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الأهليةكفالة التزام ناقص   
حسين علوان زينةم.م.  

 

 المبحث الاول

 التعريف بالكفالة

سنتناول فً هذا المبحث التعرٌف بالكفالة من خلال مطلبٌن نتناول فيً المطليا الول تعرٌيف الكفالية وفيً 
 المطلا الثانً نتناول اركان عقد الكفالة 

 المطلب الاول

 تعريف الكفالة

لها معنٌان الول ٌدل على العول ومنه قوله تعالى و)كفلها زكرٌا(والثانً ٌدل على الضمان الكفالة فً اللغة 
 (1)اي ضمان المال

اما فقها فهً ضم ذمة فً المطالبة بالدٌن وهً جائزة فً الشرٌعة السلامٌة ودلٌل جوازهيا الكتياا والسينة 
 (2)والإجماع

ٌتعهيد لليدائن بيان ٌفيً هيذا بهيذا اللتيزام اذا ليم ٌيف بيه  الكفالة عقد بمقتضاه ٌكفل شيخ  تنفٌيذ التيزام بيانف
 .المدٌن نفسه 

وٌؤخذ من هذا التعرٌف ان الكفالة عقد بٌن الكفٌل والدائن اما المدٌن الصلً لٌس طرفا فً عقد الكفالة بيل 
ذا الميدٌن ان كفالة المدٌن تجوز بغٌر علم المدٌن وتجوز اٌضا رغم مقاطعته والذي ٌهم فً الكفالة التيزام هي

اذ ان هذا اللتزام هو الذي ٌضمنه الكفٌل فٌجا ان ٌكون ميذكورا فيً وضيود ودقية فيً عقيد الكفالية وهيذا 
اللتزام المكفول اكثر ما ٌكون مبلغ من النقيود وقيد ٌكيون اعطياء شيًء غٌير النقيود كميا قيد ٌكيون عميلا او 

د ضمن الكفٌل ما عسيى ان ٌحكيم عليى الميدٌن امتناعا عن عمل فاذا لم ٌكن اللتزام المكفول مبلغا من النقو
باعطاء شًء غٌر النقود او من جراء اخلاله باللتزام بعمل الصلً من تعوٌض من جراء اخلاله باللتزام 

او بالمتناع عن عمل فالكفالة اذن تفترض وجود التزام مكفول وهذا اللتزام ٌفترض وجود مدٌن اصلً به 
ود عقد بٌن الكفٌل والدائن باللتزام الصلً المكفول بموجبه ٌفً الكفٌيل بهيذا ودائن كما تفترض الكفالة وج

 (3)اللتزام اذا لم ٌف به المدٌن الصلً
الكفالة ضم ذمة الى ذمة فً مطالبة شًء ٌعنيً ان  612ولقد عرفت مجلة الحكام العدلٌة الكفالة فً المادة 
  (4) مت حق ذلك.ٌضم  احد ذمة اخر وٌلتزم اٌضا المطالبة التً لز

"بانيه ضيم ذمية اليى ذمية فيً المطالبية بتنفٌييذ  1001وقيد عيرف القيانون الميدنً العراقيً الكفالية فيً المييادة 
 اللتزام "

شخ  تنفٌذ اللتزام بان عقد بمقتضاه ٌكفل "منه بانه772اما القانون المدنً المصري عقد الكفالة فً المادة 
نفسيه" ول ٌؤخيذ مين العبياره الخٌيرة اليواردة اذا ليم اذا لم ٌف به المدٌن ٌتعهد للدائن بان ٌفً بهذا اللتزام 

ٌف به المدٌن نفسه ان الكفالة بطبٌعتها عقد شرطً معلق وجوده على عدم وفاء المدٌن فتعهد الكفٌيل منجيز 
اثبيات ل شرطً والتزامه ٌوجد بمجرد انعقاد الكفالة وٌجوز للدائن ان ٌطالبه عنيد حليول اليدٌن ول ٌشيترط 

  (5) اعسار المدٌن .
 ٌفهم مما تقدم انه لكً تقوم الكفالة ٌجا ان ٌوجد التزامان اثنان :

بدفع مبلغ من النقود او الول :التزام اصلً من الممكن ان ٌتنوع فً موضوعه وفً سببه كان ٌكون التزاما 
العميل النيافع او الفعيل الضيار او التزاما بعمل او امتناعا عن عمل وقد ٌكون سبا هذا اللتزام هو العقد او 

 ن  القانون 

                                                           
 .575 1813محمد بن ابً بكر الرازي مختار الصحاد دار الرسالة الكوٌت   (1)
(2)

 .. shamela.ws.index php bookمنشور على الموقع اللكترونً  721علً حٌدر درر الحكام شرد مجلة الحكام دار الجٌل   
 .20-18دار احٌاء التراث العربً بٌروت بلاسنة طبع   10سٌط فً شرد القانون المدنً جد.عبدالرزاق السنهوري الو   (3)
 .    shamela .ws.browse.php  bookمنشورة على الموقع اللكترونً  115مجلة الحكام العدلٌة      (4)
 .القانون المدنً المصري   (5)
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الثانً :التزام اخر ٌقوم بجانا هذا اللتزام الصلً لضمان الوفياء بيه وسيببه هيو العقيد وموضيوعه هيو ان 
  (1) المدٌن الصلً .ٌقوم من ٌتحمل به الوفاء باللتزام الول اذا لم ٌقم به 
المييدٌن الصييلً ان الوفيياء بييه فالكفاليية ترتييا التزامييا فالكفاليية ترتكييز علييى التييزام اصييلً وتعمييل علييى ضييم

.شخصٌا فيً ذمية الكفٌيل محليه الوفياء بياللتزام الصيلً فيً وجيوده وانقضيائه وصيحته وبطلانيه بيل وفيً 
اوصافه وٌستطٌع الكفٌل ان ٌدفع بكل الدفوع المتعلقة باللتزام المكفول وٌترتا على ذليك ان التيزام الكفٌيل 

لكفٌيل ٌسيتفٌد مين كيل تغٌير ٌجوز ان ٌكون اخيف كميا ان امن اللتزام المكفول ولكنه  لٌجوز ان ٌكون اشد
 طارئ فً اللتزام المكفول ولكنه ل ٌضار من هذا التغٌٌر.

معليق عليى شيرط واقيف وهيو عيدم قٌيام الميدٌن الصيلً  ه ان التيزام الكفٌيل التيزام ومما تجدر الشيارة الٌي
ت ٌترتا فً ذمة الكفٌل بمجرد انعقاد الكفالة والتً تجعيل الكفٌيل ملتزميا مين بالوفاء فالتزام الكفٌل التزام با

على اميوال الميدٌن قبيل التنفٌيذ الدرجة الثانٌة بمعنى ان الدائن ملزم بان ٌطالا اول المدٌن وان ٌبدا بالتنفٌذ 
 موالهعلى ا

ط ودلٌل ذلك انه ٌقوم بمجرد قٌام اذا التزام الكفٌل لٌس التزاماشرطٌا  بل انه التزام بات غٌر معلق على شر
  (2) .صلًعقد الكفالة كما انه ٌحل بمجرد حلول اجل اللتزام ال

 المطلب الثاني

 اركان الكفالة

الكفالة عقد ومن ثم ٌلزم لقٌامها ان تتوفر سيائر الشيروط التيً ٌتطلبهيا القيانون لنعقياد العقيد بوجيه عيام اي 
 حث فٌما ٌاتً هذه الركاناركان العقد من تراضً ومحل وسبا وسنب

.التراضً : ٌنعقيد عقيد الكفالية بمجيرد ارتبياط الٌجياا والقبيول فليم ٌتطليا القيانون شيكلا خاصيا لنعقياد 1
 الكفالة وهذا كاف بذاته لعتباره عقدا رضائٌا 

مقتضى ذلك وطرفا عقد الكفالة هما الدائن والكفٌل لذا ٌشترط ان تتوافر لدى كل منهما ارادة معتبرة قانونا و
ان ٌكون كلاهما ممٌزا على القل لنه ل ارادة لعدٌم التمٌٌز فاذا كان الدائن او الكفٌل غٌر ممٌز كيان العقيد 

 باطلا بطلانا مطلقا 
ن صرٌحا او ضمنٌا ن   قد ٌكوالتعبٌر عن الرادة عن هذه الرادة والصل هنا ان كما ٌلزم ان ٌتم التعبٌر 

جهة اخرى ل ٌكفً لنعقاد الكفالة ان ٌتم التعبٌر عن ارادة الكفٌل دنً العراقً  من من القانون الم 78المادة
على نحو ضمنً بل ٌلزم ان ان ٌكون التعبٌر عن هذه الرادة صرٌحا سواء كان اٌجابا او قبول  ومن ثم ل 

ان شيرط التعبٌير قيد تطلبيه ٌعتبر سكوت الكفٌل اذا وجه الٌه الدائن اٌجابا بالكفالة قبول واٌا ما كان المير في
لتعبٌر الدائن عن ارادته فتسري بشانه القواعد العامة ومين ثيم المشرع بالنسبة لرضا الكفٌل فقط اما بالنسبة 

واٌيا ميا  (3)ٌجوز ان ٌكون صرٌحا او ضمنٌا وبالتالً ٌعتبرسكوته اذا وجه الٌه الكفٌيل اٌجابيا بالكفالية قبيول
طلبه المشرع بالنسبة لرضا الكفٌل فقط اما بالنسبة لتعبٌر الدائن عن ارادته كان المر فان شرط التعبٌر قد ت

فتسري بشانه القواعد العامة ومن ثم ٌجوز ان ٌكون صرٌحا او ضمنٌا وبالتالً ٌعتبر سيكوته اذا وجيه الٌيه 
ميدٌن عليى ارادتيه الكفٌل اٌجابا بالكفالة دون مقابل قبول  كما ان انعقاد الكفالة ل ٌتطلا تعبٌرا من جانيا ال

قد دون بل ٌمكن ان تنعبل ٌنعقد بارادة طرفٌها الكفٌل والدائن اما المدٌن فهو من جهة لٌس طرفا فً الكفالة 
 (4) علمه او حتى رغم معارضته.

 صحة الرضا : 
ان  ل ٌكفً لصحة التراضً على الكفالة ان ٌتم التعبٌر عن ارادة الكفٌل والدائن على الوجه المتقدم بل ٌلزم

ٌصدر هذا الرضا من شخ  تتوافر فٌه الهلٌة اللازمية لبيرام الكفالية وان ٌكيون رضياء سيلٌما خالٌيا مين 
 العٌوا :

 .الهلٌة اللازمة لبرام الكفالة :1

                                                           
 .272 2012عة العلوم التطبٌقٌة البحرٌن جام 1د.راقٌة عبد الجبار علً التامٌن والكفالة ط   (1)
 .227راقٌة عبد الجبار علً المصدر السابق     (2)
 .237   2004رٌنً بلا مكان طبعمحمد حسٌن عبد العال الوجٌز فً التامٌنات العٌنٌة والشخصٌة فً القانون المدنً البح  (3)
 .81السنهوري المصدر السابق     (4)
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ٌنبغً التفرقة فٌما ٌتعلق بالهلٌة اللازمة لبرام الكفالة بٌن الكفٌل والدائن ففٌما ٌتعلق بالكفٌل تعتبير الكفالية 
صل من اعمال التبرع لذا ٌلزم ان تتوافر فٌه اهلٌية التبيرع لن الكفالية تعتبرعندئيذ تصيرفا ضيارا بيه فً ال

حكمه تقع باطله اي ان كفالة الصبً الممٌز او من فً ضررا محضا فلا تصح منه ال اذا كان كامل الهلٌة 
 بطلانا مطلقا .

ميين اليدائن او المييدٌن فتعتبير الكفاليية بالنسيبة الٌييه  اميا اذا تقاضيى الكفٌييل اجيرا او مقييابلا نلٌير كفالتييه سيواء
اذا كان كامل الهلٌة وتكون قابلة للابطال اذا كان ناق  تصرفا دائرا بٌن النفع والضرر ومن ثم تصح منه 

الهلٌة وبالنسبة للدائن تعتبر الكفالة عملا نافعا له نفعا محضا لنه ٌفٌد من الضمان دون ان ٌلزمه فً العادة 
 ومن ثم ٌكفً لصحة الكفالة ان ٌكون الدائن ممٌزا بشئ 

اما اذا التزم اليدائن بياجر ٌدفعيه للكفٌيل نلٌير كفالتيه فيان الكفالية تصيبح بالنسيبة الٌيه عميلا دائيرا بيٌن النفيع 
والضرر ومن ثم ٌلزم ان تتوافر فٌه اهلٌة التصرف بحٌث تكون كفالته قابلية للابطيال اذا كيان صيبٌا ممٌيزا 

  (1) .مه او من فً حك
 .سلامة الرضا من العٌوا2

ٌلزم لصيحة التراضيً عليى الكفالية فضيلا عميا تقيدم ان ٌكيون رضيا الطيرفٌن سيلٌما اي خالٌيا مين العٌيوا 
 التدلٌس والكراه والستغلال.والعٌوا التً قد تشوا الرضا هً الغلط و

لكراه ٌحبس حرٌة المتعاقد وذلك ففً الكراه وهو التعاقد تحت سلطان وهٌبة تولدت نتٌجة التهدٌد بخطر فا
بماله من لنه ٌجبر على القٌام بعمل بحٌث ل ٌرضى ان ٌقوم به لو ل هذا الكراه  مثل حمل الزوج زوجته 

علٌه وهً تعلم ان زوجها ل ٌستطٌع الوفاء بهيذا اليدٌن وٌجيا ان ٌثبيت سلطة علٌها ان تكفله فً دٌن كبٌر 
مثال ( ان الدائن ٌعلم او ٌسيتطٌع ان ٌعليم ان الكفٌيل تعيرض للاكيراه مين الكفٌل المكره )وهً الزوجة فً ال

 مدنً مصري  121المدٌن م 
وائيد وتكيون وفً الغلط كان ٌقع الكفٌل فً غلط جوهري كان ٌعتقد ان الدٌن ل ٌرتا فوائد واذا بيه ٌرتيا ف

بييان المييدٌن موسييرا اوهنيياك الكفاليية قابليية للابطييال اذا شيياا رضييا الكفٌييل تييدلٌس كييان ٌييوهم الييدائن الكفٌييل 
 ضمانات اخرى تضمن الوفاء بذات الدٌن 

لدى زوجها الطاعن فيً السين اما بالنسبة للاستغلال فانه من المتصور ان تستغل امراة شابة الهوى الجامع 
لٌضمنها لدى الدائن لكً ٌمنحها قرضا كبٌرا لكن ٌشترط فً هذه الحالة اٌضا لكً ٌستطٌع الكفٌل ان ٌبطيل 

الكفالة ان ٌكون الدائن على علم بذلك حتى ل ٌفاجيا بابطيال عقيد ل ٌعيرف سيببه شيٌئا وذليك لسيتقرار عقد 
 (2)المعاملات

 الركن الثانً :المحل فً عقد الكفالة
وهو الركن الثانً لعقد الكفالة فٌتحدد التزام الكفٌل فً الكفالة تبعا للالتزام الصلً المكفول من حٌث وجود 

وان ٌكون مشروعا وصحٌحا وكذلك ٌجا على الكفٌل ان ٌكون التزامه انٌة وجوده او صحته الخٌر او امك
 معٌن تجاه الدائن بما ٌراه مناسبا

ودون هذا هذا الخٌر ل تقوم الكفالة .فٌجوز كفالة اللتيزام اٌيا  قائم قانونا فالكفالة عقد تابع للتزام اصلً.1
كون للمقترض كفٌل بالمبلغ الذي اقترضه وٌمكن ان ٌكون كفالة كان مصدره كالعقد مثل كفالة عقد قرض فٌ

التزام مصدره العمل غٌر المشروع حٌيث ٌكفيل الكفٌيل الميدٌن فيً مقيدار التعيوٌض اميام اليدائن وقيد ٌكيون 
مصدره الثراء بلا سبا مثل ان ٌقدم را العمل كفٌلا للفضولً ٌضمن فٌه التزاميه نحيوه وقيد ٌكيون كفالية 

 ٌكفله امام جاره فً التزام بتعوٌض الضرار بسبا الجوار ٌاتً بكفٌل ه القانون مثل الجار اللتزام مصدر
.ان ٌكون اللتزام الصيلً صيحٌحا ومشيروعا حتيى ٌكيون التيزام الكفٌيل قائميا وصيحٌحا ٌجيا ان ٌكيون 2

 التزام المدٌن الصلً صحٌحا بداٌة وهذا مقتضى التبعٌة 
  (3) .صلً باطلا او موقوف كان التزام الكفٌل كذلك وبناء علٌه اذا كان اللتزام ال

                                                           
 .237المصدر السابق   محمد حسٌن عبد العال  (1)
سييعد توفٌييق سييلٌمان عقييد الكفاليية المدنٌيية والثييار المترتبيية علٌييه دراسيية مقارنيية بييٌن مجليية الحكييام العدلٌيية والقييانون المييدنً  (2)

 .70  2006المصري رسالة ماجستٌر كلٌة الحقوق جامعة النجاد فلسطٌن 
 .210د.راقٌة عبد الجبار المصدر السابق    (3)
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.ان ٌكون اللتيزام الصيلً معٌنيا تعٌيٌن محيل التيزام الكفٌيل بميا ٌنفيً عنيه الجهالية الفاحشية التيً تفضيً 3
حول محله او موضوعه وقد تيم تعٌيٌن محيل التيزام الكفٌيل تبعيا للالتيزام الصيلً مين حٌيث اطرافيه للنزاع 

وهو ما ٌسمى بالكفالة المطلقة وقد ٌخفف الكفٌل او ٌزٌد من التزامه فً عقد الكفالية  ومصدره ومحله واجله 
  (1) .وهو ما ٌسمى بالكفالة المحددة  فان تعٌٌن محل التزام الكفٌل ٌكون متروكا لحرٌة الكفٌل 

كل التيزام "وٌفترض فً من القانون المدنً العراقً 132:نصت المادة السبا فً عقد الكفالة الثالث  الركن
 ان له سببا مشروعا ولو لم ٌذكر هذا السبا فً العقد مالم ٌقم الدلٌل على غٌر ذلك "

ان التزام الكفٌل نحو الدائن التزام له سبا فهم ل ٌاخذون بفكرة اللتزام المجرد فً الكفالة وذلك لنه ٌجيا 
رفيا العقيد وليٌس فيً علاقية الكفٌيل البحث عين السيبا فيً الكفالية فيً العلاقية بيٌن اليدائن والكفٌيل لنهميا ط

 بالمدٌن 
وٌشترط الفقه فً الباعث الدافع ان ٌكون مشروعا فاذا لم ٌكن كذلك فان العقيد ٌكيون بياطلا علٌيه فانيه ٌليزم 

 (2)لكً ٌكون العقد صحٌحا ان ٌكون الباعث الدافع الٌه مشروعا بان ل ٌكون مخالفا للنلام العام او الداا 
عقد الكفالة تبرعا وهو الصل وقد ٌكون معاوضة وهذا ٌرجع لرادة الكفٌل بما التيزم  وقد ٌكون السبا فً

 فً عقد الكفالة وكما ٌاتً :
.اذا كان السبا تبرعا وهو ان ٌتقدم الكفٌل للدائن بضمان دٌن سابق له للدائن عليى الميدٌن دون الحصيول 1

ام الكفٌيل هيو نٌية التبيرع وبالتيالً ل ٌسيتطٌع على مقابل )سواء من الدائن او من المدٌن (فٌكون سيبا التيز
 الرجوع على المدٌن بما ادى لنه متبرع وٌشترط ان تتوفر فٌه اهلٌة التبرع حتى تكون الكفالة صحٌحة

 
.اذا كان السبا معاوضة كما لو كان العقد ٌرتا التزاماعلى كل من الطرفٌن مثل ان ٌكون اليدائن ملتزميا 2

ٌن اليذي حيل عليى الميدٌن او اعطياء قيرض للميدٌن وٌكيون التيزام الكفٌيل هنيا تنفٌيذ تجاه الكفٌل بمد اجل الد
  (3) تجاه الدائن اذا لم ٌقر به المدٌن .التزام المدٌن 

 المبحث الثاني

 احكام كفالة التزام ناقص الاهلية

الكفالية ولكين مقتضى تبعٌة التزام الكفٌل للالتزام الصلً انه ٌترتا عليى بطيلان اللتيزام الصيلً بطيلان 
لهذه القاعدة استثناء وهو انه اذا كانت الكفالة حاصلة بسبا نق  اهلٌة المدٌن وفً هذا المبحث سنبحث فً 

فيً مطليا اول ونبحيث فيً مطليا ثيانً تصيرفات  نياق  الهلٌية  تعرٌيف كفالة ناق  الهلٌية مين خيلال
 لثار كفالة التزام ناق  الهلٌة  اما المطلا الثالث نخصصهالتً ترد علٌها الكفالة  ناق  الهلٌة 

 المطلب الاول

 ناقص الاهلية تعريف

او الهلٌة وصف ٌقوم بالشخ  فٌجعله قابلا لن ٌكون له حقوق وعلٌه واجبات والهلٌة اما اهلٌة وجيوا 
اهلٌة اداء ووٌتصف كل شخ  باهلٌة الوجوا بشرط ان ٌولد حٌا ااما اهلٌة الداء فهً صلاحٌة الشيخ  

عمال الحقوق وقد ٌكون للشخ  اهلٌة الوجوا من غٌر ان تكون له اهلٌة الداء كالصغٌر فانيه ٌمليك ل ست
 الحقوق ولكن لٌس له ان ٌتصرف فٌها ال بتدخل من له الولٌة على امواله 

وقد ٌكون الشخ  متصفا بالهلٌتٌن معا كالبالغ العاقل ولكن ل ٌتصور وجيود اهلٌية الداء مين غٌير اهلٌية 
  (4) هلٌة الوجوا دائم.اوجوا اذ ل ٌتصور ان ٌتصرف شخ  فً حق ل ٌملكه فاهلٌة الداء تقتضً ال

 والشخا  من حٌث اهلٌة الداء ثلاثة اقسام :
مين القيانون الميدنً العراقيً "كيل شيخ  بليغ سين الرشيد متمتعيا بقيواه  46ا.كاملو الهلٌة :جاء فً الميادة 

 الهلٌة لمباشرة حقوقه المدنٌة  ملالعقلٌة غٌر محجور علٌه ٌكون كا
 على ان سن الرشد  44ون  القانون المصري فً المادة 
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:جاء فً الميادة )(فٌميا ٌخيت  بهيم "ل ٌكيون اهيلا لمباشيرة احقوقيه المدنٌية مين كيان فاقيد ا.عدٌمو الهلٌة 
 فً السن او عته او جنون "التمٌٌز لصغر 

 ٌٌز "وكل من لم ٌبلغ السابعة ٌعتبر فاقدا للتم
كان سفٌها او ذا كل من بلغ سن الرشد وج.ناقصو الهلٌة :وهم كل من بلغ سن التمٌٌز ولم ٌبلغ سن الرشد و

 غفلة ٌكون ناق  الهلٌة وفقا لما ٌقرره القانون .
 والسفٌه ودا الغفلة  هوالصبً الممٌز  ٌتبٌن لنا ان ناق  الهلٌة

رئا ونق  الهلٌة الطبٌعً او الصلً ٌرجع الى السن وهو فنق  الهلٌة اما ان ٌكون طبٌعٌا اصلٌا او طا
ٌدور مع التمٌٌز وجودا وعدما ونق  الهلٌة الطيارئ ٌعيود اليى اميور تقيع فتيؤدي اليى اخيتلال فيً القيوى 

  (1) العقلٌة اي فً التمٌٌز وهذه المور ٌقال لها عوارض الهلٌة .
  ن السابعة الى وقت بلوغه سن الرشد فٌعتبر الصبً ممٌزا من وقت بلوغه سن التمٌٌز اي س

هو من كان قلٌل الفهم مختلط الكلام فاسد التدبٌر ولكنه ل ٌضرا ول ٌشتم كما ٌفعيل المجنيون :اما المعتوه 
والعته ان ذهيا بالعقيل والتمٌٌيز فهيو نيوع مين الجنيون الهيادئ وٌترتيا علٌيه فقيد الهلٌية اميا ان ليم ٌيذها 

كالصيبً الممٌيز  وه واعتبير المعتيكم الصغٌر الممٌز ل ٌختلف عنيه فيً شيً  بالتمٌٌز فٌجعل المعتوه فً ح
وعلٌه فانه ٌتمتع باهلٌة اداء ناقصة وٌستطٌع القٌام بالتصرفات التً ٌستطٌع الصبً الممٌز القٌام بها  107م

  (2) .وتنطبق علٌه احكام الصبً الممٌز 
(ميين المجليية السييفٌه بانييه الييذي 846القييانون المييدنً كييذلك لييم ٌعييرف السييفه وقييد عرفييت المييادة )امييا السييفٌه :

 ٌصرف ماله فً غٌر موضعه وٌبذرفً  مصارفه وٌضٌع امواله وٌتلفها بالسراف .
ولم ٌعتبر القانون المدنً السيفٌه محجيورا لذاتيه بيل اوجيا الحجير علٌيه وسيبا الحجير هيو المحافلية عليى 

واذا حجر على السفٌه اصبح فً حكم الصبً الممٌز فٌصيبح مين الضيروري الحصيول عليى   اموال السفٌه
اذن ولٌه للقٌام بالتصرفات الدائرة بٌن النفع والضرر ولكين تصيرفاته الصيادرة قبيل صيدور الحكيم بيالحجر 

لى رشيده تبقى صحٌحة ال اذا وقعت غشا بطرٌق التواطؤ مع من تعامل معه توقعا للحجر واذا عاد السفٌه ا
 رفعت المحكمة الحجر عنه 

هييو الييذي ل ٌهتييدي الييى التصييرفات الرابحيية المفٌييدة فٌغييبن فييً المعيياملات لسييلامة نٌتييه وقييد امييا ذو الغفليية 
  (3) ( من القانون المدنً فً حكم السفٌه .110اعتبرته المادة )

 المطلب الثاني

 التي ترد عليها الكفالةتصرفات ناقص الاهلية 

 بصورة عامة تقسم ثلاثة اقسام :ان التصرفات 
.تصرفات نافعة نفعا محضا وهً تصرفات ٌغتنً بها من ٌباشرها دون ان ٌدفع مقابلا ليذلك كقبيول الهبية 1

 او الشتراط لمصلحة الغٌر وتسمى اعمال الغتناء 
.تصرفات ضارة ضيررا محضيا وهيً تصيرفات ٌفتقير بهيا حتميا مين ٌباشيرها دون ان ٌاخيذ مقيابلا ليذلك 2
 الهبة والٌصاء وتسمى اعمال التبرعك
.تصرفات تدور بٌن النفع والضرر وهً تصرفات ٌلتزم بموجبها العاقد وٌاخيذ مقيابلا لميا التيزم بيه فتيارة 3

ٌكون هو الرابح وتيارة ٌكيون هيو الخاسير كيالبٌع والجيارة والشيركة والمقاٌضية وتسيمى اعميال التصيرف  
والتصيرف فيً رٌعيه تسيمى اعميال الدارة . والعبيرة فيً هيذا وهً اذا ابرمت بقصيد اسيتغلال راس الميال 

  (4) .التقسٌم بطبٌعة التصرف فً ذاته وكونه ٌنشا التزامات فً ذمة احد الطرفٌن فقط او فً ذمة كل منهما 
بالنسبة لناق  الهلٌة فتكون التصرفات النافعة نفعا محضا تكون تصرفات صحٌحة اذا صدرت منه ولو لم 

 و لم ٌاذن بها فٌستطٌع ان ٌقبل هبة اوابراء من دٌن او عارٌة الخ  ٌجزها ولٌه ا
اما التصرفات الضارة ضررا محضيا فيلا ٌحيق ليه اجراؤهيا وليو اذن ليه ولٌيه فيلا ٌسيتطٌع هبية امواليه ول 

 اعارتها 
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ٌهيا اما التصرفات الدائرة بٌن النفع والضرر فتنعقد موقوفية عليى اجيازة اليولً فيً الحيدود التيً ٌجيوز ليه ف
  (1) .التصرف ابتداءا

 الكفالة؟ السؤال الذي ٌطرد هنا هل جمٌع تصرفات ناق  الهلٌة ترد علٌها
باعتبار ان الكفالية ٌقصيد بهيا ضيمان الوفياء بياللتزام الصيلً المكفيول فيان صيحتها رهين بصيحة اللتيزام 

دٌن المكفيول بياطلا وهيو ميا الصلً المكفول بحٌث ل تصح الكفالة ال فً التزام صحٌح وتبطل اذا كيان الي
التزام الكفٌل وعدم قٌامه بذاتيه وضيرورة ارتكيازه عليى اللتيزام الصيلً وميع ذليك قيد ٌعد احد نتائج تبعٌة 

ٌكون القصد من الكفالة تامٌن الدائن من خطر التمسك بالبطلان حٌث تكون قد قدمت بسبا نق  الهلٌة او 
  (2) غٌرها من اسباا البطال .

فان وجود التزام اصلً ٌضمن الكفٌل تنفٌذه ٌشكل شرطا بدهٌا لنعقاد الكفالة فياذا ليم ٌوجيد هيذا وعلى ذلك 
 الكفٌل مستحٌلا بما ٌستتبع بطلان الكفالة اللتزام كان محل التزام 

وتطبٌقييا لييذلك ل تنعقييد الكفاليية اذا كييان اللتييزام الصييلً ناشييئا عيين عقييد باطييل بطلانييا مطلقييا لن مقتضييى 
المطلق ان ٌعتبر العقد كان لم ٌكن وتزول كافية اثياره فٌكيون اللتيزام الصيلً غٌير موجيود قانونيا  البطلان

 .بٌنما ان التزام الكفٌل هو التزام تابع ل ٌوجد اذا لم ٌنشا اللتزام الصلً
ركانيه فانعيدم فاللتزام الباطل اذن هو اللتزام الذي ٌرد انشاؤه بعقد باطل والعقد ٌكون باطلا اذا اختل احد ا

ركن التراضً مثلا او كان محله غٌر معٌن او مستحٌلا او غٌر مشروع او كان سببه غٌر مشروع او كان 
غٌر مستوف للشكل الذي ٌتطلبه القانون والمثلة على العقد الباطل كثٌرة من ذليك دٌين المقيامرة او الرهيان 

ها قانونا والدٌن الذي ٌكون محليه غٌير موجيود او ودٌن الربا الفاحش فٌما زاد على مقدار الفائدة المسمود ب
مستحٌلا او غٌر مشروع والدٌن الذي ٌكون مصدره التعاقد على شركة مستقبلة والدٌن الذي ٌكون مصيدره 

لما كانت هذه التصيرفات  وبناء على ذلكهبة باطلة فً الشكل كل هذه دٌون باطلة لن مصدرها عقد باطل 
حضا بناق  الهلٌة فانها تعتبر من العقود الباطلة بالنسبة ليه  وعليى ذليك الضارة ضررا م من التصرفات 

  (3) ام الصلً المكفول.ل تجوز كفالتها وٌكون التزام الكفٌل فً هذه الحالة باطلا بطلان اللتز
 اما اذا كان التزام ناق  الهلٌة موقوف اي من التصرفات الدائرة بٌن النفع والضررٍ؟

ة فان البطلان بالنسيبة اليى اللتيزام الصيلً ٌكيون غٌير ميؤثر فيً اللتيزام التيابع فياذا كفيل ففً هذه الحال  
 777شخ  قرضا لقاصر فللقاصر عند بلوغه ان ٌطلا البطلان ولكن لٌس للكفٌل ذلك فقد جاء فً المادة 

ملزميا بتنفٌيذ "من كفل التزام نياق  الهلٌية وكانيت الكفالية بسيبا نقي  الهلٌية كيان من القانون المصري 
 اللتزام اذا لم ٌنفذه المدٌن المكفول "

من المشروع الفرنسً الٌطالً التً جاء فٌها  "لتوجد الكفالة المين  710وقد استمد هذا الن  من المادة 
اجل التزام صحٌح ومع ذلك تكون صحٌحة كفالة اللتزام الذي ٌعقده شيخ  نياق  الهلٌية وبنياء عليى ميا 

مع بقاء اللتزام التيابع ولميا كيان مين الصيعا تصيور وجيود ى ببطلان اللتزام الصلً تقدم ٌصح ان ٌقض
التزام تابع من غٌر وجود التزام اصلً فقد اراد الشرد تعلٌل هيذه الحالية فقيالوا بوجيودالتزام طبٌعيً مكيان 

  (4) .الكفالة  الطبٌعً هو الذي ترتكز علٌه اللتزام المدنً بسبا نق  اهلٌة المدٌن وان هذا اللتزام
 ولم ٌرد فً القانون المدنً العراقً ن  خا  بكفالة التزام ناق  الهلٌة 

اهلٌة المدٌن نرى انه لٌجوز للكفٌل ان ونعتقد ان الدائن الذي اعتمد على تعهد الكفٌل وابطل اللتزام لنق  
ند اليى التيزام اصيلً بيل ان الكفٌيل ٌتمسك بالبطلان فالتزام الكفٌل فً هذه الحالة ل ٌكيون التزاميا تبعٌيا ٌسيت

تترتا بعض  القابلة للابطال ٌلتزم بصفة اصلٌة ل باعتباره كفٌلا . وتترتا على كفالة التزام ناق  الهلٌة
 الثار وهذا ما نبحثه فً المطلا التً .

 المطلب الثالث

 للابطالةالقابل اثار كفالة التزام ناقص الاهلية
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ثية بحسيا عليم على كفالة التزام ناق  الهلٌية لبيد مين التمٌٌيز بيٌن فيروض ثلالمعرفة الثار التً تترتا 
 الكفٌل بسبا البطلان وقت انعقاد الكفالة  

 الفرض الول :الكفٌل ل ٌعلم بقابلٌة اللتزام الصلً للابطال 
للكفالة .بحٌث ٌعتبر  اذا لم ٌكن الكفٌل على علم بقابلٌة اللتزام الصلً للابطال انطبقت علٌه القواعد العامة

 . التزامه التزاما قائما صحٌحا منتجا لثاره الى حٌن الحكم بابطال اللتزام المكفول 
فاذا حكم بابطال اللتزام الصلً بنياء عليى طاليا الميدٌن بطيل بالتبعٌية ليه التيزام الكفٌيل بيالنلر لسيتحالة 

اليذي ٌمثيل محيلا للتيزام الكفٌيل واذا سييقط  محليه اعميال لمقتضيى الثير الرجعيً ليبطلان اللتيزام الصيلً
المدٌن حقه فً التمسك بالبطال )بالتقادم او بالجازة ( استقر اللتزام الصلً صحٌحا وصح التزام الكفٌل 
تبعا له على انه حتى لو اجاز المدٌن )نياق  الهلٌية(اللتزام فيان للكفٌيل الحيق فيً ابطيال التزاميه بموجيا 

رمهييا تحييت تيياثٌر الغلييط الجييوهري اي ان ارادتييه كانييت معٌبيية بعٌييا الغلييط والغلييط هنييا ذلييك لنييه ابالكفاليية 
جوهري لنه تعلق بصفة من صفات المدٌن وهو نق  اهلٌته  وهذا الغلط هو اليذي دفيع بالكفٌيل اليى قبيول 

الفيرض قابلية الكفالة لنا منه انما ٌكفل التزام مدٌن ٌتمتع بكمال الهلٌية وومين ثيم تعيد الكفالية فيً مثيل هيذا 
بالكفالة لعٌا للابطال من قبل الكفٌل فله ان ٌقرر بطلانها وله ان ٌجٌزها واذا تمسك الكفٌل ببطلان التزامه 

الغلط لٌس من شانه التاثٌر على اللتزام المكفول فهذا اللتزام ل ٌبطل لستقلاله عن التزام الكفٌل بيل ٌليل 
  (1) ر او نائبه القانونً ببطلانه بسبا نق  الهلٌة .قائما منتجا لثاره طالما لم ٌتمسك القاص

 . الفرض الثانً :ان ٌكون الكفٌل قد كفل ناق  الهلٌة وهو عالم بنق  اهلٌته :2
ان ٌكون الكفٌل قد كفل ناق  الهلٌة وهو عالم بنق  اهلٌته وفً هذا الفرض ٌكيون الكفٌيل كفيٌلا ل ميدٌنا 

ل ان هذ الفرض ٌختلف عين الفيرض السيابق فيً ان الكفٌيل ٌعليم نقي  ااصلٌا وتسري جمٌع احكام الكفالة 
اهلٌة المدٌن الصلً فٌكون بعلمه هذا نازل حتما عن التمسك بعدم الهلٌة فٌما اذا نزل عنه المدٌن الصلً 

وعلى ذلك اذا تمسك الميدٌن الصيلً نياق  الهلٌية بينق  اهلٌتيه وابطيل العقيد الصيلً جياز واجاز العقد 
ٌل اٌضا كما فعل المدٌن الصلً ان ٌتمسك بنق  الهلٌة وان ٌبطل عقد الكفالية وفيً هيذا ٌسيتوي هيذا للكف

الفرض مع الفرض السابق اما اذا نزل المدٌن الصلً عين التمسيك بينق  اهلٌتيه واجياز العقيد فيان الكفٌيل 
ن هذا االدفع لنه كان ٌعلم خلافا للفرض السابق ل ٌستطٌع ان ٌتمسك هو بنق  الهلٌة وٌعتبرانه قد نزل ع

  (2) .وقت ان كفل المدٌن ان هذا الخٌر ناق  الهلٌة 
الفرض الثالث :ان ٌكون الكفٌل قد كفل ناق  الهلٌة بسبا نق  اهلٌته وهذا هو الفرض الذي عرضت .3

ً عالم بنق  اشرنا لها فٌما سبق وفً ذذا الفرض فان كلا من الكفٌل والدائن والمدٌن الصل 777له المادة 
ٌر مع الدائن قابل للابطيال فٌجيوز للميدٌن ان ٌبطليه وتوقعيا خاهلٌة هذا الخٌر وان العقد الذي ابرمه هذا ال

ً لم تعقد البسبا نق  ال بسبا نق  اهلٌة الميدٌن الصيلً وعليى ذليك لهذا الحتمال عقدت الكفالة اذ ه
تمسيك الميدٌن الصيلً نياق  الهلٌية بينق  اهلٌتيه  ٌر الكفالية التيً تميت عليى الوجيه التيً :اذاسيٌمكن تف

وابطل العقد الصلً كان الكفٌل هو المدٌن الصلً بموجا العقد الذي ابرمه مع الدائن وكان ملزميا بتنفٌيذ 
اللتزام الصلً لن المدٌن الصلً لم ٌنفذه وفً هيذه الحالية ل ٌكيون الكفٌيل كفيٌلا بيل ٌكيون ميدٌنا اصيلٌا 

زام الصلً تحت شرط واقف وهو ال ٌنفذ الميدٌن الصيلً هيذا اللتيزام فياذا تحقيق الشيرط وهومدٌن باللت
وقد اصبح مدٌنا اصيلٌا بتحقيق الشيرط ان ولم ٌنفذ المدٌن الصلً اللتزام وجا على من تقدم بصفته كفٌلا 

 ٌنفذ هو هذا اللتزام .
زة فيان الميدٌن الصيلً ٌصيبح ملزميا بتنفٌيذ اما اذا اجاز ناق  الهلٌيه العقيد وانقليا العقيد صيحٌحا بالجيا

اللتزام الصلً وٌكون الكفٌل ضامنا له فً تنفٌذ هذا اللتزام باعتباره كفٌلا ل مدٌنا اصيلٌا وتسيري جمٌيع 
  (3) .احكام الكفالة

 الخاتمة
 فً خاتمة بحثنا لبد من تسجٌل اهم النتائج والتوصٌات التً توصلنا الٌها
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 .النتائج1
الكفالة عقد بمقتضاه ٌكفل شخ  تنفٌذ التزامه بان ٌتعهد للدائن بان ٌفً بهذا اللتزام اذا لم ٌف به ا.ان عقد 

المدٌن نفسه فالكفالة تنعقد بٌن طرفٌن هما الكفٌل وهو الملتزم والمكفول له وهو الدائن اميا الميدٌن بياللتزام 
 المكفول فلٌس طرفا فً عقد الكفالة 

 عقد اخر لبد من توافر الركان العامة لنعقاد العقد وهً الرضا والمحل والسبا .الكفالة شانها شان اي 2
.تتمٌز الكفالة بتبعٌتها للالتزام الصلً اليذي وجيدت لضيمان الوفياء فيالتزام الكفٌيل تيابع للالتيزام الصيلً 3

 وٌترتا على ذلك انه لٌمكن ان توجد كفالة صحٌحة ال اذا كان هناك التزام صحٌح 
ا كان اللتزام الصلً باطل بطلانا مطلقا كما اذا كان هبة باطلة بسبا الشكل او ارباحا فاحشة او دٌن اذ.4

قمار او باطل بطلانا نسبٌا حسا الحوال تبعا للالتزام الذي تضيمنه وٌجيوز  للكفٌيل كميا ٌجيوز للميدٌن ان 
 ٌدفع بالبطلان 

لية اسيتثناء فيً حالية اذا كانيت الكفالية حاصيلة بسيبا .ترد على قاعدة بطلان اللتزام الصلً بطيلان الكفا5
 نق  اهلٌة المدٌن فان البطلان بالنسبة الى اللتزام الصلً ٌكون غٌرمؤثر فً اللتزام التابع 
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