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Abstract  

The guarantor or guarantor is obligated to summon and deliver the defendant or the 

defendant. In the guaranty contract or bail contract, the guarantor or the guarantor 

undertakes to summon the defendant or the defendant, and in case of failure to fulfill 

this obligation, he undertakes to pay the bail or bail. The main question is, what is the 

basis and nature of the guarantor's or bailor's obligation to pay the deposit? Is this a 

result of the forced guarantee of the loss of property, or is it a result of contractual 

guarantee and responsibility, or is it due to the law, or does the nature or application 

of these contracts require such a requirement, considering that according to Article 

746 of the Civil Code and Article 234 of the Criminal Procedure Law approved in 1392 

with Subsequent amendments and additions, which exclude surety and bond in the event of 

the death of the guarantor or the guarantor, the guarantor's or the guarantor's 

obligation to summon the surety or the defendant against a non-financial obligation 

and standing to a person, and only the authority of Cairo, including death or insanity, 

can void his obligation. he does. He undertakes to pay the debt of the debtor or the 

convicted person to the defendant or the convicted person if he is unable to fulfill his 

original obligation. This obligation is a new obligation that arises as a result of the 
guarantor's or bailor's breach of contract.  
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 دهیچک

گذار  وثیقه  ا ی ل یکف قه،ی قرارداد وث  ا یاست. در عقد کفالت   ه یمحکوم عل ا یمکفول و  لیگذار متعهد به احضار و تحووثیقه   ای لیکف

. پرسش ردیگیوجه الوثاقه را به عهده م ایالکفاله تعهد، پرداخت وجه  ن یو در صورت عدم انجام ا ه یمحکوم عل ا یاحضار مکفول 

از    یامر ناش  ن یا  ا یآ  ست؟ یوجه الوثاقه چ  ا یالکفاله  به پرداخت وجه   گذاروثیقه   ای  ل یالتزام کف  ت یماه است که مبنا و    ن یا  یاصل

  ن یعقود چن  ن یاطلاق ا  ا یذات و    ا یقانون است و  حکمبه   ایو    یقرارداد  ت یاز ضمان و مسئول   یناش   ای  ریاتلاف مال غ   یضمان قهر

با اصلاحات و    13۹2مصوب    یفریک   یدادرس  نییقانون آ  234و ماده    یقانون مدن  ۷4۶که برابر ماده    نیبه ادارند باتوجه   ییاقتضا

گذار به احضار مکفول  وثیقه   ای  لیتعهد کف  ،داندیم  یگذار منتفوثیقه   ای  لیرا در صورت فوت کف  قهیکه کفالت و وث  یبعد  اتالحاق

ملتزم    یو  .کندیتعهد او را زائل م  ،جنون  ا یاست و تنها قوه قاهره و از جمله فوت    قائم به شخص غیرمالی و    ی تعهد  هی محکوم عل  ای

التزام،    ن یمحکوم له بپردازد. ا  ا یرا به مکفول له    ه یمحکوم عل   ا یمکفول    ن یخود عمل کند، د  یبه تعهد اصل  ند که هرگاه نتوا  شودیم

 .دیآیگذار به وجود موثیقه  ای لیشکنی کفپیمان  جهی نت در  است که یدی تعهد جد
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 مقدمه 

  ی خارج از موعد قانون  هی محکوم عل کهی، درصورت13۹4مصوب  یمال یهات یمحکوم یقانون نحوه اجرا 3ماده  کیتبصره  برابر

کفالت معادل محکوم به    ای  قهیقرار وث  دیدادگاه با  رد،ینپذ  نیاو را بدون اخذ تأم  یاعسار مطرح کند و محکوم له آزاد   یدعوا

روز نسبت    ستیکه ظرف ب  شودیابلاغ م  لیکف  ایگذار  به وثیقه   ،یموجب حکم قطعبه   راعسا  ی صادر کند که در صورت رد ادعا

ی  بندهای برابر  . از طرفگرددیم  فایالکفاله استوجه   ای  قهیصورت محکوم به از محل وث  نیا  ریاقدام کند در غ  هیمحکوم عل   میبه تسل

  ی،فریک  نیتأم یاز قرارها یکی حات و الحاقات بعدی،با اصلا 13۹2قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  21۷ماده  "خ"و  "ح"

که ظرف یک ماه متهم را تحویل    شود یمگذار اخطار  قانون یاد شده به کفیل یا وثیقه   230طبق ماده  است.    قه یوث  ا یقرار کفالت  

الکفاله اخذ  و یا از وثیقه، معادل  به دستور دادستان، حسب مورد وجه ،  دهد. در صورت ابلاغ واقعی  اخطاریه و عدم تحویل متهم

قانون یاد   235طبق ماده  ، و چنان چه کفیل مدعی شود پس از صدور قرار قبولی کفالت معسر شده است  .شودیموجه قرار ضبط 

الکفاله  از این دستور اعتراض نماید. دادگاه کیفری دو، به آن رسیدگی  و در صورت پذیرش،  وی از پرداخت وجه   تواند یمشده  

قادر به تادیه   ،معسر کسی است که به دلیل نداشتن مالی بجز مستثنیات دین»  قانون صدر الذکر ۶هد شد. و مطابق ماده معاف خوا

فی الواقع    ،این است که کفیل مدعی اعسار  شودیمآنچه به ذهن متبادر  ،  با کنار هم گذاشتن این دو ماده قانونی.  دیون خود نباشد«

الکفاله دین خود او نباشد، امکان  الکفاله باشد، نیست  والا چنان چه وجه مدعی است که قادر به پرداخت دین خود که همان وجه 

حقوق  یک چهارم    ی،احکام مدن  یقانون اجرا  ۹۶ماده    کیبرابر تبصره    ن ی. همچناقامه دعوای اعسار بی معنا و لغو خواهد بود

که   ی مربوط به شخص آنان باشد؛ لذا در موارد نید هاست ک رو کس  فیقابل توق یتنها در صورت ریبگ فه یبازنشستگان و افراد وظ

  ه یا محکوم عل یمکفول  ن یگذار به پرداخت دوثیقه  ای لیالتزام کف ت یماه یگذار باشد بررسوثیقه   ای ل یکف یر،بگ  فه یوظ ا یبازنشسته 

  ، گذارا وثیقه ی  لیفک   یکه تعهد اصل  داستیپ  کین     کند؟یخود را پرداخت م  نید  ی حالت و  نی در ا  ا یکه آ  گرددیم  تیحائز اهم

ا  ی گذار به احضار مکفول  ا وثیقه ی  لید تعهد کفیقه صرفاً مفیا عقد وثیعقد کفالت    ایاست؛ اما آ  ه یمحکوم عل  ایاحضار مکفول  

عل ه  ه یمحکوم  و  د  یدلالت  چیاست  پرداخت  علیمکفول    ن یبر  محکوم  و    ه یا  مکفول    ن یا  ا یندارد  احضار  عل   ا یکه    ه یمحکوم 

محکوم له بدون احضار به حقش    ایا محکوم له است. و اگر مکفول له  یحق مکفول له    یفایمقدمه است  حضارنداشته و ا  تیموضوع

است    ریمخ  نید  یو ادا   هیمحکوم عل  ایاحضار مکفول و    نی گذار بو وثیقه   لیکه کف  ن یا  ای. و  گرددیبرسد وجوب احضار مرتفع م

تعهد احضار و    یقانون  نیبدل و جانش  ن ید  هیالزام به تأد  نکه یا  ایو    اشدنب  یآن راض  افتیا محکوم له به دریهر چند مکفول له  

سؤالات لازم است ابتدا به    نیپاسخ به ا  یاز عدم انجام آن است. برا  یگذار و خسارت ناشا وثیقه یو   لیتعهد کف یضمانت اجرا

گردد    انیب  یابراز  یحقوق  یفقه  یهاهیو سپس نظر  ردیقرار گ  یمورد بررس  قهیعقد کفالت و عقد وث  تیمفهوم و ماه   یطور اجمال

 . شود  انینظر مختار ب ت یو در نها
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 پیشینه تحقیق 

است، تفاوت    گرفتهصورتدر قالب »ماهیت تعهد کفیل: تعهدی تخییری یا بدلی؟«    نیازاشی پیی که  هاپژوهش   حاضر با مقاله   

گذار نیز پرداخته  ، به تعهد وثیقه هیمحکوم عل  ایمکفول    نیپرداخت د  آشکاری دارد: زیرا در نوشتار کنونی علاوه بر تعهد کفیل در

طرفی   از  است.  و حقوق  جزبه شده  فقها   نظرات  سایر  بدلی،  و  تخییری  تعهد  و    خصوصن یدرادانان  نظریه  قضایی  رویکرد  با 

 کاربردی در نظام حقوقی ایران آورده شده است 

 قهیقرارداد کفالت و وث تیمفهوم و ماه .۱

  ، از نظر لغوی و کاربردی مشخص گردد؛ واژه مفهوم در لغت به معنی دانسته شده   " ماهیت"و    "مفهوم"در ابتدا لازم است تا واژه  

( از مجموع صفات  ک (  18۷۹2:  138۹دهخدا،  به دل دریافته شده و شناخته شده آمده است  نظر اصطلاح منطقیان عبارت  از  ه 

ه روی هم رفته مفهوم انسان را در بر  ک گردد؛  مانند جسم نامی   و حساس و ناطق  لی از آنها مستفاد میک ه معنی  ک ی است  ک مشتر

 ؛لمه در علم اصول  فقه به دو معنی آمده استک ( این 18۷۹2: 138۹دهخدا، گیرند )می

 به معنی عبارت گوینده   -الف 

ذهن و در نخستین برخورد ذهن   تلاش یبه  ک ه متفرع بر منطوق عبارت باشد و منطوق عبارت آن  معنایی است  ک هر معنی   -ب 

آید. همان معنای منطقی  ( آنچه در این مبحث از آن سخن به میان می345۶:  13۹3جعفری لنگرودی،  )شود  به عبارت دانسته می 

وجود داشته و   قهیکفالت و وث ه در معنی ک ی رمادیغلیه صفات و مشخصات مادی و ک است؛ یعنی  قهیقرارداد کفالت و وث مفهوم

عمید،   ؛345۶:  13۹3جعفری لنگرودی،  )  .باشدیمماهیت نیز در لغت به معنای نهاد و سرشت  .  باشدبه آنها موصوف و منتسب می

 (۶0۶: 13۹3عفری لنگرودی، ج) .گرددیمی حقوقی اطلاق هاده یپد( و از نظر حقوقی، به یکی از 104۷: 13۹3

 

 قرارداد کفالت  تیمفهوم و ماه -۱-۱

تعهد به    ی که برا  دانند یم  ی ( معنا شده است. فقها کفالت را عقد11021  :138۹دهخدا،  )   یدر لغت به تعهد و ذمه دار   کفالت

آل عصفور،    یبحران  ؛2۹2  :ق1404ی،  طباطبائ  یحائر  ؛1۶1  :۶ج    ،1388ی،  بجنورد  ؛110  :ق1415  ،یحل)شده است.    حینفس تشر

)مکفول له(    نیو دا  گرددیم  مه ی)مکفول( ضم  ونیبه ذمه مد  لیسنت معتقدند که در کفالت ذمه کفاهل   ی( فقها3۹8  :12ج  

  ی کفالت را نوع   شانیو مطالبه کند. ادا هر  ی  ونیا مدی  لیاز کف  لیطلب خود را در صورت عدم احضار مکفول توسط کف  تواندیم

 ۷۷2طبق ماده (. 1۷۷ :3اربعه، ج   المذاهبی عل ، عبد الرحمن، الفقهیری)الجز  .کنندیو آثار ضمان را بر آن بار م دانند یضمان م

انجام چنین تعهدی را در صورت عدم  ، موجب آن شخصی با دادن تعهد به بستانکارکفالت عقدی است که به ،  قانون مدنی مصر

مسئولیت کفیلان همواره  ،  قانون یاد شده، در کفالت قضایی و قانونی   ۷۹5.  برابر ماده  شودی مایفای دین توسط مدیون ملتزم  

 ( 13۹و  18: 1۹۷0السنهوری، ) تضامنی است.
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  گریدر مقابل طرف د  نی موجب آن احد طرفاست که به   یکفالت عقد   :کفالت مقرر داشته است  فیدر تعر  یقانون مدن  ۷34  ماده 

در عقد کفالت    .ندیگویرا مکفول له م  گریشخص ثالث را مکفول و طرف د  ل،یمتعهد را کف  کندیاحضار شخص ثالث را تعهد م

ل  شودیم  جاد یا  ل یکف  یتعهد صرفاً برا  موجب عقد  به   لی. موضوع تعهد کفردیگیرا عهده نم  یامر  لیدر مقابل کف  ه و مکفول 

  ، لیدر کفالت ذمه کف  کندیکفالت احضار مکفول در مقابل مکفول له است بر خلاف عقد ضمان که در آن ضامن تعهد به مال م

میوث قرار  له  نزد مکفول  تعهد مکفول جهت حاضرشدن  له  نیبنابرا  رد؛یگیقه  احضار مکفول    یابیتبه دس  حق مکفول  و  طلب 

 الکفاله خواهد شد. وجه  ای ن یپرداخت د  هب ل مکلفیعدم احضار مکفول، کف ایکه در صورت حاضر نشدن  دیبایاستحکام م

 قهیقرارداد وث تیمفهوم و ماه -۲-۱

  ی محکم یبه معن زیدر لغت ن .باشدیمورداعتماد م زیهر چ  یق« و به معنایالوث » ثق و مؤنث یاز ماده وثق  یاست عرب یاکلمه قهیوث

(  4۹۶:  13۹4  ،احیس)، حجت، سند تعهد و عهدنامه آمده است مانیپ  یدر کار محکم و استوارکننده، سند قباله، گواه  ی و استوار

 یعنی "وثَقه " :شودیم گفته که هنگامی  یا و کرد محکم و استوار را  کار یعنی آن الامر، وثَقَ :شودیم گفته وقتی که چنان

به    ن یکه در مقابل د  دانندیم  یزیآن گرفته و عبارت از چ  یولفعم  یرا به معنا  قه یوث  ،از فقها  یبعض.  نمود معرفّی قابل اعتماد را او

  ن یث بلکه به علت انتقال ایخاطر تأن« در آخر آن هم نه به ءو معتقدند »تا  گرداند یگذاشته شده و آن را محکم و استوار م  قهیوث

 ( 2:581ج ق، 1404ی، طباطبائ ی)حائر باشدیم یاسم الت به ح ی کلمه از حالت وصف

از   زیر  گفته   دانان حقوقبعضی  معانی  در  اصطلاح  در  ما ً  در زمان  یا    -1است:    کاررفتهبه اند:  منقول  است  که    رمنقولیغمالی 

تا اگر در موعد    ستاندیم و وام    گذاردیمدهنده  تحت یکی از صور قانونی رهن و یا معامله با حق استرداد آن را نزد وام   رنده یگوام 

مالی که برای تضمین حسن  -2وصول کند.   دهنده بتواند از محل فروش وثیقه طلب خود را کلاً یا بعضاً  مقرر آن را پس ندهد وام 

عکس رهن و بیع شرط که باید  دین بالفعل و محققی وجود ندارد؛ به ،  در زمان سپردن وثیقه  مورد  نیاشود. در  اجرا تعهد داده می

(. تقسیم وثیقه در این دو معنا زمانی صحیح است که منظور  ۷35:  1385نگرودی،  )جعفری ل   .در آنها دین بالفعل در حین عقد باشد

  موردنظر دین« تنها تعهد به پرداخت مبلغی وجه باشد والاّ اگر مفهوم عام دین که عبارت از انجام یا عدم انجام یک فعل است،  »   از

به  و باتوجه   نی؛ بنابراکندگیرد و توجیه واحدی پیدا میدو مورد فوق تحت عنوان مفهوم عام دین قرار می  صورت  نیدر اباشد  

اینکه ممکن است وثیقه توسط شخصی غیر از متعهد به متعهدله سپرده شود و این وثیقه اعم از مال یا تعهد شخص ثالث باشد  

ت دین یا توان گفت وثیقه در اصطلاح حقوقی، مال یا تعهدی است که برای استحکام اجرای تعهدی معین )اعم از پرداخمی

  مورداستفاده شود تا در صورت عدم انجام آن تعهد،  انجام فعل یا ترک فعل( توسط متعهد یا شخص ثالث به متعهدله سپرده می

 متعهدله قرار گیرد.  

تواند مورد وثیقه قرار گیرد. زیرا  هر مالی که واجد شرایط قانونی مورد معامله از قبیل قابلیت انتقال و منفعت عقلایی باشد می 

تواند  داین یا متعهدله به وصول طلب خود یا انجام تعهد توسط متعهد است و تحصیل مال می  نانیاطمجلب   هدف از تحصیل وثیقه،
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ضامن که دارای مسئولیت تضامنی با مدیون    عنوانبه این هدف را تأمین نماید. وثیقه شخصی نیز که عبارت از تعهد شخصی مثلاً  

 این منظور باشد.   کننده ن یتأمتواند است، در ایفای تعهد مدیون می

دانست که    یمورداعتماد  زیرا عبارت از هر چ  قه یوث  توانیآن م  یلغو  یبه معنانشده است؛ اما باتوجه   فیتعر  قهیما وث   ن یدر قوان

اتکا است و هم استفاده از آن در  عرفاً مورداعتماد و قابل  زیهم آن چ  نی؛ بنابراگرددمحکم و استوار    یزیا چی  یامر  ،آن  لهیوسبه 

 آن را محکم، مطمئن و استوار گرداند.   تواندیم یهر امر

نزد طرف    ه یمحکوم عل   و یا   مانند احضار متهم  یشرط  یمدنظر است که در ازا  یمدن  ا ی  یفریک   ن یعنوان تأمبه   قه یدر مقاله حاضر وث 

عنوان  به   قهیاست. قرار وث  ییدر مرجع قضا  هیمحکوم عل  و یا  حضور متهم  ن یتضم  لهیو وس  شودی( سپرده مییقرارداد )مرجع قضا

  با اصلاحات و الحاقات بعدی،   13۹2ی مصوب  فریک   یدادرس  ن ییقانون آ  21۷مندرج در    یفریک   ده ما  نیتأم  یاز انواع قرارها  یکی

آن در    ت یسند مالک  ا یمال    ن یع  د یبا  ی قرار، لزوماً در زمان صدور قرار قبول  ن یموجب امورد توجه قانونگذار قرار گرفته است به 

  1شده و تبصره    اد یقانون    21۹است که برابر ماده    ییر عهده مرجع قضاب  قه یمبلغ وث   زان یم  نیی . تعردیقرار گ   ییمرجع قضا  اریاخت

محکوم به باشد در    ای  ده ی وارده به بزه د  ی هاکمتر از خسارت  د ینبا  13۹4مصوب،  یمال  ی هاتی محکوم  یقانون نحوه اجرا  3ماده  

داشته و    ییجنبه قضا  قهیقرار وث.  قهیوث یقبول  قرار  صدور   -2  قه یصدور قرار وث  1-وجود دارد   ی دو عمل متفاوت حقوق  نی تأم  نیا

  ییمقام قضا  ن یقرارداد ب  نی است. ا  قهیوث یقرار قبول  ،دارد  یقرارداد   یآنچه مبنا   یول ست؛یشرط ن  هی محکوم عل  ا یمتعهد    تیرضا

  یی قضا  از طرف مرجع  ه یا محکوم علیکه هر موقع متهم    شودی گذار متعهد مموجب آن وثیقه و به   گرددیگذار منعقد مو وثیقه 

 نی( بنابرا13۶  :2، ج  13۹4،یآخوند)ضبط گردد.    قهیرا حاضر نکند مال مورد وث  یگذار بدون عذر موجه واحضار گردد و وثیقه 

  ه یا محکوم علیاحضار متهم    ایگذار ضامن حضور  است که در آن وثیقه   عقد کفالت   ینوع  قه یوث  قبولی  گفت که قرار  توانیم

  ن یدر عقد کفالت وجود د  ی قانون مدن  ۷51تا    ۷34به مواد  و در صورت تخلف مجبور به جبران خسارت است؛ اما باتوجه   شودیم

را فراهم   شیخو  یموجبات آزاد  یینزد مقام قضا  قهیوث  عی با تود  تواندیم  هیا محکوم علیمتهم    ،قهیدر قرار وث  یاز طرف  .شرط است

به    ح یآنچه صح  . ستیمناسب ن  قهیوث  ی برا  زیقالب کفالت ن  خود باشد پس   ل یکف  تواندیشخص نم  ، که در کفالت  یآورد در حال

 ی که در موقع  گرددیگذار منعقد مو شخص وثیقه   ییمقام قضا  ن یاست که ب  نیجزو عقود نامع  قه یاست که عقد وث  نیا  رسدینظر م

متهم    ، ابلاغ  خیاز تار  یا یک ماه روز  ست ی، ظرف ب حسب موردکه    شود یاخطار م  یلازم باشد به و   ه یمحکوم عل   ای  هم که حضور مت

عل   ای تسل  ه یمحکوم  وثیقه   میرا  بدون عذر موجهکند و در صورت عجز  قرارقهیوث  ،گذار  البته    .ضبط خواهد شد  ، معادل وجه 

  ی مربوط به اجرا  ی هانهیکسر هز  از   پس   زادباشد مبلغ ما  قهی شده در قرار وث  ن ییاز مبلغ تع  شتری ب  قه یکه ارزش مال مورد وثدرصورتی

 .شودی گذار مسترد مبه وثیقه دستور 

 گذاروثیقه ای  لیتعهد کف تیماه. ۲

 سنت و نظام حقوقی مصر در فقه اهل گذار قه یوث   ای لیتعهد کف تیماه. 1-2



 ه یمحکوم عل ایمکفول  نیبه پرداخت د گذارقه یوث ای لیالتزام کف تیماه ی حقوق  ی فقه لیتحل|  88

 

https://dplic.qom.ac.ir 

 

.  دانند یمدو را یکی    نیو ا   کنندی مو آثار ضمان را بر آن بار     دانندی مکفالت را نوعی ضمان  ، سنت در مذاهب اربعهفقهای اهل

و    شودی ممکفول( ضمیمه  )  ذمه کفیل به ذمه مدیون ،  توثیق دین دانسته و معتقدند که در کفالت،  ایشان کفالت را همانند ضمان

و   از کفیل یا مدیون و یا هر دو مطالبه کند ، طلب خود را در صورت عدم احضار مکفول توسط کفیل تواند یمداین )مکفول له( 

از همه آنان مطالبه    تواند یم، یعنی ذمه همه کفیلان به ذمه مدیون  ضمیمه  و داین  شودیمترامی کفالت نیز همین قاعده اجرا    در

قضایی و قانونی، مسئولیت کفیلان    ، در کفالتقانون مدنی مصر   ۷۹5ه  (. برابر ماد 1۷۷و    1۶2،1۶3پیشین:،  الجزیری)  طلب کند.

 ( 13۹م: 1۹۷0السنهوری،  )  همواره تضامنی است.

 رانی ا یو نظام حقوق  هیفقه امامدر گذار قهیوث ای  لیتعهد کف تیماه. ۲-۲

به چه   ون یمد ن یکه الزام آنان به پرداخت د ن یگذار و اوثیقه   ای ل یتعهد کف ت یدر خصوص ماه ران یا یو نظام حقوق  هیفقه امام در

قالب در چه  و  شد  لیتحل   ینحو  اضطراب  آرا   دی گردد  ب  دارد  وجود  یمتفاوت  یو  به  و حقوق   ان یکه  فقها  مختلف  دانان  نظرات 

 وجود ندارد. خصوصن یدرارویه قضایی نیز . م یپردازیم

ضمان    ،له  محکوم  ای گذار به مکفول له  وثیقه   ای   لیمکفول( توسط کف)   ونی مد  نی پرداخت د   یمبنا  .۱-۲-۲

 است.  ریاتلاف مال غ یقهر

با   لیکه کف حیتوض  نیبه ا ستداخل در ضمان اتلاف و مشمول قاعده اتلاف ا لیرجوع مکفول له به کف ینظر مبنا نیبر اساس ا

.  دیمکفول برآ  نیاز عهده د  ریغ  مال از باب اتلاف    دی کرده است و بامال مکفول له را تلف   ،آن  میکفالت از مکفول و امتناع از تسل 

ان  » و با عبارت    د ینظر را با ترد  نیا  زین  شان یکرده است. البته ا  انیب   ن یفقط مرحوم صاحب عناو  هیامام  یفقها  نینظر را در ب   نیا

است که خواهد آمد.   ی ضمان قرارداد شانیا ینبوده است؛ بلکه فتوا  این نظر، شانیا  ی کرده است که ظاهر فتوا  انیب   «شئت قلت

  ی از ضمان قهر   یرا ناش  لینظر را دارد و تعهد کف  ن یا  یطبر  ، عامه  ی هافق  ن یدر ب .(438  :2ج    ،ق1418  ی، العناوین، مراغ  ینیحس)

نظر  نیا (.2۷: 4، ج 1388دی، گرولن)  .نداده است نظر خود را مأخذ کهیت داده درحالنسبنظر را به امام مالک  نی ا ی. وداندیم

  ، مکفول  دادنیفرار  و در  دسترسی نیابد به او    لیرار کند و کفف)مکفول(    ون یاگر مد  رایاشکال است؛ ز  یو دارا  ست ین   حیصح

  ل یباشد نه کفمسئول    د یو او با  است  (لیاز سبب )کف  یمکفول مباشر اقو  ،نتواند او را حاضر کند  لینداشته باشد و کف  ینقش  لیکف

 . (28۷ ی، همان:)لنگرود

 گذاروثیقه ای  لی تعهد کف. نظریه ضمان و مسئولیت قراردادی بودن ۲-۲-۲

ب   نیا(  113ق:  1415،  یلح  ؛4۶۹  :2ج  ،  142۹مراغی،  )  ن یاز جمله صاحب عناو  ه یامام  ی از فقها  یبرخ اما  کرده   انینظر را  اند؛ 

 اند. نداشته   یااشاره  ه ینظر ن یدانان به احقوق
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واسطه تعهد  به  مال  تعهد به -2ابتدا تعهد به بدن مکفول  -1:  که عقد کفالت بر دو تعهد بنا شده است کندی م انیب  نیعناو صاحب

را ضامن    ل یکف  شانیاست. ا  نفس   واسطه تعهد به ضمان مال به   ینوع  ن ینکند و ا  میمکفول را تسل  لیکه کفدرصورتی   ،به نفس

 .داندیمکفول م میالکفاله( در صورت تخلف از تسلمکفول )مال  نیپرداخت د

 ؛4۶۹  :2ج  ،  142۹مراغی،را ندارد )  لیضمان کف یکفالت اقتضا  عت یکه طب  کندیم  انیهر چند در ابتدا ب   ، ةیحوث الفقه صاحب ب

( ی)قرارداد  یرا در قالب ضمان معامل  لیتوسط کف  ونیمد  نی پرداخت د  توانیاند که مکرده   انیب   اما در ادامه  (111ق:  1415  ی،لح

  مکفول به مکفول له  نیضامن پرداخت د لیکه کف شودیو مکفول له منعقد م  لیکف نیب یصورت که قرارداد  نیا کرد به هیتوج

  ل ی کف  یتراض  و   را منوط به توافق   یتحقق ضمان معامل  شانی البته ا  ردیپذیمکفول را م  ن یضمانت د  لیصورت کف  ن یدر ا  شودیم

 . داندیو مکفول له م

 :استدلال کرد لیبه شرح ذ توان یفوق م هینظر  هیتوج یبرا

  ل ی. کفکندیم  لیو تنها قوه قاهره تعهد او را زا  (424:  13۹2)کاتوزیان،    است  جهی به احضار مکفول از جنس تعهد به نت  لیتعهد کف 

است    ی دی ن التزام تعهد جدی مکفول را به مکفول له بپردازد. ا  ن یخود عمل کند د  ی تعهد اصل  به که هرگاه نتواند    شود یملتزم م

و به    شودیم  جادیقانون احکماست که به   لیکف  یتعهد اصل  یو ضمانت اجرا  دیآیبه وجود م  لیشکنی کفپیمان  جهیکه در نت

شرط فعل است.   یاست که نوع ثالث«فعل  نی»تضم ای»تعهد به فعل ثالث«  قیاز مصاد لیکف ی. تعهد اصل ردیگیاو تعلق م ییدارا

آمده  یقانون مدن ۷20شرط فعل است که در قسمت دوم ماده   ینوع زین ونیمد نیو تعهد به پرداخت د( 424 :13۹2 )کاتوزیان،

نتاست و احتمال دارد که آن را به  به   یشرط  .نمود  ریتعب  زین  جهیشرط  بر کف  هیعرف  قتیحققانون و  حکمکه    لیتحم  لیکفالت 

شرط فعل   ینوع ونیمد  نی. در هر حال خواه تعهد به پرداخت دردیگی قرار م  لیو در قرارداد کفالت مورد موافقت کف  گرددیم

ا تعذر  یو در صورت تخلف    آوردیبه وجود م  ی نیمشروط له حق د  ی باشد؛ چون مورد شرط پرداخت مال است برا  جه یشرط نت   ای

را    لیمزبور، کف  جهیاثر شرط نت  (.  303:  1388محقق داماد،  شرط را خواهد داشت. )  یمال  یله حق مطالبه بها   مشروط   ،از شرط

  الزام مکفول له حق    یضمان( و اگر شرط فعل باشد برا   ی)حکم وضع آوردیدر ذمه م  ت یمکفول له مالک  یاو بر  سازدیضامن م

مانند مال    لیگفته اند که ذمه کف  ( 153  :  4ج  ؛  شهید ثانی،  1۹0ق:    1404  ی، جف)ناز فقها    ی. همانگونه که برخآوردیبه وجود م

عرف مشروط له    نی؛ بنابراشودی م  فای( استلیکف  )ذمه   قهی مکفول له است که اگر مکفول را حاضر نکند از وث  قه یمورد رهن وث

مشروط له    ، ( از اداءلی ه )کفی؛ لذا در فرض امتناع مشروط علشناسدی( را بدهکار ملیمقابل )کف  طرف   )مکفول له( را طلبکار و 

(  لیه )کفیبر عهده مشروط عل  ن ی، ضمان دبا شرط  را یبخواهد؛ ز  ن ی( را به پرداخت دلیه )کفیحق دارد الزام مشروط عل  مکفول له( )

  ردیگیه مورد مطالبه قرار می از شرط که در فرض تخلف از انجام آن توسط مشروط عل  یناش  نید  ن یاست؛ بنابرا  ده یمحقق گرد

است و تعهد به پرداخت    یجار  ز یو مکفول له ن  ل یکف  نیدر رابطه ب   وضوع م  ن یاست و ا  یقرارداد  ت یاز مقوله ضمان و مسؤول

 است.  یقرارداد ت یمسؤول از مقوله ضمان و  لیالکفاله به مکفول له در صورت تخلف کفمال
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 مکفول( را دارد) به پرداخت دین مدیونگذار قهیوث ای  لیتعهد کفاقتضای  ذات عقد کفالت .3-۲-۲

الکفاله در عقد را  ذکر مال و  دانند یذات عقد کفالت م یالکفاله را  مقتضا پرداخت مال( ۷: 1422)حسن بن جعفر،   از فقها یبرخ

  توان یآن را عقد کفالت نم گرید  ،الکفاله ذکر نشودمعتقد است که اگر در عقد کفالت، مال شانی. ادانندی م  دیصرفاً از باب تأک 

 تعهد و تبرع محض است. کی یخواند؛ بلکه به معن

.  دانندی ذات عقد کفالت می  از مقتضا  یرا ناش  لیمکفول توسط کف  ینظر هستند و دادن بده ن یقائل به ا  ی،حنبل  یفقها  برخی از

 (28۶ :1385ی، لنگرود)جعفری 

  ست ین یعقد  چیآن است و ه   یو جداناشدن  میذات عقد تنها اثر مستق  یچرا که مقتضا  ،ستی ن  حینظر صح نیاست که ا  پرواضح

 شخص )مکفول( است.  احضار  ذات عقد کفالت ی مقتضا یقانون مدن ۷34ذات باشد. برابر ماده  یدو مقتضا   یکه دارا

 مکفول( را دارد) به پرداخت دین مدیونگذار قهیوث ای  لیتعهد کفاقتضای  اطلاق عقد کفالت .4-۲-۲

  م (، معتقدند که الزا 28۷:  1385ی،  لنگرود جعفری  و    141۹:5۹2  و عاملی،  231  :2  ج   ،میحک  ییدانان )طباطبااز فقها و حقوق   یبرخ

 از اطلاق عقد کفالت است. ی)مکفول( ناش ون یمد نید ی به ادا لیکف

  ( )مکفول  مدیون  یبده  لیکه کف  کندیم  جابیاطلاق عقد کفالت ا  امد،یاحضار مکفول است؛ اما اگر از عهده برن   لیکف  یتعهد اصل

قرار داده   لیرا بر کف  یو  مکفول در صورت عدم احضار  نی د  یادا  نینظر عرف و ارتکاز طرف نیبه مکفول له را بدهد. بر طبق ا

  ی قانون نحوه اجرا  3و منطوق ماده    اقیبه س  تیهنگام انعقاد عقد کفالت بر خلاف آن شرط کنند. با عنا  نیکه طرف  نیاست مگر ا

  با اصلاحات و الحاقات بعدی،   13۹2به بعد قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    21۷و مواد  13۹4مصوب    یمال  یهاتیمحکوم

مکفول )محکوم    اراشد و او فقط تعهد به احضبه عهده او نب  ،پرداخت محکوم به  لیشرط کرد که در صورت تخلف کف  توانینم

 این نظریه با نظام حقوقی ایران ناسازگار است. ن یداشته باشد؛ بنابرا را ه( یعل

 الکفاله و عدم دلالت عقد کفالت به الزام به پرداخت مال لیحق مطلق احضار کف هی نظر 5-۲-۲

به احضار مکفول است    ل یتعهد کف  د یمعتقدند که عقد کفالت تنها مف  ( ۶۶:  21، ج1405،  آل عصفور  یوسف بحرانیاز فقها )  یبرخ

  ن یاثر دارد آن هم تعهد به احضار مکفول؛ بنابرا  ک یعقد فقط    ن یا  گریمکفول ندارد به عبارت د  ن یبر پرداخت د  یدلالت  چ یو ه

به نفع مکفول له    یاست و هر شرط  ی گریعقد د  ایدر قالب عقد صلح    نیمستلزم توافق جداگانه طرف  ،ونی مد  نیالزام به پرداخت د

الکفاله و یا وجه الوثاقه تبدیل  تعهد به احضار  را به تعهد به پرداخت وجه    توانیم  ، بدین ترتیب، تنها با تبدیل تعهدفاقد اثر است.  

مظفری و میرشکاری، )  از ابتدا قراردادی برای الزام به پرداخت منعقد نمود. هرگاه احضار مکفول انجام نشود، باید   نی؛ بنابراکرد

و قانون آیین دادرسی  13۹4مصوب    یمال  ی هات یمحکوم  ی و قانون نحوه اجرا  یقانون مدن  مغایر با مقررات  نظر   نی. ا(150۹:  13۹8
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بعدی  13۹2کیفری مصوب   الحاقات  و  مزبور  با اصلاحات  مقررات  برابر  زیرا  یا وثیقه   ،است.  گذار،  در صورت تخلف کفیل 

 . شودیمالکفاله و یا وجه الوثاقه  با دستور مقام قضایی شروع ضمانت اجرای پرداخت وجه 

 در طول احضار مکفول است  توسط کفیل ()مکفول مدیون نی د  ی. ادا6-۲-۲

از دو   یکی لیمعتقدند که مفاد تعهد کف (1405:3۹8، آل عصفور ین بن محمد بحرانیحسو  ۶0 :1388 ،یاز فقها )بجنورد یبرخ

  ل،یکه در ابتدا کف  کندیم  معقلاً اقتصا دارد و حک  یبنا  یعن یاست.    یو طول  یبیبه صورت ترت  ن ید  یادا  ایاحضار مکفول    یعنیامر  

ندارد؛    ت یمعتقدند که در عقد کفالت احضار مکفول موضوع  شانیرا بدهد. ا  ن ید  دیمکفول را احضار کند. و اگر امتناع کرد با

له حت  ی فایبلکه احضار مقدمه است اگر مکفول  له است و لذا  برسد، وجوب احضارمعن  یحق مکفول   یبدون احضار به حقش 

 نخواهد داشت. 

 است.  قانونحکمبه    ()مکفول مدیون نی د  یبه اداکفیل تعهد  7-۲-۲

  ن ید ه یکه الزام به تأد اند،( این نظریه را مطرح کرده 100: 13۷8ی، لنگرود جعفری ؛3۹۶: 13۹2، انیدانان )کاتوزاز حقوق  یبرخ

  جه یاست که در نت   یاز عدم انجام آن است. و تعهد  یو خسارت ناش  (احضار مکفول)  لیکف  یتعهد اصل یضمانت اجرا  ،ونیمد

و موضوع قصد   ردیگیکفالت قرار نم  یو در زمره ارکان عقد موضوع تراض شودی م جادیاقانون حکمو به  یعدم انجام تعهد اصل

یعنی »به محض اینکه کفیل در  .  کندیم  لیاست. و قانون آن را تحم  لیکف  یناتوان  ایشکنی  تعهد پیمان  ن یسبب ا  .ستین  زین  نیطرف

ایف،  زمان  و مکان مقرر تعهد  تعهد مکفول عنه را، جانشین تعهد احضار مکفول عنه   مکفول عنه را احضار نکرد مقنن راسا  اء 

  ن یمع نید زان یتعهد را مقنن به م ن یا زانی( م100 :13۷8ی، لنگرود  .« )جعفریداردیمو تعهد احضار را از دوش کفیل بر  کندیم

 افزود.  آن  به   یبا تراض توانیکرده است اما م

نظر است. مرحوم  دو حقوقدان اختلاف  نیا  نیب  ر؟یخ  ای  ردیگیتعهد احضار قرار م  نیبدل و جانش  لیکف  دیکه تعهد جد  نیا  در

تعهد    ن یآن را بدل و جانش   ی( اما مرحوم لنگرود 225  :13۷8ی،  لنگرود   )جعفری  داند یتعهد احضار نم  ی آن را بدل قانون  انیکاتوز

( ذمه مدیون  )متعهدله  .عیب این نظر آن است که بدون جلب رضای مکفول له(100  :13۷8ی،  لنگرود   )جعفری  .داندیبه احضار م

در  )  . زیرا تصریح به تضامن  کفیل و مکفول عنه گرداندی مو بجای او، ذمه کفیل را مشغول    کندیمساقط    )مکفول عنه(   او را 

از احضار( نکرده است. تضامن   الاصول ی علاست و فقه امامیه در قانون مدنی    حیتصربه همیشه محتاج    ،صورت تخلف کفیل 

قانون    ۷40است  که دین مکفول  عنه، ممکن است با وثیقه باشد، و هر گاه به دستور ماده    گران یدمخالف تضامن است. عیب  

و این به زیان مکفول له است.     شود یمبری  و ذمه کفیل بجای او مشغول گردد، وثیقه مذکور ساقط    ، مدنی  ذمه مکفول عنه

و قانون  13۹4مصوب    یمال   یهات یمحکوم  ی قانون نحوه اجرااز طرفی این نظریه مورد قبول    (100  :13۷8ی،  لنگرود  )جعفری

 .نیست با اصلاحات و الحاقات بعدی  13۹2آیین دادرسی کیفری مصوب 
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 ونی مد نی د  یاحضار و ادا نیب رییتخ هی نظر   8-۲-۲

برای  وفای به عهد کافی  هاموضوع که دو یا چند موضوع دارد، اما تنها اجرای یکی از آن  شودی متعهد تخییری به تعهدی گفته 

اجرا شود. این تعهد  را به اعتبار متعهد در انتخاب یکی    تعهد است. قصد طرفین تعهد این است که یک یا برخی از موضوعات   

غذا و لباس را در اختیار او گذارد یا هزینه   تواندی، مبرای مثال شوهر مکلف به انفاق زن است. نامندی« متخییریها،  » موضوع از 

حق انتخاب در تعهد  تخییری ممکن است به متعهد، متعهدله یا شخص ثالث داده شود. هرچند به طور معمول حق  . آن را بپردازد

به متعهد داده     بداند، اجرا کند  ترمناسبسهیل گردد و هر یک از موضوعات را که  تا اجرای تعهد برای او  ت  شودیمانتخاب 

 (13۹8:15۹2؛ مظفری و میرشکاری، 1۶2و  15۷- 138۹:15۶کاتوزیان، )

احضار    ن یب  لینظر کف  ن ی( برابر ا1۷8:  1414و روحانی،  1۷1بی تا:  :  ییمجاهد طباطبااست )  رفتهیرا پذ  ر خییاحتمال ت  برخی از فقها،

زیرا غرض از احضار، دریافت دین مکفول   نباشد. ی آن راض افت یاست هر چند مکفول له به در رییمخ وی ن ید ی ا ادایمکفول و 

دو قول    صاحب مناهل  ر یخ  ایالکفاله لازم است  مال  افتیمکفول له به در  ت یرضا  نکه یدر ا  له است و نفس احضار اهمیتی ندارد.

برای  ،  : اصول حقوق مدنیاولاً  چرا که   گذار قابل پذیرش نیست این نظر درباره تعهد کفیل و وثیقه .  استرا به فقها نسبت داده  

  عارض است. تعقد در    وم زبال:   اًیثان   ( ۹8  :13۷8ی،  لنگرود   جعفری)  کندینمتعهد احضار( ایجاد حق  )  متخلف از انجام دادن تعهد

الکفاله یا وجه الوثیقه نیست،  در عرض پرداخت وجه ،  تعهد به احضار متهم یا محکوم علیه،  در کفالت و قرار قبولی وثیقه ثالثاً:  

احضار در صورت  ،  گذاراز طرفی تعهد اصلی کفیل یا وثیقه .  شوندی مزیرا این دو قرارداد برای احضار متهم یا محکوم علیه، منعقد  

الفاله، ضمانت اجرای عدم انجام این تعهد است. در نظریات متعدد اداره کل   درخواست مرجع قضایی است و پرداخت وجه 

تعهد کفیل  »   آمده است که  1402/ 12/ 2مورخ    535/1402/۷و    20/12/1401مورخ    ۷/ 12۶0/1401حقوقی قوه قضاییه ازجمله  

بالذات ضمانت از تن مکفول است  و کفیل باید توانایی تحویل دادن مکفول خود را در موعد مقرر داشته باشد  و تعهد    و  اولاً

 234قانون مدنی و ماده    ۷4۶برابر ماده  . رابعاً:  الکفاله، ضمانت اجرای عدم انجام به موقع تعهد اولیه است«مالی وی به میزان وجه 

گذار، قرار قبولی کفالت   با اصلاحات و الحاقات بعدی، در صورت فوت کفیل یا وثیقه   13۹2قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  

اگر    رایز  ست؛ینمطابق مواد یاد شده تعهد از نوع تخییری  .  شوندیمگذار بری از تعهد خود  یا وثیقه منتفی است و کفیل و وثیقه

. در نظریات متعدد اداره کل حقوقی رفتی نمابل اجرا بود  واز بین تخییری بود  با از بین رفتن یکی از دو موضوع، تعهد بعدی ق

قانون آیین   234مستفاد از ماده »  آمده است که  8/8/13۹5مورخ  18۷2/۹5/۷و  2۶/3/13۹3مورخ  ۶۹8/۹3/۷قوه قضاییه ازجمله 

تعهدی غیرمالی و    ابتدائاًگذار یا کفیل،  با اصلاحات و الحاقات بعدی، این است که تعهد وثیقه   13۹2دادرسی کیفری مصوب  

به معرفی متهم مکلف    توانی نم. به همین جهت ورثه را  شودی نمقائم به شخص است و با فوت آنها این تعهد به وراث منتقل  

هدف مقنن از الزامی دانستن معرفی کفیل یا ایداع وثیقه معتبر و معادل محکوم به برای آزادی محکوم علیه در  . خامساً:  نمود«

، ایجاد تضمین و اطمینان برای دسترسی به محکوم علیه  13۹4مصوب    یمال  یهاتیمحکوم  ینحوه اجراقانون    3ماده    1ره  تبص

است و امکان استیفای محکوم به از محل وثیقه در صورت صدور دستور ضبط، به منزله آن نیست  که مقنن با وضع این حکم به  
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قانون آیین دادرسی کیفری مصوب   500عنایت به ماده  است؛ لذا با  دنبال تغییر اصل استیفای محکوم به از اموال محکوم علیه بوده  

وثیقه   13۹2 یا  کفیل   به  اخطار  با  همزمان  محکوم،  جلب  صدور  امکان  بعدی،  الحاقات  و  اصلاحات  دارد«با  وجود  .  گذار 

 گذار، تخییری بود، چنین امکانی وجود نداشت. که چنان چه تعهد کفیل یا وثیقه درصورتی

 با رضای مکفول له ونی مد نی د  یاحضار و ادا نیب رییتخ هی نظر  9-۲-۲ 

مکفول( را ایفا کند  و یا اقدام  به احضار  )  موجب این نظر، در صورت رضایت مکفول له، کفیل اختیار دارد که یا تعهد مدیون به 

  تواند ی معنوان صاحب حق، که  له  به کند؛ اما مکفول  آن را ساقط    تواند ینممکفول نماید. تعهد کفیل، احضار مکفول است  و  

، کفیل را مخیر بین احضار  و یا ایفای تعهد مکفول عنه  تواند یمدست زند بطریق اولی     ،ی تعهد، به تبدیل تعهدفایادر مرحله  

» ۹۹  :138۷ی،  لنگرود   و جعفری  1۷2و  1۷1  پیشین،  ،  ییطباطبا  ئریاح)  کند تعهد )به اعتبار تبدیل  (.   تبدیل  نوعی  این  به نظر 

  است.« )جعفری   درآمده عهد، از حالت انحصاری به حالت مخیر بودن  مورد ت،  تراضی مکفول له و کفیلبا    رای( است؛ زکیفیت تعهد

    (۹۹ص  پاورقی، ی، همانلنگرود

 تعهد اختیاری یا بدلی هی نظر  9-۲-۲

تعهد بدلی، تعهدی است با یک موضوع اما به متعهد اجازه داده شده تا در صورت عدم امکان اجرای تعهداصلی، موضوع دیگری  

ی موضوع اصلی  توسط مدیون   بجا گریدبدین ترتیب امکان جایگزینی موضوع . را برای اجرا، انتخاب و بدل و جانشین آن کند

دارد ایفای آنکه    وجود  با  نتیجه  بری    ،در  متعهد  بنابراشودیمذمه  معین    نی ؛  تنها یک موضوع  اما موضوع  تعهد  دیگر،  دارد؛ 

و   سازدیمو تعهد بدلی را منحل     بردیمبطلان تعهد اصلی، فرع را نیز از بین    ،. در این تعهدشودیمجایگزین موضوع اصلی   

)کاتوزیا اوست.  با  نیز  انتخاب  حق  و  است،  متعهد  سود  به  تنها  شرطی  میرشکاری،  1۶5و138۹:1۶4ن،  چنین  و  مظفری  ؛ 

( ماهیت تعهدات کفیل را به تعهدات بدلی نزدیک 1514تا  1511:  13۹8مظفری و میرشکاری،)  برخی از نویسندگان.  (13۹8:150۷

و    ابتدائاً  ،نیست. چرا که عقد کفالت   الکفالهوجه ، زیرا در کفالت، تعهد به احضار مکفول برابر و هم اندازه پرداخت  دانندیم

نه برای پرداخت وجه   شودیم برای احضار مکفول منعقد    اساساً احضار بوده  و پرداخت    ،تعهد اصلی کفیل  علاوه . به الکفالهو 

شمرده    الکفاله وجه  تعهد  ایفای  عدم  اجرای  باتوجه   اساسنیبرا.  شودیمضمانت  با  و  کفالت  عقد  موضوعات  نسبت  اینکه  به 

کفیل ،  قانون مدنی  ۷45است. از طرفی برابر ماده    ترکینزداهیت این عقد به تعهدات بدلی  یکدیگر، طولی است و نه عرضی، م

الکفاله، تعهدی وابسته و تبعی نسبت به تعهد به احضار  پس تعهد پرداخت وجه .  شودیمدر صورت فوت مکفول بری از تعهد خود  

 مکفول بوده و بدین ترتیب جنس تعهد، بدلی است. 
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 مختار هی نظر   ۱0-۲-۲

  ی هاتیمحکوم  یقانون نحوه اجرایا وثیقه قضایی در اجرای    قرارداد کفالتکفیل با انعقاد    رسدیمبا عنایت به مطالب فوق، به نظر  

. ردیپذی مبا اصلاحات و الحاقات بعدی، به ترتیب دو تعهد را    13۹2و قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  13۹4مصوب    یمال

تعهد به پرداخت دین  مکفول     – برابر مقررات قانونی. ب  (  متهم و یا محکوم علیه)  در ابتدا تعهد به احضار و تسلیم مکفول  -ف  ال

چنان چه کفیل از تسلیم  مکفول )متهم و یا محکوم علیه( امتناع کند    نی؛ بنابرادر صورت امتناع یا ناتوانی از احضار  و تسلیم وی

ذمه او در قبال شاکی  یا محکوم  ، به تعهد مالی که بر عهده گرفته استباتوجه یا نتواند  وی را در مهلت مقرر قانونی تحویل دهد 

ی اجرایی را پرداخت کند. در این حالت پرداخت محکوم  هانه یهزمحکوم به( و  ) و باید دین   شودی مله به پرداخت دین مشغول 

چنان چه کفیل  مال   ؛ لذادیبرآبرابر مقررات از عهده آن    دیو با   شودیمکفیل جزو دین و بدهی شخص او محسوب    توسطبه 

والا امکان توقیف و استیفا    خواهد شد محکوم به از محل همان مال استیفا  ،  معینی را بابت تعهد خود به مرجع قضایی سپرده باشد

ود دارد. در  آن  وج  ۹۶از حقوق و مزایا برابر قانون اجرای احکام مدنی  و ماده    سومکو یا ی  چهارمکوی ازجمله ی  از اموال 

اداره کل حقوقی قوه قضاییه آمده است  13۹8/ 14/۷مورخ    1۹32/۹۷/۷نظریه شماره    در    -1:   کمسیون اجرای احکام مدنی 

الکفاله صادر شده  مواردی که بازنشسته برابر مقررات آیین دادرسی کیفری، کفیل شده باشد و برابر مقررات، دستور اخذ وجه 

قانون اجرای احکام مدنی    ۹۶و مشمول ماده    دیآیمباشد، اجرای این دستور، مطابق مقررات قانون اجرای احکام مدنی به عمل  

 خارج است. ،است و از شمول ذیل تبصره یک آن

، کفیل محکوم علیه  13۹4  مصوب  ی مال  یهات یمحکوم  یقانون نحوه اجرا  3تبصره یک ماده    در مواردی که بازنشسته برابر  -2

 ۹۶الکفاله صادر شده باشد، موضوع مشمول ماده  ی اجرایی  از محل وجه هانه یهزمالی شده باشد و دستور استیفای محکوم به  و  

 خارج است.« ،قانون اجرای احکام مدنی است و از شمول ذیل تبصره یک آن

گذار شده باشد و برابر مقررات،  شایسته ذکر است در مواردی که شخصی برابر مقررات آیین دادرسی کیفری، کفیل و یا وثیقه 

اگر پرونده  ،  و هنوز پرونده در مرحله رسیدگی است،  الکفاله و یا ضبط وثیقه معادل وجه قرار صادر شده باشددستور اخذ وجه 

مال مورد وثیقه  را که در مزایده دوم هم به فروش نرفته است تا مبلغ وثیقه  به تملک دولت   توانیمفاقد شاکی خصوصی است، 

 13۹2قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    538درآورد، ولی اگر دارای شاکی خصوصی باشد، با عنایت  به اینکه مقنن در ماده  

پرداخت  ، اخذشده  نیتأم اشی از جرم در ابتدا از محل ن انی و زدیه یا ضرر »  با اصلاحات و الحاقات بعدی تصریح نموده است که 

اخذ شده دارد، در    نیتأم« و این امر حکایت از تقدم استیفای حق مدعی خصوصی از  شودیم و مازاد بر آن به نفع دولت ضبط  

 ،به تملک دولت درآورد و باید تا زمان صدور حکم قطعی  توان ینماین حالت ملک  را به لحاظ عدم فروش در مزایده دوم   

 اداره کل حقوقی قوه قضاییه(  23/12/13۹۶مورخ  31۷0/۹۶/۷نظریه مشورتی شماره ) عملیات اجرایی را متوقف کرد.
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 ی  ریگجهینت

 : دیآیم به دستنتایجی به شرح زیر ، گفتهش ی پاز مطالب 

وثیقه تعهد    ،احضار مکفول در نزد مکفول له است و ذمه کفیل  ،در فقه امامیه و نظام حقوقی ایران، موضوع عقد کفالت -1

 مکفول برای احضار مکفول است 

توثیق دین  ،  ایشان کفالت را همانند ضمان.  کنندیمکفالت نوعی ضمان بوده  و آثار ضمان را بر آن بار  ،  عامه  در فقه -2

طلب    تواندیم و داین )مکفول له(    شودیممکفول( ضمیمه  )  ذمه کفیل به ذمه مدیون ،  دانسته و معتقدند که در کفالت

 از کفیل یا مدیون و یا هر دو مطالبه کند. ، خود را در صورت عدم احضار مکفول توسط کفیل

 تضامنی است.  ،در کفالت قضایی و قانونی، مسئولیت کفیل، در نظام حقوقی مصر -3

که حضور   یکه در موقع   گرددیگذار منعقد مو شخص وثیقه  ییمقام قضا  نیاست که ب  نیجزو عقود نامع  قهیعقد وث -4

متهم   ،ابلاغ خیاز تار یا یک ماه  روز  ستی، ظرف بحسب موردکه  شودیاخطار م یلازم باشد به و  ه یمحکوم عل ای هممت

 ضبط خواهد شد  ، معادل وجه قرارقهیوث ،گذار بدون عذر موجهکند و در صورت عجز وثیقه  میرا تسل هی محکوم عل ای

الکفاله،  و یا وجه الوثاقه، ضمانت  تعهدی غیرمالی و قائم به شخص است و پرداخت وجه   ابتدائاً گذار یا کفیل،  تعهد وثیقه  -5

 اجرای عدم انجام این تعهد است. 

امکان استیفای محکوم به از محل وثیقه در صورت صدور دستور ضبط، به منزله آن نیست  که مقنن با وضع این حکم  -6

قانون آیین دادرسی   500عنایت به ماده  است؛ لذا با  به دنبال تغییر اصل استیفای محکوم به از اموال محکوم علیه بوده  

گذار  با اصلاحات و الحاقات بعدی، امکان صدور جلب محکوم، همزمان با اخطار به کفیل  یا وثیقه   13۹2کیفری مصوب  

 وجود دارد 

چنان چه کفیل از تسلیم  مکفول )متهم و یا محکوم علیه( امتناع کند  یا نتواند  وی را در مهلت مقرر قانونی تحویل دهد   -7

و باید     شودیمذمه او در قبال شاکی  یا محکوم له به پرداخت دین مشغول  ،  به تعهد مالی که بر عهده گرفته استباتوجه 

ی اجرایی را پرداخت کند. در این حالت پرداخت محکوم به توسط کفیل جزو دین و بدهی  هانه یهزمحکوم به( و  )  دین

 وباید برابر مقررات از عهده آن براید.   شودی مشخص او محسوب 
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