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الطبيعة القانونية للكفالة العينية
(دراسة مقارنة)

لملخـصا
باهتمام الفقه تنظیمها من قبل المشرع، ولم تحضَ ان الكفالة العینیة لم یتم

على كثرة ماكتب من مؤلفات في التامینات العینیة والشخصیة، لذلك فان البحث 
التي بمقتضاها یقدم الكفیل یهدف الى تحدید الطبیعة القانونیة للكفالة العینیة

العیني تأمین عیني للدائن بمال معین من أمواله ضمانا للوفاء بدین في ذمة 
المدین الأصلي ، ووسیلته بذلك هي رهن ذلك المال رهنا تأمینیا اذا كان المال 

، فهو كفیل لدین غیره وراهن لمال او منقولاً اً او حیازیا اذا كان المال عقار اً عقار 
ن أمواله لضمان ذلك الدین، ولتحدید الطبیعة القانونیة لها لابد من معرفة معین م

نوع الالتزام الذي یلتزم به الكفیل العیني ونوع التامین الذي تقدمه الكفالة العینیة، 
.لنصل إلى معرفة القواعد التي یمكن أن تكون صالحة للتطبیق علیها


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Theدراسة استطلاعية The legal Characterization of Real
Security (A Comparative Study)

AbstractReal security has not been regulated by thelegislator, although there are many writings on personaland real insurances, it does not receive the attention ofthe jurisprudence. Therefore, the study aims atdetermining the legality of real security of which the realsurety shall give real insurance to the creditorrepresenting in a property as a surety of the debt owedby the original debtor. The methodology is to mortgagethis property as insurance mortgage if the property isreal estate or a possessory pledge if the property is realestate or movables. Hence, the real surety is a kind ofinsurance of another debt and a mortgage of certainproperty. In the pursuit of determining the legality of realsecurity is necessary to define a type of obligation uponthe real surety and kind of insurance in order to state theapplicable rules of the real surety.
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المقدمة
بسم االله الرحمن الرحیم والحمد الله رب العالمین والصلاة والسلام على رسوله 
المبعوث رحمة للعالمین، وعلى آله وصحبه الطیبین الطاهرین، وتابعیهم بإحسان إلى 

.یوم الدین
جوهر فكرة البحث / أولا 

هذا إن المدین یفترض أن یؤدي الدین الذي یثقل ذمته طائعا مختارا، الا أن
الفرض لا یتحقق في كثیر من الأحیان، لذلك یبقى الدائن بسبب امتناع المدین عن 
السداد، محاطا بمجموعة من المخاطر، خاصة إذا كان محاصر بالدائنین، مع كون 
الدائن متساویا مع الدائنین الاخرین في سعیهم نحو التنفیذ على أموال المدین، ومعنى 

ى أموال المدین لاستخلاص دینه، لذلك وتلافیا لمخاطر ذلك ان لكل دائن ان ینفذ عل
جمة، منها حریة المدین في التصرف بأمواله، ولأهمیة مبدأ المساواة، ومبدأ العدالة بین 
الدائنین، أصبح الدائن یسعى للحصول على ضمان اخر یعزز قدرته على استیفاء 

له تحقیق تلك الغایة، دینه، والتشریعات أعطت الحق للدائن ان یطلب ضمانات تكفل 
فتبعث له الثقة والاطمئنان لاستیفاء حقه ومن هذه الضمانات التي تحقق له مُبتغاه 
وجود الكفیل الذي یضمن له وفاء الدین، حیث یتقدم شخص غیر المدین لضمان وفاء 
ما على المدین لدائنه، فیضم ذمته إلى ذمة المدین لیزید من ضمان الدائن نحو 

.تحصیل دینه
وبذلك یصبح للدائن حق الضمان العام لیس على جمیع أموال مدینه فحسب، 
بل أیضا على جمیع أموال الكفیل، ویطلق على هذه الكفالة اصطلاح الكفالة 
الشخصیة، لأنها تنشئ في ذمة الكفیل التزاما شخصیا ینفذ في جمیع أمواله، وقد یرى 

لتي یملكها، وذلك برهن المال رهنا الكفیل أن یقصر التزامه في مال معین من أمواله ا
تامینیا أو حیازیا، فینشئ لمصلحة الدائن حقا عینیا تبعیا لهذا المال، تأمینا له للوفاء 
بدینه، ویطلق على هذه الكفالة اصطلاح الكفالة العینیة، وهي لا تخول الدائن فوق ما 
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ن أموال الكفیل له من حق الضمان العام على جمیع أموال مدینه أن ینفذ على شيء مدراسة استطلاعية
غیر المال الذي جعله هذا ضمانا لوفاء الدین، وهذه الكفالة توصف بانها صورة مركبة 

.من الكفالة والرهن
ولم ینظم المشرع العراقي كغیره من القوانین المقارنة تنظیما إلا للكفالة 
الشخصیة، مما جعل الفقه والقضاء مدفوعین ومضطرین لاستنباط أحكامها من العقود

المشابهة لها، سعیا وراء حل المشاكل الناتجة من هذا الخلو التشریعي، فیستعان بتلك 
العقود والتي یمكن ان تستنبط منها أحكام الكفالة العینیة وهذه العقود هي الكفالة 

للكفالة العینیة، لمعرفة طبیعتها اً الشخصیة والرهن، فالموضوع یتطلب منا تكییف
فة الطبیعة القانونیة لهذه الكفالة، یمكن معرفة النظام القانوني القانونیة، ومن خلال معر 

الذي تخضع له، فهي اما أن تخضع للنظام القانوني للكفالة الشخصیة، باعتبارها 
كفالة، أو تخضع للنظام القانوني للرهن باعتبارها رهن، ویمكن أن تخضع للنظامین 

ع البحث لنصل إلى معرفة الطبیعة باعتبارها كفالة ورهن، وهذا ما سنتناوله في موضو 
. القانونیة للكفالة العینیة والقواعد التي یمكن أن تكون صالحة للتطبیق علیها

أهمیة البحث وأسباب اختیاره / ثانیا 
:تتجلى أهمیة وأسباب اختیار الموضوع بالآتي

تزام شخصي ـ تحدید نوع التزام الكفیل العیني بموجب عقد الكفالة العینیة، فهل هو ال١
. كما في الكفالة الشخصیة، أم هو التزام عیني كما في عقد الرهن

ـ تحدید نوع التأمین الذي یقدمة الكفیل العیني، والذي یترتب علیة تمتع الدائن ٢
بالحقوق تبعا لنوع هذا التأمین، فالكفالة الشخصیة تعطي تأمینات شخصیة، والرهن 

. یعطي تأمینات عینیة
الفقه وأحكام القضاء في وضع الضوابط الخاصة بالكفالة العینیة مما تضارب اراءـ٣

یؤثر في استقرار الأحكام القضائیة الخاصة لهذا النوع من الكفالة كونه ینصب على 
. مال معین من أموال المدین ولا یسري على كل ذمته المالیة
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، باعتبارها صورة مركبة ـ تحدید نوع القواعد القانونیة التي تخضع لها الكفالة العینیة٤
من الكفالة والرهن، وبیان مدى خضوعها للقواعد المنظمة لأحكام الكفالة الشخصیة، 

. والقواعد المنظمة لأحكام الرهن
كما یرجع سبب اختیار الموضوع إلى قلة إذا لم نقل انعدام الدراسات المتخصصة ـ٤

رجال القانون سواء على نطاق بالكفالة العینیة إذ إنه لم یحظ بدراسة معمقة من قبل
العراق أو على نطاق القوانین المقارنة محل الدراسة وهي كل من القانون المصري 
والقانون الفرنسي، إضافة إلى إن الكتابات والأحكام والأبحاث شحیحة إلى حد كبیر، 
الأمر الذي یشجعنا على الخوض في دراسة هذا الموضوع بغیة افادة المكتبة القانونیة

.بهذا البحث
بالرغم من إقرار التشریعات بوجود الكفالة العینیة، لكن لا توجد نصوص صریحة ـ٥

تخص الكفالة العینیة وتضع حجر الأساس فیها بحیث تحدد ابعادها وطبیعتها والقواعد 
.القانونیة التي تحكمها

إشكالیة البحث / ثالثا 
لمصلحة الدائن ولضمان دین إن قیام الكفیل العیني برهن مال معین من أمواله

المدین، یضعنا أمام عدة تساؤلات تثیر الكثیر من الإشكالیات القانونیة أهمها، ما هو 
نوع التزام الكفیل العیني بموجب عقد الكفالة العینیة، وما هو نوع التأمین الذي یقدمه؟ 

قواعد الهي وما هي القواعد القانونیة التي یمكن تطبیقها على الكفالة العینیة، فهل
المنظمة لأحكام الكفالة ام الرهن، أم الاثنین معا؟ لتحدید الطبیعة القانونیة لها ومعرفة 

.القواعد التي تحكمها
منهجیة الدراسة ونطاقها / رابعا 

على المنهج ) الطبیعة القانونیة للكفالة العینیة( سنتبع في دراسة بحثنا في 
و متاح من معلومات وأفكار واراء حول هذا التحلیلي القائم على مناقشة كل ما ه

الموضوع ، في ضوء نصوص التشریع و اراء الفقه القانوني و الفقه الإسلامي  فضلا 



٦

) دراسة مقارنة(ة للكفالة العینیة الطبیعة القانونی

عن اتباع المنهج المقارن العراقي ، إذ ستكون دراستنا في القانون العراقي ـ بالمقارنة مع دراسة استطلاعية
مي ، والسبب اختلاف القانون المصري والقانون الفرنسي مع بیان موقف الفقه الإسلا

المعالجة الفقهیة وتضارب الأحكام القضائیة بصدد المسائل المتعلقة بالكفالة العینیة في 
.هذین القانونین قیاسا بالقانون العراقي

هیكلیة البحث: خامسا
یقتضي الالمام بموضوع الطبیعة القانونیة للكفالة العینیة والاحاطة به أن تتم 

ة ومبحثین وخاتمة، وتخصیص المبحث الأول الكفالة العینیة الدراسة من خلال مقدم
مفهوم الالتزام العیني، لالتزام عیني وتقسیمه إلى مطلبین نخصص المطلب الأول 

ونخصص المطلب الثاني لمدى انطباق الالتزام العیني على الكفالة العینیة، أما 
سمه إلى مطلبین المبحث الثاني فسنخصصه بالكفالة العینیة تأمین عیني ، وسنق

مفهوم التأمین العیني، والمطلب الثاني لمدى انطباق التأمین لنخصص المطلب الأول 
العیني على الكفالة العینیة، وأخیرا نختم موضوع بحثنا بخاتمة تتضمن أهم النتائج 

. والتوصیات التي توصلنا إلیها من خلال البحث والتي نتمنى أن نكون قد وفقنا بها
الكفالة العینیة التزام عیني/ لالمبحث الأو

لمعرفة مدى انطباق الالتزام العیني على الكفالة العینیة وهل إن التزام الكفیل 
العیني هو التزام عیني؟، وللوصول إلى الطبیعة القانونیة لالتزام الكفیل العیني بشكل 
ا صحیح، لابد من بحث مفهوم الالتزام العیني بشكل عام وموجز، بحیث نقسم هذ

المطلب إلى فرعین الأول لمعرفة مفهوم الالتزام العیني والثاني لمدى انطباق الالتزام 
.العیني على الكفالة العینیة

مفهوم الالتزام العیني/ المطلب الأول
من لزم، لزم الشيء یلزم لزوما، ثبت وداوم ویتعدى بالهمزة، فیقال : الالتزام لغة

مال وجب علیه، وألزمته المال والعمل، ولازمت الغریم ألزمته أي أثبته وأدمته، ولزمه ال
.)١(ملازمة، ولزمته الزمه أیضا تعلقت به
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وبالرغم من إن نظریة الالتزام هي نظریة قانونیة، إلا أن بعض الفقهاء 
، حاول تعریف نظریة الالتزام من منظور شرعي، معتمدا )٢(الإسلامیین المعاصرین

قُلْ : (ة في مواضع عدة من القران الكریم، منها قوله تعالىبذلك على كلمة الالزام الوارد
:      ، وقوله تعالى)٣()فَقَدْ كَذَّبْتُمْ فَسَوْفَ یَكُونُ لِزَامًاۖ◌ مَا یَعْبَأُ بِكُمْ رَبِّي لَوْلاَ دُعَاؤُكُمْ 

نالك فرق بین الالتزام ، وه)٤()(
والالزام، فالأول یكون من سلطة حاكمة خارجة عن الملتزم، اما الثاني یصدر من 

. )٥(الشخص الملتزم، اختیاراً منه ولما قبل بنفسه
وعرف الفقهاء الالتزام العیني بأنه ذلك الالتزام الذي یحدث في بعض الأحوال 

ص اخر ، ولكن سبب هذا الالتزام أن شخصا یجد نفسه ملزما بأداء عمل نحو شخ
ینحصر في أن المدین هو المالك لعین معینة ، فهنا وجد الالتزام بسبب ملكیة العین 

فهو التزام ینشأ بسبب وجود حق عیني لشخص معین . )٦(ومن ثم سمي بالالتزام العیني
. )٧(على عین معینة

شخصیة وباعتبار ومنهم من عرفه  بأنه هو الذي یجب على المدین لا بصفته ال
أن مصدره قد توافر في جانبه الشخصي ، وانما بصفته صاحب حق عیني تعلق به 
هذا الالتزام ، وتنحصر المسؤولیة عنه في العین محل هذا الحق دون باقي أموال 

، واخر عرفه بأنه أداء یجب أن یقوم به شخص بسبب أنه مالك لشيء معین )٨(المدین
.)٩(أو صاحب حق عیني

دین في الالتزام العیني لا یمكن تحدیده بصفته الشخصیة كما هو الحال في فالم
الالتزام الشخصي ، إذ یتحدد المدین بصفته الشخصیة ، في حین أن المدین یتحدد 
بالاستناد إلى عنصر إضافي هو الحق العیني ، فالمدین هو صاحب حق عیني وبدون 

، فهو ملتزم بصفته )١٠(لالتزام العینيالحق العیني لا یمكن تحدید الوجه السالب في ا
. )١١(حائزا لبعض الأشیاء أو الأموال ، وفي حدود تلك الأشیاء أو الأموال فقط
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الالتزام العیني ینتقل بانتقال الشيء فهو یلازم الشيء وهو لا یعتمد على و دراسة استطلاعية
. )١٢(الطریقة التي ینتقل بها هذا الشيء أو الحق العیني الذي على هذا الشيء

إن المدین في الالتزام العیني یستطیع أن یتخلص من التزامه بالتخلي عن و 
الشيء الذي نشأ الالتزام بسببه، ولا یجوز للمدین بالتزام شخصي أن یتخلص من هذا 
الالتزام بإرادته المنفردة ، وسبب الخلاف بین الالتزامین هو أن الالتزام العیني متعلق 

فیكون للمدین أن یتخلص منه بتخلیه عن الشيء بالشيء أكثر من تعلقه بالمدین ،
نفسه ، مثال ذلك إذا كان مالك العقار المرتفق به هو المكلف بأن یقوم على نفقته 
بالأعمال اللازمة لاستعمال حق الارتفاق والمحافظة علیه كان له دائما أن یتخلص من 

، وذلك قار المرتفقهذا التكلیف بالتخلي عن العقار المرتفق كله أو بعضه لمالك الع
نفقة الاعمال اللازمة ( من القانون المدني العراقي ) ١٢٧٧/١(استنادا لنص المادة 

لاستعمال حق الارتفاق والمحافظة علیه تكون على صاحب العقار المرتفق هذا مالم 
یشترط غیره واذا كان صاحب العقار المرتفق به هو المكلف بأن یقوم بهذه الاعمال 

له دائما ان یتخلص من هذا التكلیف بالتخلي عن العقار المرتفق به كله او على نفقته ف
، اما الالتزام الشخصي فتعلقه بالمدین بوصفه )١٣()بعضه لصاحب العقار المرتفق 

. )١٤(الشخصي لا یجوز له ان یتخلص منه بإرادته المنفردة 
إذ ان المادة ویتمیز الالتزام العیني عن الالتزام الشخصي والحق العیني ، 

من القانون المدني العراقي عرفت الحق الشخصي بأنه رابطة قانونیة ما بین ) ٦٩/١(
شخصین دائن ومدین ، یطالب بمقتضاها الدائن المدین بأن ینقل حقا عینیا أو ان یقوم 
بعمل أو ان یمتنع عن عمل ، فالحق الشخصي قد یكون نقل حق او قیام بعمل او 

د القانون من الحق الشخصي التزام المدین بنقل الملكیة أیا كان امتناع عن عمل ، ویع
محلها نقدا أو مثلیات او قیمیات ، وكذلك الالتزام بتسلیم شيء معین ، وكان المشرع 
قاصدا بهذه الإضافة التفسیریة التنبیه إلى ان الالتزام بنقل الملكیة غیر الملكیة 

عقار فهي مال عقاري ، واذا وقعت على ، ذلك لان الملكیة اذا وقعت على )١٥(نفسها
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منقول فهي مال منقول ، ولكنها في الحالتین ، أي الملكیة ذاتها حق عیني ، لأنها 
سلطة لشخص منصبة على الشيء ذاته دون توسط شخص اخر، اما التعهد بنقل هذا 

م الحق أي المال منقولا كان ام عقارا فهو رابطة بین المالك الملتزم وشخص اخر یلتز 
للدین اً له بنقل هذه الملكیة ، وان علة اعتبار الالتزام حقا شخصیا هو كونه معنى مرادف

.)١٦(او حق الدائنیة
انه سلطة ) ٦٧/١( أما الحق العیني فقد عرفه القانون المدني العراقي في المادة 

مباشرة على شيء معین یعطیها القانون لشخص معین ، والحقوق العینیة في القوانین 
، والصفة العینیة هي )١٧(لمدنیة على نوعین ، حقوق عینیة اصلیة وحقوق عینیة تبعیةا

التي تجمع بین الحقوق الاصلیة والحقوق التبعیة ، اذ تشترك في ان كل منها یتحلل 
، اما الالتزام )١٨(الى سلطة قانونیة مباشرة تنصب على أشیاء أو اعیان معینة بذاتها

ه على عاتق المدین ، فهو یختلف عن ؤ ع أداى عین یقالعیني فیعرف بأنه دین عل
الحقوق الشخصیة والعینیة انها تثبت في الذمة، فالذمة هي الوعاء لكل من الالتزام 
الشخصي والحق العیني ، في حین ان الوعاء الذي ینصب فیه الالتزام العیني هو 

ام العیني هو امتداد ، ویرى بعض الفقهاء ان الالتز )١٩(العین نفسها ولیست ذمة المدین
، اذ لا یكون التزاما قائما بذاته لان هذا الالتزام ینشأ بسبب حق عیني )٢٠(للحق العیني

موجود ویختلط بمحل هذا الحق العیني بالذات ویستكمل به صاحب هذا الحق العیني 
أسباب نفاذ حقه ، والتمتع به تمتعا كاملا بمعنى ان الالتزام العیني لیس له كیان 

.قل كالحق الشخصي والحق العیني مست
وأن هذا القول محل نظر، لكونه خلط بین السبب والمسبب رغم ما بینهما من 
فروق ، فلیس صحیحا أن الالتزام العیني ینشأ بسبب حق عیني موجود ولا هو من 
مقتضى الحق العیني نشوء مثل هذا الالتزام ، بل على العكس فأن الالتزام العیني 

وجود الحق العیني بوصف الالتزام العیني كالحق العیني ، فهو یحمل مقتضاه حتما
عینا معینة یكون وثیق الصلة بها یعیش معها ویسقط بهلاكها ، وذلك بصرف النظر 
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،في غالب الامر یكون مقررا لصالح صاحب الحق العیني) الالتزام العیني( عن كونه دراسة استطلاعية
لعین ، فأن الالتزام العیني بالمقابل هذا وأن كان الحق العیني یمثل سلطة على هذه ا

یمثل دینا على ذات العین ، هذا الى جانب ان الالتزام العیني لیس صحیحا ما یقال 
عنه من انه یختلط بمحل الحق كما یختلط الحق العیني ، لان الحق العیني عین 

اتق معینة بالذات یختلط بها الحق ذاته في حین أن محل الالتزام العیني أداء على ع
صاحب الحق العیني ، اما بأعطاء أو بعمل ، أو بامتناع عن عمل وفرق كبیر بین 

.محل الحق العیني وبین محل الالتزام العیني 
للحق العیني یستكمل به صاحب الحق اً أما قولهم ان الالتزام العیني یعد امتداد

اذ لو كان العیني أسباب نفاذ حقه والتمتع به تمتعا كاملا قول محل نظر أیضا ،
الالتزام العیني كذلك فعلا ، لكان هذا الامتداد من طبیعة الحق العیني ذاته ، ولكن 
الالتزام العیني له طبیعة أخرى متمیزة عن طبیعة الحق العیني ، فمحل الحق العیني 

، ویحتج بهذه السلطة )٢١(عین معینة ، ویخول صاحبه سلطة مباشرة على هذه العین
.حین أن الالتزام العیني محله أداء معین ، أي أداء على عینعلى الكافة ، في 

وتتمیز نظریة الالتزام بأنها رابطة قانونیة، أو قید یرد على إرادة أو حریة 
المدین، وتطورت مراحل هذا القید من قید یرد على شخص المدین، الى رابطة قانونیة 

تنفیذ التزامه، وسواء كان هذا نها تتضمن قهره علىحتة تتعلق بذمته المالیة فقط، لأب
التنفیذ عینیا أو عن طریق التعویض، وتتحلل رابطة الالتزام القانونیة الى المدیونیة 

، ولتحلیل رابطة الالتزام العیني ومدى توافر عنصري المدیونیة )٢٢(والمسؤولیة
والمسؤولیة في تلك الرابطة، ینبغي معرفة هذین العنصرین لبیان مدى توافرها في

یا یتمثل بواجب الالتزام العیني ، فالمدیونیة هي علاقة قانونیة تتضمن واجبا قانون
اجب اخر هو واجب ، وهذا الواجب یقابله في ذات العلاقة القانونیة و المدین في الوفاء
أي عنصر من عناصر ، ولكن هذه العلاقة على وضعها لا تتضمن قبول ذلك الوفاء
صر یوجد حیث توجد المسؤولیة ، فالمسؤولیة هي التي ، لان هذا العنالجبر أو القهر
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تعطي الدائن سلطة مهاجمة المسؤول ، وهذه السلطة تستعمل عادة كقاعدة اصلیة عن 
طریق الدعوى أو التنفیذ الجبري ، فالمسؤولیة خضوع لسلطان الدائن ، وهي من 

من اً من خضوعالناحیة الإیجابیة تتضمن سلطانا للدائن ، ومن الناحیة السلبیة تتض
. )٢٣(جانب المدین

والمسؤولیة نوعان شخصیة وعینیة ، في الأولى یكون المسؤول عن الدین 
، والفرق بین نوعي )٢٤(شخصا معینا وفي الثانیة تنحصر سلطة الدائن في مال معین

المسؤولیة ، انه في المسؤولیة الشخصیة یكون للدائن التنفیذ بحقه على كافة الأموال ، 
ست الا جزء من نتاج حقوق ذات القیمة المالیة المملوكة للمدین ، وهذه الأموال لیأي ال

، فالشخصیة القانونیة هي الصلاحیة لاكتساب الحقوق وتحمل شخصیة المدین
الالتزامات ولذلك سمیت المسؤولیة في هذه الحالة ، وهي ترد على كافة الأموال التي 

ة شخصیة ، اما المسؤولیة العینیة فمحلها تنتج عن اعمال تلك الصلاحیة ، مسؤولی
. )٢٥(عین معینة وتتضمن تخویل الدائن حقا عینیا تبعیا ضمانا للوفاء بالدین

وهناك تساؤل عن العلاقة بین المدیونیة والمسؤولیة ، واللذان یعتبران عنصري 
كمن في الالتزام ، فهما غایة ووسیلة، فالغایة تكمن في عنصر المدیونیة ، والوسیلة ت

عنصر المسؤولیة ، وهل یمكن ان یوجد احد العنصرین دون الاخر في الالتزام ، 
:وللإجابة على هذا التساؤل فأن الفقه یذهب الى اتجاهین 

یذهب الى انه من الممكن ان توجد مدیونیة ولكن بدون مسؤولیة ، :الاتجاه الأول 
یة متمثلة بواجب المدین في الوفاء كما هو الحال في الالتزام الطبیعي ، اذ توجد مدیون

ویقابلها واجب الدائن بقبول ذلك الوفاء ، الا ان هذه العملیة القانونیة ینقصها عنصر 
،المسؤولیة ، فالدائن لا یستطیع قطعا استخدامها لإجبار المدین على القیام بذلك الوفاء

ع ، وانما هو یقوم وهو متروك لمحض إرادة المدین إن شاء قام به ، ولا یعتبر متبر 
بتأدیة واجب مفروض علیه ، وان لم یشاء لم یقم به ، ولا سلطان للدائن لإجباره 

.)٢٦(بذلك
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فیذهب الى انه من الممكن ان توجد مدیونیة ولكن هذه :اما الاتجاه الثانيدراسة استطلاعية
المدیونیة تستند الى مسؤولیة محددة حیث ان الأصل في القانون المدني العراقي ان 

، الا ان هناك حالات تنحصر فیها )٢٧(أموال المدین ضامنة للوفاء بدیونهجمیع 
المسؤولیة ببعض أموال المدین دون البعض الاخر ، كما هو الحال في حق الرهن ، 
فالمرتهن یكون له حق في التنفیذ على أموال الراهن التي هي محل الرهن دون غیرها ، 

. )٢٨(على الشيء المرهونلان مسؤولیة الراهن تجاه المرتهن تقتصر 
،ومن الممكن تصور مسؤولیة ولكن بدون مدیونیة حالیة او بدون مدیونیة ذاتیة

على الرغم من أهمیة المدیونیة في الالتزام الا انه من الممكن تصور احتواء الالتزام 
على مسؤولیة بدون مدیونیة حالیة ، كما في الرهن المقرر لضمان دین مستقبل او دین 

.)٢٩(تمالياح
اذن فأن رابطة المسؤولیة وسیلة یقتصر دورها على تحقیق علاقة المدیونیة ، 
فلا یمكن تصور وجود التزام بدون عنصر المسؤولیة أو وجود مسؤولیة بدون مدیونیة 
إذ لا الزام بدون التزام ، في حین یمكن تصور وجود مدیونیة بدون مسؤولیة أو بدون 

إلى مسؤولیة محددة ، كما یمكن ان توجد المسؤولیة ضمانا مسؤولیة حالیة أو مستندة
لدین حال انتظارا لوجوده مستقبلا أو لضمان شخص غیر المسؤول ، إلا أن الصورة 
المعروفة للالتزام في الفقه القانوني الحدیث صورة الالتزام الكامل بعنصري المدیونیة 

من القانون المدني العراقي ، ) ٢٦٠(والمسؤولیة ، والقاعدة المنصوص علیها بالمادة 
بأن أموال المدین جمیعها ضامنة للوفاء بدیونه تظهر الالتزام وكأنه رابطة بسیطة ، لا 

. یوجد فیها كل ذلك التعقید 
وفكرة الالتزام العیني لا تنشأ الا بتوافر هذین العنصرین وهما المدیونیة 

من الشخص القیام  بأداء معین والمسؤولیة ، وتعني المدیونیة الواجب الذي یقتضي 
لمصلحة شخص اخر له حق تلقي هذا الأداء ، وتعني المسؤولیة ، حق من له 
مصلحة في استیفاء حقه جبرا لكون المدین العیني مسؤولا عن التنفیذ ، وهما عنصران 
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، فالمدیونیة هي جوهر الالتزام والمسؤولیة هي وسیلة لتحقیق )٣٠(یرتبطان بذمة المدین
لمدیونیة ، لأنه لا یتصور مسؤولیة دون مدیونیة، ویسمى الالتزام الذي یجمع هذه ا

المسؤولیة والمدیونیة بالالتزام المدني عكس الالتزام الطبیعي الذي یحتوي على عنصر 
.المدیونیة فقط

أما في الفقه الإسلامي فأن المعروف انه لا یحتوي نظریات معینة تخص 
ات في الشریعة الإسلامیة كثیرة ومتعددة ، ولم تجمع تحت ما الأمور القانونیة، والالتزام

یسمى بالالتزامات كما في الفقه القانوني ، والالتزام یختلف عن الالزام في الفقه 
الإسلامي، فالالتزام یعني فقها الزام الشخص نفسه شیئا لم یكن لازما له، أو هو تعهد 

لفقه الإسلامي لفظ الالتزام على ، ویستعمل ا)٣١(شخصي لا یسأل عنه غیر الملتزم
الاغلب، عندما یكون الالزام بواسطة الشخص نفسه بأرادته المنفردة، وقلیلا ما یُستعمل 
في الالتزامات التي تنشأ عن العقد، وبالنسبة للالتزامات الأخرى، فیطلقون علیها 

قال بأن الضمانات، سواء اكانت ناتجة عن المسؤولیة العقدیة أو التقصیریة، لذلك ی
. )٣٢(الالتزام بالمعنى القانوني یشمل الالتزام والضمان بالمعنى الشرعي

ولكن توجد هناك تطبیقات في الفقه الإسلامي بهذا الصدد للتفرقة بین الحق 
الشخصي والحق العیني وانقسم الفقه المعاصر الى اتجاهین حول معرفة الفقه 

: الإسلامي لهذه التسمیة وكالاتي
یذهب الى التفرقة بین الحقوق الى حقوق شخصیة وحقوق عینیة ، ه الأولالاتجا

وذلك على أساس ان الفقه الإسلامي یمیز بین الدین والعین ، وعنده ان الدین هو 
یقابل الحق الشخصي في القانون الوضعي ، والعین وهي تقابل الحق العیني في 

ینا بذاته ، عد هذا الحق حقا القانون الوضعي ، فاذا كان الحق واردا على محل مع
عینیا لأنه واضح من الناحیة الخارجیة  مثل الدار ، اما اذا كان الحق واردا على محل 
معین بالنوع عد هذا الحق من قبیل الحقوق الشخصیة ، وهو یثبت بالذمة فقط  مثل 

. )٣٣(شراء كمیة محددة المقدار غیر معینة بالذات من القمح أو السكر
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یذهب ان الفقه الإسلامي لم یمیز بین الحق الشخصي والحق اه الثانيالاتجاما دراسة استطلاعية
بین الحق الشخصي والحق العیني ، اً العیني فأن التمییز بین الدین والعین لیس تمییز 

، وهو همن صور ةلیس هو كل الحق الشخصي بل هو صور فالدین أو الالتزام بالدین 
، أو التزام محله عین معینة بالذات لتملیكها التزام محله مبلغ من النقود أو أشیاء مثلیة

أو تملیك منفعتها أو تسلیمها أو حفظها ، كتملیك أرض معروفة الحدود أو منفعة دار 
أو حفظ شيء، وكذلك الالتزام بالتوثیق هو التزام محله كفالة الوفاء بالتزام بالدین أو 

الشخصي ، أما العین في التزام بالعین ، ومن هنا كان الدین اضیق نطاقا من الحق 
الفقه الإسلامي فهي التزام محله عین معینه بالذات لتملیكها او تملیك منفعتها أو 

هو ( تسلیمها أو حفظها ، فتستغرق الحق العیني كله او بعضا من الحق الشخصي 
. )٣٤(، فكانت بذلك أوسع نطاقا من الحق العیني)الالتزام بالعین 

لامي یمیز بین الحق الشخصي باعتباره دین في الذمة، ونخلص أن الفقه الإس
).دین وارد على عین(والحق العیني باعتباره وارد على عین معینة بالذات 

مدى انطباق الالتزام العیني على الكفالة العینیة/ المطلب الثاني
إن الكفیل العیني یتمیز بطابع خاص إذ لا یسأل عن الدین الا في حدود قیمة 

المرهون، وهو كفیل لدین الغیر برهنه لمال معین من أمواله، ویوجد اتجاهان المال 
:حول تكییف المركز القانوني للكفیل العیني ومدى انطباق فكرة الالتزام العیني علیه

أساس فكرة یرفض تأسیس المركز القانوني للكفیل العیني على:الاتجاه الأول 
ستعانة بعنصر المدیونیة والمسؤولیة في الالتزام ، یؤسس التكییف بالاالالتزام العیني و 

ویرى أصحابه انه من الأفضل تأصیل مركز الكفیل العیني بالاستعانة بعنصري 
المدیونیة والمسؤولیة في الالتزام ، والاساس في هذا الصدد ان كل التزام تتوافر فیه 

داء الالتزام ، بل المدیونیة على ان ذلك لا یقضي حتما توافر مسؤولیته مطلقة عن أ
یجوز الحد من هذه المسؤولیة ولیس في القواعد العامة ما یمنع مثل هذا الاتفاق ، وفي 
ضوء هذا التحدید یمكن القول بأن الكفیل العیني عند تقدیمه للعقار المرهون تتوافر فیه 



١٥

٢٠١٩) ٣٢(العدد ملحق / عشرةالرابعةالسنةرةـالبصدراسـاتة ــمجل

صفة المدیونیة في مواجهة الدائن المرتهن ، ولكنه یحدد المسؤولیة عنها في نطاق 
لقیمة الاقتصادیة للضمان المخصص للوفاء ، وبعبارة أخرى ترتكز مدیونیة الكفیل ا

العیني على مسؤولیة مادیة محددة ، وذلك خلافا للصور المألوفة التي یستند فیها 
.)٣٥(الالتزام على مسؤولیة شخصیة تمتد الى جمیع أموال المدین

ركز القانوني للكفیل ویضیف أصحاب هذا الاتجاه الى قولهم بشأن تحدید الم
العیني بأنه لا یمكن تأصیل المركز القانوني للكفیل العیني على أساس فكرة الالتزام 
العیني لأنها تحمل اسما یتضمن تناقضا ظاهرا ، اذ ان عبارة الالتزام تقتضي حتما 

.)٣٦(اسناده إلى شخص یستطیع الدائن ان یجبره على الوفاء به
صائب في تحدید المركز القانوني للكفیل العیني وذلك ونرى أن هذا الاتجاه غیر 

لان تأسیس التكییف للمركز القانوني للكفالة العینیة بالاستعانة بعنصر المدیونیة 
بأن الكفالة العینیة هي التزام عیني ، لأننا اً والمسؤولیة في الالتزام هو بحد ذاته تأكید

.م العیني سبق وان بینا بتوافر هذین العنصرین في الالتزا
وإن المسؤولیة في الكفالة العینیة و حائز العقار المرهون عن الدین المضمون 
بالرهن هي مسؤولیة بدون مدیونیة ذاتیة ، ففي الحالتین تكون المسؤولیة العینیة مقرره 
على شيء مملوك لشخص اخر غیر المدین ، فالكفیل العیني هو الذي یرهن شیئا 

خص اخر، وحائز العقار المرهون هو من انتقلت الیه ملكیة مملوكا له ضمانا لدین ش
، فأن كل من )٣٧(العقار بعد رهنه فینتقل الیه محملا بالرهن دون ان یكون مدینا بالدین

الكفیل العیني وكذلك الحائز للعقار المرهون هم غیر مدینین ولكنهم مسؤولون عن 
. )٣٨(التزام غیرهم

یني یكون على أساس مدیونیة مقرونة بمسؤولیة كما أن تحدید مركز الكفیل الع
محددة ولیست مطلقة ، غیر صحیح على الاطلاق فالكفیل العیني لا یمكن اسناد 

.)٣٩(مدیونیة الیه ، اذ ان التزامه یفتقد الى مدیونیة ذاتیة ویحتفظ بمسؤولیة محددة فقط 
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یع الدائن ان واما قولهم ان عبارة الالتزام تقتضي حتما اسناده الى شخص یستطدراسة استطلاعية
یجبره على الوفاء به ، فكیف یستأدي المكفول له حقه من العین ، ان لم یكن هناك 
شخص مسؤول مسؤولیة عینیة محددة في حق طالب التنفیذ، فالكفیل العیني مسؤول 
في ذمته عن الوفاء بحق المكفول له مسؤولیة عینیة محددة بقیمة العقار المكفول به 

.العین المملوكة له والمدیونیة ثابتة في 
فیذهب الى تكییف المركز القانوني للكفیل العیني على :اما الاتجاه الثاني 

أساس فكرة الالتزام العیني ، وهو ما نؤیده ، فالتزام الكفیل العیني یطلق علیه هذا 
الوصف لان الالتزام یتركز في عین بالذات فیلاحقها أینما ذهبت ، ویفنى هذا الالتزام 

الشيء ، وبذلك یتجرد الالتزام من نسبته الى شخص وینتزع وجوده من تعلقه بفناء 
، بذلك فأن مسؤولیة الكفیل )٤٠(بمال وتزول مسؤولیة الكفیل العیني اذا تخلى عن المال

.)٤١(العیني هي مسؤولیة عینیة
وعلمنا فیما سبق ان ما یمیز الحق الشخصي أساسا عن الحق العیني هو تلك 

انونیة التي تقوم بین شخصین ویكون من مقتضاها ان یلزم احدهما قبل الرابطة الق
الاخر بعمل شيء او الامتناع عن شيء أو إعطاء شيء ، اما الحق العیني فهو لا 
یستند الى طرفین بل یقوم مباشرة على شيء من الأشیاء ، وأعمال هذه السلطة 

عبرة بشخص من في یده المباشرة لا یقتضي تدخل شخص معین بالذات ، ولذلك فلا 
الشيء مادام الشيء موجودا، كان لصاحب الحق ان یباشر سلطته علیه ، وان یسترده 

، اما بالنسبة )٤٢(واذا الزم الامر ممن یحوزه أیا كان وهذا هو ما یعبر عنه بحق التتبع
لحق الرهن ، وهو حق عیني یخول للدائن المرتهن سلطة استیفاء دینه من المقابل 

للشيء المرهون اذا باع الراهن ذلك الشيء إلى شخص اخر ، فأن انتقال النقدي 
الملكیة لا یؤثر في حق المرتهن ، اذ ان سلطته في استیفاء دینه من قیمة الشيء 
المالیة ترد مباشرة على ذلك الشيء ، فیكون له ان یباشر هذه السلطة رغم انتقال 

ا ما یسمى بحق الأفضلیة ، فأذا تقرر ملكیة الشيء المرهون الى المالك الجدید ، وهذ
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للدائن حق رهن على شيء مملوك للراهن كان له ان یستبعد كل مزاحم في حدود 
مضمون حقه ، أي في حدود سلطته ، فیكون له الأولویة في ذلك ، فیفضل الدائن 
الذي تقرر له حق رهن على نفس الشيء في تأریخ لاحق على نشوء حقه ، ویفضلان 

.)٤٣(ــــدائن العاديمعا على ال
والكفالة العینیة لیست حقا شخصیا لوجود اختلافات بینه وبین الحق الشخصي 

:نوجزه بالآتي
ـ الحق الشخصي یستدعي وجود رابطة بین شخصین احدهما دائن والأخر مدین، ١

بینما الكفالة العینیة لا توصف بأنها رابطة أو علاقة بل التزام من طرف واحد وهو 
العیني، حیث لا یرتبط الكفیل العیني بصفته كفیلا أو راهنا بالدائن بكونه مدینا، الكفیل

.وانما یرتبط به لكونه مسؤولا عن أداء الدین
ـ الحق الشخصي یعطي الدائن الحق بالرجوع على ذمة المدین المالیة كاملة، والتنفیذ ٢

لة العینیة، لا تتیح علیها مالا بعد اخر حتى یستوفي دینه منها، في حین أن الكفا
للدائن الا الرجوع على المال المرهون بموجب الكفالة العینیة، فأذا لم یكف هذا المال 
لسداد الدین، لا یجوز له بأي حال من الأحوال الرجوع على غیره من الأموال المتعلقة 

.بذمة الكفیل العیني
صاحب الحق ـ الحق الشخصي بالأصل یتضمن وجود علاقة أصلیة ومباشرة بین٣

والملتزم به، بینما في الكفالة العینیة فأن العلاقة توصف بانها علاقة احتیاطیة، وینشأ 
التزام الكفیل العیني عند وجود التزام أصلي فقط، ولا یمكن ان یوجد التزام للكفیل العیني 

ا وعلى ذلك فلا تعتبر الكفالة العینیة حقا شخصیا، سواء كان النظر الیه. بشكل مستقل
).الدائن(من وجهة الكفیل العیني، او حتى من وجهة المكفول له

عینیة نوعان، حقوق عینیة والكفالة العینیة لیست حقا عینا ، ذلك لان الحقوق ال
حقوق عینیة تبعیة، والحقوق العینیة الاصلیة هي حق الملكیة وما یتفرع عن اصلیة و 

مزایا التي یمكن استخلاصها من لكافة الاً جامعاً حق الملكیة ، وحق الملكیة حق
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فهو یخول المالك كافة السلطات على الشيء ، أي ان لمالك الشيء وحده ،الشيءدراسة استطلاعية
، اما الحقوق المتفرعة عن )٤٤(في حدود القانون حق استعمال واستغلال والتصرف فیه

حق الملكیة ، وهي ترد على شيء مملوك للغیر فتقطع من المالك بعض سلطاته ، 
قرر فیها للأشخاص او لعقار معین ، وبالنظر الى الكفالة العینیة من جانب سواء ما ت

، فلیس في هذا الالتزام أي عنصر من عناصر اً عینیاً الكفیل العیني فهو لیس حق
الحق العیني الأصلي ، فلا استعمال ولا استغلال ولا تصرف لكي نقول عنه أنه حق ، 

.بل هو التزام عیني یقع على عین 
كرة الحق العیني التبعي لا تفسر مركز الكفیل العیني ، تلك الفكرة لا تمنع أما ف

في وجود علاقة المسؤولیة ضمانا لدین شخص اخر غیر المسؤول ، فیسأل الكفیل 
العیني تبعا لذلك بمسؤولیة عینیة نتیجة لورود الرهن الضامن للدین على شيء مملوك 

وانه لا حاجة لنا الى علاقة المدیونیة ، لأنه له ، فالعلاقة هنا قاصرة على المسؤولیة 
لا یمكن ان یقال ان هناك علاقة مدیونیة بین الكفیل العیني وبین الدائن المرتهن ، 
ویكفي ان تكون هنالك علاقة المسؤولیة بینهما ، فیرون ان الحق العیني وحده كافیا 

ون الكفالة العینیة حقا لتفسیر القواعد المنظمة لمركز الكفیل العیني ، لكونهم یعتبر 
عینیا وتبعا لذلك ، فأن الحق العیني یكون وثیق الصلة بالشيء ،ولا غرابة ان ینقضي 
الحق العیني لهلاك المرهون أو ان یظل قائما ولو انتقلت الملكیة الى اخر وان یقتصر 

.)٤٥(حق الدائن على مجرد استیفاء دینه من قیمة الشيء المرهون دون غیره
ى ذلك بأننا أمام رابطة بین المكفول له والكفیل العیني عناصرها ونرد عل

لكي نتحدث عن الحق المدیونیة والمسؤولیة ، ونحن هنا لا نفسر مركز المكفول له 
، الذي یصل به المكفول له الى حقه ، بل نحن نفسر مركز الكفیل العیني التبعي

لمركز یكون بفكرة الالتزام العیني العیني الذي رهن ماله ضمانا لدین غیره وتفسیر هذا ا
لا بفكرة الحق العیني ، ففكرة الحق العیني التبعي  تعطي المكفول له حق تتبع العقار 

ید یكون ، وفكرة الالتزام العیني تفسر لنا كیف نلزم من انتقلت الیه ةالمكفول به في أی
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تزام العیني للعین العین المكفول بها ، فهي تفسر كیف یكون اتباع ، ولیس تتبع الال
حتى یتحدد عن طریقها شخص الملتزم به في مواجهة المكفول له الذي في المقابل 
یتتبع هذا الأخیر بحقه العیني التبعي ، ولا یتبع العین المكفول بها ، فالمكفول له یتتبع 
بحقه العین لكي یستوفي حقه من ثمنها ، اما الالتزام العیني فیتبع العین ، لا یتتبعها

حتى یحدد شخص الملتزم الى ان یقف المكفول له بحقه تجاه العین وفي الوقت ذاته 
یكون قد تحدد وفي نفس الوقت شخص الملتزم العیني ، وفي النهایة نرى المكفول له 
مع حقه العیني ، والكفیل العیني مع التزامه ، والعین امامها شخصان احدهم یطالب 

لحق العیني له مجاله ، والالتزام العیني له مجاله ، الأول فا. بحقه ، والأخر ینفذ التزامه
.یفسر تتبع المكفول له للعقار المكفول به ، والثاني یفسر اتباع الدین للعین 

اضافة الى ذلك فأن وجهه النظر المتقدمة أخطأت مكان انطلاقها ، ذلك لان 
، على ان هذه اً ، لاتعدوا ان تكون روابط) عینیة أو شخصیة (الحقوق جمیعها 

الروابط وان اتحدت في طبیعتها ، وفي جوهرها ، فهي لاشك مختلفة في تكون 
یة عناصرها ، ومن ثم النتائج المترتبة على الاختلاف في عناصر التكوین ، فمن ناح

طرفا العلاقة أو ( و حق شخصي له عناصر ثلاثة وهي الطبیعة والجوهر فكل التزام أ
، وكل الحقوق متفقه في )القانونیة ومدین ، وموضوع الرابطة الرابطة القانونیة دائن 

ولكن عند تحلیل كل عنصر من هذه العناصر على حدة نجد اختلاف في ،هذا الامر
نوع الحق العیني عنه في الحق الشخصي عنه في الالتزام العیني ، ففي الحق العیني 

، والذي یخول صاحب موضوع الحق هو الشيء أساسا الذي یحتل المركز الأعلى فیه
.الحق سلطة مباشرة على ذلك الشيء 

أما طرف العلاقة الثاني وهو الطرف السلبي فدوره ثانوي  في تكوین الرابطة 
القانونیة مما دفع البعض الى اهماله ، ومع تسلیم الفقه القائل بفكرة الالتزام العیني بقیام 

لا یسلم بأن هذا الجانب السلبي یتمثل في الجانب السلبي في الرابطة القانونیة ، الا انه 
التزام الناس كافة بالامتناع عن تعطیل نشاط المالك ، وهو بمثابة التزام سلبي یثقل 
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ذممهم ، لدرجة ان البعض ذهب الى القول بأن الالتزام السلبي العام فیه معنى الالتزام دراسة استطلاعية
، وهم )٤٦(لحق العیني نفسه العیني ، وینتهي الى القول بأن الالتزام العیني ما هو الا ا

یقصدون بالالتزام العیني احترام الكافة للحق العیني ، وهو قول محل نظر لان احترام 
الكافة للحق العیني لا یرقى الى مستوى الالتزام بمعناه القانوني المعروف ، ومن ثم 

بیة فهو لا یرقى ان یكون التزاما عینیا ، لأنه في مجال الالتزامات العینیة السل
كالتزامات الجوار ، یمكن اجبار المدین على القیام بأعمال إیجابیة ، اما في الحق 

یمثل العنصر الأساس في الرابطة ) المدین ( الشخصي فأن طرف الرابطة السلبي 
.)٤٧(القانونیة 

أما في الالتزام العیني فأن الأمر یختلف عن كلا الحقین الشخصي والعیني ، 
ویقع على عین معینة اً ، وهذا الأداء یكون معین) الأداء (العیني هو ذلك لأن الالتزام 

التوازن على عناصره ، فكل عنصر فیه له دور إیجابي یؤدیه بنفس درجة ومن ثم یبدو
العنصر الاخر وبنفس أهمیته ، فلا یعرف الالتزام العیني ما هو الجوهري أو غیر 

و من حیث انه أداء فهو كسائر الجوهري في عناصره ، لان التوازن سمته ، فه
الالتزامات العادیة من حیث طبیعته ، فهو رابطة شخصیة تقتضي من المدین ان 
یعطي أو ان یعمل أو ان یمتنع عن عمل ، اذن فهو ذات التزام الكفیل العیني ، الذي 
هو أداء ما على العین التي یملكها لدین حملت به ، أما عن ثبوت دین الدائن في 

لمملوكة للكفیل الذي تحددت صفته بوصفه مالكا للعین ، فلكي تنحصر العین ا
مسؤولیته في سداد دین الدائن في هذه العین وحدها دون سائر عناصر ذمته الباقیة 
الأخرى ، وفي ذات الوقت هي المحددة لصفة المدین كما حددت نوع مسؤولیته ، وهنا 

العین المملوكة للكفیل العیني لكي نحن لا ننظر إلى الدائن صاحب الحق العیني على 
نكیف التزام الكفیل العیني بوصفه مدینا عینیا ، وملتزما بالوفاء بالدین ، ومن ثم لا 
یمكن ان نقول ان الكفالة العینیة حق عیني ، بل نقول ان الكفالة العینیة بالنظر الى 

لكا للعین المكفول بها ، الكفیل العیني وكونه مدین بالالتزام الذي یتمثل بالأداء لكونه ما
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،  مثله في ذلك مثل المالك الجدید للعقار المرهون وهو الحائز )٤٨(هي التزام عیني
، بصرف النظر عن طریقة انتقال ملكیة العین ) ٤٩(والوارث للتركة المدینة بدیون عادیة

ما الى الاخرین سواء كانت بالاستخلاف او تقادم او غیره ، وسواء كان الملتزم التزا
عینیا هو الذي انشأ الحق العیني على العین التي یملكها لضمان دین شخص اخر 

،)الرهن (فترتب علیه ان یكون ملتزما عینیا ام انه تملك العین مثقلة بهذا الحق العیني 
عدم دقة القول بأن الالتزام العیني هو الوجه الغیر إیجابي للالتزام ومن هنا یبدو

عن المدین به الا بأداء الدین لصاحب الحق فیه ، او العادي ، لأنه لا یسقط
، عن العین التي یملكها أو التي له حق عیني علیها ، والمثقلة بالرهن )٥٠(بالتخلي

لصالح المكفول له ضمانا لدین له على المكفول عنه ثبت في العین المملوكة للكفیل 
ره وفاء لهذا الدین ، العیني نتیجة لتقدمه بضمان عن طریق تقریر الرهن على عقا

وذلك تخلصا من هذا الالتزام ، وكون ثبوت الدین في العین یمیزه عن الالتزام 
.الشخصي، الذي یثبت في ذمة الشخص

وغني عن الذكر ان فكرة الحق العیني لا تفسر مركز الكفیل العیني لأنها  تشیر 
ضمانا للوفاء الى مركز الدائن من حیث ان له حقا شخصیا یضمنه حق عیني تبعي 

( به ، ولكن هذه الفكرة لم تصل الى ان تحدد لنا مركز صاحب العین المرهونة وهو 
الذي ینصب علیها هذا الحق ، فتدخلت القاعدة القانونیة لتحدید مركزه ) الكفیل العیني 

بفكرة الالتزام فألزم الكفیل العیني بالدفع أو التخلیة ایهما شاء أو التطهیر بالنسبة لحائز
العقار المرهون ، شأنهما في ذلك شأن كل مدین عیني ، اذ هو یلزم دائما بالدفع أو 

.التخلي الذي یختلف باختلاف الأموال 
من القانون المدني المصري ، ودللت على ان ) ٢/ ١٠٥١(وقد اعترفت المادة 

مكنه فكرة الحق العیني لا تفسر مركز الكفیل العیني ، باعترافها ان الكفیل العیني ی
التخلي وفقا للأوضاع التي یتبعها الحائز في تخلیه عن العقار الذي یحوزه ، ویفسر 
ذلك أن لكل من مدین عیني حق التخلي ، والكفیل هنا مدین ومسؤول في ذمته عن 
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ید تكون فأن هو تخلى ةالوفاء بالدین ولكن المدیونیة ثابته في العین تنتقل معها في أیدراسة استطلاعية
خطأ بأن إعطاء ) ١٠٥١( لیل خطأ من علل نص المادة عنها لا یسأل ، وهذا د

الكفیل العیني مكنة التخلي تعني انه غیر مسؤول عن الدین ، فهو على العكس من 
ذلك مسؤول عن الدین في ذمته لأنه مدین ، ومسؤول في العین التي یملكها لأنه 

حمله من دین ملتزما عینیا ، والدلیل على ذلك انه لا یستطیع ان یطهر العین مما ت
وهذا لا یكون إلا إذا كان الكفیل العیني مدینا بدین عیني یحرمه من استخدام مكنة 

.التطهیر التي أعطیت للحائز دونه وللمالك الجدید للعقار المرهون دونه أیضا 
ویتمیز التزام الكفیل العیني عن الالتزام الشخصي، فالأخیر یجعل الملتزم 

یة، وللدائن الحق بالرجوع على جمیع ذمته المالیة مسؤولا عن الدین بصفه شخص
للحصول على دینه، فیكون وفائه بكافة أمواله المنقولة وغیر المنقولة، الموجودة والتي 

، اما التزام الكفیل ینشأ بموجب عقد التزم بموجبه بسداد الدین، )٥١(ستوجد في المستقبل
المال الذي قام برهنه بموجب هذا الذي بذمة غیره، ولا تتجاوز مسؤولیته قیمة هذا 

العقد، وهذا ما اكده القضاء الفرنسي بقرار صادر من محكمة النقض الفرنسیة بقولها 
الغیر لا ان الضمانة العینیة رهن حیازة الاسناد في هذه الحالة الممنوح لضمان دین (

ة، اذ ان دائه مكان التزام الغیر وهو بالتالي لا یشكل كفالیفرض أي التزام شخصي لأ
، ولیس للدائن الرجوع على أي مال یملكه سوى مارهن )٥٢()هذه الأخیرة لا تقدر تقدیرا

فالتزام الكفیل العیني محدد بقیمة المال المرهون منه لضمان الدین، . لضمان الدین
ومرتبط به فلا یسأل الا بحدود قیمته، وینقضي بهلاكه ویفنى بفنائه، بشرط أن لا 

ل الكفیل العیني، فلیس للكفیل العیني علاقة شخصیة مع الدائن، وان یكون الهلاك بفع
الملتزم الحقیقي هو ماله ولیس شخصه، بالرغم من عدم توفر أسباب الالتزام بالمال 

.وحده، لأن الالتزام یستدعي تدخل اشخاص لتنفیذه
نخلص مما تقدم ان الالتزام الملقى على عاتق الكفیل العیني هو التزام عیني

: وهو دین على عین وانه التزام له عنصران
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ید تكون ةوهو المدیونیة وتثبت في العین فیحملها وینتقل معها في أی:الأول
ویسقط بهلاكها، وان العین هي التي تحدد شخص المدین بالالتزام العیني بوصفه مالكا 

.لها بما علیها من دین
تطیع الكفیل العیني التخلص منه بالأداء وهو المسؤولیة وهو التزام یس:والثاني

على العین بوصفه صاحب حق عیني تبعي علیها، ) المكفول له(للدین الذي للدائن 
، ویمكنه التخلي عن العین )المكفول عنه(وهي الدین الضامنة لدین على المدین 

تنفیذ بموجب القانون المدني المصري دون العراقي وتركها للمكفول له لیتخذ إجراءات ال
.دون مواجهة الكفیل العیني

الكفالة العینیة تأمین عیني/ المبحث الثاني
لمعرفة مدى انطباق التأمین العیني على الكفالة العینیة وهل ان الكفالة العینیة 

، قسمنا هذا المطلب الى فرعین الأول لمعرفة مفهوم التأمین العیني اً عینیاً تعتبر تأمین
.اق التأمین العیني على الكفالة العینیةوالثاني لمدى انطب

مفهوم التأمین العیني/ المطلب الاول
التأمینات هي الوسائل التي تضمن للدائن استیفاء حقه وتقیه خطر اعسار مدینه 
المحتمل، وتحیط المدین بالثقة التي بها یستطیع الحصول على الدین الذي یحتاج 

.)٥٣(الیه
عامة وهي التي یشترك فیها جمیع الدائنین بغیر وهذه التأمینات إما أن تكون

تمییز بینهم ، وإما خاصة وهي التي یختص بها بعض الدائنین دون البعض الاخر ، 
وتؤدي التأمینات على اختلاف أنواعها وظیفة اقتصادیة مهمة للدائن والمدین معا ، 

تمكنه من الحصول فهي تمنح الدائن الأمن والضمان ، وتوفر للمدین الثقة والائتمان و 
.)٥٤(على ما هو في حاجة الیه من مال أو اجل

والتأمینات العامة ، فیها قاعدة ان أموال المدین جمیعها الحاضرة والمستقبلة 
ضامنة لحقوق دائنیه ، ویعبر عن ذلك بأن للدائنین حق الضمان العام على أموال 
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من القانون المدني ) ٢٦٠(مدینهم أو على ذمته المالیة وذلك استنادا لنص المادة دراسة استطلاعية
ـ ٢أموال المدین جمیعها ضامنة للوفاء بدیونه ، ( العراقي ، التي نصت على ان 

،)٥٥()وجمیع الدائنین متساوون في هذا الضمان الا من كان له حق التقدم طبقا للقانون
،والذمة هي مجموع ما للشخص من حقوق وما یتحمل به من التزامات ذات قیمة مالیة

ذا المجموع من الحقوق والدیون التي تكون للشخص الان والتي تكون له في وه
.)٥٦(المستقبل هو الضمان العام للدائنین

وان عدم وفاء المدین، یعطي للدائن الحق في ان یتجه الى ذمة المدین وینفذ 
على جمیع العناصر الإیجابیة أي الحقوق التي تكون داخلة في تكوینها وقت التنفیذ، 

عنى اخر للدائن ان ینفذ لیس فقط على الأموال التي كانت للمدین وقت نشوء وبم
الالتزام بل أیضا على امواله التي اكتسبها بعد ذلك، وتساوي جمیع الدائنین في 

ه او تأریخ استحقاقه، ئى مصدر دین كل منهم او تاریخ نشو الضمان، دون النظر إل
نهم، اذا غرماء، أي بنسبة مقدار دین كل میؤدي الى ان یتقاسم جمیع الدائنین قسمة ال

العنصر الإیجابي في ذمة المدین، أي مجموع أمواله، للوفاء بجمیع دیونه لم یكفِ 
. عادل سید فهیم، نظریة التأمین العیني. تحتاج مصدر د

وان حق الدائن لا ینصب على مال معین من أمواله، وانما على ذمة المدین، 
ل المدین تعتبر حرة، ومن ثم اذا تصرف في أمواله فأن هذه ویترتب على ذلك أن أموا

.الأموال تنتقل الى من تصرف له بها وهي خالیة من كل حق علیها للدائن
أما التأمینات الخاصة، فقد هیأ القانون لبعض الدائنین تأمینات خاصة یستقلون 

لب الأحوال بها عن باقي الدائنین ، فتجعلهم في مركز خاص ممتاز یتقون به في اغ
اعسار المدین ، فتحمي الدائنین من الخطر الذي یتعرضون له بسبب نقص أموال 
المدین ، الناشئ عن اهماله استعمال حقوقه ، أو عن تصرفاته التي تعمل اضرارا 

.، وهذه التأمینات على نوعان شخصیة وعینیة)٥٧(بهم
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الأصلي والتأمینات الشخصیة تكون بضم ذمة أو اكثر الى ذمة المدین
، فیصبح للدائن بدلا من مدین واحد مدینان أو اكثر كلهم مسؤولون عن )٥٨(بالوفاء

الدین أما في وقت واحد أو على التعاقب ، وبذلك یضمن حق الدائن لذمة واحدة هي 
ذمة المدین ، بل أكثر من ذمة ، فاذا أعسر المدین رجع الدائن على غیره من 

واصدق صورة للتأمینات الشخصیة هي الكفالة المواد ،)٥٩(المسؤولین الاخرین عن حقه
ـ ٣٢٠( من القانون المدني العراقي ، والتضامن بین المدینین المواد ) ١٠٧٤ـ ١٠٠٨( 

، والالتزام غیر القابل للانقسام، والتأمین )٦٠(من القانون المدني العراقي) ٣٣٨
ذمة المدین عند الشخصي عبارة عن ضم ذمة الكفیل او المدین المتضامن، الى 

المطالبة بالدین، فیكون خطر الاعسار بهذه الحالة ابعد احتمالا، لتعدد الملتزمین 
بضمان الوفاء، حیث ان الاعسار قد یتعرض له احدهم دون الاخر، فیقوم الموسر 

. بأداء الدین عن المعسر
ك اما التأمینات العینیة ، أي المتعلقة بعین ، وتكون بتخصیص مال معین مملو 

للمدین أو لغیره للوفاء بدین الدائن فیستوفي الدائن حقه من هذا المال قبل غیره من 
، )٦١(ید یكون ، ویسمى تأمین عیني لأنه یرد على مال معینةالدائنین ، ویتتبعه في أی

ویكون للدائن فضلا عن حقه في الضمان العام على جمیع أموال مدینه ،حق عیني 
ید كان ، ةمعین تمكنه من تتبع هذا الشيء في أییعطیه سلطة تنصب على شيء 

لینفذ علیه بالحجز ثم البیع ویستوفي دینه من ثمنه بالأولویة على الدائنین الاخرین 
.)٦٢(وهذا هو حق التقدم

والتأمینات العینیة تحقق للدائن فائدة كبیرة هي ضمان حقه قبل مدینه الا انها 
ئدة كبیرة للمدین ، هي ثقة الدائن فیه وبغیر تحقق في الوقت نفسه ، وللسبب ذاته فا

، فهي ترمي الى بث الطمأنینة في )٦٣(هذه الثقة لا یحصل المدین على ائتمان من أحد
نفس الدائن الذي لا یقنع بالضمان العام، الذي یعبر عن مسؤولیة غیر محدودة 

یشاء من ، فله ان یعقد ما ةأن حریته في التصرف بأمواله باقیللمدین، ومن ثم ف
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الدیون، وإذا أصیب بإعسار ، تعرضت حقوق الدائنین للخطر، وتطبق قاعدة المساواة دراسة استطلاعية
.)٦٤(بینهم، وهذا قد یؤدي الى عدم حصوله على حقه كاملا

، وان )٦٥(ویرى اغلب الفقه ان التأمینات العینیة هي الحقوق العینیة التبعیة
خلال عنونة الكتاب الرابع بالحقوق القانون المدني العراقي مطابق لرأي الأغلبیة من 

، ومنهم من عارض القول بأن التأمینات العینیة )٦٦(العینیة التبعیة أو التأمینات العینیة
لیست من الحقوق العینیة ، وانما هي اوصاف في الالتزام المضمون ، وبرروا ذلك بأن 

لأن الدائن التأمین العیني لا ینطوي على عنصر من عناصر الحق العیني الأصلي ،
لیس له على العین المرهونة حق استعمال أو حق استغلال من أي نوع كان ، وهو لا 
یستطیع قطعا التصرف فیه ، والاصل في الحق العیني انه یجعل للشخص سلطة 
مباشرة على الشيء تمكنه من الاستئثار بمنافعه ، ولیس من أنواع الرهون أو التأمینات 

، وأن التأمین العیني لا یولد التزاما ما في ذمة المدین فهو العینیة شيء من هذا كله 
، انما هو وصف یلحق بالتزام فتتأثر به احكامه ، كما اً عینیاً ولا حقاً شخصیاً لیس حق

، ویستندون أیضا الى ان التأمین )٦٧(تتأثر احكامه اذا ما لحقه وصف الشرط أو الاجل
الحق العیني الأصلي ، وذلك لبقاء حق العیني لیس حقا عینیا محله العین كما في

التقدم للدائن المرتهن على التعویض أو مبلغ التأمین في حالة هلاك العقار المرهون أو 
تلفه ، والذي یقال عادة ان الرهن ینتقل بمرتبته الى المبلغ الذي یستحقه المدین على 

تبر التأمین العیني أساس فكرة الحلول العیني ، وهذه الفكرة تكون مستحقة اذا ما اع
وصفا لاحقا بالحق الشخصي ، یخول صاحبه التقدم في حدود قیمة العین المخصصة 
للوفاء ، اما اذا كان التأمین العیني حقا عینیا بالمعنى الصحیح فأن مقتضى ذلك 

.)٦٨(اعتبار الرهن منتهیا حتما بالهلاك لمحل الرهن
یث ان سلطتي التتبع والتقدم لیستا وان من النتائج التي توصل الیها الفقه الحد

، لذلك فأن القاعدة التي )٦٩(في الحقیقة سوى مظهر للاحتجاج بالحق العیني على الغیر
تقول بأن حجیة الحق العیني مطلقة أي تعمل في مواجهة الجمیع ، وحجیة الحق 
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ن الشخصي نسبیة أي لا تعمل الا في مواجهة المدین وخلفائه قاعدة تحتاج إلى نوع م
الضبط ، فالحجیة المطلقة للحق العیني تتوقف في كثیر من الأحیان على اجراء اخر 
هو التسجیل اذا كان محله عقار ، واجراء التسجیل لیس من صمیم الحق العیني ، كما 
ان هذه الحجیة كثیرا ما تتعطل حمایة للأوضاع الظاهرة ، ومن ناحیة أخرى فأن الحق 

ة ، فمن یحرض المدین على عدم الوفاء بالدین یكون الشخصي یتمتع بنوع من الحجی
مسؤولا مسؤولیة قد تؤدي إلى الزامه بالوفاء به ، لكن یجب ان یراعى انه لیس من 
شأن هذا القول ان تعتبر حجیة الحق العیني هي نفس حجیة الحق الشخصي ، فهي 

.)٧٠(اضیق من ذلك وهي تتمثل في دعوى التعویض
العیني فأن التأمینات العینیة لا تعتبر ابدا وصفا في وبعد تحدید جوهر الحق

.)٧١(الالتزام ، وانها هي حقوقا عینیة تبعیة
والتأمینات العینیة في القانون المدني العراقي واردة على سبیل الحصر وهي 

) ١٣٦٠ـ ١٣٢١( والرهن الحیازي المواد )  ١٣٢٠ـ١٢٨٥(الرهن التأمیني المواد  
، وتنتظم التأمینات العینیة جمیعا فكرة )٧٢()١٣٨٠ـ ١٣٦١(اد وحقوق الامتیاز المو 

واحدة وهي فكرة الرهن ضمانا لوفاء الدین ، فیكون الرهن بمقتضى اتفاق في الرهن 
.)٧٣(التأمیني والحیازي ، وبمقتضى نص القانون في حقوق الامتیاز

التزام اخر غیر والتأمینات التزامات تابعة ، وذلك لان الالتزام الخاص بالتأمینات 
الالتزام الأصلي ، ولكنه تابع للالتزام الأصلي الذي اعد التأمین لضمانه ، ولیس له 

، ولذلك قد یكون الحق في التأمین حقا عینیا مع أن الحق بمقتضى مستقلاً اً ذاتیاً وجود
التعهد الأصلي مجرد حق شخصي ، ویقال أن الحق الأصلي حق شخصي مضمون 

ع له ، فالدائن له حق شخصي في ذمة المدین ، ویرید ان یطمئن بحق اخر عیني تاب
لاستیفاء هذا الحق في میعاد استحقاقه ، فیطالب مدینه بتقدیم تأمین خاص كفالة أو 
رهن أو غیر ذلك من التأمینات الخاصة ، فیكفل التأمین الخاص على هذا الوجه حقا 

الخاصة الا لكفالة الحقوق شخصیا للدائن في ذمة المدین ، ولم توجد التأمینات
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الشخصیة الثابتة في ذمة المدینین العادیین ، حتى یتخطى هؤلاء بها عقبة إعسار دراسة استطلاعية
، كما یجوز أن یكون الحق الشخصي تابعا )٧٤(المدین أو غشه أو اهماله أو غیر ذلك

لحق عیني ، كالكفالة في حق الانتفاع بالمنقول ، او ان یكون الحق العیني تابعا لحق 
ني ، كرهن عقار ضمانا لحق انتفاع ، او ان یكون حق شخصي تابعا لحق عی

.)٧٥(شخصي كالكفالة في الدیون
والتبعیة تعتبر من أهم مقومات التأمین الخاص ، فهو تابع للحق المضمون 
وغیر مستقل عنه ، فیسیر معه أینما سار ویتبعه في نشأته ومصیره وانقضائه ، ففي 

من القانون المدني العراقي ان الحوالة ) ٣٦٥( قررت المادة حوالة الحق مثلا ، فقد
ینتقل الحق الى المحال له بصفته وضماناته ( تشمل الحق بضماناته ، حیث نصت 

، فأذا لم )٧٦()كالكفالة والامتیاز والرهن وتعتبر الحوالة شاملة لما حل من فوائد واقساط 
ذا انقضى هذا الحق لأي سبب من یقم الحق المضمون لم یقم التأمین الخاص ، وا

أسباب الانقضاء انقضى تبعا له التأمین الخاص ، اذ ان التابع یتبع الأصل وجودا 
. )٧٧(وعدما وصحة وبطلانا

وحق التقدم هو الاثر الرئیسي والاول للتامین العیني، وهو الغرض الذي من 
ومقتضى هذا الحق . ثةأجله شرعت التأمینات العینیة على اختلافها في القوانین الحدی

ان یقتضي الدائن دینه من المبالغ الناتجة عن بیع العقار المرهون، دون ان یخشى في 
ذلك مزاحمة غیره من الدائنین، وهذا الحق لا ینشأ الا اذا استوفى شرط الشهر او 

والرهن هو اولویة للدائن . العلانیة، التي تجعل اصحاب الشأن على علم بوجوده
استیفاء حقه عند التزاحم بین الدائنین على الثمن الناتج عن التنفیذ على المرتهن في 

والتزاحم لا یكون ابداً مع الدائن المرتهن، وانما متى . العقار المرهون وبیعه جبراً عنه
تمت الواقعة القانونیة المنشئة للرهن وهي واقعة التسجیل في الرهن التامیني فانه ینفذ 

فقط والغیر في هذا الصدد هو كل دائن عادي او أي دائن حتماً في مواجهة الغیر
و . )٧٨(محتمل للمدین فهو یتحمل هذه الاولویة عند التنفیذ جبرا على العقار المرهون
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یستوفي : (منه بقولها) ١٣٠٤(نص القانون المدني العراقي على حق التقدم في المادة 
من ثمن العقار المرهون رهناً تامینیاً، الدائنون المرتهنون حقوقهم قبل الدائنین العادیین 

، )٧٩()او من المال الذي حل محل هذا العقار ویستوفي كل منهم حقه بحسب مرتبته
ونص هذه المادة بین استیفاء الحقوق یكون حسب مرتبة كل منهم، وعلى ذلك یتم 

حیازیاً على ترتیب الدائنین،  فاذا وجد دائنون مرتهنون رهناً تأمینیاً او مرتهنون رهناً 
العقار او اصحاب حقوق امتیاز خاصة على العقار، تقدموا بحسب مرتبة كل منهم، 
والسابق في المرتبة هو السابق في التسجیل ورهن العقار لا یحول دون رهنه من جدید، 
غیر ان الرهون اللاحقة تكون درجتها متأخرة عن الرهون السابقة والعبرة في الاسبقیة 

عقار ولو كان في یوم واحد، وإذا كانت العبرة بالترتیب الزمني بتاریخ تسجیل ال
فالمفروض ان الرهون التي تسجل على نفس العقار في یوم واحد تكون العبرة فیها 

.)٨٠(بساعة التسجیل فیتقدم ما جرى تسجیله قبل غیره علیه
ب أما الأثر الثاني للتأمینات العینیة فهو حق التتبع، ومقتضى هذا الحق تغلی

حق صاحب التامین العیني على حق المتصرف إلیه متى كان تصرفاً وارداً على العین 
على ان یكون التصرف قانونیاً، اما اذا كان التصرف . ومنشئاً لحق عیني أو ناقلاً له

فیتأثر به حق الدائن المرتهن، كما لو ادخل المالك تعدیلات على البناء المرهون، اً مادی
راج بعض العقارات بالتخصیص من العقار المرهون، الا ان المرتهن او كما لو قام بإخ

.)٨١(له أن یرجع في هذه الاحوال على الراهن بدعوى الضمان
مدى انطباق التأمین العیني على الكفالة العینیة/ المطلب الثاني

، أن الكفالة العینیة هي اختلاط التأمین العیني بالتأمین )٨٢(یرى جانب من الفقه
خصي ، أي إنها تجمع بین نوعي التأمینات الخاصة بتقدیم شخص یقال له الكفیل الش

العیني شیئا مملوكا له ضمانا على دین لأخر، وذلك بأن یقدم المال رهنا لأداء دین 
المدین سواء كان رهنا حیازیا ام رهنا تأمینیا ، فیعتبر هنا مالك المال كفیلا من جه 

اخر ، ولكنه قدم ضمانا عینیا للدائن ، ولا یكون لأنه تدخل لضمان دین على شخص 
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مسؤولا الا بمقدار ما قدمه، ولا یمكن الاخذ بهذا الرأي لان التأمینات الخاصة یمتاز دراسة استطلاعية
الدائن فیها عن غیره من الدائنین العادیین، ویتم ذلك من خلال توسیع الضمان العام 

نات الشخصیة واما لیشمل اكثر من ذمة مالیة واحدة كما هو الحال في التأمی
بتخصیص مال معین لضمان ایفاء الدین عند استحقاقه في حالة التأمینات 

وهذه الضمانة التي قدمها للدائن لا ترد على ذمته فتضمها الى ذمة المدین ،)٨٣(العینیة
او اً شخصیاً الأصیل وانما على مال معین من أمواله ، وبذلك لا یمكن اعتبارها تأمین

صیة لان الكفالة الشخصیة تكون بضم ذمة الى ذمة المدین الأصلي ، فیكون كفالة شخ
الكفیل ضامنا للوفاء بجمیع ذمته المالیة ، أما في الكفالة العینیة فأن الكفیل یكون 
ضامنا بحدود ما قدمه من مال معین ولا یتعدى ذلك الى باقي ذمته المالیة ، فالكفالة 

.بین التأمین الشخصي والتأمین العیني العینیة هي تأمین عیني ولا تجمع
والتأمینات ، شخصیة كانت أم عینیة ، مصدرها في الغالب هو العقد ، فالعقد 
هو المصدر  الغالب في التأمینات الشخصیة ، وبخاصة عقد الكفالة اذ الكفالة لا 

مي نات العینیة ، أي الرهن الرستكون الا بعقد ، وكذلك هو مصدر اهم أنواع التأمی
الرهن الحیازي ، والعقود التي تقرر التأمینات ، شخصیة كانت ام عینیة ، تسمى و 

، وبما أن الكفالة العینیة تنعقد بموجب الرهن لمال معین من أموال )٨٤(بعقود الضمان
الكفیل فهي عقد من عقود الضمان ، وهي تأمین عیني، لأن التامینات العینیة تخضع 

بالمعنى الواسع لهذا الاصطلاح، أي تخصیص مال معین لفكرة واحدة هي فكرة الرهن
.لضمان الوفاء بدین المدین

وإن التأمین العیني هو حق تبعي بالنسبة الى المكفول له ، أما التزام الكفیل 
، وصحة وبطلانا ، )٨٥(العیني هو التزام تبعي، فهو یتبع الدین المضمون وجودا وعدما

، وبذلك فأن الكفالة العینیة )٨٦(ات التأمینات الخاصةحیث تعتبر التبعیة من أهم مقوم
.هي أحد أنواع التأمینات الخاصة وهي تأمین عیني
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والقانون بین الطرق التي یمكن للدائن ان یزود بها بتأمین عیني یؤمن له تنفیذ 
الالتزام، ویتحقق ذلك عن طریق التعاقد برهن تأمیني او حیازي، او بنص القانون في 

متیاز، او بواسطة القضاء في حق الاختصاص، والكفالة العینیة تستخدم احد حقوق الا
.اً ام حیازیاً هذه الطرق في انعقادها وهو الرهن سواء أكان تأمینی

، وهي لا تدخل في التأمینات )٨٧(وان الكفالة العینیة في حقیقتها رهن
الكفیل في التأمینات لأن الكفیل فیها لا یلتزم التزاما شخصیا كما یلتزم ،الشخصیة

الشخصیة  بل یقدم مالا مملوكا له لضمان حق الدائن ، فالكفالة العینیة یغلب فیها 
ع من الامر تأمین عیني لا تأمین معنى العینیة على معنى الكفالة ، وهي في الواق

شخصي ، وهذا التأمین العیني یتمیز بأن الذي یقدمه ضمانا لحق الدائن لیس هو 
المدین ، كما هو الامر عادة في التأمین العیني ، بل هو شخص اخر غیر المدین 

.یضمن المدین، بتقدیمه لعین مملوكة له یجعلها رهنا في التزام المدین
ن العیني یمنح صاحبه میزتي التقدم والتتبع، وهذا ینطبق على وبینا أن التأمی

الكفالة العینة، باعتبار ان الكفالة العینیة العقاریة، تتمثل برهن عقار مملوك للكفیل 
ضماناً لدین في ذمة المدین، فیعتبر الكفیل العیني راهناً واذا تصرف بالعقار المرهون 

فللدائن . بع في مواجهة المتصرف له جاز للدائن المرتهن ان یستعمل حق التت
بمقتضى ما له من حق في الرهن ان یتتبع العقار المرهون في ید الغیر ما دام هذا 

ویسمى الغیر الذي تنتقل . الحق قد اصبح نافذاً في مواجهة الغیر عن طریق التسجیل
جوز رهنه الیه ملكیة العقار المرهون او یكتسب علیه بعد الرهن حقاً عینیاً اخر مما ی

بحائز العقار المرهون، وهذا الحائز لا یكون مسؤولاً عن الدین وهو یتلقى العقار أو 
فیكون للدائن المرتهن حق تتبع العقار تحت یده . الحق العیني علیه وهو مثقل بالرهن

ویستطیع ان ینفذ علیه فیتحمل الحائز اجراءات نزع الملكیة الا اذا اختار ان یدفع 
من القانون المدني ) ١٣٠٦/١(لمادة ریر العقار من الرهن استنادا لبتحالدین او یقوم

یجوز للمرتهن عند حلول اجل الدین ان ینزع ملكیة : (العراقي على هذه الاحكام بنصها
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العقار المرهون رهناً تامینیاً في ید الحائز لهذا العقار بعد انذاره بدفع الدین الا إذا دراسة استطلاعية
بذلك فأن الكفالة العینیة هي ). و بتحریر العقار من الرهناختار ان یقوم بوفاء الدین ا

تأمین عیني، لأن مركز الدائن في الكفالة العینیة هو نفس مركز الدائن في التأمین 
. العیني

أما في الشریعة الإسلامیة ، فیذهب البعض الى أن الكفالة العینیة تعرف بـالرهن 
على ص أن یستعیر مالا من مالكه بناءً خ،  وبتعبیر اخر فأنه یجوز لش)٨٨(المستعار

أن یرهنه مبینا له ذلك ویرهنه لأنه كما یجوز لشخص ان یرضى بتعلق دین الغیر 
، الا ان من یقوم )٨٩(بذمته بالكفالة ، فله أیضا ان یرضى بتعلق دین المستعیر بماله

ر من بالرهن هنا هو المدین الأصلي وبالرغم من أن المال لیس ماله بل مال مستعا
الغیر الا انه لیس كفیل عیني فهو لم یقم برهن ماله لضمان دین غیره ، وفي عقد 
الكفالة العینیة فأن أطرافه هو الكفیل العیني والمكفول له ، ویمكن أن ینعقد هذا العقد 

. بدون علم المدین الأصلي، وعلیه لا یمكن اعتبار الرهن المستعار كفالة عینیة 
الإسلامي سمیت بالضمان ، والضمان شرعا عقد یقتضي والكفالة في الفقه 

التزام دین ثابت في ذمة الغیر أو احضار عین مضمونة أو بدن من یستحق 
، فالكفالة العینیة تعتبر )٩١(، وهي ضمان یتمثل بشغل ذمة أخرى بالحق)٩٠(حضوره

وع هذا ضمان للدائن في استیفاء حقه وهذا الضمان یتمثل بتقدیم الكفیل تأمینا ، ون
.التأمین مال معین من أمواله 

، هو حبس شيء مالي )٩٢(وباعتبار الكفالة العینیة رهن ، فالرهن عند الحنفیة
مرتهن ( بحق یمكن استیفاؤه منه كالدین، وهو بقاء المرهون محبوسا تحت ید حابسه 

.، حتى تمام استیفاء سبب الرهن )٩٣()أو عدل 
ا ولو هو بذل من له البیع ما یباع أو غرر ، فالرهن عندهم)٩٤(أما المالكیة

، انه یتضمن جواز الرهن )٩٥(، وهذا التعریف یلاحظ علیهاشترط في العقد وثیقة بحقه
. بنفسها أو بغیرها متى كانت غائبة عنه بعقد ) الالتزام بعین (للعین المضمونة 
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عذر الوفاء ، الرهن هو جعل مال وثیقة بدین یستوفي منه عند ت)٩٦(وعند الشافعیة
.عندهم اً ولا یجوز أن یكون المرهون دین

وعند الحنابلة ، الرهن هو المال الذي یجعل وثیقة بالدین لیستوفي من ثمنه إذا 
.)٩٧(تعذر استیفاؤه ممن هو علیه

، الرهن عقد مركب من ایجاب من الراهن وقبول من المرتهن ، )٩٨(وعند الامامیة
قان بالفعل أیضا ، فلو دفع المدیون مالا للدائن بقصد ولا یعتبر فیهما اللفظ بل یتحق

،، ولا یعتبر في صحة الرهن القبض على الأظهرالرهن واخذه الدائن بهذا القصد كفى
وأن كان هو الأحوط ، نعم مقتضى اطلاقه كون العین المرهونة بید المرتهن الا ان 

مین المقوم ، وعدم صحة رهن یشترط في كونها بید ثالث أو بید الراهن مالم یناف التأ
..الدین قبل قبضه

فالفقه الإسلامي بوجه عام لا یقر الرهن من المدین أو الكفیل العیني دون 
فَرِهَانٌ ( تجرید من الحیازة لیستوي عندهم العقار والمنقول وسنده في ذلك الآیة الكریمة 

قْبُوضَةٌ  ممتنعة من أساسها وقد ظهر ، وفكرة الرهن دون تجرد من الحیازة تعد فكرة)ۖ◌ مَّ
ذلك واضحا من خلال تعریف الفقهاء  للرهن نفسه ، بأنه احتباس العین وثیقة لیستوفي 
الحق من ثمنها ، فالرهن اذن احتباس أولا قبل كل شيء ، وهذا الاحتباس هو الذي 
یمكن من استیفاء الدین من ثمن المرهون ، وبالرغم من وجود اختلاف في تكییف 

هل هو ركن في الرهن أو هو اثر له ، لكن الجمیع یسلمون انه شرط لابد القبض و 
ولقد ذهب الحنفیة إلى أن القبض شرط لزوم في العقد نفسه ، بمعنى انه نشأ ،منه

عن الایجاب والقبول عقد غیر لازم ، ویكون للراهن التسلیم أو الرجوع ، فاذا سلمه 
، ان القبض أیضا)١٠٠(أي بعض الامامیة، وهو ر )٩٩(وقبض المرتهن أصبح عقدا لازما

صیغة الرهن بالإیجاب والقبول ولم یسلم الدار للمرتهن بطل تشرط في الرهن، فلو جر 
،  فیرون أن العقد ینعقد )١٠٢(، والمالكیة)١٠١(الرهن، أما البعض الاخر من الامامیة

والقبول ودلیلهم ویلزم للإیجاب والقبول ، وإن لم یحدث تسلیم، ویلزم الرهن بالإیجاب 
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، وهذا عقد مأمور به والامر یقتضي الوجوب، فرهان )اوفوا بالعقود( بذلك قوله تعالى دراسة استطلاعية
مقبوضة لا یدل على ان قبل القبض لا یلزم، ونرى ان التسلیم أو القبض یكون من 

. ضمن متطلبات الایجاب والقبول فلو تم العقد فلا بد ان یتم التسلیم 
الكفیل العیني في الشریعة الإسلامیة یقترب من ویتضح مما تقدم أن مركز

بذمته مركزه القانوني فهو مسؤولیة في حدود العین التي قدمها كرهن ولا یكون مسؤولاً 
المالیة اجمعها على الاختلاف بین الفقهاء المسلمین في الجزیئیات المتفرعة عن هذا 

.   ن عینيالأصل، فمسؤولیة الكفیل العیني مسؤولیة عینیة، وهي تأمی
وبعد ان بینا ان الكفالة العینیة هي تأمین عیني وأن التأمینات العینیة واردة على 
سبیل الحصر، فهل ان الكفالة العینیة تعتبر رهن وتطبق علیها احكام الرهن بنوعیه 
الحیازي والتأمیني، ونستبعد تطبیق احكام الكفالة الشخصیة، باعتبار أنها تأمین 

أن تطبق بعض أحكام الكفالة الشخصیة على إلتزام الكفیل شخصي؟  وهل یمكن 
العیني باعتباره كفیل للدین؟

إن الكفیل العیني یتشابه مع الكفیل الشخصي والمدین الراهن ، في بعض 
الحالات، ولخلو التشریع من القواعد المنظمة لالتزام الكفیل العیني، بحث الفقه في 

الخاصة بهم على الكفیل العیني، حیث ان المشرع إمكانیة تطبیق القواعد القانونیة 
مما حدى الى ان یعتبر بعض ،)١٠٣(العراقي والمصري، یعتبر الكفیل العیني راهنا

، لكن )١٠٤(الفقهاء ان الكفالة العینیة في حقیقتها انها رهن، والبحث بأحكامها في الرهن
ین العیني وحدود هنالك قواعد في الكفالة الشخصیة لا تتعارض مع طبیعة التأم

مسؤولیة الكفیل العیني فیمكن تطبیقها على الكفالة العینیة، ویثور التساؤل هنا كیف 
یمكن التمییز بین العلاقات التي تطبق علیها قواعد الرهن، والعلاقات التي یطبق علیها 

قواعد الكفالة الشخصیة؟ 
والرهن، والتي یمكن ولأننا نبحث بالقواعد القانونیة الخاصة بالكفالة الشخصیة 

تطبیقها على التزام الكفیل العیني، وهي بعض القواعد المنظمة لمركز الكفیل الشخصي 
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والراهن، باعتبار أن الكفیل العیني لا یخرج عن كونه كفیلا للدین، و الكفیل الشخصي 
یكفل المدین بكامل ذمته المالیة، بینما الكفیل العیني یكفل المدین بمال معین من 

اله دون غیره، ولا تدخل ذمته المالیة بكاملها لضمان ذلك الدین، فلیس للدائن أمو 
الرجوع على باقي ذمته المالیة، لان ضمانه مقصور على قیمة تلك العین، ولا یتعداها، 
بخلاف الكفیل الشخصي الذي یضع كامل ذمته المالیة ضمانا للدین، فیكون للدائن 

مالا بعد اخر حتى یتم استیفاء دینه منه، وهذا هو التنفیذ على أموال الكفیل الشخصي
.الفرق الأساسي بین الكفیل الشخصي والكفیل العیني

والمشرع نظم أحكام الكفالة الشخصیة، ولم ینظم احكام الكفالة العینیة، وترك 
امر استنباطها للفقه من الاحكام الواردة في الكفالة الشخصیة، والتي تكون صالحة 

الكفالة العینیة، لیمكن تطبیقها، ویمكن اجمال مجموعة من هذه القواعد ومتوافقة مع
:ا على الكفیل العیني وهيهالقانونیة التي یمكن تطبیق

ان المشرع اعطى الحق للكفیل الشخصي بالرجوع على المدین بما اوفى من الدین، ـ ١
لى الكفیل العیني وسواء كانت الكفالة بعلم او بدون علم المدین، وهذا الرجوع ینطبق ع

الذي  قد أوفى ما على المدین من دین، وبذلك یستوي الكفیل الشخصي مع الكفیل 
العیني الذي قام بهذا الوفاء، وهو حق مستمد لیس من أحكام الكفالة الشخصیة 

، بالتالي فأن حق الكفیل )١٠٥(وحسب، وإنما من القواعد العامة التي تجیز هذا الرجوع
ى المدین حق ثابت وفقا للقواعد العامة، وتنطبق علیة الاحكام العیني بالرجوع عل

.الخاصة بالكفالة الشخصیة، لأن الكفیل لا یخرج عن كونه كفیلا یضمن دین الغیر
ومعظم الفقه اصبح یقّرب بین الكفالة الشخصیة والعینیة، خاصة عندما یتعلق 

ق قواعد الكفالة الشخصیة، الامر بالعلاقة بین المدین والكفیل، بل ویرى بعضهم تطبی
ان الشخص الذي یعقد الرهن دون ان یكون ( كأصل على الكفالة العینیة، بالقول 

مدینا، یعتبر في علاقته بالمدین كفیلا لا راهنا، وینطبق على هذه العلاقة في الأصل، 
، في حین یرى البعض الاخر تطبیق قواعد الكفالة )١٠٦()قواعد الكفالة الشخصیة



٣٦

) دراسة مقارنة(ة للكفالة العینیة الطبیعة القانونی

، ویرى بعضهم بتطبیق قواعد الكفالة )١٠٧(والرهن على الكفالة العینیةالشخصیةدراسة استطلاعية
الشخصیة وقواعد الرهن على الكفالة العینیة، بما یتناسب مع طبیعتها الخاصة، أي 
بمعنى أن هناك قواعد في الكفالة الشخصیة یمكن ان تطبق على الكفالة العینیة، 

كذلك الوضع في القواعد الخاصة وهناك قواعد تتعارض معها لا یمكن تطبیقها، و 
بذلك فأن القواعد القانونیة المنظمة لرجوع .)١٠٨(بالرهن عند تطبیقها على الكفالة العینیة

الكفیل الشخصي الموفي على المدین تنطبق على الكفیل العیني الموفي في رجوعه 
ا یخص تنظیم على المدین، والنتیجة أن الكفالة الشخصیة تتشابه مع الكفالة العینیة فیم

.علاقة الكفیل بالمدین
، منها اصلیة والتي تخص علاقته اً ودفوعاً ـ ان الكفیل الشخصي منحه المشرع حقوق٢

بالدائن، والأخرى تبعیة تخص علاقة الدائن بالمدین، والتي تتعلق بصحة الالتزام 
م المدین، وسواء الأصلي والالتزام التبعي، بأعتبار ان التزام الكفیل هو التزام تابع لالتزا

ام كان الكفیل عینیا أو شخصیا، وحتى تكون الكفالة صحیحة، فیجب ان یكون التز 
التزام الكفیل وهو التزام تبعي، التزامین صحیحین، المدین وهو الالتزام الأصلي و 

.ویتحقق ذلك بتوافر شروط وقواعد الاهلیة في المدین والكفیل
أهلیة الوجوب، وخلو العقد من أي عیب فمن ناحیة المدین یجب ان تتوافر فیه

، اً أصلیاً من عیوب الرضا، وان لا یلحقه بطلان، فأن صح التزام المدین، باعتباره التزام
امتنع على الكفیل العیني ان یطعن فیه، كالكفیل الشخصي، اما اذا كان التزام المدین 

یل بصفته الفرعیة، باطلا أو مخالفا للقانون، فیكون للمدین بصفته الاصلیة، والكف
وسواء كان كفیلا شخصیا أو عینیا، فله ان یطعن بهذا الالتزام وبصحته، لأن لكل 

.منهما مصلحة ظاهرة في ذلك
أما الكفیل فلا بد أن یتمتع بأهلیة التبرع، إذا كانت الكفالة بدون اجر، واهلیة 

، وان یصح )١٠٩(المعاوضة اذا كانت بأجر، وسواء كانت كفالة شخصیة ام كفالة عینیة
المحل والسبب في العقد ، والشكل ان كان واجبا، فالكفالة العینیة اذا كانت تتطلب 
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شكلا خاصا، فلا بد ان یستوفي العقد الرسمیة التي یتطلبها القانون في الكفالة العینیة، 
كما في الكفالة بالعقار أو المنقول الخاضع للشهر، لأن الكفالة هنا تظهر بشكل رهن 

.نيتأمی
للكفیل العیني ان یحتج بكافة الحجج، وان یدفع بكافة الدفوع التي یمنحها القانون .٣

للمدین، فله ان یتمسك ویدفع الرجوع علیه من الدائن بكافة الحجج التي منحها القانون 
، او كان هناك منع من القانون بهذا )١١٠(للمدین، إلا إذا كان الدفع لصیقا بالمدین

نص على ان الكفیل العیني لا یملك الحق في طلب تجرید المدین قبل الدفع، فالمشرع
) ١٣٠٠(التنفیذ على أمواله، الا إذا وجد اتفاق یقضي بغیر ذلك استنادا لنص المادة

من القانون المدني العراقي، بخلاف الكفیل الشخصي الذي یملك هذا الحق، مالم یكن 
فله ان یتمسك بالحجج والدفوع لتقریر . مع المدین أو تنازل عن ذلك الحقاً متضامن

بطلان الالتزام الأصلي، وهو بذلك یسعى من اجل تقریر بطلان التزامه بالتبعیة، اما 
في حالة نزول المدین عن تلك الدفوع، فأنه لا یسري على الكفیل الشخصي والعیني، 

لأخیر لا حیث للكفیل الحق في ان یحتج بالدفع، بالرغم من تنازل المدین عنه، لأن ا
، لان الكفیل یتمسك بحقه هنا ولیس بحق المدین، )١١١(یملك ان یسوء مركز الكفیل
. )١١٢(فحقه منفصل عن حق المدین

ـ الكفیل العیني له الحق بالتمسك بأجل الدین، ولا یمكن للمدین او غیره ان یسقط ٤
مل الكفیل ذلك الاجل، لعدم تأثره بذلك السقوط شأنه شأن الكفیل الشخصي، فلا یتح

العیني فعل غیره الذي یؤدي الى الإساءة لمركزه، فأشخاص العملیة المركبة، لا یمكن 
، وأجل الدین هو أجله الأصلي، )١١٣(لاحدهم، أو اثنین منهم أن یسوءا مركز الثالث

الذي اطمئن له الكفیل العیني عند ضمانه، وتعهد بالوفاء به ان لم یف به المدین في 
كان هناك تمدید لأجل الدین فأن الكفیل العیني یستفاد من هذا الأجل اجله، وفي حال 

. )١١٤(كما یستفاد منه الكفیل الشخصي
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في حال وجود الكفیل العیني مع وجود ضمان أو أكثر من الضمانات الأخرى ـ ٥دراسة استطلاعية
المقررة للدین، مثل رهن المدین نفسه مالا أو اكثر لصالح الدائن ضمانا للدین ، وقام 

المطالبة بهذا الدفع ، وسبب الحق بهذا الضمان ، فللكفیل العینيبالتفریط بالدائن 
ه هذا الحق، لان إضاعة هذا الضمان الخاص أدى إلى أن یصبح مركز الكفیل ئاعطا

اسوء مما كان علیه قبل وجود هذا الضمان، ولا تفضیل للكفیل الشخصي علیه في هذا 
حیث أن وجود هذا الضمان قد یكون هو الجانب، والذي أعطاه القانون هذا الحق، 

ولا یمكن حرمانه من هذا الحق المقرر )١١٥(.السبب الحقیقي لقبول الكفیل لكفالة الدین
.للكفیل الشخصي، ولنفس الأسباب

ولان الكفیل العیني یقوم برهن مال معین من أمواله، لضمان دین غیره، لذلك 
عتباره راهن، وهو یقوم بكفالة المدین فأن البعض یغلب تطبیق احكام الرهن علیه با

بواسطة رهن رسمي أو حیازي، لذلك فأن بعض احكام الرهن تنطبق علیه، وبالأخص 
الاحكام التي تنظم علاقة الكفیل العیني الراهن، بالدائن المرتهن المكفول له، بینما لا 

احكام الرهن تنطبق علیه احكام أخرى، باعتباره كفیل وهو غیر المدین الراهن، ونجمل 
:بالآتيالتي تنطبق علیه

ـ إن ملكیة الكفیل العیني للمال الذي یرهنه، یجعل له حقوق وامتیازات المالك ١
وسلطاته باعتباره مالكا له ، وبالمقابل یجعل علیه التزامات، فلا یفقد الكفیل العیني 

ل واستغلال المرهون، أو تنتزع منه ملكیته، وله كافة الحقوق والسلطات، من استعما
وتصرف، دون ان تتعارض مع هدف الرهن، فله ان ینتفع بالمرهون طیلة مدة 

، أما الالتزامات التي على عاتق الكفیل العیني، فهي المحافظة على سلامة )١١٦(الرهن
المرهون، وعدم الانقاص من قیمته، للدائن المرتهن ان یلجأ الى وسائل التحفظیة 
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الهلاك أو النقص، والرجوع على الكفیل العیني لغرض الحفاظ على المرهون من
. )١١٧(بذلك

الرهن یعتبر من التأمینات العینیة التبعیة، فهو یتبع الدین وجودا وعدما وصحة ـ٢
وبطلانا، والكفیل العیني باعتباره راهن فأن التزامه تابع للدین، فانقضاء الرهن لأي 

والمقاصة والتقادم والهبة واتحاد الذمة سبب من أسباب انقضاء الدین كالوفاء والابراء 
.وتجدید الدین، یؤدي لانقضاء الكفالة العینیة

إن الكفالة العینیة في الرهن قد تكون ملزمة لجانب واحد، وهو في الرهن التأمیني، ـ ٣
وقد تكون ملزمة لجانبین في الرهن الحیازي، فیكون للدائن ان یحوز المرهون عندما 

، ویترتب على ذلك قیام المرتهن بالإنفاق على المرهون، لغرض یكون الرهن حیازیا
سلامته والمحافظة علیه وادامته وادارته، والنفقات التي ینفقها الدائن المرتهن هي من 
حقه، خاصة عندما تكون النفقات ضروریة ونافعة، وله الحق بالرجوع فیها على المدین 

ون من النص صراحة على ذلك الحكم ، الراهن، تطبیقا للقواعد العامة، وخلا القان
، ولا یمنع )١١٨(خلافا للقانون الفرنسي الذي أشار للحكم بنص خاص بالمدین الراهن

تطبیق هذا النص على الكفیل الراهن، بحیث یعطي الحق للدائن المرتهن من الرجوع 
مدین بتلك المصروفات أو النفقات على الكفیل العیني، والتي یعود بها الأخیر على ال

فیما بعد، ویرى البعض، وهو ما نؤیده، ان المصروفات انفقت على مال یخص الكفیل 
العیني، ومن اجل المحافظة علیه، ولا توجد هناك علاقة للمدین بها، لأنه لم یتسبب 

، والتزام )١١٩(فیها، والكفیل لا یسأل إلا في قیمة المرهون، والنفقات انفقت لمصلحته
. ق الدائن وهو یتحمل نتیجة اخلاله بالتزامهالمحافظة یقع على عات
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نخلص مما تقدم إلى أن هنالك تشابه بین الكفالة العینیة والرهن، والذي جعل دراسة استطلاعية
كثیر من الفقهاء یمیلون الى الرأي القائل بأن عقد الكفالة العینیة ما هو الا عقد رهن، 

لعیني لیس مجرد وبالرغم من ذلك فهناك اختلافات جوهریة بین العقدین، فالكفیل ا
راهن، لذلك فهو یستفید من بعض القواعد والاحكام الخاصة بالكفالة، حیث ان غالبیة 
تلك القواعد تحقق مصلحة ظاهرة له، ولا یجوز حرمانه منها، وأن خلو القانون من 
تنظیم الكفالة العینیة لیس مبررا مقبولا ولا عادلا لاعتبار الكفیل العیني مجرد راهن 

كام الرهن علیه، ویترتب على ذلك نتیجة مهمة، وهي ان القول بأن الكفیل وتطبیق اح
العیني راهن، فأن ذلك ینكر كونه كفیل للدین، ویجعله في موقف لا یحسد علیه، أما 
القول بأنه لیس براهن فان في ذلك تجاوز على شيء من الحقیقة، فالكفیل العیني هو 

وهنالك ارتباط . ل من أمواله لضمان ذلك الدینكفیل للدین ووسیلته بذلك قیامه برهن ما
بین عنصري الكفالة والرهن في الكفالة العینیة، وهو ارتباط لا یقبل الانفصال، إذ لا 
یوجد أحدهما إلا بوجود الاخر، فاذا ما كان العقد باطلا مثلا، لأي سبب ككفالة، فانه 

نا تسمیتها بالكفالة الخاصة، فالكفالة العینیة یمكن. سیكون كذلك باطلا كرهن، وبالعكس
كفالة (او الكفالة الرهنیة، لأنها لا یمكن ان توجد الا بوجود هذین العنصرین معا 

.  ویجمع فیها الكفیل العیني بین صفتي الكفیل والراهن). ورهن
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الخاتمة
، والذي )دراسة مقارنة(بعد البدء ببحث دراسة الطبیعة القانونیة للكفالة العینیة 

تضمن مبحثین تناولنا خلالهما كامل الموضوع ، نصل في النهایة الى الخاتمة التي 
نعرض من خلالها نتائج تلك الدراسة، وتقدیم المقترحات التي نأمل ان نكون قد وفقنا 

:فیها للاستفادة منها في الواقع العملي
النتائج : أولا

:هذا البحث وهيهنالك جملة من النتائج تم التوصل إلیها من خلال 
من اً معینالكفالة العینیة هي تقدیم تأمین عیني للدائن من قبل شخص یقدم مالاً -١

أمواله ضمانا للوفاء بدین في ذمة المدین الأصلي، ووسیلته الفنیة بذلك هي رهن ذلك 
.المال رهنا تأمینیا اذا كان المال عقاراً او حیازیا اذا كان المال عقاراً او منقولاً 

ان القانون لم ینظم أحكام الكفالة العینیة، ولم یشر إلى تطبیق احكام الكفالة -٢
الشخصیة أو الرهن علیها، باعتبار ان الكفیل العیني جامع لصفتي الكفالة والرهن، بل 
ترك الامر الى اجتهاد الفقه واحكام القضاء، وعلیه لا یوجد هناك ضوابط قانونیة 

تطبیق احكام وقواعد الرهن على بعض العلاقات محدده ومعلومة تجعلنا نتجه ل
والتزامات الكفیل العیني، او ترشدنا إلى تطبیق احكام وقواعد الكفالة الشخصیة على 

.   العلاقات والالتزامات الأخرى
الفقه الإسلامي كالقانون الوضعي لم یتضمن احكاما خاصة بالكفالة العینیة، ولم -٣

ن كفالة المال في الفقه الإسلامي، تتضمن احكاما یتطرق لها بشكل مباشر، الا ا
تشترك مع الكفالة العینیة، حیث لا یشترط فیها أن یكون الكفیل شخصیا، ویمكن ان 

.تنطبق على الكفیل العیني
ةشرع والفقه والقضاء، بل ظلت غریبـ الكفالة العینیة لم تنل العنایة الكافیة من الم٤

فیه القواعد القانونیة، فتارة تطبق علیها احكام عقد عنها في معظم الحالات، تتنازع 
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الرهن، وتارة أخرى احكام الكفالة الشخصیة، ولم تتعرض الكفالة العینیة الا لدراسات دراسة استطلاعية
.قلیلة جدا من بعض الفقهاء الفرنسیین والمصرین والعراقیین

هاء یمیلون بالرغم من التشابه بین الكفالة العینیة والرهن، والذي جعل كثیر من الفق-٥
إلى الرأي القائل بأن عقد الكفالة العینیة ما هو الا عقد رهن، وبالرغم من ذلك فهناك 
اختلافات جوهریة بین العقدین، فالكفیل العیني لیس مجرد راهن، لذلك فهو یستفید من 
بعض القواعد والاحكام الخاصة بالكفالة، حیث ان غالبیة تلك القواعد تحقق مصلحة 

لا یجوز حرمانه منها، وان خلو القانون من تنظیم الكفالة العینیة لیس مبررا ظاهرة له، و 
.مقبولا ولا عادلا لاعتبار الكفیل العیني مجرد راهن وتطبیق احكام الرهن علیه

ان التزام الكفیل العیني هو التزام یتمیز بتبعیته للالتزام الأصلي كالكفیل الشخصي، -٦
ل العیني بما یتمتع به الكفیل الشخصي من حقوق، إلا ما وهذا ما یؤكد ان یتمتع الكفی

، والا فأن في ذلك انكار له كونه كفیل والتزامه تبعي، اً تعارض مع حقیقة كونه راهن
او بالدفوع الخاصة بالأصیل وهو المدین، وله فیحتج بالدفوع الخاصة به باعتباره كفیلاً 

كفلاء كل بحسب نصیبه، ویتمیز الرجوع بما أدى على الأصیل، او على غیره من ال
عن الكفیل الشخصي، بأن مسؤولیته محدودة بقیمة المال الذي قدمه كحد اعلى، أما 

.مسؤولیة الكفیل الشخصي غیر محدودة
ان التزام الكفیل العیني هو التزام عیني، وهو دین على عین، وان محله أداء یقع -٧

بعین معینة للمدین، فیقتصر ضمانه على المدین العیني ، وهذا الأداء لصیق الصلة
فیها، ومن مالیتها، وینتقل معها، والمدیونیة في التزامه تثبت في العین فیحملها وینتقل 
معها في أي ید تكون ویسقط بهلاكها، وان العین هي التي تحدد شخص المدین 

زام یستطیع بالالتزام العیني بوصفه مالكا لها بما علیها من دین، اما المسؤولیة وهو الت
على العین ) المكفول له ( الكفیل العیني التخلص منه بالأداء للدین الذي للدائن 

بوصفه صاحب حق عیني تبعي علیها ، وهي الدین الضامنة لدین على المدین 
، ویمكنه التخلي عن العین بموجب القانون المدني المصري دون )المكفول عنه (

.إجراءات التنفیذ علیها، دون مواجهة الكفیل العیني العراقي وتركها للمكفول له لیتخذ 
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أحكام الكفالة العینیة تؤخذ من الكفالة والرهن، وان التنظیم القانوني للكفالة كتأمین -٨
شخصي، والتنظیم القانوني للرهن كتأمین عیني، لا یمنع من اخذ احكام الكفالة العینیة 

لكفالة الشخصیة كل مالا یتعارض مع من هذین التنظیمین، فیطبق علیها من احكام ا
فكرة الرهن، وفي نفس الوقت یطبق علیها من احكام الرهن مالا یتعارض وفكرة الكفالة 
الشخصیة، مادامت هذه الاحكام وتلك یمكن جمعها ، او تكاملها، بدون تنافر او 

. تعارض بینها
ثار اعد المنظمة لأالعلاقة بین الدائن والكفیل العیني، تنطبق على معظمها القو -٩
لرهن، فیكون  للكفیل العیني الاحتفاظ بملكیة العقار المرهون وبما یخوله هذا الحق من ا

سلطات الاستعمال والاستغلال والتصرف ،فله ان ینتفع بالعقار المكفول ویدیره بحریة 
كما یشاء ، ویتصرف بكافة أنواع التصرفات باعتباره مالكا للمال المرهون، وبالمقابل

فهو یضمن سلامة الرهن، فلا یتعرض للدائن المرتهن تعرضا مادیا او قانونیا، ویدفع 
التعرض القانوني الصادر من الغیر، ویشترك بهذه الاثار كل من الرهن التأمین 
والحیازي، ویضاف الیها في الرهن الحیازي التزام الكفیل العیني بتسلیم المرهون الى 

تب هذا النوع من الرهن التزامات تقع على عاتق الدائن ، ویر )عدل(الدائن أو الى ید 
ل سبب المرتهن، وهي الالتزام بحفظ المكفول به، وادارته، ورد المكفول به بعد زوا

. هئالرهن الذي یؤدي الى انقضا
إن غالبیة الفقه یقر أن الكفیل العیني لیس راهنا فحسب، بل هو راهن وكفیل، -١٠

ي تطبق علیه یجب ان تراعي مركزه كراهن ومركزه ككفیل، وبالتالي فان الاحكام الت
وذلك من خلال البحث في القواعد المنظمة له من قواعد الرهن والكفالة معا، فیمكننا 

. القول انه في الأساس كفیل، بعدها قام برهن ماله
الكفیل العیني یكون في مركز یختلف به عن المدین الراهن وعن الكفیل -١١

یسأل كل منهما في ذمته عن الوفاء بالدین المضمون ، والكفیل العیني الشخصي، اذ 
.یسأل في حدود المال الذي قدمه
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التوصیات: ثانیادراسة استطلاعية
إن الواقع واضح بتخلي المشرع عن تنظیم الكفالة العینیة بصورة مباشرة، واشارته -١

فالة العینیة، والذي الیها بصورة غیر مباشرة، لذلك ندعوا الى تنظیم الاحكام القانونیة للك
یؤدي الى توحید الاحكام القضائیة وعدم تضاربها، حتى یمكن للكفیل العیني من معرفة 
مركزه القانوني، لان ذلك یشكل دعما لنظام الائتمان بشكل عام، ویساعد على استقرار 

. المراكز القانونیة بشكل خاص
یمكن للمدین التمسك بها إعطاء الكفیل العیني الحق في التمسك بالدفوع التي -٢

والتي أجازها القانون للكفیل الشخصي، لان هذه الدفوع تمثل حمایة للكفیل سواء كان 
من القانون المدني ) ١٠٤٢/٢(شخصیا ام عینیا، والاخذ بما جاء بنص المادة 

اذا كان الراهن غیر المدین كان له إلى جانب تمسكه بأوجه : (المصري التي نصها
به ان یتمسك بما للمدین التمسك به من أوجه الدفع المتعلقة بالدین، الدفع الخاصة 

من القانون المدني ) ٢٣١٣(، والمادة )ویبقى له هذا الحق ولو نزل عنه المدین
یحق للكفیل ان یحتج بوجه الدائن بكل الدفوع العائدة للمدین الأصلي (الفرنسي بقولها 

ن یحتج بالدفوع التي تكون محض شخصیة ولكن لا یمكنه ا. والتي تكون ملازمة للدین
). ١٣٠٠(فتدرج هذه المادة كفقرة ثانیة في المادة ) بالنسبة الى المدین

منح الكفیل العیني الحق في تجرید المدین قبل التنفیذ علیه، لأن التزامه التزاماً -٣
فیلا تابعاً لالتزام المدین الأصلي، بالإضافة الى حرمانه من طلب التجرید یجعله ك

متضامنا، بالإضافة الى ان ممیزات ومبررات التجرید تنطبق علیه كما تنطبق على 
الكفیل الشخصي غیر المتضامن، فیكون حق التجرید هو الأصل، ویمكن الاتفاق على 

اذا كان : (من القانون المدني العراقي بالشكل الاتي) ١٣٠٠(فتكون المادة . خلافه
المدین فلا یجوز التنفیذ على شيء من ماله الذي لم الراهن في الرهن التأمیني غیر 

یخصص لضمان حق الدائن، ولا تجاوز مسؤولیته عن هذا الحق حد ما رهنه من 
المال، وله أن یطلب من المرتهن أن یجرد المدین قبل التنفیذ على العقار المرهون مالم 
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استنادا لنص ویسري ذلك على الرهن الحیازي أیضا،). یوجد اتفاق یقضي بغیر ذلك
. علیه) ١٣٠٠(من القانون المدني العراقي باتباع احكام المادة ) ١٣٤١(المادة 

ان الشخص الذي یعقد الرهن دون أن یكون مدینا، یعتبر في علاقته بالمدین كفیلا -٤
لا راهنا، وینطبق على هذه العلاقة احكام قواعد الكفالة الشخصیة، فیراعي القاضي 

. ام في علاقة المدین بالكفیل العینيالاخذ بهذه الاحك
إعطاء الحق للكفیل العیني أن یحتج بكافة الحجج، وان یدفع بكافة الدفوع التي -٥

یمنحها القانون للمدین، فله ان یتمسك ویدفع الرجوع علیه من الدائن بكافة الحجج التي 
.منحها القانون للمدین، الا اذا كان الدفع لصیقا بالمدین

لكفیل العیني الحق بالتمسك بأجل الدین، ولا یمكن للمدین او غیره ان یسقط منح ا-٦
ذلك الاجل، لعدم تأثره بذلك السقوط شأنه شأن الكفیل الشخصي، فلا یتحمل الكفیل 
العیني فعل غیره الذي یؤدي الى الإساءة لمركزه، فأشخاص العملیة المركبة، لا یمكن 

.كز الثالثلاحدهم، أو اثنین منهم ان یسوءا مر 
منح الكفیل العیني الحق بالاحتجاج بإضاعة الدائن لضمانات الدین في حال وجود -٧

ضمان أو اكثر من الضمانات الأخرى المقررة للدین، وسبب اعطاءه هذا الحق، لان 
إضاعة هذا الضمان الخاص أدى الى ان یصبح مركز الكفیل اسوء مما كان علیه قبل 

ضیل للكفیل الشخصي علیه في هذا الجانب، والذي أعطاه وجود هذا الضمان، ولا تف
القانون هذا الحق، حیث ان وجود هذا الضمان قد یكون هو السبب الحقیقي لقبول 

.الكفیل العیني لكفالة الدین
فتطبق أحكام الرهن على العلاقة بین الكفیل العیني والدائن، باعتبار أن أقرب 

الرهن، وبعد تعدیل الاحكام الواردة في الرهن فیما یخص العقود للكفالة العینیة هو عقد
الكفیل العیني والتي أشرنا الى تطبیقها على الكفیل الراهن، وتنظیم علاقة الكفیل العیني 
بالمدین بموجب أحكام الكفالة الشخصیة، وتنظیم تلك القواعد بما یتلائم ومركز الكفیل 

.العینيالراهن یمكن تحدد المركز القانوني للكفیل
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الهوامشدراسة استطلاعية
الشیخ احمد بن محمد بن علي المقري الفیومي، المصباح المنیر في غریب الشرح )١(

.١٢٧ـ ١٢٦، ص ١٩٨٦، مكتبة لبنان، ٢الكبیر، ج
أصول فكرة الالتزام وبعض تطبیقاتها المعاصرة ( رضا متولي وهدان، بحث بعنوان . د)٢(

القانونیة، جامعة الازهر، كلیة الشریعة ، مجلة البحوث الفقهیة و )في الفقه الإسلامي
.  ١٣، ص )١٣(والقانون، العدد

.من سورة الفرقان) ٧٧(الآیة )٣(
.من سورة طه) ١٢٩(الآیة )٤(
، ٣شمس الدین محمد عرفه الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج )٥(

. ١٨٤القاهرة، دار احیاء الكتب العربیة، بدون سنة طبع، ص
، التأمینات العینیة ٨عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج.د)٦(

. ١٨٨، ص ٢٠٠٠، منشورات الحلبي الحقوقیة ـ بیروت ، لبنان ، ٣والشخصیة ، ط
.٩، ص ١٩٧٢، دار النهضة العربیة، ١عبد العزیز أبو غنیمة، الالتزام العیني، ط. د)٧(
، ١٩٨٧یة العامة للالتزام ، القاهرة ، المكتبة القانونیة ، مصطفى الجمال ، النظر . د)٨(

. ١٧ص 
، احكام الالتزام ، القاهرة ، ٢عبد الحي حجازي ، النظریة العامة للالتزامات ، ج. د)٩(

.٢١، ص ١٩٦٠
.  ٢٧عبدالحي حجازي ، المصدر السابق ، ص . د)١٠(
م محمد طه البشیر ، الوجیز في .ي، اعبد الباقي البكر . عبد المجید الحكیم ، ا. د)١١(

، مصادر الالتزام ، المكتبة القانونیة ، ١نظریة الالتزام في القانون المدني العراقي ، ج
١٩، ص .٢٠١٨بغداد، 

.على سبیل المثال فأن حق الارتفاق ینتقل إلى من تنتقل الیه ملكیة العقار المرتفق )١٢(
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نفقة الأعمال -١(انون المدني المصري بقولهامن الق) ١٠٢٢( تقابلها المادة )١٣(
اللازمة لاستعمال حق الارتفاق والمحافظة علیه تكون على مالك العقار المرتفق ما لم 

.یشترط غیر ذلك
فاذا كان مالك العقار المرتفق به هو المكلف بأن یقوم بتلك الأعمال على نفقته، كان -٢

لي عن العقار المرتفق به كله أو بعضه لمالك له دائما أن یتخلص من هذا التكلیف بالتخ
..)العقار المرتفق

٣٠ـ ٢٩عبد الحي حجازي ، احكام الالتزام ، المصدر السابق ، ص . د)١٤(
( ولید خالد عطیة الجابري ، فكرة الالتزام العیني وتطبیقاتها في القانون المدني )١٥(

.١٠، ص ١٩٩٧اد ، ، رسالة ماجستیر ،      جامعة بغد) دراسة مقارنة 
، المكتبة ٤، ط١غني حسون طه ومحمد طه البشیر ، الحقوق العینیة ، ج. د)١٦(

٥، ص ٢٠١٠القانونیة ، بغداد ، 
یتجه جانب من الفقه المعاصر والتشریعات المدنیة الحدیثة الى نبذ تعبیر الحقوق )١٧(

ت تنفیذ ینبغي ان تنزل الى العینیة ، فما یسمى بالحقوق العینیة التبعیة لیست سوى ضمانا
غني . مكانها الطبیعي في نظریة الالتزام فلا یبقى الا موضوع الملكیة وحده ، نقلا عن د

، ٣١، ص ١حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، المصدر السابق ، ج
) .١(هامش رقم 

، ص ٢٠١٥بغداد ، احمد محمد أحمد ، الحقوق العینیة ، المكتبة القانونیة ، . د)١٨(
٢١١ .

.١٧مصطفى الجمال ، مصدر سابق، ص . د)١٩(
.١٨٨، ص ٨عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط ، مصدر سابق ، ج. د)٢٠(
، ٢غني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج. د)٢١(

. ٣٥٢ص 
خصیة والعینیة، القاهرة، مطابع محمود جمال الدین زكي، دروس في التأمینات الش. د)٢٢(

عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في . د: ، وانظر كذلك١٤، ص ١٩٧٤الاهرام التجاریة، 
.٧١٩، ص ٢شرح القانون المدني، مصدر سابق، ج
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عبد المنعم البدراوي ، اثر مضي المدة في الالتزام ، أطروحة دكتوراه ، القاهرة ، )٢٣(دراسة استطلاعية
.وما بعدها ٢١٢، ص ١٩٥٠

، ١٩٦٦إسماعیل غانم ، النظریة العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، القاهرة ، . د)٢٤(
.٢٦ص

. المصدر ذاته، وفي الموضع ذاته)٢٥(
عبد المجید الحكیم واخران ، الوجیز في القانون المدني العراقي ، مصدر سابق ، . د)٢٦(
ومن امثلة . ٢٧، ص إسماعیل غانم ، المصدر السابق . ، وانظر د١٦ـ ١٥، ص ١ج

یترتب (من القانون المدني المصري من أن ) ٣٨٦(الالتزام الطبیعي ما نصت علیه المادة 
).على التقادم انقضاء الالتزام ومع ذلك یتخلف في ذمة المدین التزام طبیعي

أموال المدین جمیعها -١(من القانون المدني العراقي بنصها ) ٢٦٠( انظر المادة )٢٧(
وجمیع الدائنین متساوون في هذا الضمان الا من كان له منهم -٢. للوفاء بدیونهضامنة 

من القانون المدني المصري بنصها ) ٢٣٤( ، وتقابلها المادة ) حق التقدم طبقا للقانون
وجمیع الدائنین متساوون في هذا -٢. أموال المدین جمیعها ضامنة للوفاء بدیونه-١(

)هم حق التقدم طبقا للقانونالضمان الا من كان له من
للمرتهن ان (من القانون المدني العراقي التي جاء فیها ) ١٢٩٩( انظر المادة )٢٨(

یستوفي حقه في العقار المرهون رهناً تأمینیاً وفقاً للإجراءات المقررة لذلك، واذا لم یف 
) ینالعقار بحقه، فله ان یستوفي ما بقي له كدائن عادي من سائر اموال المد

یجوز ان یترتب (من القانون المدني العراقي التي جاء فیها) ١٢٩٣( انظر المادة )٢٩(
الرهن التأمیني ضماناً لدین مستقبل، او دین معلق على شرط، او دین احتمالي فیجوز ان 
یترتب لاعتماد مفتوح او لفتح حساب جار، على ان یتحدد في عقد الرهن مبلغ الدین 

) الاقصى الذي ینتهي الیه هذا الدینالمضمون او الحد 
(30)Ghanem (I) : Essai critique sur la notion: de patrimoine these
de doctorat paris (1951) edit le caire, (959) . P.21. et s .

وما بعدها ١١أحمد سلامة ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مصدر سابق، ص . وانظر د
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، دمشق ، ٣، ط ١فى الزرقاء ، الفقه الإسلامي في ثوبه الجدید ، جمصط. د)٣١(
.١٥، ص ١٩٥٨

بالفقه ةفي الفقه الإسلامي ، دراسة مقارنعبد الرزاق السنهوري ، مصادر الحق . د) ٣٢(
. ١٥ـ ٩، ص ١٩٦٧، مصر ، دار المعارف، ١الغربي ، ج

.٢٢ـ ١٨مصطفى الزرقاء ، مصدر السابق، ص . د)٣٣(
بالفقه ةفي الفقه الإسلامي ، دراسة مقارنعبد الرزاق السنهوري ، مصادر الحق . د)٣٤(

.  وما بعدها ١٧الغربي مصدر سابق، ص 
، منشأة ٢شمس الدین الوكیل ، نظریة التأمینات في القانون المدني ، ط. د)٣٥(

.٢٦٩ص . ١٩٥٩المعارف ، الإسكندریة ،
. ٢٦٨ذاته ، ص شمس الدین الوكیل ، المصدر . د)٣٦(
عبد الرزاق . ، د٣٠إسماعیل غانم ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص )٣٧(

غني حسون طه ومحمود طه . ، د١٩، ص ١السنهوري ، الوسیط ، مصدر سابق ، ج
. ٤٤٩ـ ٤٤٨، ص ٢البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج 

عبد الرزاق . ، د٣٠در سابق ، ص إسماعیل غانم ، مصادر الالتزام ، المص. د)٣٨(
. ، الهامش في الصفحة ١٠٩، ص ١السنهوري ، الوسیط ، مصدر سابق ،   ج 

. ٣٠إسماعیل غانم ، مصادر الالتزام ، المصدر سابق ، ص . د)٣٩(
/ ١٠٥١(مكنة التخلي للكفیل العیني نص علیها القانون المدني المصري في المادة )٤٠(
هن شخصا اخر غیر المدین ، جاز له ان یتفادى أي أجراء موجه الیه اذا واذا كان الرا) ( ٢

هو تخلى عن العقار المرهون وفقا للأوضاع وطبقا للأحكام التي یتبعها الحائز في تخلیة 
. ، ولم یتضمن قانوننا المدني العراقي نصا مماثلا ) العقار 

، ٢المصدر السابق ، ج ، ةحمود طه البشیر ، الحقوق العینیغني حسون طه وم. د)٤١(
احمد سلامة، دروس في التامینات المدنیة ، مصدر . ، د) ٨٦(، الهامش رقم ٤٤٨ص 

عبد الفتاح عبد الباقي ، التأمینات الشخصیة والعینیة ، القاهرة ، . ، د٨٠سابق، ص 
. ٣٨١، ص ١٩٥٧مطبعة نهضة مصر ، 
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، ١لعینیة ، مصدر سابق ، جغني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق ا. د)٤٢(دراسة استطلاعية
. ٧ص 

، ١غني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج. د)٤٣(
.٣٥٢ص 

الملك التام (من القانون المدني العراقي التي جاء فیها ) ١٠٤٨( انظر نص المادة )٤٤(
واستغلالاً، فینتفع من شأنه ان یتصرف به المالك، تصرفاً مطلقاً فیما یملكه عیناً ومنفعة

، )بالین المملوكة وبغلتها وثمارها ونتاجها ویتصرف في عینها بجمیع التصرفات الجائزة
لمالك الشيء وحده ، (من القانون المدني المصري التي جاء فیها ) ٨٠٢(وتقابلها المادة 

).في حدود القانون ، حق استعماله واستغلاله والتصرف فیه
د القادر أبو غنیمة ، الالتزام العیني بین الشریعة والقانون ، عبد العزیز عب. د)٤٥(

.٤٨٦، ص ١٩٧٢أطروحة دكتوراه ، القاهرة ، دار النهضة العربیة للطباعة والنشر ،  
(46)Ginossar (S) : Droit reel propriete et crence, elaboration d'un
systeme rationnel des droits patrimoniaux, Paris, 1960 , p . 572
– 589 .

الحق –١(من القانون المدني العراقي التي جاء فیها ) ٦٩( انظر نص المادة )٤٧(
قتضاها الدائن المدین الشخصي هو رابطة قانونیة ما بین شخصین دائن او مدین یطالب بم

ویعتبر حقاً شخصیاً –٢. بأن ینقل حقاً عینیاً او ان یقوم بعمل او ان یمتنع عن عمل
الالتزام بنقل الملكیة ایاً كان محلها نقداً او مثلیات او قیمیات، ویعتبر كذلك حقاً شخصیاً 

نفس المعنى الذي ) الدین(وبلفظ ) الالتزام(ویؤدي التعبیر –٣. الالتزام بتسلیم شيء معین
). لحق الشخصي(یؤدیه التعبیر بلفظ 

عبد المجید الحكیم واخران ، الوجیز في القانون المدني العراقي ، مصدر سابق ، . د)٤٨(
.٢٠، ص ١ج
محمد إبراهیم دسوقي ، التعاقد اخلالا بحقوق الغیر ، مصر ، أسیوط ، دار إیهاب . د)٤٩(

ان اظهر الأمثلة للالتزام العیني الكفالة ( یقول حیث١٦، ص١٩٨٥للنشر والتوزیع ، 
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العینیة والوارث الظاهر الملتزم في حدود ما ال الیه من التركة والمالك الجدید للعقار 
) . المرهون الملتزم في حدود العقار الذي یملكه مثقلا بالالتزام العیني 

.قانون المدني العراقيولا یوجد نص یقابله في ال. في القانون المدني المصري )٥٠(
یجب على : (من القانون المدني الفرنسي، التي جاء فیها) ٢٢٨٤(انظر نص المادة )٥١(

كل من التزم شخصیا ان یفي بما تعهد به على كافة أمواله المنقولة وغیر المنقولة الحاضرة 
).والمستقبلیة

، التقریر ص ٧نش مدنیة رقم : ٢٠٠٥دیسمبر / كانون الأول٢نقض مختلط، )٥٢(
، تقریر فولكي ، مطالعة سانت روز، د ٢٠٠٦ینایر / ، كانون الثاني١٥، نش نقض ٢١٤

.٢٠٣١نقلا عن القانون المدني الفرنسي باللغة العربیة، مصدر سابق، ص . ٢٠٠٦
محمد كامل مرسي ، التأمینات العینیة والشخصیة ، منشأة المعارف، الإسكندریة، . د)٥٣(

، الحقوق العینیة ٢هادي أحمد ، الحقوق العینیة، ج. د: ر كذلك، وانظ١٣، ص ٢٠٠٥
. ٦٧، ص ٢٠١٨التبعیة ، بغداد ، 

، ٢غني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج. د)٥٤(
٣٤١ص 

-١( من القانون المدني المصري التي نصت على ان ) ٢٤٤(یقابلها نص المادة )٥٥(
ـ وجمیع الدائنین متساوون في هذا الضمان ٢جمیعها ضامنة للوفاء بدیونه ، أموال المدین 

) الا من كان له منهم حق التقدم طبقا للقانون 
، ٢غني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج. د)٥٦(

٣٤٢ص 
.١٥، ص محمد كامل مرسي ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مصدر سابق. د)٥٧(
، مطبعة دار ١صلاح الدین الناهي ، الوجیز في التامینات الشخصیة والعینیة، ج. د)٥٨(

سلیمان مرقس ، الحقوق العینیة . د: وانظر كذلك. ٧، ص ١٩٥٣المعرفة، بغداد، 
، بیروت ، لبنان ، المنشورات ٣حق الرهن الرسمي وحق الاختصاص ، ط،التبعیة

٣، ص٢ج،الحقوقیة
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، مصدر سابق ١٠عبدالرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج. د)٥٩(دراسة استطلاعية
.٦ص 

. ١٦محمد كامل مرسي ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مصدر سابق ، ص . د،)٦٠(
(61)Chauveau , classification nouvelle des droits reels et
personnels, rev . crit . legisl . et jurispr . 1931, p. 539 et s.

، ٢غني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج. د)٦٢(
٣٤٥ص 

. ٣٣كیل ، نظریة التأمینات المدنیة ، مصدر سابق ، ص شمس الدین الو . د)٦٣(
. ٣٢المصدر ذاته، ص )٦٤(
، ٦، ص١٠عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج . د)٦٥(

سمیر تناغو ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مكتبة الوفاء . د. ٦مصدر سابق ، ص 
غني حسون طه ومحمود . ، وانظر د١٠، ص . طبعالقانونیة ، الإسكندریة ، دون سنة 

، ومن ٣٤٥، ص ٢و ج ٣١، ص١طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج
النظریة (الجدید في الأموال، يشفیق شحاته، شرح القانون المدن. المعارضین للغالبیة د
.١٢ـ ١١، ص ١٩٥١، القاهرة، المطبعة العالمیة، )العامة للتأمین العیني

مطابق لما فعله المشرع المصري في الكتاب الرابع أیضا بتسمیة الحقوق العینیة )٦٦(
.التبعیة أو التأمینات العینیة 

. ١٥شفیق شحاته ، المصدر السابق ، ص . د)٦٧(
. ١٤ـ ١٣شفیق شحاته ، المصدر السابق ، ص . د)٦٨(
. ١٢محمد إبراهیم دسوقي ، مصدر سابق ، ص . د)٦٩(
، القاهرة ، دار النهضة ٢احمد سلامة ، المدخل لدراسة القانون المدني ، ج. د)٧٠(

.٣١٨، ص ١٩٦٢العربیة ، 
.٤٠، مصدر سابق ، ص ١احمد سلامة ، التأمینات الشخصیة والعینیة ، ج. د)٧١(
الرهن الرسمي ، حق الاختصاص ، الرهن الحیازي ، ( في القانون المدني المصري )٧٢(

)تیاز حق الام
، ٢غني حسون طه ومحمود طه البشیر ، الحقوق العینیة ، مصدر سابق ، ج. د)٧٣(

٣٤٥ص 
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.٨ـ ٧، ص ١٠عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج . د)٧٤(
.١٩سمیر عبد السید تناغو ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مصدر سابق ، ص . )٧٥(
ـ تبقى للدین المحال به ١(من القانون المدني المصري ) ٣١٨( المادة یقابلها نص )٧٦(

ومع ذلك لایبقى الكفیل ، عینیا كان أو شخصیا، ملتزما قبل الدائن الا اذا - ٢.ضماناته
).رضى بالحوالة

، مصدر ١٠عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج . د)٧٧(
٩سابق ، ص 

، طبع ٢سید فهیم ، نظریة التامین العیني في التقنین المدني العراقي، طعادل. د)٧٨(
ـ ٧٠، ص ١٩٦٩على نفقة جمعیة صندوق المساعدات والتسلیف لطلاب جامعة البصرة ، 

٧١   .
یستوفى (من القانون المدني المصري التي نصت على ) ١٠٥٦(یقابلها نص المادة)٧٩(

ائنین العادیین من ثمن العقار المرهون ، أو من المال الدائنون المرتهنون حقوقهم قبل الد
.الذى حل محل هذا العقار ، بحسب مرتبة كل منهم ولو كانوا قد أجروا القید فى یوم واحد

صلاح الدین الناهي، الوجیز في التامینات الشخصیة والعینیة، المصدر السابق، . د)٨٠(
.٥٨ص 

٢٤٥ـ ٢٤٤شفیق شحاته، مصدر السابق، ص . د)٨١(
.  ٧صلاح الدین الناهي ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مصدر سابق ، ص . د)٨٢(

محمد كامل مرسي ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مصدر سابق ، ص . د: وانظر كذلك
١٩.

، منشورات ١هدى عبد االله، التامین العقاري مقارنة مع حقوق الرهن والامتیاز، ط. د)٨٣(
. ١٤، ص٢٠١١ت، لبنان، الحلبي، بیرو 

، مصدر سابق ١٠عبدالرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج. د)٨٤(
. ٧ـ٦ص 

ینقضي (من القانون المدني العراقي التي جاء فیها ) ١٣١٥/١(انظر نص المادة )٨٥(
به الدین حق الرهن التأمیني بانقضاء الدین الموثق، ویعود معه اذا زال السبب الذي انقضى

دون اخلال بالحقوق التي یكون الغیر حسن النیة قد كسبها قانوناً في الفترة ما بین انقضاء 
).الدیون وعودته
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، مصدر سابق ١٠عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج . د)٨٦(دراسة استطلاعية
.٩، ص 

، مصدر ١٠ج عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، . د)٨٧(
١٦سابق ، ص

مستندا بذلك على نص  المادة ولید خالد عطیة الجابري ، مصدر سابق،: انظر)٨٨(
یجوز ان یستعیر واحد مال اخر ویرهنه ( من مجلة الاحكام العدلیة التي نصت  ) ٧٢٦(

) . بأذنه ویقال لهذا الرهن المستعار 
، منشورات مكتبة النهضة، بیروت، ٣علي حیدر، درر الحكام شرح مجلة الاحكام، ج)٨٩(

.١١٥٠لبنان، بدون سنة طبع ، الكتاب الرابع ، ص 
شمس الدین محمد بن أحمد الخطیب الشربیني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني )٩٠(

. ١٩٩، ص .١٩٥٨، القاهرة، مطبعة الباب الحلبي، ٢ألفاظ المنهاج، ج
، مطبعة مصطفى البابي، ٦الخلیل، جخلیل بن إسحاق بن موسى المالكي، مختصر)٩١(

. ٢١، ص ١٩٢٢مصر، 
محمد امین ابن عابدین، رد المحتار على الدر المختار ، شرح تنویر الابصار ، )٩٢(

.  ٣١٧، ص ٥المطبعة الكبرى ، بولاق القاهرة ، ج
من القانون المدني ) ١٣٢١(وهي مشابه لتعریف الرهن الحیازي بموجب المادة )٩٣(

الرهن الحیازي عقد به یجعل الراهن مالاً محبوساً في ید المرتهن او (ي التي جاء فیها العراق
في ید عدل بدین یمكن للمرتهن استیفاؤه منه كلاً او بعضاً مقدماً على الدائنین العادیین 

).والدائنین التالین له في المرتبة في أي ید كان هذا المال
، ٣وقي،  حاشیة الدسوقي ، مصدر سابق ، جالدسةشمس الدین محمد عرف: انظر)٩٤(

.٢١٠ص 
إبراهیم دسوقي الشهاوي ، المذاهب الفقهیة ، كتاب الرهن ، القاهرة ، العباسیة ، . د)٩٥(

٥ت ، ص .یة المتحدة ، دنشركة الطباعة الف
ةشمس الدین محمد بن ابي العباس بن حمزة شهاب الدین الرملي، نهای: انظر)٩٦(

، القاهرة، منشورات المكتبة الإسلامیة، ٤، ج)منهاج النووي( رح المنهاج المحتاج الى ش
. ٢٢٩دون سنة طبع ، ص 

، ٤مصدر سابق ، جانظر شمس الدین محمد بن أحمد الشربیني، مغني المحتاج ، )٩٧(
. ٣٢٠ص 
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، الخلاف، )الشیخ الطوسي(أبو القاسم نجم الدین جعفر بن الحسن المعروف بـ)٩٨(
، ٢٢٣هـ، ص ١٤١١لاحیاء التراث، بیروت، ) ع(، مؤسسة ال البیت٣جدیدة، جالطبعة ال

، بیروت، ٢، ج )المعاملات(علي الحسیني السیستاني، منهاج الصالحین السید: وانظر
.٢٢٦هـ ، ص ١٤٣٠لبنان، دار ومكتبة القطیف، 

، ٣١٨، ص ٥محمد امین ابن عابدین، رد المحتار ، المرجع السابق ، ج : انظر)٩٩(
.١٣٧، ص ٦علاء الدین الكاساني، بدائع الصنائع ، مصدر سابق ، ج: وانظر

المحقق الحلي أبو القاسم نجم الدین جعفر بن الحسن، شرائع الإسلام في مسائل )١٠٠(
: وانظر كذلك. ٣٤١، ص ٢٠٠٤، دار القارئ، بیروت، لبنان، ٢، ج١١الحلال والحرام، ط

، الروضة البهیة في شرح )الشهید الثاني(لي المعروف بـزین الدین بن علي الجبعي العام
، منشورات مؤسسة الاعلمي للمطبوعات، دون سنة طبع، ص ٤، ج١اللمعة الدمشقیة، ط

، مؤسسة بقیة االله لنشر ٥، السید محمد محمد صادق الصدر، الصراط القویم، ط .٥٦
١٦٣، ص ٢٠٠٣العلوم الإسلامیة، جامعة الصدر الدینیة، 

السید علي السیستاني ، مصدر سابق ، ، ٢٢٣لشیخ الطوسي، مصدر سابق،صا)١٠١(
.٢٢٦ص 

محمد بن احمد بن محمد علیش،  شرح منح الجلیل على مختصر العلامة : انظر)١٠٢(
. ٥٧، ص ٢٣هـ ، ج١٣٩٤خلیل، مطبعة السعادة، القاهرة، سنة 

اقي، والمادتین من القانون المدني العر ) ١٣٢٥ـ ١٢٨٧(انظر نص المادتین )١٠٣(
.من القانون المدني المصري ) ١٠٩٦ـ ١٠٣٢(
. ١٦، ص ١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط، مصدر سابق، ج. د)١٠٤(
اذا رهن شخص (من القانون المدني العراقي التي جاء فیها ) ٢٣٨(انظر نص المادة)١٠٥(

). المدینماله في دین غیره وقضى الدین لیفك ماله المرهون رجع بما قضاه على
٦٧شفیق شحاته، النظریة العامة للتأمین العیني، مصدر سابق، ص. د)١٠٦(
.٢٠سمیر عبد السید تناغو، التأمینات العینیة والشخصیة، ص . د)١٠٧(
بین - دراسة مقارنة (محمد شكري سرور، محاولة لتأصیل احكام الكفالة العینیة،. د)١٠٨(

، ١٩٨٦، مطبعة دار الفكر العربي، )لمدني الفرنسيالقانون المدني المصري والقانون ا
.٥٥ص

همام محمد زهران ، التامینات العینیة والشخصیة، مطبعة منشاة المعارف، . د)١٠٩(
.٢٩، ص ٢٠٠١الإسكندریة، 
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ـ ٣٨١، ص ١٠عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج. د)١١٠(دراسة استطلاعية
٣٨٢.

.ي، المصدر ذاته، وفي الموضع ذاتهعبد الرزاق السنهور . د)١١١(
.٦٥ـ ٦٤محمد شكري سرور، مصدر سابق، ص. د)١١٢(
.٩٩محمود جمال الدین زكي، التأمینات، مصدر سابق، ص . د)١١٣(
اذا –١( من القانون المدني العراقي والتي نصت على ) ١٠١٣(انظر نص المادة )١١٤(

واذا أجل الدائن –٢. تأجل على الكفیل ایضاً كان الدین مؤجلاً على الاصیل، وكفل به احد 
على الاصیل تأجل على الكفیل وكفیل الكفیل وان اجله على الكفیل الاول یتأجل على الكفیل 

).الثاني، ولا یتأجل على الأصیل
. ٦٨ـ ٦٧محمد شكري سرور، مصدر سابق، ص . د)١١٥(
یجوز –١( ي التي جاء فیها من القانون المدني العراق) ١٢٩٥(انظر نص المادة )١١٦(

للراهن ان یتصرف بالبیع وغیره في العقار المرهون رهناً تأمینیاً وتصرفه هذا لا یؤثر في 
وله الحق في ادارة العقار المرهون، وفي قبض غلته الى وقت التحاقها –٢.حق المرتهن

ن المدني المصري من القانو) ١٠٤٤(ویقابلها نص المادة ). بالعقار وفقاً لقواعد الاجراء
للراهن الحق فى ادارة العقار المرهون وفى قبض ثماره الى وقت التحاقها (التي جاء فیها 

).بالعقار
–١( من القانون المدني العراقي،التي جاء فیها ) ١٢٩٦(انظر نص المادة )١١٧(

ون یضمن الراهن في الرهن التأمیني سلامة الرهن وللمرتهن ان یعترض على كل عمل یك
فإذا وقعت اعمال من شأنها ان تعرض العقار المرهون –٢. من شأنه انقاض ضمانه

للهلاك او التعیب او تجعله غیر كاف للضمان كان للمرتهن ان یطلب من المحكمة وقف 
) ١٠٤٧(ویقابلها نص المادتین ) هذه الاعمال واتخاذ الوسائل التي تمنع وقوع الضرر

.المصريمن القانون المدني) ١٠٤٨/١(و
یكون - ١(من القانون المدني الفرنسي التي جاء فیها ) ٢٠٨٠(انظر نص المادة )١١٨(

الدائن مسؤولا عن خسارة المرهون أو تلفه الحاصل بنتیجة اهماله وفقا للقواعد الواردة 
ومن جهته یجب أن یؤدي الى -٢تحت عنوان العقود والالتزامات الاتفاقیة بوجه عام 

).یف الضروریة والمفیدة التي تكبدها للمحافظة على المرهونالدائن المصار 
.٢٤ـ ٢٣محمد شكري سرور، مصدر سابق، ص . د)١١٩(
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قائمة المصادر
بعد القران الكریم

المصادر العربیة٠
كتب اللغة العربیة: أولا
الشیخ أحمد بن محمد بن علي المقري الفیومي، المصباح المنیر في غریب الشرح ـ ١

.١٩٨٦، مكتبة لبنان، ٢، جالكبیر

كتب الفقه الإسلامي: ثانیا
أـ كتب الفقه الإسلامي القدیمة

الفقه الامامي٠
، الخلاف، الطبعة )الشیخ الطوسي(أبو القاسم نجم الدین جعفر بن الحسن المعروف بــ ١

.هـ١٤١١لاحیاء التراث، بیروت، ) ع(، مؤسسة ال البیت٣الجدیدة، ج
القاسم نجم الدین جعفر بن الحسن، شرائع الإسلام في مسائل الحلال المحقق الحلي أبوـ ٢

.٢٠٠٤، دار القارئ، بیروت، لبنان، ٢، ج١١والحرام، ط
، الروضة البهیة في شرح )الشهید الثاني(زین الدین بن علي الجبعي العاملي المعروف بــ ٣

.ن سنة طبع، منشورات مؤسسة الاعلمي للمطبوعات، دو٤، ج١اللمعة الدمشقیة، ط

الفقه الحنفي٠
، منشورات مكتبة النهضة، بیروت، ٣علي حیدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، جـ ١

.لبنان، بدون سنة طبع
محمد أمین ابن عابدین، رد المحتار على الدر المختار ، شرح تنویر الابصار ، المطبعة ـ ٢

.، دون سنة طبع٥الكبرى ، بولاق القاهرة ، ج
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لمالكيالفقه ا٠دراسة استطلاعية
، مطبعة مصطفى البابي، ٦خلیل بن إسحاق بن موسى المالكي، مختصر الخلیل، جـ ١

.١٩٢٢مصر، 
، القاهرة، ٣شمس الدین محمد عرفه الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج ـ ٢

.دار إحیاء الكتب العربیة، بدون سنة طبع
ى مختصر العلامة خلیل، مطبعة محمد بن احمد بن محمد علیش، شرح منح الجلیل علـ ٣

.هـ١٣٩٤السعادة، القاهرة، سنة 

الفقه الشافعي٠
المحتاج الى ةشمس الدین محمد بن أبي العباس بن حمزة شهاب الدین الرملي، نهایـ ١

.، القاهرة، منشورات المكتبة الإسلامیة، دون سنة طبع٤، ج)منهاج النووي(شرح المنهاج 
د الخطیب الشربیني، مغني المحتاج الى معرفة معاني الفاظ شمس الدین محمد بن احمـ ٢

.١٩٥٨، القاهرة، مطبعة الباب الحلبي، ٢المنهاج، ج

ب ـ كتب الفقه الإسلامي الحدیثة
، بیروت، لبنان، ٢، ج )المعاملات(السید علي الحسیني السیستاني، منهاج الصالحین ـ ١

.هـ ١٤٣٠دار ومكتبة القطیف، 
، مؤسسة بقیة االله لنشر العلوم ٥حمد صادق الصدر، الصراط القویم، طالسید محمد مـ ٢

.٢٠٠٣الإسلامیة، جامعة الصدر الدینیة، 
إبراهیم دسوقي الشهاوي ، المذاهب الفقهیة ، كتاب الرهن ، القاهرة ، العباسیة ، . دـ ٣

.یة المتحدة ، دون سنة طباعةنشركة الطباعة الف
مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه عبد الرزاق السنهوري، . دـ ٤

.١٩٦٧، مطابع دار المعارف، مصر، ٢الغربي، ج
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الكتب القانونیة: رابعا

. ١٩٧٠احمد سلامة، التأمینات العینیة والشخصیة ، القاهرة ، دار النهضة العربیة ، . دـ ١

القاهرة ، دار النهضة العربیة ،٢احمد سلامة ، المدخل لدراسة القانون المدني ، ج. دـ ٢
 ،١٩٦٢.

. ١٩٦٨احمد سلامة، دروس في التامینات المدنیة ، القاهرة، دار النهضة العربیة، . دـ ٣

.٢٠١٥احمد محمد أحمد ، الحقوق العینیة ، المكتبة القانونیة ، بغداد ، . دـ ٤

.١٩٦٦م ، القاهرة ، إسماعیل غانم ، النظریة العامة للالتزام ، مصادر الالتزا. دـ ٥

،سلیمان مرقس ، الحقوق العینیة التبعیة ، حق الرهن الرسمي وحق الاختصاص. دـ ٦
.، بیروت ، لبنان ، المنشورات الحقوقیة، دون سنة طبع٣، ط٢ج

سمیر تناغو ، التأمینات العینیة والشخصیة ، مكتبة الوفاء القانونیة ، الإسكندریة ، . دـ ٧
. دون سنة طبع

النظریة العامة للتأمین (المدني الجدید في الأموال، ه، شرح القانونشفیق شحات. دـ ٨
.١٩٥١، القاهرة، المطبعة العالمیة، )العیني

، منشأة المعارف، ٢شمس الدین الوكیل ، نظریة التأمینات في القانون المدني ، ط. دـ ٩
.١٩٥٩الإسكندریة ،

، مطبعة دار ١ز في التامینات الشخصیة والعینیة، جصلاح الدین الناهي ، الوجی. دـ ١٠
. ١٩٥٣المعرفة، بغداد، 

، طبع على ٢عادل سید فهیم ، نظریة التأمین العیني في التقنین المدني العراقي، ط. دـ ١١
.١٩٦٩نفقة جمعیة صندوق المساعدات والتسلیف لطلاب جامعة البصرة ، 
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، احكام الالتزام، القاهرة، ٢لتزامات ، جعبد الحي حجازي، النظریة العامة للا . دـ ١٢دراسة استطلاعية
١٩٦٠.

، منشورات ٣، ط١عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج. دـ ١٣
.٢٠٠٠الحلبي الحقوقیة ـ بیروت ، لبنان ، 

، منشورات ٣، ط١٠عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج. دـ ١٤
.٢٠٠٠ـ بیروت ، لبنان ، الحلبي الحقوقیة 

، منشورات ٣، ط٢عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج. دـ ١٥
,٢٠٠٠الحلبي الحقوقیة ـ بیروت ، لبنان ، 

، منشورات ٣، ط٨عبد الرزاق السنهوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج. دـ ١٦
.٢٠٠٠الحلبي الحقوقیة ـ بیروت ، لبنان ، 

.١٩٧٢، دار النهضة العربیة، ١عبد العزیز أبو غنیمة، الالتزام العیني، ط. دـ ١٧

عبد الفتاح عبد الباقي ، التأمینات الشخصیة والعینیة ، القاهرة ، مطبعة نهضة . دـ ١٨
.١٩٥٧مصر ، 

م محمد طه البشیر ، الوجیز في .عبد الباقي البكري، ا. عبد المجید الحكیم ، ا. دـ ١٩
، مصادر الالتزام ، المكتبة القانونیة ، ١ة الالتزام في القانون المدني العراقي ، جنظری

.٢٠١٨بغداد، 

، المكتبة ٤، ط٢غني حسون طه ومحمد طه البشیر ، الحقوق العینیة ، ج. دـ ٢٠
.٢٠١٠القانونیة ، بغداد ، 

یوط ، دار إیهاب محمد إبراهیم دسوقي، التعاقد اخلالا بحقوق الغیر ، مصر ، أس. دـ ٢١
.١٩٨٥للنشر والتوزیع ، 
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دراسة مقارنة بین (محمد شكري سرور، محاولة لتأصیل احكام الكفالة العینیة . دـ٢٢
.١٩٨٦، مطبعة دار الفكر العربي، )القانون المدني المصري والقانون المدني الفرنسي

عارف، الإسكندریة، محمد كامل مرسي ، التأمینات العینیة والشخصیة ، منشأة الم. دـ٢٣
٢٠٠٥ .

. ١٩٨٧مصطفى الجمال، النظریة العامة للالتزام ، القاهرة ، المكتبة القانونیة ، . دـ٢٤

.٢٠١٨، الحقوق العینیة التبعیة ، بغداد ، ٢هادي أحمد ، الحقوق العینیة، ج. دـ٢٥

، منشورات ١طهدى عبد االله، التأمین العقاري مقارنة مع حقوق الرهن والامتیاز، . دـ٢٦
.٢٠١١الحلبي، بیروت، لبنان، 

همام محمد زهران، التأمینات العینیة والشخصیة، مطبعة منشاة المعارف، . دـ ٢٧
.٢٠٠١الإسكندریة، 

الرسائل والاطاریح: خامسا
عبد العزیز عبد القادر أبو غنیمة ، الالتزام العیني بین الشریعة والقانون ، أطروحة ـ ١

.١٩٧٢هرة ، دار النهضة العربیة للطباعة والنشر ،  دكتوراه ، القا
عبد المنعم البدراوي ، أثر مضي المدة في الالتزام ، أطروحة دكتوراه ، القاهرة ، ـ ٢

١٩٥٠.
دراسة (ولید خالد عطیة الجابري، فكرة الالتزام العیني وتطبیقاتها في القانون المدني ـ٣

.١٩٩٧، ، رسالة ماجستیر، جامعة بغداد)مقارنة
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البحوث والمقالات: سادسادراسة استطلاعية
أصول فكرة الالتزام وبعض تطبیقاتها المعاصرة ( رضا متولي وهدان، بحث بعنوان . دـ ١

مجلة البحوث الفقهیة والقانونیة، جامعة الأزهر، كلیة الشریعة ) في الفقه الإسلامي
).١٣(والقانون، العدد

) التشریعات(لقوانین: سابعا
)١٨٠٤قانون (مدني الفرنسي القانون الـ ١
.المعدل١٩٤٨لسنة ١٣١القانون المدني المصري رقم ـ٢
.المعدل١٩٥١لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم ـ٣
٢٠٠٩القانون المدني الفرنسي بالعربیة، جامعة القدیس یوسف، بیروت، طبعة دالوز ـ ٤

.الثامنة بعد المئة بالعربیة

المصادر الأجنبیة

1-Chauveau , classification nouvelle des droits reels et
personnels, rev . crit . legisl . et jurispr 1931
2-Ghanem (I): Essai critique sur la notion: de patrimoine these
de doctorat paris 1951 .
3-Ginossar (S): Droit reel propriete et crence, elaboration d'un
systeme rationnel des droits patrimoniaux, Paris 1960.


