـن  1568المادة في أو الكفيل للإبراء قبول المدين شترطتفلم أما مجلة الأحكام العدلية 

 ـأبرأ ألايتوقف الإبراء على القبول ولكن يرتد بالرد فلذلك لو  "التي تنص المجلة خـر فـلا   آ دح

يكـون ذلـك الإبـراء    فقبل الإبراء ألا :رد الإبراء في ذلك المجلس بقوله إذايشترط قبوله ولكن 

 للإبراء فلا يرتد الإبراء أيضا إذا ابرأ المحام لكن لو رده بعد قبول اكيعني لا يبقى له ح.مردوداً

  ".مردوداًأو الكفيل لا يكون الإبراء له المحال عليه أو الدائن الكفيل ورد ذلك المحال عليه 

 نعلى القبـول لإنهمـا ينفسـخا    نبدل الصرف والسلم فإنهما يتوقفا مجلةال استثنتقد و

الإبراء فإنه يجـوز للمـدين    ردّوأما  )4( )جلةمن الم 387المادة ( فتراق المتعاقدين قبل القبضاب

أما ) لأن إبراءه من الدين يفيد معنى التمليك الذي يرتد بالرد( من المجلة 1568ما جاء في  وفق

لأن إبراءه من الـدين  ( من المجلة 1568المادة وفقالإبراء فإنه لا يرتد بالرد  أراد الكفيل ردّ اإذ

  ).يرتد بالرد محض الذي لااليفيد معنى الإسقاط 

                                                 
 .134لة بالمال وأثره بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، صبرج، احمد، الكفا) 1(

 .438مرجع سابق، ص, 4ج, نهاية المحتاج الى شرح المنهاج, اريالانص) 2(

: ، الجزء الثاني، الطبعة الأخيرة، مصربلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك :، احمد بن محمدالصاوي) 3(

 .313، ص1972الحلبي وأولاده، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي 

يشترط لصحة بقاء السلم تسليم الثمن في مجلس العقد فإذا تفرق العاقدان قبل تسليم رأس "من المجلة 387المادة  تنص) 4(

 ".السلم انفسخ العقد
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 662وإذا تم إبراء الأصيل من الدين فإنه يبرأ الكفيل لأنه تابع له وهذا ما جاء في المادة 

ولكن لا يجوز العكس فبراءة الكفيل من الدين ".  براءة الأصيل توجب براءة الكفيل "من المجلة 

".  ل بـراءة الكفيـل  لا تلزم براءة الأصي "من المجلة  661لا يبرأ الأصيل كما جاء في المادة 

نه برد الإبراء يعـود  إذ إولكن إذا تم إبراء المدين من الدين ورده فهل لهذا الرد اثر على الكفيل 

  : ن في هذه ا لمسألةاوهناك رأي, الدين بملحقاته ومنها الكفالة

  .)1(يؤيد عودة الالتزام على الكفيل كعودته على الأصيل: الرأي الأول

  : وذلك لما يلي )2(تزام لا يعود على الكفيل وتعتبر الكفالة ساقطةأن الال: الرأي الثاني

المدين هذا  الإبراء يتم بإرادة منفردة وهذه الإرادة تتجه نحو إبراء المدين والكفيل، فإذا ردّ -1

الجزء المتجه نحوه أما الجزء الآخر والمتجه نحو الكفيل فيبقى قائمـاً ولا   الإبراء فهو ردّ

  .ن الأصلييرتد برد المدي

للمدين أي تسهيلات فإنها تلحق بالكفيل، أما إذا طرأ  الدائن الكفيل تابع للأصيل، وإذا قدم -2

التزامات على المدين بعد انقضاء الكفالة فلا تطرأ على التزام الكفيل، ورد الإبراء ينشـئ  

  .مسؤولية جديدة في حق المدين فلا تسري على الكفيل

قرب للعدالة لما جاؤوا به من أدلـة  أأصحاب الرأي الثاني ويرى الباحث أن ما جاء به 

  .الأخير هذا الإبراء في اعتبار الكفيل مبرأ من الدين بعد إبراء الدائن المدين حتى لوردَ

 المدين فـي للدائن الرجوع على  ز، فإنه بشكل عام لا يجوالإبراءعن الدائن تراجع وأما 

السـاقط لا  " 51مجلة بنص عام يبين ذلك فنصت المادة حالة إبراء الأخير من الدين فقد جاءت ال

إذا ابرأ أحد آخر من حق يسقط حقه من ذلك وليس له دعوى ذلـك  " 1562وكذلك المادة " يعود

لمدين والكفيـل فإنـه لا   أما النصوص الخاصة بالتراجع عن إبراء ا ."51الحق راجع المادة ال

وهذا ما جاءت  )المدين أو الكفيل( منهما يٍأء يجوز أيضا للدائن أن يدعي بحق له في حالة إبرا

                                                 
  .11مرجع سابق، ص, 6ج, بدائع الصنائع, الكاساني) 1(

 .263ص, القاهرة, 3ج, الفتاوى الهندية )2(
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 يع الدعاوي أو ليس لي عنده مطلقـاً برأت فلانا من جمأ: أحدإذا قال "التي تنص 1565 به المادة

مـن جهـة الكفالـة لا     فليس له أن يدعي بحق قبل الإبراء حتى لو ادعى حقاً عاماً اًيكون إبراء

براء كفيلا فلا تسمع دعواه على آخر بقوله أنت كنت تسمع فعليه لو ادعى بقوله انت كنت قبل الإ

 ـ"662 كفيلا لمن أبرأته قبل الإبراء انظر المادة  ل، فإذا تم إبراء المدين من الدين فإنه يبرأ الكفي

المدين أو الكفيل فـإن ذلـك لا    لإنه تابع له، وإذا رجع الدائن عن الإبراء وطالب) 662المادة (

  .أي أثر قانوني جينت

ينقضي الالتـزام إذا   " 371لإبراء في القانون المدني المصري فقد جاء في المادة اوأما 

ويعتبر الإبـراء  "  برده ويرتدّابرأ الدائن مدينه مختاراً ويتم الإبراء متى وصل إلى علم المدين، 

 ويرى الباحـث  القبول إلا أنه يرتد بالردّ، همن جانب واحد ولا يشترط في اًفي هذه المادة تصرف

السالفة الذكر، ولم يتناول  1568في هذا معنى الإبراء الوارد في مجلة الأحكام العدلية في المادة 

  .الإبراء بالنسبة للكفيل القانون السابق حكم ردّ

الكفيل لعدم وجود نص  إذا أبرأ مدني مصري على حالة الدائن 371ويسري حكم المادة 

  .بالرد فيل هو براءة إسقاط وتردّفإن حكم براءة الك ولذاهذه المسألة يتناول 

وبما يلحقه من توابـع ومنهـا    الإبراء وعودة الدين إلى ذمته، وبما أنه يجوز للمدين ردّ

المدين للإبراء بالـدعوى البوليصـية    الكفالة، فإنه يجوز للكفيل في هذه الحالة أن يطعن في ردّ

من المدين يسري عليه وحده ولا  ردَومتى تم قبول الطعن في الرد بالدعوى البوليصية فإن هذا ال

  .)1(يسري على الكفيل

 782/1وإذا تم إبراء المدين من دينه فيبرأ الكفيل تلقائياً بنص القانون كما جاء في المادة 

يبرأ الكفيل بمجرد براءة المدين، وله أن يتمسك بجميع الأوجه التي يحـتج بهـا    "مدني مصري 

  ".المدين

                                                 
 .228ص ،مرجع سابق ،10ج ، الوسيط،وريالسنه) 1(
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سواء بالنسبة للقبول أو (براء بشكل عامه المجلة من أحكام للإرى الباحث أن ما جاء بوي

هو الأفضل، لـذلك أنصـح المشـرع    أو الدائن لمدين أو الكفيل فيما بتصل با) أو التراجع الردّ

  . الفلسطيني الأخذ بما جاء في المجلة

 ـ وقد يتم إبراء الدائن لأحد الكفلاء عند تعدادهم ولكن  لاء،هذا لا يعني إبراء جميع الكف

 فيجوز للدائن مطالبة كلٍ بقدر حصته التي كفلها إذا كان الكفلاء غير متضامنين، أو مطالبـة أيٍ 

إذا كان الكفلاء متضـامنين وهـذا رأي شـراح     ؤهبراإمنهم بعد استنزال حصة الكفيل الذي تم 

  .)1(القانون المدني المصري

حدهم ويرجـع  أن ببراءة ؤوحد يبرنه إذا تعدد الكفلاء وكانوا كفلاء بعقد وافإ لمجلةاأما و

ن بعقود متفرقة يسقط حق مطالبة الآخـرين  يمتعدد ءالمؤدي بحصص الباقين، أما إذا كان الكفلا

  ).من المجلة 647المادة ( لأن أصل الدين واحد

 اًوقد يتم إبراء المدين المفلس في جزء من دينه نتيجة الصلح معه وهذا لا يعتبر إبـراء 

عليه انقضاء التزام الكفيل، لأن الغرض من الكفالة هنا هو قيام الكفيل بالوفاء  ، ولا يترتباًحقيقي

في حالة ما إذا تعذر استيفاء الحق من المدين، ولأن صلح الدائن مع المدين لم يقصد منه التبرع، 

وتضعف احتمال حصـول   اًبل تفادي إجراءات الإفلاس والتصفية التي تزيد مركز المدين سوء

، وما يؤكد حق الدائن في الرجوع على الكفيل حتى لو تم التصالح مع المدين )2(حقه الدائن على

للدائن مطالبة الشركاء في الدين بتمـام دينـه    "تجاري مصري  359المفلس ما جاءت به المادة 

، ويعني النص بعبارة الشركاء فـي الـدين الكفـلاء والمـدينين     " ولو حصل الصلح مع المفلس

  .)3(المتضامنين

  استحالة التنفيذ : سادسا

انقضـى   ا، فإذهمنهما في لأيٍ التزام الكفيل لسبب أجنبي لا يد قد ينقضي التزام المدين أو

من المجلة  662المادة (الكفيل تبعاً لانقضاء التزام المدين  مالتزام المدين فإنه كذلك ينقضي التزا

                                                 
 .221التضامم،  مرجع سابق،  ص -التضامن -، قدري، احكام عقد الكفالةالشهاوي) 1(

 .93يحيى، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص) 2(

 .156عقد الكفالة، مرجع سابق، ص مرقس،) 3(



 120

أن استحالة التنفيذ كانت بسـبب  ، ويجب أن يثبت المدين أو الكفيل )مدني مصري 373والمادة 

  ).مدني مصري 165المادة (أجنبي 

 هءأدالا يستطيع المـدين  و نه إذا أصبح الالتزام الأصلي مستحيلاًيفيد أ لمجلةفالذي في ا

يشترط في كفالة بالمال أن يكون "  631فهو غير مضمون عليه وعلى الكفيل فقد جاء في المادة 

يعني إيفاؤه يلزم الأصيل فتصح الكفالة بثمن المبيـع وبـدل    على الأصيل المكفول به مضموناً

الإجارة وسائر الديون الصحيحة كذلك تصح الكفالة بالمال المغصوب وعند المطالبة يكون الكفيل 

على إيفائه عينا أو بدل وكذلك تصح الكفالة بالمال المقبول على سوم الشراء إن كان قد  اًمجبور

في  قبل القبض فلا تصح لأن البيع لما كان ينفسخ بتلف المبيع ن المبيعسمى ثمنه وأما الكفالة بعي

تكون عين المبيع مضمونة عليه بل إنما يلزم عليه رد ثمنه إن كان قد قبضه وكذلك  يد البائع لا

الكفالة بعين المال المرهون والمستعار وسائر الأمانات لكونها غيـر مضـمونه علـى     حلا تص

كفيل إن أضاع المكفول عنه هذه الأشياء واسـتهلكها، وتصـح الكفالـة     الأصيل لكن لو قال أنا

ها من جهة يكون مجبـورا  بسبتسليم المبيع وبتسليم هؤلاء وعند المطالبة لو لم يكن للكفيل حق ح

كذلك لو تلفت هـذه  تسليمها إلا انه كما كان في الكفالة بالنفس يبرأ الكفيل لوفاة المكفول به  ىعل

لو كفل احد بدين احد على أن " 650وكذلك ما جاء في المادة ، "زم الكفيل شيءالمذكورات لا يل

لا ولو تلـف المـال   يؤدي من المال المودع عنده يجوز ويجبر الكفيل على أدائه من ذلك المال 

هذه المادة إذا وفق ، ف" ضامناًولكن لو رد ذلك المال المودع بعد الكفالة يكون  الكفيل شيء ميلز

عنده فهذا جائز ولكن إذا تلف ذلـك المـال    عل بأن يكفل المدين في مال الأخير المودتعهد الكفي

لـو  " 666المادة  ، وأيضاً)المال المودع( ن الكفيل يبرأ الكفيل من الكفالة لانعدام المحلإالمودع ف

 أيضا ل، فهنا يصبح تنفيذ الالتزام مستحيلا لانعدام المح"مات الكفيل من الكفالة يبرأ كفيل الكفيل

  .وهي نفس المكفول به
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  التقادم : سابعا

إذا أنقضى التزام المدين بالتقادم فإنه ينقضي التزام الكفيل بالتبعية باعتباره من ملحقـات  

المـادة  (ويتقادم الالتزام بمرور خمس عشر سنة ) مدني مصري 386/2المادة (الالتزام الأصلي 

  .)1(لقانونما عدا استثناءات نص عليها ا) مدني مصري 374

 ) إذا تمسك صاحب المصلحه بذلك( ىوفرقت مجلة الأحكام العدلية بين عدم سماع الدعو

إذا تمسك صـاحب  (وسقوط الحق، فالحقوق في الإسلام لا تسقط بالتقادم ولكن لا تسمع الدعوى 

  . )2(بمرور مدة معينة )المصلحه بذلك

لا يسـقط   "من المجلة  1674ادة عدم سقوط الحق بالتقادم فقد ورد في الموفيما يتعلق ب

 القاضي بـأن واعترف المدعي عليه صراحة في حضور  قرّأإذا بناء عليه  الحق بتقادم الزمن،

ه في دعوى وجد فيها مرور الزمن ويحكم بموجب اقرار المدعي علي في الحال حقا لمدعي عندهل

اقر في محل آخر فكمـا  وأما إذا لم يقر المدعي عليه في حضور القاضي وادعى المدعي بكونه 

  ...".لا تسمع دعواه الاصليه كذلك لا تسمع دعوى الاقرار

مـن   1660بمرور خمس عشرة سنة فقد ورد ذلك في المـادة   ىأما عدم سماع الدعوو

الدين والوديعة صل الوقف للعموم كالعائدة لأالدعاوي غير  علا تسم" على أنه  المجلة التي تنص

والتوليـة   نأو التصـرف بالاجـارتي   العقارات الموقوفةفي  لمقاطعةوا ك والميراثالملوالعقار 

  ". المشروطة والغلة بعد أن تركت خمسَ عشرة سنة

 386/1المـادة  (بمرور الزمان  ئهويتحول الالتزام المدني إلى التزام طبيعي بعد انقضا

) يس بدافع قانونيإلا إذا قام بذلك بدافع أخلاقي ول(لذلك فالمدين غير ملزم بالدين ) مدني مصري

  .)3(فالكفيل غير ملزم عليهو

                                                 
  .مدني مصري 378و 377و 376و 375هذه الاستثناءات في المواد  :للمزيد) 1(

 .127السالوس، الكفالة وتطبيقاتها المعاصرة، مرجع سابق، ص) 2(

 .ما ذكر سابقاً عند دراسة كفالة الالتزام الطبيعي: للمزيد) 3(
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وقد تبرأ ذمة الكفيل بالتقادم دون أن تبرأ ذمة الأصيل مثل أن يقطـع التقـادم بالنسـبة    

  .)1(للمدين الأصلي وهنا لا يقطع بالنسبة للكفيل

ويجب على الكفيل أن يتمسك بالتقادم حتى لو لم يتمسك به المدين لأن له مصلحة فـي  

لا يجوز للمحكمة أن تقضي بالتقادم مـن تلقـاء   " مدني مصري  387/1ء في المادة جا فقدذلك 

على طلب دائنيه أو أي شخص لـه   نفسها، بل يجب أن يكون ذلك بناء على طلب المدين أو بناء

وقد يتنازل المدين الأصلي عن حقه بالتقادم لـذلك فإنـه   ". مصلحة فيه ولو لم يتمسك به المدين

 )2(طعن بهذا النزول بالدعوى البوليصية على اعتبار أنه دائن للمدين الأصـلي يجوز للكفيل أن ي

وإنما يجوز لكل شخص يملك التصرف في حقوقه أن " مدني مصري  388/2وذلك وفقا للمادة 

حق الدائنين إذا صدر ينزل ضمناً عن التقادم بعد ثبوت الحق فيه على أن هذا النزول لا ينفذ في 

  ." إضرارا بهم

  حوالة الدين: اثامن

، فإذا تم نقل الدين مـن ذمـة   )من المجلة 673المادة (وهي نقل الدين من ذمة إلى ذمة

فإنه تبرأ ذمة المدين الأصـلي  ) المدين الجديد(إلى ذمة المحال عليه ) المدين أو الكفيل(المحيل 

  .وذلك لأنه في الحوالة نقل للدين والمطالبة )3(والكفيل

 فقد نصت على أنهما يؤكد هذا القول  669ام العدلية في المادة وقد جاء في مجلة الأحك

حد وقبل المكفول له والمحال عليه يبرأ الكفيل والمكفول عنه ألو أحال الكفيل المكفول له على  "

نه إذا اشترط في الكفالة بـراءة الأصـيل فهـي    أذكر سابقا أن المجلة نصت على  د، وق"أيضاً

مـن   649المـادة  (أما الحوالة بشرط عدم براءة المحيل فهي كفالة)ةمن المجل 648المادة (حوالة

  . )4( )المجلة

                                                 
وارد في العمروسي، أنور، التضـامن والتضـامم    ،1952/ 24/4جلسة  -ق20لسنة  143مصري رقم  يمدن طعن) 1(

 .285رجع سابق، صوالكفالة في القانون المدني، م

  .233، مرجع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ح) 2(

 . 12، مرجع سابق، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، ج) 3(

 ..ما ورد سابقاً عند تمييز الكفالة عن الحوالة من المبحث الثاني في الفصل الأول: للمزيد )4(
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ن إأما إذا قام الكفيل بإحالة الدين إلى شخص آخر واشترط البراءة لنفسه فقـط فللـدائن   

  .)1(ن شاء طالب المحال عليهإشاء طالب المدين و

افرت شروط حوالة الدين، برأ المدين من الدين متى توأأما القانون المدني المصري فقد 

وقـد  ). مدني مصري 317 المادة(بالوفاء للدائن في الوقت المناسب  اًفيكون المحال عليه ملزم

المادة (اعتبر القانون السابق أن من آثار حوالة الدين بقاء الضمانات الدين المحال به للمحال عليه

خصي من ذلك وأعطاهم الخيار إما إلا أنه استثنى الكفيل العيني والكفيل الش) مدني مصري 318

  ).مدني مصري 319المادة (الخروج منها  مالبقاء في الحوالة أ

  الصلح: تاسعا

  .)2( )من المجلة 1531المادة (وهو عقد برفع النزاع بالتراضي وينعقد بالإيجاب والقبول 

بعاً لـذلك  ويتم الصلح بين الدائن والمدين على الدين ويبرأ المدين بالقدر المتفق عليه وت

 الكفيـل بهـذا الصـلح إلا إذا   ويبرأ المدين و الدائنويتم أيضاً الصلح بين الكفيل و. يبرأ الكفيل

لـو صـالح   "  التي تنص على أنه 668البراءة لنفسه فقط وهذا ما جاء في المادة  الكفيل اشترط

اءة الأصيل فقط ن اشترطت براءتهما أو برإن آالكفيل أو الأصيل الدائن على مقدار من الدين يبر

  ".أو لم يشترط شيء

وإذا تم الصلح على جزء من الدين فإنه يجوز للدائن مطالبة الكفيل أو المـدين بـالجزء   

  ).من المجلة 668المادة (الباقي

) أي الصـلح (يترتب عليـه  "التي تنص  553/3أما القانون المصري فقد جاء في المادة 

ويشمل حقوق الدائن " أي من المتعاقدين نزولا نهائياانقضاء الحقوق والادعاءات التي نزل عنها 

بالنسبة للمدين الضمانات التي له على هذا الآخر ومنها الكفالة، بالتالي فإنـه بالصـلح تنقضـي    

  .الكفالة

                                                 
  .848رجع سابق، صفي شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، محيدر، دررالحكام ) 1(

  .، تم الحصول عليه من قلم محكمة الاستئناف الفلسطينية، رام االله1قرار رقم  2003/  19فلسطيني رقم نقض مدني ) 2(
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وهناك طرق لأنقضاء التزام الكفيل بصفة خاصة دون إنقضاء الالتزام الأصلي وتتمثـل  

الـدفع بعـدم    الدائن بخطئة من تأمينات و هقدر ما أضاعبدفوع وهي الدفع ببراءة ذمة الكفيل ب

الدفع بعدم تقدم الدائن فـي   اتخاذ الدائن إجراءات التنفيذ ضد المدين بعد إنذار الكفيل له بذلك و

  .)1(تفليسة المدين

   الدفوع المنصوص عليها حكماً: الثانيلمطلب ا

حقـوق  علـى  كام الكفالة لقد نص القانون المدني المصري بشكل مباشر عند تنظيمه أح

للكفيل يجوز له التمسك بها عند مطالبة الدائن له بالدين، وتتمثل هذه الحقوق بدفوع، أما المجلـة  

الـدفع  و بالمطالبـة الـدفع   فلم تنص على ذلك ولكن تركته لإرادة الأطراف، وهذه الدفوع هي

 مـن تأمينـات   بخطئهالدائن  الدفع ببراءة ذمة الكفيل بقدر ما أضاعهو الدفع بالتقسيمو بالتجريد

الدفع بعدم تقـدم  و الدفع بعدم اتخاذ الدائن إجراءات التنفيذ ضد المدين بعد إنذار الكفيل له بذلكو

  .الدائن في تفليسة المدين

  الدفع بالمطالبة: الأولالفرع 

الدفع بالمطالبة هو أن الدائن لا يرجع على الكفيل بالدين قبل رجوعه على المدين برفـع  

   .)مدني مصري 778/1المادة ( الكفيلى قضائية على الأخير، وهذا الدفع يتمسك به دعو

يهمـا  فيما سبق أنه يجوز للدائن مطالبة المدين أو الكفيل أو كل نالمجلة ذكرفيما يتصل با

يجوز للكفيل التمسك بالدفع لمطالبة المدين أولاً بالـدين، إلا  فلا  )من المجلة 644المادة (، بالدين

ينص على عدم مطالبة الكفيـل   )636الشرط الملائم الوارد في المادة (وجد شرط في العقد إذا 

يجوز الاتفـاق علـى    ولذا قبل مطالبة المدين، وهذا جائز لأن الحكم أعلاه ليس من النظام العام

  .خلافه

وما ذهب إليه القانون المدني المصري في موضوع مطالبة الدائن للكفيل يختلـف عمـا   

 المـادة (المـدين  مجلة الأحكام العدلية، فلا يجوز للدائن مطالبة الكفيل قبل مطالبـة   في تجاء
                                                 

  .سأتناول هذه الدفوع لاحقاًعند دراسة حقوق الكفيل المنصوص عليها حكماًفمنعاً للتكرار ) 1(
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ع ولهـذا الـدف  قبل مطالبة المدين،  تهبالدفع بعدم مطالب الكفيل تمسكإذا ) مدني مصري 788/1

  :فيما هو آتٍشروط وآثار سأتناولها 

  شروط الدفع بالمطالبة: أولاً

   ضامناً مع المدينيكون الكفيل مت لاأ: الشرط الأول

 على أنه مدني مصري التي تنص 797قد اقّر المشرع المصري هذا الشرط في المادة ل

وفي هذه الحالة لا يجوز للدائن أن يرجع على كفيل الكفيل قبل رجوعه على , تجوز كفالة الكفيل"

المـدين بالنسـبة    يعتبر الكفيل في مركزو. )1("الكفيل إلا إذا كان كفيل الكفيل متضامناً مع الكفيل

لكفيل الكفيل، لذلك فإن عدم جواز رجوع الدائن على كفيل الكفيل قبل رجوعـه علـى الكفيـل    

يساوي عدم جواز رجوع الدائن على الكفيل قبل رجوعه على المدين، وكما يجـوز للـدائن أن   

رجع على يرجع أولا على كفيل الكفيل إذا كان متضامنا مع الكفيل فله بطريق القياس أيضاً أن ي

  .)2(إذا كان متضامناً مع المدين أولاً الكفيل

  تمسك الكفيل بهذا الدفع : الشرط الثاني

ومقتضى هذا الشرط أنه يجب على الكفيل أن يتمسك بحقه في عدم الرجوع عليـه أولاً  

محكمة الاستئناف، وإذا نزل الكفيل عـن   مامأفي أي مرحلة كانت عليها الدعوى ولو لأول مرة 

القانون بعدم مطالبته قبل مطالبة المـدين صـراحة أو ضـمناًفإنه يصـبح      لهي أعطاه حقه الذ

أي (لـه  ز، فيجـو ، ولكن لا ينفي صفة التبعية لالتزام المدين)3(متضامناً مع المدين في المطالبة

 794المـادة  (أن يتمسك بما يتمسك به الكفيل غير المتضامن من دفوع متعلقة بالـدين  ) الكفيل

  .)4()مدني مصري

                                                 
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجـع   CD، وارد في1983/ 8/12، جلسة 49لسنة  597مدني مصري  الطعن) 1(

 .سابق

 .62، التامينات الشخصية، مرجع سابق، صتناغو، سمير) 2(

 .70مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص) 3(

والطعن مدني مصـري رقـم   . 23سنة المكتب الفني  28/12/1972بتاريخ  -ق 37لسنة  227مدني مصري  الطعن) 4(

مكتبة أحكام المحاكم العربية العليـا، مرجـع    CD، وردت في 27سنة المكتب الفني  15/3/1976بتاريخ  40لسنة 690

 . سابق
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  )1(فائدة يذأن يكون رجوع الدائن على المدين : الشرط الثالث

أو عاجزاً عن الوفاء بالدين فلا مصلحة للكفيل في التمسك بحقـه   إذا كان المدين معسراً

 ـ لدائن عبء إثبات أن المدين معسـرٌ أو عـاجزٌ  ويقع على ا أولاً،بمطالبة الكفيل  الوفـاء   نع

قبول الوفاء بجزء من الدين من المدين ومن ثم الرجـوع علـى     ولا يرغم الدائن على ،)2(بالدين

مـدني   342/1وذلك ما تقتضيه المـادة   ،الكفيل بالباقي، ولكن إذا تم الإتفاق على ذلك فلا مانع

  .مصري

  آثار قبول الدفع بعدم مطالبة الكفيل قبل المدين: ثانيا

البة المدين فإن دعـوى الـدائن   إذا تم قبول الدفع المقدم من الكفيل بعدم مطالبته قبل مط

ترد، ويستطيع الدائن أن يتخلص من هذا الدفع بأن يرجع على الكفيل والمدين معاً، فليس هنـاك  

ما يمنع الدائن من ذلك ولكن يستطيع الكفيل أن يدفع بتجريد المدين من أمواله قبل التنفيذ علـى  

نـي أن هنـاك   بالمطالبة فإن ذلك لا يع، فإذا تم تضامن في الدفع )أي على أموال الكفيل(أمواله 

  .)3(يدرتضامن في عدم التج

  )الدفع بالتنفيذ( الدفع بالتجريد: الثانيالفرع 

أن من حق الكفيل أن يوقف إجراءات التنفيذ على أمواله إلى أن يـتم  : ويعني هذا الدفع

  .)4(ه فقطزء الذي عجز المدين عن سدادالتنفيذ على أموال المدين وتتم العودة عليه بالج

لم تأخذ بالدفع بالتجريد، وهذا القول نتيجة طبيعيـة لاعتبـار    مجلة الأحكام العدليةأما 

لذلك يجوز للدائن التنفيذ على أمـوال  . مع المدين في مطالبته قبل المدين أو معه اًالكفيل متضامن

بـدليل الشـرط    ،الكفيل قبل التنفيذ على أموال المدين ولكنها أجازت اشتراط التجريد في العقـد 

                                                 
 .116التضامم، مرجع سابق، ص -التتضامن -الشهاوي، قدري، أحكام عقد الكفالة) 1(

 .73، محمود، دروس في التامينات الشحصية والعينية، مرجع سابق، صزكي) 2(

  .67، سعيد، الوجيز في التامينات الشحصية والعينية، مرجع سابق، صعبد السلام )3(

  .77، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص يحيى) 4(



 127

أن يشترط في عقد الكفالة  الحق الذي يعطي للكفيل )من المجلة 623الوارد بنص المادة (الملائم 

  .أن يطلب الدائن دينه من المدين فإن لم يعطه الاخير يطالب الدائن الكفيل

 وهذا ما استقرت عليه المحاكم الفلسطينية التي تطبق نصوص مجلة الأحكام العدلية مـن 

بالتكافـل   ي أيضاً علـى أموالهمـا  ز مطالبة المدين والكفيل والتنفيذ أو الحجز التحفظجوا حيث

  .)1(والتضامن

فقد أخذ بحق الكفيل بالدفع بالتجريد، وهذا الحق مـأخوذ   لقانون المدني المصريوأما ا

. )2(ئنظهرت فكرة التبعية والصفة الاحتياطية في التزام الكفيل تجاه الدا إذاني، الروممن القانون 

أن ينفذ على أموال الكفيل إلا بعد تجريد المدين من ) الدائن(لا يجوز له "  788/2فقد جاء المادة 

  ".أمواله، ويجب على الكفيل في هذه الحالة أن يتمسك بهذا الحق

  .وسأوضح الدفع بالتجريد متناولة شروطه وآثاره والصورة الخاصة به

  شروط الدفع بالتجريد :أولا

  يكون الكفيل متضامناً مع المدين لاأ: لالشرط الأو

فإذا كان الكفيل متضامناً مع المدين فإنه يجوز للدائن التنفيـذ علـى أمـوال الكفيـل أو     

لا يجوز للكفيل المتضامن مع المدين أن يطلب الـدفع  ف عليهالمدين، وهذا هو مفهوم التضامن و

  ).مدني مصري 793المادة (بالتجريد 

مدني مصري إلى حق كفيل الكفيل بالدفع بتجريد المـدين   793ولم يتطرق نص المادة 

  .عندما يكون هناك تضامن بين الكفيل والمدين

  .إنه يجوز لكفيل الكفيل أن يدفع بتجريد الكفيل أو المدين )3(همبعضويرى 

                                                 
المركز الفلسـطيني لاسـتقلال المحامـاة    –مجلة العدالة والقانون مشار إليه في  44/2005مدني فلسطيني رقم نقض) 1(

 .65، ص2005، ، العدد الثالث، رام االله)مساواة(والقضاء 

  .19-18، محمود، الكفالة في المنظورين الشخصي والمصرفي، مرجع سابق، صالقيسي) 2(

عبد السلام، سعيد، الوجيز في التامينات الشخصـية والعينيـة،   . 79ص . ، عقد الكفالة، مرجع سابقمرقس، سليمان) 3(

  .100مرجع سابق، ص 
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أن تضامن الكفيل مع المدين يمنع كفيل الكفيل أن يدفع بتجريد المـدين   )1(آخرونويرى 

ن كفيل الكفيل متضامناً مع المدين، لأن الكفيل نفسه لا يستطيع أن يـدفع بتجريـد   حتى لو لم يك

المدين، وإذا أعطي الحق لكفيل الكفيل بالدفع بالتجريد في هذه الحالة فإنه يوجد انتقاص لحقـوق  

  . الدائن

ويرى الباحث أنه ما دام لا يوجد نص في القانون المدني المصري يعـالج الافتـراض   

يكـون هنـاك    ا، عندمإنه يجوز لكفيل الكفيل أن يتمسك بالدفع بتجريد المدين أو الكفيلالسابق، ف

  :تضامن بين الكفيل والمدين لأسباب هي

الكفيل متضامن تلقائياً مع المـدين   لفي القانون المدني المصري لا يمكن اعتبار كفي نهأ   -أ

إلا في الاتفاق أو بالقانون، والكفيل لتضامن الكفيل مع المدين، لأن التضامن لا يفترض 

ولا يوجد ما ينص في القانون المدني المصري على تضامن كفيل الكفيل مـع المـدين   

ومع الكفيل ولا يوجد اتفاق، بخلاف المجلة التي تعتبر المدين والكفيل وكفيـل الكفيـل   

  ). من المجلة 645و 644المواد (متضامنين في المطالبة

يجب قياس علاقة كفيل الكفيل مع الكفيل على علاقة الكفيل مع المـدين أمـام الـدائن،      -ب

 .)2()مدين(والكفيل) كفيل(فتكون العلاقة كالتالي كفيل الكفيل

) أي بالمـدين (فإذا كان الكفيل يعلم أن المدين قد تنازل عن حقه في الدفوع الخاصة بـه 

ك بهذه الدفوع إلا إذا تمسك بها المدين، أما إذا لم يكن وبعقد الكفالة فإنه لا يجوز للكفيل أن يتمس

يعلم بهذا التنازل فإن من حقه التمسك بالدفوع الخاصة بالمدين وبعقـد الكفالـة ومنهـا الـدفع     

  .  بالتجريد

وهذا هو حال كفيل الكفيل أمام الكفيل، فإذا كان كفيل الكفيل يعلم أن الكفيل قد تنازل عن 

أن يتمسك بهذا الدفع، أما إذا لم يكن يعلم أن الكفيل ) أي كفيل الكفيل(ز له حقه بالتجريد فلا يجو

أن يتمسك بهذا الدفع حتى لو لم ) أي كفيل الكفيل(تنازل عن حقه بالدفع بالتجريد، فإنه يجوز له 

  .يتمسك به الكفيل

                                                 
  .62ص . ،يحيى، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق) 1(

 .99ذاته عبد السلام، سعيد، الوجيز في التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص المعنى) 2(
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للدائن  تجوز كفالة الكفيل، وفي هذه الحالة لا يجوز" مدني مصري  797جاء في المادة    -ج

كفيل الكفيل قبل رجوعه على الكفيل، إلا إذا كان كفيل الكفيل متضـامناً   ىأن يرجع عل

ن المشرع المصري عالج في هذه المادة حكم عدم رجوع الدائن على كفيل إ" مع الكفيل 

مع الكفيل، ولم يضف  اًالكفيل قبل رجوعه على الكفيل، إلا إذا كان كفيل الكفيل متضامن

فـي هـذه    اًيرى الباحث أن هناك قصوروالنص السابق حكم عدم التنفيذ، المشرع إلى 

  .المادة لعدم تناولها حكم عدم التنفيذ بالإضافة إلى حكم عدم الرجوع

، وهـذا  )مدني مصـري  788/2المادة (أن يتمسك الكفيل بحقه بالدفع بالتجريد : الشرط الثاني

  .الشرط مكمل للشرط الذي قبله

ينزل عن حقه بالتجريد صراحة أو ضمناً، لأن هذا الحق ليس مـن  فيستطيع الكفيل أن 

النظام العام، ولا يجوز للمحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسها، ويجوز للدائن بموجب هذا الحق أن 

ولكن اختلف الفقهاء فـي مـدى حـق    .يدفع بالتجريد من وقت شروع الدائن بالتنفيذ على أمواله

  :ظر في المطالبة القضائية للكفيلالنالكفيل بالدفع بالتجريد، عند 

أثنـاء   فـي  أنه يجوز للكفيل أن يتمسك بالدفع بالتجريد في أي وقت أي )1(همفيرى بعض

أي أمـوال  (لا يؤثر على سير الدعوى، أو عند التنفيذ علـى أموالـه  نظر دعوى المطالبة وهذا 

  ).الكفيل

الدفع إلا عندما يبدأ الـدائن  أنه لا يجوز للكفيل أن يتمسك بهذا  )2(ونآخرفي حين يرى 

بالتنفيذ على أموال الكفيل بموجب سند قابل للتنفيذ لأن هذا الدفع يتعلق بالتنفيذ وليس بالمطالبـة  

  .القضائية

من حيث جواز الدفع بالتجريد عند  الأرجحويرى الباحث أن ما جاء به الرأي الأول هو 

ى وتحكم بإلزام الكفيل بالـدين وبعـدم   نظر دعوى المطالبة، حيث تستمر المحكمة بنظر الدعو

  .)3(جواز التنفيذ على أموال الكفيل إلا بعد تجريد المدين

                                                 
عبد السـلام، سـعيد، الـوجيز فـي     . 94زكي، محمود، دروس في التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 1(

  .99التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص 

  .172مضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ، رأبو السعود) 2(

  .64ذاته يحيى، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  المعنى) 3(
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وما جاءت به محكمة النقض المصرية يؤيد ذلك حيث قضت بجـواز التمسـك بالـدفع    

، ولم تحدد المحكمة ما هو الوقت المناسب، إذن يجوز عند )1(بتجريد المدين في أي وقت مناسب

ضائية، فذلك يوفر الوقت والجهد، فإذا الزمنا الكفيل بالدفع بالتجريد عند التنفيذ علـى  المطالبة الق

بالدين، ثم بعد ذلك  لمدينا ةتيثبت الدائن أحقية مطالبأمواله، فإنه يجب عليه بداية أن ينتظر حتى 

 ولكن إذا نظر القاضـي فـي دعـوى   ... التجريد والأموال التي للمدينينظر القاضي في الدفع ب

المطالبة والدفع بالتجريد، فإنه قد يحكم بإلزام الكفيل بالدين ولكن لا يجوز التنفيذ علـى أموالـه   

ولا يجوز للكفيل أن يتمسك بالدفع بالتجريـد فـي   ، حتى يتم تجريد المدين من أمواله وفاءً للدين

  :حالات وهي

مـدني   1050به المادة  لا يجوز للكفيل العيني التمسك بالدفع بالتجريد وهذا لأن ما جاءت -أ

إذا كان الراهن شخصاً آخر غير المدين فلا يجوز التنفيذ على " على أنه  مصري التي تنص

المدين ما لـم يوجـد اتفـاق     الدفع بتجريدماله إلا ما رهن من هذا المال ولا يكون له حق 

  ".يقضي بغير ذلك

 ـ   -ب ن اعتبـرهم  د لأن القـانو لا يجوز للكفيل القانوني والقضائي التمسـك بالـدفع بالتجري

المـادة  (والمتضامن بشكل عام لا يجـوز لـه الـدفع بالتجريـد      متضامنين بحكم القانون،

في الكفالة القضائية أو  " على أنه مدني مصري795، وقد نصت المادة )مدني مصري793

 ". يكون الكفلاء دائماً متضامنين القانونية

أو ظهـر   الأوراق التجارية ضماناً احتياطياً وكذلك لا يجوز للكفيل التجاري الذي ضمن -ج

أو كان تـاجراً ولـه    وأن يكون الكفيل التجاري بنكاً) مدني مصري 779/2(هذه الأوراق 

لأن التضـامن   ،)تجارة مصري48/1المادة (، )أي بهدف الربح(مصلحة شخصية في الدين 

  . )2(في حال تعدد المدينينمفترض في المعاملات التجارية 

                                                 
مكتبة أحكام المحـاكم العربيـة، مرجـع     CD، وارد في21/1/1937ق، جلسة 6لسنة  78مدني مصري رقم  الطعن) 1(

إذا طولـب الكفيـل   " والتي تنص  1940لسنة )40(المني العراقي رقمالقانون  1021وقد جاء في المادة . 172سابق، ص 

  .........".دينه من أموال المدينأولاً جاز له عند الإجراءات الأولى التي توجه ضده أن يطالب الدائن باستيفاء 

  .ذلك ليس من النظام العام فيجوز الاتفاق على خلاف ذلكألا أن ) 2(
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  أن يرشد الكفيل الدائن على أموال مملوكة للمدين تكفي الوفاء بالدين كله: لثالثالشرط ا

إذا طلب الكفيل التجريد وجب عليه أن يقوم " على أنه  مدني مصري 789نصت المادة 

على نفقته بإرشاد الدائن إلى أموال للمدين تفي بالدين كله، ولا عبرة بالأموال التي يـدل عليهـا   

  ". متنازعاً فيها هذه الأموال تقع خارج الأراضي المصرية أو كانت أموالاً الكفيل إذا كانت

يتضح من نص المادة السابقة أن الكفيل إذا طلب الدفع بالتجريد وجب عليـه أن يقـوم   و

على نفقته بإرشاد الدائن إلى أموال المدين التي تفي بالدين كله، واكتفى النص بذلك، أما تحمـل  

  :ان، وكان هناك رأي)1(فيذ على أموال المدين، فلم يعالجه النصنفقة الإجراءات للتن

أن الدائن يأخذ نفقات تجريد المدين من أموال المدين ذاتـه بعـد التنفيـذ علـى     :  الرأي الأول

  .)2(أمواله

أن الدائن يأخذ نفقات تجريد المدين من أموال الكفيل وذلك بعد التنفيذ على أمـوال  : الرأي الثاني

  .)3(المدين

القواعد  وفقتكون على الطرف المدين  ونفقاتهلوفاءويرى الباحث أن مصروفات تنفيذ ا

تكون نفقات الوفاء على المدين إلا إذا وجد اتفـاق أو  " على أنه التي تنص 348العامة في المادة 

  ".نص يقضي بغير ذلك

يذ علـى أموالـه   وبناء على المادة السابقة فإن الكفيل عندما يدفع بتجريد المدين قبل التنف

الملزم بنفقات التنفيذ، أما إذا تم رفـض  وويتم الدفع فيكون المدين هو الملزم بالوفاء أمام الدائن 

قبول الدفع بالتجريد، أو ظهر أن المدين معسراً ورجع الدائن ونفذ على أموال الكفيل فإن الملزم 

  .هو الذي يتحمل نفقات التنفيذ والوفاءوبالوفاء هنا الكفيل 

                                                 
إذا طلب الكفيل استيفاء الدائن دينه من أموال المدين وجب عليـه أن يـدل   " ي على انهمدني عراق 1022المادة تنص ) 1(

 ".  الدائن على هذه الأموال وأن يقدم إليه مبلغاً يكفي للوفاء بتكاليف الإجراءات 

  .66عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، صيحيى، ) 2(

 .125، مرجع سابق، ص10، الوسيط، جالسنهوري) 3(
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  :وال التي يرشد إليها الكفيل وهيخاصة للأم اًد حدد المشرع المصري شروطوق

خذ جـزء مـن   أأن تكون أموال المدين كافية للوفاء بالالتزام، لأن الدائن غير مجبر على  -1

  ).مدني مصري 1/ 343القواعد العامة في المادة  وفق(الدين 

 ـ بمعنى أن لا ت: أن تكون الأموال غير متنازع عليها -2 د كون رفعت دعوى بشـأنها أو وج

 .مدني مصري 469/2، وذلك وفقاً للقواعد العامة لمفهوم المادة نزاع مجدٍ

أنـه يكفـي لاعتبـار المـال      469/2ويضيف السنهوري إلى ما ورد في مفهوم المادة 

  .)1(متنازعاً عليه بل أن تكون إجراءات التنفيذ عليه صعبة ومعقدة

وذلك حتى يسـهل التنفيـذ عليهـا داخـل      ،لأراضي المصريةأن لا تقع الأموال خارج ا -3

 .)2(خذ حقه من المدينأللدائن في  اًالأراضي المصرية بحيث لا يكون هناك إرهاق

  آثار الدفع بالتجريد:ثانيا

  :الحكم بالتجريد الآثار التالية يترتب على

التجريد، فإذا رفـض  وقف إجراءات التنفيذ على أموال الكفيل، حتى تفصل المحكمة بالدفع ب -1

الدفع بتجريد المدين من أمواله قبل التنفيذ على أموال الكفيل استمر الدائن بالتنفيذ على أمـوال  

الاسـتمرار فـي    عنالكفيل، أما إذا تم قبول الدفع بالتجريد فإنه يتعين على الدائن أن يتوقف 

ووقـف  .  )3(يحتفظ بآثـاره إجراءات التنفيذ على أموال الكفيل، ولكن ما تم من إجراءات فإنه 

                                                 
  .122، مرجع سابق، ص 10السنهوري، الوسيط، ج) 1(

  .70سمير، التأمينات الشخصية، مرجع سابق، ص تناغو، ) 2(

، مرجع 10السنهوري، الوسيط، ج. 137التضامم، مرجع سابق، ص  -التضامن -، قدري، أحكام عقد الكفالةالشهاوي) 3(

ا الدائن قبل الدفع ما جاء فـي زكـي، محمـود،    بينما يرى البعض الأخر سقوط الإجراءات التي اتخذه. 126سابق، ص 

ويرى الباحث أن هذا القول في غير محله لأن الدائن اتخذ . 98دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص 

  .إجراءات صحيحة
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إجراءات التنفيذ على أموال الكفيل لا يمنع الدائن من اتخاذ الإجراءات التحفظية على أمـوال  

  .)1()مرافعات مدني مصري 316/2 المادة(موالهالكفيل إذا وجد أن المدين يعمل على تهريب أ

الثانية مـن آثـار الـدفع     الكفيل، وهي المرحلة ليهاتنفيذ الدائن على الأموال التي أرشده إ -2

بالتجريد، فمن الطبيعي عندما لا يستطيع الدائن أن يأخذ حقه من الكفيل أن ينفذ على أمـوال  

المدين الأصلي، فإذا أخذ حقه بالكامل برئت ذمة المدين الكفيل، أما إذا لم ينفذ الدائن على مال 

 -:المدين أو على جزء من أمواله، فإن مرد ذلك إلى فرضين

مثـل إذا   ...إلى سبب أجنبي راجعاً أو جزئياًإذا كان سبب عدم التحصيل كاملاً : ض الأولالفر

فزاحموا الـدائن  , ظهر دائنون عاديون لهم ديون سابقة لم تكن معلومة قبل قبول الدفع بالتجريد

ها الكفيل، أو طرأ نقص في قيمة الأموال مثل حصـول  إليعلى استيفاء قيمة الأموال التي أرشده 

ن، وجـاز  هنا غير مسـئولي  المدين، كان الدائن و...ن أو زلزال أو أنها سرقت أو حرقتايضف

  .)2(للدائن التنفيذ على باقي حقه من أموال الكفيل

إذا كان عدم التحصيل راجع إلى خطأ من الدائن أو إلى تأخرة في تجريد أمـوال  : الفرض الثاني

ذلك وتبرأ ذمة الكفيل بالقدر الذي يكـون فيـه   عن  المدين في هذا الفرض يكون الدائن مسئولاً

ويجب على الكفيل إثبات عدم اتخاذ الدائن الإجراءات ) مدني مصري 790المادة ( الدائن مسئولاً

  .)3(في الوقت المناسب لأخذ حقه كاملاً

                                                 
بالمسـتندات   مؤيـداَ  للدائن أن يقدم طلبا" أصول محاكمات مدني وتجاري فلسطيني 266أيضا ما جاء في المادة  وهذا) 1(

لإيقاع الحجز التحفظي على أموال المدين سواء كانت بحيازته أم لدى الغير قبل إقامة الدعوى أو عند تقـديمها أو أثنـاء   

مدني وتجاري فلسطيني  277أيضا المادة  ص، وتن"السير فيها إلى قاضي ألأمور المستعجلة أو المحكمة المختصة بالدعوى

على ما قدم إليها من بينات بأن المدعي أو المدعي عليه الذي أقيمت ضده دعوى متقابلـة قـد   إذا اقتنعت المحكمة بناء " 

تصرف بجميع أمواله أو هربها إلى خارج فلسطين وانه على وشك أن يغادرها وذلك بقصد عرقلة تنفيذ أي قرار قد يصدر 

فالة مالية تضمن ما قد يحكم به عليه،فإذا امتنـع  في حقه جاز لها أن تصدر مذكرة تأمره بالمثول أمامها وان تكلفة بتقديم ك

 ".  عن تقديم الكفالة تقرر منعه من مغادرة البلاد لحين الفصل في الدعوى 

  .139التضامم، مرجع سابق، ص - التضامن - ، قدري، أحكام عقد الكفالةالشهاوي) 2(

 .92-91الكفالة، مرجع سابق، صمرقس، عقد ) 3(
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  الصورة الخاصة للدفع بالتجريد: ثالثاَ

أو  عيني خصص قانونـاً  إذا كان هناك تأمين"على أنه  مدني مصري 791نصت المادة 

 مع المـدين،  اًلضمان الدين، وقدمت كفالة بعد هذا التأمين أو معه، ولم يكن الكفيل متضامن اتفاقاً

  ".فلا يجوز التنفيذ على أموال الكفيل إلا بعد التنفيذ على الأموال التي خصصت لهذا التأمين

موال الكفيـل قبـل   النص السابق وجود شروط حتى لا يمكن التنفيذ على أويتضح من 

  :المؤمنة للدين، هذه الشروط وهي التنفيذ على الأموال

أو  اًرسـمي  اًوهذا التأمين قد يكون رهن, أن يكون هنالك تأمين عيني خصص لضمان الدين -1

، ولا يشترط أن يكون هذا التأمين العيني كاف للوفاء بالدين أم غير كاف، فيسـتطيع  اًحيازي

  .ثم الرجوع على أموال الكفيل على أموال المدين أولاًٍٍالدائن أن يرجع بالباقي 

للكفالة وبمفهوم المخالفة إذا تقرر التامين العينـي   أن يكون التامين العيني سابقا أو معاصراً -2

 .)1(بعد انعقاد الكفالة، فإن الكفيل لا يستطيع الدفع بالتنفيذ على هذا التأمين

واضح أن هذا الشرط العام بديهي بالدفع بالتجريد، ودين، أن لا يكون الكفيل متضامنا مع الم -3

ن منطق التضامن يجعل الكفيل في مركز المدين الأصلي، فيحق للـدائن التنفيـذ علـى    إذ إ

 .همايأموال الكفيل أو المدين أو كل

يشترط أن يتمسك الكفيل بالدفع بالتجريد ولا يجوز أن تحكم به المحكمة من تلقاء نفسها لأنه  -4

 .)2(س من النظام العاملي

ولقد اختلف الفقه في من يقدم التأمين العيني المخصص لضمان الدين، هل المدين نفسـه  

  :فكان هناك رأيان في هذا الشرط) أي الكفيل العيني(أو الغير
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يرى أنه يجب أن يقدم التأمين العيني من المدين نفسه، ولا ينصرف هذا الـدفع  : )1(الرأي الأول

كفيل الشخصي والكفيل العيني ل المدين وليس على أموال الكفيل العيني وذلك لأن الإلا إلى أموا

للالتزام الأصلي، وأن اختلاف الكفيل العيني عن الكفيل الشخصـي لـيس فـي درجـة      تابعان

لأن العلاقة بين الكفلاء إذا تعدوا بحكمها ما يسمى الدفع  ةالمسؤولية وإنما في مدى هذه المسؤولي

، لذلك إذا اجزنـا الـدفع   )وستتم معالجة هذا الدفع لاحقاً(يطالب كل كفيل بقدر نصيبه فبالتقسيم 

اً الإجراءات فيكون للكفيل الشخصي بالتجريد بين الكفيل العيني والكفيل الشخصي كان ذلك تعقيد

ذلـك  يني الرجوع على الكفيـل الشخصـي و   سمح بعد ذلك للكفيل العيتجريد الكفيل العيني ثم 

  .اًكبير اًوجهد اًتيتطلب وق

 من المدين بل أيضاً قد يكون مملوكاً اًالذي لا يشترط أن يكون التامين العيني مقدم: الرأي الثاني

مدني مصري السالفة الذكر لم تفـرق   791وحجة هذا الرأي إن عبارة النص ) كفيل عيني(لغيره

لشخصي يختلف عن مركز ذلك فإن مركز الكفيل اكبين تأمين وآخر، بل جاءت العبارة مطلقة، و

، لـذلك يسـتطيع   )1050حسب المادة (لا يجوز للأخير أن يدفع بتجريد المدين  إذالكفيل العيني 

الدائن أن ينفذ على أموال الكفيل العيني ولا يستطيع أن يـدفع بالتقسـيم بينـه وبـين الكفيـل      

  .)2(الشخصي

اب لمـا أورده مـن   ويرى الباحث أن ما جاء به أصحاب الرأي الأول كان أقرب للصو

مبررات معقولة على اعتبار أن التأمين الذي خصص لضمان الدين مقدم من المدين وليس مـن  

  .الكفيل العيني

مجلة الأحكام العدلية لم تأخذ بالدفع بالمطالبة، وبالدفع بالتنفيذ وهذا ما  أن القولملخص و

همـا  يالمدين أو الكفيـل أو كل  أعطت الدائن الحق بمطالبة فقدمن المجلة،  644جاءت به المادة 

  .منهما بالتنفيذ على أموال أيٍ) الدائن(اقتضاء حق  ومن ثم
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كما جـاءت بـه    هويرى الباحث أن مطالبة الكفيل والمدين بالدين أو مطالبة الكفيل وحد

 يـوف  جل الدين يجدر بالمدين سداد دينه، ولكنه لمأالمجلة كان أقرب للصواب، لأنه عند حلول 

ظهر عدم استعداده لسداد دينه اختيـارا لـذلك إذا   إنه أنه لا يملك المال إذن فلته أو أيسبب مماط

جزنا للكفيل الدفع بمطالبة المدين قبل مطالبته بالدين كما جاء في القانون المدني المصري، فان أ

ذلك سيكون فيه زيادة في الإجراءات في حال رجوع الدائن على الكفيل بعد رجوعه على المدين 

بين الفقهاء المصريين حول اشتراط الرجوع هـل   اًأن هناك خلاف الدعوى القضائية، خصوصاًب

ن الغاية الأولى من الكفالة هي حصـول  إلذلك ف أو مجرد التنبيه للمدين،إقامة الدعوى القضائية 

مة أن برم عقداً بينه وبين المدين، وكما ذكرت في المقدأالدائن على حقه التي لولاها لما التزم أو 

أموال المدين معرضة للخطر، مثل أن يكون له دائنون آخرون، لذلك لا يستطيع الدائن أن يدعي 

  .جلهأيضمن سداد الدين عند حلول  أفضليته عليهم، فيطلب من المدين كفيلاً

استقرار للحقـوق، فالـدائن يريـد     افيه) المدين والكفيل(ن مطالبة الاثنين معاً إوكذلك ف

 شرعت الكفالة وهي ضمان حق الدائن،الغاية  ولهذه جلهأبالوقت الذي يحل  الحصول على دينه

فهو يطمـئن   جل الدينأالذي لولا هذا الضمان لما قام بتقديم تسهيلات للمدين مثل قرض أو مدّ 

 أنه مـدين بالمطالبـه  أما الكفيل فانه يجب أن يعلم  ،اًواحد اًدينين لسداد دينه وليس مدينبوجود م

نه لا يحرم الكفيل من حقه بالرجوع على المدين أالدين فلا يعتد الجهل بالقانون، إلا نه سيوفي أو

، وكذلك لا يخلو حق الكفيل )1(بالدعوى الشخصية وإماما بدعوى الحلول إبسداد دينه فيكون ذلك 

  .في حالة الرجوع من المخاطر مثل إعسار المدين

ضغط من الكفيل على المدين لسـداد   ور أوسيلة إجبا اوكذلك فان مطالبة الاثنين معاً فيه

لسداد دين المدين إذا لم يقم الأخير بذلك أما إذا كـان   اًاحتياطياً أو الدين، فالكفيل يعتبر نفسه تابع

  .الدين وفاءيلجأ إلى إجبار المدين بف لذالسداد الدين،  اً، فلا يرى الكفيل مبرراًالمدين موسر

رعاية لمصلحة الكفيـل مـن    هيين والكفيل بالدين أن مطالبة المد أيضاًويرى الباحث 

قد يطلب البائع من المشتري كفيلاً بالثمن، فيتسـلم المشـتري   في عقد البيع : خلال المثال التالي

                                                 
 .ما سيرد لاحقاً عند دراسة علاقة الكفيل بالمدين: للمزيد) 1(



 137

، فهـذه  هنه ملكاً لغيـر أعيوب أو  فيهالمبيع دون أن يدفع الثمن، ولم يكن يعلم الكفيل أن المبيع 

وى لذلك فان إدخال المدين فـي الـدع   قد لم يعلم بها الكفيل،انعقاد العالتغيرات التي حصلت بعد 

أو الكفيل التمسـك   التمسك بانقضاء التزامه يجوز للمدين لذا يكشف عن أسباب عدم دفعه الثمن،

لا أن الكفيل قد لا يريد إدخال المدين في الدعوى لانعدام المصـلحة  أمنهما،  أيٍبانقضاء التزام 

  .هئأبنالكفيل أو أحد مثل أن يكون المدين زوجة ا

لذلك يقترح الباحث على المشرع الفلسطيني عند إصدار أحكام خاصة بالكفالة بالنسـبة  

هما كما جاء في مجلة يينص على حق الدائن بمطالبة المدين أو الكفيل أو كل أنللمطالبة والتنفيذ 

  .من المجلة 644في المادة  الأحكام العدلية

  مالدفع بالتقسي: الفرع الثالث

هو أنه يجوز لأي مدين أو كفيل أن يطلب تقسيم الدين بينه وبـين المـدينين أو   : التقسيم

  :نوحق الكفيل في الدفع بالتقسيم فرضا. )1(الكفلاء الآخرين بنسبة حصة كل منهم

أن هناك أكثر من كفيل لدين واحد وفي عقد واحد ولـم يكـن هـؤلاء الكفـلاء     : الفرض الأول

مـنهم إلا   لذلك فالدين ينقسم عليهم، ولا يجوز للدائن أن يرجع علـى أيٍ متضامنين فيما بينهم، 

بقدر نصيبه في الدين، وهنا يحق لأي كفيل من الكفلاء أن يدفع تجاه الدائن بحق تقسيم الدين بين 

  .الكفلاء الآخرين وفق شروط معينة سنراها لاحقاً

بينه وبين الكفلاء الآخرين تجاه  تناولت مجلة الأحكام العدلية حق الكفيل بالدفع بالتقسيمو

ن كـانوا قـد   او.... .لو كان لدين كفلاء متعددون"  على أنه التي تنص 647الدائن، في المادة 

  .......".منهم بمقدار حصته من الدين كفلوا معاً يطالب كل

ولم يكن القانون المدني المصري مختلفاً عن مجلة الأحكام العدلية في مدى أحقية الكفيل 

إذا " على أنـه  مدني مصري 1/  792فنصت المادة . لدفع بالتقسيم بينه وبين الكفلاء الآخرينبا
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تعدد الكفلاء لدين واحد وبعقد واحد و كانوا غير متضامنين فيما بينهم، قسم الـدين علـيهم، ولا   

  ".يجوز للدائن أن يطالب كل كفيل إلا بقدر نصيبه في الكفالة

  :لتقسيم وآثاره على النحو التاليشروط الدفع با ستنباطاوبدراسة المواد أعلاه يمكن 

  شروط الدفع بالتقسيم :أولا

  أن يتعدد الكفلاء: الشرط الأول

المجلـة متضـامن مـع    وفق فإن كان للمدين كفيل واحد فلا ينقسم الدين بينهم، فالكفيل 

أمـا فـي القـانون     )من المجلة 644المادة (منهم بكامل الدين  المدين ويجوز للدائن مطالبة أيٍ

  .)مدني مصري 788/1المادة (المدني المصري فلا يجوز مطالبة الكفيل قبل مطالبة المدين 

م بين الكفيل العيني والكفيل الشخصي فيكـون  أنه يجوز أن يكون التقسي )1(همبعضويرى 

بكل الدين ويكون الكفيل العيني ملتزم في حـدود قيمـة المـال الـذي      اًالكفيل الشخصي ملتزم

اعتبـر الكفيـل العينـي     لهاهذا المال مساوية للدين أو متجاوزا  ةخصصه للوفاء فإذا كانت قيم

 ـ اًملتزم  ةبكل الدين ثم بعد ذلك ينقسم الدين بينه وبين الكفيل الشخصي مناصفة أما إذا كانت قيم

ة هذه المال الذي خصصه للوفاء أقل من قيمة الدين أنقسم الدين بينه وبين الكفيل الشخصي بنسب

ف وقيمة المال المرهـون نصـف   الآالقيمة إلى مجموع قيمة التزاميهما مثل إذا كان الدين ثلاثة 

وخمسـمائة وينقسـم    ف كلها والكفيل العيني ألفاًالآثلاثة  اًهذا المبلغ كان الكفيل الشخصي ضامن

  .بألف فقطأي أن الكفيل الشخصي يكون ملزماً بألفين والكفيل العيني  أثلاثاًالدين بينهما 

أن يكون انقسام في الدين بين الكفيـل الشخصـي    زفيرى أنه لا يجو )2(أما الرأي الآخر

على المال الذي رهنه الكفيل العيني ضماناً للدين بـنص المـادة    والكفيل العيني، وإنما ينفذ أولاً

  .لذلك فالدين لا ينقسم بينهم 791
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الأقرب للصواب وذلك لأن الكفيل  يرى الباحث أن ما جاء به أصحاب الرأي الأول هوو

جميع أمواله للوفاء بالـدين فـي    الشخصي مثل الكفيل العيني اللهم أن الكفيل الشخصي خصص

مجلة من ال 647المادة  عبارتيالكفيل العيني شيئاً معيناً للوفاء بالدين، وكذلك فإن  حين خصص

ء ولم تخصص أن يكونوا فقـط  إذا تعدد الكفلا :ورد فقدمطلقة مدني مصري جاءت  793والمادة

  .كفلاء  شخصيين أوعينيين، أو كفلاء شخصيين وعينيين نكفلاء شخصيين، فقد يكونو

  أن يتعدد الكفلاء لدين واحد: الشرط الثاني

، لأن )أي كفيـل الكفيـل  (لذلك لا يجوز للكفيل أن يطلب تقسيم الدين بينه وبين كفيلـه  

  .)1(ام الأصلي أما كفيل الكفيل فيضمن التزام الكفيلالتزاميهما مختلفان فالكفيل يضمن الالتز

  أن يكفل الكفلاء المتعددون نفس المدين: الشرط الثالث

، أي لكل مدين كفيـل، فـلا   فإذا تعدد المدينون وكانوا متضامنين، وقدم كل منهم كفيلاً

كل الدين لأنـه  عن  ن أن يطلبوا التقسيم، بل يبقى كل منهم مسؤولاًييجوز لهؤلاء الكفلاء المتعدد

فإن كل كفيل لأي من المدينين مسؤول  لذافي التضامن يجوز للدائن مسائلة أي مدين بكل الدين 

أما إذا كان المدينين غير متضـامنين  ). أي بين الكفلاء(عن مجموع الدين، لذلك فلا انقسام بينهم

  .)2(فيما بعد ينقسم بين الكفلاءو )أي بين المدينين(فإن الدين ينقسم بينهم

 أن لا يكون الكفلاء المتعددون متضامنين فيما بينهم: الشرط الرابع

مدني مصري فإذا كان الكفـلاء   793ن هذا الشرط منصوص عليه صراحة في المادة إ

مدني  285/1المادة من المجلة و  645المادة (شاء منهما يٍّمتضامنين فإنه يجوز للدائن مطالبة أ

   ).مصري

.... لعدلية فالتضامن مفترض بين المدين والكفيل وكفيـل الكفيـل  أما في مجلة الأحكام ا

 كفالة جزء من الدين منهم شاء بكل الدين إذا لم يكن اياً منهم حدد لنفسه فيجوز للدائن مطالبة أيٍّ

  .من المجلة 647المادة  وفق
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ن وإذا كان هناك كفيلان واحدهما كفيل متضامن مع المدين فإنه لا يجوز للكفيل المتضام

متضامن، لأن الكفيل المتضامن قد نزل صـراحة عـن حقـه    غير الأن يدفع بالتقسيم مع الكفيل 

  .بالدفع بالمطالبة والتجريد والتقسيم

  آثار قبول الدفع بالتقسيم :ثانيا

متضامنين بكل الدين بـل ينقسـم   اللا يجوز للدائن التنفيذ على أي كفيل من الكفلاء غير  -1

  .)1(م فقطبينهم بنسبة حصة كل منه

 .للكفيل أن يتمسك بالدفع بالتقسيم في أي مرحلة من مراحل الدعوى -2

التقسيم يقع بقوة القانون وعلى القاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه دون حاجـة إلـى أن    -3

يتمسك به الكفيل، لأن التقسيم يحصل من وقت إبرام عقد الكفالة لا من وقت التمسك بهذا 

 .دور حكم المحكمةالتقسيم ولا من وقت ص

وبناءً على ذلك فإنه إذا أعسر أحد الكفلاء الآخرين، لا يتحمل أي كفيل مدعى عليه حصة  -4

  .)2(من أعسر، بل الدائن هو من يتحمل ذلك

التزم بعقـد منفـرد أي    قد هو أن يتعدد الكفلاء لدين واحد، وأن يكون كل كفيل: الفرض الثاني

إلا إذا حدد الكفيـل  (منهم مسؤولاً عن الدين، ضامنين ويكون كلّفإنهم يعتبرون مت بعقود متوالية،

أن يتمسك بحقـه بتقسـيم   ) أي من الكفلاء(منهم  لذلك فإنه لا يستطيع أيٍّ) كفالة جزء من الدين

  .)3(الدين بينه وبين غيره من الكفلاء

 ـ من المجلة فنصت 647تناولت مجلة الأحكام العدلية هذا الفرض في المادة و "  هعلى أن

يطالب كـل مـنهم بمجمـوع    حدة  ىلو كان لدين كفلاء متعددون فإن كان كل منهم قد كفل عل

  "....الدين
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 فقد جاء فيهـا 792/2وأيضاً ورد الفرض السابق في القانون المدني المصري في المادة 

كلـه،  أما إذا كان الكفلاء قد التزموا بعقود متوالية، فإن كل واحد منهم يكون مسؤولاً عن الدين "

  ".إلا إذا كان قد احتفظ لنفسه بحق التقسيم

الذي يتضمن عدم إجازة دفع الكفيل بالتقسيم بينه وبين الكفلاء واضح من الفرض الثاني 

  :أما حالات عدم الدفع بالتقسيم فهي.وآثار حالاتالدائن، ولهذا الفرض  مامأالآخرين 

بذلك أي الكفيل يضمن الدين بأكمله ولا تعدد الكفلاء للمدين بعقود مستقلة أو متوالية وهو  -1

  .يعتمد على أي كفيل آخر بوفاء الدين

 .)1(كل مدين مسئول عن كل الدين أمام الدائن مسؤولية تضاممية -2

عن كل الدين قرينـة قابلـة    ئولمنهم مس أن كلاً ىقرينة التزام الكفلاء بعقود متوالية عل -3

، لأن الكفالة لا يجوز إثباتها إلا بالكتابة، كافة تطرق الإثبابلإثبات العكس بالكتابة وليس 

فيجوز لأي من الكفلاء أن يثبت أنه قصد أن يقتصر التزامه على نصيبه بـين الكفـلاء،   

كان قد احتفظ  إلا إذا"....  بقوله 792/2المصري من نص المادة وهذا ما أراده المشرع 

  .)2("لنفسه بحق التقسيم

  :فهي التقسيمآثار عدم قبول الدفع بوأما 

  . يجوز للدائن أن يرفع دعوى على أي كفيل بكامل الدين لاستيفاء حقه منه -1

هـذا   أنولكن يرى الباحث  ،يكون الكفلاء مسئولين بالتضامم أمام الدائن وليس بالتضامن -2

لكن فـي   ،يجوز لأي من الكفلاء الرجوع على غيره إذا أدى الدينمحل نظر لأنه الرأي 

تضاممية لا يسمح لأي مدين الرجوع على الآخر كما جاء في قرار محكمـة  المسئولية ال

 .)3(النقض المصرية

                                                 
  . 131ينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ، رمضان، التامأبو السعود) 1(

  .13-12سابق، ص  ععقد الكفالة، مرج مرقس،) 2(

  .ما ورد سابقاً عند دراسة تمييز الكفالة عن التضامن والتضامم من المبحث الثاني في الفصل الأول انظر) 3(
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إذا استوفى الدائن حقه من أي كفيل برئت ذمة الباقين ويجوز لأي كفيل أن يرجـع علـى   -3

 .)1(الباقين كل بقدر نصيبه من الدين

  من تأمينات خطئهبالدفع ببراءة ذمة الكفيل بقدر ما أضاعه الدائن : الفرع الرابع

للجانبين لأن الدائن يلتزم بالمحافظة على  اًاعتبر عقد الكفالة ملزم همبعضسبق الذكر أن 

الضمانات التي تضمنت الالتزام الأصلي المكفول، ووضح عندئذ أن هذا القول محل نظـر لأن  

ا طبيعة العقـد  ضهالتزام الدائن بالمحافظة على الضمانات ليس من الالتزامات المتقابلة التي تفر

يستطيع أن يتمسك به عنـد مطالبـة   و ،)2(وإنما هي دفع لانقضاء التزام الكفيل الملزم للجانبين،

  .الدائن له

تأمينات المقررة للالتزام الأصـلي عنـد   الفالهدف من هذا الدفع ضمان حق الكفيل في 

  .رجوعه على المدين

 ـ، ولكن يرى الباحث بشكل مباشر هذا الدفع ولم تذكر مجلة الأحكام العدلية ه يجـوز  أن

على حالة الدفع بعـدم   اوضعتها المجلة والتي يمكن قياسه ةشريعيتللكفيل التمسك به وفق قواعد 

اتخاذ إجراءات التنفيذ ضد المدين بعد إنذار الكفيل له والدفع بعدم تقـدم الـدائن فـي تفليسـة     

  .)3(المدين

فوفقاً لهذه القاعدة لا يجب على " رارلا ضرر ولا ض " من المجلة 19فقد جاء في المادة 

يبادر  أولاالدائن أن يبادر إلى الإضرار بالكفيل بإضاعة التأمينات التي تخص الالتزام المكفول، 

التقاعس باتخاذ إجراءات التنفيذ ضد المدين حتى يعسر الأخير فلا يستطيع الكفيل الرجوع عليه، 

لأنه إذا تم إفلاس المـدين ولـم    ن للحصول على حقه،لى تفليسة المديأيضاً عدم تقدم الدائن إ وأ

يأخذ الدائن حقه من التفليس ورجع على الكفيل واخذ منه الدين، لا يستطيع الكفيل الرجوع على 

  .المدين وهذا إضرار به

                                                 
  ..131السعود، رمضان، التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص  أبو) 1(

 .ما ورد سابقا عند دراسة خصائص عقد الكفالة منها بأنه عقد ملزم لجانب واحد في التمهيد: للمزيد) 2(

الواردة في مجلة الأحكام العدلية التي تعالج هـذه   ةهذه الدفوع لاحقاً وسأكتفي بالتطرق في القواعد التشريعي سأدرس) 3(

 . دائن بخطأ من تأمينات وذلك منعاً للتكرارالدفوع في الدفع ببراءة ذمة الكفيل بقدر ما أضاعه ال
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فإذا تم قبـول دفـع الكفيـل    "  الضرر يزال" من المجلة  20وكذلك ما ورد في المادة 

عدم اتخاذه إجراءات التنفيذ ضد المدين، أو لم يتقـدم فـي    وأ بخطئهوبإضاعة الدائن التأمينات 

  .تفليسة المدين، فإن الحكم يكون بإبراء ذمة الكفيل من الكفالة، فيزال الضرر بهذا الحكم

".  التصرف على الرعية منوط بالمصـلحة  "من المجلة  58وما جاءت به أيضاً المادة 

أصاب الكفيل جراء إضاعة الدائن التأمينـات   اًناك ضررفوفق هذه المادة إذا وجد القاضي أن ه

أنه لم يتخذ إجراءات التنفيذ على أموال المدين في الوقت المناسب،  وأالخاصة بالالتزام الأصلي 

رعاية مصلحة الكفيـل أن يحكـم   ) أي للقاضي(أو أنه لم يتقدم في تفليسة المدين فإنه يجوز له 

  .ببراءة الكفيل من الكفالة

فلو قـام الـدائن   "  الضرر يدفع بقدر الامكان " من المجلة 31ما ورد في المادة  وكذلك

لم يتخذ إجراءات التنفيذ على أموال المدين في الوقـت   نهأ وأبإضاعة التأمينات الخاصة بالدين 

نه يمكن للكفيل أن يـدفع  إن الكفيل يتضرر، لذلك فإالمناسب، أو أنه لم يتقدم في تفليسة المدين ف

  .ضاء التزامه لإزالة الضرر الذي أصابهبانق

، الخاصة بالدفع ببراءة ذمـة  2و784/1أما القانون المدني المصري فقد جاء في المادة و

تبرأ ذمة الكفيل بقدر  -1"على أنه  من تأمينات والتي تنص بخطئهالكفيل بقدر ما أضاعه الدائن 

ت بهذه المادة كل تأمين يخصـص  ويقصد بالضمانا -2. ما أضاعه الدائن بخطئه من الضمانات

فمن خـلال هـذه المـادة    ". وكل تأمين مقرر بحكم القانون, لضمان الدين ولو تقرر بعد الكفالة

  :لهذا الدفع وهي اًوآثار اًنلاحظ أن هناك شروط

   من تأمينات ما أضاعه الدائن بخطئهالدفع ببراءة ذمة الكفيل بقدر شروط  :َأولا

التـأمين   أياً كـان مصـدر   للوفاء بالدين المكفول تأمينا خاصا أن يكون خصص: الشرط الأول

كحـق  : القضـاء وحكـم  أ كحقوق الامتيـاز، : القانونكالرهن الحيازي والرسمي، أو : الاتفاق

كان تاريخ وجوده سـواء   وأياًأ عينيا كالرهن، أو أياً كان نوعه شخصيا كالكفالة أو الاختصاص،

  .)1(ة أو بعدهاوجد هذا التأمين قبل انعقاد الكفال

                                                 
  .151أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص ) 1(
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ن يتراخى الدائن في اتخاذ الإجراءات أك, لذلك يخرج من مفهوم هذه المادة الضمان العام

وكذلك لا تبرأ ذمة الكفيل إذا منح الدائن أجلاً للمـدين، إلا إذا   )1(في مواجهة المدين حتى أعسر

 يسقط إذا منح خاص كالحق في الحبس المقرر للبائع فهوالترتب على هذا الأجل سقوط الضمان 

، وتبرأ ذمة الكفيل هنا أمام الـدائن لأنـه   )مدني مصري 409المادة (للوفاء بالثمن  أجلاً المدين

أضاع الحق في الحبس وليس منح الأجل للمدين، ولا تبرأ ذمة الكفيل إذا لم يستعمل الدائن حقـه  

يمنع الكفيـل أن يسـأل   أمام المدين بالدعوى غير المباشرة أو الدعوى البوليصية، ولكن ذلك لا 

 ،)2(التقصـيرية  ةوذلك طبقاً للقواعد العامة في المسؤولي ائن عن هذه الأفعال التي أضرت به،الد

ولا يشترط وجود التـأمين  ، )3(لذلك فإنه  يجب أن يكون هناك تأمين نشأ فعلا ثم أضاعه الدائن

  .مدني مصري 784/2 الخاص عند وجود الكفالة ولكن قد ينشأ بعد، وهذا هو مقتضى المادة

ى الكفيل التنفيذ على الرهن او عل) الدائن(حسب ما هو مطبق في فلسطين فإه يجوزللبنك

  . الشخصي إذا نشئا معاً ولا يتقيد بالتنفيذ على الرهن أولاً للحصول قيمة القرض

  ضياع التأمين الخاص بخطأ الدائن الشخصي: الشرط الثاني

لى التأمين الخاص عناية ما يبذلـه الرجـل المعتـاد،    يجب أن يبذل الدائن في العناية ع

ويجب على الكفيل إثبات ضياع التأمين الخاص، نتيجة لعدم سلوك الدائن مسلك الرجل المعتـاد  

  .)4(في المحافظة على التأمين

كمـا لـو    يجابياًإويكون الخطأ من الدائن أو خطأ ممن هو مسئول عنهم بضياع التأمين 

: مثـل  حد الكفلاء أو ينزل عن رهن ترتب لمصلحته، أو سـلبياً أأن يبرأ نزل عن تأمين له مثل 

وإذا  .)5(عدم تجديد قيد الرهن أو أن يتأخر في استيفاء حقه عن دائنين كان له أن يتقـدم علـيهم  

                                                 
 .88تنأغو، سمير، التامينات الشخصية، مرجع سابق، ص) 1(

 .367سعد، نبيل، التامينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص) 2(

 .58، مرجع سابق، ص، عقد الكفالةيحيى، عبد الودود) 3(

، 20س. 24/6/1969جلسـة   –ق 35لسنة  78انظر الطعن مدني مصري . 73،عقد الكفالة، مرجع سابق، صمرقس) 4(

 .291أنور، التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص -وارد في العمروسي

 .244، مرجع سابق، صالسلام، سعيد، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية عبد) 5(



 145

يتمسك  أن فللكفيل جنون والمعتوه والسفيهمالدائن من الأشخاص المحجورين عليهم كالصغير وال

 دمـا ور وهذا ن نشئا عن فعلهم يلأنهم يضمنون الخسارة والضرر اللذ يناتتجاههم بإضاعة التأم

، أما في القانون المدني المصري فتصـرفاتهم باطلـة لأنهـا تضـر     من المجلة 960في المادة 

  ). مدني مصري 115/1والمادة  111/1المادة(بهم

ضاع الـدائن  فإذا أ " حق الغير لضطرار لا يبطالإ"  من المجلة 33رد في المادة و وقد

تجاه الـدائن  التأمينات فإما علية إيجاد تامين آخر لضمان حق الكفيل أو أن ينقضي التزام الكفيل 

 ـ بإضاعةهذا التامين الخاص بالدين، وإذا قام الدائن  نتيجة ضياع ن إالتأمينات منذ فترة طويلة ف

من 7ما نصت عليه المادة  الكفيل من التمسك بحقه بانقضاء التزامه تجاه الدائن وهذا عهذا لا يمن

  ." قديماً نالضرر لا يكو "المجلة 

والمـادة   165المادة (أما إذا ضاعت التأمينات بسبب أجنبي عن الدائن كالقوة القاهرة و

أو خطأ المدين أو خطأ الكفيل فإن الدائن لا يسأل ولا يجوز للكفيل الـدفع  ) مدني مصري 373

تزام حتى لو لم يكن الدائن قاصدا ضياع الالتمسك بانقضاء ويستطيع الكفيل ال بإضاعة التأمينات،

 " من المجلـة  92جاء في المادة االتأمينات كأن لم يجدد قيد الرهن كما في المثال السابق وهذا م

وإذا كان هناك خطأ مشترك بين الكفيل والدائن فإن المسـؤولية  ".  المباشر ضامن وان لم يتعمد

  ).مدني مصري 169المادة (م في الخطأ توزع بينهم بقدر نصيب كل منه

  حصول ضرر للكفيل نتيجة ضياع التأمينات: الشرط الثالث

قيمة، أما إذا كان غير مفيد  لهويعتبر الضرر محققاً إذا كان التأمين الذي أضاعه الدائن 

جـوع  ن الرإ إذمعسراً،  برأ كفيلاًأأو ليس له قيمة فإن الدفع يكون عديم الجدوى، مثل أن الدائن 

في المرتبـة لرهـون    ن تالٍيكون غير مفيد أو أن الدائن نزل عن ره )أي الكفيل المعسر(عليه

لذلك حتى تكتمل مسؤولية الدائن يجب حصـول ضـرر    )1(أخرى تستغرق قيمة العقار المرهون

  ).مدني مصري 163المادة (وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية في القانون المدني المصري 

                                                 
 .59الودود، عقد الكفالة،مرجع سابق،  ص يحيى، عبد) 1(
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  يكون متنازلا عنه وألاأن يتمسك الكفيل بهذا الدفع : ابعالشرط الر

ن الدفع بإضاعة التأمينات كباقي الدفوع العامة والخاصة بالكفالة ليست من النظام العام إ

، ويجوز له أن سك بهيتعين على الكفيل أن يتم أذللمحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسها  زفلا يجو

الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمـة الاسـتئناف ولكـن لا     يتمسك به في أي مرحلة كانت عليه

يجوز له التمسك به لأول مرة أمام محكمة النقض وذلك لاعتباره دفعاً موضوعياً، أما إذا كان قد 

تنازل عن هذا الحق مثل اتفاق الكفيل مع الدائن على عدم حلول الكفيل محل الدائن في التـأمين  

  .)1(يجوز له التمسك بهذا الدفع فلا بخطئه الذي أضاعه الدائن لاحقاً

  آثار الدفع بإضاعة التأمينات : ثانيا

إذا تم قبول الدفع ببراءة ذمة الكفيل فإن هذه البراءة تقدر بقيمة التأمين المضيع إلى قيمة 

الدين المكفول، فإذا كانت قيمة التأمين المضيع مساوية لقيمة الدين فإن الكفيل يبرأ من كل الدين، 

  .ذا كانت لا تساوي إلا جزءا منه، فإن البراءة لا تكون إلا بهذا الجزءأما إ

 مين الخاص سبب خاص لانقضاء التزام الكفيل اسـتقلالاً بإضاعة التأ براءة ذمة الكفيلو

 .)2(به اًعن الالتزام الأصلي الذي يظل المدين ملزم

  ين بعد إنذار الكفيل له بذلكالدفع بعدم اتخاذ الدائن إجراءات التنفيذ ضد المد: الفرع الخامس

الأصل أن المطالبة بالدين حق للدائن وليس واجبا عليه، غير أنه في عقد الكفالة يكـون  

مصلحة للكفيل في حصول الدائن على حقه في الوقت المناسب، وذلك حتى يبرأ الكفيل من الدين 

ن قبل أن يعسر الأخيـر  إذا أوفى المدين دينه، وكذلك حتى يتمكن الكفيل من الرجوع على المدي

إذا اضطر الكفيل إلى الوفاء بالدين، لذلك يجب حماية الكفيل في جعل الـدائن ملزمـاً باتخـاذ    

  .)3(ناسب حتى لا يضر بالكفيلمإجراءات المطالبة والتنفيذ في الوقت ال

                                                 
  .186زهران، همام، اتامينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص) 1(

  .187-186المرجع السابق،  ص) 2(

 .52-51السابق،  ص ع، عقد الكفالة، مرجمرقس) 3(
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التي سـبق  عية العامة في المجلة يشرتتطبيق القواعد ال يمكنلمجلة الأحكام العدلية  ووفقاً

  .)1(من تأمينات هبخطئالدائن  هعما أضادراسة الدفع ببراءة ذمة الكفيل بقدر  عندن ذكرت وأ

لا تبرأ ذمة الكفيل بمجرد أن الدائن تأخر في " 1/مدني مصري 785جاء في المادة وقد 

على أن ذمة الكفيل تبرأ إذا لم يقم الدائن باتخـاذ   2. /اتخاذ الإجراءات أو لمجرد أنه لم يتخذها

جراءات ضد المدين خلال ستة أشهر من إنذار الكفيل للدائن ما لم يقدم المدين للكفيل ضـماناً  الإ

  ".كافياً

يتضح من الفقرة الأولى أنه في الأصل لا تبرأ ذمة الكفيل إذا تأخر في اتخاذ إجراءات و

كن المشرع لم ل. التنفيذ ضد المدين، فالمطالبة كما ذكرت سابقاً أنها حق للدائن وليس واجباً عليه

يشأ أن يترك الكفيل ملزماً بالدين طوال فترة الحق في المطالبة به وهي خمسة عشر عاماً، لذلك 

لذلك فإن المشرع فـي  ، )2(فليس من العدالة أن تبقى ذمة الكفيل معلقة بهذا الدين طيلة هذه الفترة

خاذ إجـراءات ضـد المـدين    الفقرة الثانية وضع حماية للكفيل بأن أعطاه الحق بإنذار الدائن بات

أو ) مرافعات مصـري  281المادة (لاستيفاء حقه بدعوى قضائية إذا كان سند عرفي بيد الدائن 

أو  )3( )مرافعات مصري280/2المادة (مباشرة التنفيذ على المدين إذا كان بيد الدائن سند رسمي 

 ).مرافعات مصري 316المادة (إيقاع حجز تحفظي على أمواله 

  ط الدفع بعدم اتخاذ الدائن إجراءات التنفيذ على المدين بعد إنذار الكفيل لهشرو: أولا

  حلول أجل الدين: الشرط الأول

فإذا تم إنذار الدائن قبل حلول أجل الدين فإن هذا الإنذار يكون عديم الجدوى، والعبـرة  

ذا كان قد أجل الدين إلا إ )4(بمد أجل الدين من الدائن للمدين ةهنا بالأجل الأصلي للدين، ولا عبر

                                                 
 .الكفيل بقدر ما أضاعه من تأمينات منعا للتكرارما ورد سابقاً عند دراسة الدفع ببراءة : للمزيد) 1(

  .92تناغو، سمير، التامينات الشخصية، مرجع سابق، ص) 2(

إذا كان دينه حال (للدائن بدين من النقود "  27فقد جاء في المادة  2005لسنة  23لقانون التنفيذ الفلسطيني رقم  بالنسبة )3(

د عرفي أو بسند مصدق لدى كاتب العدل أو بورقة من الأوراق التجاريـة القابلـة   الأداء ومعين المقدار وثابتا بالكتابة بسن

 ".    أن يراجع دائرة التنفيذ لتقوم بتحصيل الدين بعد تقديمه إليها بذلك مقرونا بإيداع سند الدين الأصلي ) للتظهير

  .89زكي، محمود، دروس في التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص) 4(
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لأن الدائن لا يستطيع التنفيذ على مال المدين قبـل  ) مدني مصري 346/2المادة(بمهلة قضائية 

  .انقضاء هذه المهلة

  أن يتمسك الكفيل بهذا الحق :الشرط الثاني

 عللمحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسـها، ويسـتطي   زفهو ليس من النظام العام، فلا يجو

  .)1(ل عن هذا الحق صراحة أو ضمناًالكفيل أن يتناز

الرجل المعقول أو متوسط  هتأخريأن يتأخر الدائن في اتخاذ الإجراءات أكثر مما : الشرط الثالث

  .العناية

المدين معسراً بحيث لا يستطيع الكفيل أن  أن يصبححصول ضرر على الكفيل ك: الشرط الرابع

  .)2(يرجع عليه

  فع بعدم اتخاذ إجراءات التنفيذ بعد إنذار الكفيل لهالآثار المترتبة على الد: ثانيا

يجب على الدائن أن يباشر باتخاذ الإجراءات بأن يرفع دعوى على المدين إذا كان بيـده   -1

ر مـن  أشـه سند عرفي، أو أن يباشر التنفيذ إذا كان بيده سند رسمي، وذلك خلال سـتة  

  ).مدني مصري 785/2المادة (تاريخ وصول الإنذار إليه 

أن يبذل الدائن في مباشرة الإجراءات عناية الرجل المعتاد، فلا يسعى فـي إطالـة هـذه     -2

الإجراءات أو أن يهمل فيها وإلا كان مسؤولاً وفقـاً للقواعـد العامـة فـي المسـؤولية      

 .)3(التقصيرية

إذا لم يقم الدائن باتخاذ الإجراءات خلال ستة شهور تبرأ ذمة الكفيـل، وبـذلك تنقضـي     -3

 .)4(كفالة بطريق أصلي ويبقى الدين المكفولال

                                                 
 .224السرحان، عدنان، العقود المسماة في المقاولة، الكفالة، مرجع سابق، ص) 1(

 .54عقد الكفالة، مرجع سابق، ص مرقس، )2(

  .163أبو السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص) 3(

  .275، مرجع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ج) 4(
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ضمانا ) لكفيللأي (إلا أنه لا يبرأ الكفيل من الكفالة بمقتضى هذا الدفع إذا قدم المدين له 

كافيا إذا اضطر إلى الوفاء بالدين وتفصل محكمة الموضوع في مدى كفاية هذا الضمان إذا ثار 

  .)1(نزاع بين الطرفين بشأن كفايته

  الدفع بعدم تقدم الدائن في تفليسة المدين: دسالفرع السا

إذا أفلس المدين فإنه يجب على الدائن أن يتقدم في تفليسة المدين للحصول على حقه، و 

  .)2(إلا سقط حقه في الرجوع على الكفيل نتيجة ما ترتب على تراخيه من ضرر على الكفيل

عية العامة في المجلة التي سـبق  يرشتتطبيق القواعد ال يمكنلمجلة الأحكام العدلية  ووفقاً

  .من تأمينات بخطئهأضاعه الدائن  د دراسة الدفع ببراءة ذمة الكفيل بقدر مانع ذكرها

إذا أفلـس  "أنه  على مدني مصري ما يوضح هذا الدفع فنصت 786وقد جاء في المادة 

ع علـى الكفيـل   المدين وجب على الدائن أن يتقدم في التفليسة بالدين، وإلا سقط حقه في الرجو

  .)3("بقدر ما أصاب هذا الأخير من ضرر بسبب إهمال الدائن

  :بعدم تقدم الدائن في تفليسة المدين شروط الدفع: أولاَ

ر الإعسار فإن اشهإذلك لأنه بمجرد الحكم بأن المدين أفلس ولم يحل أجل الدين : الشرط الأول

  ).مدني مصري 255/1المادة (جلة تحل ؤالديون الم

  أن الدائن لم يتقدم في تفليسة المدين على نحو أضر بالكفيل: الثاني الشرط

                                                 
مـن المجلـة التـي     19 7أنظر المادة .90الشخصية والعينية، مرجع سابق، صزكي، محمود، دروس في التأمينات ) 1(

  ".يجوز أن يعطي المكفول عنه رهناً لكفيله " تنص

، وهبة،العقود المسماة في قانون المعاملات المدنية الإماراتي والقانون المـدني الأردنـي، مرجـع سـابق،     الزحيلي) 2(

 .322ص

في مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع  CDوارد 16/1/1995جلسة , 58 لسنة 647مدني مصري رقم  الطعن) 3(

  .سابق
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ولا يجوز للمحكمـة أن  أن يتمسك الكفيل بهذا الدفع فهو ليس من النظام العام، : الشرط الثالث

  .)1(تحكم به تلقاء نفسها، وأن لا يكون الكفيل قد تنازل عن حقه بهذا الدفع

  :ن في تفليسة المدينثار الدفع بعدم تقدم الدائآ: ثانياَ

 يترتب على تمسك الكفيل بهذا الدفع وحكم المحكمة به أن تبرأ ذمة الكفيل نسبياً أو جزئياً

  .)2(تقدم في التفليسة بالقدر الذي أصابه من ضرر لو أن الدائن

التي تحدثت عن إرشاد الكفيل للدائن علـى أمـوال    790أن نص المادة  الباحث رىيو

لدين في الوقت المناسب حتى لا يعسر المدين فهو لم يعسر فعـلاً فهـذه   المدين للحصول على ا

فهي تعالج حالة إعسار المدين بالفعل التي  786أما المادة  ،المادة تعالج حالة توقع إعسار المدين

  .قمت بقياسها على حالة إفلاس المدين

مـن   923إضافة إعسار المـدين إلـى المـادة     المشرع الفلسطينيأقترح على لذلك و

  .)مدني مصري 786تطابق المادة (المشروع التي تناولت إفلاس المدين فقط 

  واجبات الدائن عند استيفاء دينه من الكفيل: المطلب الثالث

أي ) أي الكفيـل (يقوم الكفيل بالوفاء اختياراً أو جبراً إذا طالبة الدائن بذلك ولم يكن لـه  

لذلك فإن  ، )3(وفاهالرجوع إلى المدين بالمبلغ الذي  دفع من الدفوع السالفة الذكر ويستطيع الكفيل

القانون يفرض على الدائن بعض الالتزامات التي تمكن الكفيل من الرجوع علـى المـدين، وإلا   

  .امتنع الكفيل عن الوفاء له

مـن   58،31 ،20، 19(عية يشرتلة الأحكام العدلية فإنه يمكن تطبيق القواعد المجل وفقاَ

على ) السادسالفرع الخامس والفرع الرابع و لفرعالتي تم تطبيقها على ا(الذكر  ةالسالف) المجلة

   .واجبات الدائن عند استيفاء دينه من الكفيل
                                                 

 .225، عدنان، العقود المسماة في المقاولة، الكفالة، مرجع سابق، صالسرحان) 1(

وارد في العمروسي، أنور، اتضامن والتضامم  9س 6/2/1958جلسة  -ق23-لسنة  281مدني مصري رقم  الطعن) 2(

 .289في القانون المدني، مرجع سابق، صوالكفالة 

 .لاحقاً عند دراسة علاقة الكفيل بالمدينكما سنرى ) 3(
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مـا يوجـب علـى الـدائن      2و787/1أما القانون المدني المصري فقد ورد في المادة 

  :عند وفاء الكفيل الدين وهي ةمعين التزاماتٍ

  ليم المستندات الالتزام بتس: الفرع الأول

يلتزم الدائن بأن يسلم الكفيل وقـت وفائـه   " على أنه مدني مصري 787/1تنص المادة 

، والمقصود بالمستندات هنا مستندات الدين " الدين المستندات اللازمة لاستعمال حقه في الرجوع

لكفيل الامتنـاع  ، فإذا لم يلتزم الدائن بذلك فإنه يحق ل)1(المكفول وكذلك مخالصة بما أوفاه الكفيل

  .)مدني مصري 349/2المادة (لمكفول عن الوفاء وأن يقوم بالإيداع القضائي لمبلغ الدين ا

  الالتزام بنقل التأمينات: الفرع الثاني

فإذا كان الدين مضمونا بمنقول مرهـون  "على الآتي مدني مصري  787/2تنص المادة 

  .لكفيللأو محبوس، وجب على الدائن أن يتخلى عنه 

إما إذا كان الدين مضموناً بتأمين عقاري فإن الدائن يلتـزم أن يقـوم بـالإجراءات     /3

  ."اللازمة لنقل هذا التأمين، ويتحمل الكفيل مصروفات النقل على أن يرجع بها على المدين

 وإذا لم يقم الدائن بنقل التأمين فإنه يحق للكفيل أن يمتنع عن الوفاء وإيداع المبلغ قضائياً

  ).مدني مصري349/2لمادة ا( أيضاً

                                                 
 .186رمضان، التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص أبو السعود،) 1(
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  الثالثالمبحث 

  النتائج المترتبة على تنفيذ عقد الكفالة

 كلٍ مـن  تمت الإشارة إلى أن المدين ليس طرفاً في عقد الكفالة لذلك فعلاقته مستقلة مع

بعد تنفيذ  ولكنفإن انعقاد الكفالة بين الدائن والكفيل لا يرتب أي أثر عليه،  ولذاالكفيل، و الدائن، 

سيكون ذلك في المطلـب  تزامه لعقد الكفالة فإنه يرجع على المدين بما أداه من الدين، واللكفيل ا

  .الأول

عقـد  (وكذلك علاقة الكفيل بغيره من الكفلاء علاقة مستقلة عن علاقة الكفيـل بالـدائن   

ل ذلك في ة وسأتناوفيجوز للكفيل الرجوع على باقي الكفلاء الآخرين بعد تنفيذ عقد الكفال )الكفالة

  .المطلب الثاني

  بالمدين علاقة الكفيل : المطلب الأول

بغيـر   مكانت الكفالة بإذنه أ اًإذا كانت نية الكفيل التبرع فإنه لا يرجع على المدين سواء

  .)1(إذنه

هنـاك اخـتلاف   فأما إذا كانت الكفالة بنية الرجوع على المدين بما أدى بموجب الكفالة 

  : فروض الأداء وفق

  ـ :نهناك رأيا ، وقد كانبأمره الأداءأن تكون الكفالة بأمر المدين و: الأول الفرض

وهو يجيز الرجوع على المدين بما أداه سواء اشتمل لفظه اكفـل   )2(الشافعيةرأي : الرأي الأول

  .لم يشتمل على لفظ عني عني أو

                                                 
الريـاض   ،ط, ، دالمغني ابن قدامة، عبد االله بن احمد بن قدامه،. 13، مرجع سابق، ص5، بدائع الصنائع، جالكاساني) 1(

 .86، ص1981مكتبة الرياض الحديثة، 

  114، ص1994دار الفكر، , 8ج, الحاوي الكبير, ابي الحسن, المارودي) 2(
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علـى الأصـيل، إلا إذا   وهو أنه لا يحق للكفيل الرجوع  )1(رأي الإمام أبي حنيفة : أي الثانيالر

اشتمل الأمر على لفظ اكفل عني، فإذا قال المدين للكفيل اضمن الألف التي لفلان علي، لم يرجع 

  .تبرع رجوع عليهالالكفيل على المدين، لأن المدين يكون قصد طلب التبرع، وليس في 

طبيق اشتراط اللفظ هو الأقرب للصواب حتى يمكن ت الرأي الثاني في ويرى الباحث أن

 ـ  نعلاقة الكفيل بالمدين فيمك ىأحكام الكفالة عل أو أن  ةأن تكون طبيعة العلاقة حوالـة أو وكال

العلاقـة   بهـذه تطبق هذه الأحكام القانونية الخاصـة   وعليهبأداء الثمن،  يكون الشخص رسولاً

  . أيضاً لفرض الثالثاوسنلاحظ أهمية ذلك في 

  :وللفقهاء في هذا الفرض رأيانء دون أمر المدين أن تكون الكفالة و الأدا: الفرض الثاني

أنه يجوز للكفيل الرجوع على المدين بما أدى سـواء كانـت    فيهو )2(المالكية رأي: الرأي الأول

  .أمرهالكفالة بأمره أو بغير 

لا يجوز للكفيل الرجوع على المدين بعد أداء الدين وفيه  )3(الحنفية والشافعية رأي: الرأي الثاني

ذا الفرض، لأنه متبرع بكفالته، وإذا افترض رجوع الكفيل على المدين فإنه أي الكفيل يثبت في ه

  .دين في ذمة المدين بغير رضاه وهذا لا يجوز ويرجح الباحث هذا الرأي

  : وهناك رأيان، والأداء بأمره الكفالة دون أمر المدين: الثالفرض الث

ز للكفيل الرجوع على المدين في هذه الحالة، وذلك ويرون أنه يجو )4(الحنفية رأي: الرأي الأول

  .وضمنه بإذنه الرجوع عليه كما لو لم يكن ضامناً لأن الكفيل أدى الدين بأمره فيحق

المدين ما ضمنته  أدى وفيه اختلاف حسب لفظ الأمر بالأداء، فإذا )5(الشافعية رأي: الرأي الثاني

  .عني فإنه يرجع عليه ىن، أما إذا قال أددون أن يقول عني فلا يرجع الكفيل على المدي

                                                 
  .816الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، صحيدر، درر ) 1(

  .334ص, ، مرجع سابق3ج, محمد، حاشية الدسوقي على الشرح الصغير ,عرفة) 2(

 .272، مرجع سابق، ص2الشربيني، مغني المحتاج، ج.13، مرجع سابق، ص5اساني، بدائع الصنائع، جالك) 3(

  .13، مرجع سابق، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، ج) 4(

  .115مرجع سابق، ص, 8ج, الحاوي الكبير, ابي الحسن, المارودي) 5(
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إذا أمر واحد غيره بأداء دين عليه لرجل أو بيت "من المجلة  1506وقد جاء في المادة 

. المال وأداه المأمور من ماله، فإنه يرجع بذلك على الآمر شرط الآمر رجوعه أو لـم يشـترط  

 أو أوف. يني على أن أؤديه لك بعددأدِ : يعني سواء شرط الآمر رجوع المأمور بأن قال له مثلاً

  ".م يشترط ذلك بأن قال فقط أد دينيديني وبعده خذه مني أو ل

حدد طبيعة هذا الرجـوع  التي تيرى الباحث أن طبيعة العلاقة بين الكفيل والمدين هي و

فإذا وجد لفظ يدل على أن طبيعة العلاقة كفالة نطبق أحكـام  ...هل هو كفالة أو وكالة أو حوالة

  ...يدل على حوالة نطبق أحكام الحوالة وهكذا اًلكفالة، وإذا وجد أن هناك لفظا

  : وفي هذا الفرض رأيان .والأداء بغير أمره أن تكون الكفالة بأمر المدين: الفرض الرابع

ويجيز هذا الرأي للكفيل الرجوع على المـدين   )1(الحنفية والمالكية والشافعية رأي :الرأي الأول

لك لأن الالتزام بالضمان مستحق بمجرد الموافقة على العقد والضمان يقتضـي الأداء  بما أداه وذ

  .دين بالأداءفإنه لا يحتاج إلى أمر جديد من الم) الضمان(وبناء على ذلك فإنه إذا أمر بالكفالة 

 أن الكفيل إذا أدى بدون إذن الأصيل ليس له حق ويفيد هذا الرأي )2(الشافعية رأي: الرأي الثاني

  .الرجوع بما أداه لأن الظاهر أنه يقصد بالكفالة في هذه الحالة إلى التوثيق بالضمان

  : )3(ويرى الباحث أنه يجب التفرقة بين وضعين في الفرض الرابع

إذا أراد الكفيل أداء الدين بمحض أرادته دون طلب المدين منه ذلـك، فـإذا لـم    : الوضع الأول

د المدين، فيعني ذلك قيام قرينه على أنه أراد التبرع، ولكن لو يستأذن مع إمكانية الاستئذان بوجو

  .واستأذن منه فذلك دليل وقرينه على إنه أراد الرجوع عليه بعد الأداء اًكان المدين موجود

                                                 
مال الدين، شـرح فـتح القـدير علـى الهدايـة،      السيواسي، ك. 14، مرجع سابق، ص5، بدائع الصنائع، جالكاساني) 1(

 .115، ص8الحاوي الكبير، ج: سطرجي، محمود وآخرون. 188،مرجع سابق، ص7ج

  ,115ص, 8ج, الحاوي الكبير, محمد, عرفة) 2(

 .172-171، مرجع سابق، ص4في فقه الإمام الشافعي، ج بالبغى، التهذي: المعنى ذاته) 3(
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وهنـا لا تظهـر أهميـة لإذن     )1(إذا أراد الكفيل أداء الدين بطلب من الدائن ذلك: الوضع الثاني

 الـرأي الأول بذلك إمام الدائن وفي هذا الوضع تظهر أهمية  لكفيل ملزمدين بأداء الدين لأن االم

يحـق لـه    عليـه لأن المدين عندما أعطى بإذنه الكفالة، فإن الكفيل يصبح ملزما أمام الدائن، و

الرجوع على المدين بعد أداء الدين لأن المدين هو الذي أمر الكفيل بالالتزام بالكفالة الذي يجـب  

مام الدائن ثم رجوع الكفيل على المدين، فإذن المدين في هذا الوضع ليس له أهمية عليه الالتزام أ

، فمراحل هذا الوضـع ثـلاث   الكفيلفي مطالبة  حق أصبح للدائنفالكفالة تمت بأمره  تما دام

أمام الدائن ثم رجوع الكفيل على المدين لذلك لا أرى أهمية  تزام الكفيلوهي الأمر بالكفالة ثم ال

  .لمدين في ذلكلإذن ا

لو قال احد لآخـر  "  على أنه 657جاء في المادة  قدمجلة الأحكام العدلية فوفيما يتعلق ب

اكفلني عن ديني الذي هو لفلان فبعد أن كفل وأدى عوضا بدل الدين بحسـب كفالتـه لـو أراد    

  ......"..الرجوع على الأصيل يرجع بالشيء الذي كفله ولا اعتبار للمؤدى

الأمر مع  الذي يشترطدة السابقة أن المجلة أخذت برأي أبي حنيفة ومحمد يتضح من الما

  ـ :لفظ عني حتى يمكن للكفيل الرجوع على المدين، ويترتب على ذلك

ـ إذا أدى الكفيل الدين بعد أن أداه المدين، ولم يكن يعلم الكفيل بأداء المدين الـدين، فـإن    1

  .لمديناالكفيل يسترد المبلغ من الدائن وليس من 

المدين وأن كان كفيلا بالأمر، لأن الكفيـل   د الكفيل الدين ليس له أن يرجع علىـ إذا لم يؤ 2

  .يملك الدين بعد أدائه وليس قبل ذلك

  :اًحكمي اً وإماوالأمر بتأدية الثمن إما أن يكون حقيقي

  .ذي لفلانقول المدين للكفيل اكفلني عن ديني ال مثلويكون بشكل مباشر : الأمر الحقيقي -أ

مثل إذا أنكر الكفيل الكفالة، واثبت الدائن أنه كفيل بأمر المـدين، فـأدى   : الأمر الحكمي -ب

ن كان في طلب الرجوع بعد إنكار االكفيل الدين، فله الرجوع على المدين بعد الأداء، لأنه 

                                                 
 .من المجلة 644مطالبة الكفيل أو المدين أو مطالبتهما معاً وفق المادة سبق فأنه يجوز للدائن  فكما) 1(
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د وأنكر عن هذا التناقض، أما إذا كذب الكفيل الشهوتناقض فقد عفى الكفيل الكفالة بالأمر 

 .)1(براء لهإكفالته بالأمر بعد الحكم عليه فليس له الرجوع على المدين لأن إنكاره 

للكفيل الذي وفـى الـدين أن    " 80/1المادة  قد جاء فيلقانون المدني المصري فوأما ا

، ورجوع الكفيل وفق نص " يرجع على المدين سواء كانت الكفالة قد عقدت بعلمه أو بغير علمه

إذا قام الغيـر   " على أنه التي تنص 324/1دة ما هو إلا تطبيق للقواعد العامة في المادة هذه الما

بوفاء الدين كان له حق الرجوع على المدين بعد ما دفعه، فالكفالة تقع صحيحة ولو لم يعلم بهـا  

  .)2(ن أن كان راضياً بها أم غير راضٍالمدين فسيا

خطار الأخيـر  إرجوع على المدين وذلك بولكن المشرع المصري قيد حق الكفيل في ال

مكن أن يكون للمدين أسباب لاعتراضـه علـى   ييريد أن يقوم بوفاء الدين لأنه ) أي الكفيل(بأنه 

مدني مصري، ويستطيع الكفيـل أن يرجـع علـى المـدين      )798/1المادة (وفاء الكفيل للدين 

  .بالدعوى الشخصية أو دعوى الحلول

  يةالدعوى الشخص: الفرع الأول

أو )علم المدين(عد وفاء الدين سواء عقدت الكفالة بعلمهبوهي رجوع الكفيل على المدين 

  . ، وسأبحث فيها الطبيعة القانونية وشروطها ثم أثر قبول هذه الدعوى)3(بغير علمه

  الطبيعة القانونية للدعوى الشخصية: أولا

  :بيعة القانونية للدعوى الشخصيةن في تقرير الطاهناك اتجاه

ويرى هذا الاتجاه أن أساس الـدعوى الشخصـية هـي    : وهو من الفقه الفرنسي: تجاه الأوللإا

المـدين وبعلمـه ودون معارضـته     برضادعوى الوكالة أو دعوى الفضالة، فإذا عقدت الكفالة 

                                                 
  .818 -816درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص حيدر،) 1(

 .مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابق CD، وارد في 4/5/1933جلسة  3مدني مصري رقم  الطعن) 2(

  .203نموذج صيغة دعوى شخصية، ص) الرابع الملحق) (3(
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أما إذا عقـدت دون علـم المـدين     )1(بدعوى الوكالة) على المدين(فيكون للكفيل الرجوع عليه 

  .)2(يكون للكفيل الرجوع على المدين بدعوى الفضالة وبمعارضته فإنه

أن أساس الدعوى الشخصية التي يرجع بها  فيرى، )3(وهو من الفقه المصري: تجاه الثانيأما الإ

ر علمـه ليسـت   أو عقدت بغي تهودون معارض المدين إذا عقدت الكفالة بعلم المدين الكفيل على

مصدرها القانون مسـتقلة عـن دعـوى الوكالـة     بل هي دعوى كفالة  دعوى وكالة أو فضالة،

والفضالة، وذلك لفروق أوردها شراح القانون المدني بين الدعوى الشخصية من جهة ودعـوى  

الوكالة والفضالة من جهة أخرى وهي إذا تم افتراض أن علاقة الكفيل بالمدين علاقـة وكالـة   

من المجلـة والمـادة    1521مادة ال( بالوفاء فإن ذلك يقتضي الحق في عزل الوكيل من الوكالة

مـن المجلـة والمـادة     1522المـادة  (أو نزول الوكيل عـن الوكالـة   ) مدني مصري715/1

غير أن هذا غير مقبول بالكفالة لأنه متى تم انعقاد الكفالة فإن المـدين لا  ) مدني مصري716/1

أمـام الـدائن    ملتـزم  يستطيع عزل الكفيل أو إقالته ولا يستطيع كذلك أن يقيل الكفيل نفسه لأنه

ليس للكفيل أن " على أنه  تنص يمن المجلة الت 640بموجب عقد الكفالة وهذا ما جاء في المادة 

يخرج نفسه من الكفالة بعد انعقادها ولكن له ذلك قبل ترتب الدين في ذمة المدين فـي الكفالـة   

   ....."علقة والمضافةمال

دين في مسألة الرجوع علاقـة فضـالة لأن   ن علاقة الكفيل بالمإوكذلك لا يمكن القول 

الفضالة تقتضي أن يقوم الفضولي بعمل لغيره دون أن يكون ملزما بذلك وأن يكون هذا العمـل  

عاجلا وأن لا يحتمل التأخير، إلا أن التزام الكفيل بالكفالة أمام الدائن يكون بناء على عقد بينهما 

اء به، ويندر أن يقوم الكفيل بالكفالة فـي ظـروف   يحدد فيه الكفيل التزامه الذي يجب عليه الوف

  .)4(تعجال التي تجعل منه صفة الفضالةالضرورة والاس

                                                 
  .106سمير،التامينات الشخصية، مرجع سابق، ص تناغو) 1(

  .21بك، عبد السلام، في التأمينات، مرجع سابق، صذهني ) 2(

 .172التضامم، مرجع سابق،  ص -التضامن -، قدري، أحكام عقد الكفالةالشهاوي) 3(

  .163ص، مرجع سابق، 10، الوسيط، جالسنهوري) 4(
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فإن حقه يتقادم بمرور ثلاث سنوات من اليوم الذي يعلم فيـه   اًإذا اعتبر الكفيل فضوليو

  .)مدني مصري 197المادة (كل طرف بحقه

صواب وذلك للحجج التي أوردها قرب للأويرى الباحث أن رأي الفقه المصري الحديث 

في أهمية التفرقة بين الدعوى الشخصية ودعوى الوكالة والفضالة، لذلك فإنني أجد أن الـدعوى  

الشخصية ما هي إلا جزء من القواعد العامة في دعوى الإثراء بلا سبب، فبالإضافة إلى قـبض  

وجد الدعوى الشخصـية  غير المستحق ودعوى الفضالة الواردات تحت باب الإثراء بلا سبب ي

  .)1(الواردة في الكفالة

  شروط الدعوى الشخصية :ثانياً

إلى نفسه عند أمره الكفيل أن ) الكفالة(تتمثل هذه الشروط في أن يضيف المدين الضمان 

  .يكفل عنه ووفاء الكفيل دين المدين عند حلول أجله وأن لا تكون الكفالة عقدت بمعارضة المدين

بأن  إلى نفسه عند أمره الكفيل أن يكفل عنه) الكفالة(يف المدين الضمان أن يض: الشرط الأول

ولم يذكر هذا الشرط القانون المـدني المصـري   ) من المجلة 657المادة (يقول اكفل عني ديني

  .وشراحه

  عند حلول أجله وفاء الكفيل دين المدين: الشرط الثاني

أن يـؤدي المـدين حتـى    ) لكفيلا(وع على المدين يجب عليه حتى يستطيع الكفيل الرج

للكفيل الذي وفـى  "مدني مصري  800/1جاء في المادة وهذا الشرط بديهي، وقد  )2(يتملك الدين

ويكون هذا الوفاء نقداً أو ما يقوم مقـام الوفـاء كالمقاصـة أو    ...." الدين أن يرجع على المدين

التزام الكفيل اسـتقلالا عـن الالتـزام     نقضىاأما إذا  )3(التجديد أو الإنابة الكاملة أو اتحاد الذمة

                                                 
التضـامم   -التضـامن  -والشهاوي، قدري، أحكام عقـد الكفالـة  .166، ص10الدكتور السنهوري، الوسيط، ج ويرى) 1(

  .أنه ليس للتفرقة بين الكفالة كدعوى مستقلة وبين دعوى الوكالة والفضالة أهمية عملية.173ص

زيدان عبد الكريم، الكفالة والحوالة . 816ص، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، حيدر) 2(

  .305في الفقه المقارن، مرجع سابق، ص 

 .126السلام، سعيد، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، صعبد ) 3(
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الأصلي مثل الإبراء أو التقادم دون أن تبرأ ذمة المدين من الالتزام فلا يستطيع الكفيل الرجـوع  

  .)1(عليه

لم يدفع بالتجريد أو إذا دفع ولكن  اويوفي الكفيل الدين إذا كان متضامناً مع المدين أو إذ

  .)2(فشل في ذلك

جزئياً إذا قبل الدائن ذلك وفي هذه الحالة يستطيع أن يرجع  وفاءً ويجوز للكفيل أن يوفي

على المدين بنفس الوقت الذي يرجع فيه الدائن بالجزء الآخـر ويتقاسـم   )3(الكفيل بالقدر الموفي

إلا إذا كـان   )4(اء ولا يتقدم الدائن على الكفيـل مأموال المدين قسمة غر) الكفيل والدائن(كلاهما 

  .)5(ناً بتأمين خاصدين الدائن مضمو

للكفيل الرجوع على المدين إذا وفى الدين في الأجل المحدد له، ولكن إذا وفـى الـدين   و

  .)6(قبل حلول الأجل لا يستطيع الرجوع على المدين إلا عند حلول أجل الدين

والعبرة بالأجل الأصلي للدين فإذا امتد باتفاق الدائن والمدين، أو بقرار من المحكمة فإنه 

  .)7(وز للكفيل أن يفي بالدين ثم الرجوع على الكفيليج

  أن لا تكون الكفالة عقدت بمعارضة المدين :الثالثالشرط 

سابقاً أن مجلة الأحكام العدلية لم تشترط فقط عدم معارضة المدين للرجوع عليـه   كرذُ

لو قال أحـد  " من المجلة 657أن تتم الكفالة بأمره كما جاء في المادة  اشترطت أيضاً بالدين بل

                                                 
 .203، زهران، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، صهمام) 1(

  .173التضامم، مرجع سابق، ص -تضامنال -، قدري، أحكام عقد الكفالةالشهاوي) 2(

 .مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابق CD، وارد في 21/11/1967، جلسة 32مدني مصري رقم  الطعن) 3(

  .111، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، زكي، محمود) 4(

  .111محمد، العقود المسماة، مرجع سابق، ص مرسي،) 5(

مثل الـدين المضـمون   (التي أعطت لأصحاب الديون الممتازة4/7/2004جلسة  103قرار النقض الفلسطينية رقم : زيدللم

الخاص بنقابة  CD، وارد في 1952لسنة  31من قانون الإجراء رقم 107الأولوية عند توزيع الديون حسب المادة ) برهن

  .2006المحامين 

  .819كام، المجلد الأول، مرجع سابق، ص، درر الحكام في شرح مجلة الاححيدر) 6(

 .194، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، صأبو السعود) 7(
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فالفعل اكفلني يعني أن المدين أمر الكفيل بكفالته عن دينه، فبعد أن ....." لآخر اكفلني عن ديني

لذلك لو أراد الكفيل كفالـة المـدين    كفله وأدى الكفيل الدين فله أي الكفيل الرجوع على المدين

 ـ ى المـدين، لأن أداء  ورفض الأخير هذه الكفالة واعترض عليها فلا يستطيع الكفيل الرجوع عل

  .لا يجوز له الرجوع عليه لذاتبرع  وأمر واعتراض المدين ه دون الكفيل للكفالة

) المـدين (بإذن صحيح مما يجوز إقراره، فلو كـان   المدين نم الأمرويشترط أن يكون 

وهنا تظهر أهمية المكفول عنه ورضـاه   )1(فلا يرجع الكفيل عليه اًعليه أو مجنون اًمحجور اًصبي

  .الكفالةعقاد بالرغم من الحديث سابقاً أنه لا يشترط رضا المدين لان

 همدني مصري أنه يجوز للمدين الاعتراض على وفاء غيـر  324/2وقد جاء في المادة 

..... أو بطلانـه لدينه إذا وجدت أسباب جدية لهذا الاعتراض مثل وجود أسباب لانقضاء الدين 

تمكن الأخير من الاعتراض، وهذا ما جاءت به المـادة  خطار المدين حتى يويجب على الكفيل إ

 المدين قبل أن يقوم بوفاء الدين، يجب على الكفيل أن يخطر "التي تنص  مدني مصري 798/1

ذا كان هذا قد وفى الدين أو كانت عنده وقت الاستحقاق إوإلا سقط حقه في الرجوع على المدين 

جب على المدين الرد على الاعتراض في الوقـت  وي ،"ب تقضي ببطلان الدين أو بانقضائهأسبا

وإذا لم توجد أسباب جدية للاعتراض فإنه يحق للكفيل الرجوع على المدين بمـا أداه   )2(المناسب

  ).مدني مصري 2/ 798المادة(

بالرجوع على المـدين، لأن  ) الكفيل(المدين بالوفاء سقط حقه  خطارإبإذا لم يقم الكفيل و

يجـب علـى الكفيـل أن    " مدني مصري 798/1اجب قانوني بنص المادة قبل الوفاء و خطارالإ

  ....".يخطر المدين

ولاعتراض المدين أو عدم اعتراضه على الوفاء بالدين أهمية عملية في الرجوع، فلو تم 

الوفاء باعتراض المدين فإن الكفيل يرجع عليه بدعوى الإثراء بلا سبب أو بـدعوى الحلـول،   

                                                 
، 5الكاساني، بـدائع الصـنائع، ج  . 818درر الحكام في شرح مجلة الاحكام، المجلد الأول، مرجع سابق، صحيدر، ) 1(

  .13مرجع سابق، ص

 .110 -109، مرجع سابق، ص، سمير، التامينات الشخصيةتناغو) 2(
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ولكن لا يرجع عليـه  ) مدني مصري 179المادة (بما دفع من الدين ) ينالمدعلى (فيرجع عليه 

بالمصروفات وكذلك يرجع بالفوائد من وقت المطالبة القضائية طبقاً للقواعد العامة ولـيس مـن   

  ).مدني مصري 226المادة (وقت الدفع 

دون اعتراض المدين صراحة وضمناً فإن الكفيل يرجـع عليـه   وأما إذا عقدت الكفالة 

مدني  3و800/2قدار ما دفع وكذلك المصروفات والفوائد احتساباً من وقت الدفع كما في المادة م

مصري، وهذا هو مضمون ما يرجع به الكفيل على المدين في الدعوى الشخصية كمـا سـنرى   

  .لاحقاً

  )بماذا يرجع الكفيل على المدين ؟ أو(آثار الرجوع بالدعوى الشخصية  ـ: ثالثاً

فيل الدين للدائن، ورجع على المدين بالدعوى الشخصية وتم قبـول هـذه   متى أوفى الك

أصل الـدين و الفوائـد والمصـروفات والتعـويض     ب يهالدعوى بتوافر شروطها فإنه يرجع عل

  .التكميلي

 أصل الدين -1

لـو أراد  . ." من المجلـة  657يرجع الكفيل على المدين بما كفله، حيث جاء في المادة 

وبمفهوم المخالفـة إذا  "  .....ل يرجع بالشيء الذي كفله ولا اعتبار للمؤديالرجوع على الأصي

غير المكفول به فليس للكفيل الرجوع على المدين به، لأن الكفيل بحكم الكفالـة   ئاًأدى الكفيل شي

إذا كفل الكفيل المدين بألف رجع عليه بهذا المقدار، : مالكاً للدين بعد أدائه كالدائن الأصلي مثال

ا إذا كفله بألف دينار من الذهب وأدى بالدينار الفضي فإنه في هذه الحالة يرجع بالألف دينار أم

  .)1(الذهبي وليس بالدينار الفضي

) أي بما صـالح (وإذا صالح الكفيل على جزء من الدين فإنه يرجع على المدين بما أدى 

 ـ)أي بكامل الدين(وليس بما كفل الح الكفيـل الـدائن علـى    ، مثل إذا كان الدين ألف دينار وص

خمسمائة وأدى خمسمائة فإن الكفيل يرجع على المدين بالخمسمائة التي أداهـا ولـيس بـالمبلغ    
                                                 

  .305، عبد الكريم، الكفالة والحوالة في الفقه المقارن، مرجع سابق، صزيدان) 1(



 162

للدين عن المدين والكفيل، فيكـون   اًوإسقاط إبراءًلأن في الصلح  )دينار 1000( الأصلي للدائن

ويجوز له الرجوع على  واستيفاء وهو بذلك يملك الدين إبراء(أدى نصف الدين  قد الكفيل بذلك

، أما النصف الآخر فقد صالح عليه الكفيل إبراء إسقاط ولا يجوز )المدين إذا كانت الكفالة بأمره

وهذا ما جاءت به المـادة   ،)من المجلة 51المادة (ط لا يعود الرجوع على المدين فيه لأن الساق

على مقدار منه يكـون قـد   حد عن دينه الذي هو في ذمة الآخر أإذا صالح " من المجلة 1552

  ". ن من الباقيإبراء ذمة المدي أي دينه واسقط الباقي استوفى بعض

بأصـل الـدين وبالفوائـد    ويرجـع الكفيـل   " مدني مصري 800/2وقد جاء في المادة 

  ...."والمصروفات

  الفوائد -2

سـعر   دوتركت ذلك لنظام المرابحة العثماني الذي حد دالفوائالمجلة ببيان نسبة  تأتِلم 

الرجوع على المدين بقيمة الجـزء الـذي   لا يجوزو )1(في المادة الأولى من النظام%9ب ةالفائد

صالح به الكفيل من الدين، فعند الرجوع لا يجوز أن يكون أكثر من هذا الجزء المتصـالح فيـه   

  .)2(وإلا اعتبر ربا

فيل الحـق فـي   ويكون للك"  800/3أما في القانون المدني المصري فقد جاء في المادة 

فبالإضافة إلى الفوائد الاتفاقية التـي  "  الفوائد القانونية عن كل ما قام بدفعه ابتداء من يوم الدفع

يرجع بها الكفيل على المدين، فإنه يرجع بالفوائد القانونية من يوم دفع الكفيل الدين للدائن، وهذا 

سب الفوائد القانونية مـن يـوم   مدني مصري التي تح 226خروج عن القواعد العامة في المادة 

  .)3(المطالبة القضائية

                                                 
ما ورد سابقا عند دراسة سعر الفائدة عند دراسة الأهمية العملية للتفرقة بين الكفالة المدنية والتجارية في : للمزيد) 1(

 .المبحث الأول من الفصل الأول

هبة، العقود المسماة في قانون المعاملات المدنية الإماراتي والقانون المـدني الاردنـي، مرجـع سـابق،     ، والزحيلي) 2(

  .325ص

مـدني مصـري الخاصـة    710في حساب الفوائد القانونية من يوم المطالبة مثل ما جاء في المـادة  وقد ورد استثناء ) 3(

مدني مصري الخاصة بالفضالة والتي تحسـب   195في المادة  بالوكالة التي تحسب الفوائد من وقت الاتفاق، كذلك ما جاء

  .الفوائد من يوم الدفع
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  المصروفات -3

وهي تتضمن كل ما أنفقه الدائن في الإجراءات التي اتخذها ضد الكفيل والتي اضـطر  

  .الأخير إلى دفعها

تحمل المدين المصروفات التي اضطر الكفيل إلى دفعها فيها يمجلة الأحكام العدلية ففأما 

من كان كفيلاً بـرد المـال   "  على أنه من المجلة التي تنص 641المادة يمكن قياسه على نص 

المغصوب أو المستعار وتسليمهما، فإذا سلمهما إلى صاحبهما يرجع بأجرة نقلهما على الغاصب 

  ". والمستعير أي يأخذها منهما

خطـار  المدين بهذه المصـروفات إلا بعـد إ   أما في القانون المدني والمصري فلا يلزم

المـادة  (يل له بهذه الإجراءات لأن المدين قد يرغب بالوفـاء لتجنـب هـذه المصـروفات     الكف

وتشمل كذلك المصروفات مصروفات المطالبة الأولى في رفع الدائن  )مدني مصري 2و798/1

الدعوى على الكفيل لأن هذه المصروفات تنفق قبل أن يصل أي إجراء إلى الكفيل يوجب عليـه  

  . )1(خطار المدينإ

   التعويض التكميلي -4

وهو تعويض يرجع به الكفيل على المدين نتيجة ضرر أصابه من جراء الوفاء بالتزامه، 

للقواعـد   إذ يستطيع الكفيل الرجوع على المدين بما إصابة من ضرر نتيجة وفائه بالكفالة وفقـاً 

بمعنى أن الخسـارة  "الغرم بالغنم"  87عية الواردة في مجلة الأحكام العدلية مثل نص المادةالتشري

لا ضـرر ولا   " 19وكذلك نص المادة , والضرر الذي يحصل من الشيء يتحمله من يستفيد منه

  ".الضرر يزال" 20وكذلك المادة". ضرار

 ـ 800/2لم تشر المادة و ر التـي  ومدني مصري إلى التعويض عندما نصت على الأم

مـدني مصـري التـي     231مة في يرجع بها الكفيل على المدين، ولكن تركت ذلك للقواعد العا

يجوز للدائن أن يطالب بتعويض تكميلي يضاف إلى الفوائد إذا اثبت أن الضرر "  على أنه تنص
                                                 

 .78، عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، صيحيى) 1(
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ومثال الضرر الذي قد يصيب الدائن من الوفـاء  ". يجاوز الفوائد قد تسبب فيه المدين بسوء نية 

  .)1(ليل لسداد دين المدينبثمن ق) أموال الكفيل(بالدين بدلاً من المدين إذا بيعت أمواله 

  دعوى الحلول:  الفرع الثاني

ويمكن تعريف هذه الدعوى بأن للكفيل الذي أوفى جميع الدين أن يحل محل الدائن فـي  

  .جميع الحقوق التي له تجاه المدين

يرى الباحث أن دعوى الحلول تجد تطبيقها في القانون المدني المصري على الكفالـة  و

المدين لوفاء الكفيل بالدين، ولكن لا يجوز ذلك بالنسبة لمجلة الأحكـام  عند وجود معارضة من 

لا يجـوز   لذاتبرع  فهي تهأو معارض العدلية التي تعتبر أن أداء الكفيل للكفالة دون أمر المدين

للكفيل الرجوع على المدين، وكذلك فإنه يشترط في دعوى الحلول أن يكون الوفاء بالدين كـاملاً  

مجلة الأحكام العدلية يجوز الوفاء بجـزء   ه، ولكن وفقن والكفيل أو الكفيل وغيرسواء من المدي

  .من الدين أو التصالح به

دعوى الحلـول، ووضـع   و أما القانون المدني المصري فقد ميز بين الدعوى الشخصية

أما دعوى  هاوآثار ، وقد سبق وتناولت شروط الدعوى الشخصيةاًمعينة وآثار اًلكل منها شروط

  :حلول فشروطها وآثارها هيال

  شروط دعوى الحلول:  أولاً

  . حلول أجل الدينو تتمثل هذه الشروط في أن يقوم الكفيل بوفاء الدين كاملاً

  أن يقوم الكفيل بوفاء الدين كاملاً: الشرط الأول

والسـبب فـي اشـتراط     )2( ....يتم الوفاء نقداً أو بما يعادل الوفاء كالمقاصة أو التجديد

المـادة  (يتم وفاء الدين كاملاً هو أن لا يضار الدائن مـن حلـول الكفيـل محلـه      هع أنالمشر

  ).مدني مصري330/1

                                                 
  .133السلام، سعيد، الوجيز في التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص عبد) 1(

 .شخصية يذكر هناسابقا عن هذا الشرط عند دراسة شروط الدعوى ال ما ذكر) 2(
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  :ا الشرط عدة فروض لوفاء الكفيلويدخل ضمن هذ

الكفيل الدين كاملاً، فهنا يحل الكفيل محل الدائن في الحقوق وهذا مفهوم  أن يوفي: الفرض الأول

  .)1(مدني مصري799/1المادة 

المدين الجزء الباقي فيحق للكفيل الرجوع  يمن الدين ويوف اًأن يوفي الكفيل جزء: رض الثانيالف

على المدين بدعوى الحلول، وقد يكون المدين رهن عقاراً لدينه على الدائن، وكان العقار لا يفي 

 ـ  ل الدين وليس له أي المدين أموالبك دعوى أخرى، وتقدم الدائن لاستيفاء حقه، وتقدم الكفيـل ب

أن يتقدم الدائن على الكفيـل   )3(يرى الفقه الغالبو )2(الحلول لاستيفاء حقه في الجزء الذي أوفاه

لاستيفاء حقه من العقار المرهون ويبررون ذلك أن الدائن عندما قبل الوفاء الجزئي من الكفيـل  

  .لعقارأن يتقدم الدائن لاستيفاء الجزء الباقي من ا) الدائن والكفيل(فإنهما افترضا 

وتم وفاء ذلك الجـزء، ثـم    )4(من الدين اًولكن لم يتطرق الفقه فيما إذا كفل الكفيل جزء

أراد الرجوع على المدين، وتقدم الدائن في نفس الوقت لاستيفاء حقه من العقار المرهون له عند 

الباحث أن ؟ يرى ي استيفاء حقه من العقار المرهونالمدين، فهل يتقدم الدائن أيضاً على الكفيل ف

الدائن أيضاً يتقدم على الكفيل لاستيفاء باقي حقه من الدين، وذلك تطبيقاً للقواعد العامة من المادة 

إذا خصص عقار للدائن من المدين للوفاء بدينه فإن الدائن يتقدم على سـائر   "مدني مصري130

  ".الدائنين التاليين له في المرتبة استيفاء حقه من ثمن ذلك العقار

. لجزء البـاقي من الدين ويوفي شخص آخر غير المدين ا اًأن يوفي الكفيل جزء: رض الثالثالف

فإذا تم الوفاء من الكفيل ومن الغير فإنهم يحلان "  مدني مصري 330/1المادة  وهذا جائز حسب

مـدني   330/2في المـادة   أيضاً وهذا ما جاء "محل الدائن ويتقاسما أموال المدين قسمة غرماء

                                                 
مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع  CD، وارد في1/1/1985، جلسة 50سنة  187مدني مصري رقم الطعن ) 1(

  . سابق

 .202السعود، رمضان، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص أبو) 2(

 -التضامن -د الفتاح، قدري، أحكام عقد الكفالةعب.208، همام، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، صزهران) 3(

 .190، مرجع سابق، ص10السنهوري، الوسيط، ج.188التضامم، مرجع سابق، ص

 .عند دراسة الكفالة المحددة، بأن الكفيل يستطيع أن يحدد ما يريد في الكفالة ذكر سابقاً) 4(
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أخيرا هو ومن تقدمه في  محل الدائن فيما له من حق رجع من حل شخصاً آخرإذا حل " مصري

  ".الحلول كل بقدر ما هو مستحق له وتقاسما قسمة الغرماء

  حلول أجل الدين: الشرط الثاني

أصبح من البديهي أن الكفيل لا يستطيع الرجوع على المدين إلا بعد حلول أجل الـدين  

وع بـدعوى  يل الدين قبل حلول الأجل، وقد يفقد الكفيل حقه في الرجالأصلي حتى لو أوفى الكف

وفى الدين أو برئت ذمته بالمقاصة أو اتحاد الذمة أو أي دفـوع تبـرىء   الحلول إذا كان المدين 

وإذا امتد الأجل الأصلي للمدين باتفاق بين المـدين والـدائن أو بمهلـة     )1(ذمة المدين من الدين

لكفيل الرجوع على المدين بدعوى الحلول لأن الكفيل يحل محل الدائن في قضائية فإنه لا يجوز ل

 329المادة (حقوقه تجاه المدين بما لهذا الحق من خصائص، ومن خصائص هذا الحق أنه مؤجل

  ).مدني مصري

  )ذا يرجع الكفيل على المدين بدعوى الحلولابم(ر الرجوع بدعوى الحلول اأث :ثانياَ

 إذا أوفى الكفيل الدين كان له أن يحل محل الدائن في" ني مصريمد 799جاء في المادة 

مـدني   329وهذه المادة تطبيق للقواعد العامـة فـي المـادة    " جميع ماله من حقوق قبل المدين

محل الدائن كان له حق بما لهذا الحق من خصائص وما يلحقـه   من حل قانوناً أو اتفاقاً" مصري

وما يرد عليه من دفوع، ويكون هذا الحلول بالقدر الـذي أداه   من توابع وما يكفله من تأمينات،

  ".من ماله من حل محل الدائن

  ـ:ن يتضح لنا بماذا يرجع الكفيل على المدين بدعوى الحلولين النصيمن خلال هذ

ن يحل الكفيل محل الدائن في حقه، ويشترط أن يكون هذا الحق ما زال موجوداً وقت أ -1

نقضى بأحد أسباب انقضاء الالتزام أو تقرر بطلانه فلا يستطيع اق الوفاء، فإذا كان الح

 .الكفيل الرجوع بدعوى الحلول على المدين

                                                 
   .240نبيل، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، صسعد، ) 1(
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يرجع على المدين بما يلحق الحق من خصائص، وعلى ذلك لا يجوز للكفيل أن يرجـع   -2

 قبل حلول الأجل المخصص لوفاء الدين سواء كان باتفاق بين المدين والدائن أو قضـاءً 

، وكذلك يكون حق الكفيل عند الرجوع خاضعاً لنوع التقادم الذي يخضع )لة قضائيةمه(

له حق الدائن، وكذلك لو كان الدين المكفول تجارياً كان كذلك حق الكفيل وما يسـتتبع  

 .)1(ذلك من حيث الإثبات وسعر الفائدة

حق فـي دعـوى   الوكالفوائد، (يحل الكفيل محل الدائن بما يلحق حق الدائن من توابع  -3

الفسخ، والحق في الطعن بالدعوى البوليصية، والحق في الحـبس واسـتعمال الشـرط    

 .)2( )الجزائي

يستطيع أن يرجع الكفيل على المدين بما يلحق حق الدائن من تأمينات تجاه المدين مثل  -4

ولا  )3(تأمينات عينية كحق الرهن الحيازي والرسمي، أو تأمينات شخصية ككفالة أخرى

لذلك، كما جاء لازمة إلا باتخاذ الإجراءات ال هسري حلول الكفيل محل الدائن بحق غيري

فإذا كان الدين مضموناً بمنقول مرهون أو محبـوس  " مدني مصري  787/2في المادة 

وجب على الدائن أن يتخلى عنه للكفيل أما إذا كان الدين مضموناً بتأمين عقاري فـإن  

ات راءات اللازمة لنقل هذا التأمين ويتحمل الكفيـل مصـروف  الدائن يلتزم أن يقوم بالإج

  ".النقل على أن يرجع بها المدين

بالدائن كالدفع ببطلان الدين  أكانت دفوعاً خاصةيلحق بحقوق الدين أيضاً الدفوع سواء  -5

متعلقة بالدين كالدفع بانقضائه بالمقاصة  اًدفوع أمكنقص في أهليته أو لعيب في رضاه، 

  .)4(..... قادمأو بالت

                                                 
  .119السلام، سعيد، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص عبد) 1(

  . مكتبة أحكام العربية العليا، مرجع سابق CD، وارد في25/1/1968، جلسة 289الطعن مدني مصري رقم : للمزيد

  .175ص.، أنور، اتضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، مرجع سابقالعمروسي) 2(

  .114سمير، التامينات الشخصية، مرجع سابق، ص تناغو،) 3(

  .135، عقد الكفالة، مرجع سابق، صسمرق) 4(
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  مقارنة بين الدعوى الشخصية ودعوى الحلول : الفرع الثالث

عرفة الأهمية العملية من خلال مقارنة بين الدعوى الشخصية ودعوى الحلول نستطيع م

  :لكل منهما

  الكفلاء الذين لهم الحق بالرجوع: أولا

المـدين ودون  يجوز للكفلاء الذين تمـت الكفالـة بعلـم     لا لدعوى الشخصية فإنهفي ا

معارضته أو بغير علم المدين الرجوع بهذه الدعوى، أما دعوى الحلول فإنه يجـوز لأي كفيـل   

  .)1(الرجوع بها دين أو بغير علمه أو رغم معارضتهتمت الكفالة بعلم الم

  شروط كل من الدعوتين: ثانيا

علـى  لا يشترط في الكفيل الذي يريد أن يرجع بالدعوى الشخصية أن يحصل الـدائن  

 )الكفيل(يجوز لهفرضي الدائن بذلك وجميع حقه كاملاً، أي حتى لو أوفى الكفيل جزء من الدين 

وله في هذه الحالة أن يزاحم الدائن عند رجوعه على المدين بباقي الدين  )2(الرجوع على المدين

سـتوفي  أما دعوى الحلول فيشـترط أن ي أموال المدين قسمة غرماء،  )كفيلالدائن وال(ويقتسموا 

  .الدائن حقه كاملاً

طار المدين قبل الوفاء بالدين فيمن يريد من الكفلاء الرجوع بالـدعوى  إخوكذلك يشترط 

  .)3(خطار المدين وفاء الدينإالشخصية على المدين، أما دعوى الحلول فلا يشترط 

  كل من الدعوتين  أثر: ثالثا

مدين بأصل الدين وبالفوائد يجوز للكفيل الذي رجع بالدعوى الشخصية أن يرجع على ال

القانونية من وقت الدفع والفوائد الاتفاقية والمصروفات والتعويض، ولكن لا يستطيع الكفيـل أن  

  .يرجع بذلك إذا اختار دعوى الحلول للرجوع على المدين

                                                 
 .342سعد، نبيل، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص) 1(

 .237محمد، العقود المسماة، مرجع سابق، ص مرسي،) 2(

  .138مرقس، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص) 3(
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وينتقل جميع الحق بتوابعه وخصائصه وتأميناته في دعوى الحلول ولكـن قـد يضـار    

مثل سقوط دين الدائن بالتقادم بنوع قصير، أو أن تكون مدة التقادم طويلة  الكفيل من هذه الحلول

الشخصية فإن مدة التقادم لا تسـري إلا مـن    ىولم يبق منها الكثير حتى تنقضي، أما في الدعو

من هذا التاريخ فقط ينشأ حق الكفيل، ولا يستطيع الكفيـل فـي   فتاريخ وفاء الكفيل بالدين للدائن 

ة الرجوع على المدين بالتأمينات، لأنه يرجع بدعوى خاصة به ومستقلة عـن  الدعوى الشخصي

حق الدائن، وعلى العكس فإنه يجوز للكفيل في دعوى الحلول الرجوع على المدين بالتأمينـات  

  .)1(الخاصة بالدين لأنها من ملحقاته

علـى المـدين بالـدعوى     من خلال مقارنة الدعوتين يرى الباحث أن رجوع الكفيـل و

لما للدعوى الشخصية من ميزات أكثر أهمية من  )2(أكثر نفعاً له من دعوى الحلول لشخصية هوا

تلك التي تتميز بها دعوى الحلول، مثل ترتيب الفوائد القانونية من وقت الـدفع والمصـروفات   

والتعويض، وكذلك سريان التقادم الذي يبدأ من تاريخ وفاء الكفيل بالدين وأيضاً عنـدما يرجـع   

كفيل على المدين بدعوى الحلول في جزء من الدين فإن الدائن يتقدم عليه في الحصول علـى  ال

أموال المدين  انمن الكفيل والدائن يتقاسم حقه من أموال المدين، أما الدعوى الشخصية فإن كلاً

من الدين، ويستطيع الكفيل الرجوع على المـدين بـدعوى    اًقسمة غرماء عند وفاء الكفيل جزء

خطار المـدين بالوفـاء   إشرط  مان تطلبهما الدعوى الشخصية وهافر شرطاول عندما لا يتوالحل

وشرط عدم معارضة المدين بهذا الوفاء، فيمكن اعتبار دعوى الحلول بديلاً للدعوى الشخصـية  

  .في بعض الأحيان إذا أراد الكفيل ذلك

  رجوع الكفيل عند تعدد المدينين: الفرع الرابع

واحداً، أمـا فـي هـذا الفـرع      المدين ع الكفيل على المدين إذا كانسبق وتناولت رجو

ن متضـامنين أو غيـر   وريخفسأُعالج رجوع الكفيل على أكثر من مدين، وقد يكونوا هؤلاء الأ

  .متضامنين

                                                 
 .343ل، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، صسعد، نبي) 1(

  .لا يعني أن دعوى الحلول غير نافعة فلها ميزاتها كما رأينا سابقاً وهذا) 2(
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  حالة تعدد المدينين المتضامنين: الفرض الأول

 ـن قد يتعدد المدينون ويكونو ذا الـدين، فيجـب   متضامنين بنفس الدين، وكانت كفالة به

  .إذا كان الكفيل كفلهم جميعاً أو كفل بعضهم ما التفرقة بين

  ن المتضامنينيكفالة جميع المدين: أولاً

منهم بكل الـدين   أيٍيستطيع الكفيل الذي كفل جميع المدينين المتضامنين أن يرجع على 

جلـة الأحكـام   مـن م  646سواء بالدعوى الشخصية أو دعوى الحلول، وهذا ما جاء في المادة 

". صاحبه يطالب كل منهما بمجموع الدين  عنعليهما دين من جهة واحدة وقد كفل كل " العدلية 

إذا تعدد المدينون المتضامنون فـي ديـن واحـد    " مدني مصري 801وكذلك ما جاء في المادة 

  ".دينالمنهم بجميع ما وفاه من  وكانوا متضامنين فللكفيل الذي ضمنهم جميعاً أن يرجع على أيٍ

  كفالة بعض المدينين المتضامنين :ثانياً

 إمـا كفلهم إما بالدعوى الشخصـية و  نمن المدينين الذي يجوز للكفيل الرجوع على أيٍ

 646لا يوجد ما يمنع تطبيق نص المادة فمجلة الأحكام العدلية أما فيما يتعلق ب )1(بدعوى الحلول

كفلهم المـدين،   نكر على بعض المدينين الذيالذ يتمدني مصري السالف 801من المجلة والمادة 

أما المدينين المتضامنين الذين لم يكفلهم فإنه يستطيع الرجوع عليهم بدعوى الإثراء بلا سبب أو 

لهم بقدر حصته في من المدينين الذين لم يكف ويرجع بإحدى الدعويين على أيٍ ةبالدعوى المباشر

يستطيع الكفيل الرجوع على المدين الذي لم يكفله  ولا )2(أعسر منهم الدين ونصيبه في حصة من

بالدعوى الشخصية وذلك لأنها تكون بين الكفيل والمدينين الذين كفلهم، أما دعوى الحلـول فقـد   

أن الكفيل لا يستطيع الرجوع على أي من المدينين الذين لـم   )3(قررت محكمة النقض المصرية

زماً بالدين معهم أو ملزماً بوفائه عنهم، وإنما يكـون  ليس مل) الكفيل(يكفلهم بدعوى الحلول لأنه 

  .له فقط حق الرجوع عليهم بالدعوى غير المباشرة أو دعوى الإثراء بلا سبب

                                                 
  .23ذهني بك، عبد السلام، في التأمينات، مرجع سابق، ص) 1(

 .113زكي، محمود، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص) 2(

، وارد في العمروسي أنور، التضامن والتضامم والكفالة في القانون 7/1/1937، جلسة 34دني مصري رقم م الطعن) 3(

 . 284المدني، مرجع سابق، ص
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فهو أن للكفيل أن يرجع على أي من المدينين الـذين لـم يكفلهـم     )1(أما الرأي السائدو

ن مع بقية ونين فإن هؤلاء ملتزمالمدينين المتضام أحد بدعوى الحلول، وذلك لأن الكفيل إذا كفل

لـم   قام بوفاء الدين عن المدينين الـذين  قديكون الكفيل بشكل غير مباشر وعليهالمدينين بالدين، 

الرجوع عليهم بدعوى الحلول، وكذلك فـإن منطـق دعـوى الحلـول     يكفلهم وبالتالي يجوز له 

ن من حقوق وتجـاه أي مـن   يتضمن حلول الكفيل محل الدائن بكل ما يستطيع أن يستعمله الدائ

  .ائن جديد بدلاً من الدائن القديمكأنه د الكفيل، بحيث يصبح )2(المدينين المتضامنين

قرب للصواب من حيث جـواز رجـوع   أويرى الباحث أن ما جاء به الفقه السائد كان 

ل، لم يكفلهم بـدعوى الحلـو   هم أمكفل أكانوا ممن الكفيل على أي من المدينين المتضامنين سواء

 801التي تطابق نص المـادة  (من المشروع  939لذلك فإنني أرى أن يعدل المشرع نص المادة 

إذا تعدد المدينون في دين واحد وكانوا متضامنين فللكفيـل الـذي   " بحيث تكون ) مدني مصري

  ".منهم بجميع ما أوفاه من الدين ضمنهم جميعاً أو ضمن أي منهم أن يرجع عليهم أو على أيٍّ

  حالة تعدد المدينين غير المتضامنين : الثاني الفرض

ضاً قد يكفلهم الكفيل جميعـا  قد يتعدد المدينون في الدين ولكنهم غير متضامنين، وهنا أي

  :يكفل بعضهم أو

  جميع المدينين الغير متضامنين  كفالة: أولاً 

نصيبه  الرجوع على أي من المدينين غير المتضامنين بقدر في هذه الحالة يجوز للكفيل

بلا سبب، لأن كفالتـه   ءمن الدين سواء بالدعوى الشخصية أو بدعوى الحلول أو بدعوى إلا ثرا

مجلة الأحكام العدلية فإنـه يجـوز   فيما يتعلق ب )3(تكون بمثابة كفالة عدة أشخاص في عدة ديون

المـادة  من المدينين غير المتضامنين بمقدار حصة أي منهم بالدين وذلك قياساً على  مطالبة أي

من المجلة التي تجيز للكفيل الرجوع على الكفلاء الآخرين بمقدار حصة كل مـنهم مـن    647
                                                 

زكي، محمود، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، مرجع . 86عبد الودود، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص يحيى،) 1(

 .118الشخصية، مرجع سابق، ص تناغو، سمير، التأمينات. 115سابق، ص

  . 209أبو السعود، رمضان، التامينات الشخصية والعينية، مرجع سابق، ص) 2(

  .227 -226، همام، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، صزهران) 3(
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لم يذكر هذه الحالة ولكن يمكن تطبيق فالدين إذا كانوا قد كفلوا معاً، أما القانون المدني المصري 

  .)1(مدني مصري179والمادة  324هذا الشأن مثل المادة القواعد العامة ب

  الة بعض المدينين غير المتضامنينكف: ثانياً

يستطيع الكفيل أن يرجع بالدعوى الشخصية أو دعوى الحلول أو دعوى الإثـراء بـلا   

مجلة الأحكام العدلية والقانون المـدني المصـري   وفي . سبب على أي من المدينين الذين كفلهم

ى كفالة بعـض  مدني مصري عل 179والمادة  324من المجلة والمادة  647يمكن قياس المادة 

  .المدينين غير المتضامنين

أما الذين لم يكفلهم الكفيل وكانوا غير ملتزمين فلا يرجع عليهم بالدعوى الشخصية أو و

ولكن يستطيع الرجوع عليهم بدعوى الإثراء بلا سبب بقيمة نصيبه في الـدين   )2(بدعوى الحلول

  ).مدني مصري 324المادة (

  غيره من الكفلاءعلاقة الكفيل ب:  المطلب الثاني

حتى يستطيع الكفيل الحصول على حقه بعد وفاء الدين فإنه يرجع على المدين كما رأينا 

  .سابقاً، وكذلك على الكفلاء الآخرين كما سنرى لاحقاً

  بغيره من الكفلاء الشخصيين  الشخصي علاقة الكفيل: الفرع الأول

  .ين أو غير متضامنينتكون علاقة الكفيل بغيره من الكفلاء الشخصيين متضامن

                                                 
/  2ما دفعـه،    إذا قام الغير بوفاء الدين كان له حق الرجوع على المدين بقدر" مدني مصري  1/  324المادة  تنص) 1(

ومع ذلك يجوز للمدين الذي حصل على الوفاء بغير إرادته أن يمنع رجوع الموفي بما أوفاه عنه كلاً أو بعضاً، إذا اثبـت  

كل شخص ولو غير مميز يثري دون " مدني مصري تنص  179أما المادة ". أن له آية مصلحة في الاعتراض على الوفاء

زم في حدود ما أثرى به بتعويض هذا الشخص عما لحقه من خسارة ويبقى هذا سبب مشروع على حساب شخص آخر يلت

  ".الالتزام قائما ولو زال الأثر فيما بعد 

  .141، عقد الكفالة، مرجع سابق،  صمرقس) 2(
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  رجوع الكفيل على غيره من الكفلاء عند تضامنهم: الفرض الأول

أنه متى وجد تضامن سواء بين المدينين أو بين الكفلاء فإنـه يجـوز    أصبح معروفاً قدل

، ويجوز للكفيل الذي أوفى الدين الرجوع على باقي الكفلاء )1(للدائن مطالبة أي منهم بكامل الدين

وهذا تطبيق للقواعد العامة فـي المـواد   (احد من الدين وبنصيبه من حصة المعسربحصة كل و

  .)2( )مدني مصري 298و 297

لو كان لديه كفلاء متعـددون  . ." منها 647مجلة الأحكام العدلية فقد جاء في المادة أما 

المـادة  وأيضاً جاء في ....". فإن كان كل منهم قد كفل على حدة يطالب كل منهم بمجموع الدين

حدهم الدين عند كفلاء متضامنين فيما بينهم ووفى أإذا كان ال" من القانون المدني المصري  796

  ". حلوله كان له أن يرجع على كل الباقيين بحصة من الدين وبنصيبه في المعسر منهم

 ـ وإماويكون رجوع الكفيل على باقي الكفلاء إما بدعوى الحلول  دعوى الإثـراء بـلا   ب

  : ناشترط لذلك شرطوي )3(سبب

  عند حلول أجله أن يكون الكفيل وفى الدين: ولالشرط الأ

من الدين أكثر مـن   اًويكون ذلك بالوفاء أو بما يقوم مقام الوفاء، و إذا أوفى الكفيل جزء

ويقع على الكفيل عـبء إثبـات   , حصته يجوز له الرجوع على باقي الكفلاء كل بحسب حصته

  .)4(الدفع

                                                 
  .مكتبة أحكام المحاكم العربية العليا، مرجع سابق CD، وارد في10/2/1966، جلسة 392مدني مصري رقم الطعن ) 1(

إذا أوفى احد المدينين المتضامنين بكل الدين فلا يجوز له أن يرجع على أي من الباقين إلا بقدر "  297/1المادة  نصت) 2(

إذا أعسر احد " مدني مصري  298تنص المادة ". حصته في الدين ولو كان بما له من حق الحلول قد رجع بدعوى الدائن

". مدينين الذي وفى الدين وسائر المدينين الموسرين، كـل بقـدر حصـته   المدينين المتضامنين تحمل تبعة هذا الإعسار ال

 .، المرجع السابق16/1/1995، جلسة 647الطعن مدني مصري رقم :للمزيد

 .الشخصية فلا يستطيع الكفيل أن يرجع بها على باقي الكفلاء لأن الدعوى خاصة بالكفيل والمدينأما الدعوى ) 3(

 .205رجع سابق، ص، م10، الوسيط، جالسنهوري) 4(
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  أن يكون الدفع مفيداً أو مبرئاً لذمة جميع الكفلاء: الشرط الثاني

فلا يكون للكفيل الرجوع علـى بـاقي   .... نقضى بالتقادماين باطلاً أو كان إذا كان الدف

  .)1(الكفلاء

  إذا تعدد الكفلاء بكفالة دين وعقد واحد وكانوا غير متضامنين : الفرض الثاني

لقانون، فيطالب الدائن كل منهم بنصيبه فـي  في هذه الحالة فإن الدين ينقسم بينهم بقوة ا

حد الكفلاء جميع الـدين فإنـه   أمنهم بكل الدين، أما إذا حصل وأوفى  الدين، ولا يرجع على أيٍّ

مجلة الأحكام العدليـة فـي    به يرجع على الباقين بمقدار حصة كل واحد منهم، وهذا ما جاءت

ن كانوا كفلوا معاً يطالب كل منهم او... .ونلو كان كفلاء متعدد" التي تنص على أنه 647المادة 

  ."....بمقدار نصيبه بالدين

لم يذكر هذا الفرض ولكن يمكن تطبيق القواعـد العامـة   فلقانون المدني المصري وأما ا

مدني مصري، فبمقتضى هذه المـادة يجـوز    324الخاصة بدعوى الإثراء بلا سبب في المادة 

ر المتضامنين بأقل القيمتين قيمة افتقر به الكفيل الذي أوفى للكفيل الرجوع على باقي الكفلاء غي

متضامن الذي لم يوفِ الدين ولا يرجع الكفيـل الـذي   الالدين أو قيمة ما برئت ذمة الكفيل غير 

  .أوفى الدين على باقي الكفلاء بحصة المعسر منهم بل يتحملها الدائن

  : توافر شروط وهي وة القانون يجبحتى ينقسم الدين بين الكفلاء بقإذن 

  .نوأن يتعدد الكفلاء الشخصي: الشرط الاول

 .أن يكفلوا نفس الدين: الشرط الثاني

 .أن يكفلوا نفس المدين: الشرظ الثاث

  .)2(أن لا يكون الكفلاء متضامنين فيما بينهم: الشرط الرابع

                                                 
 .255، مرجع سابق، ص1، محمد، العقود المسماة، جمرسي) 1(

  .197التضامم، مرجع سابق، ص -التضامن -، قدري، أحكام عقد الكفالةالشهاوي) 2(

 .ما ورد سابقاً في حق الكفيل الدفع بالتقسيم بينه وبين الكفلاء الآخرين في المبحث الأول من الفصل الثالث: للمزيد
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  رجوع الكفيل الشخصي على الكفيل العيني: الفرع الثاني

فالكفيل العيني , اًوليس مدين العيني كالكفيل الشخصي باعتباره كفيلاً ذكر سابقاً أن الكفيل

 يلتزم بشيء معين من أمواله للوفاء بالدين، أما الكفيل الشخصي فإنـه يلتـزم بجميـع أموالـه    

  .للوفاء بالدين الشخصية

الكفيـل   أنقسم الـدين بـين   لهالمال المخصص للوفاء معادلاً أو مجاوزاً  ةإذا كانت قيمف

نقسم الدين بين الكفيـل الشخصـي   اأقل من الدين  هما إذا كانت قيمتيني والكفيل الشخصي، أالع

والعيني بنسبة هذه القيمة إلى مجموع قيمة التزامهما، مثل إذا كان الدين ثلاثة آلاف وقيمة المال 

آلاف والكفيـل   ةالمرهون نصف المبلغ أي ألف ونصف فالكفيل الشخصي هنا يكون ضامناً ثلاث

خمسمائة، فينقسم الدين بينهما أثلاثا أي الكفيل الشخصي يلتزم بألفين والكفيل العيني ألف ولعيني ا

  .)1(بألف فقط

  رجوع الكفيل الشخصي على حائز العقار: الفرع الثالث

ملكية عقار مرهون للدائن، وإذا أوفى الكفيل الدين فإنـه   إليههو من تنتقل : ائز العقارح

لأخذ حقه من هـذا  يرجع على حائز العقار  عليهو )2(لحق على هذا الرهنيحل محل الدائن في ا

  .الرهن لأنه عندما أوفى الدين كان يعتمد على العقار الذي رهنه المدين للدائن

أنه لا يجوز لحائز العقار الرجوع على الكفيل بعد وفائه الـدين لأن   )3(يويرى السنهور

تبر خطأ وبالتالي يكون الكفيل أولى بالرعاية في العقـار  من وفاء للدين يع) أي الحائز( ما قام به

بـدلاً مـن    )4(بإمكان الحائز حفظ حقوقه من خلال تطهير العقار المرهون إن المرهون، ويقول

  .الوفاء بالدين

                                                 
  .ما ورد سابقاً عند دراسة الدفع بالتقسيم في المبحث الثاني من الفصل الثالث ذا أيضاه) 1(

ما ورد سابقاً عند البحث في دعوى الحلول وما تتضمنه من نقل التأمينات إلى الكفيل عندما يوفي الدين فـي   :للمزيد) 2(

  .المبحث الثاني من الفصل الثالث

 -وكذلك المعني ذاته الشـهاوي، قـدري، أحكـام عقـد الكفالـة      211ابق، ص، مرجع س10الوسيط، ج السنهوري،  )3(

  .203التضامم، مرجع سابق، ص -التضامن

 .أي تخليصه من أي حق عليه: العقار المرهون تطهير) 4(



 176

فيـل  تعنـي أن مركـز الك   القانون المدني المصـري  وفق الكفالة ويرى الباحث بما أن

عندما قام حائز العقار بتنفيذ التزام المدين بدلاً فإنه به المدين،  احتياطي يفي بالدين عندما لا يفي

له،  الرجوع على الكفيل لأنه يعتبر كفيلاً فإنه لا يجوزله) مفهوم حوالة الدينيقارب ( من المدين

الرجـوع   له وفى الكفيل الدين فإنه يجوزعلى الفرع ولكن يجوز العكس فإذا فلا يرجع الأصل 

  .العقار على حائز
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  الخاتمة

جـراء المقارنـة بـين آراء الفقهـاء     وإتعريف الكفالة، بلموضوع الدراسة  الباحث مهد

أن الكفالـة ضـم    وهو المسلمين، وقد أخذت مجلة الأحكام العدلية بالتعريف الوارد بالفقه الحنفي

بـين الآراء الأخـرى، لأنـه     الأنسبأن هذا التعريف البة بشيء، وأٌعتبر ذمة إلى ذمة في المط

تناول أقسام الكفالة وهي المال والعين والبدن، وكذلك لأنه فرق بين عنصر المديونية الـذي لـم   

أمـا   ل بضم ذمته إلى ذمـة الأصـيل،  يتحمله الكفيل وعنصر المطالبة بالدين الذي يتحمله الكفي

طالبـة  مع المدين إلا إذا تمسك بحقه بمبالدين  اًالقانون المدني المصري، فقد اعتبر الكفيل مطالب

  .ولاًأالمدين 

تابع بالدرجة الأولى ورضـائي، وملـزم    أنهفتبين خصائص عقد الكفالة  بين الباحثثم 

لجانب واحد، وعقد تبرع بالأصل بإجماع من شراح مجلة الأحكام العدلية وشراح القانون المدني 

التفرقـة بـين   إلى أهمية  عقد معاوضة، وتمت الإشارةو المصري أما إذا كانت الكفالة بمقابل فه

أو معاوضة بالقياس بشكل عام على أهمية التفرقة بين عقد المعاوضـة   ياًتبرع اًكون الكفالة عقد

  .وعقد التبرع

أطراف عقد الكفالة وهم الدائن والكفيل، أمـا المـدين    في التمهيد أيضا الباحث تناولو

  . دينفليس طرفاً ولكن ظهرت لنا أهميته عند رجوع الكفيل عليه عند أداء ال

أنواع الكفالة من حيث مصدر الالتـزام   في المبحث الأول درس الباحثالفصل الأول و

بالإضافة إلى هذه الكفالة تنـاول  وبها وهي الكفالة الاتفاقية التي اكتفت بها مجلة الأحكام العدلية 

ن بالقـانون  أمثلة على هاتين الكفالتي كرتذٌالقانون المدني المصري الكفالة القانونية والقضائية و

لسنة  2ه مثل قانون أصول المحاكمات المدنيه والتجارية رقم ن الفلسطينيبعض القوانيالمصري وٍ

التفرقة بين الأنواع الثلاثة السالفة الـذكر فـاعتبر    خاصا لأهمية فرعاً الباحث فردأثم  ،2001

لة القانونية والقضائية القانون المصري أن الكفيل متضامن مع المدين بالاتفاق أما الكفيل في الكفا

فهو متضامن بنص القانون وكان الاختلاف بين شراح القانون المدني المصري هل أن الكفـلاء  

  ن؟ون أم أن الكفيل مع الكفلاء الآخرين والمدين هم المتضامنوإذا تعددوا متضامن
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الكفيـل القـانوني والكفيـل     أن ن مصطلح الكفلاء يعنيالرأي الثاني لأ رجح الباحثو

، وذلك لحمايـة مصـلحة   اًوليس الكفلاء فقط مع بعضهم بعضن مع المدين، ولقضائي متضامنا

  .الدائن

الأصل، وكفالة  وفقدراسة أنواع الكفالة من حيث طبيعتها وهي كفالة مدنية  توكذلك تم

 ـ فالتـه  ك تتجارية إذا كانت كفالة لضمان أوراق تجارية أو تظهيرها أو كان الكفيل بنكاً أو كان

أيضاً الأهمية العملية للتفرقة بين الكفالة المدنية والتجارية بالقياس  وقد بٌحثتحقيق الربح،  بقصد

على القواعد العامة بالتفرقة بين الأعمال المدنية والأعمال التجارية، وهذه الفروق تتمحور فـي  

  . والدفوع رالتضامن والإثبات والتبرع والفائدة والمهلة القضائية والإعذا

عن دراسة تمييز الكفالة مـن   الباحث مبحث الثاني من الفصل الأول فقد تحدث فيهأما ال

النظم القانونية المشابهة لما في ذلك من أهمية عند تطبيق أحكام الكفالة أو أحكام قانونية أخـرى  

والإنابـة   ،وهذه النظم هي التضامن والتضامم، والحوالة، والكفالة العينية، والتأمينـات العينـة  

والضـمان   ،والتعهد عن الغير، والفضالة ،وتأمين الإعسار، والوكيل بالعمولة الضامن ،قصةالنا

أن مركـز   إلـى  بعد دراسة هذا التمييز ن تظهير الأوراق التجارية، فتوصل الباحثالناشيء ع

  .الكفيل التبعي بشكل عام هو ما يميزه عن باقي النظم السابقة الذكر

بد من دراسـة   عقود التي يجب توافر أركان فيها، كان لامن ال الكفالة أن وعلى اعتبار

الرضا الذي تضمن رضا الكفيـل  : الفصل الثاني، وهذه الأركان هي المبحث الأول من ذلك في

إلى اشتراط إيجاب الكفيـل   هموالدائن، وقد كان هناك اختلاف بين الفقهاء المسلمين، فذهب بعض

إلى رضا الكفيل وقبول من  آخرونذهب  في حين المجلة،لكفالة وهذا ما ذهبت إليه فقط لانعقاد ا

ية التفرقة بين الـرأيين، وقـد رجـح    أهم تم تناولوهذا ما جاء به القانون المصري، و الدائن،

ن الكفالة تنعقد بإيجاب الكفيل وحده ولا يشترط قبول الـدائن لأن  أالرأي الأول باعتبار  الباحث

ع له، وكذلك قياساًَ على القواعد العامة من حيث جواز سداد ما تعقد لصالحه فهي نف ةالكفالة عاد

  .الدين دون إذن المدين
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 أما المبحث الثاني فكان لدراسة الركن الثاني وهو محل عقد الكفالة الذي يشـترط فيـه  

  :وطشر ثلاثة

وهذا هو مقتضى التبعية فيجوز كفالـة   اًأن يكون الالتزام الأصلي موجود: الشرط الأول

ها كفالة الالتـزام  الشرطي والتزام المستقبل، أما كفالة الالتزام الطبيعي فمنهم يرى جوازالالتزام 

مع الرأي الثاني لأن المدين غير مجبـر علـى    ، وقد كان الباحثالطبيعي، ومنهم من منع ذلك

التزامه الأصلي فكيف يمكن إجبار الكفيل وهو تابع له على الالتزام بالوفاء، فلا يجوز أن يكون 

والتزام الكفيل مـدنياً، إلا إذا   شد من التزام المدين بأن يكون التزام المدين طبيعياًألتزام الكفيل ا

في كفالـة   لأن، وكذلك ةجدد المدين التزامه الطبيعي بالتزام مدني فيجوز وتبعا لذلك تجوز الكفال

نه يجـب أن يكـون   الالتزام الطبيعي طريقة غير مباشرة لإجبار المدين على الوفاء بالدين، ولأ

  .بوفائه حتى تصح الكفالة اًعلى الأصيل أي ملزم الدين مضموناً

، فإذا كان باطلاً يكون التزام أن يكون الالتزام الأصلي صحيحاً ومشروعاً: الشرط الثاني

الكفيل كذلك، أما إذا كان التزام المدين قابلاً للإبطال فلم تتناول مجلة الأحكام العدليـة والقـانون   

  :خلال عدة فروض القياس على كفالة التزام ناقص الأهلية منفتم  مباشر،ري ذلك بشكل المص

عدم علم الكفيل بقابلية الالتزام الأصلي للإبطال، وكان الاختلاف حـول  : الفرض الأول

 يجوز للكفيل التمسك بذلك؟ وقد كان الباحثما إذا لم يتمسك المدين الأصلي بإبطال التزامه فهل 

قياسـا   المدين حتى لو لم يتمسك الأخير بذلك بإبطال التزاملقائل بجواز تمسك الكفيل مع الرأي ا

  .على جواز تمسك الكفيل العيني بالدفوع المتعلقة بالدين حتى لو لم يتمسك بها المدين

إذا كان الكفيل يعلم بقابلية الالتزام الأصلي للإبطال وبالرغم مـن ذلـك   : الفرض الثاني

  .لايجوز له التمسك بإبطال الالتزام الأصلي إلا إذا تمسك به المدينكفل المدين فانه 

إذا كانت الكفالة بسبب قابلية الالتزام الأصلي للإبطال، فإذا تمسك المدين : الفرض الثالث

  .وعليه تنفيذ الالتزام اًصلياً أن الكفيل يصبح مدينفإبإبطال التزامه 
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ي معيناً، فإذا تم تعيين التزام الكفيـل تبعـا   وهو أن يكون الالتزام الأصل: الشرط الثالث

للالتزام الأصلي من حيث المصدر والموضوع والأجل تسمى الكفالة المطلقة، أما إذا خفـف أو  

 ـزاد الكفيل التزامه كانت الكفالة محددة مثل الكفالة المعلقة على شرط ملائم المؤقتـة،   ة، الكفال

ر جائزة في القانون المدني المصري لأنها مخالفة لـه  وهي غي( الة بالنفس، الكفالة المعجلةوالكف

والكفالة التضامنية  )شد من التزام المدين وفقاً لهذا القانونأحيث لا يجوز أن يكون التزام الكفيل 

بين الكفيل المتضامن والمدين المتضامن من حيث أن الأول يجوز لـه التمسـك   وقد تم التمييز 

لا يستطيع الثاني أن يتمسك بالدفوع الخاصة بـالتزام   في حين بالدفوع الخاصة بالمدين الأصلي،

مدين آخر ولقد رأينا كيف كانت مجلة الأحكام العدلية معالجة لأنواع متعددة لمحل الكفالة بشكل 

  .أدق وأوسع من القانون المدني المصري

كـون  وتم كذلك دراسة الركن الثالث في المبحث الثالث وهو سبب عقد الكفالة الذي قد ي

إذا كان سبب علاقة الكفيل بالمدين غير المشروع،  ولكنأو معاوضة بين الدائن والكفيل،  اًتبرع

 إلى الرأي الذي يجيز ذهب الباحثهنا  فهل يجوز احتجاج الكفيل بذلك أمام الدائن بإبطال كفالته؟

  .مشروعة بين المدين والكفيلالغير ذلك بشرط علم الدائن بالعلاقة 

 حقـوق ب التي تمثلت عقد الكفالة في الفصل الثالث النتائج المترتبة علىراسة وأخيراً تم د

وكذلك حق التنفيذ على أمـوال   المجلة وفقهما بمطالبة الكفيل أو المدين أو كلي هحقللدائن وهي 

منهما ألا أن ذلك ليس من النظام العام فيجوز الاتفاق على مطالبة المدين والتنفيذ على أمواله  أيٍّ

الملائم المنصـوص عليـه فـي     وذلك من خلال الشرط البة الكفيل والتنفيذ على أمواله،مط قبل

أما حقوق الكفيل فهي تتمثل بدفوع يجوز له التمسك بها عند مطالبة الدائن لـه بالـدين    المجلة،

دين على أموال الم )بالتنفيذ(ومن أبرزها الدفع بمطالبة المدين قبل مطالبة الكفيل والدفع بالتجريد 

 وبعد مقارنة ،إذا تمسك الأخير بذلك وفق القانون المدني المصري قبل التنفيذ على أموال الكفيل

إلى أن حق الدائن بمطالبة الكفيـل أولاً حـق مقـرر     حقوق كل من الكفيل والدائن فتم التوصل

في العقد أما القانون المدني المصري فيحق له ذلك إذا نص  مجلة الأحكام العدلية، وفقبالقانون 

أما حقوق الكفيل فهي العكس فيجوز للكفيـل   .أو إذا تنازل الكفيل عن حقه بالدفع بمطالبة المدين
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حيث أعطت المجلـة   لال النص على شرط ملائم بذلك،التمسك بالدفع بمطالبة المدين أولاً من خ

ق الغايـة مـن   تتحق المجلة وفقف يراه مناسباً لمصلحته،وفق ما حرية الكفيل في تحديد التزامه 

 الكفالة وهي ضمان حصول الدائن على حقه لان الدائن عندما قام بالتزامه بما ابرم بينـه وبـين  

خاصة عنـدما   فى الدين إلى جانب المدين الأصلي،كان ذلك بدافع وجود شخص آخر يو المدين،

م الشـخص  إلا أن ذلـك لـم يحـر    مه،لا يكون عند الدائن ثقة عالية بالمدين لتنفيذ الأخير التزا

وإيقاع الحجز التحفظي على أموالـه إذا   الرجوع على المدين لأخذ حقه منه، من) الكفيل(خرالآ

على لان الكفيل عادة ما يوقع  رعاية لمصلحة الكفيل، أيضاً في هذا الفرض تهريب أمواله،خيف 

حصلت بين ثم لا يعلم بعد ذلك بما يطرأ على العقد من تغيرات  عقد الدين الأصلي بصفته كفيل،

فيجوز للكفيل فـي هـذه    ...لتقادم، فقد يكون انقضى التزام المدين بالمقاصة أو اوالمدينالدائن 

  .الحالات التمسك بهذه الدفوع لإنقضاء التزامه

أما المبحث الثاني من الفصل الثالث فكان لدراسة نتائج تنفيذ الكفيل التزامه بعقد الكفالـة  

 المسلمين فروض أداء الكفيل للـدين، راء الفقهاء آالبداية بعرض فكانت , علاقة الكفيل بالمدينو

سلامي في بيان فكان هناك توسع في الفقه الإ ،ومدى رجوع الكفيل على المدين حسب كل فرض

أما القانون المدني المصري فجاء مكملاً لما جـاء بـه الفقـه الإسـلامي      أحكام هذا الرجوع،

رفعها الكفيل في حالة رجوعه على المدين بعد أداء الدين التي يمكن أن ي والإجراءات بالدعاوي

 هاوشروط هذه الدعاوي طبيعة وتمّ تناول, الدعوى الشخصية ودعوى الحلولوهذه الدعاوي هي 

ي حالة إلى إن الدعوى الشخصية أكثر نفعاً للكفيل ففتم التوصل  ،االمقارنة بينهوإجراء  هاوآثار

عوى الحلول بديلة للدعوى الشخصية أحيانا في حالـة عـدم   د وتمّ اعتبار رجوعه على المدين،

  .توافر شروط الأخيرة

بين كون  ل على المدينين في حالة تعددهم فتمت التفرقةرجوع الكفي أيضاً ودرس الباحث

أمـا   هم بكامل الدين إذا كلفهم جميعاً،من يٍّالمدينين متضامنين وهنا يجوز للكفيل الرجوع على أ

أما دعـوى   لم يكلفهم بدعوى الإثراء بلا سبب،نه يجوز له الرجوع على من إإذا كفل بعضهم ف

على المدينين الذين لم الرأي القائل بجواز الرجوع  الحلول فكان هناك اختلاف وقد رجح الباحث
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وبالتالي  ل محل الدائن بما للأخير من حقوق،ن منطق دعوى الحلول هو أن الكفيل يحلأ يكفلهم،

وهذا ما ينتقل إلى الكفيل عند  ي مدين بالدين ما داموا متضامنين،رجوع على أفمن حق الدائن ال

  .الكفيل الدين وفاء

كفيـل علـى   هي حالة رجوع الفلتزامه في عقد الكفالة اأما النتيجة الثانية لتنفيذ الكفيل و

 فـإذا كـانوا   يل على غيره من الكفلاء الشخصيين،رجوع الكف فعالج الباحث غيره من الكفلاء،

 منهم بنسبة حصة كـل مـنهم مـن الـدين،    متضامنين يجوز لمن أوفى الدين الرجوع على كل 

نه يجوز لمن أوفى الدين إذا كان الكفلاء غير متضامنين فإ أما منهم، ونصيبه في حصة المعسر

  .منهم الرجوع على الباقين بنسبة حصة كل منهم بالدين ولا يرجع بحصة المعسر منهم

من قـال   ورجح الكفيل الشخصي على الكفيل العيني،الة رجوع ح الباحث درسوكذلك 

أما  ن الأول خصص أموالا معينة للوفاء،اللهم أ ،كالكفيل الشخصي لعينين الكفيل ابجواز ذلك لأ

الكفيل الشخصي فيلتزم بجميع أمواله للوفاء بالتالي يجوز لأي منهم الرجوع على الأخر في حالة 

  .وفاء أحدهما الدين

ز للكفيـل الرجـوع   يجو أنه تبين لناف اسة رجوع الكفيل على حائز العقار،ك دروتم كذل

  .لان الكفيل كان يعتمد على هذا العقار لكفيل بأداء الدين،إذا قام ا على حائز العقار،

الكشف عـن النـواحي القانونيـة    في أتمنى أن أكون قد وفقت في هذه الدراسة  وأخيراً

 ـ  لأحكام الكفالة للوصول إلى نتا انون مـدني فلسـطيني   ئج تؤخذ بعين الاعتبار عنـد إقـرار ق

فنحن بحاجة لدراسات وأبحاث حول المواضيع القانونية المختلفة قبل تقنينهـا   بخصوص الكفالة،

لإخراجها للتطبيق العملي لنخرج بقانون فلسطيني يجمع بين العدالة والمساواة وإقـرار الحقـوق   

حيث تتفاوت أهمية الأخذ بها بدرجـة الاجتهـاد    زمة،اسة حول أي مسألة تكون غير ملفأي در

من اجتهد منكم "والقناعة التي أتى بها الباحث وكما جاء في قول رسول االله صلى االله عليه وسلم 

  ".أ فله أجرومن اجتهد منكم فأخط, فأصاب فله أجران
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  الاقتراحات والتوصيات

ات تفيد المشرع الفلسطيني عند إن الهدف الأول لهذه الدراسة هو الخروج بنتائج وتوصي

  .إصدار أحكام متعلقة بالكفالة خاصة انه لم يتم التصديق على المشروع المدني الفلسطيني

في أحكام الكفالة الواردة في  وإبقاء الاقتراحات من خلال تعديل وإضافة وإلغاء وستكون

  .المشروع المدني الفلسطيني

  .جة لتعديلأنها بحا يرى الباحثلنصوص التي ا :أولاً

 772تطـابق المـادة   ( من المشروع 908اقترح على المشرع الفلسطيني تعديل نص المادة  -1

أن يتعهـد  يكفل شخص تنفيذ التزام ب بمقتضاهالكفالة عقد  "على أن التي تنص )مني مصري

 يف الكفالة ضم ذمة إلى ذمة"لتصبح " به المدين نفسه للدائن بأن يفي بهذا الالتزام إذا لم يفِ

 ـ   612وهذا ما ورد في المادة ". المطالبة بشيء  اًمن المجلة، ويعتبر هـذا التعريـف جامع

إذا لم  "ن عبارة بالنفس والكفالة بالعين، وكذلك فإلأنواع الكفالة وهي الكفالة بالمال والكفالة 

تابع  هل هو التزام الكفيل حولصار جدل  شروع والتيمالواردة في ال " به المدين نفسه يفِ

 .نه معلق على شرط، لذلك فان التعريف المقترح من المجلة مانع للجدل حول ذلكأأو 

تفيد إثبـات عقـد    تيال )مدني مصري 773تطابق المادة ( من المشروع 909تعديل المادة -2

ما جاء في المادة المشرع ب أخذيثبات للقواعد العامة وأن الإالكفالة بالكتابة، بان تترك حرية 

ن شاء المكفول له ردها فله وتنفذ بإيجاب الكفيل وحده ولكن إ الكفالة عقدنت" ة في المجل 621

في غياب المكفول له بدين حد دها المكفول له وعلى هذا لو كفل أذلك وتبقى الكفالة ما لم ير

حد ومات المكفول له قبل أن يصل إليه خبر الكفالة يطالب الكفيـل بكفالتـه هـذه    له على أ

 ".اخذ بهؤاوي

إذا تعـدد  "  )مـدني مصـري   801تطابق المـادة  ( من المشروع 939تعديل نص المادة  -3

المدينون بدين واحد وكانوا متضامنين فللكفيل الذي ضمنهم أن يرجع عليهم جميعاً أو علـى  

وقد ثار جدل بين فقهاء القانون المدني المصري الـذي  ". منهم بجميع ما أوفاه من الدين أيٍّ
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المادة حول حق رجوع الكفيل بدعوى الحلول على المدينين الذين لم  جاء بنص مطابق لهذه

لإزالة الجدل حول ذلك انه يجوز للكفيل الرجوع بدعوى الحلول  الباحث حيقترلك لذيكفلهم 

ن الكفيل يحل محل الدائن بكـل  أن، وذلك بوا متضامنوعلى الكفلاء الذين لم يضمنهم إذا كان

نين، من ضمنها حق من المدينين المتضام أيٍّ ن حقوق تجاهما يستطيع الأخير أن يستعمله م

من المشـروع   939تعديل المادة  يقترح الباحث منهم بكامل الدين، لذلك  الرجوع على أيٍّ

ضمن  أو جميعاًَ ضمنهم إذا تعدد المدينون بدين واحد وكانوا متضامنين فللكفيل الذي"كالتالي 

 ".منهم بجميع ما أوفاه من الدين أيٍأو على  مرجع عليهيمنهم أن  أيٍّ

إذا "  التي تنص) مدني مصري 782/2تطابق المادة ( من المشروع 919/2جاء في المادة  -4

س كان الوجه الذي يحتج به المدين هو نقص أهليته وكان الكفيل عالماً بذلك وقت التعاقد فلي

لنص السابق علـى جميـع   نه من العدالة تعميم اأ ى الباحثيرف".  له الاحتجاج بهذا الوجه

 ـ( فالعقد الموقوف الوارد في مجلة الأحكام العدلية(حالات العقد الموقوف  ، 111 وادفي الم

وارد فـي القـانون المـدني    فضل من العقد القابل للإبطال الأ) 2006، 378، 377، 357

م حتى تت آثارهن الأول غير نافذ ولا ينتج لأ )127، 126، 120، 119في المواد ( المصري

 كالتـالي  919فيكون نص المادة ) يتم أبطالهحتى آثاره الثاني نافذ وينتج  في حينإجازته، 

يبرأ الكفيل بمجرد براءة المدين وله أن يتمسك بجميع الدفوع الخاصـة بـه وبجميـع    / 1"

 اًموقوف اًنه من كفل التزامعلى أ/ 2مدين حنى لو تنازل عنه المدين،الأوجه التي يحتج بها ال

سبب ذلك كان الكفيل ملزماً بتنفيذ الالتزام إذا لم ينفـذه أو يجـزه المـدين    بالكفالة وكانت 

 ".المكفول

لا " علـى أنـه   التي تنص )مدني مصري788تطابق المادة (من المشروع925تعديل المادة  -5

لتصبح كما جاء في المادة ".  على المدين هيجوز للدائن أن يرجع على الكفيل إلا بعد رجوع

الطالب مخير في المطالبة إن شاء طالب الأصيل بالدين وإن شاء طالـب  " المجلة  من 644

بعد مطالبته أحدهما لـه أن يطالـب   وخر ته الآالكفيل، ومطالبة أحدهما لا تسقط حقه مطالب

و  ن الكفالة شرعت لمصلحة الدائن الذي يطمئن لوجود مدينوذلك لأ". ما معاًيطالبهوخر الآ
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ثنين معـا  منهما، أو مطالبة الأ الي إعطائه الحرية في مطالبة أيٍّ، وبالتالدين بوفاءله  كفيل

ديـن   لأداءوكذلك فإنه وسيلة ضغط من الكفيل على المدين  حسب ما يراه محققا لمصلحته،

فـي المـادة    متسقة ما تم تعديله )من المشروع 925(هذه المادة وكذلك حتى تصبح  الدائن،

ذمة إلى ذمة في المطالبة بشيء، وهذا يتطلب أيضا تعـديل  بتعريف الكفالة بأنها ضم  908

في هذا الحالـة لا  تجوز كفالة الكفيل، و " على التالي التي تنصووع من المشر 633المادة 

لا إذا كان كفيل الكفيـل  إيجوز للدائن أن يرجع على كفيل الكفيل، قبل رجوعه على الكفيل 

الكفيل وفي هذه الحالة للدائن الرجـوع علـى    تجوز كفالة"  لتصبح ". متضامناً مع الكفيل

وهـذا   ،"ا لا تسقط حقه بمطالبة الآخرينممنه فيل أو كفيل الكفيل ومطالبته أيٍّالمدين أو الك

من المجلة  645بتعديله والمادة  تمّالذي  633نص المادة ف. من المجلة 645يتفق مع المادة 

معدلـة مـن   ال 908والمـادة   مـن المشـروع   المعدلـة  925يتفق وينسجم مـع المـادة   

من القانون المـدني   972المادة لا يكون تعارض في الأحكام كما جاء في  وبذلك(.المشروع

لا يجوز للدائن أن يرجع على كفيل الكفيل قبل رجوعه علـى  "على أنه  الأردني التي تنص

مـادة  جـاءت بـه ال   مع مافهذا النص يخالف بشكل مباشر  "الكفيل ما لم يكن متضامنا معه

فالمشرع الأردنـي   "مطالبة من شاء منهما في إذا كان للكفيل فاللدائن" مدني أردني 967/2

 ـ احق مطالبة المدين أو الكفيل أو كفيل الكفيل وهـذ الاتجه إلى إعطاء الدائن  أخوذ عـن  م

 قبل ن أعطى لكفيل الكفيل حق التمسك بالدفع بمطالبة الكفيل أولاًالمجلة، ثم عدل عن ذلك بأ

ن يحدد موقفه والأخذ ، فكان أولى بالمشرع الأردني بأ972في المادة  )كفيل الكفيل(لبته مطا

 . )بما جاء بالمجلة من حق المطالبة بشكل عام

ن مسألة رجوع الكفيل على المدين بشكل أوسع مما جـاء بـه   يالفقهاء المسلم بعض تناول -6

لة الأحكام العدلية، وذلـك مـن   المشروع المدني الفلسطيني والقانون المدني المصري ومج

إدخالها ضمن النصوص القانونية الخاصـة بالكفالـة بالقـانون     يرى الباحثخلال فروض 

لذلك ، )في كل فرض مع ترجيح الباحث الرأي الصواب منها بين ألآراء( المدني الفلسطيني

أوفى للكفيل الذي " )مدني مصري 800/1/2تطابق المادة ( من المشروع 937تعدل المادة 
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الدين أن يرجع على المدين سواء كانت عقد بعلمه أو بغير علمه، ويرجـع بأصـل الـدين    

 :لتصبح" والمصروفات التي دفعها من وقت إخطار المدين بالإجراءات التي اتخذها ضده

  .فانه يجوز للكفيل الرجوع عليه همرأببأمر المدين والأداء  ت الكفالةإذا كان -1

 .لأداء دون إذن المدين فلا يجوز للكفيل الرجوع عليه لأنه متبرع بكفالتهإذا كانت الكفالة وا -2

 -:أمرهإذا كانت الكفالة بأمر المدين والأداء بغير  -3

إذا لم يستأذن الكفيل من المدين مع إمكانية الاستئذان فلا يرجع عليه لأنه بـذلك قصـد    -أ

  .التبرع

  .ع على المدين بما أدىنه يرجإإذا أدى الكفيل الدين بأمر الدائن ف -ب

ن الكفيل يرجع على المدين بأصل الدين والمصروفات التي دفعهـا  إوفي حالات الرجوع ف -4

  ."من وقت إخطار المدين من إجراءات التي اتخذها ضده

نه يرجع إلـى طبيعـة   أ يرى الباحثف أمرهبأمر الكفيل والكفالة بغير  الأداءإذا كان أما 

 القانونيـة وبناء عليه نطبـق الأحكـام   ...ي حوالة أو وكالة أو كفالةالعلاقة بين الطرفين هل ه

 .بذلكالخاصة 

تهـا مجلـة   لم يتناول المشرع الفلسطيني بعض النصوص الخاصة بالكفالة التـي تناول : ياًثان

  . الفلسطيني المدني القانونمشروع  إضافتها ضمن الأحكام العدلية والتي يرى الباحث

فلسطيني النص على الكفالة بالنفس في القضايا الجزائية، ولم يتنـاول  لقد اقتصر المشرع ال -1

 لعملية لهذا النوع من الكفالة، فيرى الباحـث بذلك القضايا الحقوقية رغم الحاجة القضائية وا

الكفالة  "من المجلة  613أن ينص المشرع الفلسطيني على الكفالة بالنفس كما جاء في المادة 

هو مـا نصـت عليـه    فأما حكم الكفالة بالنفس  ،" ي يكفل فيها شخصبالنفس هي الكفالة الت

ر المكفول به لأي وقت كـان قـد   حضاوحكم الكفالة بالنفس هو عبارة عن إ"  642المادة 
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يطلب المكفول له في ذلك الوقـت فـإن    اره على الكفيلإحضشرط تسليم المكفول به فيلزم 

إذا "مدني أردني  962خذ بما جاء بالمادة وكذلك الأ"  ارهضإحلا يجبر على ها وإبره فضحأ

لان ذلك يحفظ " تعهد الكفيل بأداء الدين عند عدم تسليم المكفول لزمه أداؤه إذا لم يقم بتسليمه

  . ويسهل حصول الدائن على حقه

من الكفالة بشكل أوسع ممـا تناولـه   ) الإبراء(نتهاء لأتناولت مجلة الأحكام العدلية طرق ا -2

 :المشروع وهي التي يرى الباحث إضافتها إلىي الفلسطيني، والمشروع المدن

ن وكانت الوراثة منحصرة فـي  لو توفي الدائ "من المجلة  667ما نصت عليه المادة  -أ

ن كان للدائن وارث آخر يبرأ الكفيـل مـن حصـة    إن يبرأ الكفيل من الكفالة، والمدي

  ".خرن فقط ولا يبرأ من حصة الوارث الآالمدي

حـد وقبـل   ألو أحال الكفيل المكفول له علـى  " من المجلة 669ءت به المادة ما جا -ب

وما نصت عليـه المـادة    ".المكفول له والمحال عليه يبرأ الكفيل والمكفول عنه أيضاً

الكفيل بثمن المبيع إذا انفسخ أو استحق المبيع أو رد بعيب يبـرأ  "   من المجلة 971

 ". من الكفالة

لو استؤجر مال إلى تمام مدة معلومة وكفل "من المجلة  672لمادة وكذلك ما جاء في ا -ج

ن انعقدت إجارة إاحد بدل الإجارة التي سميت تنتهي كفالته عند انقضاء مدة الإجارة ف

 ".جديدة بعد ذلك على ذلك المال لا تكون تلك الكفالة شاملة لهذا العقد

أن  يرى الباحـث فك ذلك للقواعد العامة، لم يتناول المشرع الفلسطيني حالة وفاة الكفيل وتر -3

ال يطالب بالمـال  لو مات الكفيل بالم "من المجلة  670ينص على ذلك كما جاء في المادة 

 ". المكفول به من تركته

لذلك يرى الباحث إزالة  -وقد حصل جدل بشأنها -لم يتناول المشروع كفالة الالتزام الطبيعي-4

لا " 7في قانون الموجبات والعقود اللبناني فـي المـادة    ن يأخذ بما جاءأالجدل حول ذلك و

  ".مين الدين الطبيعي بكفالة شخصية أو رهن ما دام ديناً طبيعياًأيجوز ت
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لا تختلط بالأحكام القانونية الأخرى كي اشتراط اللفظ في الكفالة حتى يمكن تطبيق أحكامها  -5

إيجاب الكفيل أي ألفاظ الكفالة هي "  من المجلة 622 ن يأخذ المشروع بما جاء في المادةأو

الكلمات التي تدل على التعهد والالتزام في العرف والعادة مثلاً لو قال كفلت أو أنا كفيل أو 

لو قال احد لآخر اكفلني عن ديني الذي "من المجلة  657 وكذلك المادة"  ضامن تنعقد الكفالة

كفالته لو أراد الرجوع عن الأصـيل  هو لفلان فبعد أن كفل وأدى عوضاً بدل الدين بحسب 

  ....".يرجع بالشيء الذي كفل ولا اعتبار للمؤدى

إلغاء بعـض   سابقا فيرى الباحث اقتراحهتكون النصوص غير متعارضة مع ما تم  حتى :ثالثاً

  :النصوص التي وردت في المشروع المدني الفلسطيني

 ـ من 933والمادة  927والمادة  926والمادة  925المواد  -1 تتعلـق بالـدفع    يالمشروع الت

   . بالمطالبة والدفع بالتجريد

يكون الكفلاء دائما متضامنين في الكفالة القضـائية أو  "من المشروع  932المادة كذلك و -2

  ".القانونية

فالنصوص السالفة الذكر تتعارض مع ما تم اقتراحه باعتبار المـدين والكفيـل وكفيـل    

مجلة الأحكـام   وفقفي المطالبة بالدين ) يتفق على خلاف ذلك مالم(الكفيل متضامنين بشكل عام 

  .العدلية

جيدة  لأنها الإبقاء عليها له من نصوص بتعديل أو إلغاء فيرى الباحثتناويتم أما ما لم : رابعاً

  :لعدم تعارضها مع ذكر سابقاً مثلو

فيـل  التي توجب تقـديم ك  )مدني مصري 774تطابق المادة ( من المشروع 910المادة 

مـدني   775تطـابق المـادة   ( 911موسر ومقيم في فلسطين وهذا في مصلحة الدائن، والمادة 

ن المدين ليس طرفاً في عقـد  لمدين بغير علمه ومعارضته وذلك لأالتي تتضمن كفالة ا) مصري

في الأصل تبرع، والمـادة   الكفالة لأنالتي تشترط في الكفيل أهلية التبرع  912الكفالة، والمادة 

التـي   )مـن المجلـة   631مدني مصري وتوافق المادة  776تطابق المادة (من المشروع 913
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لا يكون الالتزام صحيحاً إلا إذا كان المكفول " فتنص  تتضمن تبعية التزام الكفيل لالتزام المدين

التي تعطـي للكفيـل    )640و 636و  635توافق المواد (من المشروع 914، والمادة "صحيحاً 

ملائـم أو   طيدة بشرط صحيح أو معلقة على شرقتكون منجزة أو م فقد يد التزامهحرية في تحد

توافق (من المشروع  918والمادة  ن أحكام الكفالة ليست من النظام العام،لأ مضافة إلى مستقبل،

الـدين   أصـل  مـن الكفيل على المدين  به ما قد يرجعبالتي تتضمن )مدني مصري 781المادة 

التي تجيز للكفيل )مدني مصري 772/1تطابق المادة( 919لأولى، والمادة ومصروفات المطالبة ا

  .ن التزام الكفيل تابع لالتزام المدينالدفوع التي للمدين وهذا مقبول لأالتمسك ب

مدني مصـري علـى    786و 785و 784تقابل المواد ( 923و  922و  921والمواد 

لضامنة للدين وتـأخر الـدائن فـي اتخـاذ     إضاعة الدائن للتأمينات ا( اًوتتضمن دفوع )التوالي

يجوز للكفيل التمسك فيهـا وهـي لا   ) إجراءات ضد المدين وعدم تقدم الدائن في تفليسه والمدين

  .عية في المجلة ومع ما اقترحناه سابقاًيشرتتخالف القواعد ال

التي  )من المجلة 647والمادة مدني مصري 792 قابل المادةت(من المشروع 929والمادة 

  .تناول الدفع بالتقسيم وحق الكفيل بالرجوع على غيره من الكفلاءت

التي أوجبت على الكفيل  )مدني مصري 774تطابق المادة (من المشروع  935والمادة 

الدين لأنه قد تكون للمدين أسباب تقضي بـبطلان الالتـزام   وفاء أن يخطر المدين قبل أن يقوم ب

نقضاء الإضافة إلى وجود أسباب للمدين لإنص جيد لأنه بلا سقط حق الكفيل بالرجوع، وهذا الإو

الدين، فانه يكشف عن نية الكفيل في أن كفالته ليست تبرع وإنما أراد أن يؤدي الـدين بـإرادة   

   .المدين حتى يتمكن من الرجوع عليه

التي تتضمن صلح الكفيل مع ) من المجلة 668توافق المادة (من المشروع  938والمادة 

  .مدى رجوعه على المدين بعد ذلكالدائن و
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 قائمة المصادر والمراجع

  

  المصادر: أولاً

   المراجع: ثانياً

 المراجع باللغة العربية .1

  المراجع باللغة الإنجليزية .2

  قرارات المحاكم : ثالثاً

  الدراسات والأبحاث: رابعاًَ

  المواقع الالكترونية: خامساًَ
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 قائمة المصادر والمراجع

  المصادر: أولاًَ

  .1948لسنة ) 31(القانون المدني المصري رقم 

  .1869مجلة الأحكام العدلية لسنة 

  .1999لسنة ) 17(قانون التجارة المصري رقم 

  .2001لسنة ) 2(أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم قانون 

  .1966لسنة ) 12(قانون التجارة الأردني رقم 

، والمذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني 1967السنة  )43(القانون المدني الأردني رقم 

  .لنقابة المحاميين، الجزء الأولالصادرة عن المكتب الفني 

  .1940لسنة ) 40(القانون المدني العراقي رقم 

  .1971لسنة ) 25(قانون المرافعات المدنية المصري رقم 

  .2001لسنة ) 3(قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم 

  .2001لسنة ) 4(قانون البينات الفلسطيني في المواد المدنية والتجارية رقم 

  .2005لسنة ) 23(قانون التنفيذ الفلسطيني رقم 

  .1968لسنة ) 25(قانون الإثبات المصري رقم 

  .1932قانون الموجبات والعقود اللبناني لسنة 

, دار الدعوة: استنبول, لطبعة الثانيةا, المجلد الثاني ,المعجم الوسيط, ابراهيم وآخرون, مصطفى

1972.  
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  المراجع :ثانياًَ

 المراجع باللغة العربية. 1

  .منشورات دار الافاق الجديدة, بيروت, 8ج, المجلد الخامس ,المحلى: ابو محمد علي, ابن حزم
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  .1981ط، الرياض مكتبة الرياض الحديثة، ,، دالمغني ابن قدامة، عبد االله بن احمد بن قدامه،

  .1995منشأة المعارف، : ط، الإسكندرية.، دالعينيةالتأمينات الشخصية و: أبو السعود، رمضان

المجلـد   ،بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة: سليمان أبو رخية وآخرون دالأشقر، محم

  .1998دائرة النفائس للنشر والتوزيع، : الأول، لطبعة الأولى، الأردن

 نهاية المحتـاج إلـى  : الأنصاري، شمس الدين محمد بن أبي العباس الشهير بالشافعي الصغير

شركة مكتبة ومطبعـة مصـطفى   : ، الجزء الرابع، الطبعة الأخيرة، مصرشرح المنهاج

  .1967البابي الحلبي وأولاده، 

 ـ -النظرية العامة للالتزام بمصادر الالتزام: الأهواني، حسام الدين كامل  ةالجزء الأول، الطبع

  .1995الثانية، 

دراسة مقارنة وتطبيقات -لمال وإثرها في الفقه الإسلاميالكفالة با: برج، احمد محمد إسماعيل

  .2003معاصرة، لإسكندرية، دار الجامعة الجديدة للنشر، 

منشـورات معهـد   : ط، الأردن. ، دالكفالات الشخصية والكفـالات المصـرفية  : بكر، إبراهيم

  .1982الدراسات المصرفية، البنك المركزي الأردني، 
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الرابع، الطبعـة   ء، الجزالتهذيب في فقه الإمام الشافعي :مسعودأبي محمد الحسين بن ى، البغ

  .1997دار الكتب العلمية، :تالأولى، بيرو
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  .مصر, 6ج, مختصر الخليل: ابن اسحاق, الخليل

  .1926مطبعة الاعتماد، : ط، مصر. ، دالتأمينات في :ذهني بيك، عبد السلام
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  .1987دار الفكر للطباعة والتوزيع والنشر، : ، الطبعة الأولى، دمشقالأردني

  .1974ط، . ، ددروس في التأمينات الشخصية والعينية: زكي، محمود جمال الدين

  .2002، التأمينات العينية والشخصية: زهران، همام محمد محمود
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: ، الجزء الأول، الطبعة الأولـى، عمـان  شرح القانون التجاري الأردني: سامي، فوزي محمد

  .1993مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، 

مان، مكتبـة دار  ، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، عشرح القانون التجاريسامي، فوزي محمد، 

  .1994النشر الثقافة لنشر والتوزيع، 
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  الملاحق
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  )1(الملحق 

  ةنموذج صيغة إقرار كفالة مطلق

  

  عقد كفالة

  

  وجنسيتي              ومهنتي               أقر أنا 

  .................حامل هوية رقم

  ........................والمقيم

  بموجب هذا وبعد الإطلاع على العقد المؤرخ

  دائن        /          بين السيد 

  مدين          /وبين السيد 

/     سنوياً، ابتدءاً من % د قرض مع فوائدة بواقع بموجب عق/   / في مبلغ يستحق السداد بتاريخ 

  .أقر بأنني كفلت المدين في سداد كامل الدين المذكور وملحقاته في ميعاد الاستحقاق/     

  .وقد تحرر هذا إقراراُ مني بما ذكر

  

  

  الكفيل                  
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  )2(الملحق 

  )مؤقتة(نموذج صيغة إقرار كفالة محددة 

  

  عقد الكفالة

  

  وجنسيتي              ومهنتي               أقر أنا 

  .................حامل هوية رقم

  ........................والمقيم

  بموجب هذا وبعد الإطلاع على العقد المؤرخ

  دائن        /          بين السيد 

  مدين          /وبين السيد 

سـنوياً،  % ة بواقـع  ائدمع فو 10/2006/ 1بتاريخ دينار يستحق السداد .............. في مبلغ

م أقر بأنني كفلت المدين في سداد الدين المـذكور ابتـدءاً مـن تـاريخ     2006/ 1/6ابتدءاُ من 

  .1/9/2006ولغاية  1/6/2006

  .وقد تحرر هذا إقرارا مني بما ذكر

  

  

  الكفيل                  
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  )3(الملحق 

  )شرط ملائم(نموذج صيغة إقرار كفالة مدين بشرط التجريد 

  

  لةعقد الكفا

  

  وجنسيتي              ومهنتي               أقر أنا 

  .................حامل هوية رقم

  ........................والمقيم

  بموجب هذا وبعد الإطلاع على العقد المؤرخ

  دائن        /          بين السيد 

  مدين          /وبين السيد 

بأنني أقر /     /     سنوياً، ابتدءاُ من % مع فوائدة بواقع /   / في مبلغ يستحق السداد بتاريخ 

كفلت المدين في سداد الدين المذكور وملحقاته في ميعاد الاستحقاق إذا لم يقم المدين بالوفـاء، أو  

  .قيام الدائن بالتنفيذ على أموال المدين على نفقتي وإرشادي

  .وقد تحرر هذا إقراراُ مني بما ذكر

  

  

  الكفيل                  



 203

  )4(الملحق 

  )الكفيل ضد المدين(وذج صيغة دعوى شخصية نم

  

  

  الموقرة...... .لدى محكمة صلح

  دعوى حقوق رقم                                                                       

  /المدعى 

  /المدعى عليه 

  ......المطالبة بمبلغ/ موضوع الدعوى 

  

  لائحة وأسباب الدعوى

... بموجب عقد الإيجار) بناء على طلب الأخير ذلك(دعى عليه المدعى كان قد كفل الم -1

يكفل بموجبه المدعي المدعى عليه ........ الموقع بين المؤجر والمستأجر المدعى عليه

  .بدفع الأجرة

رفض المدعي عليه دفع الأجرة المستحقة للمؤجر، حيث قام المـدعي بـدفع الأجـرة     -2

 /./   المستحقة للمؤجر بموجب وصل بتاريخ 

طالب المدعي المدعى عليه بدفع المبلغ المدعى به عدة مرات ألا انه رفض الـدفع دون   -3

 .وجه حق أو مسوغ قانوني

لمحكمتكم الموقرة صلاحية النظر في هذه الدعوى نظراً لقيمة الدعوى والفصـل بهـا    -4

 .وإقامة أطرافها ولموضوعها

 :يلتمس المدعي -5

  .ومرفقاتها ودعوته للمحاكمةتبليغ المدعي عليه نسخه عن لائحة الدعوى  -  أ

تضمين المـدعي عليـه   ) (بعد المحاكمة وثبوت الحكم بالمبلغ المدعى به والبالغ -  ب

الرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة والفوائد القانونية من تاريخ دفـع المبلـغ   

  .وحتى السداد التام
 

  وكيل المدعي
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Abstract 

This study examined the consequences resulting from the application of 

the contract of surety ship. It's a comparative study of Almagalaa and the 

Egyptian Civil Law. 

The researcher began with a definition of suretyship, its characteristics 

and parties according to Islamic fiq and Almagalaa , on one hand, and the 

Egyptian Civil Law on the other hand. 

Chapter one was devoted to types of suretyship interms of source of 

liability. This suretyship is one of agreement which the judicial and legal 

lawbook was content with. The chapter also dwelt on the practical importance of 

differentiating between the three types. It was found that suretyship falls into 

civil and commercial, in terms of nature, and there is a practical significance in 

differentiating between the two types given the difference between civil and 

commercial works in general. In this chapter, suretyship was distinguished from 

similar legal systems. It was found that the position of consequential bailsman is 

what distinguishes it from other legal provisions. 

In chapter two, the researcher examined the pillars of the contract given 

the fact that the suretyship is a contract itself. 

1. Satisfaction. In this pillar, there are two opinions. One opinion conditions 

the bailsman's agreement only for the suretyship to take effect. The other 

opinion conditions the consent of the bailsman and the creditor's 
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acceptance. The researcher gave greater weight to the opinion that 

conditions the consent of the bailsman only for the suretyship to hold if it's 

a donation. Accordingly, the bailsman shall have the qualification of 

donor. However, if the suretyshp is in return for something, it's 

conditioned on the competence of discretion, pertaining to the bailsman 

and the creditor but it's not conditioned on a certain competence, 

pertaining to the creditor, for the suretyship to take effect. 

The chapter also investigated the necessity for the bailsman's will to be 

free from shortcomings/ drawbacks of satisfaction: coercion, error, 

deception and exploitation. The researcher examined the proof of 

suretyship contract, its interpretation according to Almagalaa and the 

Egyptian Civil Law. The section was entitled "Satisfaction". 

2. Venue. The researcher studied the presence of the original liability or the 

possibility of its presence. The liability has to be true and legitimate. It has 

to be specified in order for the venue of suretyship contract liability valid 

because the bailsman's liability is void, existence and otherwise. 

3. Reason. The reason for the suretyship contract, between the bailsman and 

the creditor, might be one of compensation or donation. There is no 

relevance to the reason for the relationship of the bailsman with the 

creditor unless its illegitimate. In this case, the bailsman may hold on, in 

front of the creditor, the revocation of the suretyship of contract given the 

void of the reason for liability between the bailsman and the creditor. 

Chapter three was devoted to the study of the consequences resulting from 

the application of the suretyship contract. In this chapter, the researcher tackled 

the creditor's right. That is, the right to ask the bailsman and execution on the 
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bailsman's assets unless agreed upon otherwise, or if the bailsman's assets unless 

agreed upon otherwise, or if the bailsman fails to pay upon the creditor's request 

first in accordance with what the law stipulates for him. 

In contrast, the bailsman's rights are the rebuttals according to the original 

liability in terms of void and expiry and exceptions stipulated as a provision. 

That is, the payment upon the request of the borrower by the bailsman. This right 

is stipulated in the Egyptian Civil Law. In Almagalaa, the bailsman may not do 

so unless agreed upon in the contract or in a subsequent contract that stipulates 

that the bailsman may not ask the borrower. The payment ruling of the request 

applies to the rebuttal ruling on execution. Concerning the payment by division, 

it was found that there was no difference between Almagalaa and the Egyptian 

Civil Law. The other exceptions, loss of deposits, due to creditor's error, 

exception due to the creditor's taking of execution procedures against the 

borrower after the bailsman's warning of him and the exception of the creditor's 

failure to apply in the borrower's bankruptcy. This was stipulated in the Egyptian 

Civil Law only. The researcher, however, okayed that on the basic of general 

legal rules in Almagalaa which give the bailsman the right to hold on to such 

exceptions. 

The study concluded with the consequences of the bailsman's execution of 

his commitment to the suretyship contract in terms of the extent of his right of 

recourse to other personal bailsmen and recourse of real bailsman or owner of 

estate upon the bailsman's faithfulness. The study ended with the results of the 

study, conclusions and recommendations. 

  

  
 




