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محدودية ضمان الكفيل العينيالملف القانوني

محدودية ضمان الكفيل العيني
في مواجهة الدائن المرتهن

م.د. زينة قدرة لطيف
الجامعة العراقية/ كلية القانون و العلوم السياسية
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محدودية ضمان الكفيل العينيالملف القانوني

مقدمة
من المعلوم ان رابطة الالتزام العقدي تتأسس على عنصرين جوهريين هما: 

عنصــر المديونيــة وعنصــر المســؤولية. وهــذا يعنــي، ان كل التــزام يقــوم علــى ركــن 
المديونيــة، لا يســتتبع بالحتــم قيــام المســؤولية المطلقــة عــن اداء الالتــزام، بــل يجــوز الحــد منهــا 
وتقييدهــا باتفــاق الاطــراف. وتأسيســا علــى ذلــك، يمكــن القــول بــان الكفيــل العينــي الــذي يقــدم 
مالــه لضمــان الديــن الــذي فــي ذمــة المديــن تجــاه المرتهــن، يكــون مدينــا بهــذا الديــن بمواجهــة 
هــذا الاخيــر. ولكــن مســؤوليته لا تنعقــد الا فــي حــدود القيمــة الاقتصاديــة للمــال المخصــص 

للوفاء.
وبتعبيــر ادق، ان مديونيــة الكفيــل العينــي ترتكــز علــى مســؤولية محــدودة خلافــا لصــور 
الالتــزام الاخــرى التــي تقــوم علــى مســؤولية شــخصية يســري اثرهــا علــى جميــع امــوال المديــن. 
وعليــه يمكــن القــول بــأن الكفيــل العينــي مديــن تابــع لمديــن اصلــي ويــدور التزامــه بالضمــان 
مــع مديونيــة هــذا الاخيــر فــي الوجــود والعــدم. علــى ان التزامــه هــذا يكــون التزامــا ذا صفــة 
مباشــرة، فــلا تتوفــر فيــه صفــة المديــن الاحتياطــي التــي تتوافــر فــي التــزام الكفيــل الشــخصي 
الا اذا كان الاتفــاق قــد جــرى علــى خــلاف ذلــك)1(. وفــي ضــوء هــذه المعطيــات يمكــن القــول 
ان التشــريعات الوضعيــة قــد اســبغت علــى هــذا الالتــزام حمايــة خاصــة تمثلــت فــي وضــع 
ضوابــط واســس معينــة لكــي يتســنى للمرتهــن بمقتضاهــا ان يرجــع علــى الكفيــل الراهــن، كمــا 
انهــا ســمحت لــه الــى جانــب الاحتجــاج بالدفــوع المتعلقــة بــه ان يحتــج بمــا للمديــن مــن اوجــه 
الدفــع المتعلقــة بأصــل الديــن. وعلــى ذلــك، ســينصب حديثنــا عــن هــذا الموضــوع فــي مطلبيــن 
نفــرد الاول للــكلام فــي الضوابــط الخاصــة برجــوع الدائــن علــى الكفيــل ونكــرس الثانــي للدفــوع 

التــي يتمســك بهــا الكفيــل فــي مواجهــة المرتهــن.

)1( د. شمس الدين الوكيل، نظرية التأمينات في القانون المدني، منشأة المعارف- الاسكندرية، 1959، ص 186 ، 187.
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الملف القانوني محدودية ضمان الكفيل العيني

المبحث الأول
الضوابط الخاصة برجوع الدائن على الكفيل العيني

تقضــي المــادة )1300( )والمحــال عليهــا بنــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )1341( مــن 
القانــون المدنــي العراقــي بأنــه: )اذا كان الراهــن فــي الرهــن التأمينــي غيــر المديــن فــلا يجــوز 
التنفيــذ علــى شــيء مــن مالــه الــذي لــم يخصــص لضمــان حــق الدائــن، ولا تجــاوز مســؤوليته 

عــن هــذا الحــق حــد مــا رهنــه مــن المــال...()2(.
وانطلاقــا مــن هــذا النــص يمكــن القــول بــأن الراهــن اذا كان كفيــلا عينيــا فــان مســؤوليته 
فــي ضمــان الرهــن تتحــدد فــي اطــار مــا تــم تخصيصــه لكفالــة الوفــاء بحــق الدائــن الــذي اســتحق 
لــه فــي ذمــة المديــن، بدليــل ان ســلطة الدائــن المرتهــن تتأســس علــى مايتمتــع بــه مــن حــق 
عينــي علــى هــذا المــال لا بمقتضــى مــا لــه مــن ضمــان عــام. وفــوق هــذا التحديــد، يلاحــظ ان 
التشــريعات الوضعيــة قــد وضعــت ضوابــط معينــة الزمــت المرتهــن باتباعهــا لاســتيفاء حقــه 
مــن ثمــن المرهــون، وتتلخــص هــذه الضوابــط باخطــار مديريــة التنفيــذ المديــن بتســديد مــا عليــه 

للمرتهــن اولا، ومــن ثــم اعــلام الكفيــل العينــي بنــزع ملكيتــه ثانيــا:

المطلــب الاول: قيــام مديريــة التنفيــذ بتوجيــه اخطــار رســمي الــى المديــن علــى 
اعتبــاره المســؤول شــخصيا عــن الديــن 

ومفــاد ذلــك الاخطــار، انــه اذا لــم يتــم ســداد الديــن او مــا تبقــى منــه خــلال ســبعة ايــام 
او خمســة عشــر يومــاً مــن تاريــخ هــذا الاخطــار، فــأن الدائــن المرتهــن ســيقوم بالتنفيــذ علــى 
المرهــون)3(. وعلــة هــذا الاخطــار ترجــع الــى الوقــوف علــى مــا عســى ان يكــون لهــذا المديــن 
مــن دفــوع تختــص بالحــق محــل النــزاع. ففــي حالــة وجــود دفــوع مقنعــة لمديريــة التنفيــذ، فعندئــذ 
يجــري رفــع النــزاع امــام القضــاء، وهنــا تتوقــف اجــراءات التنفيــذ لحيــن صــدور حكــم قضائــي 
بــات فيــه. فــأذا مــا بــادر فــي ابــداء دفوعــه امــام القضــاء المختــص خــلال ســبعة ايــام مــن تاريــخ 
هــذا الاعتــراض وطلــب اســتدعاء الدائــن للحضــور فــي جلســة معينــة التاريــخ، توقــف الســير 
فــي اجــراءات التنفيــذ حتــى يتــم البــت بهــذا الاعتــراض. امــا اذا انتهــت المــدة دون ان يبــدي 
اعتراضــاً مــن المديــن أو ان هــذا الاخيــر ابــدى اعتراضــه ولكــن قضــي برفــض الاعتــراض 

الصــادر منــه، فــإن مديريــة التنفيــذ تســتمر باتخــاذ إجــراءات التنفيــذ بحــق المديــن)4(.

)2( ويقابــل هــذه المــادة مــن التقنينــات الأخــرى: المــادة )1050( مدنــي مصــري، والمــادة )1054( مدنــي ليبــي، والمــادة )1340( 
مدنــي اردنــي والمــادة )301( مــن قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة الســوري ويلاحــظ ان هــذه النصــوص كانــت قــد تجنبــت فــي 
صياغتهــا محــذورا مفــاده عــدم اقتضــاء التنفيــذ الا علــى مــا رهــن الكفيــل لذلــك التجــأت الــى القــول بــأن التنفيــذ لا يجــوز علــى مــال 
الكفيــل الا علــى مــا رهــن، ولعــل ذلــك يرجــع الــى الحيلولــة دون جــواز التنفيــذ علــى مــال المديــن بمــا للدائــن مــن ضمــان عــام )انظــر، 

مجموعــة الأعمــال التحضيريــة للقانــون المدنــي المصــري، ج7، دار الكتــاب العربــي – مصــر، بــدون ســنة طبــع، ص 62(.
)3( انظر بذلك المادة )18( من قانون التنفيذ، والفقرة الثالثة من المادة )23( من قانون المرافعات. 

)4( د. محــي الديــن اســماعيل علــم الديــن، اصــول القانــون المدنــي، الحقــوق العينيــة )الاصليــة والتبعيــة(، دار الجبــل للطباعــة- 
الفجالــة، بــدون ســنة طبــع، ص 615- وكذلــك انظــر، المــادة )18( مــن قانــون التنفيــذ و المــادة )53( مــن القانــون أعــلاه.
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محدودية ضمان الكفيل العينيالملف القانوني

المطلب الثاني: اعلام الكفيل العيني بنزع ملكية المرهون
بعــد اخطــار المديــن بالوفــاء واحجــام هــذا الاخيــر عنــه، يباشــر المرتهــن حقــه فــي 
التنفيــذ عــل مــال الكفيــل العينــي وفقــا للاوضــاع والاجــراءات المقــررة فــي القانــون. ويكــون 
ذلــك مــن خــلال اخطــار هــذا الكفيــل بنــزع ملكيــة المرهــون والحقيقيــة ان مشــرعنا العراقــي لــم 
يــورد نصــاً صريحــاً بشــأن الكيفيــة التــي يتــم بهــا مباشــرة هــذه الاجــراءات، ولكــن بالرجــوع الــى 
القانــون المصــري، نجــد ان الفقــرة الاخيــرة مــن  مــادة )401( مــن قانــون المرافعــات المصــري 
النافــذ الصــادر بالقانــون رقــم 13 لســنة 1968 تقضــي بأنــه: )اذا كان التنفيــذ علــى العقــار 
المرهــون مــن غيــر المديــن اعلــن التنبيــه الــى الراهــن بعــد تكليــف المديــن بالوفــاء وفقــا لحكــم 

المــادة )281(()5(.
وبهــذا النــص كان المشــرع المصــري قــد حَسَــمَ خلافــا دب فــي اوســاط الفقــه القانونــي 
يرجــع مــرده الــى اختلافهــم فــي تفســير الاطــلاق الــذي جــاءت بــه الفقــرة الثانيــة مــن القواعــد 
العامــة الــواردة فــي المــادة )1051( التــي تقضــي بأنــه: )2- اذا كان الراهــن شــخصا غيــر 
المديــن، جــاز لــه ان يتفــادى أي اجــراء موجــه اليــه اذا هــو تخلــى عــن العقــار المرهــون وفقــا 

للاوضــاع وطبقــا للأحــكام التــي يتبعهــا الحائــز فــي تخليــة العقــار(.
وتأسيســا علــى ذلــك، ذهــب جانــب مــن الفقــه متأثــرا بهــذا الحكــم الــى القــول بــان 
اجــراءات التنفيــذ المتصلــة بتنبيــه نــزع الملكيــة وتســجيله تتخــذ فــي مواجهــة المديــن. امــا 
الكفيــل، فأنــه لا يوجــه اليــه الا انــذارا بدفــع الديــن أو التخلــي عــن المــال المرهــون بينمــا ذهــب 
جانــب اخــر الــى القــول بوجــوب اعــلام تنبيــه نــزع الملكيــة الــى الكفيــل العينــي وتســجيله باســمه 
كمــا هــو الشــأن فــي مواجهــة المديــن نفســه. لأن الدائــن المرتهــن لايباشــر تتبــع المرهــون تحــت 
يــد مــن انتقلــت اليــه ملكيتــه كمــا هــو الحــال بالنســبة الــى الحائــز بــل يباشــر التنفيــذ فــي مواجهــة 

الراهــن )الكفيــل( الــذي ارتضــى الالتــزام وحــدد مســؤوليته فــي نطــاق مــا قــدم مــن مــال)6(.
ويعــززون رأيهــم هــذا بالقــول، انــه مــن غيــر المتصــور ان يتضمــن الاخطــار الموجــه 
للمديــن علــى بيــان محــل الرهــن المــراد التنفيــذ عليــه وتســجيله باســمه، لأن الحائــز لا يعتبــر 
مالــكا ولــم يكــن لــه حــق رهــن عليــه ولــم تكــن لــه أي علاقــة بــه، لذلــك يتوجــب توجيــه هــذا 
التنبيــه وتســجيله باســم الكفيــل العينــي لكونــه الاكثــر انســجاما مــع التأصيــل الســليم لمركــز 
الكفيــل علــى اعتبــاره ملتزمــا فــي مواجهــة الدائــن المرتهــن بتأديــة الديــن الــى جانــب المديــن 

ولكــن فــي اطــار القيمــة الاقتصاديــة لمــا رهــن مــن مــال)7(.
)5( فقــد نصــت هــذه المــادة علــى انــه: )يجــب ان يســبق التنفيــذ إعــلان الســند التنفيــذي لشــخص المديــن او فــي موطنــه الاصلــي 
والا كان باطــلا. ويجــب ان يشــتمل هــذا الإعــلان علــى تكليــف المديــن بالوفــاء وبيــان المطلــوب وتعييــن موطــن مختــار لطالــب 

التنفيــذ فــي البلــدة التــي بهــا مقــر محكمــة التنفيــذ المختصــة...(.
)6( د.ســليمان مرقــس، الوافــي فــي شــرح القانــون المدنــي فــي الحقــوق العينيــة، المجلــد الثانــي، بــدون دار نشــر، ط3، 1994، 

ص 183- د. شــمس الديــن الوكيــل، نظريــة التأمينــات فــي القانــون المدنــي، المرجــع الســابق، ص271
)7( د.شــمس الديــن الوكيــل، الموجــز فــي نظريــة التأمينــات، منشــأة المعــارف، الاســكندرية، ط1، 1966، ص189- د.نبيــل 
ابراهيــم ســعد، التأمينــات العينيــة) الرهنالرســمي- حــق الاختصــاص – الرهــن الحيــازي – حقــوق الامتيــاز(، دار الجامعــة الجديــدة 
للنشــر- الاســكندرية، 2005، ص 109- ولا يجــوز بهــذا الصــدد القــول بقيــاس مركــز الكفيــل العينــي علــى مركــز الحائــز، ودليــل 
ذلــك ان التــزام الكفيــل العينــي يتجــرد مــن عنصــر المديونيــة فهــو لــم يكــن قــط ملزمــا بالديــن. فــي حيــن ان الدائــن المرتهــن  يســتطيع 
تتبــع المرهــون والتنفيــذ عليــه فــي يــد مــن  انتقلــت اليــه ملكيتــه علــى اســاس مــا يخولــه الرهــن مــن ســلطات دون النظــر الــى انتقــال 

ملكيتــه الــى الغيــر، )انظــر بذلــك، المرجــع نفســه، ص 189، 190(.



52

الملف القانوني محدودية ضمان الكفيل العيني

ولعــل مــا يزيــد هــذا الــرأي رجاحــة، ان هــذا الاجــراء لا يقتصــر اثــره علــى الكفيــل الراهــن 
فحســب، بــل ينصــرف الــى حمايــة الغيــر الذيــن يتعاملــون مــع هــذا الاخيــر. حيــث ان توجيــه 
التنبيــه لــو جــرى باســم المديــن واعتبــر المرهــون بهــذا تحــت تصــرف الغيــر، فــان هــذا الاخيــر 
قــد يشــتري المرهــون مــن الكفيــل العينــي دون ان يكــون فــي مقــدوره ان يعلــم بســبق الحجــز 
عليــه)8(. هــذا وقــد حظــرت التشــريعات الوضعيــة وبضمنهــا التشــريع العراقــي علــى الكفيــل 
العينــي ان يدفــع تنفيــذ الدائــن علــى مالــه بتجريــد المديــن، مــا لــم يكــن قــد احتفــظ لنفســه بهــذا 
الحــق، خلافــا لمــا يتمتــع بــه الكفيــل الشــخصي مــن حــق بهــذا الدفــع)9(. وعلــى ذلــك نــص عجــز 

المــادة )1300( مــن القانــون المدنــي العراقــي بقولــه: 
)... لكــن ليــس لــه )أي للراهــن( ان يطلــب مــن المرتهــن ان يجــرد المديــن قبــل التنفيــذ 
علــى العقــار المرهــون مــا لــم يوجــد اتفــاق يقضــي بغيــر ذلــك(. وهــذا يعنــي، ان الكفيــل العينــي 
لا يحــق لــه ان يجبــر الدائــن علــى الرجــوع ابتــداءا علــى مــال المديــن لأن المــال المكفــول بــه 
مضمــون فــي الديــن بــل يحــق للدائــن التنفيــذ ابتــداءا علــى ايهمــا شــاء حتــى وان كانــت ضمــن 
امــوال المديــن عيــن اخــرى مرهونــة فــي الديــن نفســه)10(. هــذا مــن ناحيــة، كمــا ان التشــريعات 
الوضعيــة قــد حظــرت عليــه مــن ناحيــة اخــرى )فــي صــدد العقــار( التمســك بتطهيــره مــن الرهــن 
علــى اعتبــاره وســيلة قانونيــة تمتنــع مباشــرتها علــى كل مــن توافــرت فيــه المديونيــة فــي مواجهــة 
الدائــن)11(. علــى ان الكفيــل الراهــن يســتطيع توخــي مــا يوجــه اليــه مــن اجــراءات بمطالبــة 
المديــن بتخليــص ذمتــه مــن الكفالــة مــادام غيــر ملــزم شــخصياً بالديــن، ويجــري هــذا التخليــص 
وفقــا للاوضــاع و الاجــراءات التــي يتبعهــا الحائــز فــي تخليــة العقــار المرهــون وفقــا للقواعــد 

العامــة الــواردة بنــص المــادة )1071( مــن التقنيــن المدنــي المصــري)12(.
وعلــى ذلــك يجــري هــذا التخليــص بتقريــر يقدمــه الكفيــل الراهــن الــى قلــم المحكمــة 
المختصــة ويطلــب التأشــير بعــدم نــزع الملكيــة فــي ســجلاتها الرســمية، علــى ان يخطــر الدائــن 
بذلــك خــلال خمســة ايــام مــن وقــت التقريــر بهــا. وبعــد توجيــه هــذا الاخطــار يتوقــف الســير 
)8( د. شــمس الديــن الوكيــل، الموجــز فــي نظريــة التأمينــات، المرجــع الســابق، ص 189- د. نبيــل ابراهيــم ســعد، المرجــع الســابق، 

ص109.
)9( زينــة قــدرة لطيــف، )آثــار الرهــن الحيــازي بالنســبة الــى الراهــن - دراســة مقارنــة فــي القانــون الوضعــي و الفقــه الاســلامي-(، 
رســالة ماجســتير مقدمــة الــى كليــة الحقــوق – جامعــة النهريــن، 2008، ص13 حاشــية رقــم -2- وهــذا خلافــا لمــا جــرى عليــه 
الحــال فــي القانــون الفرنســي بصــدد رهــن العقــار حيــث لا تجيــز المــادة )2209( منــه للدائــن المرتهــن ان ينفــذ علــى مــال غيــر 
مرهــون لــه الا عنــد عــدم كفايــة العقــار المرهــون. كمــا كان ذلــك دئــب قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة المصــري الســابق رقــم 
77 لســنة 1949، حيــث نصــت المــادة )489( منــه علــى انــه: )لا يجــوز للدائــن ان يتخــذ اجــراءات التنفيــذ علــى مــال للمديــن  لــم 
يخصــص لوفــاء حقــه الا اذا كان مــا خصــص للوفــاء غيــر كاف، وعندئــذ يكــون التنفيــذ علــى غيــر المــال المخصــص بأمــر علــى 

عريضــة مــن قــاض الامــور الوقتيــة(.
)10( د. جميــل متولــي الشــرقاوي، التأمينــات الشــخصية والعينيــة، دار النهضــة العربيــة – القاهــرة، بــدون ســنة طبــع، ص199- 
د. عــادل ســيد فهيــم ، نظريــة التأميــن العينــي فــي التقنيــن المدنــي العراقــي، محاضــرات القيــت علــى طلبــة الصــف الرابــع مــن كليــة 
الحقــوق/ جامعــة البصــرة للعــام 1968-1969، بــدون دار نشــر، الطبعــة الثانيــة، ص 278- د. محمــد كامــل مرســي، شــرح 

القانــون المدنــي، التأمينــات الشــخصية والعينيــة، منشــأة المعــارف- الاســكندرية، 2005، ص 345.
)11( د. شمس الدين الوكيل، الموجز في نظرية التأمينات، المرجع السابق، ص 220.

)12( وتقضــي هــذه المــادة بأنــه: )1- تكــون تخليــة العقــار المرهــون بتقريــر يقدمــه الحائــز الــى قلــم كتــاب المحكمــة الابتدائيــة 
المختصــة، ويجــب عليــه ان يطلــب التأشــير بذلــك فــي هامــش تســجيل التنبيــه بنــزع الملكيــة، وان يعلــن الدائــن المباشــر للاجــراءات 
هــذه التخليــة فــي خــلال خمســة ايــام مــن وقــت التقريــر بهــا. 2- ويجــوز لمــن لــه مصلحــة فــي التعجيــل ان يطلــب الــى قاضــي الامــور 

المســتعجلة تعييــن حــارس تتخــذ فــي مواجهتــه اجــراءات نــزع الملكيــة. ويعيــن الحائــز حارســا اذا طلــب ذلــك(.
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باجــراءات التنفيــذ فــي مواجهــة الكفيــل الراهــن، ولــو اعلــن نــزع ملكيتــه فــان ملكيتــه هــذه تبقــى 
علــى المرهــون، ويجــوز لــكل ذي مصلحــة وبضمنهــم الدائــن المرتهــن والكفيــل الراهــن ذاتــه 
ان يطلــب الــى قاضــي الأمــور المســتعجلة تعييــن حــارس قضائــي تتخــذ فــي مواجهتــه هــذه 
الاجــراءات. واذا نصــب الكفيــل نفســه حارســا علــى مالــه وجبــت الاجابــة الــى طلبــه وتســري 
فــي مواجهتــه ذات الاجــراءات. هــذا، واذا جــرى التنفيــذ علــى المــال المكفــول بــه واســتوفى 
الدائــن المرتهــن حقــه مــن ثمنــه بقــوة القانــون، فــان مــا بقــي مــن هــذا الثمــن يــؤول الــى الكفيــل 

الراهــن علــى اعتبــاره مالــكا للمرهــون)13(.
ــم يكــن قــد تعلــق بهــذا الباقــي حقــوق لدائنيــن اخريــن لاحقيــن عليــه فــي المرتبــة  مــا ل
فعندئــذ يقتضــي عــدم تســليم هــذا الفائــض الــى الكفيــل وانمــا يجــري ايداعــه فــي صنــدوق 

المحكمــة لكــي يتســنى لهــؤلاء الحصــول علــى حقوقهــم بحســب اولويتهــم فــي الديــن)14(.
ولكــن قــد لا يكفــي مــا تــم تحصيلــه مــن البيــع للوفــاء بحــق الدائــن المرتهــن ففــي هــذه 
الحالــة يرجــع بمــا تبقــى مــن دينــه علــى المديــن، ويتســاوى مــع غيــره مــن الدائنيــن العادييــن 

فــي الضمــان العــام)15(.
ومــن خــلال مــا تقــدم ذكــره ننتهــي الــى نتيجــة قاطعــة مفادهــا، عــدم الســماح للدائــن 
المرتهــن فــي الرجــوع علــى مــال الكفيــل الراهــن الا وفــق اســس معينــة يتوجــب عليــه اتباعهــا 
فــي هــذا الرجــوع. علــى اننــا نلاحــظ ان نصــوص التقنيــن العراقــي لــم تتنــاول مــن تلــك الاســس 
ســوى النــص علــى اقتصــار مســؤولية الكفيــل فــي حــدود مــا رهنــه مــن مــال وعــدم الاحتجــاج 

بالتجريــد دون الاشــارة الــى كيفيــة البــدء بهــا والضوابــط المتبعــة فــي اجــراء التنفيــذ.
وحتــى قانــون التنفيــذ نفســه الــذي جــاء تاليــا فــي صــدوره للقانــون المدنــي، لــم يتضمــن 
ســوى قواعــد عامــة باجــراء البيــع دون ان يفــرد المــال المكفــول بحكــم خــاص، ولعــل ممــا 
يترتــب علــى هــذا الغمــوض والاغفــال، صــدور أحــكام قضائيــة متضاربــة فــي حكــم المنازعــة 
الواحــدة المعروضــة امامهــا. واذا كانــت هــذه هــي الضوابــط التــي يتــم بمقتضاهــا رجــوع 

المرتهــن علــى الكفيــل، فمــا هــي دفــوع هــذا الكفيــل تجــاه المرتهــن؟

)13( د. ســليمان مرقــس، المرجــع الســابق، ص 183- د. عبــد الــرزاق أحمــد الســنهوري، الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي، 
ج10، منشــأة المعــارف – الاســكندرية، 2004، ص 331.
)14( د. محي الدين اسماعيل، المرجع السابق، ص 616.

)15( راجع في تفصيل ذلك رسالتنا، ص12.
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المبحث الثاني
الدفوع التي يتمسك بها الكفيل العيني في مواجهة الدائن المرتهن

اوضحنــا فيمــا مضــى ان كلًا مــن الرهــن الحيــازي و الكفالــة ليــس لهمــا اســتقلالية 
خاصــة بهمــا، بــل انمــا تكــون تابعــة لحــق شــخصي يتمثــل بنشــوء الالتــزام المضمــون وترتبــط 
بــه فــي الوجــود والعــدم والصحــة والبطــلان)16(. ولعــل ممــا يترتــب علــى صفــة التبعيــة هــذه ان 
التشــريعات الوضعيــة كانــت قــد منحــت للكفيــل بوفــاء الديــن الحــق فــي الاحتجــاج علــى الدائــن 
المرتهــن بــكل اعتــراض يحــق للمديــن ان يبديــه فــي مواجهــة الدائــن المرتهــن، فضــلا عــن حقــه 

فــي الاحتجــاج بالدفــوع المتعلقــة بشــخصه الخــاص.
واذا تأملنا في سبب نشأة  هذا الحق فإننا نستطيع ان نرجع علة ذلك الى امرين:

اولهمــا: اتخاذهــا حصانــة مؤقتــة عنــد التنفيــذ علــى اموالــه. امــا ثانيهمــا: فيتمثــل ببــراءة 
ذمتــه مــن الديــن)17(. كمــا اننــا نســتطيع ان نضيــف عامــلا اخــر بشــأن هــذا التحديــد مفــاده، ان 
الكفيــل بضمــان الوفــاء، يعــد بمثابــة الوكيــل عــن المديــن، والمعلــوم انــه لا يجــوز لشــخص ان 

يخــول غيــره مــن الحقــوق اكثــر ممــا يملــك. 
واذا اردنــا ان نحــدد معنــى هــذه الدفــوع التــي يتمســك بهــا الكفيــل فنعرفهــا بأنهــا: الاوجــه 
التــي يســتطيع ان يتمســك بهــا الكفيــل فــي مواجهــة مطالبــة الدائــن لــه، علــى اســاس عــدم التزامــه 
بالوفــاء. والصــورة الغالبــة لهــذه الدفــوع تتمثــل فــي اســتخدامها كدفــوع لمطالبــة الدائــن لــه، ولكــن 
لا يوجــد  ثمــة مانــع يحــول دون اعتبارهــا اساســا لدعــوى مبتدئــة يباشــر الكفيــل رفعهــا علــى 

الدائــن لاثبــات بــراءة ذمتــه مــن الديــن)18(.
وتأسيســا علــى مــا تقــدم يمكــن القــول بانــه: يكــون للكفيــل العينــي الحــق فــي التمســك 
بأوجــه الدفــع التــي يتمســك بهــا الكفيــل الشــخصي والتــي يرجــع مردهــا الــى مصــدر الديــن ذاتــه 

او الــى شــخصه علــى اعتبــاره لــم يخــرج عــن كونــه كفيــلا ضامنــا لديــن الغيــر.
وعلــى ذلــك نصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )1042( مــن التقنيــن المدنــي المصــري 
بقولهــا: )2- اذا كان الراهــن غيــر المديــن، كان لــه الــى جانــب تمســكه باوجــه الدفــع الخاصــة 
بــه ان يتمســك بمــا للمديــن التمســك بــه مــن اوجــه الدفــع المتعلقــة بالديــن، ويبقــى لــه هــذا الحــق 
ولــو نــزل عنــه المديــن()19(. امــا المشــرع العراقــي، فــأن نصوصــه قــد خلــت مــن الاشــارة الــى 
هــذا الحكــم، علــى الرغــم مــن الاشــارة اليــه فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )910( مــن المشــروع 

التمهيــدي لهــذا القانــون.
وهــذا الخلــو مــا هــو فــي حقيقتــه الا قصــور تشــريعي كان الاحــرى بــه ان يتلافــاه، حفاظــا 
منــه علــى حقــوق الكفيــل الراهــن، لان الفــرض الــذي نحــن فــي صــدده ينصــب علــى تبعــات 

)16( راجع ما ذُكِرَ في رسالتنا ، ص 18.
)17( د. احمــد محمــود ســعد، التأمينــات الشــخصية والعينيــة فــي القانــون المصــري و اليمنــي، الكفالــة – الرهــن الحيــازي )دراســة 

مقارنــة(، دار النهضــة العربيــة- القاهــرة، ط1، 1410هـــ - 1990م(، ص 327.
)18( د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 64.

)19( وقــد جــاء فــي مذكــرة المشــروع التمهيــدي لهــذا القانــون: )فللكفيــل العينــي ان يتمســك باوجــه الدفــع المتعلقــة بالديــن مــن 
بطــلان او انقضــاء، حتــى لــو تنــازل المديــن عنهــا، وهــذا الــى جانــب تمســكه باوجــه الدفــع الخاصــة بــه(. )انظــر مجموعــة الاعمــال 
التحضيريــة، المرجــع الســابق، ص 37(. كمــا ورد الحكــم ذاتــه فــي القواعــد العامــة الــواردة بنــص الفقــرة الاولــى مــن المــادة )782( 

مــن هــذا القانــون.
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تقــع علــى عاتــق الكفيــل بغيــر مبــرر ســيما ان لــم يتمســك الكفيــل بمثــل تلــك الدفــوع التــي 
ينقضــي بهــا الالتــزام المضمــون وتبــرأ معهــا ذمــة الكفيــل. لذلــك كان مــن الضــروري النــص 
علــى اعطــاء الكفيــل مثــل هــذا الحــق درءا لأي لبــسٍ وحفاظــا علــى الحقــوق وتأكيــدا للصفــة 

التبعيــة للالتــزام المضمــون)20(. 
وفــي ضــوء هــذه المعطيــات ســيجري الحديــث عــن هــذه الدفــوع فــي فرعيــن الاول للــكلام 
عــن الاوجــه الخاصــة بالالتــزام المضمــون، امــا الثانــي فلأوجــه الخاصــة بالكفيــل الضامــن 

لهــذا الالتــزام.

المطلب الاول:اوجه الدفع الخاصة بالالتزام المضمون
ومفادهــا، ان للكفيــل الراهــن الحــق فــي الاحتجــاج علــى الدائــن المرتهــن ورد مطالبتــه 
لــه بــكل مــا كان بوســع المديــن الراهــن التمســك بــه مــن دفــوع قــد تعــزى الــى مصــدر الديــن 
ذاتــه أو الــى بقائــه او انقضائــه. وانطلاقــا مــن هــذه الاســباب ســنعرض بشــيء مــن الايضــاح 

لأوجــه تمســك الكفيــل بعــدم قيــام التــزام المديــن بســبب البطــلان او الانقضــاء.
اولا – التمســك ببطــلان الرهــن او نقضــه: وتثــار هــذه الدفــوع عــادة عندمــا يكــون 
الكفيــل بصــدد مخالفــة لقاعــدة امــرة مــن قواعــد القانــون يعــزى ســببها الــى وجــود عيــب يشــوب 
رضــاء المديــن، او يشــوب شــكل العقــد او محلــه اوســببه. ويتأســس هــذا الدفــع علــى اعتبــاره 
حقــا خاصــا بــه يباشــره باســمه ولحســابه لاتخــاذه ذريعــة للتخلــص مــن التزامــه بالضمــان حيــث 
ان هــذا الحــق يتســم بكونــه ذا طابــع مســتمر أي انــه يبقــى قائمــا حتــى وان نــزل عنــه المديــن. 
وعلــى ذلــك اذا كان عقــد الرهــن الضامــن للديــن موقوفــاً )أو قابــلا للابطــال كمــا فــي فرنســا 
ومصــر( لغلــط او اكــراه شــاب رضــاء المديــن ونــزل المديــن عــن التمســك بنقضــه، فــان هــذا 
النــزول لا يشــكل عائقــا امــام الكفيــل الراهــن فــي التمســك بنقــض هــذا العقــد حتــى يتســنى لــه 

التخلــص مــن الرهــن الــوارد علــى المــال الــذي قدمــه ضمانــا لهــذا الديــن)21(.
وممــا يجــدر بالذكــر انــه يخــرج مــن اطــار حــق الكفيــل فــي التمســك بالدفــوع كل اتفــاق 
خــاص يقــوم بيــن المديــن والكفيــل علــى تقديــم الرهــن للضمــان اذا لــم يكــن الدائــن طرفــا فيــه.

كمــا لــو كان المديــن قــد تعهــد بعــوض لمصلحــة الكفيــل، ولــم يــف بتعهــده، او كان 
هــذا التعهــد بذاتــه غيــر قائــم لأي ســبب مــن اســباب النقــض، ففــي هــذه الحــالات يمتنــع علــى 
الكفيــل الراهــن الاحتجــاج علــى المرتهــن بذريعــة عــدم تنفيــذ المديــن لتعهــده بمقابــل الكفالــة او 
انــه تمســك بنقــض هــذا التعهــد. وتأسيســا علــى ذلــك، يذهــب جانــب مــن الفقــه فــي تبريــر هــذا 
الاســتثناء الــى القــول ان التــزام الكفيــل الراهــن فــي مواجهــة الدائــن المرتهــن ليــس ســوى التزامــا 
ــة الــى ســببه. فــي حيــن ان غالبيــة الفقــه يعــزي ذلــك الــى خــروج تلــك  مجــردا لا يمــت بصل

الاتفاقــات الواقعــة بيــن المديــن والكفيــل عــن نطــاق العقــد المبــرم بيــن الكفيــل والمرتهــن)22(.

)20( عقيــل فاضــل حمــد الدهــان ، تبعيــة التأمينــات للالتــزام الاصلــي فــي القانــون المدنــي، )دراســة مقارنــة فــي الفقــه الاســلامي(، 
رســالة ماجســتير مقدمــة الــى كليــة القانــون/ جامعــة بغــداد، )1999م(، ص 133.

)21( د. رمضــان محمــد ابــو الســعود و د. همــام محمــد محمــود زهــران، التأمينــات الشــخصية والعينيــة، دار المطبوعــات 
الســابق، ص 609. المرجــع  الســنهوري،  الــرزاق  عبــد  د.  الاســكندرية، 1998، ص 214-  الجامعيــة- 

)22( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 336 - د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 69 ، 70.
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بــكل حــق يتعلــق  الدفــوع التمســك  انهــا اســتبعدت مــن اطــار هــذه  هــذا فضــلا عــن 
تغريــر. او  اكــراه  او  مــن غلــط  المديــن  بشــخص 

وعلى ذلك نصت صراحة المادة )622/509( من التقنين المصري القديم بقولها: 
)للكفيــل ان يحتــج بجميــع الاوجــه التــي يحتــج بهــا المديــن، مــا عــدا الاوجــه المتعلقــة 
بشــخصه الخــاص(. كمــا نصــت علــى ذلــك المــادة )782( مــن هــذا القانــون. وقــد فســر الفقــه 
هــذا الاســتثناء بالقــول: ان ذلــك يصــدق علــى تنــازل المديــن عــن التمســك بنقــض عقــد الرهــن، 
حيــث ان عقــد الرهــن الحيــازي الموقــوف فــي حقيقتــه عقــد صحيــح، والتنــازل عــن نقضــه ليــس 
ســوى تأكيــد لهــذه الصحــة عــن طريــق النــزول عــن مهاجمتــه فــي المــدة المحــددة بيــن الدائــن 
والمديــن. وان كان هــذا النــزول مــن جانــب المديــن لا يغيــر شــيئا ولايضيــف جديــدا الــى صحــة 
الالتــزام. فــاذا وقــع فليــس بامــكان الكفيــل الراهــن ان يتمســك بــه، الا فــي حالــة التنــازل مــن قبلــه 
واثبــات انــه قــد لحــق اضــرار بــه عــن طريــق تواطــؤ المديــن مــع الدائــن. ويبــررون رأيهــم بالقــول 
ان المديــن وحــده هــو الــذي يقيــم ارادتــه فــي كونهــا معيبــة او غيــر معيبــة، فكيــف يتصــور ان 
يقــوم مقامــه شــخص اخــر فــي التمســك بهــذا النقــض علــى اســاس عيــب الارادة بعــد ان نفــي 

هــو بحــد ذاتــه كونهــا مشــوبة بــأي عيــب)23(
وممــا يزيــد التأكيــد علــى ذلــك، ان جانبــاً مــن الفقــه ذهــب الــى عــدم اقتصــار منــع تمســك 
الكفيــل الراهــن بنقــض الرهــن فــي حــدود هــذا الاســتثناء وانمــا ذهــب الــى التوســيع مــن نطاقــه 
ليشــمل كل عيــب يلحــق ارادة المديــن، علــى اعتبــار ان ســبب النقــض يرجــع الــى عيــب شــاب 
رضــاء المديــن وان التمســك بهــذا النقــض لا يكــون الا مــن هــذا المديــن،  بحجــة ان تمســكه 
بالنقــض وقيامــه باثبــات توافــر عناصــر العيــب المــؤدي اليــه ســيما مــا يتعلــق بجوهريــة عيــب 
الارادة، أي كونــه الدافــع الرئيــس لابــرام الرهــن ســواء كان غلــط ام اكــراه. فهــذا الاحتجــاج هــو 
مــا يــؤدي الــى ظهــور ســبب النقــض فــي النطــاق القانونــي الــذي لا يعــرف فــي اوســاطه مــا لــم 
يكــن المديــن )صاحــب الرضــاء( قــد شــارك فــي اظهــاره بالافصــاح عــن هــذا العنصــر النفســي 

الخالــص لعيــب الارادة)24(.
ولكــن الســؤال الــذي يطــرح فــي هــذا الصــدد يثــور حــول حكــم التمســك بهــذه الدفــوع اذا 
كان ســبب البطــلان راجعــا الــى نقــص اهليــة المديــن الراهــن كمــا لــو كان قاصــرا او محجــورا 
عليــه لســفه او نحــوه؟ تقضــي القواعــد العامــة الــواردة بنــص المــادة )777( مــن التقنيــن المدنــي 

)23(  د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 333- د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 66 ، 67، حاشية رقم )1( -على ان د. عبد 
 الرزاق السنهوري يرى: )ان الكفيل يستطيع ان يتمسك ببطلان التصرف الذي نشا عنه التزام المدين لعيب في رضاء هذا المدين بعد =
=كشــف الغلــط الــذي وقــع فيــه او ارتفــع عنــه الاكــراه الــذي الجــأه الــى رضــاء التصــرف اجــاز العقــد فانقلــب صحيحــا، وبقــى للكفيــل 

فــي هــذه الحالــة حــق التمســك بابطــال الكفالــة(.
انظر، د. عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 37، 38. 

وانظــر فــي تأييــد هــذا الــرأي د. محمــود جمــال الديــن زكــي، التأمينــات الشــخصية والعينيــة، دار الشــعب – القاهــرة، ط3، 1979م، 
ص90.

*ومــن جانبنــا نميــل الــى القــول بمــا قــال بــه اســتاذنا الســنهوري ودليلنــا فــي ذلــك مــا نصــت عليــه القواعــد العامــة الــواردة فــي الفقــرة 
الاولــى مــن المــادة )134( مــن القانــون المدنــي العراقــي التــي تقضــي بانــه: )1- اذا انعقــد العقــد موقوفــا لحجــر او اكــراه اوغلــط أو 
تغريــر جــاز للعاقــد ان ينقــض العقــد بعــد زوال الحجــر او ارتفــاع الاكــراه او تبيــن الغلــط او انكشــاف التغريــر كمــا لــه ان يجيــزه....(.

والعاقد في هذا الفرض هو الكفيل الراهن على اعتباره مالكا للمرهون وهو صاحب كلمة الفصل في اجازة العقد من عدمه.
)24( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 333، 334- د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 66. 
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المصــري بأنــه: )مــن كفــل التــزام ناقــص الاهليــة وكانــت الكفالــة بســبب نقــص الاهليــة كان 
ملزمــا بتنفيــذ الالتــزام اذا لــم ينفــذه المديــن المكفــول(. فيتضــح مــن المفهــوم المخالــف لهــذا 
النــص أنــه اذا لــم ينعقــد الرهــن بســبب نقــص اهليــة المديــن، فــان التــزام الكفيــل الراهــن يكــون 
محكومــا بالــزوال تبعــا لــزوال التــزام المديــن متــى مــا تمســك هــذا الاخيــر بنقــص اهليتــه. بيــد 
ان الملاحــظ فــي هــذا المقــام، ان المشــرع المصــري لــم يجــرِ هــذا الحكــم علــى اطلاقــه وانمــا 
كان قــد اورد عليــه فــي موضــع اخــر قيــدا يتجلــى بعــدم علــم الكفيــل بهــذا النقصــان، فقــد نصــت 
الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )782( علــى انــه: )2- اذا كان الوجــه الــذي يحتــج بــه المديــن هــو 
نقــص اهليتــه، وكان الكفيــل عالمــا بذلــك وقــت التعاقــد، فليــس لــه ان يحتــج بهــذا الوجــه(. 
فيلاحــظ علــى هــذا النــص انــه فــرق بيــن مــا اذا كان الكفيــل الراهــن عالمــا بنقــص اهليــة 

المديــن، او كونــه غيــر عالــم بــه اطلاقــا)25(.
اذ  المصــري،  القانــون  فقهــاء  بيــن  المســألة كانــت مثــار خــلاف  والحقيقــة ان هــذه 
ذهــب جانــب منهــم الــى التمســك بظاهــر هــذا النــص والقــول بحرمــان الكفيــل مــن الاحتجــاج 
بالبطــلان لمجــرد كونــه عالمــا وقــت التعاقــد بنقــص اهليــة المديــن، حتــى وان كان فــي حــل 
مــن التزامــه اذا قضــى ابطــال الرهــن بنــاءا علــى طلــب المديــن وبطــلان كفالتــه تبعــا لــه. فــي 
حيــن ذهــب جانــب آخــر الــى القــول بجــواز التمســك بابطــال الكفالــة، ولــو لــم يتمســك المديــن 
بنقص اهليته، ولا يســقط حقه في هذا الاحتجاج الا اذا اجاز المدين العقد بعد زوال نقص 

اهليتــه او اجــازه وليــه او وصيــه او القيــم عليــه بــأذن المحكمــة عنــد الاقتضــاء)26(.
ولكــن مــا الحكــم اذا كان الدافــع الرئيســي لكفالــة المديــن يقــوم علــى نقــص اهليتــه لا 

)25( د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 68.
)26( د. جميــل الشــرقاوي، موضــع الإشــارة الســابقة - د. عبــد الــرزاق الســنهوري، المرجــع الســابق، ص 91- د. محمــود جمــال 
الديــن زكــي، المرجــع الســابق، ص 91- وممــا يجــدر بالذكــر، ان هــذا الجــدل الــذي كان قــد احتــدم بيــن فقهــاء القانــون المصــري 

قــد تكلــل بثلاثــة اراء اخــرى تتمثــل بالآتــي:
يفهــم  ان  يجــب   )782( المــادة  مــن  الثانيــة  الفقــرة  نــص  بــأن  القــول  الــى  اصحابــه  يذهــب  الغالــب:  وهــو  الأول  الــرأي 
بالرجــوع الــى الاعمــال التحضيريــة، علــى اســاس ان الكفيــل الراهــن قــد كفــل ناقــص الاهليــة بســبب نقــص اهليتــه، ولذلــك 
ليــس بوســعه الاحتجــاج بنقــص الاهليــة علــى الدائــن المرتهــن. امــا الكفيــل الــذي يقتصــر علــى العلــم بنقــص اهليــة المديــن 
لــو كان المديــن  لــه )أي للكفيــل( التمســك بهــا حتــى  دون ان تكــون الكفالــة بســبب نقــص اهليــة هــذا الاخيــر، فإنــه يجــوز 
الــذي يقتصــر = بــأن الكفيــل  القــول  الــى  قــد ذهبــوا  الثانــي:  الــرأي  فــي حيــن ان اصحــاب  الديــن الاصلــي.   قــد اجــاز عقــد 
=علــى العلــم بنقــص اهليــة المديــن دون ان يقيــم كفالتــه علــى نقصــان الاهليــة بحــد ذاتــه، فــإن التزامــه بالضمــان يبقــى قائمــا مــا 

بقــي التــزام المديــن قائمــا ولــم يطلــب المديــن ابطالــه.
اما اذا ابطله، فانه يزول ويزول معه التزام الكفيل الضامن. اما الراي الثالث: 

فيذهــب الــى القــول بــان الكفيــل الراهــن الــذي يقتصــر علــى العلــم بنقــص اهليــة المديــن دون ان تنصــب كفالتــه علــى هــذا الاســاس، 
فإنــه يجــوز لــه  ان يتمســك فــي مواجهــة المرتهــن بنقــص الاهليــة حتــى وان لــم يطلــب المديــن ابطــال العقــد وبقــي التزامــه قائمــا 

ولكنــه لــم يجــز العقــد.
ولا يمتنع عليه الاحتجاج بنقص الاهلية الا اذا اجاز المدين العقد الاصلي

وصار هذا العقد غير قابل للابطال. ولعل الفرق بين الرأيين الأخيرين يتجلى في الفرض الآتي:
اذا  لــم يبطــل المديــن الراهــن العقــد لنقــص الاهليــة ولــم يجــزه، فــان الرهــن يبقــى قابــلا للابطــال. وعليــه فالــرأي الثانــي: يذهــب الــى 
ان الكفيــل الراهــن لا يســتطيع ان يتمســك بالبطــلان لان التــزام المديــن لا يــزال قائمــا فــي حيــن ان الــرأي الثالــث: يمنــح الكفيــل 
هــذا الحــق لامكانيــة تمســك المديــن بابطــال عقــد الديــن الاصلــي وان كان لــم يتمســك بابطالــه. وهــذا الــراي يقتــرب فــي اتجاهــه 

مــع الــراي الأول مــن خــلال الآتــي:
)ان الكفيــل قــد كفــل ناقــص الاهليــة بســبب نقــص اهليتــه ولذلــك ليــس لــه ان يحتــج بهــذا النقصــان ولــو كان المديــن قــد تمســك 

بذلــك(.
انظر بهذا المعنى، د. عبد الرزاق السنهوري، موضع الاشارة السابقة حاشية رقم-2-. 
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علــى مجــرد العلــم بهــذا النقصــان مــن عدمــه؟
فــي الواقــع ان الكفيــل يفقــد حقــه فــي الاحتجــاج علــى الدائــن المرتهــن بابطــال التزامــه 
بضمــان الوفــاء حتــى وان كان المديــن نفســه قــد تمســك بنقــص اهليتــه وابطــل عقــد الديــن 
الاصلــي. ولعــل تبريــر ذلــك المنــع يرجــع الــى القــول بــان الكفيــل الراهــن قــد اســس كفالتــه 
للمديــن علــى نقــص اهليــة هــذا الاخيــر فــإذا تمســك المديــن بنقــص الاهليــة و ابطــل عقــد الرهــن 
الاصلــي، اصبــح الكفيــل مدينــا اصليــا وصــار مســؤولا عــن الديــن نحــو الدائــن. حيــث ان تعاقــده 

مــع الدائــن كان ينصــب جوهــره علــى نقــص اهليــة المديــن)27(.
وممــا تجــدر الاشــارة اليــه ان مجــرد النظــر فــي النصيــن الانــف ذكرهمــا يوحــي للوهلــة 
الاولــى ان كليهمــا قــد جــاء بحكــم واحــد. علــى اننــا لــو تأملنــا جليــا فــي صياغتهمــا لوجدنــا ثمــة 
فرقــا واضحــاً بيــن كل منهمــا، حيــث ان عبــارة )لا يعلــم بنقــص الاهليــة( لا تســاوي فــي المعنــى 
لعبــارة )بســبب نقــص الاهليــة( ولا يمكــن القــول ان العبــارة الاولــى لا تعنــي اكثــر مــن الثانيــة. 
وزيــادة فــي التـــأكيد ان الصياغــة الفرنســية قــد جــاءت قاطعــة بوجــود هــذه التفرقــة، فالمــادة 

)777( اســتعملت عبــارة 
En= Raison de cette incapacite

في حين ان الفقرة الثانية من المادة )782( قد استعملت عبارة 
La caution qui Connaissait Cette incapacite

مــن  ليــس  فإنــه  المــادة )777(،  علــى  تحفظــا  اوردت  قــد  الاخيــرة  هــذه  كانــت  فــاذا 
المتصــور ان يــرد التحفــظ بالمعنــى ذاتــه الــذي جــاء بــه الاصــل. وانــه اذاكان الشــك يفســر 
لمصلحــة الكفيــل علــى اعتبــاره ملزمــا بالضمــان الا ان منــاط اعمالــه هــو الشــك الحقيقــي. 
امــا الشــك المصطنــع، فــلا يعتــد بــه ســيما مــع وضــوح عبــارة نــص المــادة )2/782( 

دون لبــس او غمــوض)28(.

ثانيا- التمسك بانقضاء الرهن الضامن للدين:
اذا كان الرهــن الحيــازي قــد انقضــى وقــت مطالبــة المرتهــن للكفيــل العينــي، فــان مــن 
التزامــه  بانقضــاء  العينــي  الكفيــل  يتمســك  ان  بهــا  يتســم  التــي  التبعيــة  مقتضــى خصيصــة 
بالضمــان لانقضــاء الرهــن ذاتــه متخــذا مــن الاســباب التــي ينتهــي بهــا عقــد الرهــن ذريعــة 
للتمســك بدفوعــه فــي مواجهــة الدائــن المرتهــن. وبوســعنا ان نجمــل تلــك الاســباب بالآتــي:
1- انقضــاء الرهــن الحيــازي بطريــق الوفــاء: ينقضــي الرهــن الحيــازي وتبــرأ معــه ذمــة 
الكفيــل متــى مــا قــام المديــن بوفــاء مــا بذمتــه مــن الديــن وفــاءا كليــا، حيــث ان الرهــن يبقــى 
بكاملــه علــى العيــن حتــى يتــم ســداد اخــر قســط مــن الديــن المضمــون تطبيقــا لقاعــدة عــدم 
تجزئــة الرهــن التــي وقفنــا عندهــا فــي خصائــص الرهــن. ولكــن قــد يمتنــع المرتهــن عــن قبــول 
هــذا الوفــاء، فــان مــا قــام المديــن بعرضــه عرضــا حقيقيــا يقــوم مقــام الوفــاء، متــى مــا تــلاه 
ايــداع أو أي اجــراء مماثــل لــه )كايــداع الثمــن( اذا قبلــه الدائــن المرتهــن او صــدر حكــم نهائــي 
)27( د. احمــد محمــود ســعد، المرجــع الســابق، ص 216 و مــا بعدهــا - د. ســمير عبــد الســيد تناغــو، التأمينــات الشــخصية 
والعينيــة )الكفالــة، الرهــن الرســمي، حــق الاختصــاص، الرهــن الحيــازي، حقــوق الامتيــاز( منشــأة المعــارف – الاســكندرية، 1996، 

ص 83، 84- د. عبــد الــرزاق الســنهوري، المرجــع الســابق، ص 92.
)28( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 335.
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بصحتــه)29(، وتأسيســا علــى ذلــك، يقــوم المديــن وفقــا لإجــراءات التــي رســمها القانــون بعــرض 
مــا التــزم بادائــه مــن نقــود الــى الدائــن المرتهــن بعــد ان يوجــه اليــه انــذارا بوســاطة دائــرة التنفيــذ 
يخطــره بمقتضــاه بالعــرض الواقــع ويطلــب اليــه الحضــور فــي المــكان والزمــان المعينيــن 

لتســلمه)30(.
فــإذا رجــع المديــن فــي العــرض بعــد الوفــاء وقبــل منــه المرتهــن هــذا الرجــوع، فهنــا يفقــد 

الدائــن حقــه فــي التمســك بمــا يكفــل الديــن مــن رهــن فتبــرأ بذلــك ذمــة الكفيــل مــن الضمــان.
امــا اذا رجــع المديــن فــي العــرض قبــل ان يقبلــه الدائــن وقبــل صــدور حكــم نهائــي فــي 
صحتــه فهنــا يعتبــر الوفــاء كأن لــم يكــن لا بالنســبة الــى المديــن ولا بالنســبة الــى الكفيــل)31(.

هذا ويأخذ حكم الوفاء كل ما من شأنه ان يؤدي الى النتيجة ذاتها من اعتياض او 
ابــراء او اتحــاد ذمــة او تجديــد اذا لــم يكــن مشــروطا باســتيفاء التأمينــات الضامنــة للديــن)32(. 
ولعــل التســاؤل الــذي يطــرح فــي هــذا المقــام يثــور حــول مصيــر التــزام الكفيــل اذا زال الســبب 

الــذي كان عامــلا فــي انقضــاء الرهــن وعــاد بــه الــى الوجــود؟
وتوضيحــا لذلــك نفــرض ان الرهــن كان قــد انقضــى بالوفــاء، ثــم اتضــح ان هــذا الوفــاء 
باطــل لعيــب شــاب رضــاء المديــن، او ان الانقضــاء كان راجعــا الــى ضــم ذمــة المديــن الــى 
)29( د. احمــد ســلامة، التأمينــات المدنيــة، الرهــن الرســمي، دار التعــاون للطبــع و النشــر – مصــر، 1966، ص 384- د. 
رمضــان ابــو الســعود و د. همــام زهــران، المرجــع الســابق، ص 436 ، 437- وفــي هــذا الصــدد ذهبــت محكمــة اســتئناف بغــداد 

–الرصافــة الاتحاديــة
فــي حكــم لهــا ملخصــه: )إن المميــز عليهــا / المســـتأنف عليهــا كانــت قــد رهنــت عقارهــا المرقــم )3898/5م 3 وزيريــة( لقــاء ديــن 
علــى غيرهــا مبلغــا قــدره ثلاثيــن مليــون دينــار، لمــدة ســنة واحــدة وان المديــن ولا المدعيــة لــم يســددا الديــن المضمــون بالرهــن فطلــب 
المميــز/ المدعــي عليــه اضافــة لوظيفتــه/ المســتأنف بيــع العقــار ســدادا للديــن وتــم تقديــر قيمــة ذلــك العقــار بمبلــغ مائــة مليــون 
دينــار واعلــن عــن بيعــه بتاريــخ 2006/3/7 ورســت المزايــدة بعهــدة المميــز ببــدل قــدره 80% مــن قيمــة العقــار المقــدرة وتــم تبليــغ 
المميــزة بوجــوب تســديد الديــن خــلال ثلاثــة ايــام وذلــك بتاريــخ 2006/3/23 وان المميــز عليهــا المذكــورة المميــزة كانــت قــد قدمــت 
طلبــا الــى المميــز بتاريــخ 12/ 3/ 2006 ابــدت فيــه اســتعدادها لســداد الديــن الا أن المميــز كان قــد رفضــه دون ســبب مبــرر 
وكان هــذا الطلــب بعــد اجــراء المزايــدة وقبــل الاحالــة القطعيــة كمــا انهــا قدمــت طلبــاً آخــر الــى مديــر التســجيل العقــاري بتاريــخ 
2006/3/26 ابــدت فيــه اســتعدادها لســداد الديــن.  ولمــا كانــت طلبــات المميــز عليهــا بشــأن اســتعدادها لســداد الديــن قــد وقعــت 
ضمــن المــدة القانونيــة المنصــوص عليهــا فــي المــادة )173( مــن قانــون التســجيل العقــاري وان القصــد مــن الرهــن ليــس انتــزاع 
ملكيــة العقــار المرهــون بــل اســتيفاء الديــن فــكان علــى المميــز قبــول ســداد الديــن مــن المميــز عليهــا، وان القانــون وفــي المــادة 
)178( منــه اعطــى الفرصــة للراهــن لتســديد الديــن المضمــون بالرهــن الــى مــا قبــل تســجيل العقــار باســم مشــتريه بالمزايــدة حيــث 
نصــت: )للمديــن دفــع الديــن والفوائــد والمصاريــف والرســوم قبــل تســجيل العقــار المبيــع بالمزايــدة وحينئــذ تعتبــر المزايــدة مفســوخة( 
ولمــا كان العقــار لا يــزال مســجلا باســم المميــز عليهــا لــذا يكــون الحكــم المميــز الــذي قضــى بفســخ مزايــدة العقــار موضــوع الدعــوى 

لــه ســند مــن القانــون قــرر تصديقــه ورد الطعــن التمييــزي، وتحميــل المميــز رســم التمييــز وصــدر القــرار بالاتفــاق...(.
محكمــة اســتئناف –بغــداد – الرصافــة الاتحاديــة بصفتهــا التمييزيــة، بــداءة الكــرادة، رقــم القــرار/ 1397، الهيئــة الاســتئنافية عقــار/ 

2007، تاريخ القرار /8/16/ 2007، القرار غير منشــور.
)30( انظر المادة )277( من قانون المرافعات والمادة )19( من قانون التنفيذ.

)31( د. احمــد ســلامة، المرجــع الســابق، ص 385- د. احمــد محمــود ســعد، المرجــع الســابق، ص 338- د. رمضــان ابــو 
الســعود و د. همــام زهــران، المرجــع الســابق، ص 437.

)32( الاســتاذ محمــد طــه البشــير، الوجيــه فــي الحقــوق العينيــة التبعيــة، الرهــن التأمينــي، الرهــن الحيــازي، حقــوق الامتيــاز، دراســة 
تحليليــة مقارنــة، دار الحريــة للطباعــة – بغــداد، ط4، 1976، ص 164- ولكــن يلاحــظ ان هــذا الانقضــاء لا يترتــب اذا كان 
مــن شــأنه ان لا يــؤدي الــى بــراءة ذمــة المديــن، كمــا لــو كان قــد تــم بالوفــاء مــع الحلــول لان هــذا الوفــاء، وان تضمــن اســتيفاءً 
لحــق الدائــن فأنــه لا يقضــي الديــن بالنســبة الــى المديــن لأن هــذا الاخيــر لــم يقــم بوفائــه بنفســه بــل وفــاه عنــه شــخص اخــر وحــل 

فيــه محــل الدائــن المرتهــن. انظــر بذلــك، د. رمضــان ابــو الســعود و د. همــام زهــران،
المرجــع الســابق، ص 436، حاشــية رقــم 2- وقــد نــص المشــرع العراقــي علــى ذلــك فــي المــادة )381( منــه بقولــه: ) مــن حــل 
قانونــا او اتفاقــا محــل الدائــن كان لــه حقــه بمــا لهــذا الحــق مــن خصائــص ومــا يلحقــه مــن توابــع ومــا يكفلــه مــن تأمينــات ومــا يــرد 

عليــه مــن دفــوع. ويكــون هــذا الحلــول بالقــدر الــذي اداه مــن حــل محــل الدائــن(.
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ذمــة المرتهــن عــن طريــق الارث مثــلا، ثــم يتبيــن بعــد ذلــك ظهــور وارث اخــر يحجــب المديــن. 
لقــد عالــج المشــرع العراقــي كســائر التشــريعات الاخــرى هــذه الحــالات بنصــه عليهــا فــي المــادة 
)1346( منــه بقولــه: )ينقضــي حــق الرهــن الحيــازي بانقضــاء الديــن الموثــق، ويعــود معــه اذا 

زال الســبب الــذي انقضــى بــه الديــن...()33(.
وتأسيســا علــى ذلــك يمكــن القــول بأنــه اذا زال ســبب الوفــاء الــذي كان عامــلا فــي 
انقضــاء الرهــن، ترتــب علــى ذلــك عــودة الديــن المضمــون بالرهــن الــى الوجــود وعــودة الكفالــة 
الضامنــة لهــذا الديــن. ولكــن يجــدر الفــات النظــر الــى ان القانــون فضــلا عــن حرصــه علــى 
الحفــاظ علــى المصالــح المتعارضــة قــد توخــى فــي ذات الوقــت حمايــة حقــوق الغيــر الحســني 
النيــة التــي كانــت قــد ترتبــت لهــم بمقتضــى القانــون طيلــة الفتــرة الواقعــة بيــن زوال الرهــن 

وعودتــه الــى الوجــود)34(.
وعلــى ذلــك نــص عجــز المــادة المتقــدم ذكرهــا بقولهــا: )...دون اخــلال بالحقــوق التــي 
يكــون الغيــر حســن النيــة قــد كســبها قانونــا فــي الفتــرة مابيــن انقضــاء الديــن وعودتــه(. ويستشــف 
من هذا القيد ان التشــريعات الوضعية قد ســلكت اتجاها يقضي بعدم نفاذ الرهن في مواجهة 
الغيــر الذيــن كانــوا قــد اكتســبوا حقــا علــى محــل الرهــن فــي هــذه الفتــرة. وبصريــح العبــارة يمكــن 
القــول اذا كان الوفــاء بالديــن قــد بنــي علــى ســبب باطــل او كان الابــراء قــد جــرى مــن غيــر ذي 
اهليــة، فــان هــذه العــودة لا ترتــب ضــررا بمــن تلقــى ملكيــة هــذا المــال دون ان يكــون عالمــا 
بمــا كان قــد ترتــب عليــه مــن حقــوق)35(. بيــد ان الاســتثناء الــذي يــرد علــى هــذا الاصــل العــام 
يتمثــل بحالــة اســتحقاق المرهــون فــي يــد المرتهــن، حيــث ان الرهــن اذا مــا اســتحق فــي يــد هــذا 
الاخيــر فــإن ذمــة الكفيــل الراهــن تبــرأ مــن الضمــان بوفــاء الديــن علــى الرغــم مــن عــودة الرهــن 
الــى الوجــود. ففــي هــذه الحالــة لا يبقــى للدائــن مــن حــق الا الرجــوع علــى المديــن بضمــان 
الاســتحقاق المنصــوص عليــه فــي عقــد البيــع. وعلــى ذلــك فــان الديــن المضمــون ينقضــي ولا 
يعــود التــزام الكفيــل اذا تبيــن ان المقابــل مملــوك للغيــر)36(. وقــد ذهــب جانــب مــن الفقــه الــى 
القــول ان الكفيــل الراهــن يتعهــد بمقتضــى الكفالــة بالوفــاء بالديــن الــذي فــي ذمــة المديــن دون 
ســواه ولايكــون بوســع الدائــن المرتهــن ولــو بالاتفــاق مــع المديــن ان يغيــر محــل الالتــزام بضمــان 
الرهــن فــي مواجهــة الكفيــل دون رضائــه، ولــو كان ذلــك وقــت الوفــاء بــه او بالاحــرى قبيــل 
الوفــاء بــه فــاذا كان الدائــن قــد خــرج عــن مقتضيــات العقــد ورضــي بشــيء غيــر مــا اســتحق 
وبــدون موافقــة الكفيــل الراهــن، فــان ذلــك يعــد قبــولا منــه فــي مواجهــة هــذا الاخيــر لمخاطــر هــذا 
الخــروج. فــي حيــن ان جانبــا اخــر يــرد هــذا الاســتثناء الــى فكــرة التجديــد ومــن ثــم يعــده تطبيقــا 
)33( ويقابــل هــذه المــادة مــن التقنينــات المدنيــة الاخــرى – المــادة )1112( مدنــي مصــري، والمــادة )1116( مدنــي ليبــي، والمــادة 
)1419( مدنــي اردنــي. امــا التشــريعين الســوري واللبنانــي، فعلــى الرغــم مــن اغفــال النــص فيهمــا علــى هــذا الحكــم، فإنــه لا يوجــد 
ثمــة مانــع يحــول دون تطبيــق هــذه القاعــدة فــي ظــل هذيــن القانونيــن لكونهــا تتفــق مــع القاعــدة العامــة فــي الســبب )م 196 موجبــات 
وعقــود( ومــع مبــدأ حمايــة حســن النيــة فــي اكتســاب الحقــوق العينيــة العقاريــة )م 13 مــن القــرار رقــم 188( انظــر، القاضــي حســين 
ــدار الجامعيــة للطباعــة و  عبــد اللطيــف حمــدان، التأمينــات العينيــة، دراســة تحليليــة مقــارن لأحــكام الرهــن والتأميــن والامتيــاز، ال

النشــر- بيــروت، 1980، ص 222. 
)34( القاضي حســين عبد اللطيف حمدان، موضع الاشــارة الســابقة - د. عبد الفتاح عبد الباقي، الوســيط في التأمينات العينية، 

دار النشر للجامعات المصرية- القاهرة، 1954، ص 311،  312.
)35( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 774، 775.

)36( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 344 - د. جميل الشرقاوي ، المرجع السابق، ص 72. 
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لأحــكام الوفــاء بمقابــل)37(. 
كمــا ان المقاصــة هــي الاخــرى تكــون عامــلا فــي انقضــاء الرهــن الحيــازي وبالتالــي 
عامــلا فــي بــراءة ذمــة الكفيــل متــى مــا توافــرت شــروطها وتمســك بهــا مــن لــه مصلحــة فــي 
اجرائهــا)38(.  علــى ان التســاؤل يثــور حــول حكــم قيــام المديــن بالوفــاء للدائــن المرتهــن علــى 

الرغــم مــن انشــغال ذمــة هــذا الاخيــر بحــق قــد توثــق برهــن تجــاه المديــن؟
ان تحديد الاجابة على هذا التساؤل تقتضي التمييز بين الفرضين التاليين:

الفــرض الأول/ كــون المديــن جاهــلا وقــت الوفــاء بوجــود حــق لــه صالــح لاجــراء 
المقاصــة عليــه: ففــي هــذه الحالــة لا يمكــن القــول بنــزول المديــن عــن حقــه فــي التمســك 
بالمقاصــة فيمــا لــه مــن حــق ومــا عليــه مــن ديــن، وبالتالــي يعتبــر الوفــاء الصــادر منــه وفــاءا 
لديــن ترتــب فــي ذمتــه لا علــى اعتبــار وفــاءاً بديــن انقضــى بالمقاصــة. ومــا دامــت هــذه لــم 

تقــع فــأن حــق المديــن يبقــى مــع الرهــن الضامــن لــه ولا تبــرأ معــه ذمــة الكفيــل.
امــا الفــرض الثانــي/ فيتمثــل بكــون المديــن عالمــا بوجــود حــق لــه فــي ذمــة الدائــن 
صالــح لاجــراء المقاصــة عليــه: فــإن وفائــه يكــون مبــرءا لــه مــن الديــن الــذي ترتــب فــي ذمتــه، 
كمــا يكــون مبــرءا لذمــة الكفيــل. حيــث ان حقــه يبقــى قائمــا فــي المطالبــة بمــا هــو دائــن بــه 
شــريطة عــدم التمســك اضــرارا بالغيــر بمــا يضمنــه مــن الرهــن. وعليــه يفقــد الدائــن حقــه فــي 
التمســك فــي مواجهــة الدائنييــن اللاحقيــن عليــه فــي المرتبــة بالرهــن الضامــن لحقــه علــى 
اســاس عــدم تمســكه بالمقاصــة مــع علمــه بالديــن المضمــون، وهــذا يكــون دليــلا علــى نزولــه 

عــن التمســك بهــا)39(.

2- انقضــاء الرهــن الحيــازي بغيــر طريــق الوفــاء: قــد ينقضــي الرهــن الحيــازي وتبــرا 
معــه ذمــة الكفيــل الراهــن دون ان يكــون هنالــك وفــاء صــادر مــن المديــن الــى الدائــن المرتهــن. 
فقــد يكــون هــذا الانقضــاء امــا بســبب ابــراء الدائــن للمديــن ممــا يترتــب فــي ذمتــه او بســبب 
اســتحالة التنفيــذ او يكــون راجعــا الــى مــرور الزمــان المانــع مــن ســماع الدعــوى. وكنــا قــد 
اشــرنا الــى الابــراء مــع الاســباب التــي يســري عليهــا حكــم الوفــاء فمــا بقــي الا ان نعــرض الــى 

العامليــن الاخريــن. 
فبالنســبة الــى اســتحالة التنفيــذ: فأنــه يكــون عامــلا فــي انقضــاء الرهــن ومبــرءا لذمــة 
الكفيــل متــى مــا كانــت هــذه الاســتحالة راجعــةً الــى ســبب اجنبــي لا دخــل فيــه للكفيــل الراهــن 
ولا للدائــن المرتهــن. علــى ان هــذه القاعــدة ليســت بامــرة أي انــه يجــوز للمتعاقديــن ان يتفقــا 
علــى تشــديد مســؤولية الدائــن المرتهــن عــن الاســتحالة الحاصلــة بســبب اجنبــي فعندئــذ تنعقــد 
مســؤوليته تجــاه المديــن، وبالتالــي تبــرأ معــه ذمــة الكفيــل)40(. ولكــن مــا الحكــم اذا كان ســبب 
)37( د. احمد ســلامة، المرجع الســابق، ص 386- د. احمد محمود ســعد، موضع الاشــارة الســابقة- د. رمضان ابو الســعود 

و د. همام زهران، المرجع الســابق، ص 438. 
)38( وقــد عــرف المشــرع العراقــي المقاصــة فــي المــادة )408( منــه بقولــه: )اســقاط ديــن مطلــوب لشــخص مــن غريمــه فــي مقابلــة 

ديــن مطلــوب مــن ذلــك الشــخص لغريمــه(. كمــا ذهــب الــى ذلــك المشــرع المصــري فــي المــادة )362(.
)39( د. رمضــان ابــو الســعود ود. همــام زهــران، المرجــع الســابق، ص 439- د. عبــد الــرزاق الســنهوري، المرجــع الســابق، 

ص 490، 49.
)40( راجع في هذا الصدد رسالتنا، ص 120.
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الاســتحالة راجعــا الــى تعــدي الكفيــل الراهــن وتقصيــره؟  لــم تــورد التشــريعات الوضعيــة نصــا 
خاصــا بهــذا الحكــم، بــل اكتفــت بمــا نصــت عليــه بشــأن الاســتحالة الراجعــة الــى المديــن نفســه 
كمــا فــي حالــة هــلاك المرهــون الحاصــل بخطــأ المديــن. وعليــه نستشــف مــن هــذا الحكــم بأنه اذا 
تهدمــت الــدار المرهونــة بتعــدي الكفيــل الراهــن وتقصيــره، فــي اجــراء الصيانــة اللازمــة، فذلــك 
لا يكــون عامــلًا فــي ابــراء ذمــة الكفيــل الراهــن تجــاه الدائــن المرتهــن، بــل ان هــذا الكفيــل يكــون 
ملزمــا بالتعويــض بالرغــم مــن اســتحالة تنفيــذه لالتزامــه العينــي، علــى اعتبــار ان مســلكه هــذا 
كان اقــرب الــى التهــرب مــن التزامــه بالضمــان)41(. امــا بالنســبة الــى مــرور الزمــان المانــع مــن 
ســماع الدعــوى )التقــادم( فإنــه كأصــل عــام لا يكــون ســببا فــي انقضــاء الرهــن، حيــث ان تــرك 
العيــن المرهونــة تحــت قبضــة المرتهــن مــا هــو الا اقــرارا ضمنيــا بوجــود الديــن فــي ذمــة المديــن 

الراهــن، والاقــرار مــن شــأنه ان يكــون مانعــا مــن ســماع الدعــوى)42(.
علــى ان الحكــم يختلــف بالنســبة الــى الكفيــل الراهــن، حيــث ان تــرك الكفيــل للعيــن 
المرهونــة فــي حيــازة المرتهــن لا يعــدو اقــراراً مــن المديــن بحــق الدائــن المرتهــن ومــن ثــم لا 

يكــون مانعــا مــن ســريان التقــادم)43(.
وهــذا يعنــي ان انقضــاء التــزام المديــن بالتقــادم دون ان يتبعــه تقــادم التــزام الكفيــل، كمــا 
لــو كان هــذا الاخيــر مؤجــلا لأجــل اطــول مــن التــزام المديــن، فذلــك يكــون عامــلًا فــي تمســك 
الكفيــل الراهــن بانقضــاء التزامــه تجــاه المرتهــن تبعــا لانقضــاء الالتــزام الاصلــي)44(. حيــث انــه 
يحــق لهــذا الكفيــل ان يتمســك بهــذا التقــادم حتــى وان لــم تتحقــق شــروطه بالنســبة الــى التزامــه 

بالضمــان.
بــه مــن كل ذي مصلحــة  بالتقــادم يقتضــي التمســك  الدفــع  وممــا يجــدر بالذكــر ان 

والمديــن(. )كالدائــن 
فــلا تقضــي بــه المحكمــة مــن تلقــاء ذاتهــا وفقــا للفقــرة الاولــى مــن المــادة )442(. 
وتأسيســا علــى ذلــك، اذا لــم يتمســك المديــن بالتقــادم فــان حــق الكفيــل فــي التمســك بــه يبقــى 
قائمــا علــى الرغــم مــن نــزول المديــن وبــأي حالــة كانــت عليهــا الدعــوى ولــو امــام المحكمــة 
الاســتئنافية. حيــث ان مــن شــأن هــذا النــزول ان يلحــق ضــررا بــه فــلا ينفــذ فــي مواجهتــه)45(. 
هــذا مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة اخــرى، ان هــذا النــزول ينســجم مــع أحــكام الكفالــة مــن حيــث ان 
)41( د.احمــد محمــود ســعد، المرجــع الســابق، ص 358. - د. جميــل الشــرقاوي، المرجــع الســابق، ص 74- د. عبــد الــرزاق 

الســنهوري، المرجــع الســابق، ص 94.
)42( د. عبــد الفتــاح عبــد الباقــي، المرجــع الســابق، ص 311- د. همــام زهــران، المرجــع الســابق، ص 408-وقــد قضــت محكمــة 
النقــض الســورية بــان: )تــرك الاشــياء المرهونــة محــل النــزاع تحــت يــد المرتهــن تأمينــا لوفــاء القــرض مــن شــأنه ان يقطــع التقــادم عمــلا 

بالفقــرة الثابتــة مــن المــادة 381/2 مــن  القانــون المدنــي ويبقــى التقــادم منقطعــا مــادام المــال المرهــون فــي حيــازة الدائــن المرتهــن(.
رقم القرار/ 3082/ 1215، تاريخ القرار /7/24/ 1984.

م 1985، ص 523، قا 181.
القانون 1985 ، ص 157 ،

مشــار اليــه لــدى المحامــي عــزة ضاحــي، سلســلة الاجتهــاد المدنــي، المبــادئ القانونيــة، التــي قررتهــا الغــرف المدنيــة لمحكتــي النقــض 
و الاســتئناف الســورية، لعام 1981- 1985، ج2، بدون دار نشــر، بدون ســنة طبع، ص831.

)43( د. رمضان ابو الســعود ود. همام محمد زهران، المرجع الســابق، ص 536- د. علي علي ســليمان، شــرح القانون المدني 
الليبي، الحقوق العينية الاصلية و التبعية، دار صادر – بيروت، 1969، ص 590.

)44( د. عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق،ص 94.
)45( د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 74- د. محمود جمال الدين زكي، المرجع السابق، ص 94، حاشية رقم 17.
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الكفيــل الراهــن يســتفيد مــن كل تغيــر يطــرا علــى الديــن المضمــون اذا ترتــب عليــه انقضائــه 
او التقليــل مــن حجمــه.

بيــد ان هنــاك جانبــا مــن الفقــه المصــري ازاء صراحــة نــص المــادة )387( )المقابلــة 
للمــادة 442( يذهــب الــى القــول بأحقيــة الكفيــل فــي التمســك بالتقــادم ولــو لــم يتمســك بــه 
المديــن، علــى اعتبــاره مــن اصحــاب المصلحــة الذيــن يشــملهم هــذا النــص. فالتقــادم كســبب 
لانقضــاء الرهــن يتوخــى تحقيــق مصلحــة خاصــة اقتضتهــا ضــرورة اســتقرار التعامــل، حيــث 
اعتبــره المشــرع خلافــا للأصــل العــام ســببا للســقوط ووســيلة للمطالبــة بالحــق، واعتبــره تبعــا 
لذلــك ســببا لإبــراء ذمــة المديــن. ولمــا كان هــذا الســبب قــد جــاء مغايــرا للاصــل العــام المتمثــل 

بالوفــاء، فينبغــي عــدم التوســع فــي تفســيره)46(.
وقد استند اصحاب هذا الاتجاه في تأييد رأيهم الى الحجج الآتية:

ان التقــادم المســقط كســبب لانقضــاء الديــن جــاء اســتثناءا مــن الاصــل العــام، والمعلــوم 
ان الاســتثناء لا يجوز التوســع في تفســيره وان كان نابعا من مقتضيات القانون.

ان التقــادم المســقط يبتغــي تحقيــق مصلحــة خاصــة تتمثــل )بمصلحــة المديــن( وهــذه 
المصلحــة دون ادنــى شــك تتعــارض مــع مصلحــة الدائــن المرتهــن الــذي لا يرضــى الا بالوفــاء 
بحقــه. ولهــذا اجــاز المشــرع المصــري للمديــن ان يتنــازل عــن هــذه المصلحــة حيــث يكــون 
الامــر اشــبه بحــق مــن الحقــوق اللصيقــة بشــخص المديــن. ومــا دامــت اجــازة هــذا المشــرع 
للتمســك بالتقــادم المســقط قــد جــاءت اســتثناءِ، لهــذا وجــب الاقتصــار علــى مضمــون هــذه 
الاجــازة وتفســيرها عنــد توافــر شــروطها التــي افصــح عنهــا صراحــة بقولــه: )اذا لــم يتمســك بــه 
المديــن( لذلــك فالقــول بجــواز تمســك ذوي المصلحــة بالتقــادم عنــد تنــازل المديــن عــن التمســك 
بهــذا الســبب، يعــد ابتــداءً لاســتعمال حــق لــم تتوافــر بشــأنه شــروط اعمالــه. واذا كان المشــرع 
المصــري قــد توخــى ذلــك الحــق، لقــرر صراحــة جــوازه لدائنــي المديــن ولــذوي المصلحــة، 
حتــى وان نــزل المديــن عــن التمســك بــه، ولكنــه اكتفــى بالقــول )ولــو لــم يتمســك بــه المديــن(. 
وتأسيســا علــى مــا تقــدم ذهبــوا الــى القــول بــأن اتبــاع قواعــد التفســير الضيــق للنــص يكــون 
موجبــا الــى الحــد مــن ســعة الفاظــه حتــى يكــون مطابقــا لمقصــود الارادة التشــريعية والا يتهــم 

بكونــه قــد قــال اكثــر ممــا اراد. 
وقــد يقــال تبريــراً لــرأي الاتجــاه الســابق ان هــذا الاجتهــاد الفقهــي يتفــق وطبيعــة التــزام 
الكفيــل الراهــن ومــا اســتقر عليــه فــي هــذا الصــدد مــن جــواز اســتفادته مــن كل تغييــر يطــرأ 
علــى الديــن المضمــون يكــون مؤديــا الــى انقضائــه. علــى ان هــذا القــول كان مــن الممكــن 
التســليم بــه فيمــا اذا كان الديــن ينقضــي تلقائيــا بمضــي المــدة المانعــة مــن ســماع الدعــوى 
بصــدده. بيــد ان الملاحــظ هنــا ان اتجــاه المشــرع المصــري كان ســاريا الــى القــول بوجــوب 
ســماع الدعــوى بالتقــادم حتــى يقضــي بــه . فــاذا كان المديــن قــد نــزل عــن التمســك بــه، فــلا 
يوجــد ثمــة ضــرر يلحــق بالكفيــل فالديــن لــم ينقضــي ثــم عــاد الــى الوجــود بعــد التنــازل عــن 
التقادم المســقط حتى يمكن القول بهذا الاتجاه، وبعبارة ادق، كان من الممكن التســليم برأي 
الاتجــاه الســابق، اذا كان مــؤدى رأيهــم اكتمــال المــدة التــي يتقــادم بهــا الديــن تتحــدد بانقضائــه، 

)46( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 362، 363.
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فمثــار الاشــكال هنــا ينحصــر فــي الاستفســار عــن عــودة الديــن بالنــزول عــن التمســك بالتقــادم 
واثــره علــى التــزام الكفيــل، هــل ان الديــن المضمــون بالرهــن يعــود ومعــه الكفالــة ام يعــود وحــده 
مجــردا مــن التــزام الكفيــل؟ وفــي الحقيقــة انــه كان مــن الممكــن القــول بذلــك الاتجــاه والتســليم 
ــم يكــن قــد انقضــى بالتقــادم  بصحتــه مــع وجــود الالتــزام الاصلــي )الديــن المضمــون( الــذي ل
وانمــا يقتضــي للقــول بذلــك التمســك بمضــي المــدة المانعــة مــن ســماع الدعــوى، فالديــن فــي هــذه 
الحالــة لا يعــدو ان يكــون اكثــر مــن كونــه قابــلا للانقضــاء اذا تمســك بــه المديــن او كل ذي 
شــأن وحكــم بــه مــن قبــل المحكمــة. امــا وقــد قطــع المديــن كل شــك حــول قابليــة دينــه للــزوال 
مــن خــلال اقــراره بــه ونزولــه عــن التمســك بمضــي المــدة فقــد تأيــد بذلــك وجــود الديــن فــي ذمتــه، 
حيــث ان اصحــاب هــذا الاتجــاه لا يذهبــون الــى القــول بالتشــدد فــي شــروط الديــن حتــى يتســنى 

القــول بعــدم ســريانه فــي حــق الكفيــل)47(. 
 والواقــع انــه علــى الرغــم مــن الحجــج التــي أيــد بهــا اصحــاب هــذا الاتجــاه رأيهــم، الا اننــا 
نميــل الــى الاخــذ بــرأي القائليــن بجــواز التمســك بالتقــادم المســقط حتــى وان نــزل عنــه المديــن، 
علــى اعتبــار ان التــزام الكفيــل بالضمــان لــم يكــن قــد انصــب اساســا علــى مديونيــة ثابتــة فــي 
ذمتــه هــو، وانمــا جــاء التزامــه ضمانــا لديــن ترتــب فــي ذمــة المديــن الراهــن، لذلــك فــأن المنطــق 
والعــدل يقضينــا بالســماح لــه فــي التمســك بالتقــادم حتــى وان نــزل عنــه هــذا الاخيــر، علــى 
اعتبــار ان مــن شــأن هــذا التنــازل ان يلحــق ضــررا بمصلحتــه. ومــا يزيــد ذلــك تأكيــدا صراحــة 

نــص المــادة )1042( والمــادة )910( التــي وقفنــا عنــد مضمونهــا قبــل قليــل.

المطلب الثاني: اوجه الدفع الخاصة بشخص الكفيل العيني
ومــن الدفــوع الاخــرى التــي يحــق للكفيــل العينــي ان يتمســك بهــا فــي مواجهــة الدائــن 
المرتهــن، تلــك الدفــوع التــي تتعلــق بذاتــه. فقــد يعــزى ســبب هــذه الدفــوع الــى امــور مختلفــة 

تتلخــص بالآتــي:
اولا/ عقــد الكفالــة المبــرم بيــن الكفيــل الراهــن والدائــن المرتهــن: حيــث ان عقــد الكفالــة 
كســائر العقــود ينبنــي جوهــره علــى توافــر الشــروط اللازمــة لانعقــاده مــن تــراض ومحــل وســبب، 
علــى اســاس ان التزامــه بالضمــان يتبــع الديــن المضمــون. حيــث ان صفــة التبعيــة هــذه لا 

تجــرده عــن كونــه عقــدا مســتقلا يلــزم فيــه توافــر شــروط الانعقــاد والصحــة)48(.
وعليــه اذا كان هــذا العقــد باطــلا او موقوفــا، ففــي هــذه الحالــة يحــق لهــذا الكفيــل ان 
يتمســك بــان عقــده مــع الدائــن المرتهــن باطــل او موقــوف، لكــي يتســنى لــه التخلــص مــن الرهــن 

الــوارد علــى مالــه بالرغــم مــن بقــاء المديــن الاصلــي ملزمــا بالديــن.
ثانيــا/ اقتــران عقــد الرهــن بوصــف لصيــق بالتــزام الكفيــل الراهــن: ويثــار هــذا الدفــع متــى 
ما كان قيام الرهن مقترنا بشــرط واقف او فاســخ، فهنا يســتطيع الكفيل ان يتمســك بان الرهن 
الــذي عقــده لــم ينشــأ علــى اعتبــاره معلقــا علــى شــرط واقــف ولــم يتحقــق او علــى شــرط فاســخ 

كان قــد تحقــق.

)47( للمزيد من التفصيل عن رأي هذا الاتجاه، راجع د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 364 وما بعدها.
)48( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 369. 
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ثالثــا/ انحــلال العقــد الاصلــي الضامــن للديــن: اذ يســتطيع الكفيــل الراهــن ان يتمســك 
فــي مواجهــة المرتهــن بدافــع انحــلال عقــد الرهــن حتــى وان لــم ينقــض الديــن، كمــا فــي حالــة 
فــإن هــذا الرهــن ينقضــي دون ان يســتتبع بانقضــاء  الدائــن المرتهــن عــن الرهــن،  نــزول 
الديــن المضمــون فيجــوز للكفيــل ان يتخــذ مــن هــذا النــزول ذريعــة للتخلــص مــن التزامــه 

بالضمــان)49(.
رابعــا/ انقضــاء التــزام الكفيــل الراهــن عينــه: فضــلا عمــا تقــدم مــن دفــوع، فــان الكفيــل 
الراهــن يســتطيع ان يدفــع بانقضــاء التزامــه بابــراء الدائــن لــه او بالتقــادم، ولــو لــم يتقــادم التزامــه 

المكفــول به)50(.
خامســا/ اهمــال الدائــن المرتهــن فــي بــذل العنايــة اللازمــة للحفــاظ علــى مــا تقــدم بــه 

الكفيــل الراهــن مــن ضمــان:
اذ يســتطيع الكفيــل الراهــن الاحتجــاج بهــذا الاهمــال فــي مواجهــة المرتهــن متذرعــا 

بتضييــع الفرصــة عليــه فــي الرجــوع علــى المديــن بعــد قيامــه بالوفــاء الــى المرتهــن.
حيــث ان قيــام الكفيــل بالوفــاء الــى المرتهــن يــؤدي الــى حلــول هــذا الكفيــل محــل 

المديــن.  قبــل  فــي حقوقــه  المرتهــن 
واهمــال الدائــن لواجــب الحفــظ المــؤدي الــى ضيــاع مــا قــدم مــن ضمــان يكــون عامــلا 

فــي اضعــاف فرصتــه فــي الحصــول علــى مــا قــام بوفائــه عــن المديــن)51(.
علــى ان حــق الكفيــل فــي هــذا الرجــوع يتقيــد بكــون هــذا التقصيــر راجعــا الــى الاخــلال 
بواجــب الحفــاظ علــى الضمــان الخــاص المقــدم مــن هــذا الكفيــل. وعليــه يفقــد هــذا الاخيــر 
حقــه فــي الاحتجــاج فــي مواجهــة المرتهــن اذا كان مــرد هــذا التقصيــر يتعلــق فــي الحفــاظ 
علــى الضمــان العــام لحقــه، كتراخــي المرتهــن فــي الرجــوع علــى المديــن حتــى حكــم بأعســاره 
او التقاعــس عــن اســتعمال حقــه فــي التمســك بالطعــون التــي تبغــي المحافظــة علــى هــذا 
الضمــان، ومــن ذلــك حالــة الطعــن بالصوريــة او بالدعــوى البوليصيــة او عــدم اســتخدام حقــه 
فــي مطالبــة مدينــي مدينــه بالدعــوى غيــر المباشــرة. حيــث ان اغفــال هــذه الاجــراءات لا 
ينطــوي علــى اضاعــة الضمــان الخــاص، لذلــك يمتنــع علــى الكفيــل الراهــن الاحتجــاج بهــا 
فــي مواجهــة المرتهــن، مــا لــم يكــن قــد وجــه اليــه انــذارا يعلمــه بوجــوب اتخــاذ الاجــراءات ضــد 

المديــن خــلال مــدة معينــة ســابقة علــى وقــوع ذلــك التقصيــر )52(.
سادسا/ عدم تقدم الدائن المرتهن في تفليسة المدين الراهن:

لقــد منحــت التشــريعات الوضعيــة للكفيــل الراهــن ســيما فــي الرهــن التجــاري الحــق فــي 
التمســك بهــذا الدفــع فــي مواجهــة المرتهــن، علــى اعتبــار ان هــذا التقــدم هــو الوســيلة الوحيــدة 
للمحافظــة علــى حقــه حيــال المديــن )المفلــس(، حيــث تبــرأ بهــذا التقــدم ذمــة الكفيــل مــن هــذا 
)49( د. رمضــان ابــو الســعود و د. همــام زهــران، المرجــع الســابق، ص 215- د. عبــد الــرزاق الســنهوري، المرجــع الســابق، 

ص 610.
)50( د. احمد محمود سعد، المرجع السابق، ص 370 - د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 75.

)51( د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص76- د. جمال الدين زكي، المرجع السابق، ص 97.
)52( د. جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 77- د. جمال الدين زكي، المرجع السابق، ص 101

-ويقصــد بالضمــان وفقــاً للفقــرة الثانيــة مــن مــادة )1027( مدنــي عراقــي بانــه: كل تأميــن خصــص لضمــان الديــن حتــى لــو تقــرر 
بعــد الكفالــة، وكل تأميــن مقــرر بحكــم القانــون.
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الضمــان.
وعلــى ذلــك، ان احجــام الدائــن عــن التقــدم بهــذه التفليســة يكــون موجبــا لســقوط حقــه 
فــي الرجــوع علــى الكفيــل بمــا يــوازي مــا اصــاب هــذا الاخيــر مــن ضــرر بســبب اهمــال الدائــن 

المرتهــن، يتمثــل بمــا كان الدائــن يســتطيع الحصــول عليــه فــي تفليســة المديــن)53(.
هــذه هــي اوجــه الدفــع التــي خصــت بهــا التشــريعات الوضعيــة الكفيــل الراهــن، وقــد 
ارتأينــا فــي الحديــث عنهــا الاختصــار قــدر الامــكان، لأن التفصيــل فــي ايرادهــا قــد يــزج بنــا الــى 

التطــرق لنقــاط اخــرى بعيــدة عــن ســياق هــذا البحــث. 

)53( د. جميــل الشــرقاوي، المرجــع الســابق، ص 81- د. ســمير تناغــو، المرجــع الســابق، ص 94، 95- د. محمــود جمــال 
الديــن زكــي، المرجــع الســابق، ص 110- وهــذا خلافــا لمــا كان عليــه الحــال فــي ظــل التقنيــن المصــري القديــم، حيــث كانــت المــادة 
)503/ 613( منــه قــد منحــت للكفيــل الحــق فــي مباشــرة الرجــوع علــى المديــن الراهــن بالديــن المضمــون اذا كان هــذا قــد افلــس 

قبــل ميعــاد اســتحقاقه.
)انظر بذلك، د. محمود جمال الدين زكي، المرجع السابق، ص 109(.
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الخاتمة 
ننتهــي ممــا تقــدم الــى القــول: ان التشــريعات الوضعيــة ومنهــا تشــريعنا العراقــي قــد 
كفلــت الراهــن مدينــا كان او كفيــلا عينيــا بحمايــة خاصــة تجلــت فــي وضــع اجــراءات معينــة 
اوجبــت علــى المرتهــن اتباعهــا فــي الرجــوع عليــه بالضمــان، مســتهدفة بذلــك المحافظــة علــى 
اموالــه مــن الضيــاع وعــدم انتــزاع رضائــه بالعنــت والاكــراه محققــة فــي ذلــك خطــوة متقدمــة فــي 
اســتقرار المعامــلات. بيــد ان الملاحــظ فــي هــذا المقــام )وكمــا اســلفنا( ان نصــوص تشــريعنا 
العراقــي قــد جــاءت خاليــةً مــن الاشــارة الــى بعــض المســائل المهمــة التــي وقفنــا عندهــا او كان 
قــد اكتنفهــا بشــيء مــن الغمــوض، فــكان ذلــك قصــورا تشــريعياً كان مــن الأولــى بــه ان يأخــذه 
بعيــن الاعتبــار مــن خــلال الرجــوع الــى القانــون المصــري ومجموعــة اعمالــه التحضيريــة 
تأسيســا علــى كونهــا مصــدرا يســتقي منــه أحكامــه والا عــد هــذا القصــور ســيما فــي الوقــت 
الراهــن دافعــا رئيســيا فــي تعــارض الاراء وتناقــض أحــكام القضــاء التــي تصــدر بشــأن القضايــا 

المطروحــة امامــه.
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