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 شكر و عرفـان
 بسم االله الرحمن الرحيم

*نرفع درجات من نشاء وفوق كل ذي علم عليم *  

 صدق االله العظيم

 نشكر العلي العظيم على حسن عونه لنا لإنجاز هذا البحث

 كما نتقدم بجزيل الشكر و العرفـان مع فـائق الاحترام

*مقنانة مبروكة* و التقدير إلى الأستاذة    

لإنجاز هذا البحثعلى إشرافها و تتبعها    

 و ما قدمته لنا من نصائح و توجيهات قيمة

الشكر إلى كل الأسرة الجامعية من أساتذة و بالأخص الأستاذة سعدون        كما لا يفوتنا تقديم جزيل    

 و الأستاذ لفقيري و كذا العاملين بكلية الحقوق

 و إلى كل من قدم لنا يد المساعدة من قريب أو بعيد  

و إلى الجامعات التي وفرت لنا المادة العلمية سطيف،   

جيجل، تيزي وزو، بويرة إلى كل من جاهد من أجل رفع راية العلم    

.و شكرا  



قـل اعملوا فسيرى االله عملكم و رسوله و المؤمنون"

إلى أعظم و أحب إنسانة في الوجود، إلى منبع الحنان و المودة و رمز العطاء و التضحية  

و من كانت سندا لي في كل مراحل حياتي إلى أمي حفظها االله و رعاها  

إلى من أحمل اسمه بكل افتخار و علمني معنى الثقة بالنفس و الصمود لكل عواقب الحياة  

و رافقني في أحلى و أسعد لحظات حياتي و كان لي سندا في دراستي

سفيانإلى من كانا يضيئان لي الطريق و يسانداني و يتنازلان عن حقوقهما لإرضائي أخواي

يوغرطة أحبكما حبا لو مر على أرض قـاحلة لتفجرت منها ينابيع المحبة  

إلى أعز و أغلى ما لدي في الوجود كل أفراد عائلة شعبان كبيرهم و صغيرهم  

إلى كل صديقـاتي و أصدقـائي أشكركم على مساندتكم و دعمكم لي  

إلى كل من ساهم من قريب أو بعيد في رسم البسمة في وجوه الأطفـال الأبرياء   

نبراس

بسم االله الرحمن الرحيم  

"قـل اعملوا فسيرى االله عملكم و رسوله و المؤمنون

صدق االله العظيم  

إلى أعظم و أحب إنسانة في الوجود، إلى منبع الحنان و المودة و رمز العطاء و التضحية  

و من كانت سندا لي في كل مراحل حياتي إلى أمي حفظها االله و رعاها  

إلى من أحمل اسمه بكل افتخار و علمني معنى الثقة بالنفس و الصمود لكل عواقب الحياة  

و رافقني في أحلى و أسعد لحظات حياتي و كان لي سندا في دراستي

إلى أبي حفظه االله و رعاه  

إلى من كانا يضيئان لي الطريق و يسانداني و يتنازلان عن حقوقهما لإرضائي أخواي

يوغرطة أحبكما حبا لو مر على أرض قـاحلة لتفجرت منها ينابيع المحبة  

إلى أعز و أغلى ما لدي في الوجود كل أفراد عائلة شعبان كبيرهم و صغيرهم  

إلى كل صديقـاتي و أصدقـائي أشكركم على مساندتكم و دعمكم لي  

إلى من قـاسمني عناء هذا العمل شانز

إلى كل من ساهم من قريب أو بعيد في رسم البسمة في وجوه الأطفـال الأبرياء   

إلى أعظم و أحب إنسانة في الوجود، إلى منبع الحنان و المودة و رمز العطاء و التضحية  

و من كانت سندا لي في كل مراحل حياتي إلى أمي حفظها االله و رعاها  

إلى من أحمل اسمه بكل افتخار و علمني معنى الثقة بالنفس و الصمود لكل عواقب الحياة  

و رافقني في أحلى و أسعد لحظات حياتي و كان لي سندا في دراستي

إلى أبي حفظه االله و رعاه  

إلى من كانا يضيئان لي الطريق و يسانداني و يتنازلان عن حقوقهما لإرضائي أخواي  و  

يوغرطة أحبكما حبا لو مر على أرض قـاحلة لتفجرت منها ينابيع المحبة  

إلى أعز و أغلى ما لدي في الوجود كل أفراد عائلة شعبان كبيرهم و صغيرهم  

إلى كل صديقـاتي و أصدقـائي أشكركم على مساندتكم و دعمكم لي  

إلى من قـاسمني عناء هذا العمل شانز

إلى كل من ساهم من قريب أو بعيد في رسم البسمة في وجوه الأطفـال الأبرياء   



"اللهم إني أسألك علما نافعا و رزقـا طيبا و عملا متقبلا

.إلى كل من علمني حرفـا في هذه الدنيا الفـانية

.إلى روح خالتي و جدي الزكية الطاهرة لا طالما وثقـا بي و بقدراتي أقول يرحمكما االله

.إلى أمي الغالية التي سهرت على توفير الراحة و الدعم المعنوي أنت تاج رأسي و وسام فخري

إلى أبي الذي لم يبخل علي بنصائحه و إرشاداته أتمنى لك و لأمي طيلة العمر أدعوا الرب أن  

.يحفظكما من كل سوء و مهما قـلت و كتبت فهو قـليل في حقكما أحبكما يا أغلى البشر

عماد الذي أتمنى له النجاح في دراسته  

.فـأقول له أنت فخر لنا

.و إلى كل عائلة بوشكورة و سمار و خصوصا جدتي أطال االله عمرها و حفظها االله لنا

هما بمثابة أم لنا أقول لكما شكرا

.إلى كل أفراد عائلة كشرود و بالأخص خطيبي بلال

.و إلى كل أصدقـائي و صديقـاتي أشكركم على دعمكم و مساعدتكم لي

.و نسأل االله أن يجعله نبراسا لكل طالب علم

شانز

اللهم إني أسألك علما نافعا و رزقـا طيبا و عملا متقبلا"

إلى كل من علمني حرفـا في هذه الدنيا الفـانية

إلى روح خالتي و جدي الزكية الطاهرة لا طالما وثقـا بي و بقدراتي أقول يرحمكما االله

إلى أمي الغالية التي سهرت على توفير الراحة و الدعم المعنوي أنت تاج رأسي و وسام فخري

إلى أبي الذي لم يبخل علي بنصائحه و إرشاداته أتمنى لك و لأمي طيلة العمر أدعوا الرب أن  

يحفظكما من كل سوء و مهما قـلت و كتبت فهو قـليل في حقكما أحبكما يا أغلى البشر

عماد الذي أتمنى له النجاح في دراسته  : و أغلى الناس إلى قـلبي أخيإلى أعز  

فـأقول له أنت فخر لناميليسة التي هي روح عائلتيو أن يكون قدوة لأختي

و إلى كل عائلة بوشكورة و سمار و خصوصا جدتي أطال االله عمرها و حفظها االله لنا

هما بمثابة أم لنا أقول لكما شكرا  و خالتي اللتان

إلى كل أفراد عائلة كشرود و بالأخص خطيبي بلال

و إلى كل أصدقـائي و صديقـاتي أشكركم على دعمكم و مساعدتكم لي

و نسأل االله أن يجعله نبراسا لكل طالب علم

إلى روح خالتي و جدي الزكية الطاهرة لا طالما وثقـا بي و بقدراتي أقول يرحمكما االله

إلى أمي الغالية التي سهرت على توفير الراحة و الدعم المعنوي أنت تاج رأسي و وسام فخري

إلى أبي الذي لم يبخل علي بنصائحه و إرشاداته أتمنى لك و لأمي طيلة العمر أدعوا الرب أن  

يحفظكما من كل سوء و مهما قـلت و كتبت فهو قـليل في حقكما أحبكما يا أغلى البشر

إلى أعز  

و أن يكون قدوة لأختي

و إلى كل عائلة بوشكورة و سمار و خصوصا جدتي أطال االله عمرها و حفظها االله لنا

و إلى كل أصدقـائي و صديقـاتي أشكركم على دعمكم و مساعدتكم لي
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مقدمة

خلق االله عز و جل الإنسان في أحسن صورة، و شرع كل ما یضمن له حیاة كریمة هنیئة سواء من 

، "و خلق الإنسان ضعیفا:"الناحیة المادیة أو المعنویة، و الإنسان ینشأ في هذا الوجود ضعیفا لقوله تعالى

لا یقوى على الإنفراد بمواجهة الحیاة إلا بعد زمن لیس بالقصیر، و إذا كانت رعایة الحیوانات  فهو

لصغارها قصیرة فرعایة الإنسان لأولاده طویلة تمتد إلى سنوات، و لهذا جاءت السیاسات الوضعیة 

تلفة بتنفیذ هذه المختلفة و الكتب السماویة المنزلة مهتمة و معتنیة بشؤون الطفل فشرعت القوانین المخ

السیاسات، سواء ما تعلق منها بالحقوق المادیة و الأدبیة له، أو حمایته من الاستغلال في العمل، أو من 

یتعلق بتصرفاته المالیة،       ، و كل ما الانحرافعلیه، و حمایته أیضا من حالات التشرد و الاعتداء

حة سویة و درجة كافیة من التعلیم، ربیة صحیإجمالا  مسؤولیته عن كل ما یصدر عنه، و ضمان له تو 

.ة مستقبله و نصف حاضره على الأقلدّ عكله راجع إلى ما للأطفال من أهمیة فهم في كل مجتمع و 

كلیا فیما اعتماداحیاة الإنسانیة التي یعتمد فیها الطفل على والده الطفولة هي الفترة المبكرة من 

و هذه الحقوق تحمي الطفل إلى حین أخرىع عنه حقوق یحفظ حیاته و هو ما یعد حق أصیل تتفر 

ه و یعرف واجباته و یقوم بدور عقلیا لیتولى زمام أمور لتي تجعله مؤهلا بدنیا و روحیا ووصوله السن ا

ل في المجتمع الذي هو في تطور مستمر فكلما تطور هذا الأخیر تطورت حقوق الطفل فیه و تكاثرت فعّا

و بتنوع حقوق الطفل الآخرینتبعا لتنوع علاقاته سواء بأبیه و أمه أو أسرته عموما كذلك علاقته بالناس 

.تتنوع وسائل حمایته

لأطفال المحتاجین للرعایة و الحمایة لقد أولت كل من الشریعة و القانون أهمیة بالغة لحالة ا

الفرصة لذوي البر و الإحسان بأن یتكفلوا بهم كلما كانت لهم رغبة في ذلك و متى توفرت فیهم  و أعطت

و إن كانت الشریعة البؤس و الحیرة فحتى أثارالشروط المتطلبة لیمسحوا لهؤلاء الأطفال بیدهم الرحیمة 

تضمن حمایة أكثر لهؤلاء الأطفال عن طریق نظام أخرىفإنها فتحت أبواب الإسلامیة أغلقت باب التبني 

الكفالة كبدیل ملائم للتبني و ذلك بسبب ما یطرحه من سلبیات و إشكالات في المجتمع العربي          

.و الإسلامي، و بالتالي الكفالة تكون حل قانوني لتلك المشاكل

هذه الأخیرة بالأسرة الكافلة، مع معاملته معاملة الابن تقوم الكفالة على ضم طفل إلى أسرة تسمى

الشرعي، أو ضمه إلى مؤسسات مختصة برعایة و كفالة الأطفال، و مهما كانت الجهة المتكلفة بهذا 

الطفل فإن الكفالة تلعب الدور الفعال في ضمان وضعیة اجتماعیة و حیاة أفضل للطفل، و التي لطالما 

عجزا أبواه على رعایته و تربیته نظرا فل المكفول إما أن یكون معلوم النسب كان محروما منها، و الط



مقدمة
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إلى الشخص الكافل، أو یكون انتقالهالظروفهم المادیة التي أجبرتهم على التنازل عن حقهم في الولایة و 

.مجهول النسب لا یعرف والدیه أو أحدهما لتخلیهما عنه

الطفل بالدرجة الأولى ارتأینا أن تكون كفالة القاصر نظرا لأهمیة الكفالة كنظام شرع لحمایة 

:التاليالتساؤلو لهذا یتبادر إلى ذهننا موضوعا لبحثنا

و ما هي الحقوق التي یكفلها للطفل المكفول؟ ؟النظام القانوني للكفالة وما ه

الاهتمام و على الرغم من أن هذا الموضوع لیس شائعا في مجال الدراسات القانونیة، و لم یأخذ 

الكافي الذي یستحقه، إلا أننا حاولنا قدر المستطاع و في حدود الإمكانیات المتوفرة الإلمام بجمیع جوانب 

الموضوع متبعین في ذلك منهجیة لا تخرج عن الإطار العام الذي تدرس فیه مادة القانون و هو المنهج 

.التحلیلي و المنهج المقارن

في فصلین و كل فصل تم البحث تناولنا الموضوع هذا حة فيو للإجابة عن الإشكالیة المطرو 

الكفالة و إجراءاتها بمفهوم الكفالة كمبحث أول، شروطتقسیمه إلى مبحثین، فالفصل الأول یتعلق

كمبحث أول، الحقوق المعنویة للطفل المكفولو انقضائها كمبحث ثاني، أما الفصل الثاني سنقوم بدراسة

.كمبحث ثانيالمالیة للطفل المكفولو الحقوق



ماھیة الكفالةالفصل الأول
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الفصل الأول

ماهیة الكفالة

مصلحة میة كبرى للطفل و أجمع كلهم على اعتبارهفقه و القضاء و التشریع عنایة و أالولى أ

كلما زاد اهتمامه الحضارةوكلما تقدم هذا الأخیر في مضمار ،و العمل بها من أولویات المجتمعالطفل

لحه و شؤونه من تربیة و تعلیم و إنفاق،  و رعایة مصابأمرلى من یقوم ، فلذلك یكون بحاجة إبالطفل

إذ قررت له مختلف التشریعات أحكام ،و لذلك حضي حمایة قانونیة هائلةو غیر ذلك مما یحتاجه الطفل

لمصلحة الكفالة التي جاءت حمایة و تحقیقا الأنظمةو أنظمة خاصة به تكفل له حقوقه و من بین هذه 

.الطفل أو القاصر بالدرجة الأولى

مي بالطفولة كما أنها واجب علیه فإن أحكام الكفالة تعد من بین مظاهر عنایة التشریع الإسلاو  

.، وتبنت هذا النظام مختلف البلدان الإسلامیة و نصت علیه قوانینها الداخلیةدیني
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المبحث الأول 

مفهوم الكفالة

و في معظم ،قد تربطه بها صلة القرابة أو لاطار الإسلامي لوضع الطفل مع أسرةالكفالة هي الإ

و في الأردن  یعمل بنظام الاحتضان كبدیل ،لوصف هذه العملیة "الكفالة"الدول العربیة یستخدم لفظ 

في الشریعة الإسلامیة یعبر عنها أما،)1(اسمهایحمل ن ث یقوم على كفالة أسرة لطفل دون أللتبني حی

.أحیانا بالضم

لكن مهما اختلفت الألفاظ و المصطلحات و التسمیات إلا أنه یبقى الهدف واحد و هو رعایة و حمایة 

.القاصر

قانون الأسرة من 125إلى  116و الملاحظ أن المشرع الجزائري تطرق إلى الكفالة في المواد 

.)2(الجزائري

الأولب المطل

تعریف الكفالة و خصائصها

إلى تعریف الكفالة بمختلف مقاصدها و كذا أهم الخصائص المتعلقة في هذا المطلبسنتعرض

.بها

الفرع الأول

تعریف الكفالة

.قانوناتعریفها خیرا أثم اصطلاحاتعریف الكفالة لغة، إلى فرعهذا ال سنتطرق في

  الكفالة لغة :أولا

فعل كفل بفتح حروفه الثلاثة وهو فعل ثلاثي، یكفل، كفالة ، إذا الكافل هو القائم بأمر:من الكفالة

.)3(الیتیم و المربي له

2008، أفریل"وااقع الرعایة البدیلة في العالم العربي"لمیاء بلبل، )1(

www.megdaf org/ userfiles/file/lamea%balbal.doc
نون الأسرة ، المتضمن قا1984یونیو سنة 09الموافق ل 1404رمضان 09المؤرخ في11-84القانون رقم )2(

18المؤرخ في 02-05، المعدل و المتمم بالأمر رقم 1984جویلیة  31ع  المؤرخة في 31ع .د.ج.ج.ر.ج الجزائري،

.2005فبرایر  27ة في المؤرخ15ش، ع .د.ج.ج.ر.، ج2005فبرایر 27الموافق ل 1426محرم عام 
، ص 2004-2003دفعة الرابعة عشر، ، الشهادة المدرسة العلیا للقضاةمالك طلبة،التبني و الكفالة، مذكرة تخرج لنیل)3(

18.
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ضمها إلى نفسه و قوله علیه  أي)1("ازكریّ و كفلها":جلو منه قول االله عز و الضمالكفالة هي 

".نا و كافل الیتیم في الجنة هكذاأ"الصلاة و السلام 

الكفالة اصطلاحا:ثانیا

و مجهول النسبقد یكون معلوم أتبرعي أي تطوعي اتجاه طفل قاصرالكفالة عبارة عن التزام

.علیه و معاملته كالابن الصلبيالإنفاقو ذلك بالقیام برعایته و تربیته و حمایته و 

."النفسضم الأولاد إلى من لهم الولایة على " ن الكفالة هي قال الإمام الماوردي أ

 :ن الكفالة هيالدكتور یوسف القرضاوي حیث یرى أ، و من بینهمكما عرفها بعض الفقهاء المعاصرین

.)2("لى نفسهضم الرجل إلیه طفلا یتیما أو لقیطا و یجعله كابنه من صلبه، دون أن ینسبه إن یأ"

التعریف القانوني:ثالثا

:الكفالة في القانون المدني

بحیث 673لى المادةإ 644ي القانون المدني من المادة عقد الكفالة فتناول المشرع الجزائري 

لتزام بأن فل بمقتضاه شخص تنفیذ االكفالة عقد یك" : أن من القانون المدني على644تنص المادة 

.)3("به المدین نفسهذا لم یفیتعهد للدائن بأن یفي بهذا الالتزام إ

فهي عبارة عن عقد من خلاله یكفل شروط محددة في القانون لانعقادهالمفهوم تتطلبالكفالة بهذا او 

ن یفي أبذ یتعهد للدائنالتزام قائم على عاتق شخص معین أو محتمل القیام به مستقبلا إشخص ما تنفیذ

.جلبه المدین نفسه عند حلول الأیف ذا لمبهذا الالتزام مستقبلا إ

لة في القانون المدني و قانون للتفرقة بین عقد الكفاإلیهننا تطرقنا أ إلاثنا، یخص بحو هذا التعریف لا

.سرةالأ

.37سورة آل عمران، الآیة )1(
مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانیة،الإسلامیةعبد الكریم زیدان، المفصل في احتتام المرأة و البیت المسلم في الشریعة )2(

  .84ص  ،1994الجزء العاشر، لبنان، 
، یتضمن القانون المدني، 1975سبتمبر سنة 26، الموافق ل 1395رمضان عام 20المؤرخ في58-75القانون رقم)3(

جوان26اریخ الصادرة بت  44 ع.ش.د.ج.ج.ر.، ج2005یونیو 20المؤرخ في 10-05المعدل و المتمم بالقانون رقم 

.المعدل و المتمم2005
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:الأسرةالكفالة في قانون 

وخصها بعشرة مواد من سرة الة في الفصل السابع من قانون الأنص المشرع الجزائري على الكف

هي التزام على وجه التبرع بالقیام "كما یلي116حیث عرفها في المادة 125لى المادة إ 116المادة 

.)1("ب بابنه و تتم بعقد شرعيمن نفقة و تربیة و رعایة قیام الأبولد قاصر 

و رعایته   طفل قاصربرة عن التزام تطوعي للتكفلن الكفالة هي عبایفهم من نص هذه المادة أ

  .يب مع ابنه الصلببنفس الطریقة التي یتعامل بها الأو تربیته و حمایته 

طفال المهملین حیث عرف الكفالة في المادة الثانیة بكفالة الأ15-01ختص القانون رقم یما في المغرب أ

حمایته تزام برعایة طفل مهمل و تربیته و هي الال القانون،كفالة طفل مهمل بمفهوم هذا ":بأنها

)2("الإرثب مع ولده و لا یترتب عن الكفالة حق في النسب و لا في و النفقة علیه كما یفعل الأ

رادي یشمل الجوانب المادیة و المعنویة المتعلقة بالطفل تعریف الكفالة هي التزام قانوني إو حسب هذا ال

.المكفول

الكفالة عقد ":نهافي مادته السابعة بأكما عرفها القانون النموذجي العربي الموحد لرعایة القاصرین 

القاصربإعالةو شخص اعتباري كهیئة بر ه المدنیة أیقوم بمقتضاه شخص طبیعي یتمتع بحقوق

.)3("علیهالإنفاقو رعایته و 

ه للطفل المحروم من بیئت" :نعلى أ 2004لسنة 7یني رقم من قانون الطفل الفلسط32و تنص المادة 

)البدیلة(سرة الحاضنة ق في الرعایة البدیلة من خلال الأمؤقتة الحو العائلیة الطبیعیة بصفة دائمة أ

.التي تتولى كفالته و رعایته

.)4("سرة الحاضنةمؤسسات الرعایة الاجتماعیة العامة أو الخاصة إذا لم تتوفر الأ

كفالة القاصر فمنها من جوانبن كل واحد منها ركز على جانبما یلاحظ على هذه التعاریف بأ

و تبرعي و منها من ركز على عي ألى طبیعة كفالة القاصر من حیث اعتبارها التزام تطو من أشار إ

.الجهة القائمة بها

.، المرجع السابق11-84القانون رقم )1(
05-01بتنفیذ القانون رقم )2002یونیو 13(1423الصادر في فاتح ربیع الأخیر  1.02.172رقم  ظهیرشریف)2(

.المتعلق بكفالة الأطفال المهملین
القانون العربي الموحد لرعایة القاصرین، معتمد لدى المكتب التنفیذي لمجلس وزراء العدل العرب كقانون نموذجي )3(

  .04/03/2002. 24ج . 32استشاري بالقرار رقم 
.2004لسنة 7الفلسطیني رقم الطفل قانون)4(
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الفرع الثاني

خصائص الكفالة

كالحضانة و التبني، :إن الكفالة تتمیز بعدة خصائص تمیزها عن باقي الأنظمة المشابهة لها

:إجمالها فیما یليفالكفالة یمكن 

الكفالة عقد :أولا

ة قانونیة أو تعدیلها أو إنهائها،     بین شخصین أو أكثر على إنشاء رابطتفاقبأنه ایعرف العقد 

ج .أ.من ق116عقدي من خلال نص المادة أن الكفالة ذات طابع صراحةو المشرع الجزائري اعترف

التي حددت جهتین مخولتین بإسناد الكفالة 117المادة و كذلك من خلال نص )1("وتتم بعقد شرعي"...

هي تخضع للنظریة العامة إحداهما هو الموثق و ذلك عن طریق عقد الكفالة، و بما أن الكفالة عقد ف

.للالتزام

  يالكفالة عقد تبرع:ثانیا

انصراف ه مع لما یعطییقصد بالعقد التبرعي ذلك العقد الذي لا یأخذ فیه أحد المتعاقدین مقابلا

ینطبق على عقد الكفالة إذ الكافل یتولى أمور المكفول من إنفاق و تربیةوهذا ما ،)2(لذلك النیة

.دون أن یكون هنالك مقابل و إنما یقوم به على وجه التبرعالخ ...و تعلیم

الكفالة عقد مؤقت:ثالثا

ل أو تخلیه عن الكفالة، أو مطالبة وفاة الكاف: الكفالة لیست دائمة بل تنتهي لعدة أسباب منها

تنتهي بالحجر على الكافل لأي سبب من أسباب الوالدین الأصلیین بعودة الولد المكفول إلى ولایتهما و قد

الحجر، أو لإصابته بأي عجز بدني یجعله غیر قادر على رعایة القاصر و متابعة شؤونه، كما یمكن أن 

تنتهي بإسقاطها عن الكافل بموجب حكم قضائي إذا ما أخل بالتزامه التي تعهد بها، أو أساء إلى المكفول 

.صالح الكافل مع مصالح الطفل المكفولأو قد تتعارض مبشكل أو بآخر

.، المرجع السابق11-84ون رقم نالقا )1(
 -الإقرار -الخلع -الطلاق -الوقف -الهبة -الكفالة - البیع-الوصیة(صقر، تصرفات المریض مرض الموتنبیل)2(

.130، ص 2008، دار الهدى، الجزائر، )الإبراء



ماھیة الكفالةالفصل الأول

8

المطلب الثاني

  أركان الكفالة

فالة بدونها و تتمثل في توفر شروط لتكوینها و لا یقوم عقد الكتبار أن الكفالة عقد كان لابد منباع

.ه الأركان ركن الشكلیة في العقودالسبب و یضاف إلى هذالتراضي، المحل و

الفرع الأول

الرضا

ین و منه تعد الإرادة عنصر جوهري ثر قانوني معأالعقد هو تلاقي إرادتین أو أكثر على إحداث 

في  العقد الذي یتم عن طریق تبادل الطرفین التعبیر عن إرادتهما المتطابقتین بصدور إیجاب و قبول من 

.)1(المتعاقدین

متطابقتیننه لابد من وجود إرادتین أا و التي نستخلص منه)2(ج.م. ق 59هذا ما نصت علیه المادة  و

.القانونیةالآثارمعبر عنهما و یتجه كلا الطرفین إلى إحداث نفس 

و غالبا ما تصدر هاتان الإرادتین بالتعاقب إذ تصدر الإرادة  بالإیجاب من أحد الطرفین بأن یعرض على 

بالقبول و یشترط أن یكون التراضي الطرف الثاني أن یتعاقد معه و أن تلیها إرادة ثانیة مطابقة لها 

الإكراه،  (صحیحا بأن تكون كل من الإرادتین متوافقتین صادرتین عن ذي أهلیة و خالیة من عیوب الرضا

).الغلط ، التدلیس

بوعیه و تمییزه بین )3(أما أهلیة التعاقد فنقصد بها قدرة الفرد على القیام بتصرفات قانونیة صحیحة

خص آهل للتعاقد ما لم یطرأ على شكل: " ج على أن.م.من ق78ث نصت المادة الأمور المختلفة حی

.)4("أهلیته عارض یجعله ناقص الأهلیة أو فاقدها بحكم القانون

معنى ذلك أن الشخص یكون عدیم الأهلیة إذا انعدمت لدیه الإرادة غیر المدركة كالصبي غیر 

.أن تنسب إلیهم إرادة یعتد بها القانونالممیز، المجنون و المعتوه فمثل هؤلاء لا یمكن 

، 2007دار الجامعة الجدیدة، مصر، مصادر الالتزام، دون ط، :نبیل إبراهیم سعد، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول)1(

  .  93ص 
، دون یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفان التعبیر عن إرادتهما المتطابقتین":على أنه ج.م.قمن 59مادة تنص ال)2(

".الإخلال بالنصوص القانونیة
الجزائر، العربي بلحاج، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، دیوان المطبوعات الجامعیة، )3(

.41، ص1999
.، المرجع السابق58-75القانون رقم )4(
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أن یحل محله نائب قانوني الكفالة أین نجد الطفل المكفول ناقص الأهلیة لا بدنظرا لطبیعة عقد

أو قضائي إذ نجد أن عقد الكفالة یبرم بین الكافل و والدي المكفول إن وجدا أو من ینوب عنهما إن لم 

.ینیكونا موجودین أو كان مجهول

الفرع الثاني

المحل

المحل ركن في الالتزام كما هو في العقد و محل الالتزام هو ما یلتزم به المدین فقد یكون إعطاء 

شيء أو القیام بعمل أو الامتناع عن عمل، أما محل العقد فهو العملیة القانونیة التي تراضى الطرفان 

.)1(على تحقیقها

و المحل في عقد الكفالة هي العملیة القانونیة المبتغى تحقیقها و هي القیام بولد قاصر من نفقة   

و تربیة و رعایة، و لتحقیق هذه العملیة القانونیة تنشا جملة من الالتزامات ولذلك فإن محل العقد یتحدد 

.بمحل الالتزامات الرئیسیة التي تتحقق بها العملیة القانونیة المقصودة

و فیما یخص شروط محل عقد الكفالة فیجب أن یكون المحل موجودا و أن یكون معینا أو قابلا 

، فلا یعقل إبرام عقد الكفالة دون بیان الطفل المعني بها كما یجب أن یكون محل عقد الكفالة )2(للتعیین

الكفالة هو القیام مشروع و هذا الشرط ظاهریا بالنسبة لهذا النوع من العقود فهو محقق كون محل عقد

بولد قاصر، فهو بمثابة عمل خیري أو تبرعي فكیف یكون غیر مشروع؟

الفرع الثالث

السبب

تعتبر نظریة السبب من أعقد النظریات و أكثرها غموضا و من أجل إیضاح فكرة السبب یجب 

.التمییز بین سبب الالتزام و سبب العقد

هو  الذي یقصد الملتزم الوصول إلیه من وراء التزامه، وسبب الالتزام هو الغرض المجرد المباشر

، و السبب بهذا المعنى لا یتغیر من عقد إلى عقد بل هو واحد في كل نوع )3(ما یسمى بالسبب القصدي

.من أنواع العقود بمعنى أن لكل طائفة معینة من العقود سببا معینا تقوم علیه

.203نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص )1(
.223، ص 2010النظریة العامة للعقد، موفم للنشر، الجزائر، الالتزاماتعلي فیلالي، ) 2)

.247، ص علي فیلالي، المرجع نفسه) 3)
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ى التعاقد أي الباعث الرئیسي الذي جعل المتعاقد یقدم على أما سبب العقد فهو الدافع أو الباعث إل

، و هذا نراه جلیا في عقد الكفالة )1(إبرام التصرف و هو أمر شخصي یختلف من متعاقد لآخر

حیث أن سبب الكفالة یختلف من حالة إلى أخرى، فقد تكون حاجة الطفل إلى من یرعاه و یتكفل بشؤونه 

لب الكفالة، و قد یكون السبب رغبة الكافل في التبرع و القیام بعمل خیري، هي التي تدفع بالكافل إلى ط

كما قد یكون السبب حب الأولاد مع عدم القدرة على الإنجاب التي تدفع بالكافل إلى التكفل بولد قاصر 

.لیكون له بمثابة ابنه الشرعي

الفرع الرابع

الشكلیة

الرضا، المحل و السبب فلا بد من إفراغ هذا العقد في قالب :إضافة إلى أركان العقد المتمثلة في

شكلي و إن كان الأصل في العقود الرضائیة أي بمجرد تطابق الإیجاب و القبول و هذا ما ورد في 

"تنصالتي59القانون المدني الجزائري في المادة  ان التعبیر عن یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرف:

.)2("إرادتهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونیة

:و اشتراط الشكلیة في العقود تكون لسببین

.كونها ركنا في العقد بحیث أن انعدامها یعرض العقد للبطلان، كعقد البیع-

.)3(أو قد تكون شرط إثبات فقط، وذلك عند النزاع -

أن المشرع الجزائري لم ینص صراحة على وجوب الشكلیة في عقد الكفالة و یتضح و الملاحظ

أن " شرعي"، و إنما نفهم من هذا المصطلح )4("و یتم بعقد شرعي"...ج .أ.من ق116ذلك في المادة 

  .على الكفالة - یكون حسب شرع االله-المشرع أراد إضفاء الشرعیة الدینیة 

.)5( بالكتابة و بالتالي فكل اتفاق على خلاف ذلك فهو باطل فإثبات الكفالة لا یجوز إلا

.255علي فیلالي، نفس المرجع، ص ) 1)

.، المرجع السابق58-75القانون رقم ) 2)

لنیل ، مذكرة تخرج)ائري مع بعض التشریعات العربیة التشریع الجز (–دراسة مقارنة –الكفالة ، كریمة علام، سر أنالینة)3(

.20، ص 2013-بجایة-شهادة الماستر في الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة
.ع السابق، المرج11-84رقم القانون ) 4)

.21، المرجع السابق، ص، كریمة علامسر أنالینة ) 5)
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المطلب الثالث

الأنظمةالطبیعة القانونیة للكفالة و تمییزها عن بعض 

ا القانونیة لى دراسة طبیعتهإسننتقل و أركانهاخصائصهاتطرقنا و بینّا تعریف الكفالة،  أنبعد 

.التبني و الحضانة: ألا و هيو كذا تمییزها عن الأنظمة المشابهة لها 

الأولالفرع 

الطبیعة القانونیة للكفالة

الكفالة نظام قانوني:أولا

و على كل شخص بموجب نصوص قانونیة صریحة نون الأسرة محدد في قاالكفالة نظام قانوني

الإرادة في تكوین العقد ، فالكفالة تجرد أطرافها من مبدأ سلطان ه لكونه متعلق بالنظام العامحكاماحترام أ

إسقاطهانه للنیابة العامة طلب افل الحق في الرجوع عن الكفالة فإن كان للكو إ فهذه الحریة محدودة،

.)1(هل لرعایة المكفولالطفل إذا تبین أن الكافل لیس أمراعاة لمصلحة 

الكفالة عقد:ثانیا

جراءات تشریع المملكة المغربیة إذ أن إوجود في قرب منه من العقد، وهذا ما هو مأفالكفالة هي  إذا

هذه المهمة للقاضي المكلف بشؤون القصر  أوكلتیع لذلك ر الكفالة هناك جد صارمة و محددة في التش

ظروفه لشخصي، امن حیث السلوك حیث یقوم ببحث معمق حول شخصیة و ظروف طالب الكفالة 

تنفیذها فعلیا رعایة لمصلحة الطفل و یراقب المعیشیة و عند موافقة القاضي على الكفالة فله حق تتبع 

الكافل بالتزامه كان  أيطالب الكفالة  إخلالشؤون الطفل و مدى وفاء الكافل بالتزاماته، و في حالة 

الكفالة  إسنادكان تقریر البحث بعد  إذاالكفالة و ذلك مراعاة لمصلحة القاصر  إلغاءللقاضي الحق في 

هذه المهمة لقاضي مختص بشؤون  إعطاء أوغیر موجودة في الجزائر بتخصیص الآلیة، و هذه )2(سلبي

في ن المشرع الجزائري اعتبر هذه المسالة مدنیة بحتة في حین المشرع المغربي وسع لأ الأحداث

.اختصاص هذا القاضي

من  117 ةإضافة إلى الماد"تتم بعقد شرعي"...:التي تنص على116و الدلیل على هذا المادة 

.)3(..."یجب أن تتم الكفالة أمام المحكمة، أو الموثق":نفس القانون التي تنص على مایلي

مذكرة تخرج لنیل شهادة الماستر في الحقوق، جامعة الكفالة في قانون الأسرة الجزائري، نعیمة شعلال، صبرینة بلیل،)1(

.14، ص 2013-2012كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، -بجایة-عبد الرحمان میرة
.15، المرجع السابق، ص طلبةمالك)2(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )3(
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الفرع الثاني

الأنظمةتمییز الكفالة عن غیرها من 

كالتبني الأخرىعن المفاهیم أن معناها لا یختلف كثیرا من خلال تعریف الكفالة یتضح لنا ب

كل من  أنو الحضانة، و یتضح ذلك من خلال التوافق الواضح و المنبعث من وحدة الهدف، حیث 

الحضانة و التبني و الكفالة إنما شرعت لتحقیق غایة واحدة هي حمایة القاصر و تربیته و لكن رغم هذا 

.الكفالة تختلف عن النظامین اختلافا كبیرا أنالتشابه الموجود بینهم إلا 

یز الكفالة عن نظام التبني تمی: أولا

ن في كلیهما یعمد الكافل المتبني إلى ضم طفل إلى هناك من لا یفرق بین الكفالة و التبني لأ

.أسرته، فیعامله معاملة الولد من الصلب

:التبنيتعریف

.)1(یقصد بالتبني أن یتخذ الإنسان ابن غیره المعروف أو المجهول نسبه ابنا له

ثة و أضفى علیه أبوته حیث قال بن  علیه و سلم قبل البعثة قد تبنى زید بن الحار و كان محمد صلى االله

"عمر رضي االله عنهما .)2("ما كنا ندعوا زید بن الحارثة إلا زید بن محمد:

و ما جعل أدعیاءكم أبناءكم ذلكم "...:و ذلك بقوله سبحانه و تعالىأثارهلقد حرم الإسلام التبني و ألغى

أقسط عند االله فإن لم تعلموا قولكم بأفواهكم و االله یقول الحق و هو یهدي السبیل، أدعوهم لآبائهم هو 

.)3("هم فإخوانكم في الدین و موالیكمآباء

     ة ورد تحریم التبني أیضا في أحادیث الرسول صلى االله علیه و سلم و من ذلك قوله علیه الصلا لقدو 

ى إلى غیر موالیة فعلیه لعنة االله و الملائكة و الناس مإلى غیر أبیه أو انت دعىامن :"و السلام

.)4("أجمعین لا یقبل االله منه یوم القیامة عدلا و لا صرفا

ن المشرع الجزائري منع التبني و ذلك إالحقیقي لذلك فأبیهن الحق یقضي نسبة الابن إلى إو علیه ف

"ج التي تنص على أنه.أ.من ق46المادة من خلال  .)5("یمنع التبني شرعا و قانونا :

بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة، الجزء الأول، الطبعة الرابعة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، العربي)1(

.200، ص 2005
.78، ص 2005العربیة، مصر، ماهر أبو خوات، الحمایة الدولیة لحقوق الطفل، دار النهضة عن نقلا)2(
 .5و  4سورة الأحزاب، الآیة )3(
.79ماهر أبو خوات، المرجع السابق، ص نقلا عن )4(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )5(
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المشرع التونسي خرج عن  أن ى هذا النحو حیث حرمت التبني إلامعظم الدول الإسلامیة سارت عل

لة و التبني و الولایة هذه القاعدة و خالف أحكام الشریعة الإسلامیة حیث اعترف بنظام التبني بقانون الكفا

یجوز للتونسي أن یتبنى "و من أهم الأحكام الصادرة في التبني 1958مارس 4الصادر في 

.)1(..."أجنبیا

من القوانین التي تقر نظام التبني كذلك القانون البولوني و قد وردت أحكام التبني في المواد من 

و قد  367إلى  343و كذلك القانون الفرنسي حیث جاءت أحكام التبني في المواد  127إلى  114

.)2(أدخلت عدة تعدیلات على هذه المواد

:بین التبني و الكفالةالتمییز

یتضح مما سبق أن التبني یشترك مع الكفالة في كون أن كلاهما ینصبان على القاصر دون سواه، 

.)3(ویهدفان إلى حمایته و رعایته و یضعان الولد المكفول أو المتبنى في نفس مرتبة الابن الشرعي

من الناحیة القانونیة ن لا ینفي الفرق الموجود بینهما أماإلا أن هذا الاتفاق و التشابه الموجود بین النظامی

، انوني المتبع في تشریعها الداخليالفرق بین الكفالة و التبني یختلف من دولة إلى أخرى حسب النظام الق

الشخصیة یسمح حوالبالأالقانوني المتعلق تسمح بنظام التبني عكس تونس فنظامها فمثلا الجزائر لا

أحكام الكفالة في ف )4(بكلا النظامین الكفالة و التبني و نظرا لأن التبني ممنوع في القانون الجزائري

كأساس الأخیریختلف في جوهرها عما هو موجود في التشریع التونسي و أخذنا هذا التشریع الجزائري لا

.للتفرقة بین النظامین

:الإجراءاتمن حیث الشروط و التمییز 

المتعلق بالولایة 1958مارس 4المؤرخ في  1958لعام  27نص الفصل الثالث من القانون رقم 

عقد یقوم بمقتضاه شخص راشد متمتع بكامل حقوقه هي "العامة و الكفالة و التبني، على أن الكفالة

اسع من التبني كان أكثر دقة، إذ یقتضي الفصل التفي حین أن )5("المدنیة، أو هیئة بكفالة طفل قاصر

ینبغي أن یكون المتبني شخصا راشدا ذكرا أم أنثى متزوجا و متمتع بحقوقه المدنیة نفس القانون على أنه 

.60، ص 1999الجزائر، محمد صبحي نجم، محاضرات في قانون الأسرة، دیوان المطبوعات الجامعیة، )1(
.63-62، ص ص مرجع نفسهمحمد صبحي نجم، ال)2(
.19، ص المرجع السابقنعیمة شعلال، صبرینة بلیل، )3(
.201المرجع السابق، صالوجیز في شرح قانون الأسرة،العربي بلحاج،)4(
.، المتعلق بالولایة العمومیة و الكفالة و التبني1958مارس 4المؤرخ في  1958لعام  27القانون عدد )5(



ماھیة الكفالةالفصل الأول

14

و هو الشيء غیر على القیام بشؤون القاصر المتبنىو ذا أخلاق حمیدة ، سلیم العقل و الجسم ، و قادرا

.)1(الزواج لاسیماالمشترط في الكفالة 

.)2(سنة على الأقل15كما أضاف المشرع التونسي أن یكون فارق السن بین طالب التبني و المتبنى 

عقد الكفالة یبرم لدى عدلین بین الكافل و بین أبوي المكفول  أن و نفس القانون السابق الذكر یؤكد على

، و یصادق الحاكم أو من یمثلهالولي العمومي أو أحدهما إذا كان الأخر میتا أو مجهولا و عند الاقتضاء

أكثر دقة كانتعلى عقد الكفالة في حین أن الشروط و إجراءات التبني الواردة في القانون نفسه 

و فرضت أكبر صرامة في الرقابة على التبني من طرف الجهات القضائیة إذ یجب أن یتم عقد التبني 

بمكتبه، كما أنه یصدر حكم التبني بعد التحقیق من توفر الشروط القانونیةبحكم یصدره حاكم الناحیة 

.)3(و بإمضاء الحاضرین، و یكون هذا الحكم نهائي

:قضاءو الانالآثارمن حیث لتمییزا

فیلحق الولد المتبنى ،إن التبني یؤثر في النسب إذ یحدث نسبا جدیدا اعتباریا هو النسب بالتبني

ا من جهة، و من جهة أخرى یؤثر على المیراث بسبب النسب الاعتباري إذ یصبح بنسب متبنیه هذ

أجازالمتبنى وارثا للمتبني و هذا عكس الكفالة فهي لا تمنح للمكفول حقا في النسب و لا في الإرث بل 

   ة للكافل أن یوصي للمكفول من ماله في حدود الثلث و ما زاد عن الثلث فهو باطل إلا إذا أجازه الورث

ن یوصي أو یتبرع أیجوز للكافل "ج .أ.من ق123و هو ما نص علیه المشرع الجزائري في نص المادة 

للمكفول بماله في حدود الثلث و إن أوصى أو تبرع بأكثر من ذلك، بطل ما زاد على الثلث إلا إذا أجازه 

.)4("الورثة

المشرع التونسي في القانون السابق الذكر على أنه تنتهي الكفالة علیهنصقضاءفیما یخص الان

و أببلوغ المكفول سن الرشد القانوني كما یمكن للمحكمة الابتدائیة بطلب من الكافل أو أولیاء المكفول 

بناءا على طلب النیابة العامة فسخ عقد الكفالة مراعاة لمصلحة الطفل في حین ینتهي التبني بموجب حكم 

.أخرئي صادر عن المحكمة الابتدائیة بنزع القاصر من المتبني و إسناده لشخص قضا

إذن الفرق هنا واضح كون الكفالة تنتهي بطریقة آلیة ببلوغ المكفول سن الرشد القانوني أو عن 

.طریق القضاء، أما التبني فینتهي بموجب حكم قضائي فقط مراعاة لمصلحة الطفل

.05المرجع السابق، ص مالك طلبة، )1(
.63محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص )2(
.20مالك طلبة، المرجع السابق، ص )3(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )4(
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لورثة الذین فرض االله لهم میراثا أنه یترتب عنه حرمان أصحاب الحقوق من او الحكمة من تحریم التبني

و التبني فیه إدخال لشخص غیر وارث على الورثة، )1(مفروضا حدده لهم، و بینه في كتابه الكریم 

.فیحرمهم أو ینقصهم من إستحقاقهم الذي فرض االله لهم

تمییز الكفالة عن الحضانة:ثانیا

عن الحضانة لابد من التطرق لمفهوم الحضانة و الأحكام المتعلقة بها لتسهیل لتمییز الكفالة

.استخلاص الفرق الموجود بینهما

:مفهوم الحضانة

أساس قویم لتكوین الحصن المناسب لنشأة الطفل بین الأسرة علىحرص الإسلام على أن تبنى 

أبوین تسود بینهما أواصر المحبة و الرحمة و المودة، و الحضانة ثابتة في الكتاب و السنة و بإجماع 

.)2(الفقهاء

"و ذلك یظهر في قوله عز و جل و هذا دلیل على حقه )3("و الوالدات یرضعن أولادهن حولین كاملین:

روى أن امرأة أتت رسول االله صلى االله هي من فترة الحضانة، و من السنة المشرفة مافي الرضاع و

یا رسول االله إن ابني هذا كان بطني له وعاء و حجري له حواء، و ثدي له سقاء،:علیه و سلم فقالت

رواه" يأنت أحق به ما لم تنكح): " ص(، فقال رسول االله )4(و إن أباه طلقني و أراد أن ینتزعه مني

.و أبو داود و صححه الحاكم،أحمد

:الحضانةتعریف 

:توجد عدة تعریفات للحضانة و منها

إلى الكشح و حضنا الشيء جانباه الإبطالحضانة من الحضن، و هو ما دون :التعریف اللغوي-

.أي ضم الولد و تربیته)5(و حضن الطائر بیضه إذا ضمه إلى نفسه تحت جناحه

، الث، مكتبة الدار العربیة للكتابصلاح عبد الغنى محمد، وسائل الإسلام في المحافظة على الحیاة الزوجیة، الجزء الث)1(

  .148ص  ن،.س.د ن،.ب.د
.42ن، ص .س.هدى محمود الناشف، الأسرة و تربیة الطفل، دار المسیرة للنشر و التوزیع و الطباعة، الأردن،د)2(
.233البقرة، الآیةسورة)3(
رمضان علي السید الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، نقلا عن )4(

 .394ص  ،2002
، 2005عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، الحقوق المتعلقة بالطفل في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر الجامعي، مصر، )5(

 .140ص
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مصلحته  بیر شؤونه و العمل علىالحضانة هي تربیة الطفل و القیام بتد:الاصطلاحيالتعریف-

.)1(و استقامة أمره في المدة التي لا یستغني فیها عن النساء ممن لهن الحق في تربیته شرعا

سنا ؤونه لمن له حق الحضانة حتى یبلغالحضانة هي تربیة الولد و رعایة ش:التعریف الشرعي-

.)2(ةمعین

المشرع من قانون الأسرة قد عرف62و بالرجوع إلى الفقرة الأولى من المادة :التعریف القانوني-

"الحضانة على أنهاالجزائري دین أبیه و السهر هي رعایة الولد و تعلیمه و القیام بتربیته على:

.)3("و حفظه صحة و خلقاعلى حمایته

إذا كانت معتدة من ،فإنها تمسكه في مكان الزوجیة الأمت الزوجیة قائمة بین الأب و إذا كان

 إذاإن تركت بیت الزوجیة في هذه الأحوال، و لذلك  ةناشز و ذلك لأن المرأة تعتبر ،رجعيطلاق بائن أو 

فله أن یعیدها إلى مسكن خرجت من المسكن في هذه الحال و معها ولدها، أو لم یكن معها ولدها

.)4(في المسكن إن كانت معتدةالإقامةله علیها حق  والطاعة إن كانت زوجة علیها حق  إذ له الزوجیة

الحاضنة كأجرة المرضعة و لا تستحقها الزوجة حال قیام الزوجیة باعتبار أن لها حق النفقة أجرة و

الزوجیة، أما إذا كانت غیر الزوجة فتستحق أجرة الحضانة كاملة و هي أیضا نفقة الصغیر كأجرة 

.)5(تكون دینا صحیحا لا یسقط إلا بالأداء أو الإبراءرضاعة و 

أن مدة الحضانة القانونیة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات )6(ج.أ.من ق65كما یتضح من نص المادة 

، غیر أنه یمكن للقاضي أن یقضي بتمدید المدة للذكر )سنة19(و الأنثى ببلوغها سن الزواج القانوني 

نفسها شرط ألا تتزوج حاضنو ذلك بناءا على طلب ال)سنة16(عشر سنة من عشرة سنوات إلى ستة 

ثانیة مع رجل آخر لیس ذي محرم للمحضون مع مراعاة مصلحة المحضون في الرعایة و التربیة 

.و الحمایة

.42هدى محمود الناشف، المرجع السابق، ص )1(
.147، ص 2007الجدیدة للنشر، مصر، حكام الأسرة، دار الجامعةمحمد كمال الدین إمام، أ)2(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )3(
 . 412- 411ص ، ص 1950، دار الفكر العربي، مصر، لأحوال الشخصیة، الطبعة الثانیةمحمد أبو زهرة، ا)4(
، 1990خلاف، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، دار القلم للنشر، الطبعة الثانیة، الكویت،  ابعبد الوه)5(

 .197ص
"ج تنص على أنه.أ.من ق65المادة )6( سنوات، و الأنثى ببلوغها سن )10(تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه :

.سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة)16(الزواج، و للقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

".على أن یراعى في الحكم بإنتهائها مصلحة المحضون
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لانتهاءأما القانون العراقي فإنه بقي متمیزا عن غیره من القوانین الأخرى حیث لم یعین سنا محددة 

، كما في القانون الجزائري و إنما ترك الأمر مفتوحا أمام القاضي، و خوله الحكم في كل )1(الحضانة

.و مناسبا لمصلحة المحضونصالحاقضیة بما یراه 

:بین الكفالة و الحضانةتمییزال

في نقاط متعددة منها وحدة الهدفالكفالة و الحضانة نظامین مقننان في قانون الأسرة و یتفقان

لأن كلاهما لم یشرعا إلا لأجل توفیر حمایة أكثر فعالیة للقاصر، فكلیهما یعملان على تعویض النقص 

.الذي یعاني منه الطفل في حیاته الأسریة إلا أن هذا لا یعني عدم وجود اختلاف بین هذین النظامین

:الإجراءاتمن حیث الشروط و تمییزال

64ین في المادة الحضانة أن تكون صلة قرابة بین الحاضن و المحضون و هذا ما یتبیشترط في 

رتب فیها المشرع أصحاب الحق في الحضانة، و هذا ما لا نجده في الكفالة حیث یكون التي ج .أ.من ق

.ةالكافل إما من أقرباء المكفول و إما شخص أجنبي عنه لا تربطه صلة قراب

فإن الكفالة یمكن أن تسند للكافل بموجب أمر قضائي أو بموجب عقد یبرمالإجراءاتأما فیما یخص 

یجب أن تكون الكفالة أمام المحكمة، :" ج.أ.من ق117لدى الموثق و هذا ما نستنتجه من نص المادة 

.)2(..."أو الموثق

:قضاءالآثار و الانمن حیث تمییزال

الكفالة ترتب على الكافل القیام بولد قاصر من نفقة و تربیة و رعایة على وجه التبرع كقیام الأب 

بابنه، بینما الحضانة تلزم الحاضن بالتربیة و الرعایة و الحمایة دون النفقة إن كانت الحاضنة غیر 

.الزوجة لأن نفقة المحضون تكون على والده و هذا على عكس الكفالة

الكفالة تنتهي بوفاة الكافل أو تخلیه عن الكفالة أو بطلب من الأبوان أو أحدهما و في هذه الحالة 

یخیر الولد في الالتحاق بهما إذا بلغ سن التمییز و إن لم یكن ممیز لا یسلم إلا بإذن من القاضي و هذا 

لا مجال للأخذ برأي الطفل أ، بینما في الحضانة لا وجود و .من ق 125و  124ما نصت علیه المواد 

و تخییره، كما أن المشرع لم یحدد مدة الكفالة صراحة بینما في الحضانة حدد مدتها بدقة و ذلك في نص 

.السالفة الذكر ج.أ.من ق65المادة 

صالح جمعة حسن الجبوري، الولایة على النفس في الشریعة الإسلامیة و القانون، الشركة المتحدة للتوزیع، لبنان، )1(

.251، ص 1976
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )2(
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المبحث الثاني

و انقضائهاالكفالة و إجراءاتهاشروط

الكفالة كمطلب أول و بعد ذلك ننتقل لدراسة إجراءات الكفالة شروطفي هذا المبحث سنتناول

و أخیرا انقضاء كمطلب ثانيهي الإجراءات التي یجب إتباعها؟ ما بمعنى كیف تسند هذه الكفالة و 

.ثالثالكفالة كمطلب

لأولالمطلب ا

شروط الكفالة

و یجب على من قانون الأسرة 119و  118دتین  شروطا عامة في الماالجزائريحدد المشرع

شخصیة أو رئیس المحكمة ، فعلى قاضي الأحوال العقد الكفالة أن تتحقق من توافرهاالجهة المكلفة بإبرام

للقاضي أو الموثق هذه الشروط أم لا فإذا اتضح جراء تحقیق، فیراقب ما إذا توفرت أن یقوم بإأو الموثق 

.هذه الشروط أسندت الكفالة لطالبهاعدم توفرها رفض الطلب أما إذا توفرت 

الفرع الأول

لالكافشروط 

اختلفت التشریعات حول تنظیم شروط الكفالة المتعلقة بالشخص الكافل فهناك من قسمها إلى 

هذا ما ذهب إلیه ي و شروط تتعلق بالكافل كشخص معنوي، وشروط تتعلق بالكافل كشخص طبیع

.المشرع المغربي و القانون العربي الموحد لرعایة القاصرین

شروط الكافل كشخص طبیعي :أولا

هلا للقیام عاقلا آ یشترط أن یكون الكافل مسلما،:"أنهمن قانون الأسرة على118نصت المادة 

الإسلام، :لكافل هين شروط االمادة أمن خلال هذهنستنتج )1("المكفول و قادرا على رعایته بشؤون

.على رعایتهالبدنیة و المادیةالقیام بشؤون المكفول و القدرةالعقل، أهلیة 

:شرط الإسلام/1

بالتالي ن یدین الكافل بالإسلام حتى یتمكن من كفالة الطفل القاصر، وأوجب المشرع الجزائري أ

سواء مسیحي أو یهودي الدیانة عندما یقدم طلب كفالة طفل قاصر إذا كان طالب الكفالة غیر مسلم

لا یتخذ المؤمنون الكافرین أولیاء من دون :"مصداقا لقوله سبحانه وتعالى جزائري یرفض طلبه، وذلك

لن یجعل و :" تبارك وتعالى و أیضا قول االله)2("من یفعل ذلك فلیس من االله في شيء المؤمنین، و

.، المرجع السابق11-84القانون رقم )1(
.28سورة آل عمران، الآیة )2(
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نه سبق و أن امرأة من ا ما یجري عملیا في المحاكم، إذ أوهذ )1("االله للكافرین على المؤمنین سبیلا 

جنسیة فرنسیة تقدمت بطلب لكفالة طفل قاصر جزائري لكنه رفض طلبها على أساس أنها من جنسیة 

قت وزارة الشؤون الدینیة إسلامهم في الجزائر و واففرنسیة وهي غیر مسلمة لكن نجد عدة أجانب أعلنوا 

.)2(على ذلك

، إذ كان من الجزائریةط الجنسیةنجد أن المشرع سكت عن شر الجزائريالأسرةبالرجوع إلى قانون

.)3(الأفضل لو نص علیه صراحة أي أن یكون الكافل جزائري الجنسیة

جزائري رفض طلب شخص ، یجب علیه ي تحقیقهانه مراعاة لمصلحة الطفل و التي على القاضأنلاحظ 

.غیر مسلم و ذلك بعد سماع الشهود و تقدیم الوثائق لإثبات ذلك

فقد حدد شروطا تختلف بحسب ما إذا كان الكافل امرأة أو زوجان فاشترط الإسلامالمغربي،أما المشرع 

بطفل مهمل بسبب عدم توفر شرط  وحرم المغاربة الذین تزوجوا بالكتابیات من التكفل في كلا الزوجین،

.)4(ربیة المسلمة أن تتكفل بطفل مهملكما أجاز للمرأة المغالإسلام في كلا الزوجین،

:شرط العقل/2

حتى یكون الكافل آهلا للقیام بشؤون القاصر و تحمل كافة الالتزامات التي ترتبها علیه الكفالة 

غیر محجور علیه بسبب الجنون أو العته ویجب على الجهة التي قدم لها یكون بالغا راشدا،یجب أن

ن هذه عدم تمتعه بالأهلیة رفض الطلب لأن ثبتالتحقیق من أهلیة طالب الكفالة فإطلب الكفالة أن تقوم ب

غیره لة من النظام العام إذ یجوز للنیابة تقدیم طلب الحجر إلى المحكمة و بالتالي لا یمكن له كفالةأالمس

.)5(بموجب الحكم القاضي بالحجر

:شرط القدرة/3

هي القدرة المالیة و الجسدیة للتكفل بالقاصر، فلا یكون به مرض معد أو أي مانع یحول بینه     

و بین القیام بمسؤولیته، كما یجب أن لا یكون قد سبق الحكم علیه من أجل جریمة ماسة بالأخلاق أو 

.141سورة النساء، الآیة )1(
وهران، التبني و الكفالة، مذكرة تخرج لنیل شهادة المدرسة العلیا للقضاة، محكمة أرزیو، مجلس قضاء خلوفي،بشیر)2(

.29ن، ص .س.الجزائر، د
.22مالك طلبة، المرجع السابق، ص )3(
، القیروان، "كفالة الأطفال المهملین بین الضوابط القانونیة و الواقع المعیش"لحیطري، مجلة الفقه و القانوناحكیمة )4(

.19، ص 2001
.22طلبة، المرجع السابق، ص مالك)5(
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إذ لا یعقل كذلك أن یكون طالب الكفالة بطالا و لیس له مورد رزق و على )1(جریمة مرتكبة ضد الأطفال

.)2(القاضي إجراء تحقیق للتأكد، و ذلك بطلب تقدیم كشف الراتب الشهري من طالبي الكفالة

شروط الكافل كشخص معنوي:ثانیا

انت أسباب تختلف تسمیات المؤسسات التي یعیش فیها الأطفال و لكن أي كان نوعها و مهما ك

إلحاق الأطفال بها، فإنها بلا شك تحكم حیاة الأطفال في نمائهم الشخصي و فرص حیاتهم في 

، و لا یوجد تعریف متفق علیه لمؤسسات كفالة و رعایة الأطفال لذلك وجب أن تتوفر فیها )3(المستقبل

بلد لآخر و لكنها تبقى شروط و معاییر حتى تستطیع القیام بدورها كما ینبغي و هذه الشروط تختلف من 

.خاضعة دوما للمعاییر المعمول بها في مجال حقوق الطفل، و لا تخرج عن هذا الإطار

:یضم هذه الشروط و اقتصارها على)4(فنجد القانون العربي الموحد لرعایة القاصرین

.أن یكون الشخص الاعتباري مشهرا وفقا لقانون الدولة-

.الة القاصرأن یكون من بین میادین نشاطه إع-

.أن تتوافر لدیه الإمكانیات اللازمة للإعالة سواء المادیة أو الفنیة، و أن تتفق أهدافه مع القاصر-

:و بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري لا یوجد نص قانوني یجیز للأشخاص الاعتباریة الكفالة مثل

النص علیها في قانون الأسرة و إعطائها المؤسسات العمومیة المكلفة برعایة الأطفال، إذ أنه من الأحسن

و كنموذج عن هذه المؤسسات نأخذ الجمعیة الجزائریة للطفولة و قد أنشئت هذه )5(الحق في الكفالة

تعمل في مجال التكفل بالأطفال الذین یتم التخلي عنهم من قبل أمهاتهم حیث 1987الجمعیة منذ سنة 

ظ تقوم المكلفة الاجتماعیة بجلب الطفل من المستشفى مباشرة بعد التأكد بأن والدته لا ترغب في الاحتفا

به و تعمل الجمعیة بموجب قانون خاص بها و ذلك یتم بتوقیع الأم على وثیقة تعلن من خلالها رفضها  

و تمنح لها مدة ثلاثة أشهر للتراجع عن قرارها فإن تراجعت و قررت الاحتفاظ به تعمل الجمعیة على 

جمعیة المدة إلى غایة ستة مساعدتها مادیا و دعمها معنویا و إذا لم تتراجع عن قرارها یمكن أن تمدد ال

أشهر حتى تمنح للأم فرصة مراجعة نفسها أو تسویة وضعیتها، و لكن بعد انقضاء الأجل المحدد قانونا 

تقوم الجمعیة بالتكفل بالطفل ثم تنتقل كفالة هؤلاء الأطفال إلى أسر حیث تقوم العائلات بالتوجه إلى 

.23السابق، ص مالك طلبة، المرجع)1(
.26/02/2014، "الكفالة الاجتماعیة للأطفال المهملین"، فدوى مرابط)2(

www.tanmia.ma/article-php3?id-article
.لمیاء بلبل، المرجع السابق)3(
.المرجع السابقالقانون النموذجي العربي لرعایة القاصرین، )4(
23طلبة، المرجع السابق، ص مالك )5(
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رضیع كل سنة و حسب 100تستقبل تقریبا الجمعیة لاختیار أطفال بغرض كفالتهم و الجمعیة

.)1(رضیع105بلغ عدد الرضع الذین استقبلتهم 2008إحصائیات سنة 

الفرع الثاني 

شروط المكفول

 119و  116و إنما نستنتجها من خلال المواد صراحة شروط الكفالة،لم یحدد المشرع الجزائري 

.ج.أ.من ق

شرط السن: أولا

قبل إسناد الكفالة لطالبها یجب التحقق أولا من سن الولد المراد كفالته، لأن إن الموثق أو القاضي 

اشترط أن یكون الولد قاصرا و هذا ما یحیلنا إلى أحكام القانون المدني في المادة الجزائريقانون الأسرة

في  و هنا كان على المشرع أن یحدد السن صراحة)2(سنة كاملة19منه، التي حددت سن الرشد ب 40

.أحكام الكفالة

شرط النسب:ثانیا

  ج .أ.قمن119ه من المادة صالمكفول إما أن یكون مجهول أو معلوم النسب و هو ما نستخل

.)3("الولد المكفول إما أن یكون مجهول النسب أو معلوم النسب:"التي تنص على

:الطفل المكفول معلوم النسب/1

یتیما و قد یكون غیر ذلك، كأن یكون له أبوین و لكنهما إن المكفول المعلوم النسب قد یكون 

عاجزان عن تربیته و رعایته لعدم توفر أو نقص الإمكانیات المادیة لذلك، أو لعدم قدرتهما على القیام 

بواجبهما اتجاهه كأن یكون أحدهما أو كلاهما منحرفین لا یصلحان لمثل هذه المهمة و مهما كانت 

لنسب المراد كفالته، فإنه یشترط عند إبرام الكفالة أن یحضر والدي الطفل و یبدیا وضعیة الطفل المعلوم ا

رضاهما بالكفالة صراحة إذا كان الاثنین على قید الحیاة، أو أحدهما إذا توفي الطرف الأخر أو عجز 

.)4(عن التعبیر عن إرادته بشأن الكفالة

.تهما لسبب ما كان القول لمجلس العائلةو إذا توفي كلا الأبوین أو عجزا عن التعبیر عن إراد

04/03/2014، "الجمعیة الجزائریة للطفولة"بلال رشیدة، )1(

www.el-massa.com
 .14ص  حكیمة الحطري، المرجع السابق،)2(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )3(
بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه و القضاء، الطبعة الثانیة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، الغوثي)4(

.170، ص 2008
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:الطفل المكفول مجهول النسب/2

أبرز فئة مجهولي النسب هم اللقطاء و هو الصغیر الذي یوجد منبوذا في الطریق أو مسجد أو 

.غیرهما و لا كافل له

الله و یوجب الفقهاء من مختلف المذاهب استنادا إلى نصوص القرآن الكریم و أحادیث الرسول صلى ا

علیه و سلم بالتقاط اللقیط، فالتقاطه و رعایته فرض كفایة على كل من یعلم به و یكون التقاطه فرض 

عین على كل من یراه في مكان یغلب على ظنه الهلاك إن تركه و إن لم یغلب الهلاك كان إیواءه مندوبا 

قاذا للنفس البشریة و إحیاءا لها، علیه، و قد شرع الالتقاط في الإسلام لیفتح باب الإحسان على اللقطاء إن

و إن لم یقم به أحد كانت رعایته على الدولة و لذلك من أنقذه كان له الأجر و الثواب من عند االله والدلیل 

من أجل ذلك كتبنا على بني اسرائیل أنه من قتل نفسا بغیر نفس أو فساد في الأرض ":قول عز و جل

.)1("فكأنما أحیا الناس جمیعافكأنما قتل الناس جمیعا و من أحیاها

المطلب الثاني

إجراءات انعقاد الكفالة

من قانون الأسرة 117سناد الكفالة داخلیا و هذا ما نصت علیه المادة توجد جهتین متخصصتین بإ

للقنصلیات الجزائریة التي نجد بأن القاضي و في الخارج فهذه المهمة توكلهي الموثق و  والجزائري 

.تحریر عقد الكفالةعطى لها الحق في المشرع أ

،)2(كما تستوجب على طالب الكفالة أن یرفق طلبه بوثائق محددة وفي حالة تخلفها یرفض الطلب

  .فالةإلا أنه و أمام الجهات الثلاثة السالفة الذكر لابد من تتبع مجموعة من الإجراءات من أجل انعقاد الك

الفرع الأول

الإجراءات المتبعة أمام الجهات القضائیة

إن القضاء یلعب دور مهم في حمایة الأطفال حیث یقوم بمتابعة الكفالة عن طریق إجراءات 

و احترامها و الهدف من هذه الإجراءات هو الحفاظ على مستقبل الطفل قانونیة لابد من الالتزام بها

.لاسیما البیئة التي سوف یعیش فیها وهذا إذا تم إسناد الكفالة إلى الشخص أو الجهة الراغبة في ذلك

و مباشرة إجراءات التحقیقتقدیم طلب الكفالة: لاأو 

صاحبة الولایة العامة للنظر في جمیع  رهاباعتباإبرام عقد الكفالة یعد من اختصاص المحاكم إن 

فعلى طالب الكفالة أن یقدم طلبه )3(ج .أ.من ق117القضایا المدنیة و هذا ما نستنتجه من نص المادة 

.32سورة المائدة، الآیة )1(
.25طلبة مالك، المرجع السابق، ص )2(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )3(
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في حالةكمة وفقا لسلطاته الولائیة للنظر إما إلى قاضي الأحوال الشخصیة أو إلى رئیس المح

.الأشخاص

قد نظم في المواد 25/02/2008المؤرخ في 09-08وقانون الإجراءات المدنیة و الإداریة رقم 

.)1(كفالة و إجراءات إلغائهاالإجراءات طلب  497إلى  492من 

ون ؤ الكفالة بعریضة من طالب الكفالة أمام قاضي شیقدم طلب :"یليمنه على ما492فتنص المادة 

.)2("الكفالةسرة لمحكمة مقر موطن طالب الأ

یكون من اختصاص قاضي شؤون الأسرة وذلك لة لطالبها هذه المادة أن إسناد الكفایفهم من نص 

بإتباع جملة من الإجراءات بدءا بالنظر في الطلب المقدم من طالب الكفالة مع العلم أن هذا الطلب یجب 

الكفالة وهذا ما نص علیه  أن یكون مرفوق بمجموعة من الوثائق، مع الإشارة أنه هناك نوعین من 

:)3( ج.أ.من ق119المشرع في نص المادة 

.كفالة طفل مجهول النسب-

.كفالة طفل معلوم النسب-

:تكفل بقاصر مجهول النسب فإنه یتعین توفر الوثائق التالیةلل :مجهول النسبكفالة طفل/1

.طلب خطي-

.ـشهادة میلاد القاصر المكفول-

.شهادة میلاد الكافل-

.تصریح شرفي بعدم معرفة الأم البیولوجیة للطفل إذا كانت مجهولة-

.عقد زواج الكافل-

.كشف راتب الكافل-

.نشاط الاجتماعيشهادة الوضعیة العائلیة یتم تسلیمها من طرف مصالح مدیریة ال-

.)4(صورة لبطاقة التعریف الوطنیة للكافل و الشاهدین-

، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة 2008فبرایر 25الموافق ل 1429صفر 18، المؤرخ في 09-08القانون رقم )1(

.2008أبریل سنة 23الموافق ل 1429ربیع الأول عام 17، المؤرخة في 21ش، ع .د.ج.ج.ر.و الإداریة، ج
.نفسهالمرجع ، 09-08القانون رقم )2(
."الولد المكفول إما أن یكون مجهول النسب أو معلوم النسب" :ج.أ.من ق119المادة )3(
.34أنارس لینة، علام كریمة، المرجع السابق، ص )4(
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كما تجدر الإشارة إلى أنه في حالة طلب التكفل بهذا الأخیر أي مجهول النسب فإنه وقبل تقدیم 

طلب أمام المحكمة یتعین أولا على طالب الكفالة أن یقدم طلبه إلى المركز الموجود فیه الطفل سواء لدى 

.إقامة كلا المتكفلینمدیریة الحضانة أو مركز التكفل الاجتماعي مرفوقة بشهادة عائلیة و كذلك شهادة

:یجب أن یحتوي طلبه على الوثائق التالیة:كفالة طفل معلوم النسب/2

.طلب خطي-

.شهادة میلاد القاصر المكفول-

.شخص ماكفول بتنازلهما عن كفالة ابنهما إلىتصریح شرفي لأبوي الم-

.شهادة میلاد الكافل-

.شهادة عمل و كشف الراتب-

.عقد زواج الكافل-

.قة التعریف للكافل و أبوي المكفول و الشاهدینصور بطا-

.شهادة عائلیة للأبوین-

فیتوجب على القاضي التأكد من الات سواء كان الطفل معلوم أو مجهول النسبو في جمیع الح

من قانون الإجراءات المدنیة495/1في نص المادةالجزائريالشروط و هذا ما نص علیه المشرع

.)1("یتأكد قاضي شؤون الأسرة من توفر الشروط المطلوبة في الكافل ":و الإداریة

اقلا، نزیها متمتعا بالأخلاقروط أساسا في مدى كون الشخص الكافل مسلما و عهذه الشتتمثل 

و الصفات الحمیدة كما یفترض فیه أن یكون قادرا على رعایة الطفل وحمایته بالإضافة إلى تأكد القاضي 

طالب الكفالة جرائم مخلة بالأخلاق و التي تكون لها علاقة بجریمة ضد الأطفال كجرائم من عدم ارتكاب

  .الخ...العنف، الجرائم الجنسیة ضد الأطفال 

كما یجب أن یكون هناك منزل یأوي الطفل المتكفل به، ومهنة یمكن من خلالها ضمان عیشا هنیئا 

من 495/2الجسدیة، و بالرجوع إلى نص المادة للطفل و أن یكون الكافلان بكامل صحتهما العقلیة و

عند الاقتضاء یأمر بإجراء تحقیق أو أي تدبیر ...": على قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة التي تنص

یفهم من نص هذه )2("یراه مفیدا للتأكد من قدرة الكافل على رعایة المكفول و الإنفاق علیه و تربیته

.ع دائرة بحثه و ذلك بإجراء أي تحقیق أو تدبیر یراه مناسباالمادة أن للقاضي أن یوس

.، المرجع السابق09-08القانون رقم )1(
.نفسهالمرجع ،09-08القانون رقم )2(
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كیفیة تنفیذ الكفالة:ثانیا

سالفة الذكر، یقرر القاضي إما الموافقة على طلب الكفالة أو الرفض و ذلك البعد القیام بالخطوات 

، إلا أن على القاضي استشارة ممثل النیابة العامة أولا حیث ذا كان التحقیق سلبیا أو ایجابیاحسب ما إ

ینظر في طلب الكفالة في غرفة المشورة بعد أخذ رأي ممثل":إ على أنه.م.إ.من ق494تنص المادة 

.)1("النیابة العامة

أو الحكم فإنه لا ینفذ إلا بعد أن یصبح نهائیا و عملیة التسلیم تتم كما أن بعد إصدار الأمر 

لقائیا بین طالب الكفالة و الشخص الذي یوجد عنده المكفول دون حضور ممثل النیابة أو تحریر محضر ت

.للتسلیم

كما أن في الجزائر لا یوجد القاضي المكلف بشؤون القصر الذي من المفروض أن یسهر على 

وطن صاحب هو الذي یوجد بمتسجیل الكفالة في سجلات الحالة المدنیة، و القاضي المختص محلیا

إذا كان موطن الذي یطلب الكفالة خارج الجزائر یرفع الطلب إلى القاضي الذي هو بموطن الطلب و 

.المكفول

الفرع الثاني

مام الجهات غیر القضائیةالإجراءات المتبعة أ

كر، فإنه من الممكن أیضا أن یبرم أمام مام الجهات القضائیة كما سبق الذإذا كان عقد الكفالة یتم أ

ولذلك  ،دید من العقود ومن بینها الكفالةخیرة تقوم بإبرام العلأاجهات أخرى غیر قضائیة إذ نجد أن هذه 

و الجهات غیر أصبح الخیار لكل من له مصلحة في إبرام عقد الكفالة  اللجوء إما إلى الجهات القضائیة أ

.القضائیة

مام موثق أ فالةانعقاد الك: أولا

الكفالة بحیث برام عقود فإن للموثق دور هام في إالسالفة الذكر )2(ج.أ.من ق117بموجب المادة 

.على طلب ذوي الشأن تحریر عقد الكفالة اءا یجوز له بن

الجهات نه تتبع نفس الخطوات و المراحل التي تقوم بهاو الملاحظ أنه حتى أمام مكاتب التوثیق فإ

اللازمة القضائیة حیث یتأكد الموثق من مدى توافر العناصر المطلوبة في ملف الطالب من الوثائق 

ن كان معلوم النسب وكذلك والدي الطفل بهذه الكفالة طبعا إیضا من حصول رضاأ مع التأكدلذلك،

.ول النسبلجهات و المؤسسات الحاضنة للطفل إن كان مجهحصوله على التأكید بالقبول من ا

.السابقالمرجع، 09-08القانون رقم )1(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )2(
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مامه و مراعیا في ذلك مدى توافر وكل هذا لابد أن یكون مرفوق بجملة من إجراءات التحقیق التي تتم أ

.إلى مراعاة مصلحة الطفل المكفولشروط الكفالة من عدمها بالإضافة

و بحضور الشاهدان اللذان سیشهدان بأمانة الشخص الراغب بالكفالة یمضیان على العقد بعد ذلك

ذلك یصبح العقد صحیحا قابلا للتنفیذ، و بو الطرف الذي یمثل الولد المكفول،جانب الموثق، الكافل إلى 

)1(لكون أن العقد الذي یبرمه الموثق له القوة التنفیذیة دون الحاجة إلى التصدیق علیه من طرف القاضي

.)2(من القانون المنظم لمهنة الموثق 31و  30حسب المواد 

الكفالة بالنسبة للجالیة الجزائریةانعقاد :ثانیا

لى رؤساء البعثات إمین بالخارج من الجالیة الجزائریة یتم تقدیم الطلب من ذوي الشأن المقی

تقوم بعملیات لتخلص في جراءات و خطوات و مراحل ولأخرى تتبع إخیرة هي اهذه الأ الدبلوماسیة و

.و رفض الطلب حسب توافر الشروط المطلوبةأو نتائج تتحدد من خلالها قبول لى معطیاتالأخیر إ

لى إضافة وق بالإن یكون طلبه مرفمختصة ألى الجهات الوعلى صاحب الطلب إذا ما تقدم إ

:یليالوثائق المذكورة سابقا ما

.موقع قانونا من طرف مصالح القنصلیة المختصة و المعنیةماعيتجابحث -

.و عقد الملكیةعقد إیجار أ-

.)3(بطاقة القنصلیةمن بطاقة وثائق التعریف أونسخة طبق الأصل -

المطلب الثالث

  الكفالة انقضاء

فهي لیست انتهائها،أثناء سریان الكفالة و تنفیذها یمكن أن تطرأ عدة عوامل و ظروف تؤدي إلى 

الكفالة  قضيفي أي  وقت و تنقضاءبدي بل مؤقت و بالتالي تكون معرضة للسقوط و الانأالتزام 

لأسباب متعددة منها ما أشار إلیها المشرع في أحكام الكفالة و أخرى لم ینص علیها صراحة و إنما 

.نستخلصها من أحكام الولایة نظرا لكون الكافل  ما هو إلا ولي على المكفول

 .36ص نعیمة شعلال، صبرینة بلیل، المرجع السابق، )1(
، یتضمن تنظیم مهنة الموثق، 2006فبرایر سنة 20الموافق ل 1427محرم عام 21المؤرخ في 02-06القانون رقم )2(

.، المعدل و المتمم2006مارس 08، المؤرخ في 14ش، ع .د.ج.ج.ر.ج
.27مالك طلبة، المرجع السابق، ص )3(
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الفرع الأول

  الكفالة فقها قضاءان

ج فإن هناك أسباب أخرى .أ.قمن 125في المادة المشرعبالإضافة إلى الأسباب التي تم ذكرها

نما نستخلصها من أحكام المادة الكفالة قانونا و المشرع لم ینص علیها صراحة و إانقضاءتؤدي إلى 

یشترط أن یكون الكافل مسلما، عاقلا آهلا للقیام بشؤون المكفول ":ج التي تنص.أ.ق من118

.)1("و قادرا على  رعایته

.ردته عن الإسلام و ثل هذه الأسباب في فقدان الكافل لأهلیتهو تتم

فقدان الكافل لأهلیته : أولا 

إن عقد الكفالة یعد من عقود التبرع و بالتالي فلابد من صدور هذا العقد من سلیم العقل حتى 

ه أثناء تسري آثاره علیه و یتحمل بعد ذلك نتائج أفعاله بمعنى یجب أن یكون الكافل غیر محجور علی

.إبرام عقد الكفالة أو بعده

أما إذا أصاب الكافل أي عارض من عوارض الأهلیة كالجنون، العته و السفه التي تمنعه من 

الإدراك و معرفة الأمور على حقیقتها، فهي تؤدي إلى البطلان المطلق للتصرفات الصادرة من هذا 

و قد یكون قابل للإبطال إذا كان هذا التصرف قد أبرم قبل )2(الشخص لكونه غیر آهل لمباشرة أي عمل

.)3(اكتشاف أحد هذه العیوب

ردة الكافل عن الإسلام:ثانیا 

ج الكافل ج السالفة الذكر بمعنى خرو .أ.من ق118و هو الشرط الثاني الذي ورد في نص المادة 

عنه كفالة الطفل لأن لا كفالة لكافر على مسلم ما دام القاصر سوف یأخذ یسقطعن الدین الإسلامي 

أخلاق و عادات و تقالید الشخص الكافل، كما أن الدستور نص صراحة على أن دین الدولة الجزائریة هو 

فإذا  ،)4(ى حین إثبات العكسالإسلام و من وجد فوق ترابها قرینة على أنه مسلم أو مفترض إسلامه إل

.)5(كان الكافل مسلم أثناء إبرامه لعقد الكفالة ثم غیر دیانته لأي سبب فإن الكفالة تنقضي بسبب ردته 

.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال )1(
.62نعیمة شعلال، صبرینة بلیل، المرجع السابق، ص )2(

.61س، كریمة علام، المرجع السابق، صر لینة أنا) 3)

الدفعة ، رة تخرج لنیل شهادة المدرسة العلیا للقضاة، الكفالة في قانون الأسرة و الشریعة الإسلامیة، مذكعقیلة بوعشة)4(

.49، ص2004-2001الثاني عشر، الجزائر، 
.63نعیمة شعلال، صبرینة بلیل، المرجع السابق، ص ) 5)
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الفرع الثاني

الكفالة قانوناقضاءان

طلب : الكفالة و هي انقضاءأشار المشرع في أحكام الكفالة إلى أربعة أسباب یمكن أن تؤدي إلى 

قضاء الكفالة بالوفاة     ان، تخلي الكافل عن الكفالة،الأبوان أو أحدهما رجوع الولد المكفول إلى ولایتهما

.الكفالة بحكم قضائي إلغاءو أخیرا 

طلب الأبوان أو أحدهما عودة المكفول إلى ولایتهما: أولا

هما عودة الولد المكفول إلى ولایتهما یخیر إذا طلب الأبوان أو احد"  :ج. أ.ق 124تنص المادة 

الولد في الالتحاق بهما إذا بلغ سن التمییز و إذا لم یكن ممیزا لا یسلم إلا بإذن من القاضي مع مراعاة 

.)1("مصلحة المكفول

من خلال نص هذه المادة نستنتج أنه یجوز لأبوي المكفول إذا كان معلومان أو أحدهما معلوم 

ل لكن المشرع میز افحدهما و بالتالي تنتهي ولایة الكألد المكفول إلى ولایتهما أو إلى ولایة طلب عودة الو 

:بین حالتین بحسب سن المكفول كما یلي

:حالة عدم بلوغ المكفول سن التمییز/1

سنة ، و باعتبار أن المكفول لم یبلغ هذا السن فإن تصرفاته 13یقصد بسن التمییز بلوغ الطفل 

حدهما بطلب إلى رئیس المحكمة، یبین فیه أة ضررا محضا، وفي هذه الحالة یتقدم الأبوان أو تعتبر ضار 

سبب طلب عودة الابن المكفول و هنا على القاضي إجراء تحقیق حول أسباب ذلك مراعاة لمصلحة 

.)2(المكفول و یمكن للقاضي أن یصدر أمر بالرفض أو بالقبول

من قانون كفالة الأطفال المهملین على ضرورة إصدار  26ادة أما المشرع المغربي فقد نص في الم

من نفس القانون أنه )3(29ن الكفالة قبل إصدارها و لقد أدرج في المادة أالقاضي أمر بالتحري في ش

.یمكن لأحد  الوالدین أو كلاهما استرجاع الولایة على طفلهما بمقتض حكم قضائي

:حالة بلوغ المكفول سن التمییز/2

فإذا ما تحققت هذه الحالة یخیر المكفول بین الالتحاق بأبویه الشرعیین أما  لقد حدد المشرع سن التمییز 

.)4(إذا رفض العودة إلیهما فله البقاء تحت ولایة الكافل

.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال ) 1)

.33، المرجع السابق، صةمالك طلب) 2)

"من قانون كفالة الأطفال المهملین29المادة )2( استرجاع -إذا ارتفعت أسباب الإهمال-یمكن لأحد الوالدین أو لكلیهما:

"...الولایة على طفلهما بمقتضى حكم 
.67نعیمة شعلال، صبرینة بلیل، المرجع السابق، ص ) 4)
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لكن الإشكال الذي یطرح هنا هل تخییر الولد المكفول و تعبیره عن إرادته یستلزم أن یتم أمام القاضي؟ 

لمسالة تتطلب الدقة في الإجراءات و حتى تراعى مصلحة الطفل یجب أن تكون تحت  إن هذه ا

رقابة القضاء أین یسمع رأي المكفول بمناسبة طلب العودة دون أي  ضغط من كلا الطرفین سواء من 

ن عدم طرف الأبوان أو من طرف الكافل و یحرر محضر بذلك أمام القاضي و یوقع علیه الأطراف لأ

ن تدخل القاضي الذي یعد عمله إى القضاء قد یؤدي إلى المساس بمصلحة الطفل، و علیه فاللجوء إل

.بمثابة رقابة على قرار الطفل

:نموذج عن قضیة طلب استرجاع المكفول/3

17/03/1998قرار بتاریخ 184712ملف رقم 

  ) ق ح: (ضد) ع أ:(قضیة

تطبیق –مراعاة مصلحة المكفولین –عودة الأولاد المكفولین للام –الحكم بإلغاء عقد الكفالة  –كفالة 

)من قانون الأسرة  87و  124، 116المواد (صحیح للقانون 

إذا طلب الأبوان أو احدهما عودة الولد المكفول إلى ولایتهما، یخیر الولد في "من المقرر قانونا انه 

ممیزا لا یسلم إلا بإذن من القاضي، مع مراعاة مصلحة الالتحاق بهما إذا بلغ سن التمییز و إن لم یكن 

"المكفول

ومن ثم فان النعي على القرار ".في حالة وفاة الأب، تحل الأم محله قانونا"ومن المقرر أیضا أنه 

.المطعون فیه بالتناقض و القصور في الأسباب لیس في محله

اء عقد الكفالة و التصریح بعودة المكفولین أن المجلس لما قضى بإلغ–في قضیة الحال –و من الثابت 

إلى ولایة أمهما بناء على رغبتهما و مراعاة لمصلحتهما ، فإن القرار یكون عندئذ خالیا من أي قصور أو 

.)1(و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن.تناقض في الأسباب

تخلي الكافل عن الكفالة :ثانیا

المفروضة علیه بموجب عقد الكفالة هو العنایة اللازمة بالمكفول إن مهام الكافل و الالتزامات 

باعتبار الكافل ولي علیه، فإذا اعترضت هذه الولایة أي عارض صحي أو مادي یمنعه من القیام بشؤون 

ن یصبح فقیرا لا یمكنه حتى إعالة نفسه فهذا یؤدي إلى انقضاء عقد الكفالة، لأن أساسه هو أالمكفول ك

، المجلة القضائیة الإداریة عن قسم الوثائق 17/3/1998مؤرخ في 184712م، قرار رقم .ش.أ.العلیا، غالمحكمة )1(

.1998للمحكمة العلیا، العدد الثاني، 
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ر اجتماعیا و مادیا و معنویا، و إن كان الكافل عاجز على مواجهة هذه الظروف فلا فائدة إعالة القاص

.)1(من عقد الكفالة 

"ج نجدها تنص على ما یلي.أ.من ق125و بالرجوع إلى المادة  التخلي عن الكفالة یتم أمام :

فاة تنتقل الكفالة إلى الورثة إن الجهة التي أقرت الكفالة، و أن یكون بعلم النیابة العامة و في حالة الو 

.)2("التزموا بذلك و إلا فعلى القاضي أن یسند أمر القاصر إلى الجهة المختصة بالرعایة

الكفالة بالوفاة قضاءان:ثالثا

الكفالة الوفاة سواء وفاة الكافل أو المكفول فإذا توفى المكفول انعدم محل قضاءمن أسباب ان

ن المكفول هو الموضوع الرئیسي للكفالة تیجة حتمیة تنتهي الكفالة و بصفة تلقائیة، لأو سبب الكفالة و كن

.و عدم وجود المكفول یستلزم بالضرورة عدم وجود الكفالة

ن الكفالة تنتقل إلى الورثة و لكن شرط قبولهم الالتزام بها فإذا رفضوها إأما في حالة وفاة الكافل ف

من 497ج السالفة الذكر، و المادة .أ.قمن 125/3وفقا لنص المادة فلا یمكن إجبارهم على ذلك 

عند وفاة الكافل یتعین على ورثته أن یخبروا دون تأجیل قاضي شؤون ":التي تنص على أنه إ.م.إ.ق

الأسرة الذي أمر بالكفالة، یتعین على القاضي أن یجمع الورثة في ظرف شهر لسماعهم حول الإبقاء 

التزم الورثة بالإبقاء علیها، یعین القاضي احد الورثة كافلا، في حالة الرفض ینهي على الكفالة، إذا

.)3("القاضي الكفالة حسب نفس الأشكال المقرر بمنحها

غیر أن المشرع عند ما نص على إمكانیة انتقال الكفالة إلى الورثة لم یبین أیهم أولى بها و هذا ما 

النفس، و عملا بأحكام هذه الولایة فإن یة على النفس و المال لاسیماام الولایجعلنا دائما نرجع إلى أحك

الأب ولیا على أولاده القصر و بعد وفاته تحل محله الأم و علیه فإنه إذا التزمت بها زوجة الكافل 

.المتوفى أصبحت  كافلة للولد المكفول

125في نص المادة افلالك صحیح أن المشرع نص صراحة على إمكانیة انتقال الكفالة إلى ورثة

ج السالفة الذكر، غیر أنه لم یبین كیف یتم ذلك فهل تخضع للإجراءات القانونیة الخاصة بإسناد .أ.قمن 

الكفالة أم أنها تنتقل إلیه بموجب عقد الكفالة الذي أبرمه الكافل؟ 

الكفالة و التبني، دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة و القانون الوضعي، مذكرة تخرج لنیل شهادة علال، أمال)1(

  . 123ص ن، .س.د ، تلمسان،الماجستیر في الحقوق
.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال ) 2)

.، المرجع السابق09-08القانون رقم ) 3)
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رأینا نحن أنه من المفروض كفالة الطفل من طرف الكافل الجدید لا تكون إلا بموجب طلب جدید 

یقدم للقاضي أو اللجوء إلى الموثق و بالتالي إعادة إتباع كل الإجراءات الخاصة بالكفالة و التي تكون 

.في الأصل مستقلة تماما عن الكفالة الأولى التي التزم بها شخصیا الكافل المتوفى

إلغاء الكفالة بأمر قضائي :رابعا

جل إلغاء أیمكن لكل شخص تهمه مصلحة الولد المكفول و لو كان غریبا عنه أن یتقدم بطلب من 

هذه الكفالة و حرمان الكافل منها، غیر أن هذا الطلب لا یعرض على المحكمة إلا بعد قیام النیابة العامة 

تكون الأسباب مقنعة و إن تنازل طالب إلغاء الكفالة عن طلبه بالتحقیق فیه و إبداء رأیها، كما یجب أن 

لنیابة العامة أن تطلب في أي وقت من امة من الاستمرار في التحقیق، و لن هذا لا یمنع النیابة العإف

المحكمة إلغاء الكفالة إذا ما رأت أن مصلحة هذا الطفل تستوجب ذلك، و هي بذلك تباشر مهامها التي 

.)1(وهي رعایة مصلحة الطفلبینها القانون

یمكن للمحكمة إلغاء الكفالة من تلقاء نفسها، إذا ما تم اعتقال الكافل تنفیذا للحكم بعقوبة جنایة أو 

الحبس لمدة تزید عن سنة، أو صدر حكم بجریمة اغتصاب أو هتك العرض أو حكم علیه بجنایة 

التي قد یرتكبها الكافل و تكون السبب في إنهاء تحریض المكفول على الدعارة و إلى غیرها من الجرائم 

.)2(الكفالة

.54، ص 1997كمال حمدي، الأحكام الموضوعیة في الولایة على المال، منشاة المعارف، مصر، ) 1)

.55ص  ،نفسهالمرجع ،الأحكام الموضوعیة في الولایة على المالكمال حمدي،) 2)
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الفصل الثاني

حقوق الطفل المكفول

المتكفل م الكفالة و تحدید الشروط الواجب توافرها في بعد تحدید نوعیة الأطفال الذین ترد علیه

و كذا مسطرة الكفالة فلا بد من الحدیث في هذا الفصل عن الحقوق التي یجب ضمانها للطفل المتكفل به 

ما هي إلا واجبات على الآخرین و هم الأسرة و المجتمعمن طرف متكفله، و حقوق الطفل في الأصل 

و التي یجب اتخاذها لمساعدة الإجراءاتو الدولة، و رعایة الطفل اجتماعیا تشمل بسلسلة كبیرة من 

.على أفضل وجه ممكن والطفل على البقاء و النم

للكافل و ذلك و لقد حرص المشرع على حمایة حقوق الطفل المكفول باعتباره كالابن الشرعي

التي سواءا من الناحیة المادیة أو المعنویة كالإنفاق علیه و تربیته و تعلیمه و إلى غیر ذلك من الأمور

.یقوم بها الكافل و ذلك رعایة لهذا الطفل، و هذا ما یستخلص من قانون الأسرة الجزائري

إعلان جنیف بإصدار أبالطفل على المستوى الدولي قد بدمن هذا المنطلق نجد أن الاهتمام 

و التي شكلت  منعطفا حاسما في تاریخ 1989ثم اتفاقیة حقوق الطفل سنة 1924لحقوق الطفل سنة 

الاهتمام بهذه الفئة، حیث أصبح ینظر إلى حقوق الطفل على أساس أنها حقوق إنسانیة لا یمكن 

.التغاضي علیها

ولالمبحث الأ 

كفولالحقوق المعنویة للطفل الم

للطفل المتكفل به حقوقا سواءا من ناحیة التشریعات الوضعیة و كذا من الناحیة الشرعیة  يأعطلقد 

فكان القرآن الأسبق، و كان له شقین من الحقوق ما كان منهم حقوقا تتعلق بالناحیة المادیة و من كان 

.معنویا و لمعرفة هذه الحقوق سنقوم بدراستها في مبحثنا هذا

المطلب الأول

ي الاسم والجنسیةالحق ف

لكل طفل بغض النظر عن ماهیة ولادته أو كیفیتها الحق في الهویة، فنحن أمام واقعة میلاد طفل 

أو غیر و سواء كان الطفل شرعي كفلت له الدول بواسطة أجهزتها و تشریعاتها حقوقا أوردتها في قوانینها

أن تتدخل لمعالجة  ةسرة و هنا على الدول، لأنه یوما ما سیكون أشرعي، معلوم أو مجهول النسب أو لقیط

لأطفال اهذا الإشكال و نظرا لكون وضعیة هذه الفئة صعبة فإن التشریع كفل لهم إطار قانوني ممیز عن 

.الذین یولدون في وضعیات عادیة
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الفرع الأول

الاسمالحق في 

، فالاسم یمثل أهم مرجع بالنسبة للإنسان الذي یعرف به التعاليمن السمو و لفظ الاسم آت

، و من فقد اسمه أصبح مبهما أي مجهول الهویة و فقد أعز رف على الأشیاء و الغیر بواسطتهاو یتع

.)1(مرجع یحدد شخصیته و ذاته

شریعة كما تقرر الشریعة أن من بین أهم حقوق الطفل على والدیه حسن اختیار الاسم، بمعنى أن ال

و یتضح ذلك من ،)2(لم تشترط فقط تسمیة المولود و إنما اشترطت كذلك أن تحسن في اختیار الاسم له

أنتتقبل مني إنك رب إني نذرت لك ما في بطني محررا ف انقالت امرأة عمر إذ":خلال قوله تعالى

وضعت و لیس الذكر كالأنثى رب إني وضعتها أنثى و االله أعلم بما :السمیع العلیم، فلما وضعتها قالت

.)3("و إني سمیتها مریم و إني أعیذها بك و ذریّتها من الشیطان الرجیم

هب ما في بطنها لخدمة بیت المقدس، على أنه ذكر فلما وضعت، وضعت أنثى هاهي امرأة عمران ت

تسمیة فاختارت ن وضعها جاء على خلاف ما كانت تنتظر و تتمنى إلا أنها لم تغفل حقها في الو رغم أ

.)4(أي العابدة "مریم"لها اسما حسنا 

ن میلاده و في حدیثه الشریف بتسمیة الطفل في الیوم السابع مو یحث الرسول صلى االله علیه و سلم

."إنكم تدعون یوم القیامة بأسمائكم و أسماء آبائكم فأحسنوا أسماءكم" :)ص( یقول

حق الطفل عند ولادته إحسان من ":الإسلام على ما یليیثاق الطفل في من م6المادة تنص و

.)5("...تسمیته

یتوجب على الأبوین تسجیل الطفل فور ولادته، لأنه لا یحافظ على هویة الطفل فحسب بل كما

و قد أكدت لجنة حقوق الإنسان على أهمیة تسجیل الطفل ،الطرق العامة لحمایة الطفلیعتبر أحد 

 -228ص  مصر، ص،مركز الطفل في القانون الدولي العام، دار الجامعة الجدیدة للنشر،فاطمة شحاتة أحمد زیدان)1(

229.
.41دى محمود الناشف، المرجع السابق، ص ه )2(
.36-35الآیة ،سورة آل عمران)3(
.15/03/2014، "الطفل في القرآن الكریمحقوق"مة الغنیمي،محمد سلا)4(

www.alukah.net
نقلا عن وسیم حسام الدین الأحمد، حمایة حقوق الطفل في ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة و الاتفاقیات الدولیة، )5(

.48، ص 2009منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان ، 
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ن تكون شهادة المیلاد رفیقا نافعا بین یديطاف الأطفال أو بیعهم كما یمكن أتللمساعدة على منع اخ

.)1(الطفل 

:منه28ص على هذا الحق في المادة قد نإلى القانون المدني الجزائري نجد أن المشرعة فبالعود

.)2("...كون لكل شخص لقب و اسم فأكثر و لقب الشخص یلحق أولادهیجب أن ی"

و هذا ما نجده في المبدأ اتفاقیات و معاهداتالمنظومة الدولیة من و هذا عملا بتوصیات خرجت بها 

الطفل العربي لعام من میثاق حقوق10و المادة 1959الثالث من الإعلان العالمي لحقوق الطفل لعام 

.و غیرها1984

بالنسبة للطفل الشرعي : أولا

یتضح لنا أن الولد المكفول معلوم النسب یحتفظ بنسبه )3(ج.أ.من ق120انطلاقا من نص المادة 

رق الجوهري بین الكفالة ، و هذا هو الفعائلي للكافل بل یبقى أجنبیا عنهالمل الاسم الأصلي و لا یح

الحجب ، و كذا الإضرار بالورثة الشرعیین سواء بالأنساب إن كان أجنبیاختلاطو ذلك تفادیا لاو التبني،

.إنقاص نصیبهم من التركةأو 

هو أقسط عند االله فإن لم  مادعوهم لآبائه":الشرعي ینسب لأبیه قوله تعالىبنالاو الدلیل على أن 

.)4("تعلموا أبائهم فإخوانكم في الدین و موالیكم

من حقوق الطفل  30 و 8 و 7حمل نسبه من أبیه قد أخذت به المواد و هذا الحق في التجنس و في 

.)5(1989نوفمبر20بتاریخ 61الجلسة العامة نة من طرف الجمعیة العامة للأمم المتحدة في المعل

بالنسبة للطفل غیر الشرعي :ثانیا

فإن منحه للأطفال مجهولي مشروع و غیر مختلف بالنسبة للأبناء الشرعیینم الاسإذا كان حق 

جد حلا لهذه الفئة و هو أن یقوم ضابط ، لذلك نجد أن المشرع الجزائري وتدخل المشرعقتضىاالنسب 

و هذا ما نجده ،له و الآخر لقباالحالة المدنیة باختیار مجموعة من الأسماء یكون أحد هذه الأسماء اسما

ضابط الحالة یعطي":على أنهحالة المدنیة التي تنصمن قانون ال64في الفقرة الرابعة من المادة 

فال اللقطاء و الأطفال المولودین من أبوین مجهولین و الذین لم ینسبالمدنیة نفسه الأسماء إلى الأط

.131ماهر جمیل أبو خوات، المرجع السابق، ص )1(
.المرجع السابق،58-75القانون رقم )2(
..."یجب أن یحتفظ الولد المكفول بنسبه الأصلي إن كان معلوم النسب"ج على .أ.من ق120تنص المادة )3(
.5الآیة ،سورة الأحزاب)4(
  . 27ص ریعة الإسلامیة و القانون الوضعي، منشورات  دارا لأدیب، الجزائر، ، حقوق الأطفال في الشأحسن زقور)5(

 .73ص  2أنظر الملحق رقم *
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.)1("لهم المصرح أیة أسماء یعین الطفل بمجموعة من الأسماء یتخذ آخرها كلقب عائلي

منشور وزاري17/01/1987و نظرا لكون هذه المادة لم توضح الإجراءات المتبعة فقد صدر بتاریخ 

وزارة العدل و الذي شرح وزارة الحمایة الاجتماعیة وو الجماعات المحلیة ومشترك بین وزارة الداخلیة 

فیه كیفیة منح ضابط الحالة المدنیة الأسماء و الألقاب لهذه الفئة من الأطفال فأوضح أن الغرض من 

المنشور شروط لذلك حدد هذالاجتماعياهذه المادة یكمن في إمكانیة إدماج هؤلاء الأطفال في السلك 

التي تمنح ضابط الحالة المدنیة في حالة عدم وجود المصرح المنصوص علیه في 64طبیق المادة ت

ا إمكانیة منح الأسماء للأطفال الذین عثر علیهم و الأطفال المولودین من أبوین مجهولین كم62المادة 

:أن هذا المنشور میز بین حالتین

المدنیة بمنح الطفل سلسلة من الأسماء الخاصة هنا یقوم ضابط الحالة :حالة كون المولود ذكر/1

.سم كلقب عائلي لهبالذكور و یتخذ آخر ا

ذ یمنح ضابط الحالة المدنیة سلسلة من الأسماء الخاصة بالإناث بحیث یتخ:حالة كون المولود أنثى/2

.لأخیر من الأسماء المخصصة للذكوربشرط أن یكون هذا اآخر اسم كلقب عائلي بالنسبة لهن

روف ولادتها و على فریدة یدل على ظ،رهام ،م الأنثى كلقب عائلي مثل كریمةعلیه فإن استعمال اس و

وضعیتها و ذلك سواء بالنسبة للأطفال أنفسهم أو المجتمع و بالتالي لا تتحقق الغایة المنشودة من منح 

.)2(هؤلاء الأطفال الاسم و اللقب

لیدخل تعدیلات على المرسوم 13/01/1992المؤرخ في 92/24لتنفیذي رقم و علیه جاء المرسوم ا

لقب و تمثلت في تمكین المكفول من نسب لالمتعلق بتعدیل ا1971یونیو 3المؤرخ في 71/157

ي فقرتها الثانیة من هذا الكافل و یكون ذلك بموجب عقد رسمي و هذا ما نصت علیه المادة الأولى ف

یعدل ":على أنهفي فقرتها الثانیة التي تنص 2رر الخامسة مك، و حدد الإجراءات في المادة المرسوم

ل الجمهوریة الذي تم النطق به بناءا على طلب من وكی، ویاللقب بموجب أمر من رئیس المحكمة

جراءات و هذه المادة حددت إ)3("أعلاه 2یخطره وزیر العدل بالطلب المذكور في المادة الأولى المقطع 

یر العدل و دون ن یخطر وز اءا على طلب وكیل الجمهوریة بعد أذا اللقب و یكون بناستثنائیة یمنح بها ه

.المتعلق بالحالة المدنیة1970فبرایر 19الموافق ل 1389ذي الحجة عام 13المؤرخ في20-70الأمر )1(
، ، مذكرة تخرّج لنیل شهادة المدرسة العلیا للقضاة)الحمایة المدنیة(یر الشرعیین ، الحمایة القانونیة للأطفال غبلقرقید زهرة)2(

.16، ص 2010-2007الثامنة عشر، الجزائر، الدفعة 
157-71، یتمم المرسوم رقم 1992ینایر 13، الموافق ل 1412رجب 08، مؤرخ في 24-92المرسوم التنفیذي رقم )3(

.1992ینایر 5، 22ش، ع .د.ج.ج.ر.و المتعلق بتغییر اللقب، ج1971یونیو 03المؤرخ في 

 .70ص  1أنظر الملحق رقم *
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، و فـــي غضـــون آجـــال محـــددة 1971مـــن المرســـوم 3تطلبهـــا المـــادة جـــراءات النشـــر التـــي تأن یخضـــع لإ

:في فقرتها الثالثة التي تنص على2في مادته الخامسة مكرر 1992حسب المرسوم 

خطار من وزیر العدل و یكون محل الموالیة لتاریخ الا)30(ثلاثین الأیام الیصدر الأمر في غضون "

.)1("أعلاه 1مكرر 5تسجیل و إشارة الهامش على النحو المنصوص علیه في المادة 

:ها التعدیلفیتم تعدیل لقب المكفول بموجب أمر رئیس المحكمة و یمكن استخلاص نقاط هامة تضمن

.ضرورة وجود عقد الكفالة-

.إلحاق نسب القاصر إلى كافله-

بموجب و الأب فقط و في هذه الحالة اشترط موافقة الأم یكون هذا القاصر مجهول الأبوین أ أن-

.عقد رسمي یرفق بطلب الكافل

بالأمر شخصیا أن یقدم الطلب من طرف الكافل باسم المكفول و لمصلحته بدلا من المعني -

.1971خلافا للمرسوم 

الذي اشترط 1971مرسوم ال، و هو خروج عن یتضمن مطابقة لقب المكفول للقبهطلب الكافل-

.علاقة بأیة عائلةلقب جدید لطالبه و لیس له

من المرسوم  3و 2لنص المادة إحاطة الطلب و الإجراءات بالسریة التامة و ذلك بعد إخضاعه-

1971.

من الكافل مباشرة إلى وزیر العدل جراءات منح اللقب الصفة القضائیة إذ یقدّم الطلب إعطاء إ-

كیل الجمهوریة الذي الذي یخطر به و یرسله إلى النائب العام مكان میلاد القاصر الذي یرسله لو 

.تصدار أمره الذي یتضمن تغییر اللقبلتماسات  لرئیس المحكمة من أجل اسیقدّم بشأنه ا

بأن یدرج فیها ما یفید بأن التهمیش على كل السجلات و مستخرجات الحالة المدنیةالتزام-

.)2(وضع اسمه ضمن الدفتر العائلي للكافلالقاصر مكفول و

.، المرجع السابق24-92المرسوم التنفیذي رقم )1(
.28/04/2014، "تغییر اللقب"، و العلوم القانونیةمنتدیات الحقوق)2(

www.droit-dz.com
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الفرع الثاني

الحق في الجنسیة

، فالجنسیة هي العلاقة كتسب أهمیة حیویة و جوهریة للطفلموضوع الجنسیة یمما لا شك فیه أن

ءا على ذلك تترتب للطفل وبنا)1(بدولة معینةالقانونیة و السیاسیة التي تربط الطفل منذ لحظة ولادته 

و رعایة تها فلذلك الطفل یحتاج إلى حمایةالضمانات التي تكفلها الدولة لمن یحمل جنسیالحقوق و 

ن تمتّعه بجنسیة دولة ما یوفر له الحمایة التي نضجه الجنسي و العقلي و من ثم فإخاصة بسبب عدم

.)2(یحتاجها في مرحلة الطفولة

، حرصت مختلف المواثیق الدولیة على تأكیده فطبقا لإعلان حقوق الطفل نظرا لأهمیة هذا الحقو 

ده الحق في أن یعرف باسم و جنسیة أن للطفل منذ میلا":فنص المبدأ الثالث منه على 1959لعام 

رد  في حق كل ف":المي لحقوق الإنسان التي تنص علىمن الإعلان الع1بالإضافة إلى المادة "معینة

أحد من جنسیته بطریقة تحكیمیة و لا یجوز منعه من تغییر ا، و لا یجوز حرمان التمتع بجنسیة م

.)3("جنسیته

المطلب الثاني

الحق في الوسط العائلي و المساواة

الطفولة تمس وترا إنسانیا في قلوب الناس من حیث أن الأطفال فئة ضعیفة لا تستطیع حمایة 

ر وسط عائلي ملائم و مناسب للطفل، كما حقوقها، لذلك على الأبوین تحضینفسها أو الحصول على

آثار سلبیة تؤثر على ولاد و معاملتهم على قدر المساواة حتى لا ینجر عن ذلك یجب عدم التمییز بین الأ

.نفسیة الطفل

الفرع الأول

الحق في الوسط العائلي

فهي تمثل الوحدة الاجتماعیة الأولى التي ینشأ)4(إن للأسرة دور مهم في تكوین شخصیة الطفل

وجدانیةیة،عقل شباع حاجیاته المختلفة من جسمیة،، و على الأسرة إفیها الطفل و یتفاعل مع أعضائها

.132خوات، المرجع السابق، ص  ماهر جمیل أبو )1(
 .232ص  ،فاطمة شحاتة أحمد زیدان، المرجع السابق)2(
.233نقل عن فاطمة شحاتة أحمد زیدان، المرجع نفسه، ص )3(
.77، ص جیلالي عیادي، المرجع السابق)4(
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، و لقد أثبتت الدراسات التي قام بها المختصین أن السنوات الأولى من العمر تأثر على باقي و اجتماعیة

.)1(حیاة الإنسان

هیئة الجو و النفسیة المتعلقة بالطفولة على ضرورة و أهمیة تالاجتماعیةجمع الدراسات تكما

في مستقبل حیاته إیجابا أو و ملكاته ه، ففي هذا الوسط یكبر و یكتسب توجیهاتالعائلي المناسب للطفل

.سلبا

كافیة للأطفال أما في الشریعة الإسلامیة فإن حق الطفل في الرعایة الاجتماعیة و المعنویة ال

الحق في الرضاع، الحق في :ین مظهر لهذه الحمایة و من أهمهاالمحرومین تتمثل في خمسة و عشر 

.)2(للقیط و كل طفل لا عائل له الحمایة السابقة، كما أن الشریعة الإسلامیة توفر ...الحضانة 

م أو الذین عجز الأطفال المتخلى عنهن الأطفال لا یحالفهم هذا الحظ سواءغیر أن هناك م

ایة البدیلة أولیاؤهم عن تربیتهم لظروف اجتماعیة معینة لذلك اعتنى المشرع بهذه الفئة بأن أوجد لهم الرع

.المتمثلة في الكفالة

كما نجد اتفاقیة حقوق الطفل قد عالجت هذه الحالات و ذلك بإلزام الدول الأطراف المتعاقدة على 

أو إطار تشریعاتها الداخلیة كالتبني ، خاصتین و إیجاد رعایة بدیلة في عدةمنح الطفل حمایة و مسا

.)3(الحضانة أو الكفالة الواردة في القانون الإسلامي أو الإقامة في مؤسسات لرعایة الأطفال

الفرع الثاني

الحق في المساواة

ولاد حتى لا تتأذى مشاعر بعضهم و یحل البغض مكان الحب الألقد أمر الإسلام بالمساواة بین 

.)4(مكان الوئامالخصامو 

لذلك رفض الإسلام السلوك الذي كان سائدا في الجاهلیة و المتمثل في عدم المساواة بین الذكور

وارى من القوم و إذا بشر أحدهم بالأنثى ظل وجهه مسودا و هو كظیم، یت":و الإناث و قال عز و جل

.)5("من سوء ما بشر به، أیمسكه على هون أم یدسه في التراب، ألا ساء ما یحكمون

.260ة شحاتة أحمد زیدان، المرجع السابق، ص فاطم)1(
لأمومة و الطفولة في المواثیق الدولیة و الشریعة الإسلامیة، منشأة المعارف، مصر، ، حمایة امحمد عبد الجوار محمد)2(

.42، ص 1991
.79، ص جیلالي عیادي، المرجع السابق)3(
.47، ص هدى محمود الناشف، المرجع السابق)4(
.59-58، الآیة سورة النحل)5(
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و هي قصة الصحابي الذي أعطى لولده )1("اتقوا االله و اعدلوا بین أولادكم:"قال علیه الصلاة و السلام و

لا، :؟ قالأعطیت لولدك كلهم مثل هذاهل:"و السلامعبده و جاء یشهده على ذلك فقال علیه الصلاة

"قال .)2(فلم یشأ أن یشهد على عدم العدل بین الأولاد"فلا تشهدني على هذا:

عدم التمییز بین الأطفال : ولاأ

لكل طفل بلا استثناء أن یتمتع بجمیع الحقوق المقررة في الإعلانات و المعاهدات الدولیة الخاصة 

، أو الدین أو النسب أو أي وضع آخر یق أو تمییز بسبب العرق أو اللونبحمایة الطفولة دون أي تفر 

الغربیة نفسها هي التي یكون له أو لأسرته و على الرغم من وجاهة هذا المبدأ و ضرورته إلا أن الدول 

لدول التي تقیم، فلا تدفع المساعدات للأطفال في دول العالم إلا لالمساواة بین الأطفالإنهاكتعمل على 

هتم بهم و لا تقدم لهم مساعدات بسبب سوء خرى فلا تمعها علاقات جیدة، أما الأطفال في الدول الأ

.)3(العلاقة مع حكامها

:یبادر إلى ذهننا التساؤل التاليو عند الحدیث عن عدم التمییز بین الأطفال

ولود في إطار شرعي المهل یتمتع الطفل غیر الشرعي بذات الحقوق و الحریات التي یتمتع بها الطفل ال

علاقة زوجیة صحیحة؟

الواقع أن هذا المبدأ یخلق نوعا من الإشكالیة یصعب حلها بسهولة خاصة إذا كانت قواعد العدالة

رتكبه أو غیر الشرعي وزرا ایر المعقول أن نحمل الطفل الشرعيو الإنسانیة تفرض هذا المبدأ لأنه من غ

أحد ضحایاها فلا تزر وازرة وزر منطقا أن نحمله تبعة علاقة آثمة بل هوو لا یجوز عقلا أو والداه 

خرى و لا یسأل الطفل عن جریمة ارتكبها غیره هذا من ناحیة و من ناحیة أخرى فلو سلّمنا بهذه أ

.)4(المساواة فإن ذلك سیساعد أو سیشجع بالعلاقات الجنسیة غیر المشروعة

  ةمظاهر حق الطفل في المساوا:ثانیا 

أن من أولى الحقوق التي نص علیها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان هي المساواة أمام القانون و 

أو تمییز و یكفل القانون حمایة متساویة و فعالة ضد أي تمییزیمنحهم حمایة كاملة دون تفریق 

ا ما تساوت ذات الالتزامات إذمام القانون تعني أن الجمیع یتمتعون  بذات الحقوق و یتحملون و المساواة أ

ن یتحمل الجمیع أعباء الخدمة العسكریة إذا بلغوا سنا معینة فلا یجوز فرضها و مثال ذلك أمؤهلاتهم، 

.36نقلا عن أحسن زقور، المرجع السابق، ص )1(
.39أحسن زقور، المرجع نفسه، ص )2(
.156، ص 2009قوق الطفل بین النظریة و التطبیق، دار الثقافة للنشر و التوزیع، الأردن، ، حعروبة جبار الخزرجي)3(
.75جیلالي عیادي، المرجع السابق، ص )4(
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.)1(على أشخاص دون آخرین

اختلف خص بالذكر العطیة و لقد نو  یسوي بینه و بین إخوانه في كل شيءمن حق الطفل على أبیه أن 

سووا بین أولادكم ":بن عباسانثى لحدیث بأن تكون عطیة الذكر مثل عطیة الأ:لفي كیفیة التسویة فقی

التسویة أن یجعل للذكر مثل حظ الأنثیین بل":و قیل"فلو كنت مفضلا أحدا لفضلت النساءفي العطیة 

.)2("على حسب التوریث

نثى مخالفة لماالذكر و الأمن العدل و الإنصاف ما لا یخفى لأن في التسویة بین و هذا القول فیه 

.وضعه الشارع الحكیم من المفاضلة

المطلب الثالث

الولایة على النفس

و التي تهدف إلى )3(تعتبر الولایة على نفس المكفول أول أثر یرتبه عقد الكفالة بالنسبة للكافل

مة للقصر فإنها كذلك المحافظة على نفس المكفول و صیانته و بالتالي فإذا كانت الولایة تثبت كقاعدة عا

.)4(و السفیه تثبت للمجنون و المعتوه

الفرع الأول

تعریف الولایة

.هي قیام الشخص بأمر غیره:الولایة لغة

مور المتعلقة بشخص المولى علیه كولایة التعلیم لولایة على النفس تكون فقط في الأا: الولایة إصطلاحا

.)5(و الحضانة و ولایة التزویج

أو من ولي المكفول فإن الولایة تنتقل من أبوي المكفول إلى الكافل إذا كان معلوم النسبوعلیه 

ة بقوة القانون طبقا و هذه الولایة القانونیة مخولن مجهول النسبا كاو هو مدیر مؤسسة حمایة الطفولة إذ

غیر مثل الكفالة من النها تكون أصلیة إذا كانتو هي ولایة متعدیة أي أ)6(ج.أ.ق من121لنص المادة 

  الكفالة 

.158عروبة جبار الخزرجي، المرجع السابق، ص )1(
.150المرجع السابق، ص عبد المطلب عبد الرزاق حمدان،)2(
.39، المرجع السابق، ص س، كریمة علامر ناأ لینة)3(
.104آمال علال، المرجع السابق، ص )4(
–134ن، ص ص .س.شباب الجامعة، مصر، د، مؤسسةبدران أبو العینین بدران، الزواج و الطلاق في الإسلام)5(

135.
..."الكفالة الكافل الولایة القانونیةتخول :"ج على أنه.أ.من ق121تنص المادة )6(



كفولحقوق الطفل المالفصل الثاني

42

.و هي التي تهمنا

الملاحظ أن المشرع الجزائري كان مقصرا نوعا ما في موضوع الولایة على النفس فقد ركّز اهتمامه 

من 90إلى المادة 87من المادة الكتاب الثاني النیابة الشرعیة  في على المال و ذلكعلى الولایة

منه و التي 6ن القانون العربي الموحد قام بتعریف الولایة على النفس و ذلك في المادة ج، غیر أ.أ.ق

قاصر المولى علیه كولایة له علاقة بشخص الولایة على النفس هي العنایة بكل ما:"على أنهتنص

.)1("و التربیة و التوجیه في الحرفة و التزویجالتعلیم

الفرع الثاني

سلطة الولي على النفس

النفس تتعلق بنفس الصغیر على ولي المن التعریف السابق للولایة على النفس یتضح لنا أن سلطة 

و ذاته أي كل ما یتعلق بهذه النفس من حیث الإشراف علیها من جمیع الأوجه سواء من حیث الإنفاق 

ف علیه أثناء علاجه و إعداده للمستقبل و حتى الإشرا و و العنایة به و تنشئته و تقویمهعلى الصغیر

.ن الأمر یتطلب تأجیر حاضنة للطفلفترة الحضانة كما یكون ملزم بدفع أجرة الحضانة إذا كا

و لغیره إلا أنه في حالة ما إذا كان الأب هو ولي و الولایة على النفس یمكن أن تمنح للأب أ

كما تنتقل الولایة بقوة ، ذا ما تعلق الأمر بولایة التزویجالنفس فإن هذه الولایة تكون أقوى و خاصة إ

یكون الأب ولیا على أولاده القصر، و بعد " :ج.أ.من ق87القانون إلى الأم و هذا ما نصت علیه المادة 

.)2("وفاته تحل الأم محله قانونا

  :  الأم إلىنموذج عن انتقال الولایة *

17/05/1998بتاریخ  167835القرار 

  )ر.ح- أ: (ضد) ع ك(قضیة 

–قبول استئناف أمه بالرغم من أنها لم تكن طرفا في الخصومة –وجود أبوه حي ولي عنه –قاصر 

.خرق الأشكال الجوهریة في الإجراءات

)من قانون الأسرة87المادة (

".، و بعد وفاته تحل الأم محله قانونایكون الأب ولیا على أولاده القصر"من المقرر قانونا 

أن القضاة لما قبلوا استئناف أم المطعون ضدهما و هي لم تكن–في قضیة الحال –و لما كان ثابتا

طرفا في الخصومة كما أن المطعون ضده لازال قاصرا و أن أباه هو ولي عنه حسب القانون و لم یتوف 

.لرعایة القاصرین، المرجع السابقانون العربي الموحد الق )1(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )2(
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.بعد لكي تنوب عنه الأم

لإجراءات و القانون مما یتوجب و من ثم فإن القصاة بقضائهم كما فعلوا قد خرقوا الأشكال الجوهریة في 

.)1(نقض القرار

:الولایة في الزواج في اصطلاح الفقهاء*

اط هذه و من)2(إنشاء العقود نافذة أي ترتب عنها آثارالقدرة علىیكون لصاحبهاسلطة شرعیةهي 

أو الولي  ، غیر أنه لا یجوز للكافلو الصغر في الذكر و الجنون فیهمانثى الولایة هو البكارة في الأ

.)3(إجبار من في ولایته على الزواج و لا یجوز له تزویجها من دون موافقتها

لكن الإشكال المطروح عندما یكون الكافل أنثى نظرا أن المشرع أجاز و سمح بذلك فكیف لها أن 

ن تزوج من في ولایتها و هي حتى لا تستطیع تزویج نفسها و هذا خاصة إذا كانت المولى علیها أنثى لأ

.الذكر ببلوغ سن الرشد له تزویج نفسه بنفسه

الفرع الثالث

الولایة على النفسقضاءان

.إن انتهاء الولایة على النفس تختلف بحسب ما إذا كان القاصر ذكرا أو أنثى

إذا كان القاصر ذكرا :أولا

و إذا بلغ الأطفال منكم الحلم :"تنتهي الولایة على نفس القاصر الذكر بالبلوغ لقوله تعالى

هناو یقصد، )4("حكیمفلیستأذنوا كما استأذن الذین من قبلهم كذلك یبین االله لكم آیاته و االله علیم 

.بالبلوغ دخول الذكر دائرة التكلیف

كمــا قیــل أن الولایــة علــى الــنفس تنتهــي بخمســة عشــر ســنة و الــدلیل علــى ذلــك عنــدما أجــاز الرســول 

.)5(و سلم لعبد االله بن عمر بالقتال و هو ابن الخامسة عشر سنةصلى االله علیه 

، المجلة القضائیة عن قسم الوثائق للمحكمة العلیا، 17/05/1998بتاریخ  167835ار رقم قر ش، .أ.غالمحكمة العلیا، )1(

.1997العدد الثاني،
، ص 2005لحسین بن الشیخ آث ملویا، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصیة، الجزء الأول، دار هومة، الجزائر، )2(

618.
نونیة بألمانیا، ، دار الإلغى لنشر و توزیع الكتب القاعبد االله سید أحمد سرور، التعلیق في قانون الولایة على النفس)3(

.69ن، ص.س.مصر، د
.59ور، الآیة سورة ن)4(
.150-149نقلا عن أحسن زقور، المرجع السابق، ص ص )5(
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و لا تقربوا:"هناك دلیل قرآني یثبت أن الولایة تنتهي ببلوغ الذكر ثمانیة عشر سنة لقوله تعالى

.)1("مال الیتیم إلا بالتي هي أحسن حتى یبلغ أشدّه

.)2(سنة 18لذكر بمعنى بلوغ الفظ الأشد بثمانیة عشر سنةو قد فسر ابن عباس

و هــذا ) 19(أمــا بــالرجوع إلــى القــانون المــدني نجــد أن المشــرع الجزائــري حــدد ســن الرشــد بتســعة عشــر ســنة

.)3("سنة كاملة19و سن الرشد :"...منه التي تنص على ما یلي40طبقا للمادة 

إذا كان القاصر أنثى:ثانیا

بالبلوغ كالذكر و هـذا مـا أخـذ بـه جمهـور الفقهـاء و كـذا بعـض أما الأنثى فتنتهي الولایة على نفسها

.)4(المالكیة، كما تنتهي هذه الولایة بالدخول إلى البیت الزوجیة لعدم رشدها قبل الدخول

ثانيالمبحث ال

الحقوق المالیة للطفل المكفول

حقوقه كاملة، و من ذلك حقوقه المالیة التي غفل عنها  أعطاهبالطفل المتكفل به و الإسلاماهتم 

غایة مماته، فأوجبت نفقته على الكافل، و حفظت له  إلى، و ذلك منذ ولادته الأیامالكثیر من الناس هذه 

.، و جعلت له ذمة مالیة مستقلة و كفلت له حق الوصایة علیه و على مالهوصیةحقه في الهبة و ال

  .العرضالدین، النفس، العقل، المال و :د الشرعیة الخمسة و هي مقاصكما یعتبر المال من ال

الأخیرن هذا نه استثنى منها المیراث لأأ إلاو القانون كرس للطفل المتكفل حقوق مالیة الإسلام نأرغم 

.حق محفوظ للورثة فقط و لا غیر

المطلب الأول

الحق في النفقة

تاب االله إجمالا شیّد أركانه و أصل وجود هذه النفقة مقرر في كأرسى الإسلام قواعده و النفقة التزام 

، و طبّق ذلك في المجتمع الإسلامي في في أحادیث عدّیدةالسنة و شرحتجاءت في أكثر من آیة،

.152سورة الأنعام، الآیة )1(
.150نقلا عن أحسن زقور، المرجع السابق، ص )2(
.، المرجع السابق58-75القانون رقم )3(
.151أحسن زقور، المرجع السابق، ص )4(
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و اعبدوا االله و لا تشركوا به شیئا و بالوالدین إحسانا و بذي ":یقول عزّ و جلّ )1(عصوره المختلفة

.)2("و المساكین و الجارو الیتامىالقربى

الفرع الأول

تعریف النفقة

و صرفه و الإنفاق بذل المالفذ و أنفق المال و نحوه، و أنفذهن:نفقاالشيءیقال نفق :النفقة لغة

.)3(و نحوه في وجه من وجوه الخیر

:الفقهاء في تعریف النفقةتباینت اصطلاحات:النفقة اصطلاحا

.بالنفقة الطعام و الكسوة و السكنىالمراد:عند الحنفیة

بمعنى النفقة تكمن في الحاجیات الأساسیة ه قوام معتاد حال الآدمي دون سرف، النفقة ما ب:عند المالكیة

.التي یقوم علیها الإنسان دون سرف

یق و حیوان قالنفقة طعام مقدر لزوجة و خدامها على زوج و لغیرها من أصل و فرع و ر :عند الشافعیة

.ما یكفیه

و تثبت مشروعیّتها بالكتاب)4(كفایة من یموّنه خبزا و كسوة و مسكنا و توابعها:الحنابلةو أخیرا عند 

.و السنة

:من الكتاب *

.)5("لینفق ذو سعة من سعته"قوله تعالى 

:من السنة *

."كسوتهن بالمعروفو لهن علیكم رزقهن و "قوله صلى االله علیه و سلم 

على أن على المرء نفقة أولاده الأطفال الذین لا العلم،من أهل نحفظ عنهأجمع كل من :المنذریقول بن 

.)6(مال لهم 

الإسلام دراسة مقارنة بین فقه المذاهب السنیة و المذهب الجعفري و القانون، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في )1(

.841، ص 1983لرابعة، الدار الجامعیة، لبنان، الطبعة ا
.36سورة النساء، الآیة )2(
.134عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، المرجع السابق، ص )3(
.27ن، ص .س.فقهیة مقارنة تطبیقیة، مكة المكرمة، دنت مسلم المحمادي، حق النفقة للطفل دراسة نورة ب)4(
.7سورة الطلاق، الآیة )5(
.136عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، المرجع السابق، ص )6(
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المشرع الجزائري لم یعرف النفقة و إنما ذكر مشتملاتها في المادة ، نجد أنو بالرجوع إلى قانون الأسرة

.منه78

الفرع الثاني

مشتملات النفقة

الغذاء و الكسوة و العلاج و السكن :على أن النفقة تشمل ج.أ.ق من78تنص المادة 

.)1(ما یعتبر من الضروریات في العرف و العادة  و و أجرته،

:مكن استنتاج مشتملات النفقة و هيمن خلال هذه المادة ی

  :الغذاء/1

.لشرابهو ما یكون له تمام الجسم و قوامه من الطعام و ا

نظرا لأهمیة ذلك ، فعند الحنفیة فسرت النفقة بالطعام وبه معنى النفقةالفقهاء فسروا معظم 

، فأوجب الشرع على الأب القیام بحق الإطعام للولد باعتباره قوام للأبدان و صلاحهاو ضرورة الغذاء

.)2(وجعله أصلا من أصول النفقة 

الدولي الذي ینص على ذلك ، هو حق مكفول بموجب قواعد القانونحق الطفل في الغذاء الكافي

إلى إعلان حقوق بعبارات متنوعة عبر الإعلانات العالمیة و الاتفاقیات الدولیة التي تعود في تاریخها

.)3("الطفل الجائع یجب أن یطعم "و الذي جاء فیه 1924الطفل عام 

یجب تحریر یة و لذلكهذا إن دل على شيء فإنما یدل على أن الغذاء من بین أهم متطلبات الحیاة الیوم

.الطفل من سوء التغذیة

:الكسوة/2

اللباس :لغة/أ 

.)4(ما جرت العادة بلبسه مما لا غنى عنه:اصطلاحا/ب

:العلاج/3

من العلاج الاستفادةلكل إنسان الحق في الحصول على الرعایة الصحیة و القانونیة و الحق في 

.)5(بموجب الشروط التي تضعها القوانین و الممارسات المحلیة الطبي

.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال )1(
.34نورة بنت مسلم  المحمادي، المرجع السابق، ص )2(
 .104 -103ص ص  المرجع السابق،، ماهر جمیل أبو خوات)3(
.38، صنورة بنت مسلم المحمادي، المرجع السابق)4(
.42، ص 2010لبي الحقوقیة، لبنان، ، حمایة حقوق الطفل في ظل الاتفاقیات الدولیة منشورات الحوفاء مرزوق)5(
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القیام بعلاجه و مداواته      و ذكر الفقهاء أن من جملة ما یكون في نفقة الولد اللازمة على الأب 

.)1(و یدخل في ذلك ما یكون من الختان لكن البعض صرّح بها و الآخر ضمّنها و أدخلها بالقیاس

:السكن/4

الاجتماعي و البدني للطفل مرتبط ارتباطا وثیقا بالبیئة التي ینشأ فیها و كذا ظروفه إن النمو

.تمد على حصوله على مكان یعیش فیهالمعیشیة فثقة الطفل في نفسه و هویته یع

و بالتالي فالسكن في نظر الطفل هو العالم الصغیر الذي یعیش فیه و یشعر فیه بالأمان و الطمأنینة كما 

لكل شخص مستوى معیشة یكفي "من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على أن  25دة تنص الما

، و خاصة على صعید المأكل و الملبس و المسكن و العنایة ضمان الصحة و الرخاء له و لأسرتهل

....."الطبیة

:في المبدأ الرابع حیث نص على أن1959إلى ما أكده إعلان حقوق الطفل لعام  ةبالإضاف

.)2("في قدر كاف من الغذاء و المأوى و اللهو و الخدمات الطبیة للطفل حق"

الفرع الثالث

شروط النفقة

:روط لوجوب النفقة على الطفل و هياشترط الفقهاء مجموعة من الش

، لأنهم جزء منه فالإنفاق ذا كان محتاجا بأن لم یكن له ماللا تجب نفقة الطفل على الأب إلا إ-

.)3(علیهم كالإنفاق على نفسه 

)4(ولا و قبل كل شيء أن ینفق على أهله ثم ینفق على الطفلا یستطیع أأن یكون المنفق غنی-

 على ولدهه و لا یجبر الأب المعسر أن ینفق الولد تسقط عنوعلیه فإن كان معسرا فإن نفقة 

76أولادها إن كانت قادرة و هذا ما نصت علیه المادة فتكون الأم هي المسؤولة عن الإنفاق عن

.)5(من قانون الأسرة الجزائري

.41نورة بنت مسلم المحمادي، المرجع السابق، ص )1(
 .223- 222ص  ، صالمرجع السابق، فاطمة شحاتة أحمد زیدان)2(
.147محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص)3(
.137السابق ، صمرجع العبد المطلب عبد  الرزاق  حمدان، )4(
."في حالة عجر الاب تجب نفقة الاولاد على الام اذا كانت قادرة على ذلك" ج.أ.قمن 76المادة )5(
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لذلك فإن كان للصغیر عقار أو غیره و احتاج إلى ذلك في النفقة فللأب بیع ذلك العقار لیتمكن

.)1(من الإنفاق على الطفل و لا حرج في ذلك و هذا الشرط متفق علیه بین الفقهاء 

لأنه في هذه الحالة نفقته تسقط عن أبیه و لكن إن الكسب،أن لا یكون بالغا عاقلا قادرا على -

.)2(أصابه جنون أو عاهة تمنعه من الكسب فإن نفقته تستمر على أبیه

یشترط إتحاد الدین إن لم یكن سبب النفقة قرابة الولادة و هي عمود النسب بمعنى المخالفة لا -

.)3(في نفقة الأصول الواجبة على فروعهم یشترط مثل هذا الشرط

، الولد على الأب ما لم یكن له مالتجب نفقة ":ج على مایلي.أ.من ق75تنص المادة 

فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد و الإناث إلى الدخول و تستمر في حالة ما إذا كان الولد عاجز لآفة 

.)4("غناء عنها بالكسبعقلیة أو بدنیة أو مزاولا للدراسة و تسقط بالاست

في هذه المادة نجد أن المشرع ذكر شرط واحد ألا و هو الكسب فإذا لم یكن للولد مكسب أي لو تمعنا

، كما لا یجوز علیه الرجوع على الطفل بما أنفق على ولده الإنفاقحرفة و مهنة یقتات منها فللأب 

"قوله تعالىالآباءو الدلیل على وجوب نفقة الأبناء على )5(علیه و على المولود له رزقهن و كسوتهن :

.)6("بالمعروف

الفرع الرابع

سقوط النفقة

ـــــــــــب علـــــــــــى الأب تجـــــــــــاه أولاده هـــــــــــو واجـــــــــــب الإنفـــــــــــاق  إن مـــــــــــن بـــــــــــین الالتزامـــــــــــات التـــــــــــي تترت

ــــــــة ــــــــیهم، و فــــــــي حال ــــــــكعل ــــــــى ذل ــــــــى الأم إن كانــــــــت قــــــــادرة عل ــــــــل إل لكــــــــن . عجــــــــزه فهــــــــذا الواجــــــــب ینتق

)7(للأبناء مؤبدة أم مؤقتة؟هل هذه النفقة المستحقة 

ج أین المشرع وضع حدا زمنیا لحق النفقة .أ.من ق75عن هذا السؤال نعود إلى المادة للإجابة

.غیر أن سقوط النفقة تختلف من الذكور للإناث و هذا ما سوف نتطرق إلیه

.54نورة بنت مسلم المحمادي، المرجع السابق، ص )1(
.321، ص ن.س.أحكام الأحوال الشخصیة للمسلمین، دار المطبوعات الجامعیة، مصر، د، بد اهللالسید عمر ع)2(
.421لسابق، ص محمد أبو زهرة، المرجع ا)3(
.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال )4(
ص حقوق الطفل بین القوانین الداخلیة و الاتفاقیات الدولیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، غالیة ریاض النبشة، )5(

53.
.233سورة البقرة، الآیة )6(
.118السید عمر عبد االله، المرجع السابق، ص )7(
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لذكورسقوط نفقة ا: أولا

"ج على أنه.أ.من ق75تنص المادة  تجب نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال، فبالنسبة :

للذكور إلى سن الرشد و الإناث إلى الدخول و تستمر في حالة ما إذا كان الولد عاجزا لآفة عقلیة أو 

.)1("بدنیة أو مزاولا للدراسة  و تسقط بالاستغناء عنها بالكسب

"من القانون نفسه على أنه76تضیف المادة  جز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم في حالة ع:

.)2("إذا كانت قادرة على ذلك

یتضح من المواد السالفة الذكر أن المشرع الجزائري قد أوجب نفقة الذكور على الأب ثم الأم في 

، إذ تنص )19(حالة عجز الأب إلى غایة بلوغ سن الرشد و هو في القانون المدني تسعة عشر سنة 

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة و لم یحجر علیه یكون :"لى أنهج ع.م.من ق40المادة 

.)3("سنة كاملة19كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة، و سن الرشد 

سائدة في الشریعة الإسلامیة و بالنسبة للولد العاجز عن العمل فتجب نفقته على الأب لكن في الفكرة هذه 

دة على القدرة على العمل، البلوغ حتى تنتهي النفقة الغذائیة للأولاد المذهب المالكي یشترط زیا

.)4(القاصرین

أما بالنسبة للمذاهب الأخرى الحنفي و الحنبلي و الشافعي، فالبلوغ لیس شرط لسقوط النفقة و إنما 

.تسقط بمجرد القدرة على العمل

سنة غیر أنه قد تستمر رغم البلوغ أو قد تسقط 19إن كان الأصل أن النفقة تسقط ببلوغ الذكر 

بلوغه هذا السن، فقد یكون الطفل مصابا بآفة عقلیة أو بدنیة تحول دون تمكنه من كسب رزقه بنفسه قبل 

ما ن الأب یبقى ملز كما قد ینشغل الذكر بالدراسة و بالتالي لا یشغل أي منصب عمل ففي هذه الحالات فإ

.السن القانونیة التي تمنحه هذا الحقبالإنفاق علیه رغم أنه تجاوز 

من جهة أخرى قد یتمكن الطفل من الحصول على عمل و بالتالي على راتب أو أجرة قبل أن و 

سنة، ففي هذه حالة و مادامت الحاجة إلى النفقة قد استغنى عنها فإن النفقة تسقط 19یبلغ من العمر 

.على الأب بسبب زوال السبب

.، المرجع السابق11-84القانون رقم )1(
.، نفس المرجع11-84القانون رقم)2(
.، المرجع السابق58-75القانون رقم )3(
.119السید عمر عبد االله، المرجع السابق، ص )4(
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سقوط نفقة الإناث:ثانیا

سنة، فإنها تستمر بالنسبة للإناث إلى الدخول 19إذا كان الأصل أن النفقة تسقط ببلوغ الذكر سن 

إلى البیت انتقالهاأ السالفة الذكر بمعنى إلى غایة.من ق75بها و هذا ما ذهب إلیه المشرع في المادة 

.الذي یناوب فیه الزوج الأب كون النفقة تنتقل إلى الزوج بالدخول بها تالزوجیة و إلى الوق

أن البنـت لـن تتـزوج فـإن نفقتهـا تبقـى علـى عـاتق والـدها، لكـن إذا كانـت للبنـت مـوارد افتراضنا و إذا

إرادتهــا فــلا یلــزم الأب بضــمان نفقتهــا، و لكــن إن لــم یــف اتجــة مــن مهنــة شــریفة تزاولهــا بمحــضخاصــة ن

.)1(لنفقة كان على الأب إكمالهاكسبها با

یستحق الطفل المكفول النفقة لیس على أساس أنه ولد الفراش أو القرابة أو الإرث و إنما على كما 

و لذلك فیجب على الكافل ه الكافل مع أهل المكفول أو المركز الاجتماعيأساس عقد الكفالة الذي أبرم

ج التي .أ.من ق116الخ، و هذا ما أورد في المادة ...و كسوتهإطعامهالنفقة على الطفل المكفول و 

الكفالة التزام على وجه التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة و تربیة و رعایة قیام الأب بابنه :"تنص على

.)2("و تتم بعقد شرعي

      ء هذه الكفالة في حالة عدم احترام الكافل لالتزاماته كالإنفاق فیمكن أن تكون سبب لانتهاأما

و مطالبة والدي المكفول بعودة هذا الأخیر إلى رعایتهما إذا كان معلوم النسب أما مجهوله فیعود إلى 

.المركز، كما یمكن أن یتابع جزائیا بدعوى الانفاق و إهمال الطفل المكفول

المطلب الثاني

لولایة على المالحق ا

له و هذا مصالحه و حفظ ماالأهلیة كان لابد من حمایةباعتبار أن الطفل المكفول یعتبر ناقص 

ما یتم عن طریق تعیین ولي یسهر على الحفاظ على أمواله و ممتلكاته تفادیا لأي تصرف من الطفل 

، و الولي في عقد الكفالة هو ه المالیة أو بالإنقاص من قیمتهاالمكفول یؤدي إلى الإضرار بمصالح

.الكافل

، دار الجامعة الجدیدة للنشر، )الطلاق و حقوق الأولاد و نفقة الأقارب(أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الإسلام)1(

.261، ص 1998
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )2(
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الفرع الأول

الولایةتعریف

تخول لصاحبها الحق في مباشرة التصرفات المالیة و العقود التي الولایة هي السلطة الشرعیة 

.)1(المتعلقة بمال المولى علیه و تنفیذها مع مراعاة مصلحته و ما یعود علیه بالنفع 

من 87المادة نصم في حالة وفاة الأب و ذلك من خلالنجد أن المشرع الجزائري منح الولایة للأ

نه یجوز للأب أن یتنازل عن ولایة ابنه القاصر لشخص آخر كالجد أو أمع العلم )2(السالفة الذكرج .أ.ق

.ارب و هذا التصرف لا یكون نهائیاأحد الأق

الولایة على الصغیر عند الشافعیة للأب ثم الجد الصحیح ثم لوصي الأب ثم لوصي الجد إذ  و 

الأب عند عدم وجوده أما الحنفیة یرون أن الولایة على الصغیر تكون یعتبرون الجد الصحیح في منزلة 

.لا أنها تأتي بعد ولایة وصي الأبللأب ثم وصیه ثم الجد ثم وصي الجد فهم بهذا یثبتون الولایة للجد إ

ثم للقاضي هفیما ذهب أصحاب المذهب المالكي و الحنابلة إلى أن الولایة تؤول للأب ثم لوصی

.)3(لأن عندهما الجد لیست له ولایة على القاصر و لا ینزل منزلة الأبوصیه و

نجد أن الحنفیة مذهب توفیقي بین هذه المذاهب إذ أنه لم یلغي ولایة الجد كما قرر المذهب المالكي  و

.)4(و الحنابلة و لم یقدمها على وصي الأب كما قرر الشافعي بل هو مذهب وسط بینهما

و العاجز عن مباشرة شؤونه ى مال الصغیر غیر الممیز أو المجنون أو المعتوه تثبت الولایة عل

من كان : "ج.أ.قمن 81و هذا ما ذهب إلیه المشرع الجزائري في نص المادة ،)5(و تصرفاته المالیة

، ینوب عنه قانونا و لي أو مقدّم طبقا اقدا لأهلیة أو ناقصها لصغر السن، أو جنون، أو عته أو سفهف

.)6("لأحكام هذا القانون

من 42/2یعتبر طفلا غیر ممیز كل من لم یبلغ ثلاث عشر سنة و هذا حسب نص المادة  و

"لقانون المدني الجزائري التي تنصا .)7("من لم یبلغ ثلاث عشر سنة،یعتبر غیر ممیز...:

 .618ص  المرجع السابق،،لحسین بن شیخ آث ملویا)1(
.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال)2(
، منشأة )الولایة، الوصایة، الحجر، الغیبة، المساعدة القضائیة(كمال حمدي، الولایة على المال، الأحكام الموضوعیة )3(

.35، ص 2003المعارف، مصر، 
.467-466المرجع السابق، ص ص ،محمد أبو زهرة)4(
.222المرجع السابق، ص ، عبد الوهاب خلاف)5(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )6(
.، المرجع السابق58-75القانون رقم )7(
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من الأشخاص تكون ولایة فئة بالتالي كل تصرفاتهم لا یعتد بها لعدم إدراكهم و الولایة على هذه ال

.عامة

الفرع الثاني

شروط الولي و سلطاته

شروط الولي: أولا

:لا وجود لحق الولایة و هي كالآتيإذا فقد أحدها ،للولایة شروط یجب مراعاتها

:البلوغ و العقل/1

الولایة لصحة الولایة یشترط البلوغ و العقل في الولي فإن كان ناقص الأهلیة أو عدیمها لا تثبت له 

على ماله فلا یعقل أن تثبت على مال غیره بحیث لا یجوز للولي مباشرة أي حق من حقوق الولایة إلا إذا 

لذلك فالصغیر لا یصلح للولایة لعدم ،توفرت له الأهلیة اللازمة لمباشرة هذا الحق فیما یتعلق بماله هو

فإن كان غیر عاقل لا یقوم بشؤونه فأولى بلوغه و كذلك یشترط العقل في الولي لأن العقل مناط التكلیف

بالتالي لا تجوز ولایة المجنون و المعتوه و منه لا تجوز ولایة الصبي ممیّزا كان ،به ألا یقوم بشؤون غیره

.)1(أو غیر ممیّز

:الرشد و عدم الحجر/2

الإنسان المقصود بالرشد أن تكون للولي أهلیة وجوب و أهلیة أداء فأهلیة الوجوب هي صلاحیة 

لمباشرة حقوقه و واجباته أما أهلیة الأداء فالمقصود بها صلاحیة الشخص لصدور فعل منه على وجه 

كذلك  یجب أن لا یكون الولي محجور علیه لسفه فهذا الأخیر لا ولایة له على ماله ،)2(یعتد به شرعا

ها المحجور علیه لا تنشأ نافذة معنى ذلك أن العقود التي ینشئ)3(فكیف یتصور له الولایة على مال غیره

ج بینت .أ.من ق101سائر التصرفات و المادة و لا تترتب علیها أحكامها التي رتبها القانون و كذلك

، أو طرأت علیه من بلغ سن الرشد و هو مجنون، أو معتوه، أو سفیه:"لنا أسباب الحجر بنصها على 

.)4("إحدى الحالات المذكورة بعد رشده یحجر علیه

.133رمضان علي السید الشرنباصي، المرجع السابق، ص )1(
الشخصیة، دار الوعي، الجزائر، كتاب الأحوال :د الرابع، المجلبالأدلة، المبسط في الفقه المالكي التواتي بن التواتي)2(

.177، ص 2009
.681، ص 2001دار النهضة العربیة، مصر، ،سرة في الفقه الإسلامي و القانونأحكام الأ،ذليمحمد نبیل سعد الشا)3(

.السابقالمرجع ،11-84القانون رقم )4(
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         الغفلة، بالإضافة إلى تتمثل في الجنون، العته، السفهزائريحسب المشرع الجو بذلك فأسباب الحجر

.)1(و الصغیر

:إتحاد الدین مع المولى علیه/3

اتفق العلماء على وجوب إتحاد دین الولي و المولى علیه فلا ولایة لكافر على مسلم و لا نصراني 

دینهما و عدم التوارث بینهما ما عدا القاضي فلا یطبق علیه هذا الشرط نظرا مع مجوسي نظرا لاختلاف 

.)2(ن ولایته عامةلأ

سلطات الولي :ثانیا 

على الولي أن یتصرف في أموال القاصر تصرف الرجل الحریص ": ج.أ.من ق88/1تنص المادة 

یفهم من نص هذه المادة أن كل تصرف و ما )3(..."و یكون مسؤولا طبقا لمقتضیات القانون العام

یملكه الولي في ماله الخاص یجوز أن یتصرفه في مال مكفوله إلا ما یكون تبرع لأن هذا الأخیر یعد 

و تنقص من ذمته المالیة إلا التبرع )4(ضررا محضا باعتبار أن الولایة وجدت مراعاة لمصلحة المكفول

.)5(ن المحكمة المختصةمن أجل أداء واجب إنساني أو عائلي بعد إذ

كما یشترط هذا الإذن أیضا من أجل تصرف الولي في عقار مكفوله سواء لنفسه أو زوجته أو 

أقاربه سواء بالبیع أو الرهن أو القسمة و نفس الحكم ینطبق على المنقولات و كل الاستثمارات في أموال 

إیجار عقارات القاصر و هذا حسب نص كذلك  المساهمة في شركة،أو  ،القاصر بالإقراض أو بالاقتراض

ج و خلاصة ذلك فإن تصرفات الولي في أموال القاصر تتم تحت إشراف القضاء.أ.قمن 88المادة 

.)6(و أي إخلال بذلك یرتب مسؤولیته عن المال في حالة تعریضه للخطر

الفرع الثالث

الولایةانقضاء

معینة لأسبابلا تعتبر الولایة سلطة أبدیة للولي على المولى علیه بل شأنها شأن كافة السلطات تنتهي 

"ج التي تنص.أ.من ق91و هذا ما نستنتجه من خلال المادة    :ب تنتهي وظیفة الولي:

.41المرجع السابق، ص ،محمد صبحي نجم)1(
 .683ص  ،المرجع السابقمحمد نبیل سعد الشاذلي، )2(
.المرجع السابق،11-84قانون رقمال)3(
.469محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص )4(
.682محمد نبیل سعد الشاذلي، المرجع السابق، ص )5(
الإسلامیة، محمود بن ابراهیم الخطیب، حقوق الطفل المالیة في الإسلام، بحث منشور في المجلة الأردنیة في الدراسات )6(

.6، ص 2010، 1المجلد السادس، العدد 
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عجزه-1

موته -2

بالحجر علیه -3

.)1("بإسقاط الولایة عنه-4

عجز الولي: أولا

ما إذا ارتأى للولي أنه عاجز عن مباشرة سلطته في التصرف في مال المولى علیه یمكن في حالة

ي عن الولایة من المحكمة المختصة أین یقوم القاضي بإجراء تحقیق حول الطلبخلله أن یطلب الت

عملا بالمادة ي الولي عن الولایة و في هذه الحالة تنتقل الولایة إلى الأمخلو التثبت من دواعیه بقبول ت

.الولایةو في حالة زوال عجز الولي یحق له طلب ردالسالفة الذكر ج .أ.من ق87

موت الولي:ثانیا

ولایته على مال الصغیر و لا تنتقل نتهيالولایة إذ أنه بوفاة الولي تقضاءتعد الوفاة أحد أسباب ان

.القانونالولایة إلى ورثته عكس ما هو الأمر لو أن الولي هو الأب فالولایة تنتقل إلى الورثة أي الأم بقوة 

الحجر علیه:ثالثا

مما یؤدي إلى انتهاء الولایة ن یفقد أهلیته و یحجر علیه أأثناء أداء الولي مهامه و سلطاته یمكن 

الأخیرة لا تنتهي إلا إذا صدر قرار من المحكمة المختصة بذلك و الحكمة من إنهاء الولایة أن هذه  إلا

.)2(في هذه الحالة هو أن الولي یصبح غیر قادر على مباشرة شؤونه الخاصة فما بالك مباشرة شؤون ولیه

إسقاط الولایة عنه:رابعا

فللقاضي أن ،غیبته أو حبسهإذا أصبحت أموال القاصر في خطر بسبب سوء تصرف الولي أو 

.)3(و الحد منها أو وقفها أیقوم من تلقاء نفسه أو بناء على طلب من ذوي الشأن بسلب الولایة منه 

.، المرجع السابق11-84القانون رقم )1(
المرجع ،)الولایة، الوصایة، الحجر، الغیبة، المساعدة القضائیة(الولایة على المال، الأحكام الموضوعیة، كمال حمدي)2(

.64السابق، ص 
مرجع ، ال)الولایة، الوصایة، الحجر، الغیبة، المساعدة القضائیة(الموضوعیةالولایة على المال، الأحكام ، كمال حمدي)3(

.66، ص نفسه
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المطلب الثالث

الحق في التبرعات

إذا كان الولد المكفول لا یرث من مال كافله فإن ذلك لا یعني أنه قد حرم تماما من هذا الحق إذ 

أنه یجوز للكافل أن یملك هذا الولد جزء من ماله و ذلك عن طریق الوصیة أو الهبة و هذا ما ورد في 

بماله في یجوز للكافل أن یتبرع أو یوصي للمكفول":ج التي تنص على.أ.قمن 123نص المادة 

حرمت هذا و القانونفالمشرع أجاز للكافل أن یوصي أو یتبرع للمكفول بماله لأن الشریعة)1("حدود الثلث

.و هذا ما سنقوم بدراستهالطفل من المیراث 

الفرع الأول

الحق في الهبة

الحیاة دون بكسر الهاء و تخفیف الباء الموحدة هي تملیك الإنسان ماله لغیره في الهبة :الهبة لغة

.)2(عوض

غیر واجب، بغیر عوض ، وجود مقدور على تسلیمه في الحیاة، متملیك مال، معلومهي : الهبة اصطلاحا

حسب ما جاء في مجلة الأحوال ، و من دفعها إلى إنسان للتقرب و التودد كانت هدیة مما یعد هبة عرفا

.)3(الشخصیة التونسیة 

على أنها تملیك بلا عوض على وجه التبرع و تكون حال الحیاة على بینما المشرع الجزائري عرف الهبة 

من قانون الأسرة 202عكس المیراث كما للواهب أن یعلق هذه الهبة على شرط و هذا ما ورد في المادة 

الهبة تملیك بلا عوض و یجوز للواهب أن یشترط على الموهوب له القیام ":التي تنصزائريجال

.)4("ها على إنجاز الشرطبالتزام یتوقف تمام

:ویتضح من نص المادة أن للعقد عنصرین 

.و یتمثل في تصرف الواهب في ماله دون عوض:أولهما مادي

.، المرجع السابق11-84القانون رقم )1(
جب للنشر و التوزیع، مصر، دار بن ر ،یز في فقه السنة و الكتاب العزیز، الطبعة الثالثة، الوجعبد العظیم بروى)2(

.373، ص2001
الصادر في 66، منشور بالرائد الرسمي التونسي، عدد1956أوت 13مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، أمر مؤرخ في )3(

 .1956أوت  17
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )4(



كفولحقوق الطفل المالفصل الثاني

56

.)1(یتمثل في نیة التبرع :و ثانیهما معنوي

أركان الهبة : أولا

:بة عند جمهور الفقهاء أربعة و هيأركان اله

ناف فیقتصر على الإیجاب ، أما ركن الهبة عند الأحالهبةالموهوب و صیغة الموهوب له، الواهب، 

.، كما لا تتم إلا بالقبضو القبول

 :الواهب/1

ت علیه یشترط في الواهب مجموعة من الشروط یجب توفرها حتى تكون صحیحة و هذا ما نص

  :ج و هي.أ.من ق203المادة 

فلا تصح هبة المحجور علیه لسفهه أو ،ذلك بأن یكون عاقلا بالغا راشداون أهلا للتبرع وكأن ی-

.)2(جنونه، كما لا تصح هبة الصغیر فكلها باطلة ولو بإذن الولي أو المحكمة

.أن یكون حرا فلا تصح هبة الرقیق-

أن یكون الشيء الموهوب ملكا للواهب، فلا یجوز هبة مال الغیر دون إذنه لاستحالة تملیك ما -

.یةلیس بمملوك و هذا ما أخذت به الحنف

ؤدي إلى عقود یلأن هذا النوع من ال،بة كباقي العقود یشترط فیها الرضاأن یكون مختارا لأن اله-

.افتقار ذمة الواهب

:الموهوب له/2

"ج التي تنص.أ.ق من206للمادة ذلك طبقاباعتبار أن الهبة تنعقد بالإیجاب و القبول و  تعقد :

.)3("...الهبة بالإیجاب و القبول

كما یجب أن یكون الموهوب له موجود حقیقة وقت الهبة فقد اتجه )4(إذا على الموهوب له القبولفیشترط 

الرأي الغالب في الفقه إلى أن الهبة للجنین باطلة لأن الهبة إیجاب و قبول و الجنین لا یقدر على التعبیر 

.)5(عن قبوله

، 2001-2000مصر، ،دار النهضة العربیة،أحمد عبد الجواد الحجازي، أحكام الرجوع القضائي في الهبةمصطفى)1(

 .6 ص
.164، ص 1998كمال حمدي، المواریث و الهبة و الوصیة، منشأة المعارف، مصر، )2(
.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال)3(
.696، ص 2010لطیب، سوریا، دار الكلم ا الجزء الأول،،الفقه  المالكي المیسر العباداتوهبة الزحیلي،)4(
.164المرجع السابق، ص الوصیة،المواریث و الهبة و ،كمال حمدي)5(
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و لكن علقها على شرط ولادته یحةقد أجاز الهبة للحمل و اعتبرها صحالجزائرينجد أن المشرع

تصح الهبة للحمل بشرط أن یولد "  :على التي تنص أ.من ق209المادة علیه فينصحیا و هذا ما 

.)1("حیا

أما إذا كان الموهوب له صبیا غیر ممیز أو مجنونا أو معتوها فهنا لا یكون كما یجب أن یكون آهلا،

نه ولیه أو وصیه أو حتى القیم علیه و ذلك دون استئذان المحكمة أهلا لقبول الهبة بنفسه و لكن یقبلها ع

.)2(لأنها من الأعمال النافعة له نفعا محضا 

كون أن الطفل المكفول قاصر و لا یستطیع القبول بنفسه فللكافل قبول هذه الهبة باعتباره ولیا له بحكم 

.ة أو الأبوین إن كان معلوم النسبعقد الكفال

:الموهوب/3

:و یشترط في الموهوب  ما یلي)3(المراد به الشيء الذي یوهب من الأثمان و المثمونات

لا یجوز أن نوهب أشجار دون أن تكون الأرض كذلك :كون الموهوب یقبل الانتقال فمثلاأن ی-

.محلا للهبة فهذا صعب و مستحیل عملیا

بمعنى كل ما)4(عینه أو قدرهسواء كان معلوم أو مجهول :أن یكون الشيء الموهوب مباح شرعا-

.هو صالح للتعامل فیه و غیر مخالف للنظام العام
أن یكون الموهوب معینا أو قابل للتعیین و كذلك أن یكون موجودا و ذلك خلافا للقواعد العامة-

.)5(للعقد فإن هبة الأموال المستقبلیة باطلة بطلانا مطلقا و لا تلحقها الإجازة 

التي تنص ج .أ.قمن 208بة المال المشاع و هذا ما یستخلص من نص المادة كما تجوز ه-

"أنه على زوجه أو كان الموهوب له مشاعا فإن التوثیق          إذا كان الواهب ولي الموهوب له، أو:

.)6("و الاجراءات الإداریة تغنى عن الحیازة

الوصیة فتكون صحیحة إذا لم تزد عن و الهبة التي یبرمها الواهب المریض مرض الموت تأخذ حكم 

التي ج .أ.من ق204د في نص المادة الثلث أما إذا زاد عنها متوقف على إجازة الورثة و هذا ما ور 

.المرجع السابق، 11-84القانون رقم )1(
.165كمال حمدي، المواریث و الهبة و الوصیة، المرجع السابق، ص )2(
04/05/2014www.m-islam.com، "الهبة"منار الإسلام،)3(
.696رجع السابق، ص المالفقه  المالكي المیسر العبادات،وهبة الزحیلي،)4(
.166ال حمدي، المواریث و الهبة و الوصیة، المرجع السابق، ص كم)5(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )6(
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أما إذا صح )1("تعتبر وصیة:موت و الأمراض و الحالات المخیفةالهبة في مرض ال" :أن  تنص على

.من مرضه فالهبة صحیحة

:الصیغة/4

الصیغة و هي تعبر عن قبول متطابقین، كما سبق الإشارة إلى أن الهبة عقد لا یتم إلا بإیجاب و 

تراضي الطرفین، و التزام كل طرف بما یقتضیه العقد الذي یسبب ثراءه وتكون الصیغة صادرة و معبرة 

 أومن قول ج، .أ.من ق206نصت علیه المادةعن إرادتي الطرفین في شكل إیجاب و قبول و هذا ما

  .لك، كلفظ الهدیة و العطیة و النحلة و ما شابه ذفعل

وهبت و ملّكت أو معنى و دلالة إن فهم معناها من :مثلصراحة،فتصح الهبة بكل ما دل على تملیك 

.)2(أو فعل مع قرینة دالة على التملیكخذ،:مثلقول

الرجوع عن الهبة :ثانیا

الشافعیة، فالمالكیة وحول موضوع جواز الرجوع عن الهبةاختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة

و الحنابلة لا یجیزون الرجوع في الهبة إلا في حالة واحدة و هي حالة هبة الوالد لولده و تسمى عند 

لا :" المالكیة باعتصار الهبة و دلیلهم في ذلك ما روي عن الرسول علیه الصلاة و السلام من أنه قال

."أن یعطي العطیة فیرجع فیها إلا الوالد فیما یعطى ولدهیحل للرجل

الواهب أحق بهبته ما لم ":نادا إلى الحدیث الشریف القائلما عند الحنفیة فللواهب الرجوع في هبته استأ

.)3("نهامیثب 

للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما ":نهأالتي تنص على ج .أ.قمن 211و بالرجوع إلى المادة 

:سنه إلا في الحالات التالیةمهما كانت 

  .لهإن كانت الهبة من أجل زواج الموهوب -

.دینأو قضاء  قرض إذا كانت الهبة لضمان-

ما غیر علیه و ضاع منه أو أدخل إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببیع أو تبرع أ-

.)4("طبیعته

.المرجع، نفس 11-84القانون رقم )1(
.697المرجع السابق، ص الفقه  المالكي المیسر العبادات،وهبة الزحیلي،)2(
.172-171المواریث و الهبة و الوصیة، المرجع السابق، ص ص كمال حمدي،نقلا عن)3(

.مرجع سابقال، 11-84القانون رقم )4(
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فیفهم من نص المادة أن المشرع أجاز للوالدین الرجوع في الهبة لأولادهم و بهذا یكون المشرع أخذ 

برأي المالكیة و لكن هذه القاعدة أورد علیها استثناءات أین لا یجوز للوالد الرجوع عن هبته و هي واردة 

 .الذكر ج السالفة.أ.قمن 211على سبیل الحصر و هذا ما نستنتجه من خلال المادة 

إذا كانت الكفالة تعطي للكافل الولایة القانونیة على المكفول و تجعله بمثابة الأب له فإن هذا لا 

، إذ أن أحكامها نصت صراحة على أنه یجوز آبائهمر بین الأبناء الأصلیین و یعني أنها ترتب نفس الآثا

، بطل ما زاد على الثلث كثر من ذلكو إن أوصى أو تبرع بأللكافل فقط الهبة أو الوصیة في حدود الثلث

.)1(إلا إذا أجازه الورثة

،نسبه الأصلي إذا كان معلوم النسببمعنى المخالفة فإن الطفل المكفول لا یرث من الكافل لاحتفاظه ب

.اه بدیل عن الإرث الهبة و الوصیةو لذلك نجد أن المشرع أعط

و هذا ما أقرته الشریعة الإسلامیة و هو الشيء الذي یفرق بین عقد الكفالة لا ینشأ حقوق میراثیةكما أن

.)2(التبني و الكفالة

ل بوهب المكفول مال أو أي شيء فینتقل بمجرد حیازته له، أما إذا كان عقار فإنه ینتقل له افو إذا قام الك

.)3(بإجراءات شكلیة محددة في قانون التوثیق و الشهر

الفرع الثاني

الحق في الوصیة

ینطوي على أي من أتى فقهاء الشریعة الإسلامیة بتعاریف متعددة للوصیة و كلها تعبر عن عمل 

، أو العهد بالتصرف بأمر ما بعد الوفاة بطریق التبرع و قد واء للعین أو المنفعةالتملیك س:المفردات الآتیة

.تقاربت التعاریف حول معنى الوصیة

.نها تملیك مضاف إلى ما بعد الموتالأبصار بأعرفها صاحب تنویر :فلدى الأحناف

أو بموجب نیابة قا في ثلث مال عاقده یلزم بموته،، عقد یوجب حف الفقهاءالوصیة في عر :المالكیةلدى 

.عنه بعده

.تملیك عین أو منفعة بعد الوفاة:في الشرائح الوصیة:الجعفریةلدى 

.)4(الموت تبرعاالوصیة عین أو منفعة بعد :و في تذكرة الفقهاء

.نفس المرجع، 11-84القانون رقم )1(
www.djelfa.info.08/04/2014، "الكفالة و التیني"منتدیات جلفة لكل الجزائریین و العرب، )2(
.113-112أمال علال، المرجع السابق، ص ص )3(
، ص ص 2003الخاص، دار النشر سلمین و في القانون الدولي ، الجزء الثاني الوصیة للمالیاس ناصیف، الوصیة)4(

11-12.
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الآراء إلا أن معنى الوصیة في اصطلاحهم تعتبر تملیك مضاف إلى ما بعد  فبالرغم من اختلا

.)1(الموت

منه و التي 184و التعاریف السابقة لا تبتعد كثیرا عن تعریف قانون الأسرة الجزائري الوارد في المادة 

.)2("الموت بطریق التبرعالوصیة تملیك مضاف إلى ما بعد ":یليتنص على ما

الوصیة ": أن التي تنص على171و هذا ما نجده كذلك في مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة في المادة

.)3("تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع سواء كان عینا أو منفعة

شروط صحة الوصیة : أولا 

ي و الموصى له و بعضها الآخر یتعلق إن الشروط المتعلقة بصحة الوصیة بعضها یمس الموص

:یليبالموصى به و سنتعرض لدراستها فیما 

:يالشروط المتعلقة بالموص/1

:سن الرشدبلوغ /أ

، فلذلك لا تصح الوصیة من صبي غیر ممیز لأن صحة الوصیة أن یكون الموصي بالغایشترط ل

، فلا تكون جائزة إلا بوجود الإدارة عد من التصرفات الضارة ضررا محضاالوصیة تبرع مالي و ت

.)4(و التمییز 

سنة و هذا ما ورد في19السن القانونيبالغا يلهذا نجد أن المشرع اشترط أن یكون الموص

من یشترط في الموصي أن یكون سلیم العقل، بالغا:"تنص على ما یليالتي ج.أ.ق من 186المادة 

.)5("على الأقلسنة19العمر 

الفقرة الثانیة من القانون 40بسن الرشد القانوني المنصوص علیه في المادة الموصيبمعنى ضرورة تمتع

.المدني و الذي یخول الشخص كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة

.كن بعد الحصول على إذن من القاضيالإیصاء و ل18غیر أن العرف یجیز لمن بلغ من العمر 

.190ة، المرجع السابق، ص ، المواریث و الهبة و الوصیكمال حمدي)1(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )2(
.، المرجع السابق1958مارس 4المؤرخ في  1958لعام  27القانون عدد )3(
.253ي، المرجع السابق، ص ن الأسرة الجزائر ، الوجیز في شرح قانو العربي بلحاج)4(
.المرجع السابق،11-84القانون رقم )5(
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:العقلسلامة /ب

، و بالتالي ود بالأهلیة هنا هي أهلیة التبرع، و المقصفي الموصي أن یكون أهلا  للإیصاءیشترط 

، كما لا تصح وصیة ناقص الأهلیة امطلق اكالمجنون تكون باطلة بطلانن أهلیة فاقد الأهلیةإف

.)1(كالمعتوه

:إرادة الإختیار/ج

أن یكون الموصي حرا غیر مكره لأنه في حالة الإكراه فالوصیة تكون باطلة، لأن بالاختیاریقصد 

الوصیة تصرف قانوني فیشترط توفر عنصر الرضا و لذلك فلا تصح وصیة الهازل و المكره و المخطأ 

.)2(لأن هذه العوارض تفوت الرضا، و هذا الأخیر لا بد منه في عقود التملیك

:له الشروط الخاصة بالموصى/2

الحالتین یشترط فیه توفر ما قد یكون الموصى له شخصا طبیعیا كما قد یكون شخص معنوي و في كلتا

:یلي

:وجود الموصى له و معلومیته/أ

نقصد بوجود الموصى له أن یكون هذا الأخیر موجودا سواء كان وجوده حقیقیا أو تقدیرا مثل 

الوصیة للمیت أما بالنسبة للحمل فیشترط لصحتها أن ، إذ لا تجوز الوصیة للمعدوم  شأن ذلك )3(الحمل

.)4(أشهر من وقت الوصیة 6یولد الجنین حیا لأقل من 

أما معلومیة الموصى له فالمقصود بها هو معرفة الموصى له بالتعیین أو الوصف بما یرفع الجهالة في 

ا فلا تصح الوصیة منه الحال إذ أنه لو أوصى لمجهول یستحیل رفع جهالته بطریق لا یمكن إزالته

له معلوما وقت آداء الوصیة حتى یقع الملك له و یمكن تسلیم الموصى  ىفلصحتها لابد أن یكون الموص

.)5(به له

المستشفیات للمساجد،یستثني من هذا الشرط أن تكون الوصیة الله تعالى أو لأعمال البر أو الوصیة 

.بحیث لا یشترط علم الموصى لهم في هذه الحالة لصحة الوصیة

.217الیاس ناصیف، المرجع السابق، ص )1(
.357رمضان علي السید الشرنباصي، المرجع السابق، ص )2(
.255المرجع السابق، ص ن الأسرة الجزائري،الوجیز في شرح قانو بلحاج العربي، )3(
.339أبي الولید القرطبي الأندلسي، المرجع السابق، ص )4(
.73، ص المرجع السابقمحمد كمال الدین إمام،)5(
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:أهلیة الموصى له للتملك/ب

تعتبر الأهلیة شرطا للتملك و صحة الوصیة فلا تجوز الوصیة للمیت أو العبد مع العلم أن الفقهاء 

لموصى له و آخرون اختلفوا  حول مدى صحتها بالنسبة للمیت فهناك من قالوا ببطلان الوصیة بموت ا

.)1(أجازوا الوصیة رغم موت الموصى له 

.لا تصح الوصیة لما لیس أهلا للتملك و شأن ذلك الحیوان أو الدابة لأن هذه الأخیرة لا تملك

إلا أن المشرع الجزائري لم یتعرض لهذا الشرط لا بالنفي ولا بالإثبات و هذا ما یظهر في المواد من 

.)2(فهو لم یتناول حكم الوصیة بالنسبة للحیوان أو الدابة ،ج.أ.قمن  201إلى  186

 ج.أ.قمن 201أما بالنسبة لوفاة الموصى له فقد تناول المشرع الجزائري حكم هذه الحالة في نص المادة 

.)3("تبطل الوصیة بموت الموصى له قبل الموصي أو بردها:"أنهأین نص على

الدیون إذا استغرقتو سداد الدیون و الوصي،و كذلك لا تستحق الوصیة للموصى له إلا بعد موت 

.)4(التركة كلها فلیس للموصى له شيء 

:لموصيلأو قاتل حرمة أن لا یكون جهة م/ج

تصدر إلى غیر جهة معصیة أو قاتل الموصي و نقصد بجهة معصیة الجهة  أنالوصیة لابد لنفاذ 

المحرمة شرعا و قانونا أن نوصي إلیها، لأن الأصل في الوصیة أنها قربة و عبادة، و لا عبادة بمعصیة 

و على هذا الأساس تصح الوصیة لما هو قربة في نظر الأدیان جمیعا، فتكون الوصیة للفقراء 

.المحتاجین سواء كانوا مسلمین أو لاو 

.)5(ت الخیریة و أي شيء آخر لا یتنافى و مقاصد الشریعة إذا فالوصیة تصح للمساجد و الجمعیا
)5(.

كذلك لا تجوز الوصیة للقاتل أي لا یجوز تملیك قاتل الوصي مع أنه هناك اختلاف آراء الفقهاء 

فبالتالي لا تجوز الوصیة "لا وصیة لقاتل"حول جواز ذلك من عدمه فالأحناف یأخذون بالحدیث القائل 

هذا سواء كان القتل عمدا أو  و )6(صیة أو بعدها و إن كان قد أجازها الورثة سواء كان القتل قبل الو 

  .أخط

.340، ص، المرجع السابقأبي الولید القرطبي الأندلسي)1(
.259، صبلحاج العربي، المرجع السابق)2(
.سابقال عمرجال، 11-84قانون رقم ال)3(
 . 413ص ، المرجع السابق، بدويعبد العظیم)4(
 .83- 82 ص محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص)5(
.80، ص محمد كمال الدین إمام، نفس المرجع)6(
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فلا یمنع الوصیة، و القتل الذي یمنع الوصیة هو القتل بغیر حق في حین یرى الشافعیة الخطأأما القتل 

نت تصح للكافر و المالكیة أن الوصیة صحیحة للقاتل لأنها تملیك بعقد بالتالي لا یؤثر فیها القتل فإن كا

ثم إن القتل لا ینفي أهلیة التملیك إلا أنه إذا ، )1(لا یعقل أن تمنع على القاتل لأن الكفر أشد من القتل 

.حصل بعد إنشاء الوصیة حرم الموصى له منها حسب المالكیین

ابة تلك الإصلأما إذا أصابه بإصابة إلا أنه لم یتوفى و بعدها أوصى له ثم كان سبب وفاته لاحقا 

 ج.أ.ق من188المادة  فيالمشرع الجزائري ، ینص )2(تبقى الوصیة قائمة و هذا احتراما لإرادة الموصي

العبرة بالقتل أن  و بالتالي نستنتج من هذه المادة)3("لا یستحق الوصیة من قتل الموصي عمدا":أنه على

زور أدت شهادته إلى الحكم على العمدي و لیس بالقتل الخطأ سواء كان فاعلا أصلیا أو شریك أو شاهد

  .ج.أ.قمن 135ي بالإعدام حسب المادة الموص

:أن لا یكون وارثا للموصي/د

تجوز إذا لم نها لاأیجب ألا یكون الموصى له وارثا للموصي فهو شرط لابد منه لنفاذ الوصیة إذ 

."یشاء الورثةلا وصیة لوارث إلا أن":لى االله علیه و سلملقوله صاستنادایجزها الورثة 

منه فصحة الوصیة موقوفة على قبول ورثة الموصي لها، و هذا لأنهم المتضررون المباشرون من 

.)4(تصرف مورثهم في ذمته المالیة و هذا ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء 

الشرعي ولتفادي استحواذ الورثة على أموال مورثهم الابنلا یعد المكفول وارثا للكافل لأنه لا یأخذ مركز 

التي  ج.أ.ق من123أي الكافل و لا یعطوا أي شيء للمكفول تدخل المشرع الجزائري في نص المادة 

تبرع  أویجوز للكافل أن یوصي أو یتبرع للمكفول بماله في حدود الثلث، و إن أوصى " :علىتنص 

مفاد ذلك عدم ترك المكفول بعد وفاة ،)5("إلا إذا أجازه الورثةبأكثر من ذلك، بطل ما زاد على الثلث

كافله فقیرا أو معسورا و لحمایته أعطى المشرع الحق للكافل في أن یوصي لمكفوله طبقا لأحكام الوصیة 

أي أن لا تتجاوز الثلث أما في حال أوصى بأكثر من ذلك فالأمر یعتمد على إجازة الورثة و هذا من 

تبر حمایة لحقوق الورثة من تعسف الكافل لكي لا یتركهم من دون مال إذا قصد الإضرار جهة أخرى یع

.بهم بإعطاء للمكفول كل أملاكه

.228إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص )1(
.261المرجع السابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة،العربي بلحاج،)2(
.جع السابق، المر 11-84قانون رقم ال)3(
.340، صأبي الولید القرطبي الأندلسي، المرجع السابق)4(
.، المرجع السابق11-84م قانون رقال )5(
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.)1(فإذا أجاز الورثة ما زاد عن الثلث أصبح حقا للمكفول أما إذا رفضوه فیبقى نصیبه في حدود الثلث 

:شروط الموصى به/3

قد یكون مالا كما قد یكون حقا من الحقوق و المال قد المقصود بالموصى به محل الوصیة الذي

یكون مال حقیقي كالأعیان أو مال حكمي كالمنافع و مهما كان لابد من توفر مجموعة من الشروط 

:نقسمها إلى ما یلي

:شروط الصحة/أ

:یجب توفرها لتكون الوصیة صحیحةهي مجموعة شروط 

:الحا أن یكون محلا للتعاقدأن یكون الموصى به مما یجري فیه الإرث و ص-

نه من العقود الناقلة للملكیة أثناء حیاة أأن یكون  الموصى به قابلا للتملیك أي بمعنى یجب

ج و قد یكون هذا المال .أ.قمن 184الموصي مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع بحسب المادة 

أرض أو مبلغ مالي كما قد یكون منفعة بأن حقیقة كالأموال العینیة أو النقدیة كوصیة یرد محلها قطعة

أین  ج.أ.من ق190یستغل القطعة الأرضیة و یزرعها و هذا ما ذهب إلیه المشرع الجزائري في المادة 

للموصي ان یوصي بالأموال التي یملكها و التي تدخل في ملكه قبل موته عینا أو ":أنهنص على

.)2("منفعة

:التعامل بهمما یجوز أن یكون الموصى به -

حسب عرف الشارع لا یصلح أن یكون محلا للتصرف إذ لا تصح الذي لا یجوز التعامل بهفالمال 

ن یوصي أما إذا كانت لغیر مسلم كأ ،وصیة المسلم بالخنزیر و الخمر أو المیتة لأنها لا تجوز شرعا

.)3( همعندكان ذلك جائزابالخمر 

.م شرعا أو معصیة لا یجوز أن یكون محلا للوصیةهو محرّ من خلال ذلك یتبین لنا أن كل ما

:أن یكون الموصى به موجودا-

هو شرط خاص بالأموال العینیة دون المنافع إذ لابد أن تكون العین موجودة في ملك الموصي إذا 

ي عند الوصیة فلا تصح بملك الغیركانت معینة بالذات عند إنشاء الوصیة أي تكون مملوكة للموص

.)4(ملكه بعد الوصیة ثم ماتحتى و إن 

 .112ص  المرجع السابق،،آمال علال)1(
.، المرجع السابق11-84قانون رقم ال )2(
.88الدین إمام، المرجع السابق، صمحمد كمال)3(
.268المرجع السابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة، بلحاج العربي، )4(
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أ أین اشترط لصحة الوصیة في الموصى به .من ق190شرع الجزائري في نص المادة و هذا ما أكده الم

المعین أن یكون مملوكا وقت الوصیة لان الوصیة تصرف و لا یصح التصرف في ملك الغیر و یعد 

.تصرف باطل

:شروط النفاذ/ب

:لدینأن لا یكون الموصى به مستغرق با-

یعتبر الدین مقدم عن الوصیة فلا وصیة قبل سداد الدیون بالتالي لا تنفذ الوصیة إذا كانت 

مستغرقة بالدین مع توقف ذلك على إجازة مجموعة الدائنین فإن أجازوها صحت و إن رفضوها كانت 

دفن حسب یز و العن كل حق بعد مصاریف التجهلأن الدیون الثابتة في ذمة الموصي مقدمة)1(باطلة

لثة بعد مصاریف التجهیز و الدفن، ج أین نجد ان الوصیة تأتي في المرتبة الثا.أ.من ق180المادة 

أي أن دیون العباد مقدمة على الوصیة و الإرث فلا مجال لإعطاء الدیون الثابتة في ذمة المتوفى

.الموصى له أي شيء قبل الوفاء بالدیون

:أن تكون الوصیة في حدود الثلث-

هو مقدار الثلث إذ لا تنفذ الوصیة إلا في حدودها  يوصیة في المذهب الجعفري و الحنفنصاب ال

و یحتسب ثلث التركة )2(أما ما زاد عن الثلث یتوقف على إجازة الورثة لأنه قد یقصد بها حرمان الورثة

.عند موت الموصي و بعد احتساب مصاریف الدفن و الوفاء بالدیون 

الوصیة تكون":ج التي تنص.أ.قمن 185لجزائري أخذ بإجازة الورثة في نص المادة نجد ان المشرع ا

عالج  زائريو منه فإن المشرع الج)3("وما زاد على الثلث تتوقف على إجازة الورثة.في حدود ثلث التركة

لثلث زیادة الوصیة عن الثلث بإجازة الورثة إن وجدوا و ذلك بان یعارضوا على الوصیة فیما یفوق ا

ن زوائد المال أو منافعه إو بالتالي تكون باطلة في الزائد عن الثلث و متى ثبتت الملكیة من وقت الوفاة ف

.)4(الوفاةوقت  تكون للموصى له بالتالي تجب على الموصى له النفقة على الموصى به من

الرجوع عن الوصیة و بطلانها :ثانیا

.ببطلانها أوبالرجوع عنها إماتنتهي الوصیة 

.237إلیاس ناصف، المرجع السابق، ص)1(
.238إلیاس ناصیف، نفس المرجع، ص )2(
.المرجع السابق،11-84قانون رقم ال)3(
 .92- 91 ص محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص)4(
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:الرجوع عن الوصیة /1

النقصان  أویعدلها بالزیادة  أون الوصیة تعد من عقود التبرع فإنه یحق للوصي أن یرجع عنها أبما 

وفقا لما تستدعیه مصلحته الخاصة أو مصلحة ورثته و الرجوع إما یكون صراحة و هذا بوسائل إثباتها 

كالتصریح أمام الموثق برجوع الموصي عن وصیته و تحریر عقد بذلك أو یكون الرجوع ضمنیا عن 

ن الرجوع طریق كل تصرف یستخلص منه الرجوع ضمنیا بكل فعل أو تصرف یدل بقرینة أو عرف ع

یتصرف فیه بالبیع  نأو من الرجوع دلالة كل تصرف یزیل ملك الموصي عن الموصى عنه ك، )1(عنها 

الشيء الموصى عنه إلى ملكیة الغیر یعتبر رجوعا ضمنیا عن الوصیة و هذا ما نص علیه فانتقال ملكیة 

، فالرجوع الصریح یجوز الرجوع في الوصیة صراحة أو ضمنا " :ج.أ.قمن 192المشرع في المادة 

.)2("یكون بوسائل إثباتها و الضمني بكل تصرف یستخلص منه الرجوع فیها

ن الرهن لا یزیل تصرف الموصي فهو مع العلم أیضا أن رهن الموصى به لا یعد رجوعا في الوصیة لأ

ى بل لیس ناقل للملكیة و كذلك إذا أوصى لشخص ثم أوصى لثاني فهذا لا یعد رجوعا عن الوصیة الأول

  .ج.أ.من ق 194 و 193في المواد زائريیشتركان في الوصیة و كل هذا نص علیه المشرع الج

و إذا لم یحدد نصیب كل منهما و مات أحدهما وقت الوصیة أو بعدها لكن قبل أن یموت الموصي 

فالحي یؤول إلیه الشيء الموصى به كاملا أما إذا حدد نصیب كل من الموصى لهما في الوصیة فلا

  .ج.أ.من ق195مادة یؤول إلى الحي منهما إلا ما حدد له في الوصیة و هذا ما نص علیه في ال

:بطلان الوصیة/2

تبطل الوصیة بموت الموصى ":على أنه ج.أ.من ق201في نص المادةزائرينص المشرع الج

:همان المشرع حدد حالتین لبطلان الوصیة وأمنه نجد )3("له قبل الموصي، أو بردها

.موت الموصى له قبل الموصي-

.رد الموصى له للوصیة -

:موت الموصى له قبل الموصي/أ

نها من عقود التبرع لشخص معین بالذات إذا مات الموصى له قبل وفاة الموصي تبطل الوصیة لأ

بعد موتو لم یعلم لان التملیك وقع له و لیس لغیره و كذلك إذا ماتأته فاسواء علم الموصي بو 

.172إلیاس ناصف، المرجع السابق، ص )1(
.، المرجع السابق11-84القانون رقم )2(
.نفس المرجع،11-84قانون رقم ال )3(
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.)1(الموصي و قبل بدأ الانتفاع بالوصیة إذا كانت الوصیة بالمنفعة

ما إذا توفى الموصى له قبل الموصي و أصر الموصي على وصیته رغم ذلك فإن ورثته یحلون أ

ردها بدورهم فإن قبلوها تدخل في المیراث و یقتسمونها بینهم قسمة میراث مع العلم  أومحله و لهم قبولها 

وصایاه لا تنفذ منها هذا مع اختلاف المذهب الجعفري و الحنفي الذي یسقط الوصیة  هم وأن دیون مورث

.)2(بوفاة الموصى له قبل الموصي

:رد الموصى له للوصیة/ب 

لصحة الوصیة لابد من إیجاب الموصي لأنه ركن في الوصیة و اختلفوا في قبول الموصى له هل 

:أنهنص على أ.من ق197في نص المادة زائريالمشرع الجن أیمكن له ردها إلا  أویجب أن یقبلها 

منه حسب المشرع لابد من قبول الموصى  و )3("یكون قبول الوصیة صراحة او ضمنا بعد وفاة الموصي"

له للوصیة و هذا یكون بعد وفاة الموصي فإن تم القبول بعد موته لزمت الوصیة للموصى له و تشمل 

به من وقت القبول و علیه نفقته في تلك المدة، منه في حالة وفاة الموصي ذلك منافع الشيء الموصى

على الموصى له قبول الوصیة أما إذا رفضها تبطل الوصیة كذلك إذا لم یجب على الوصیة رغم تبلیغه 

.بها من طرف الورثة یعتبر رفضا ضمنیا و ردا للوصیة إلا إذا قدم عذرا مقبولا بذلك

ماأما إذا قبل الموصى له بعض الوصیة و رد البعض الآخر لزمت الوصیة فیما  قبل و بطلت فیما رد أ

تلزم لمن قبلها و تبطل لمن فإنهاالأخرتعدد الموصى لهم و قبل بعضهم الوصیة و ردها البعض  إذا

.)4(الرد قبل وفاة الموصي لا یعتد به أنردها مع العلم 

.122سابق، صالمرجع المام، إمحمد كمال الدین )1(
.241سابق، ص المرجع الالیاس ناصف، )2(
.سابقالمرجع ال، 11-84قانون رقم ال )3(
.46-45، المرجع السابق، ص ص محمد كمال الدین إمام)4(
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خاتمة

إن التشریع الجزائري و من بین الكثیر من التشریعات العربیة نجده قد حدى حدو الشریعة الإسلامیة 

آخذا بالكفالة كنظام بدیل للتبني لرعایة الأطفال و حمایتهم من المخاطر المعنویة و المادیة المحیطة بهم، 

فل بهذه الفئة، هذه الأخیرة نجد و الذي یظهر جلیا في إرساء المؤسسات و المراكز التي تم إنشائها للتك

رغم أهمیتها و دورها الفعال في كفالة الأطفال و رعایتهم، و فتح المجال أمام لها نقص كبیر في الجزائر 

و الملاحظ أن هناك نقص ینفسر الراغبة في التكفل بهذه الفئة، و إدخال البهجة و السرور لكلا الطر الأ

راسات حول موضوع الطفل و حقوقه، كما أن أحكام الكفالة تعاني من التوعیة و الثقافة و قلة تشكیل الد

نقص شدید حیث اتسمت مواده بالعمومیة و عدم التفصیل بالرغم من أن هذه الأحكام تشكل جانب 

و إدراج مواد أخرى ضمن قانون الأسرة أالجزائريأساسي في القانون و كان من الأجدر على المشرع

.الكفالة عامة و ذلك لتوفیر حمایة أكثر للمكفولتخصیص قانون یجمل نظام 

:و من بین النقائص التي تشوب الكفالة في قانون الأسرة نجد

و هذا دلیل على قلة اهتمام إذ أنه تناولها في عشرة مواد فقطأن المشرع كان مقصرا في موضوع الكفالة *

.المشرع بالكفالة

على المؤسسات ضمن المواد الخاصة بالكفالة حیث لا كان من الجدیر على المشرع أن یسلط الضوء *

ذلك أن هذه المؤسسات تمثل في الكثیر من الأحیان الحل الأمثل یكتفي فقط بالكافل الشخص الطبیعي،

.في القضاء على ظاهرة التشرد و حمایة الحقوق الشرعیة للقطاء لأنهم ضحایا المجتمع

قیام "...تحدید حقوق المكفول و كذا واجبات الكافل و إنما اكتفى بعبارة كما أغفل المشرع الجزائري*

"....الأب بابنه

، كما تعتبر المادة اقتصر على ذكر شروط الكافل فحسبتحدید شروط المكفول و إنماأغفل المشرع *

.من القانون العربي الموحد أكثر توسعا في شروط الكافل9

بدقة فارق السن بین الكافل و المكفول على عكس التشریعات یحددما یعاب على المشرع أنه لم*

.الأخرى

ما یعاب على المشرع أنه لم یحدد إجراءات تسلیم المكفول بحیث یتم ذلك تلقائیا و دون تحریر محضر *

.بذلك
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ا للمادة و هذا طبقإن التزموا بذلكإن الكفالة من بین الحقوق التي تنتقل إلى الورثة بعد وفاة الكافل*

ج  و لكن الإشكال المطروح هل یستمر هؤلاء بالعمل بالعقد الذي أبرمه الكافل قبل وفاته؟ .أ.من ق125

أم یستوجب ذلك تحریر عقد جدید؟

ج باعتباره .م.من ق134لم یحدد مركز الكافل في المسؤولیة على أساس المادة الجزائريالمشرع*

صاحب الرقابة بموجب الاتفاق أي عقد الكفالة على القاصر المكفول إذ كان من الأفضل توضیح 

النصوص لتحدید مركزه كالأب و الأم و ذلك بالإشارة إلى مسؤولیة الكافل مدنیا عن الفعل الضار الذي 

فهوم واسع و نحن في عصر یتطلب فیه لمكفول للغیر لأن فكرة الرقابة القانونیة أو الاتفاقیةلها میسببه ا

من القانون العربي الموحد أین یكون الكافل مسؤول مدنیا عن 13/2الدقة و الوضوح على خلاف المادة 

.أعمال المكفول طیلة مدة الكفالة

بة في حدود الثلث في حین نجد الوصیة كقاعدة عامة الشيء الملاحظ أن المشرع الجزائري حصر اله*

هي الوحیدة التي تحصر في حدود الثلث و ما زاد عنها متوقف على إجازة الورثة، و هذا مخالف لما ورد 

من قانون الأسرة الجزائري التي تجیز للواهب أن یهب كل ممتلكاته أو جزء منها عینا أو 205في المادة 

.منفعة
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