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يو قلمرو کفالت قهریمبان
فقه و حقوقمنظراز

19/1/94:تأییدتاریخ 25/9/93:تاریخ دریافت
*یمازندرانیمحمد صالح__________________________________________

چکیده
ه  بـا کسـان یمتضـمن حکـم   ، يکفالـت قهـر  سیدر مقـام تأس ـ انون مـدنی ق ـ745مادهمـاد
؛ ولـی  اوسـت دینپرداخت ایمکفول الزام به احضاریعنی، يدر کفالت قراردادق.م.740
حــبس «،»میالــزام بــه تســل«بیــقانونگــذار بــه ترتقــانون مجــازات اســلامی، 434مــادهدر 

جهـات  ازمـذکور مقـرره .اسـت هرا مقـرر کـرد  »هیپرداخت د«تیو در نها»دهندهيفرار
اطلاق و شمول از جهت،نظر است. در قلمرودو قلمرو میمباندرخصوصبهگوناگون،

تیونیخواهانه با اعتقاد به عـدم مـد  ریمحجور و قصد خمداخله، آن نسبت به آموزش فرار
حـق رجـوع بـه    ای ـآ،گـردد مجبـور  یبه پرداخت بـده ،. هرگاه عامل فرارباشدمینظر دم

ی؟ بـا توجـه بـه وجـود مبـان     سـت یچيکفالـت قهـر  يمبنـا ،صـورت در هـر ؟ داردونیمد
قلمـرو و گسـتره   و...دی ـضـمان  ، قاعـده لاضـرر  ، بیتسب، قاعده اتلافگوناگون همچون

تیشـامل مسـئول  مـاده  اطـلاق ، یمبـان یاساس برخ ـبر.گرددیمتفاوت مزینيکفالت قهر
رایاشخاص ـنیچن ـ،یمبـان یدر برخ ـآنکـه حال وگرددیمزینکننده ییراهنماایمحجور 

و دیـن هیدأرا اذن در تونیرف فرار مدتوان صنمیسوییاز توان مسئول قلمداد کرد.نمی
مستلزم جواز رجوع دانست.

.ونیمدکردن آزاد، ونیفرار مد، ونیمد، يکفالت قهر، کفالت:واژگان کلیدي

).m.salehimazandarani@qom.ac.irقم (دانشگاهیحقوق خصوصاریاستاد*
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مقدمه
درواسـت آمـده ضمانمعنايبه»یکفلـ کفل«ازمصدراسم، عربلغتدر»کفالت«

کفالـت بـه   بنـابراین رود؛مـی کاربهنگهداريوسرپرستی، داريعهدهمعنايبهفارسی
).1012ص، 1375، معین(استکسیجايبهکاريگرفتنعهدهمعناي 

طـرف مقابـل درشخصـی آنموجـب بهکهاستعقدي، مدنیاصطلاحدرکفالت 
، )قبیلوحمیل، زعیم، ضامن، کافل(کفیلرامتعهد. کندمیتعهدراثالثیاحضار،دیگر

.گویندعنهمکفولومکفولراثالثشخصولهمکفولرامتعهدله
،کفیـل نامبهثالثیشخصآنموجببهکهاستعقدي،کیفرياصطلاحدرکفالت 

وصـدور ورسـیدگی پایـان تـا قضاییمقاماتنزدرا) مکفول(متهمنیازموردحضور
). 185ص، 1385، آشـوري (کندمیتعهد) ۀالکفالوجه(معینمبلغازايدر،حکماجراي

دراواحضـار مواقـع دررامتهممرتبحضورکهاستشخصی،کفیل، دیگرعبارتبه
.)147ص، 1385، آخوندي(دکنمیکفالتوتعهد، معینیمبلغبرابر

. ماهیت کفالت1
کـه آیـد  مـی برخـوبی بـه ،کفالتتاریخیپیشینهو751و745، 740، 736موادمفاداز

بـراي تـا باشـد داشـته طلبـی بایدلهمکفولواستدینايوثیقهعقودجملهازکفالت
.معنا یابدکفیلگرفتن، مدیوناحتمالیفرارازجلوگیريواوخاطراطمینان

،ذمهکفالتتحققبایعنی؛گرددمیذمهبهذمهضمموجب، ضمانخلافبرکفالت
مسـتقر اوعهـده براصلیمسئولیتهمچنانبلکه،گرددنمیبريمکفولبرابردرکفیل
.مـدیون نـه ،استمسئولفقطکفیلآنکهحالبوده،مسئولهمومدیونهماوواست

بـه التـزام .دیـن پرداخـت بـه تعهـد نه،استاحضاربهتعهد»کفالت«، دیگرعبارتبه
.کفالـت مسـتقیم اثـر نـه ،اسـت احضـار بـه مربـوط تعهـد انجـام عدمنتیجه،پرداخت

دروکنـد معرفـی رامـتهم ، احضـار مواقعدرکندمیقبولکفیل، قرارداداینموجببه
احضارموارددرمتهمحضورعدمیااوبهدسترسیعدمومتهماختفايیافرارصورت

میـان کـه اسـت واقعیقراردادیک،تعهداین. بپردازدراهالکفالوجه، قضاییمراجعنزد
است.. م.ق734ماده مصادیقازوشودمیمنعقدکفیلوپروندهقاضی
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وکیفريمسائلشاملبلکه، ندارداختصاصمالیاموربهفقطکفالت،اساساینبر
.گرددمینیززوجیتدعويهمچونغیرمالیدعاوي

کـه چنـان ؛باشدعمومیحقوقجزءاستممکن،شودمیادعالهمکفولبرکهحقی
ولـی ؛شـود حاضردادرسییاتحقیقهنگامتابخواهدکفیلمتهمازدادگاهییادادسرا
نیـز مبنـا همـین بـر واسـت کفالتاساسیعناصرازمکفولبرآنادعايیاحقوجود
 ـعلامـه (استمدیوناحضاردرطلبکارنماینده،کفیلاندکردهادعابرخی ، 1372، یحلّ

.)386ص، 1329، عبدهبروجردي /414ص، 14ج

کفالتاقسام.2
از:اندعبارتکفالتاقسامینترمهم

عنهمکفولاحضار، عقدطرفیک، آنبراساسکه استکفالتی:کفالت احضارالف) 
.). م.ق734ماده(استنوعاینازهاکفالتغالبکند؛میتعهددادگاهیالهمکفولنزدرا
کفالـت برابـر درکـه گویندمینیزنفسکفالتوتنکفالت، بدنکفالت، کفالتاینبه

).11334ش، 1370، لنگروديجعفري(رودمیکاربهملاقاتکفالتوطلب
بـه وبیابـد راعنهمکفولکندمیعهدکفیل ت،این کفالتبه موجب :کفالت طلبب)
).11362ش، همان(گرددمیقسماینشامل. م.ق734ماده ؛دهدنشانلهمکفول

بـراي وکیفـري امـور دربیشـتر راکفیـل کـه استمتداولومعمولامروزهاگرچه
یـا مدیوناز،عقدابتدايدرغالباًمدنیاموردروکنندمیمعرفی) مکفول(متهماحضار
هـاي محکومیـت اجـراي قـانون تصویبباولیکند؛معرفیضامنتاخواهندمیمتعهد
بسـیار مـدنی امـور درکفالتاهمیت، اسلامیشورايمجلس10/8/1377مصوبمالی

:داردمیمقررمذکورقانون2ماده .استشدهاساسی
قیمـت یاعیناستردادصورتبهچه، شوددیگريبهمالیپرداختبهمحکومهرکس

بـه الـزام رااودادگـاه ، ننمایـد تأدیـه راآنوجرمازناشیزیانوضرریاوآنمثلیا
ازمحکومیتمیزانبهوضبطراآن، باشددسترسدراوازمالیچنانچهونمودهتأدیه
راممتنـع ، لـه محکومتقاضايبهبنا،صورتاینغیردر. نمایدمیاستیفاشدهضبطمال
.کردخواهدحبستأدیهزمانتا، نباشدمعسرکهصورتیدر
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ي کفالتاجرافرایند.3
اخطـار ويبـه بایـد نخست، باشدلازمقضاییمقاماتنزدمتهمحضورکهموارديدر

احضـار ، متهمبهاخطاراینصدوربدونبنابراینکند؛معرفیموعددرراخودکهشود
مـاده  طبـق اسـت موظـف کفیـل . اسـت قـانونی وجاهـت فاقـد ،کفیـل وسـیله بهوي
تـاریخ ازروزبیستظرف، استنشدهحاضرلازموقتدرکهرامتهمی. ك.د.آ.ق140

موعـد دررامکفول،کفیلکهمورديدر،حالاینبا.کندقضاییمقاماتتسلیم، اخطار
اجـرا نیزحکموشودحاضرمدتانقضايازپسولیباشد؛نکردهتسلیمقانونیمقرر
ممکـن  .)214ص، 1385، آشـوري (استموردبیکفیلازهالکفالوجهمطالبه، باشدشده

بـه ،در این صـورت ؛ سازدناممکنمطلقطوربهرامکفولاحضار، خارجیعلتاست 
تـوان نمیدیگرویابدمیراقاهرهقوهوصفعلت خارجی .م.ق229و227مواداستناد
، کفیلتعهدهرچندکرد؛محکومخسارتیبهتعهدانجامعدمنظرازرااحضاربهمتعهد
).63ص، 1378، کاتوزیان(استنتیجهبهتعهد

بهسپسو قهريکفالتمبانیتبیینبهنخست، در ادامه، بیان نکات مقدماتیازپس
شود.میپرداختهآنقلمرو

مبانی کفالت قهري. 4
قـانونی وقهـري کفالتتحققمستنداتولیدلاعمده،حقوقیوفقهیکتبدرتتبعبا

*.گیردمیقرارنظرامعانموردذیلدر745ماده درمذکور

اتلافقاعده.4ـ1
 ـ؛اندکردهتوجیهوتبییناتلافه قاعدمبنايبرراقهريکفالت،فقیهانازعضیب ایـن اب

؛ گـردد مـی محسـوب غیـر مـال اتـلاف عرفـاً ،دائنه سلطازمدیوندادنفراريکهبیان

سـیده  و نسـب زرگـوش عبدالجباربه قلم » کفالت قهري و آثار آن در فقه«اي با عنوان گفتنی است مقاله*
ــانی حقــوق اســلامیدر شــماره دوم نشــریه معصــومه غیبــی چــاپ شــده 1392، در ســال فقــه و مب

مقاله مذکور فقط به کلیات مباحث کفالـت قهـري اختصـاص یافتـه اسـت، کـاملاً بـا        ازآنجاکهاست.
اي نشده است.در مقاله حاضر بدان اشارهروازاینباشد. موضوع مقاله حاضر بیگانه می
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دوازیکـی بـه بایـد دهنـده فـراري ،»له ضامنالغیر فهومن اتلف مال«ه قاعدمطابقبنابراین 
یـا وکنددائنتسلیمواحضاررافراريمدیونیاد:کنجبرانراواردهخسارتصورت

).303ص، 21ج، 1367، نجفی(نمایدتأدیهاست،بودهمدیونه عهدبرکهرامالی
درکاررفتـه بهکلماتتانیستروایت، »الغیر فهوله ضامنمن اتلف مال«عبارتهرچند

؛ نماییمتدقیقهاواژهعمومیااطلاقبهنسبتبخواهیموگیرد قرارویژهتوجهموردآن
بـه کـه اسـت مـالی ، اتـلاف ه قاعـد موضوعکهآیدبرمیفقیهانکلماتمجموعازولی

فقهاارتکازدر» الغیرمن اتلف مال«تعبیربا،اتلافقاعده. استدهشتلفمستقیمصورت
، خـویی /همـان (شودمیفهمیدهنیز قاعدهاینادلهازامعناینوداردمالبهاختصاص

علاوه بر این،).28ص، 2ج، همان/26ص، 5ج، 1419، بجنوردي/427ص، 2ج، 1413
و وجود این رابطهاستضرروعملمیانماديعلیته رابطوجود،اتلافتحققشرط

.استتردیدمحل، موضوعمورددر
علیـت ه و نه رابطنه موضوع آن مال است، مدیوندادنفراريدر ، بر این اساس

اتـلاف و  ه در جریـان قاعـد  ، مادي میان عمل و ضرر موجود است. به عبارت دیگر
نخست باید موضوع اتلاف محقق گردد و علاوه بر آن تلف نیز مستند ، ثبوت ضمان

به کسی باشد.
ازعقـلا آنچهواستعقلاییه قاعدیک،اتلافشودگفتهاستممکن،حالاینبا

صـورتی وشـکل هـر قالبدردیگرانمالبردنمیانازوعدامامطلق،فهمندمیاتلاف
زورشـهادت گونـاگون، روایـات درروازایـن .اسـت تضـییع ازاعماتلافیعنی؛ است

نیـز تضییعمعنايبهاتلافبساچهاینکه با؛استگرفتهقرارضمانومسئولیتموجب
ه واسـط بـه کـه اسـت  ه گردیـد تلقـی مسئولیتسببجهتبدینبلکهباشد،ندادهرخ

شـده  خارجاوتصرفازمالشده،محروممالشبهدسترسیازمالک، دروغینشهادت
موضـوع دیگريمالاتلافعنوانرفص؛ بنابراین)316ص، 1ج، 1421، خمینی(است

ه سـلط قطـع باعث اتلافکهاستآورضمانجهتاینازبلکه،نیستغرامتوضمان
مـال هرچند، ملکازمالکمیئداه سلطقطعفرضباوگرددمیملکشازمالکمیدائ
بـه کـه مناسباتیلحاظبهاتلافه قاعد. داردوجودضمانملاكباز، باشدنرفتهنمیااز

باعـث عملی که هرکهرساندمیراامعناین،داردوجودعقلاذهندرارتکازيصورت
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برگشتاحتمالحتییاـدسترسی به مال خود محروم گرددازهمیشهبرايمالکشود
دریـا بـه دیگـري مالانداختنمانند؛داردضمانـ باشدداشتهوجودمالکبهآناتفاقی

).433ص، همان(
عقـلا  ه سـیر ه پایبروعقلاییايهقاعد،اتلافه قاعداینکه بهتوجهبا، اساساینبر
عقـلا نـزد آنچـه وعقلاسـت نگـرش نیـز قاعـده ایـن قلمـرو درمـلاك ، استاستوار

عقـلا  نـزد ،تلـف یااتلافعنوان. استدیگريمالبردنمیانازمطلق،داردموضوعیت
.دکـر محدودعناویناینمتعارفمفاهیمبهراقاعدهمفادتواننمیونداردخصوصیتی

،اسـت گرفتـه قـرار موضوعیتواهتمامموردضمانمسئلهدرمرتبطاحادیثدرآنچه
آنمـال صـاحب بـر افسـاد ازمنظـور ومالخودافسادنه،استمالصاحببرافساد
؛ بنابراین با توجه به مطالـب  کندتصرفخودمالدرنتواندشرعاًیاعقلاًمالککهاست
.استبلااشکالمدیونفرارعاملبرتوجیهاینباقاعدهاینجریانگفته، پیش

:اندگفتهواندکردهتوجیهغیرمالتفویتمبنايبررامدیوندادنفراريبرخی
اما در مقابل گفته شـده اسـت:   ؛ ضامن است،هرکس موجب تفویت مال غیر گردد
ولیکن نسبت به سببیت تفویت بر ضمان ؛گردداتلاف از اسباب ضمان محسوب می

ادعاي اینکه اتلاف اعم از اعـدام موجـود و منـع از وجـود     همچنیندلیلی نداریم. 
زیرا اتلاف به حسب مفهـوم  ؛پذیرفته نیست، گرددشامل تفویت می؛ بنابراین است
، (روحـانی گـردد مختص اعدام موجود است و مشمول منع از وجـود نمـی  ،عرفی
).185ص، 20ج، 1412

تسبیبقاعده.4ـ2
:اندگفتهواندکردهاستنادآنبهفقیهانازعضیبکهاستدلایلیجملهازتسبیب

ازمـدیون بـه دسترسـی عـدم ه واسـط بـه حـق ذيتـا گردیدهموجبفرارعاملچون
ایـن موجـب بـه ونمـوده صدقتسبیباوعملبر، گرددمحرومخویشحقياستیفا
).405ص، 1422، لنکرانیفاضل(استمسئول،قاعده

مسئولیتمبنااینبرتواننمی، مدیونه آزادکنندعملبرتسبیبه قاعدصدقغمبه ر
اجتمـاع مصـادیق ازـمدیونفراریعنیـحالتایندرموردزیرا ؛کردتحمیلاوبررا

، نیز انعکاس یافتـه اسـت  .م.ق332ادهمفقهی که در قاعدهمطابقواستمباشروسبب
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مگر آنکه ،سببنهباشد،میمباشره عهدبرمسئولیت، در صورت اجتماع سبب و مباشر
اسـتناد قابلیـت مبنايبرمسئولیت، جدید.ا.م.ق526ادهمدرهمچنین. باشداقويسبب
بعضیومباشرتبهبرخی،عاملچندیادوهرگاه«:هاین مادبراساس.ده استشتبیین

ضـامن ،اوستبهمستندجنایتکهعاملی، باشندداشتهثیرتأجنایتیوقوعدرتسبیببه
».باشندمیضامنمساويطوره ب،باشدعواملتمامبهمستندچنانچهواست

مباشـري عملی،کردنفرارولی؛داردراسببحکمدهندهفراريعمل، بحثدر این
فـرار ومانـدن بـه نسبتمدیون، فراره زمینشدنفراهمبا؛ زیرا استمدیونبهمستندو

 ـنیزمسئولیتوکندمیصدقمختارمباشراوبر، فرارانتخابباواستمختار شـک یب
بـاز راخانهدربشخصی«:کهزمانی است فقهدرمسئلهاینماننده. گرددمیباراوبر

در ایـن  ،کنـد و عبد فرارنمایدبازراعاقلعبدپاياز بندیا،شودسرقتمالوگذارد
 ـعلامـه (» نیسـت ضمانی، درب خانه یا بند از پاي عبدکننده بر باز، موارد ، 1410، یحلّ

ــو/444ص، 1ج ــق/223ص، 2ج، 1412، هم ــمحق ــهید/187ص، 3ج، 1373، یحلّ ش
سـرقت زمینه، بردهبنده بازکنندیادربه بازگذارندهرچند). 108ص، 3ج، 1365، ثانی

تلقـی مسـئول ، مباشـر عنـوان به،بردهخودیاسارق؛ ولیاستکردهفراهمرافراريیا
.سببنهشوند،می

ضمان ید.4ـ3
وانـد کـرده توجیـه یـد ضـمان وغصـب مبنـاي برراقهريکفالت،فقیهانازبسیاري

:اندگفته
، قاعـده طبـق وکـرده  غصـب صـاحبش ازرامستحقههمستولیید، مدیونه دهندفراري

وکنـد اعادهرا» حقذيید«بایدیالذا؛گرددمیمستقراوبرغصبمبنايبرمسئولیت
علامـه (اسـت گردیـده مـدیون بردائنیداثباتسببکهبرآیدحقیه عهدازاینکه یا

، 5ج، 1414، ثانیمحقق/245ص، 4ج، 1413، ثانیشهید/414ص، 14ج، 1372، یحلّ
ــق/394ص ــیمحقــ ــی/325ص، 9ج، 1403، اردبیلــ /72ص، 21ج، 1405، بحرانــ

).161ص، 1419، بجنوردي
:دادتوان از جهات متعدد مورد مناقشه قرارمیمبناي مذکور راتوجیه کفالت قهري بر

، موضوع در کفالـت قهـري  نکه آغیر است و حالاستیلا بر مال، مورد غصب،اولاً
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هم از جهت صدق عنوان استیلا بر فرار ،مسئلهاین ؛ بنابراین بدهکار استدادنفراري
، از جهـت اول ؛ مـورد مناقشـه اسـت   ،هم از جهت قابلیت غصـب بـر انسـان حـرّ    و

نده دهتوان گفت چه بسا فراريمی،مادي در غصبينظر از عدم نیاز به استیلاصرف
عمل ایجابی و مثبت از او سر زده باشـد. بـه طـور    نکه آیباست،فقط رفع مانع کرده

،غیرقابل تحقق است و در این حالـت ،م عنوان غصب بدون عمل ایجابی و مثبتمسلّ
؛ گـردد حکم همان موضوع بر آن بار مـی ، و به تناسبآیدمیعناوین دیگر درذیلموضوع 

بسـیاري از فقیهـان از جملـه کسـانی کـه در ایـن       ، حرّبه جهت قابلیت غصب انسان ولی 
انـد انسـان آزاد بـه جهـت غیرقابـل      در مبحث غصـب گفتـه  ، قائل به غصب شدندمسئله

 ـ آور نیستاستیلا بر او نیز ضمان؛ بنابراین استغیرقابل تملک ، استیلابودن ، ی(محقـق حلّ
ــانی /236ص، 1373 ــهید ث ــانی /216ص، 3ج، 1412، ش ــق ث /217ص، 6ج، 1414، محق

در کلام علامه ).183ص،4ج، 1419، بجنوردي/196ص، 5ج، 1405، محقق خوانساري
:آمده است
نیـز راويخـود اگـر ؛ زیـرا نیسـت ضامن،کندغصبراآزاديانسانلباسکسیاگر

امـا ؛اسـت غاصـب مقهـور ، آزادانسـان هرچنـد .گرددنمیضمانموجب،کندغصب
.)414ص، 14ج، 1372، یحلّعلامه(نداردوجوداوبهنسبتملکیتمنفعت

:استشدهگفتههمچنین
انسـان ، اسـتیلاء زماندراگرونداردوجودضمانیگونههیچ،حرّبراستیلايبهنسبت

، 2ج، 1404، خمینـی (»نیسـت ضـمانی مسـتولی شـخص بـر ،بمیـرد خـود خودبهآزاد
).315ص، 1410، خویی/405ص

در ذیل عنوان اتلاف ، مسئلهمستند به مستولی باشدکه تلف حرّالبته در صورتی
، 1404، (خمینـی گردد که از موضوع بحث خارج اسـت و تسبیب در قتل مطرح می

).405ص، 2ج
غیـر مـال بـر اسـتیلا معنـاي بـه غصبخواه؛ نیستفهمقابلاینجادرغصب،ثانیاً
مفهـوم دارايیـد اینکـه  رغمبه . عدواناًغیرمالبریداستقلالمعنايبهیاباشدعدواناً
ایـن در،»متناسـب بـا آن اسـت   ،چیزاستیلاي هر:بحسبهاستیلاء کل شیء«واستعرفی
مالـک تصرفمانعشخصیکهاستجاییمانندحالتاین. نیستمتصوراستیلاهمسئل



می
سلا

ق ا
حقو

/
یمبان

قهر
ت 

کفال
رو 

قلم
و 

ي
ز د

ا
ی

گاه
د

یفقه
قوق

و ح
ی

91

،در ایـن صـورت  فقها؛کندتصرفیمالآندرخودشوندهمانعآنکه، بیگرددملکشدر
).391ص، 3ج، 1405، خوانساري(پذیرندنمیغصبمبنايبررامانعضمان
غصـب ، فقیهـان منظـور شـود گفتهممکن است،غصبمبنايبرمسئولیتتبییندر
در.اسـت بـوده مـدیون ه عهـد برکهاستمالیغصببلکه،نیستفراريمدیونخود

:توان گفتمیاین سخنپاسخ 
یا باید خود مال در ید غاصب باشـد  ؛ نیستتحقق عنوان غصب از دو حال خارج 

دهنـده بـر آن اسـتیلا نـدارد تـا مشـمول       فـراري ، بـودن دینحال اینکه به جهت و
عمـل او اتـلاف صـدق   چـون بـر  ،و یا باید بگوییم در ایـن حالـت  گرددالیدعلی
کـه در ایـن صـورت مشـمول قاعـده دیگـري      از باب اتلاف مسئول است، کندمی
).185ص، 1412، (روحانیگرددمی

لاضررقاعده.4ـ4
، 1367، نجفـی (اندکردهتمسکلاضرره قاعدبه،قهريکفالتاثباتبرايفقیهانغالب

، خوانسـاري /173ص، ]تـا بـی [، طباطبـایی مجاهد/161ص، 1419، بجنوردي/198ص
توضــیح درو)185ص، 1412، روحــانی/298ص، 9ج، 1404، طباطبــایی/391ص، 1405

اند:این دلیل گفته
، پس از رهـایی زیرا ؛موجب ضرر است،مدیون از سلطه و اقتدار طلبکارکردن رها

و در صـورت عـدم   دسترسی به او نوعاً دشوار است و تحمل آن نوعی ضرر است
گردد که ایـن موضـوع   استیفاي دین با مشکل مواجه می، امکان دسترسی به مدیون

؛ بنـابراین  نوعی ضرر در حق طلبکار اسـت ، ي دسترسیعلاوه بر زحمت تلاش برا
دیـن عامل فرار مکلف است یا مدیون را تحویل دهد تا بتواند ، لاضرره طبق قاعد

، (سـبزواري خود بپـردازد ،مدیون استه عهدی را که بردینیا ،را از او استیفا کند
).353ص، 20ج، 1413

راغیـر بـه اضرارتحقق، ذیلهايراهازیکیبه ، لاضررقاعدهبراساسمقدسشارع
:استشدهآنتحققعدمسبب،کردهنفی

دنبالبهرادنیويتعزیرنیزواخرويعذابه وعدکه، تحریمتکلیفیحکمجعل. 1
.برودمیانازفعلانگیزهشودمیباعثودارد
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مسـجد تخریـب بهامرمانند؛استاضرارخارجیتحققمانعکههاییراهتشریع. 2
).292ص، 5ج، 1406، کلینیر.ك: (خرمادرختکندنو) 107:توبهر.ك: (ضرار
ازکـه ـشـفعه حـق جعـل ماننـد ـاستاضرارموضوعرافعکهاحکامیتشریع. 3
غیرمنقـول امـوال نسبت بهزوجهارثجعلعدمنیزو کندمیجلوگیريشریکاضرار

ایـن در ).150ص، 1414، سیسـتانی (باشـد مـی ورثـه بهاضرارزوج براي جلوگیري از
آزارواذیـت باعث ، دائنحقوقدیهتأازامتناعباهمراهمدیوندادنفراريکهبحث نیز

توانـد مـی دادگـاه واسـت برخـوردار تعزیـر حـق ازحـاکم ؛ بنـابراین اسـت تحریمو
.کندملزم طلبکارحقوقادايبهرادهندهفراري

رفـع بـر دلالتصرفاًآیاکهاستلاضرره قاعدمفاددر مورد ،مبنااینبراشکالتنها
مـورد اسـتناد قـرار    نیـز  مسـئولیت اثباتوحکمجعلمقامدرتواندمییاکندمیحکم
اسـتمرار ازنهایتدر که برآنندیاانددانستهحکمرفعراقاعدهمفادفقیهانغالب؟گیرد
نیـز جدیـدي حکـم بتوانـد ضـرري حکمرفعازپساینکه نه،کندمیجلوگیريحکم

ه قاعـد چنانچـه «: معتقدندتا آنجا پیش رفتند که باره ایندرنائینیمرحوم. نمایدتشریع
، نـائینی (»اسـت جدیـد فقـه تأسیساشلازمه،باشدداشتهاحکامدراثباتینقشلاضرر
:استشدهگفتههمچنین.)290ص، 2ج، 1363

معـروف کـه جهـت ایـن از؛استمشکل،موضوعاثباتبرايلاضررقاعدهبهتمسک
احکامادلهبرحکومتواسطهبهراضرريبلکه،کندنمیحکمتشریعقاعدهایناست
).161ص، 1419، بجنوردي/391ص، 1405، خوانساري(کندمیرفع

مسـتند وعقـل حکمازمستفاد، لاضرره قاعدکهاستآنتحقیققول، اینوجود با
 ـاز، دیگـران بـه خسـارت وضـرر هرگونهنفیبرعلاوه، زیادروایاتوآیاتبه ه جنب

زمینـه کـه اسـت اشخاصـی مـدنی مسئولیتموجبیعنیباشد؛میبرخوردارنیزاثباتی
بـن  ةسـمر روایـت دردرخـت کنـدن حکـمِ . اندکردهفراهمرادیگرانبهخسارتورود

اثبـات و)280ص، 5ج، 1406، کلینی(شفعهحدیثدرشریکشفعهحقاثبات، جندب
،)343ص، 17ج، 1407، نـوري (لاضـرر استنادبهآبزیاديازآسیابمالکانتفاعحق

.استلاضررجنبهاثباتیدلایلجملهاز
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دادن قاتل عمدفحواي روایت فراري. 4ـ5
بـه صـریح صـورت بـه حریـز صـحیحه در،عمديقاتلدهندهيفرارمسئولیتدرباره
تنقـیح براسـاس تـوان مـی حکم این روایت را .استدهشحکمدیهپرداختیااحضار

.دادتسرينیزمدیونرهاییبه، اولویتدلالتبهومناط
:در صحیحه حریز آمده است

. بـود رسـانده قتلبهعمداًرامرديکهکردمسؤالقاتلیحکمبهراجعصادقاماماز
آنـان بـه راقاتل، قصاصاجرايجهتحاکموکردنددعوياقامهحاکمنزددمياولیا

 ـفـراري راقاتـل وریختنـد دمياولیـا بـر ايعـده . کردتسلیم : فرمودنـد امـام .ددادن
دراگـر کـه شـد سؤالاماماز. زندانی شوند،قاتلتسلیمزمانتابایددهندگانفراري
دیـه بایددهندگانفراري: فرمودندامام!بمیردفراريقاتل، دهندگانفراريحبسزمان

، 10ج، 1414، طوسـی /386ص، 7ج، 1406، کلینـی (دبپردازن ـدمياولیـا بهرامقتول
*).34ص، 19ج، 1361، عاملیحرّ/80ص، 4ج، 1407، فقیه/223ص

و دو حکـم  انـد کفیل قهري تلقی گردیده،دهندگان قاتلرهاییحریزدر صحیحه 
و»تسـلیم قاتـل فـراري   «ده اسـت: ش ـبه صورت طولی و ترتیبی براي آنـان مقـرر   

.»پرداخت دیه مقتول«
:فرمایدمیدر این باره صاحب حدائق 

اثبـات عـدم یعنـی ؛کندمیبرگشتموضوعیکبهمدیونوقاتلدادنفراريازآنجاکه
مـدیون تسـلیم ، مـذکوره روایـت مطـابق لذا؛اوسته عهدبرکهحقیبهنسبتضمان
نسـبت راممتنـع کفیلاجرايضمانتتواندمیحاکمواست واجب،حقذيبهفراري

، بحرانـی (نمایـد حـبس ،مـدیون احضارزمانتارادهندهفراريیعنی؛نمایداجرااوبه
.)72، ص1405
:گویدمیمدیونبرروایتاولویتدلالتبارهدرهمچنین

شاید منظور از تمسک به دلالت فحوایی روایت بر فرار مـدیون ایـن باشـد کـه در     

قال: سئلته عن رجل قتل رجلاً عمداً فرفع إلـی الـوالی فدفعـه    «آمده است: صادقحریز از امام در صحیحه*
الوالی إلی أولیاء المقتول لیقتلوه فوثب علیهم قوم فخلّصوا لقاتل من أیدي الأولیاء قال: أري أن یجس الذین خلّصـوا  

السـجن؟ قـال: و إن مـات فعلـیهم الدیـۀ      مات القاتل و هم فـی لقاتل من أیدي الأولیاء حتی یأتوا بالقاتل. قیل: فان 
/ فقیـه،  223، ص10، ج1414/ طوسـی،  386، ص7، ج1406(کلینـی،  » یؤدونها جمیعاً إلی اولیـاء القاتـل  

).34، ص19، ج1361/ حرّ عاملی، 80، ص4، ج1407
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بلکـه موجـب   ،مقتـول را تلـف نکـرده   يمال اولیا، قاتله آزادکنند،حریزصحیحه
میـان از آنهـا  حـق يامکان اسـتیفا ه اي که زمینبه گونه؛شده استآنها تضییع حق
بنابراین در صورتی که وقتی تضییع حق بدون تلف موجب جواز حبس ؛ رفته است

ریق اولـی حکـم بـر جـواز     در مورد اتلاف مال غیر باید به ط، تا زمان تسلیم باشد
).همان(حبس متلف داد

:رسدمینظربهمخدوشذیلدلایلبهمزبوراستدلال
دادنفـراري بـه نسـبت حریـز ه صـحیح درمزبورحکماولویتدلالتجریان،اولاً
بـیش ،دمـاء امربهنسبتمقدسشارعاهتمامشکیبزیرا؛نیستپذیرشقابل، مدیون

قاتـل ه دهنـد فراريمورددرحبسجوازبهحکمعلتاستمحتملوباشدمیاموالاز
، خویشـاوندان به وسـیله شانآزادکردنامیدبه،دیگرانقتلبااشقیاکهباشداینعمدي

قاتـل خویشـان بـه نسـبت گیريسختچنیناگربنابرایننیابند؛تجريّدیگرانقتلبر
دیگـران کشـتن بـه دستضمانتیگونههیچوجودبدونتوانندمیاشقیا،نگیردصورت

حـال ونگـردد آنـان متوجـه نیزمسئولیتی، اقربابه وسیلهشاندادنفراريازپسوبزنند
.داردنوجوداهمیتازدرجهاین،عادينامدیوندادنفراريبهنسبتآنکه

یه ایـن  اولویت ظنّواستاولویت ظنّیه ، وجود داشته باشدنیزاگر اولویتی ،ثانیاً
منـاط حکـم بـه حـبس در     اینکـه  کند. ادعاي قطع بـر توجیه را از قیاس خارج نمی

ن و فاقـد هرگونـه دلیلـی اسـت    امـري غیـرمبی  ،روایت حریـز تفویـت حـق اسـت    
).161ص، 1419، (بجنوردي

بتوانتانیستندموضوعدرمشابهتیاوحدتداراي، مدیونوقاتلدادنفراري،ثالثاً
خـود ، حـق موضـوع ، قتلبارهدرزیرا؛دادسرایتعاديمدیونبهراقتلموضوعحکم
ایـن بـر . مـدیون نـه اسـت دین، مدیوندادنفراريدرموضوعاینکه حالواستقاتل

مـورد بـه آنتسـريّ ،اسـت حریزروایت، قتلدرحکممستنداینکه بهتوجهبا، اساس
).391ص، 2ج، 1405، خوانساري(باشدمیاشکالمحل،دیگر

مبناي کفیل ممتنع از احضار. 4ـ6
کـه باشدکفیلیمسئولیتمبنايهمان،مدیونه دهندفراريمسئولیتمبناياستممکن
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دیـن پرداخـت یـا احضـار میـان تخییربهآنجادراگر.ورزدمیامتناعمکفولاحضاراز
،کفالـت ازناشیحقبگوییماگروباشدمیجاريحکمهمیننیزاینجادر،شدیمقائل 
مبنـایی تخییـر ،حالـت ایـن در،استتراضینیازمنددینپرداختواستاحضارفقط

اوطـولی مسـئولیت بـه 745و740مـاده  مطابقیا،)74ـ72ص، 1405، بحرانی(ندارد
:گیردمیقراربررسیمورداساساینبرهادیدگاه،ذیلدر؛ بنابراین قائل شویم

بـه الـزام واحضـار درکفیـل ترتیبـی تعهـد بهقانونگذاراگرچهقهريکفالتدر.1
قائل تفکیکبهگوناگون، دیونمیانباید؛ ولیاستکرده، تصریحمکفولدینپرداخت

مباشـرت آنهـا  بـاره دریـا باشندغیرمالیتعهدصرفاًاستممکندیونبرخیچون؛شد
دراسـت و احضـار بـه الـزام قهـري کفیـل ،مواردایندر.باشدداشتهضرورتمکفول
.گرددمحبوسبایدامتناعصورت

/30ص، 3ج،1406، صـدوق /357ص، 7ج، 1406، کلینـی (روایـات برخـی مطابق
زمـان تـا بایـد ،نکنـد تسـلیم رامکفـول کفیـل اگر،)209ص، 6ج، 1407، طوسیشیخ

:استآمدهفقیهانهايگفتهدر. گرددمحبوساحضار
بـه ملـزم کفیل، باشدمعلوماومکانولی؛نباشدحاضرمحلدرمکفولکهصورتیدر

بسـا چـه وگـردد مـی زندانی،نکنداحضاررااومقررمهلتدراگروگرددمیاحضار
، ثـانی شـهید /323ص، 3ج، 1387، طوسـی (گـردد ابـد حبسبهمحکوماستممکن
ــایی/159ص، 4ج، 1365 ــف/293ص، 1404، طباطب /3ص، 1ج، 1361، الغطــاءکاش

).377ص، 10ج، ]تابی[، همامابن/205ص، 2ج، 1416، قدامهابن
؛ معارض اسـت روایاتاینمفادبا،745ماده درمقررياجراضمانت، اساساینبر
.نیستقهريوقراداديکفیلمیان، تفاوتیسئولیتمجهتاززیرا 

دسترسـی کـه موارديدرخصوصبه ـدهندهفراريحبسگفتتوانمی،مقابلدر
خـویش حقبهدائنرسیدنطریقه،حبس؛ زیرا نیستجایزـباشدغیرممکنمدیونبه
منتهـی امراینبهدهندهفراريحبسکهصورتیدرواوستحقتضییعازجلوگیريو

.گرددمیایذاحرمتادلهمشمولیابد ومیرفصایذاییه جنبحبس،نگردد
معتقدنـد نظریـه ایـن طرفـداران .داننـد میطولیراکفیلمسئولیتفقیهانبرخی. 2

ازدیـن استیفايهرگاه، قاعدهمطابق.گرددمیمحسوبدینوثیقه، رهنهمانندکفالت
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، 1367، نجفـی (گـردد مـی اسـتیفا وثیقـه محلازدینتأدیه،نباشدممکنمدیونجانب
).347ص، 1413، سبزواري/393ص، 1414، ثانیمحقق/303ص، 21ج

گـردد و ایـن الـزام    مـی ملزم دهنده نخست به احضار مدیون فراري،بر این اساس
زیـرا تکلیـف   ؛گیرد که امکان احضار مکفـول وجـود داشـته باشـد    زمانی صورت می

فقط تکلیف احضـار  ، احضار مشروط به قدرت بر تسلیم است و به لحاظ عدم قدرت
زیـرا مفـاد   ؛بپـردازد یا وجه التزام بر جهت احضار را دینباید ؛ ولیقهراً منتفی است

.به صورت ترتیبی اسـت دینیکی از دو امر یعنی احضار مکفول یا اداي ،تعهد کفیل
اي با سقوط دیگـري  ملازمه،ناتوانی در تسلیمه سقوط حکمی به واسطعلاوه بر این،

در دیـن بـر پرداخـت   ابتـدا ندارد. مقتضاي کفالت در نظر عـرف و بنـاي عقـل و از    
چیـزي جـز گـرفتن حـق و حصـول      ،هـدف از احضـار  ست وصورت عدم احضار ا

؛نه موضـوعیت ،طریقیت دارده اطمینان براي رسیدن آن نیست! یعنی احضار فقط جنب
دیـن اي کـه بـه پرداخـت    همانند بیگانه؛گرددغرض حاصل می، دینبنابراین با اداي 

طریق اولـی قبـول   ن لازم است. در اینجا به دائمدیون اقدام نماید و قبول آن از سوي 
الـزام بـه احضـار    اینکـه گردد. علاوه بـر چون متضمن رهایی شخصی می؛لازم است

، 1413، سبزواري(گردداضرار و نوعی لجاجت محسوب می،مدیون در چنین موردي
امري قبیح و ممنوع است.پس؛ )347ص

؛گرددمیملزمدینپرداختبه،ضمنیشرطموجببهکفیلشودگفتهاستممکن
کـه داردوجـود ضـمنی شـرط این،طرفینمیانکفالتانعقادمقامدرکهصورتبدین
بنـابراین ؛بپردازدرااودینباید،کنداحضارمقررموعددررامکفولنتواندکفیلهرگاه

وظیفـه ، مقابـل دروشـرط بـه وفـاي ،کفیـل وظیفـه ، »المؤمنون عنـد شـروطهم  «براساس
تصـور قهـري کفیـل بـه نسبتولی ؛)84ص، 1412، روحانی(استآنقبوللهمکفول
.نداردوجودضمنیشرطیچنین

اجماع.4ـ7
دارند خلافعدمواتفاقادعاي،قاتلیامدیونرهاکنندهقهريکفالتبرفقیهانبرخی

صـاحب  از نقلبهنیزصیمريو) 353ص، 1413، سبزواري/599ص، 1404، طباطبایی(
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).198ص، 1367، نجفی(استکردهاجماعادعايجواهر
صـادق امـام ازنقـل بهحریزصحیحه، قاتله دهندفراريمسئولیتبارهدرازآنجاکه

مـدیون دادنفراريبهراآنحکم، مناطتنقیحبافقیهانازبسیاريوداردصریحدلالت
علـم درمصـطلح اجماععنوانفاقدومدرکی، مستنداجماع؛ بنابراینندادهداتسريّنیز

.باشدمعصومرأيازکاشفوحجتتواندنمیواستاصول

قلمرو کفالت قهري. 5
مـورد توجـه قـرار   در موارد تردیـد  گستره کفالت قهري دربارهمباحثی مطالب آتی،در
هرگاه شخصی بـدون  کههستیمپرسشاین به یی گوپاسخباره به دنبالدر این گیرد.می

،فرار مدیون گـردد باعث، یا به قصد خیرخواهانهیا دخالت مادي ضعیف دخالت مادي
اگـر  همچنـین گـردد؟ مـی 745مـاده  آیا مشـمول اطـلاق  ، یا اینکه مدیون فراري بمیرد

تواند به مدیون فراري رجوع کند؟میآیا،گرددمجبور دیندهنده به پرداخت فراري

جریان حکم کفالت قهري نسبت به محجور.5ـ1
حکـم مشمولآیاکه استمطرحپرسشاین،باشدمحجور، مدیونرهاییعاملهرگاه
اگـر .اسـت متفاوت،قهريکفالتيمبنابهتوجهبامسئلهحکمگردد؟میقهريکفالت
ونیسـت دیگـران ومجنـون ،یصبمیانتفاوتی،باشدلاضرریایدضمان، حکممدرك
از). 198ص، همـان (کندمیثابتراامدعهمیننیز» الغریممن اطلق«فقیهانعبارتظاهر

فـرار باعث ،سفیهیاصغیر، دیوانههرگاهکهاستاین1216ماده ازمستفاد، سوي دیگر
ضـمان مواردازکهمدنیمسئولیتزیرا؛شوندمی. م.ق745ماده مشمول، گردندمدیون
غیرمحجـور ومحجورمیان، تفاوتیوضعیاحکامدرواستوضعیحکم،استقهري
، لنگـرودي جعفري(شودمیملاحظهنیزمدنیمسئولیتقانوندرحکمهمینونیست
قـراردادي ریشـه مـوارد ایـن درکفیـل تعهدازآنجاکه، دیگرعبارتبه). 56ص، 1378
باعـث  وسـیله بدیننیزدهندهفراريواوستعهدهبرقانونحکمبهمسئولیتوندارد
،لاضـرر ه قاعـد وادله مسئولیت مـدنی  بهتوجهبا، استشدهدیگريبهخسارتورود
بایـد ونیسـتند مصونمسئولیتاینازنیزسفیهوکودك،دیوانه.کندجبرانراآنباید
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).450ص، 1378، کاتوزیان(کنندجبرانراخودکارازناشیهايزیان
:نویسدمیفقیهانکلاماطلاقبارهدرصاحب جواهر

؛ اسـت نشـده بیـان منقحصورتبهخصوصایندرفقیهانکلامکهاستاینانصاف
یـا یقـین مـورد بهنسبتحکم،برائتاصلمخالفموارددرکهاستسزاواربنابراین 

).198ص، همان، نجفی(گیردقرارعملمورد،استیقینحکمدرآنچه
،صـغار ومجـانین قهـري کفالتاثباتبراي. م.ق1216ماده بهاستناد، افزون بر این

میـان وجـه مـن خصوصوعمومه رابطبهتوجهبازیرا ؛استحقوقیوجاهتازخالی
ناگزیریم؛ بنابراینگرددمیحاصلتعارضمشتركمصداقدر، 1216و1215ماده مفاد
کـه جاییدریعنی؛کنیمحملاتلافموردبررا1216ه ماد، تعارضازجلوگیريبراي
مورد بحـث مـا  کهدر حالی ،گرددناشیآنها اعمالازواسطهیبومستقیمبه طور ضرر
قابلیـت مبنـاي بـر مسئولیت،جدید.م.ا. ق526ه مادبهتوجهباهمچنین.نیستگونهاین

.مستند کردآنانعملبهرافرارتواننمینیزصورتایندرکهشده استتبییناستناد
نیمحجـور بـه حکـم تسريبردلیل،مدنیمسئولیتبودن وضعیرفص، نهایتدر 

وجـود دیـدگاه سـه فقهدرتکلیفیووضعیاحکامجعلقابلیتبارهدرزیرا؛گرددنمی
قابـل راتکلیفیاحکامبرخیودانندمیاستقلالیجعلقابلراحکمهردوبرخی؛دارد

قابـل راوضـعی احکام،برعکسنیز برخیوانتزاعیراوضعیاحکامواستقلالیجعل
فقـط مـذکور ادعـاي ، اساساینبر. دانندمیانتزاعیراتکلیفیاحکامواستقلالیجعل

تکلیـف محجـورین بـه چون،دوممبنايبراساسواستپذیرفتهسومواولحالتدر
، 3ج، 1420، (انصـارى گـردد نمـی آنـان مشـمول نیـز مسـئولیت پـس ؛گیـرد نمیتعلق
، دىی ـتوح/384ـ382ص، 1ج، 1421، نىیخم/302ص، 1ج، 1418، اصفهانى/181ص

.)538ـ536ص، 2ج، 1417

تأثیر راهنمایی و آموزش مدیون بر فرار.5ـ2
مدیونبلکه،نگرددمدیونفرارباعث ماديصورتبه، زندانمورأممثلشخصیهرگاه

بـه گردد؟می745ادهممشمولآیاحالتایندر،کندفرارتادهدآموزشايگونهبهرا
حکـم مشـمول ،فـرار بـراي حیلهکارگیريبهیافراربرايحیلهتعلیمآیا، دیگرعبارت
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ولغتـاً ،حقیقتـاً کهاستمورديشاملفقط حکمیاگرددمیمدیوناجباريدادنفراري
وانددانستهاشکالمحلرامسئلهفقیهانبرخیکند؟صدقمدیونکردن آزادآنبرعرفاً

.)173ص، 1404، طباطبـایی (انـد  دانسـته احتیـاط مطـابق رابـاره ایـن درقهريکفالت
انجـام کفیـل مباشـرت بـه ،مدیوندادنفرارينداردلزومیکهاستشدهگفتههمچنین

کـافی نیـز فـرار راهدادننشـان ولازمتعلـیم دادن، بلکه باشدداشتهماديه جنبوگیرد
،فـرار بـراي حیلـه تعلیمنیستبعید،دیگرعبارتبه). 451ص، 1378، کاتوزیان(است

فـرار واسـت فـرار بـراي تامـه علـت اخیرجزءحیلهزیرا ؛شود. م.ق745ه مادمشمول
باشد.میتامهعلتاخیرجزءبهمنسوب

مسئولیتتحققبراينیز) سبب(ناقصهعلت، مدنیمسئولیتبابدر، علاوه بر این
).56ص، 1378، جعفري لنگرودي(استکافی

تعلـیم فـرار   ؛ زیرا با قواعد حقوقی ما سازگاري نداردمذکورنظریه ، با این حال
آنکـه  و حـال یابد میسببیت ه حداکثر جنب، اگر نگوییم فقط شرط تحقق فرار است

، گیرد و در حالت اجتمـاع سـبب و مباشـر   به مباشرت مکفول صورت میکردن فرار
بـاره  سبب اقوي از مباشر باشد که دراینکه مگر،گرددمسئولیت بر مباشر مستقر می

در هرچنـد جدیـد، .م.ا.ق526مـاده گونه نیست و مطـابق م اینمسلّبه طور ،مسئله
در ایـن  ؛ ولـی ندابه جهت قابلیت استناد هردو مسئول،حالت اجتماع سبب و مباشر

ل بـه صـورت کام ـ  ،دهنده را حتی با فرض سببیتتوان مسئولیت تعلیمنمینیزباره
یا به ،یا مسئولیت مشترك و مساوي است،بلکه مطابق نص مذکور،تضامنی دانست

گردد.میمسئولیت تقسیم، ثیرگذاريتأمیزان 

فراريمرگباقهريکفالتاستمرار. 5ـ3
تعهـد زیـرا ؛گـردد مـی سـاقط نیزکفیلتعهد،بمیردمکفولهرگاه،قرارداديکفالتدر

پرسـش  ایـن حـال .گرددمیمنتفیاحضارنیزمرگباواستاحضاربرمنحصر،کفیل
شود؟میساقطنیزقهريکفیلتعهدآیا،بمیردمتواريشخصهرگاهکه شودمیمطرح

میـان  ازاحضـار موضـوع فقـط فراريشخصمرگباشودگفتهاستممکنپاسخدر
و بـه همـین   رسـد مـی ـدیـن پرداختیعنیـآنبدلیتعهدبهنوبت؛ بنابراین رودمی
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، عـاملی (دکـر کفیـل تعهـد سـقوط بهحکمطورکلیبهتواننمیقهريکفالتدردلیل،
).56ص، 1378، جعفري لنگرودي/303ص، 21ج، 1367، نجفی/440ص، 1412

دهنده همان مبناي کفیل هرگاه مبناي مسئولیت فراريتوان گفتمی،با این حال
یعنی اگر آنجا به تخییر میان شود؛ باید بر همان اساس رفتار ، ممتنع از احضار باشد

، در اینجا نیز باید بگوییم چون با مـرگ یـک طـرف   ،باشیمقائل احضار و پرداخت 
اگر بگـوییم حـق ناشـی از    یابد؛ ولیمین طرف دیگر تعی، میان رفته استتخییر از 

اي متوقـف بـر   همعامل ـ،دیـن کفالت فقط احضار است و مسئولیت نسـبت بـه اداي   
تخییر معنا ندارد.،استتراضی
بـاره درفقـط کـه اسـت حریـز روایـت بـاره، ایـن درروایـت تنهـا ،سوي دیگراز
احضـار زمانتادهندهفراريحبسبردلالتصرفاًهمآنواست آمدهقاتلدادنفراري

، 1405، بحرانـی (اسـت نیامـده دیـه پرداختواحضارمیانتخییريهیچآندرودارد
.استخاصدلیلنیازمنددینپرداخت، اساساینبر). 73ص

دادن شخص به اعتقاد عدم مدیونیتفراري.5ـ4
زمینـه  دلیلاین بهشخصیاست که، زمانیاز جمله موارد تردید نسبت به کفالت قهري

او یا حتـی اعتقـاد بـه مظلومیـت    مدیونیتبر عدمسازد که اعتقادفراهمرامدیونفرار
جریـان براسـاس برخـی ؛داردوجـود نظراختلافبارهفقیهان در این میان.داشته باشد

،قهـري کفالـت ادلهاستشدهگفتهمقابلدرواندشدهقائل ضمانعدمبه،برائتاصل
اطـلاق نیـز فقیهـان کلام.گرددمینیزمورديچنینشاملکهايگونهبهرد؛داعمومیت

بهاینکه بدون،»کسی که مدیونی را آزاد سازد: من اطلق الغریم«:استآمدهآندرودارد
).173ص، 1404، طباطبایی(باشندکردهاياشارهاوکردن آزادسبب

عمـل بـر احسـان قاعـده جریان،مذکورفرضدرمسئولیتعدممبناياستممکن
بـا ؛ ولـی باشـد » المحسنین من سـبیل ما علی«قاعدهمفادبامسئولیتتنافیودهندهفراري
احسانه قاعد؛ زیرا استروشنمورداینبرآنها شمولعدم،احسانادلهمفاددرمداقه

قصـد کـه کسیبهیعنیـالیهمحسنبه، احسانوجودغمبه رکهاستجاريجاییدر
فـرد دوبـا ایـن مـورد   درآنکـه  حـال . آیدواردضرريـبودشدهاوبهنسبتاحسان
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جهـت درکـه طلبکـاري واستشدهاحساناوبهظاهربهکهفراريمدیون ؛یمامواجه
.استشدهواردضرراوبه،مدیونبهاحسان
تحقـق درجهـل وعلـم تأثیرعدمومسئولیتحکمبودن وضعیفرضباسوییاز
کـردن  خـارج ،استحکمموضوعآنچهبلکه،نداردنقشینیزدهندهفرارياعتقاد، حکم

، موضـوع تحقـق بـا ؛ بنـابراین  اسـت گردیدهمحققکهباشدمیطلبکارسلطهازمدیون
.گرددمیثابتنیزحکم

حق رجوع کفیل قهري به فراري. 5ـ5
رامتـواري شـخص بـه رجـوع حقآیا، گرددملزم دینپرداختبهدهندهفراريهرگاه
آیـا یعنـی ؛اسـت قـراردادي کفیـل مسـئولیت نـوع بهبستهاین پرسش،بهپاسخ؟دارد

ازدسـته آناو؟بـدهی پرداخـت واحضاریااستمدیوناحضارفقط،کفیلمسئولیت
اوفقـط وانـد دانستهدلیلفاقدقرارداديکفالتدرراکفیلازوجهدریافتکهفقیهانی

، کننـد میتوجیهراکفیلحبس، احضارازامتناعصورتدرودانندمیاحضارمسئولرا
تعهـد کـه کسـانی ؛ ولی)73ص، 1405، بحرانی(اندعقیدههمینبرنیزقهريکفالتدر

بـدین ؛اندکردهمقید اذنعدمیااذنبهرارجوعقابلیت، دداننمیتخییريامريراکفیل
جریـان بـه توجـه با، باشدگرفتهصورتمدیوندرخواستواذنباآزادياگرکهبیان
دراذنملـزوم دراذن(قاعده ملازمه واحسانه قاعد، مسلمانمالاحترام، لاضرره قاعد
).199ص، 1367، نجفی(اندکردهتجویزرارجوعقابلیت)لازم

بـه اذنپس؛استطلبکاربهاودینپرداخت، مدیونکردن رهالازمهقاعدهبراساس
ازجلـوگیري علاوه بـر اینکـه  .هستنیز) لازم(دینپرداختبهاذن،)ملزوم(رهاشدن

بتوانـد کهکندمیایجاباست،رهانیدهرامدیون، احسانقصدبهکهکسیناروايضرر
/56ص، 1378، جعفـري لنگـرودي  /102ص، 2ج، 1372، یحلّعلامه(کندرجوعاوبه

).452ص، 1378، کاتوزیان
تنها از زیرا نه؛آیدنمیبه دستکردن از آزاداي چنین ملازمهگفتتوانمی،مقابلدر
از ، نیسـت تأدیـه دراذنمتضـمن ، طلبکاردستازگریزبهرضايرفص، مدیونسوي

آیـد نمـی دسـت بهرجوععمل او مقتضیازگونه است که کننده نیز همینسوي رهایی
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/245ص، 4ج، 1413، ثـانی شـهید /298ص، 1404، طباطبایی/199ص، 1367، نجفی(
رجـوع حـق ،بدهـد رافراريدینرهاکنندههرگاهروازاین.)157ص، 4ج، 1365، همو

نـد نکمـی اقتضـا راامـر همـین نیـز ادلـه دیگروبرائتواذنعدماصلکهچنان؛ندارد
).298، ص1404، طباطبایی/199، ص1367، نجفی(

وجـود دیـن ادايوطلبکـار دسـت ازرهاشـدن میانايملازمههیچ، اساساینبر
گیـرد قراربدهکارقصدموضوعبایدواستاراديیعمل،کفالتیاتأدیهدراذن. ندارد

او.تأدیهبهاذنه اندیشدرنهواستکفالتبهاذناندیشهدرنه،هنگامآندرمدیونو
نظـر از؛ بنابراینندارداذنبردلالتیهیچآزادشدنواستآزاديجويوجستدرفقط

شـمرد مـدیون هـاي خواسـته ازرارهاکننـده قهـري ضمانتوانمیدشواريبهحقوقی
).453ص، 1378، کاتوزیان(

نتیجه
د:گردمیحاصلذیلنتایجگفته، از مطالب پیش

،اسـت ذمهضمموجب،ضمانبرخلافکهاستشخصیوثایقجملهازکفالت.1
.ذمهنقلنه

یامذکور،مبانیدیگرواستلاضرروتسبیبه قاعد،قهريکفالتمبنايبهترین. 2
.ندامدعیازاخصیاموضوعبرتطبیقغیرقابل

بـه الـزام واحضـار درکفیـل ترتیبـی تعهدبه،قهريکفالتدراگرچه قانونگذار . 3
بـه قائـل گونـاگون، دیـون میـان بایـد ؛ ولـی استدهتصریح نکر،مکفولدینپرداخت
هـا آنمورددریاباشندغیرمالیتعهدفقط استممکندیونازیبعضچون؛بودتفکیک

واستاحضاربهلزممقهريکفیل،مواردایندر.باشدداشتهضرورتمکفولمباشرت
.گرددمحبوسبایدامتناعصورتدر

کـه صورتیدرگفتتوانمی؛ ولی استوضعیاحکامجزءقهريکفالتاگرچه. 4
بـه غیرمسـتند فـرار ، عامـل درضعفباباز، باشدغیرممیزصغیریامجنونفرارعامل

.گرددنمیمترتبآنها برمسئولیتیوآنهاست
بلکـه ،باشـد نداشـته ماديوقهريدخالتمدیوندادنفراريدرشخصیهرگاه. 5
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شخصاینعمل،صورتایندرـفراربهراهنماییمثلـسازدمهیارافراره زمینفقط 
روازایـن .اسـت مباشـرت حکـم درفراريعملوگرددمیمحسوبسببمصادیقاز

چنـین در،مـدنی قـانون مقـررات مطـابق وگرددمیمحققمباشروسبباجتماعِنهایتاً
مـاده براسـاس ؛ ولیباشداقويسبباینکه مگر،استمباشره عهدبرمسئولیتمواردي

، وگرنـه  نـد اضـامن هـردو ،باشـد هـردو بـه مسـتند فراريعملاگر،جدید.م.ا.ق526
.باشداوعملبهمستندفرارکهاستکسیه عهدبرفقطمسئولیت

زیـرا ؛گـردد مـی سـاقط نیـز کفیلتعهد،بمیردمکفولهرگاهقرارداديکفالتدر. 6
در حالی که با، گرددمیمنتفیاحضارنیزمرگباواستاحضاربرمنحصر،کفیلتعهد
بـدلی تعهـد بهنوبت؛ بنابراین رودمیمیانازاحضارموضوعفقطفراريشخصمرگ

بـه کلـی طـور بهتواننمیقهريکفالتدر؛ بنابراینرسدمیـ دینپرداختیعنیـآن
.حکم کرد،کفیلتعهدسقوط
، حکـم تحقـق درجهـل وعلمتأثیرعدمومسئولیتحکمبودن وضعیفرضبا.7
حکـم موضـوع چـه آنبلکـه ،در سقوط مسئولیت او نداردنقشینیزدهندهفرارياعتقاد

تحققبا؛ بنابراین استدهشمحققکهبودهطلبکارسلطهازمدیونکردن خارجباشد،می
گردد.میثابتنیزحکم، موضوع
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