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 لیکف يبر ضمانت قهر ينقد
  .»مق.740اده م در مقرر«

  26/2/92 :تاریخ تأیید  29/9/91 :تاریخ دریافت
  *یمازندرانی محمد صالح   __________________________________________  

  چکیده
 یکـی از که بـه موجـب آن    شود گفته می يعقد است و به يا قهیعقود وث کفالت در زمره

امروزه کفالت در امور  .کند یرا تعهد م یاحضار شخص ثالث ،گریدر مقابل طرف د نیطرف
 ادهم ـ ینیمأت ـ ياز قرارهـا  یک ـی یـی در امور جزا و ردیگ می کمتر مورد استفاده قرار یمدن

 ،بـه مـتهم   یرسدست يبراباشد  میمکلف  یاست که قاض انون آیین دادرسی کیفريق132
  .را صادر کند 132 ادهم ياز قرارها یکی

نتوانـد مکفـول را در زمـان و     لی ـکه کف یدر صورت، قانون مدنی 740ماده  به موجب
مکفـول ثابـت    که بـر عهـده   یحق از عهده دیبا ،دیحاضر نما ،که تعهد کرده است یمکان

مکفـول مقـرر    نی ـنسبت بـه د  يضمانت قهر ،لیکف يبرا مذکورماده  در. دیآبر ،شود یم
فقط احضار مکفول را تعهد کرده  ق.م.734 ادهاساس مبر لیکف نکهیاست و حال ا دهیگرد

که  يموارد همهدر  است و یبر عموم خود باق ق.م.740اده ممفاد  ایآ اینکه پرسش. است
  دارد؟ انیجر تیقابل ،عمل کند شینتواند به تعهد خو یبه جهات لیکف

نظـر  و  یبا اصول و قواعـد فقه ـ  ق.م.740ماده  تیگفت عموم میخواه نوشتار نیا در
  .استمغایر  ،هانیبه اتفاق فق بیقر

  .له مکفول ،به مکفول ،مکفول ،کفالت ،لیکف :واژگان کلیدي

                                                   
  ).salehimazandarani@yahoo.com( دانشگاه قم یده حقوق خصوصکدانش اریاستاد *
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  مقدمه
احضـار   يو برا يفریدر امور ک شتریرا ب لیاگرچه امروزه معمول و متداول است که کف

متعهـد   ای ـ ونیعقد از مد يغالباً در ابتدا یو در امور مدن کنند یم یمتهم (مکفول) معرف
 یمـال  يهـا  تی ـمحکوم يقـانون اجـرا   بیبا تصو یکند؛ ول یتا ضامن معرف خواهند یم

 یاساس اریبس یکفالت در امور مدن تیاهم ،یلاماس يمجلس شورا 10/8/1377مصوب 
  :دارد یقانون مذکور مقرر م 2شده است. ماده 

 مـت یق ای نیشود، چه به صورت استرداد ع يگریبه د یداخت مالمحکوم به پر هرکس
 ـننما هیاز جرم و آن را تأد یناش انیضرر و ز ایمثل آن و  ای دادگـاه او را الـزام بـه     د،ی

از  تیمحکوم زانیاز او در دسترس باشد، آن را ضبط و به م ینموده و چنانچه مال هیتأد
لـه، ممتنـع را    محکوم يبنا به تقاضا ،صورت نیا ری. در غدینما یم فایشده است مال ضبط
  حبس خواهد کرد. هیکه معسر نباشد، تا زمان تأد یدر صورت

  قانون مذکور آمده است: 7در ماده 
 یمـال  يها تیمحکوم يبا آن از جمله قانون نحوه اجرا ریو مقررات مغا نیقوان هی... کل

 یتعهد و الزامـات مـال   اشخاص در قبال عدم انجام فیو قانون منع توق 1351مصوب 
  .گردد یلغو م 1351مصوب 

و  یمـدن  يدر دعـاو  تـوان  یدر باب کفالـت را م ـ  یمقررات قانون مدن بیترت نیبد
  ).165، ص1378 ن،ی(نو بستبه کار  يفریک

 يمبنا لیدر تحل هانیادله و انظار فق کفالت، تیمفهوم و ماه انیمقاله پس از ب نیا در
ردیگ یقرار م یمورد بررس .م.ق740ه ماد.  

  کفالتو ماهیت مفهوم  .1

  .مفهوم کفالت1ـ1
ده اسـت و در  به معناي ضمان آم ـ »یکفل« ،»کفل«اسم مصدر از  ،در لغت عرب کفالت

گـرفتن   عهده؛ بنابراین رود میبه کار سرپرستی و نگهداري ، داري فارسی به معناي عهده
اختصاص به امور مالی  کفالت. )1012، ص3ج، 1375 ،معین( کاري به جاي کسی است

  .گردد می دعوي زوجیت نیز همچونبلکه شامل مسائل کیفري و دعاوي غیرمالی  ،ندارد
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له  متعهدله را مکفول )،حمیل و قبیل ،زعیم، ضامن، کافل( متعهد کفالت را کفیل
در امـور کیفـري   همچنین، بـازپرس  . عنه گویند و شخص ثالث را مکفول و مکفول

  .له است مکفول
نـام کفیـل   ه در اصطلاح کیفري عقدي است که به موجب آن شخص ثالثی ب کفالت

را نزد مقامات قضایی تـا پایـان رسـیدگی و صـدور و     ) مکفول( حضور مورد نیاز متهم
185ص ،1385 ،آشـوري ( کند می تعهد) ۀ الکفال وجه( ناجراي حکم در ازاي مبلغ معی(. 

متهم را در مواقـع احضـار او در   شخصی است که حضور مرتب  کفیل ،به عبارت دیگر
از نظـر تحلیـل    .)147، ص1385، آخونـدي ( نمایـد  می تعهد و کفالت، نیبرابر مبلغ معی

قـرار اخـذ   . 1 :دو عمل متفاوت قابـل تشـخیص اسـت    ،حقوقی در قرار کفالت کیفري
  .132ماده  قرار کفالت .2 کفیل؛

مـتهم انجـام    دهاتوجه بـه ار  ایی است که به گونه آمرانه و بییک عمل قض ،اقدام نخست
  .باشد میدادي است و ناشی از توافق طرفین قرار يامر ،ر حالی که اقدام دومد ،گیرد می

در  و متهم را معرفی کند ،کند در مواقع احضار کفیل قبول می ،به موجب این قرارداد
ار صورت فرار یا اختفاي متهم و عدم دسترسی به او یا عدم حضور متهم در موارد احض

 تعهد یک قرارداد واقعی اسـت کـه میـان   این  .را بپردازد ۀ الکفال وجه ،نزد مراجع قضایی
  .باشد می .م.ق734ماده  شود و از مصادیق قاضی پرونده و کفیل منعقد می

  ماهیت کفالت .1ـ2
  :گردد می که به دو مورد مرتبط اشاره باشد میبر چند قسم  است واي  کفالت از عقود وثیقه

نـزد   را عنـه  مکفـول احضـار   ،کفالتی است که یک طرف عقـد  :کفالت احضارالف) 
بـه   .).مق.734اده م ـ( ها از این نوع اسـت  غالب کفالت ؛کند میتعهد  یا دادگاه له مکفول

گویند که در برابر کفالت طلب  میکفالت تن و کفالت نفس نیز ، کفالت بدن ،این کفالت
  .)11343ش ،1370، لنگرودي جعفري( رود میبه کار و کفالت ملاقات 

و بـه   بیابـد را  عنـه  مکفـول کنـد   مـی  کفالتی است که کفیـل تعهـد   ب:کفالت طل ب)
  .)11362ش ،همان( گردد می شامل این قسم .مق.734اده م ؛له نشان دهد مکفول
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  مسئولیت کفیل شرط .1ـ3
نخست باید به وي اخطـار   ،در مواردي که حضور متهم نزد مقامات قضایی لازم باشد 

احضـار   ،این بدون صدور این اخطار به متهمبنابر ؛شود که خود را در موعد معرفی کند
اده طبـق م ـ  اگرچه کفیل موظـف اسـت   .وي به وسیله کفیل فاقد وجاهت قانونی است

روز از تاریخ  ظرف بیست ،است متهمی را که در وقت لازم حاضر نشده .ك.د.آق.140
در موردي که کفیل مکفول را در موعـد   با این حال ،تسلیم مقامات قضایی کند ،اخطار

پس از انقضاي مدت حاضر شود و حکم نیز اجرا  باشد؛ ولیمقرر قانونی تسلیم نکرده 
گرنـه  و ،)214ص ،1385، آشوري( مورد است از کفیل بی ۀ الکفال وجهمطالبه  ،دشده باش

به استناد مواد  ،ممکن سازدرا به طور مطلق نااحضار مکفول  ،در جایی که علت خارجی
توان متعهد به احضار را از نظر  نمی دیگر و یابد می قاهره را وصف قوه .مق.229و  227

 تعهـد بـه نتیجـه اسـت     ،تعهـد کفیـل   هرچند ؛عدم انجام تعهد به خسارتی محکوم کرد
  .)63، ص1378، کاتوزیان(

  فقیهان نظر و بررسی ادله .2
با سه  ،مسئولیت کفیل در امور مدنی نسبت به عدم احضار مکفول در موعد مقرردرباره 

 ،دیگـر  تهدسدر یک دسته روایات تصریح به حبس کفیل و در  ؛یما دسته روایات مواجه
کفیل  يانشا چگونگیبه معیار مسئولیت  ،مکفول و در دسته سوم پرداخت دینالزام به 

اول در سند و دلالت نسـبت بـه روایـات     دستهروایات اینکه  غمبه ر .استده شمنوط 
ضمانت اجراي مقرر در روایـات   .م.ق740ماده  با این حال در ،دوم ترجیح دارند دسته
  .دوم مورد پذیرش قرار گرفته است دسته

  روایات. 2ـ1
سه موضوع مورد توجه قرار گرفتـه اسـت    ،کفالت ينسبت به ضمانت اجرا اتیدر روا

  .گردد یبه آن اشاره م لیکه در ذ
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  حبس کفیل. 2ـ1ـ1
  :گوید می صادقبه نقل از امام  عماردر روایتی الف) 

شخصی را  :طلب صاحبکأ :سه و قالحببرجل قد تکفّل بنفس رجل ف میرالمؤمنینأأتی 
 دسـتور حـبس او   بردنـد و امـام   علـی خدمت امام  ،که از دیگري کفالت نموده بود

  .)357، ص1406، کلینی( باید مکفول را احضار کنی :فرمودندصادر و  را )کفیل(
 صـدوق  شـیخ و  )29، ص1406 ،طوسـی ( همین روایت را با سند دیگر طوسیشیخ 

  .اند کردهنقل  نباته بن اصبغنیز مشابه این روایت را از ) 30، ص1406، صدوق(
برجل کفل برجـل  أتی  ان علیاً«: از پدرش نقل کردند باقراز امام  عمار بن اسحاقب) 

  .)209ص، همان( »حبسوه حتی یأتی بصاحبهأ :فقال )لکفیلبا( خذ بالمکفولبعینه فأ
سلف داده شده است که در این  احتمال معامله» بعینه«مفهوم واژه  چند دربارههر

گونـاگون با توجـه بـه روایـات     ؛ ولیین استصورت کفالت به معناي ضمان از د 
 معنـاي ؛ بنـابراین  رسـد  دور به نظـر مـی  چنین احتمالی بسیار  وارده با این مضمون

خـدمت   ،که از دیگـري کفالـت کـرده بـود    را شخصی  :باشد شکل می بدینروایت 
فرمودند تا زمانی که مکفـول را   کرده،دستور حبس او را صادر  آوردند و امامامام

  .باید در حبس بماند ،احضار نکند
نقـل   شـیبانی . ین نظـر آمـده اسـت   هایی در تأیید ا نیز نقل سنّتدر منابع روایی اهل 

أخبرنی حبیب الذي کان یقوم علی رأس شریح أنه حبس ابنه عبداالله فی کفاله لرجل کفل « :کند می
  .)88، ص1414 ،سرخسی( »له بنفسه

 عبدااللهپسرش  شریح :گوید می )قاضی شریحعامل و کارگزار ( حبیببه نقل از  شیبانی
  .را در قبال کفالت از شخصی زندانی کرد

  ینمسئولیت بر د. 2ـ1ـ2
  .)30، ص1406 ،صدوق( »الکفالۀ غرامۀ ندامۀ: الصادق قال«الف) 

: التـوراة الکفالـۀ ندامـۀ غرامـۀ     مکتـوب فـی  « :آمـده اسـت   صـادق از امـام   يدر نقل دیگـر 
، 1406، طوسـی ( »کردن از شخصی موجب پشیمانی و پرداخت خسـارت اسـت   کفالت

کفیـل  ؛ بنـابراین  گردد نمیحاضر خود  پرداخت دینبه  جهت که مکفول، )؛ بدین66ص
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  .گردد و در نهایت از کفالت خود پشیمان میاست ناچار به پرداخت آن شده 
  :آمده است صادقبه نقل از امام  الاسلام دعائمدر ب) 
 ـالرجل فجاء بوجهالرجل  ذا تحملإ إلا أن یـؤدي عنـه مـا    بس الأجل من قبل أن یأتی به ح

گـاه شخصـی از   هر:  ... له أن یرجع بـه علیـه   و ن کان الذي یطلب به معلوماًوجب علیه إ
 مگـر  ،گـردد  محبوس می ،لیکن در موعد مقرر او را حاضر نکنددیگري کفالت نماید و

یـن  در صـورتی کـه میـزان د    ؛پرداخت کند ،مکفول ثابت است عهده حقی که براینکه 
 ،تمیمی مغربی( حق مراجعه به مکفول را دارد ،کفیل نیز پس از پرداختمعلوم باشد و 

  ).438، ص1407، نوري/  64، ص1385

  مسئولیت مطابق انشا. 2ـ1ـ3
در  .کفالت در مسئولیت کفیل مؤثر است يانشا چگونگی ،مطابق این دسته روایات

 .نقل شده است صادقبه سند موثق از امام  بقباق العباس بیادو روایت از  باره  این
دو خـالی از   نقـل آن  ،نـد ا متفـاوت  اي اندازهآن دو خبر در متن تا اینکه  با توجه به

  :فایده نیست
إن جئت بـه   :رجل کفل لرجل بنفس رجل و قال: عبداالله قلت لأبی :العباس قال عن أبی )الف

مـأة   علی خمس: ن قالفإ .علیه من الدراهم علیه نفسه و لا شیء: مأة درهم قال و إلا علیک خمس
 صـادق از امام  :گوید  می ابوالعباس: قال تلزمه الدراهم إن لم یدفعه إلیه ،درهم إن لم أدفعه إلیه

 او گفـت اگـر او را  ه له ب کردم که از دیگري کفالت کرد و مکفول سؤال راجع به مردي
و در غیر ایـن صـورت    )گردي الذمه میبريء( احضار کردي )مکفول را در وقت مقرر(

در این صـورت تعهـد کفیـل فقـط بـه       :فرمودند امام .درهم پرداخت کنی پانصدباید 
در  ابوالعباس. [ندارد )یند( احضار مکفول است و هیچ تعهدي نسبت به پرداخت دراهم

 عهـده  درهم بـر پانصد  :گونه بگوید لیکن اگر کفیل در عقد کفالت اینو ]پرسد می ادامه
در صـورتی کـه مکفـول را     :فرمودنـد  امام .ر نتوانم مکفول را تسلیم کنماگ ،من باشد

، 1406، کلینـی ( گـردد  مورد تعهـد مـی   )یند( ملزم به پرداخت آن دراهم ،احضار نکند
  ).66، ص1406، طوسی / 356ص

ن الرجل إلـی أجـل فـإ    الرجل یکفل بنفس سألته عن :قال عبداالله أبیعن  العباس أبیعن  )ب
ن جاء به إلی أجل فلیس علیه مال و هو کفیـل بنفسـه أبـداً    إ :قال ،فعلیه کذا و کذا درهماًیأت به  لم
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 ابوالعبـاس : یأت به إلی الأجل الذي أجلهّ لها ضامن إن لم ن بداً بالدراهم فهوفإ ،إلاّ أن یبداً بالدراهم
 ـ  صادقاز امام  :گوید می جـل  صـورت مؤ ه سؤال کردم راجع به مردي که از دیگـري ب
فـلان مقـدار درهـم     ،احضـار نکـرد   )در زمان مقرر( الت کرد و گفته است اگر او راکف

او  عهـده  چیـزي بـر   ،اگر در وقت مقرر او را حاضر کند :فرمودند امام .پرداخت کند
در اینکـه   مگر ،)چیز دیگر نه( زیرا کفالتش فقط مربوط به شخص مکفول است ؛نیست

را بیان نماید که در ایـن حالـت    )دراهم( مال اول تعهد به پرداخت ،کفالت يمقام انشا
ضـامن   )دراهـم ( نسبت به پرداخت مال ،اگر نتواند مکفول را در موعد مقرر حاضر کند

 ـیکل( گردد و باید پرداخت کنـد  تلقی می  / 66، ص1406 ،ی/ طوس ـ 356، ص1406 ،ین
  ).30، ص1406، صدوق

  فقیهان نظر .2ـ2
تعهد کفیل در حالـت عـدم احضـار     فقیهان را درباره نظر گفته، پیشت با توجه به روایا

مـالی مـورد   بـه   مکفـول مـالی و  غیر به مکفولرر در دو حالت یعنی مکفول در موعد مق
  .دهیم بررسی قرار می

  به غیرمالی مکفول .2ـ2ـ1
  .داراي بدل باشد ممکن است فاقد بدل یا ،مالی باشدغیر به مکفولدر جایی که 

  مالی فاقد بدلغیر به مکفول .2ـ2ـ1ـ1
علیه  شخصی از مدعی مطرح باشد ودعوایی خوابگی  حق هم دربارهمیان زوجین هرگاه 

که در چنین مواردي انجام  از آنجا ،کردنش در موعد مقرر کفالت نمایدنسبت به حاضر
لـه قابلیـت اجرایـی     مکفول به وسیلهو فقط است از عهده کفیل خارج  )به مکفول( حق
نمـود و در   ، الـزام یعنی احضـار مکفـول  ، به اجراي تعهدشتوان  می ، کفیل را فقطدارد

تـوان او را بـه    ینم به دلیل فقدان بدل ،صورت امتناع کفیل یا عدم توانایی او از احضار
ضمانت اجراي عدم انجـام تعهـد فقـط    ؛ بنابراین نمودالزام  به مکفولازاي  پرداخت مابه

  .کفیل استکردن  حبس و زندانی
قسـام  ا اول عمومیـت دارد و شـامل همـه    در دسـته  مفـاد روایـات مـذکور    هرچند
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بـه همـین مـورد     شـک  یقدر متیقن آن ب ؛ ولیگردد مالی میاعم از مالی و غیر به مکفول
  .باشد مربوط می

فقیهان به استناد روایات دسته اول به حبس کفیل در صورت عـدم انجـام تعهـدش    
  :خوانیم نان میهاي آ در فرازي از گفته .تصریح نمودند

کفیل ملزم بـه   ،ولی مکان او معلوم باشد ؛در صورتی که مکفول در محل حاضر نباشد
بسـا   گـردد و چـه   زنـدانی مـی   ،احضار گردیده و اگر در مهلت مقرر او را احضار نکند

 / 323، ص1387 ،طوسی( زندانی گردد )حبس ابد( ممکن است کفیل تا زمان مرگش
 ،الغطـاء  کاشـف  / 293، ص9ج ،1404، طباطبـایی  / 152، ص4ج، 1365 ،ثـانی شهید 
  .)3، ص1422

هرگاه موعد احضـار فـرا برسـد و کفیـل     معتقد است  سنّتاز علماي اهل  شبرمه ابن
محبـوس   ،به کفیل مهلـت احضـار داده شـود   اینکه  بدون ،نتواند مکفول را احضار کند

 ،نووي / 258، صتا]، [بی ،الحنفی نظام( حق فرا رسیده استاجراي زیرا زمان  ؛گردد می
  .)377ص تا]، ، [بیهمام ابن / 205، ص1416 ،قدامه ابن / 12، ص14، جتا] [بی

اگـر در چنـین مـواردي     که اند بر این عقیده اهل سنّتبرخی از فقیهان  ،با این حال
داده  افتد و بـه کفیـل مهلـت    می تأخیراحضارش به  مطالبه ،امید به حضور مکفول باشد

تواند در آن مهلت او را حاضر کند و هرگاه کفیل در احضار مکفول مماطله شود تا ب می
  .)53ص ،تا] [بی ،نووي / 53، ص1418 ،سمرقندي( گردد زندانی می ،و تعلل ورزد

از احضـار مکفـول    ؛ ولـی باشـد که کفیل قدرت احضـار مکفـول را داشـته     در صورتی
توانـد او را از   مـی  حاکم ،کفیلکردن  ممکن است گفته شود علاوه بر زندانی ،کند خودداري 

همانند مـواردي کـه حـاکم حـق      ؛باب امر به معروف و نهی از منکر مجازات و تأدیب کند
  .کند آن خودداري میتأدیه  از ،پرداخت دینمجازات مدیونی را دارد که با وجود قدرت 

 ـ ،نهایت چیزي که اخبار بر آن دلالت دارداست  گفته شده ،با این حال ل حبس کفی
و شرعاً مجـاز  است بدون سبب محسوب گردیده  د بر حبس ایذاباشد و عقوبت زای می

  .)65، ص1405 ،بحرانی( نیست
 توان گفت می گفته پیشحبس کفیل در مورد  بارهمستندات روایی و فقهی در به رغم

الزام کفیـل بـه احضـار وجهـی      ،ممکن باشداحضارش غیر ،اه با وجود تلاش کفیلهرگ
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از . تا مسـئول تلقـی گـردد   است زیرا او در انجام تعهد خویش قصوري نورزیده  ؛ندارد
اگر عدم قدرت بر تسلیم در زمان انعقاد کفالـت وجـود داشـته     شاید بتوان گفت سویی
کفیل قرار نگرفته اسـت تـا او ملـزم بـه      عهده اصلاً تعهدي بر بوده،کفالت باطل  ،باشد

  .اجراي مفاد آن گردد
 از عقد حادث شده باشد و قدرت بـر احضـار را   درت بر تسلیم پساگر عدم ق
در این صورت نیز ممکن است براسـاس   ،شرط صحت کفالت بدانیم حدوثاً و بقائاً

 ،سـبزواري ( گـردیم قائـل  به بطـلان کفالـت    ،انتفاي مشروط به انتفاي شرط قاعده
  .)348، ص1413

احضار در مـوارد عـدم امکـان     الزام به توان گفت در این حالت می ،به عبارت دیگر
 کـه بـه واسـطه    کـرده اسـت  زیرا کفیل تعهـد بـه احضـار مکفـول      ؛تسلیم جایز نیست

  .)166، ص1419 ،بجنوردي( باشد میتکلیف به محال و امري قبیح  ،بودن غیرمقدور
 بـا وجـود مطالبـه   اینکـه   مثـل  ،باشـد مسـتند  به عمل کفیـل   اگر عدم امکان تسلیم،

بـه گـریختن مکفـول و     کند و این امرکفیل نسبت به احضار مکفول مسامحه  ،له مکفول
ضامن  ،قواعد مسئولیت مدنی براساستوان  کفیل را می ،دمنجر گردعدم دسترسی به او 

ممکـن   ،بـا ایـن حـال    .)143، ص1413، خالصی( تجویز کرد و حبس او را نیزدانست 
 چون حـبس طریقـه   ؛یز نیستجا تی نیزحبس کفیل حتی در چنین حال است گفته شود
شد و در صورتی که با له به حق خویش و جلوگیري از تضییع حق او می رسیدن مکفول

ایـذایی   حبس جنبـه  ،نیز فاقد بدل باشد به مکفولنگردد و منتهی به این امر حبس کفیل 
  .گردد می و مشمول ادله حرمت ایذا یابد میصرف 

  مالی و داراي بدلغیر به مکفول. 2ـ2ـ1ـ2
امکـان   به رغـم اینکه  ممتنع باشد و یا ،نیز ممکن است گاهی تسلیم مکفول در این باره

  .کفیل از احضار مکفول امتناع ورزد ،تسلیم

  عدم امکان تسلیم الف)
حـق   بـه  مکفـول اینکـه   مثـل ، باشـد مالی و داراي بـدل  امر غیر به مکفولدر صورتی که 

به امر  توان او را نمی ،یم مکفول نباشدکفیل بنا به جهاتی قادر بر تسل ؛ ولیقصاص باشد
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مجـاز و باطـل   یطاق عقـلاً قبـیح و شـرعاً غیر   زیرا تکلیف به مالا ؛نمودملزم مقدور غیر
له حق  او را به امر مقدور یعنی پرداخت بدل الزام کرد و مکفول توان می در مقابل .است

نظـري وجـود   ن فقیهان اخـتلاف  میا در این باره ندارد از پذیرش بدل خودداري کند و
ــمحقــق  / 77، ص1368 ،ادریــس ابــن/  315، ص1406 ،طوســی( نــدارد ، 1373 ،یحلّ

  .)403، ص1ج، 1410 ،یحلّعلامه  / 115ص

  امتناع از تسلیم با وجود توانایی ب)
و حاضـر بـه    کفیل از انجام تعهـدش سـرباز زنـد    ،امکان احضار مکفول به رغمهرگاه 

 حلّـی  محقـق ، )315، ص1406، طوسـی ( شیخ طوسـی ظاهر دیدگاه  ،پرداخت بدل باشد
/  152، ص4، ج1365، شـهید ثـانی  ( لمعهدر  ثانی شهید )،115، ص1373، یحلّمحقق (

چـون   ؛و جمعی از فقیهان بر عدم لزوم حـبس کفیـل اسـت    )531ص ،1409 ،يمنتظر
حفظ حق مکفول در صورت مطالبه است و در صورتی که حق بدون  ،منظور از کفالت

لـه قبـول    ماند و بر مکفول وجهی براي الزام کفیل باقی نمی ،حضور مکفول حفظ گردد
 ةتـذکر در  حلّـی  علامـه از فقیهان از جمله  يدیگر ، جمعبا این حال. بدل واجب است

، 1365(شـهید ثـانی،    لمعـه شـرح  در  ثانی شهید و )403، ص14، ج1410، یحلّعلامه (
و بر الزام کفیل بـه احضـار    اند قائلبه عدم برائت کفیل نسبت به احضار  )152، ص4ج

  .ندا همکفول تصریح نمود
حق در  باگر انگیزه صاح و بگوییم باشیممناسب است قائل به تفصیل  بارهدر این 

ه نیـز  ل مکفول ده،بومکفول قاتل اینکه  مثل، باشدمنحصر بر احضار مکفول قبول کفالت 
 ـ در این حالت نمی ،صدد اجراي مجازات باشددر رف پرداخـت بـدل را سـبب    توان ص

در ایـن  ؛ بنابراین خصوصاً در جایی که کفیل قادر بر احضار باشد ؛معافیت کفیل بدانیم
تواند از قبول  و صاحب حق میاست حالت برائت کفیل نسبت به احضار خالی از وجه 

  .الزام کفیل را مطالبه نماید وورزد بدل خودداري 
 بـه وسـیله  میان انجـام   تفاوتیشرعاً و حقیقتاً  ،اي باشد که عرفاً گونه بهمکفول اگر 

مثلی باشد و کفیل نیز قـادر بـه اعطـاي     ،یند به مکفولاینکه  مثل ،مکفول و کفیل نباشد
یـا  همان مال یا بدلش باشد که در این صورت ممکن است الـزام کفیـل بـه احضـار و     

تـوان   ؛ بنـابراین مـی  )133، ص1413 ،خالصی( درخواست حبس او خالی از وجه باشد
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و در نتیجه اعمال زاید بر پرداخـت بـدل را    ر نمودحکم به برائت کفیل نسبت به احضا
  .مشروع بدانیمغیر به جهت ایذا بلاجهت و

  حق مالی .2ـ2ـ2
را در دو فرض ناتوانی کفیل در احضـار و   مسئله ،امر مالی باشد ،موضوع کفالتهرگاه 

  .دهیم داشتن توانایی مورد بررسی قرار می به رغمناع او از احضار امت

  ناتوانی کفیل در احضار .2ـ2ـ2ـ1
به جهاتی ناتوانی تسلیم مکفول بر  ین باشد و بناامر مالی مثل د به مکفول در موردي که

 دو دیـدگاه را  مـورد در ایـن   ،اي که امید انجام تعهـد نـرود   به گونه ،کفیل عارض شود
  :توان مطرح کرد می

گردد که امکان احضار مکفول وجـود داشـته    میملزم به احضار کفیل در صورتی . 1
بـه لحـاظ    باشد و در این باره مشروط میبه قدرت بر تسلیم زیرا تکلیف احضار  ؛باشد

 پرداخـت دیـن  به  توان او را نمی سوییاز . گردد فی میتکلیف نیز قهراً منت ،عدم قدرت
این نظر مبتنی بر این است کـه   .نکرده است پرداخت دینتعهدي بر  زیرا ؛ملزم ساخت

 ،طباطبایی / 237ص ،1414 ثانی، محقق( تقصیر کفیل نباشد ناتوانی از تسلیم به واسطه
، 1413شــهید ثــانی،  / 409ص ،1410 ،یحلّــعلامــه  / 601ص ، 8ج ،1404ســیدعلی، 

  .)152، ص1401 ،فیض کاشانی / 393ص
ین یا وجـه  باید د ؛ ولیگردد می در این حالت کفیل فقط از احضار مکفول معاف .2
  :زیرا ؛بپردازد مترتب بر جهت احضار را التزام

بـه صـورت    ،یـن احضار مکفول یا اداي د مفاد تعهد کفیل یکی از دو امر یعنی اولاً،
بـه دیگـري   بایـد   ،هرگاه کفیل از انجام یکی از آن دو تعهد عاجز گرددترتیبی است و 

  .نمایداقدام 
تردیـد   ـ  مثل مرگ مکفول ـ در صورتی که به واسطه عروض ناتوانی بر تسلیم ،ثانیاً

 از آنجـا  ؟گـردد  می احضار ود که آیا این امر باعث سقوط تعهد کفیل در موردحاصل ش
سـقوط  ، نـد ا اي نـه حکم جداگا هریکبلکه نیست،  یناحضار مکفول موضوع اداي دکه 

بـه سـقوط   عروض ناتوانی تسلیم فقـط  ؛ بنابراین حکمی ملازمه با سقوط دیگري ندارد
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  .گردد می تعهد دیگر او منجز منجر گردیده،تعهد احضار 
گـردد و مطـابق قاعـده هرگـاه      یـن محسـوب مـی   وثیقه د ،همانند رهن کفالت ،ثالثاً

تأدیه  ،جانب مدیون ممکن نباشدین از استیفاي دگـردد  ین از محل وثیقـه اسـتیفا مـی   د 
 ،1413 ،ســبزواري/  393، ص1413شــهید ثــانی،  / 425، ص1367 ،صــاحب جــواهر(

  .)347ص
پذیرفتـه شـده    ومورد عنایت قانونگذار قرار گرفته  .م. راه حل مذکورق740ماده  در
قابل اعتمـاد اسـت    در صورتی راه حلکلیت این  مطرح،وجه به فروض با ت ؛ ولیاست

به تعهد خویش  قاهره نباشد و کفیل نیز به دلایلی نخواهد که مانع احضار در حکم قوه
اسـاس قواعـد عـام    بر ،صورتکه در این  عمل کند یا در این راه مرتکب تقصیري شود

  .گردد می مسئولیت مدنی همانند لاضرر مسئول تلقی

  درت بر احضارامتناع از تسلیم با وجود ق .2ـ2ـ2ـ2
قـدرت بـر    و نیـز  پرداخـت دیـن  عدم قدرت بـر   این موضوع را نیز در دو فرض یعنی

  .کنیم بررسی می دین پرداخت

  پرداخت دینعدم توانایی الف) 
از  پرداخـت دیـن  توانایی احضـار و تسـلیم مکفـول و نـاتوانی در      به رغمهرگاه کفیل 

این مورد مشمول روایاتی است که در آن حکم  شک بی ،احضار مکفول استنکاف ورزد
تواند از باب امر به  حاکم می ،به حبس کفیل گردیده است و اگر حبس مؤثر واقع نشود

 / 152ص، 1365شهید ثانی، ( نمایدحبس او را تعزیر  علاوه بر ،معروف و نهی از منکر
با توجـه بـه    ،با این حال. )3، ص1422، الغطاء کاشف / 293ص، 9ج، 1404 ،طباطبایی

چنـین امـري    ،بـر حـبس  ظاهر روایات مربوط به کفالت و عـدم ذکـر مجـازات زایـد     
  .رسد می نظره قانونی بغیرمشروع و غیر

واحده قانون منـع توقیـف اشـخاص در قبـال تخلـف انجـام       ماده  از تصویب پیش
 ـالکفا هوجتأدیه  در صورت عدم ،23/8/1351تعهدات و الزامات مالی مصوب  امکـان   ۀل

مـاده   با عنایـت بـه صـدر    .ریال یک روز وجود داشت پانصدتوقیف کفیل در ازاي هر 
جـز در مـورد جـزاي نقـدي      ،از تاریخ اجراي ایـن قـانون  « :واحده مذکور به این شرح
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بـه و تخلـف از انجـام سـایر تعهـدات و       و محکوم پرداخت دینکس در قبال عدم  هیچ
و دادسـتان   بـود  بازداشت کفیل فاقد مجوز قانونی ،»... الزمات مالی توقیف نخواهد شد

با تصـویب   ؛ ولیتوقیف اموال کفیل بود راهاقدام از  بهناگزیر  ۀ الکفال استیفاي وجه براي
بازداشـت کیفـري در    ،10/8/1377هاي مالی مصوب  اجراي محکومیت چگونگیقانون 

  .)88، ص1385 ،آشوري( یک روز تجویز شده است ،هزار ریال پنجاهازاي هر 

  پرداخت دینوجود توانایی ب) 
مکفول باشـد و   پرداخت دینبه  حاضر  ورزد؛ ولیهرگاه کفیل از احضار مکفول امتناع 

تأدیـه   کفیل با سقوط ذمه در این صورت نسبت به ،له نیز راضی به این امر گردد مکفول
لـه   گردد که مکفول می اختلاف در موردي حادث .ین خلافی میان فقیهان وجود نداردد

 ،ین از جانب کفیل نگردد و فقط از کفیل اجراي موضوع تعهـد اصـلی  دتأدیه  راضی به
  :توان به دو دیدگاه اشاره کرد می بارهدر این  .را مطالبه نماید یعنی احضار مکفول

بسا ممکـن   زیرا چه ؛له واجب نیست از جانب کفیل بر مکفول پرداخت دینقبول . 1
یـن  و اگر هم دعـوي ناشـی از د   له منحصر به بذل مال نباشد مکفول است اصلاً غرض

نـه   ،مکفـول تعلـق گرفتـه باشـد     از سـوي  پرداخت دینله فقط به  غرض مکفول ،باشد
نـاك   لـه شـبهه   تعلق به کفیل براي مکفـول جهت که مال م بدین ؛پرداخت از هر شخصی

ل اینکه کفالـت فقـط بـه    مث ،باشد فاقد بدل مالی به مکفولممکن است  ،همچنین. است
و یا براي آن فقـط بـدل اضـطراري     احضار مکفول در جلسه دادرسی تعلق گرفته باشد

لـه بـه قبـول     که در این موارد الزام مکفـول  مثل دیه عوض قتل عمد ،وجود داشته باشد
 263، ص4ج، 1365 ،شهید ثـانی  / 102، ص2ج ،1372 ،یحلّعلامه ( بدل وجهی ندارد

کـه در آنهـا    ید به روایـاتی دانسـت  توان مؤ می این نظر را. )393ص ،1413یثان دیشه /
بـه گفتـه برخـی     هرچند .تصریح به حبس کفیل گردید، گونه تخییريبدون اشاره به هر

توان حکم کلی عدم  نمی گفته پیشی تمسک به موارد جزئفقیهان انصاف آن است که با 
 / 255، ص1361الغطـاء،   کاشـف ل آ( له صـادر کـرد   کفیل بر مکفولتأدیه  وجوب قبول

بیانگر حالت  ،توانیم بگوییم روایات مربوط به حبس و یا می )160، ص1419 ،بجنوردي
 باعـث ، ایـن امـر   نیسـت  پرداخـت دیـن  چون کفیل غالباً حاضر بـه   یعنی ؛غالب است

 اخبار وارده دلالتی بر لزوم احضار مکفول در هر حـال  گردد؛ بنابراین می شدن او زندانی
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جـز حـبس او   اي  باز هم چاره ،پرداخت دینتمایل کفیل به  به رغمرد تا گفته شود ندا
  .)263ص،9ج، 1404 ،طباطبایی( ماند نمی باقی

و در آنها تخییـري   باشد مینیز مؤید این مطلب  غالب روایات وارده در باب کفالت
و  اییمبر مفـاد ظهـور اخبـار توقـف نم ـ     ؛ پس بهتر استو احضار نیامده است میان ادا

پرداخت از  ،به گفته برخی فقیهان .گردد کفیل فقط با احضار مکفول بري می بگوییم ذمه
 ،له الزامی باشـد  بریم تا قبول آن به وسیله مکفول ي نام نمینیز به عنوان بدل تخییر دین
خـود   ،له نیز آن را بپـذیرد  را داشته باشد و مکفول پرداخت دینهرگاه کفیل قصد  بلکه

دیگري به نام صلح است که متوقف بر رضاي طـرفین   جداگانه وع یک معاملهاین موض
  .)66، ص1405 ،بحرانی( باشد می

 پرداخت دینبه تخییر میان احضار مکفول و یا  در چنین موردي ممکن است .2
، 1400، طوسی( له را واجب بدانیم و قبول بذل مال از جانب مکفول قائل شویماو 
 160، ص1419 ،بجنوردي / 77، ص1368 ،ادریس ابن / همان، ثانیشهید  / 315ص

ممکن است به چنـد   دیدگاه مذکوردر مقام استدلال به  .)46، ص1404 ،اصفهانی /
  :امر استناد گردد

  :که فرموده است صادقبه نقل از امام  الاسلام دعائمدر  روایت مذکور الف)
بس إلا أن یـؤدي عنـه مـا    یأتی به حالرجل فجاء الأجل من قبل أن  الرجل بوجه ذا تحملإ

 طلب بهقد )الذي( ن کانله أن یرجع به علیه و إ ن کان الذي یطلب به معلوماً ووجب علیه إ
مـات   )و إن( نمن إحضار الوجه کان علیـه إحضـاره إلا أن یمـوت فـإ     لابد فیه )مجهولاً(

 ،اضر نکندهرگاه شخصی از دیگري کفالت نماید و در سر وعده او را ح: علیه ءیفلاش
ین او را پرداخت کنـد  د ،به مکفولبودن  در صورت معلوماینکه  مگر ،گردد محبوس می

کفیـل   ،مجهول باشـد  به مکفولو اگر  که پس از پرداخت حق رجوع به مکفول را دارد
فقط ملزم به احضار مکفول بوده و این تکلیفش تا زمان مرگ مکفول باقی است و پس 

، نـوري  / 179ح، 1385، تمیمی مغربی( گردد منتفی می ورتکلیف مزب ،از مرگ مکفول
  .)3ح ،438، ص1407

کردن از  کفالت ،»الکفالۀ ندامۀ و خسارة« :مطابق روایاتی که در آن آمده است ،چنینهم
به جهت تکلیفی که در آن نسبت به احضار وجـود  ( پشیمانی است ، هم باعثشخصی

 ،زیرا هرگاه نتواند مکفـول را احضـار کنـد   ( باشد میخسارت و زیان  و هم باعث) دارد
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  .)بدهی او برآید باید از عهده
ها به صورت مطلق حکم بـه  روایاتی که در آن توان گفت می با توجه به اخبار مذکور

  .گردند مقید می ،است حبس کفیل در صورت عدم احضار شده
از اول بـر   ،ن در نظـر عـرف و بنـاي عقـلا    مقتضاي کفالت و مقصـود متعاقـدا   ب)

از کفالـت در چنـین مـواردي     و مقصود باشد میدر صورت عدم احضار  پرداخت دین
چیـزي جـز    ،و هـدف از احضـار   باشد میمکفول  عهده آن چیزي است که بر استیفاي
طریقیـت   یعنی احضار فقط جنبه ؛حق و حصول اطمینان براي رسیدن آن نیست گرفتن

هماننـد مـوردي کـه     ؛گردد غرض حاصل می ،ینبا اداي د؛ بنابراین نه موضوعیت ،دارد
در  .دایـن لازم اسـت  اقدام نماید که قبول آن از سوي مدیون  پرداخت دینبه اي  بیگانه

. باشـد  مـی چون متضمن رهـایی کفیـل از کفالـت     ؛اینجا به طریق اولی قبول لازم است
لجاجـت محسـوب   الزام کفیل به احضار در چنین موردي اضرار و نوعی  ،افزون بر این

بـه عبـارت    .امري قبیح و ممنـوع اسـت   ؛ بنابراین)347، ص1413 ،سبزواري( گردد می
که این حـق بـه    باشد استیفاي حق و عدم تضییع مالش می فقط مستحق له مکفول ،دیگر

 بـه مکفـول  وجوب احضـار   ؛ یعنیگردد از جانب کفیل حاصل می پرداخت دین واسطه
لـه بـدون    وقتـی مکفـول  ؛ بنابراین استیفاي حق استوجوب مقدمی براي  ،کفیل وسیله

 وجوب تعیینی احضـار بـر کفیـل وجهـی نـدارد      ،احضار مکفول بتواند به حقش برسد
گفته شده است هرگاه کفالت به اذن مکفول  . بر این اساس،)160، ص1419 ،بجنوردي(

را حـق رجـوع بـه مکفـول      ،یـد آیـن مکفـول بر  واقع شده باشد و کفیل در مقام اداي د
ایـن کـلام فقیهـان مبتنـی بـر      یـن اذن نداشـته باشـد و    در اصل اداي د هرچندیابد؛  می

 باشـد  مـی بودن مفاد کفالت است که اذن در کفالـت مسـتلزم اذن در پرداخـت     تخییري
  .)84، ص1412 ،روحانی(

هرگـاه اسـتیفاي حـق بـه     ؛ بنابراین استین منزله وثیقه ده کفالت همانند رهن ب ج)
  .گردد می از وثیقه استیفا ،کفول ممکن نگرددم احضار واسطه
 ،گردد میملزم  پرداخت دینممکن است بگوییم کفیل به موجب شرط ضمنی به  د)

هرگاه  ،میان طرفین این شرط ضمنی وجود دارد، بدین صورت که در مقام انعقاد کفالت
 ؛ بنـابراین زدیـن او را بپـردا  بایـد د  ،احضـار کنـد  ا در زمان مقـرر  کفیل نتواند مکفول ر
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وفاي بـه شـرط و در مقابـل وظیفـه      وظیفه کفیل ،»المؤمنون عند شروطهم«براساس عموم 
  .)همان( باشد می قبول آن له مکفول

تعهـد   توان گفت می صادقاز امام  ابوالعباس بقباق از با توجه به دو خبر منقول )  ه
کفیل منحصـر بـه   انشاي کفالت است که در یک صورت تعهد  کفیل مبتنی بر چگونگی

 ،گردد و در صورت دیگـر  احضار مکفول و در نتیجه هیچ تعهد مالی براي او ایجاد نمی
حاصـل   پرداخـت دیـن  دو تعهد به صورت ترتیبی یعنی تعهد بـه احضـار و الـزام بـه     

اگر کفیل در  معتقدند بقباقمشهور فقیهان با استناد به دو روایت معتبر و موثق  .گردد می
پذیریم و اگـر او را در موعـد    من کفالت فلان شخص را می« الت بگویدمقام انشاي کف

فقط الزام به احضار مکفـول را   انشا گونه این ،»پردازم میفلان مبلغ را  ،مقرر تسلیم نکنم
 بگوید اگر در مقام انشا گذارد؛ ولی نمیاش  عهده گونه تعهد مالی بر به دنبال دارد و هیچ

 ،»باشد در صورتی که مکفول را در مدت مقرر تسلیم نکنممن فلان مقدار مال  برعهده«
باید  ،و اگر مکفول را تسلیم نکند گردد ملزم میدر این حالت نخست به احضار مکفول 

  .آیدین او برد از عهده
 موثقه اسـت  کم دست اي نیست و گفته شده است در سند روایت خدشه هرچند

از حیث سند در  بقباقروایات  است و یا گفته شده )59، ص19ج، 1404 ،اصفهانی(
مخالفت با قواعد شرعیه  به مفاد روایات از جهت لات واردهو اشکا ندنهایت اعتبار

برخـی   در عـین حـال،   ،)296ص، 9ج، 1404 ،طباطبایی( و عربیه قابل اعتنا نیست
 نسـبت بـه   و برخـی نیـز  ) 323، ص1403 ،اردبیلـی ( ش تأمل نمودندسندنسبت به 

اصـل حکـم   با این حال نسبت بـه  ، نظر دارندحکم مذکور اختلاف اطلاق و تقیید 
  .نظر وجود داردالجمله اتفاق  فی

 ـ  در صـورت فقـدان اجمـاع نسـبت بـه مفـادش      ـ  الحدیث آن دلالت و فقه درباره
  :توان گفت می

و حال اینکـه مطـابق گفتـه     باشد یت بیانگر وقوع تعلیق در کفالت میمفاد روا ،اولاً
ناپـذیري یکسـان    بسیاري احکام از جمله تعلیق کفالت و ضمان از جهتحکم  ،فقیهان
در کفالـت نیـز    باشـد،  که تعلیق در ضمان باعـث بطـلان مـی   گونه  ؛ بنابراین هماناست

  .حال آنکه مفاد روایت بیانگر پذیرش صحت تعلیق در کفالت است گونه است و این
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 کیفیت انشا ،صحیح بدانیم و کفالت حتی اگر تعلیق را در همه عقود از جمله ضمان
 ،زیرا براسـاس قواعـد عربـی    ؛در تقدم و تأخر شرط نباید در اختلاف حکم مؤثر باشد

، کفیـل  در هـر دو حالـت  ؛ بنـابراین  در حکم مقـدم اسـت   ،شرط حتی اگر مؤخر باشد
او  پرداخت دیـن به  ،و در صورت عدم تسلیم ملزم شده استبه تسلیم مکفول  نخست
  .)324، ص1403 ،ردبیلیا( گردد میمتعهد 
اسـت کـه در آن فقـط    کفـالتی   در مقام بیان وجه افتراق میـان عقـد  یا روایت  ،ثانیاً

در صورت  پرداخت دینبه اشتراط  کفالتی که در آن مبادرت به انشا کفالت شده با انشا
دارد تعهـد  به تسلیم مکفول  فقطکفیل  ،در حالت اول .است گردیدهعدم تسلیم مکفول 

  .پرداخت دینتسلیم مکفول و  ؛داراي دو تعهد است ،صورت دومو در 
به معناي بیان شرط به صورت مقدم و مؤخر یعنی » إلا أن یبدأ« عبارت ،با این توجیه

معنـاي  ؛ بنـابراین  باشـد  مـی کـردن   ظهـار به معناي ا »بدأ الأمر بدواً«بلکه از  ،اولیت نیست
اینکـه   مگـر  ،کفیل هماره متعهد و ملزم به تسلیم مکفول اسـت « گونه است: عبارت این

  .»اظهار و ابراز نماید ،را در صورت عدم تسلیم مکفول) یند( پرداخت درهم
لویـت  ذکر شرط در عقد کفالت بیانگر او اي که به گونهنوشتن یبدأ ـ   ،بر این اساس

  .)126، ص1367 ،نجفی( نویسندگان حدیث اتفاق افتاده است از ناحیه ـو تقدم باشد 
 و اسـتفهام از سـوي   پرسـش در روایت اول به صـورت  » یأت به فان لم«عبارت  ،ثالثاً

 کافیمفاد خبر دوم در نقل  .اند پاسخ داده پرسشبه این  که امام است سائل ذکر شده
  .نیز منطبق بر این معناست تهذیب هاي و برخی نسخه

 ، بلکه از سويکفیل ذکر نشده است ناحیهاولی از » مأة فیه الخمس«اشتراط  همچنین،
 اسـت  نیازمند قبول کفیـل ؛ بنابراین باشد میکفالت  از تشکیل عقد له آن هم پس مکفول

در  به همین جهت اسـت کـه   یابد. نمیتعهد و التزامی به آن  ،که در صورت عدم قبولی
یعنی اگر کفیل  ؛»آت به لزم ذلک مأة درهم إن لم إن قال هو علی خمس« :آن آمده است پاسخ
در ایـن   ،در صورتی که مکفول را تسـلیم نکـنم   ،من است عهده پانصد درهم بر بگوید

شـرط  ، را پذیرفتـه باشـد   و اگر کفیـل ایـن شـرط    گردد میصورت این مبلغ بر او لازم 
بـا  ، این اسـاس  بر. و به نظر مشهور وفاي به آن واجب نیستشود  میابتدایی محسوب 

کفیل تکلیفی جز احضار ندارد و حبس کفیل نیـز   ،روایات دیگرتوجه به شواهد و مفاد 
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در » هو کفیـل بنفسـه أبـداً    و«گیرد که عبارت  میبه جهت عدم انجام همین تعهد صورت 
  .باشد میید همین امر روایت نیز مؤ

مـأة درهـم إن    علـی خمـس  « :در صورتی که کفیل در مقام انشا نخست بگویـد  ،رابعاً
؛ گـردد  مـی  عنـه بـري   مضـمون  و ذمـه شود  میضمانت محقق » علی« با گفتن ،»به آت لم

 بر این اسـاس، ؛ ماند تا بتوان از آن کفالت نمود مکفول باقی نمی عهده حقی بربنابراین 
محقـق  ( گـردد  کفالت ممتنـع مـی   ،تنافی میان صحت ضمان و صحت کفالت به واسطه

  .)393، ص1414، ثانی
ین در فرض مذکور کفیـل را  اداي د هرچند گفت توان می ،قوت دیدگاه دوم به رغم

احضار ، کرد که تعهد کفیل به یکی از دو امر نباید چنین توهم ،کند نیاز می از احضار بی
کفیل به عنوان واجب ؛ بنابراین است به صورت واجب تخییري تعلق گرفته ینیا اداي د
د اصلی و مسـتقیم کفیـل   بلکه تعه ،تواند یکی از آن دو را به اختیار برگزیند میتخییري 

یـن  و اداي د) .م.ق724ه مـاد ( باشـد  مـی به صورت تعهد به نتیجه یعنی احضار مکفول 
ندادن تعهد اصلی و براي جبران خسارت بر او تحمیـل   انجام تعهدي است که در نتیجه

پرداخت وضع حقوقی کفیل را باید بر مبناي تعهد اصلی تعیین کرد و ؛ بنابراین شود می
تعهدات کفیـل بـه صـورت تخییـري و      ،به گفته برخی فقیهان .داد تابع آن قرار را دین

 / 113، ص12تا]، ج [بی ،عصفور بحرانی آل( بلکه به صورت طولی است ،عرضی نیست
  .)455، ص1378 ،کاتوزیان / 113ص، 1415حسین، ، یحلّ/  160ص ،1419 ،بجنوردي

 الاسـلام  دعائمالسند در کتاب  روایت ضعیف تخییر فقط در یک مسئله افزون بر این،
 بلکـه در همـه   ،گـردد  یک از اخبار دیگر تخییري مشاهده نمی ت و در هیچنقل شده اس

  .اخبار الزام به احضار و حبس کفیل تصریح شده است
، و بگوییم کفالـت شـبیه رهـن   قائل باشیم بودن کفالت  به وثیقه در صورتی که همچنین،

در  ،ین استوثیقه دسلطه صاحب حـق بـر    باعثبودن  رف وثیقه و رهناین صورت نیز ص
  .بلکه این امر نیاز به اذن حاکم دارد ،گردد طلب از عین مرهونه نمیگرفتن 

 ـ( شاین موضوع در کتب فقیهان شیعه بسـیار مضـطرب و مشـو    ،در هر حال  ،یحلّ
ن تر نمایـا ، اضـطراب و تشـویش بیش ـ  سـنّت و در کتـب اهـل   ) 114، ص1415حسین، 

  .)294ـ291ص، 1386 ،رشد ابن( باشد می
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نه اداي  ،کفیل وثیقه احضار مدیون است توان به این گفته بسنده کرد که می در پایان
کـه در امـور    کنـد و از آنجـا   ضمان را تأیید میین که همین امر تفاوت میان کفالت با د

رسـد در   به نظر می ،گردد می ۀ الکفال معافیت کفیل از پرداخت وجهباعث  کیفري اموري
  .)456، ص1378 ،کاتوزیان( امور مدنی نیز بتوان از این وحدت ملاك استفاده کرد

  نتیجه
 از حق خویش صیانت وسیله بدیناست که صاحب حق اي  کفالت از جمله عقود وثیقه

کند در صورت  می کفیل تعهد ،طلب باشددر صورتی که کفالت از قسم کفالت  .کند می
 ـ و مکفولکند تفحص او از محل و موقعیت ، ويغیبت مکفول یا اختفاي  نجـا  ه آله را ب

و در موردي که کفالت احضـار   راهنمایی نماید و خود تعهدي به احضار مکفول ندارد
؛ ولی نماید می کفیل تعهد به احضار مکفول در موعد مقرر و مکان خاص هرچند، باشد

تعهـدي بـه پرداخـت     غالبـاً  در صورت عدم احضار اوون کفیل چ، کفالت گونه در این
، در صورت عدم احضارموجب مسئولیت قراردادي ه ب بنابراین ؛نماید نمیبدهی مکفول 

جـز یـک روایـت     ـ  براسـاس روایـات  . تعهدي به پرداخت بـدهی او نخواهـد داشـت   
با  که آن همباشد  می حبس کفیل ،ضمانت اجراي تخلف از مفاد قرارداد ـ  السند ضعیف

تواند ضمانت اجراي  نمی ،جریان قط در برخی از صور قابلتوجه به فروض مطروحه ف
  .تلقی گردد موارد عدم احضار همهعام 

بنا به جهاتی مخـدوش بـه    ،مذکورماده  ضمانت اجراي مقرر در ،بر این اساس
تعهـد  کفیـل فقـط احضـار مکفـول را      .م.ق734ماده  مطابق ،اولاً زیرا ؛رسد نظر می
توان به امري خارج از  کس را نمی و مطابق قواعد و اصول حقوقی هیچاست نموده 

  .الزام کرداراده و تعهدش 
چه بسا ممکن است از جمله حقـوقی   باشد، میمکفول ثابت  حقی که بر عهده ،ثانیاً

قابلیـت اجـرا و اعمـال نداشـته      ،غیر از مکفول يباشد که از جانب هیچ شخص دیگر
  .)قسمحق ( خوابگی زوجین همد حق نمثل حقوق غیرمالی فاقد بدل همان ؛باشد

به کار سعی و تلاش خود را در احضار مکفول  همهچه بسا ممکن است کفیل  ،ثالثاً
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کفیل هـیچ نقشـی در آن   که باشد مکفول امتناع  عدم امکان احضار به واسطه گیرد؛ ولی
  .استنداشته 

و رعایـت مفـاد تعهـد     فقیهـان  نظـر توجـه بـه   مقنن با  شایسته است ،بر این اساس
ق.م. تمهیدات مناسبی 740مقرره  نسبت به اصلاح ،اساس فروض متفاوتقراردادي و بر

  .نظر قرار دهدرا مد 
   



 

ی / 
لام

 اس
وق

حق
 ينقد

قهر
ت 

مان
 ض

بر
« لیکف ي

ر د
مقر

م ر
ده 

ا
74

0
  ».مق.

  

57  

  
  
  

  منابع
: قـم ، 2، چ2ج؛ الفتـاوي السـرائرالحاوي لتحریر ؛ محمـدبن منصـور  ، ادریـس  ابن .1

  .1368، سلامینشرالإ ۀ مؤسس
: تبیـرو ؛ 3؛ جالفقیـه  مـن لایحضـره   علـی؛  بـن  محمـد  بابویه (شیخ صدوق)، ابن .2

  ق.1406، الاضواءدار
، الازهریـه  الکلیـات  ۀ مکتـب : مصر؛ المقتصدۀ المجتهد و نهایۀ بدای؛ محمد، رشد ابن .3

  .ق1386
  ق.1416، الحدیث: دارقاهره، 2؛ جالمحتاج مغنی ؛احمد بن عبداالله، قدامه ابن .4
  تا]. ، [بیتراث العربی: دار احیاءالبیروت، 10؛ جالقدیر فتح؛ الدین ، کمالهمام ابن .5
سـازمان مطالعـه و   ، تهـران:  7چ، 2؛ جآیین دادرسی کیفـري ؛ محمود، آخوندي .6

  .1385)، سمت( ها تدوین کتب علوم اسلامی دانشگاه
، 9؛ جالإذهانالعناوین والبرهان فـی شـرح ارشـاد    ؛ مجمعمحمد بن احمد، اردبیلی .7

  ق.1403، دفتر انتشارات اسلامی، قم: 1چ
سـازمان مطالعـه و   ، تهـران:  7چ، 2؛ جآیین دادرسـی کیفـري  ؛ محمود، آشوري .8

  .1385)، سمت( ها تدوین کتب علوم اسلامی دانشگاه
العقـول فـی شـرح اخبـار     ةمرآ؛ محمدتقی بن محمدباقر)، مجلسی اول( اصفهانی .9

  ق.1404، ۀ الاسلامی ، تهران: دارالکتاب2، چ19؛ جالرسول آل
 ۀ النجاح و مکتـب  ۀ : مکتبتهران، 1ج؛ ۀ المجلتحریر؛ حسینالغطاء، محمد ل کاشفآ .10

  .1361، آباديفیروز
  ق.1419، الهادي نشر، قم: 1، چ6؛ جۀ الفقهیالقواعد؛ سیدحسن، بجنوردي .11
 الشـرایع  ؛ الأنواراللوامـع فـی شـرح مفـاتیح    محمـد  بن حسین، عصفور بحرانی آل .12

  تا]. [بی، ۀ العلمی ، قم: مجمع البحوث1، چ12)؛ جللفیض(



 

ق 
حقو

انی
دار

ازن
ی م

الح
 ص

مد
مح

ی / 
لام

اس
  

  

58  

، 21؛ جةالطاهرةالعترالحکام  فی ةالناضر الحدائق؛ ابراهیم بن احمد بن یوسف، بحرانی .13
  ق.1405، دفتر انتشارات اسلامی، قم: 1چ

، البیـت  : مؤسسـه آل قـم ، 2؛ جسـلام الإ دعـائم ؛ محمد بن نعمان، تمیمی مغربی .14
  ق.1385

؛ ۀ الدمشـقی  ۀ اللمـع  فی شرح ۀ البهیۀ الروض؛ الدین (شهید ثانی)، زین جبعی عاملی .15
  .1365، داوريال ۀ مکتب: قم، 4ج

 ـ یلإ فهامالأ مسالک ؛ ـــــ .16  ـؤم ـ: قـم  ،4ج ؛سـلام الإ ئعشـرا  حیتنق المعـارف   ۀسس
  .ق1313 ه،یسلامالإ

، تهران: 3چ، 4ج؛ مبسوط در ترمینولوژي حقوق، محمدجعفر؛ جعفري لنگرودي .17
  .1370، انتشارات گنج دانش

: مؤسسـه  قـم ،  2؛ جحکـام تحریرالا(الـف)؛   ؛یوسـف  بـن  حسـن )، علامه( یحلّ .18
  . ،1372البیت آل

  . ،1372البیت : مؤسسه آلقم، 14؛ جالفقهاءةتذکر(ب)؛  ؛ ـــــ .19
دفتـر  : قـم ، 1؛ جتحقیق فارس الحسـون ؛ یمانالا ارشادالاذهان إلی احکام ؛ ـــــ .20

  ق.1410، انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین
الإســلام فــی  شــرائع؛ حســن الــدین جعفــربن اســم نجــم)، ابوالقمحقــق( یحلّــ .21

  .1373، اسماعیلیان: قم ؛الحرامالحلال و مسائل
  ق.1415، المنار ۀ مؤسس، قم: 4، چ1؛ جۀ یهفقالبحوث ؛ حسین، یحلّ .22
دفتـر  ، قـم:  1، چ1؛ جالفقـه الجعفـري   المحبوسین فی احکام؛ محمدباقر، خالصی .23

  ق.1413، انتشارات اسلامی
  ق.1412، العلمیهۀ مطبع: قم، 20ج ؛الصادق هفق؛ صادق، سیدمحمدروحانی .24
، المنـار  ۀ مؤسس ـ، قـم:  4، چ20و  2؛ جالأحکام مهذب؛ علی، سیدعبدالاسبزواري .25

  ق.1413
  ق.1414، فۀدارالمعر: لبنان؛ المبسوط؛ الدین ، شمسسرخسی .26
  ق.1418، ۀ العلمی ، بیروت: دارالکتب2، چ3؛ جالفقهاءۀ تحفسمرقندي، علاءالدین؛  .27



 

ی / 
لام

 اس
وق

حق
 ينقد

قهر
ت 

مان
 ض

بر
« لیکف ي

ر د
مقر

م ر
ده 

ا
74

0
  ».مق.

  

59  

، البیـت  آل ۀ مؤسس ـ: قـم ، 1، چ9؛ جالمناهل ؛ کتابسیدمحمدمجاهد ،طباطبایی .28
  .ق1404

لاحیـاء   یـۀ المرتضـو ۀ المکتب: تهران، 1چ، 3؛ جالمبسوط؛ حسن بن محمد، طوسی .29
  .1387، یۀالجعفرالآثار

، التراث العربـی : دار احیـاء بیـروت ، 2؛ جالفتـوي فی مجردالفقه و یـۀ نهاال ؛ ـــــ .30
  ق.1406

  ق.1406، الاضواء: داربیروت، 6، جحکامالأ تهذیب ؛ ـــــ .31
، 5؛ جالقواعـد  فی شرح المقاصد جامع؛ حسین بن علی)، محقق ثانی( کرکی  عاملی .32

  ق. ،1414البیت مؤسسه آل: قم
: قـم ؛ مهدي رجـایی ؛ تحقیـق سـید  عالشـرائ  مفـاتیح  ؛محسـن ، ملافیض کاشانی .33

  ق.1401
  .1378، ارات بهنشرانتش: تهران، 4؛ جنعقود معی؛ ناصر، کاتوزیان .34
  ق.1406، دارالاضواء: بیروت، 7؛ جفروع کافی ؛یعقوب بن محمد، کلینی .35
  .1375، امیرکبیر: تهران، 9چ، 3ج؛ فرهنگ فارسی ؛محمد، معین .36
، قم: 2، چ2؛ جۀ الاسلامیۀ الفقیه و فقه الدولۀ ولایدراسات فی ؛ لینع، حسیمنتظري .37

  ق.1409، نشر تفکر
؛ الاسـلام  فـی شـرح شـرائع    جواهرالکلام؛ محمدحسن)، صاحب جواهر( نجفی .38

  .1367، هیاسلام: تهران، 26ج
 ۀ الکفـال  کتـاب  ۀ الفقـاه نوار؛ أجعفـر  بـن  جعفـر  بـن  حسـن )، الغطاء کاشف(نجفی  .39

  ق.1422، الغطاء کاشف ۀ مؤسس، نجف اشرف: 1جلدي)؛ چ (تک
: بیـروت  ؛حنیفـه  الإمـام الأعظـم أبـی    فـی مـذهب   یـۀ الهند الفتاوي؛ الحنفی نظام .40

  تا]. ، [بیۀ دارالمعرف
  ق. ،1407البیت ، قم: مؤسسه آل1؛ چالوسائل ركمستد؛ حسین، میرزانوري .41
 تا]. ، [بیدارالفکر: بیروت؛ المهذب المجموع فی شرح؛ شرف بن الدین ، محینووي .42
، انتشارات گنج دانـش : تهران، 1؛ چ)2ن (عقود معی 7حقوق مدنی ؛ پرویز، نوین .43

1378. 




