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�م 5 ا�ر	�ن ا�ر	م 
 

 
 
 

ل و��م و
�رك -�9 إ��م أ$
�4ك �د ا��!م ذا ا��,ل وا�1رام، '
ن وا��ر��ن، 
ر��ك �د$� �	�د وآ�: و-�9 ��; إ�وا$: �ن ا�$

�دك ا�'��	ن �ن أھل ا���وات وا(رض، و-�� ��!م - ;و��

� ذا ا��,ل وا�1رام 5 �
ر	��ك � أر	م ا�ر	�ن،  
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  ا1ھداء


�م  5 ا�ر	�ن ا�ر	م  
رة وا��
ر إ�9 أ-ز وأ9�A �� �ديB'ا�و�ود -����4 ا� �%.  

�، ��� أ$: ��-د$� %� إ���ز ا�'��ب 
�ل A�' إ�9 �ن ��ن �$د ��، وأذن
	$�ن و�ودة، وا��زج %ر	�� 
0ر	:، أ��$9 �:  ا�$��ح %� 	��: وطوال 

  .ا�'	� إ�9 زو�� $
ل
� إ�9 ا����و�� ا�����، ا�	$و$� وا��ط�0، ا��� �م �"�ل �� أي -�4ق، وا��


� إ�� ھ� �ب 	���، و�$
; رز*� وأ��س $��	�، �$��
أھدي �!� ھذا ا���ل و
�  .إ�9 أ	�9 ھد� أھدا$� إ�ه �
	�$: و����9 ط���0 ا��ززة را$

ر �� $
!�� و-ط0!�� طرق ا�$��ح وا��ذان ��$� �را�� 	
إ�9 ا��ذان -���$� 
  .طر��، أ��$9 �!�� طوال ا���ر وا�'	�

$��$� %� ا�و�ود، إ�9 �$
; ا�	$�ن وا��ودة ور�ز ا��ط�ء إ�9 أ-ظم وأ	ب إ
  .وا��2	�، و�ن ��$ت �$دا �� %� �ل �را	ل 	���، إ�9 أ��


��$0س وا�'�ود ��ل -وا*ب ا�	�ة ورا%�$� %�  ��Hإ�9 �ن -��$� ��$9 ا�
�
  .أ	�9 وأ��د �	ظ�ت 	��� و��ن �� �$دا %� درا���، إ�9 أ

و$'	�$� و��-دا$� 
	$�$!م وآرا4!م، وا��ذان  إ�9 �ن ��$� "�ر��$� *���
 �'��� �
و�د�!�� %� ا��	ظ�ت ا�'�
� ا��� وا�!�!� ��� أ$$� أود �!�� �	

  "          Mes beaux parents"وأ��$9 �!�� طوال ا���ر وا�'	�، إ�9 أ	���4 
إ�9 �ن "�ر�و$� 	$�ن ا�وا�دن و
راءة ا�'
� وأ��$9 ا�$��ح ��ل وا	د �$!م  


�$� �0وق �ل -وا*ب ا�	�ة، إ�9 إ�و��	� 9�
إ�!�م وزو�!� ',ح : وأن �
 ���ا�دن، إ�رام وا��� ��-د�$� 
'�0 ��'� %� إ$��ز ھذا ا���ل و%� 	
ا���'�، �$ت أ�دھ� دا��4 -$د�� أ���9 ا�'�و
�ت، أ��$9 ��ل "�ص أ�ت 

� ����� رز*$� -ز �,�: 
!�، وزو�!� $در، إ��س وزو��: ��H� �$�، أ���
رة إ��ن رAم �
رھ� B' ���أ ،�وزو�!� 
و�دن، �د أ	�د وزو��: ���


�9 دا��4 ط��0 ا�����4 وأ��$9 �!� ا�$��ح %� درا��!��.  
  �4�
  " Mes Beaux Frères"إ�9 أ	

  .أ$�س وزو��: آ��ل، $��� وزو�!� $'ر، �	�د ا�ذي أ��$9 �: ا�$��ح
  إ�9 أ
$�ء إ�و��

�س أ�ن، $!�ل، -و"�، أ	,م�	�د، Aو��، إ�.  
إ�9 �ل أ'د*��4 و'د���� %� ا��"وار ا�درا�� وإ�9 ��; ط�
� ا������ر 

  .2007-2006��'� $�رن د%�� 
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���و%ق ������ و��$	� :و�� أوراق ھذه ا��ذ�رة أھد J0'� إ�9 �ل �ن .  
   

  آ��ل
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   و-ر%�ن ���� "�ر
  


�م 5 ا�ر	�ن ا�ر	م  
"��
ا��� ��ر�ت و*
�ت " د$و$� ھ�رة"�ر ا����ص ����Kذة أ��دم 

ن، �Hر �ن و*�!� ا�Hا1"راف -�9 إ-داد ھذه ا��ذ�رة، وأ�د�$� ا��
��  .و�و�!��!� ا����� ا�د*��، و�,	ظ��!� ا���� وا���


و�!� " 
و����� %�ط��"و��� أ�و�: 
��"�ر وا���در إ�9 ا(���ذة * 9�-
و-�9 �� أ��2: �ن و*ت و
ذ��: �ن �!د ��راءة ر���4 ��$� ا��$�*"� 

  .ھذه ا��ذ�رة
ا��� �م " و�ف %�	�"��� أ��دم 
��"�ر ا��زل إ�9 ا(���ذة ا��$�*"� 

ن ��راءة ھذه ا��ذ�رة و�$�*"�!��Hو*�!� ا�
 �
�ل -��.  
��� أ��دم 
��"�ر وا��1�ن ا����'ن إ�9 �ل �ن ��ھم %� ���-د�� 

;-�9 إ$��ز ھذه ا��ذ�"� ����
د و�و �
  �رة �ن *رب أو 
را وا�',ة وا��,م -�9 �د$� �	�د و-�9 آ�: � ;%��زى 5 ا���

  و'	
: أ���ن
  .و%� ا(�ر، $��$9 أن ��9 -��$� ا���وا2; ھذا ر�2 و*
وN وا%را
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إن التطــور الــذي شــهده اتمــع الإنســاني منــذ القــدم أثــر تــأثيرا مباشــرا علــى البنيــة الاجتماعيــة 
، إذ إن في الحقبــة الأولى مــن الــزمن 1وبالتحديــد علــى الأســرة، الــتي تعــد الخليــة الأساســية لبنــاء اتمــع

لأن  كــان ســائد قــانون القــوة وبســبب ذلــك كانــت وضــعية الطفــل غــير مســتقرة داخــل تلــك الأســر،
زعماء القبائل يقومون بأخذهم ورعايتهم متى أعجبهم ولدا ويمـنح لـه عـدة امتيـازات كالاسـم والإرث 
ويجــب الإشــارة إلى أن هــذا الأمــر كــان محــل خــلاف بــين اتمعــات بــإختلاف دياناــا ومــذاهبها إلى 

ضون لدى الغـير، غاية أن جاء الإسلام باعتباره آخر الكتب السماوية أين فرق بين مركزين للولد المح
فــإذا كــان الولــد تم إلحــاق نســبه إلى حاضــنة فــاعتبر ذلــك حــرام ومــا كــان خــلاف ذلــك أجــازه وأعطــى 

  .الثواب والأجر عليه
، منهـــــا 2هنـــــاك عـــــدة طـــــرق لحـــــل مشـــــكلة تربيـــــة الأطفـــــال ورعايـــــة شـــــؤوم وصـــــيانة حقـــــوقهم

، )الطفـل معلـوم النسـبأي تكـون بـين أبـوي (، لكنها تخـص فئـة الأطفـال معلـومي النسـب 3الحضانة
لكن هناك مشاكل أخرى، تكون عند أطفال مجهـولي النسـب أو معلـومي النسـب وتخلـو عـنهم لعـدم 
قــدرة الأبــوين علــى رعايــة وتربيــة ولــدهم لظــروف اجتماعيــة وأخــرى اقتصــادية أجــبرم علــى وضــعه أو 

   .تسليمه إلى من يستطيع اجتماعيا وماديا رعايته

                                                 

  ".الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع وتتكون من أشخاص تجمع بينهم صلة الزوجية وصلة القرابة: "ج، إذ تنص على.أ.من ق 02أنظر، المادة  -1
وتوجيـه الأب والأم لـه الضـروريين،  إذ تعتبر مشكلة الأطفال من أبرز المشاكل المترتبة عن فك الرابطـة الزوجيـة بـالطلاق، بحيـث يحـرم هـذا الأخـير مـن رعايـة -2

لمــا كــان الطــلاق وبالتــالي مــن النمــو العــادي للأطفــال، ممــا قــد يــدفع بــه إلى كــره أحــد الوالــدين وربمــا الاثنــين معــا، وفي هــذا الصــدد يــرى بعــض البــاحثون أنــه ك
من عقد نفسية حادة في المستقبل، وهذا يؤدي إلى التشرد ، كلما كانت الصعوبات أشد بالنسبة للطفل، وسيعانى )عاما 12إلى  02من (يصاحب سنا صغيرا 

  .234. ، ص1981أنظر، مصطفى الخشاب، دراسات في الاجتماع العائلي، دار النهضة العربية، بيروت، . والتسول والانحراف
  .68، ص 1976، دار المعارف، القاهرة، 1أنظر، أحمد الغندوز، الطلاق في الشريعة الإسلامية والقانون، بحث مقارن، ط

Cf.E.Gaudin de lagrange, droits de l'enfant. Mélanges P.Raynaud, édit, Dalloz, 1985, pp. 175-201. 

Cf.L.Romain, les enfants devant le divorce, édit. P.U.F, 1979, pp. 46 et s. 
  .لحق في ذلك، أي حفظ ممن لا يستقل بأمره وتربيته ووقايته مما يهلكهالحضانة تعرف بأا الالتزام بتربية الطفل ورعايته في سن معين ممن له ا -3

الحضـانة هـي رعايـة الولـد وتعليمـه والقيـام بتربيتـه علـى ديـن أبيـه والسـهر علـى حمايتـه وحفظـه صـحة : "ج.أ.مـن ق 62كما عرفه المشرع الجزائري في نص المادة 
  ".ويشترط في الحاضن ان يكون أهلا للقيام بذلك. وخلقا

 47. ، ص1999، دار الفكـر العـربي، القـاهرة، 1أنظر، رشدي شحاتة أبوزيد، شروط ثبوت حق الحضـانة في الفقـه الإسـلامي وقـانون الأحـوال الشخصـية، ط 
  .وما بعدها

  . 718-717. ، ص1992، الأحوال الشخصية، دار الفكر، الجزائر، 7وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج
  .351. ، ص1994سنة، الد الثاني، دار الفتح للعلم العربي، سيد سابق، فقه ال
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رف آبــاؤهم أو أحــد مــنهم فهــم مجهــولي الأب أو الأم وأكثــر مــن وهنــاك أطفــال آخــرون لا يعــ
ذلــــك الأطفــــال الــــذين خلقــــتهم العشــــرية الســــوداء بــــالجزائر إذ كــــانوا ضــــمن أســــرهم ينعمــــون بالحنــــان 
والدفء وفي يوم مظلم وجدوا أنفسهم ضائعين ألا وهم أطفال ضحايا الإرهـاب واـازر، وأمـام كـل 

مـام أطفـال أحيـاء لا يمكنـه إنكـارهم لأن هـذا في حـد ذاتـه جريمـة، هذه الحالات وجد اتمع نفسه أ
فما عليه إلا أن يعتني م ويبحث لهم عن طرق ووسـائل تمكنـه مـن  . ولا يمكنه البقاء كمتفرج عليهم

رعــايتهم وحمــايتهم، فقــد يصــطدم اتمــع مــن أجــل ذلــك بمــا هــو محــرم شــرعا بموجــب أحكــام الشــريعة 
الذي حرمه الشارع نظرا لما فيه من مفاسد وخلط في الأنساب، واعتداء علـى الإسلامية، وهو التبني 

هوية الطفل، بإدخالـه بيتـا غـير بيـت أصـله، الأمـر الـذي لـه انعكاسـات وخيمـة علـى مسـتقبل الطفـل 
وخاصة عندما يعلم بعد بلوغه بواقعه فمن المحتمـل أن يسـبب لـه هـذا الأمـر صـدمة لا يـدري مـداها، 


�4ِِ!مْ ھُوَ أَْ*َ�طُ ِ-ْ$دَ R5ِ آدْ-ُ (: قال تعالىT ْفهنا الولد ينسب لغـير أبيـه الحقيقـي والـذي مـن . 1)و ھُم
نتائجه حرمان بعض الورثة من حقهم في مال مـورثهم، وحـد المشـرع الجزائـري حـذو الشـريعة في هـذه 

  .ة لرعاية الطفلالمسألة، لكن القوانين الوضعية الأخرى مثل فرنسا، تونس اخذوا ذا النظام كوسيل
لقــد واجــه كــل مــن الشــريعة والقــانون حالــة الأطفــال المحتــاجين للرعايــة والحمايــة وأعطيــا الفرصــة 
لــذوي الــبر والإحســان أن يتكفلــوا ــم كلمــا كانــت لهــم الرغبــة في ذلــك، ومــتى تــوفرت فــيهم الشــروط 

لشـريعة الإسـلامية أغلقـت فـإذا كانـت ا. ليمسحوا لهؤلاء الأطفال بيدهم الرحيمـة آثـار البـؤس والحـيرة
باب التبني، فإا فتحت أبواب أخرى تضمن حماية أكثر للأطفـال مجهـولي النسـب واللقطـاء، وذلـك 
بمـا يعــرف بالكفالــة كبـديل ملائــم للتبــني والــتي تأخـذ ــا الشــريعة الإسـلامية والقــانون الجزائــري وبعــض 

  .القوانين الأخرى
ن شريحة الأطفال اهولي النسب واللقطاء يعـانون مـن لكن الشيء الملاحظ في الحياة اليومية أ

عدة مشاكل عند بلوغهم سن الرشد، رغم كفالتهم من طرف مؤسسة الرعايـة الاجتماعيـة أو بعـض 
الأسر ذوي الـبر والإحسـان الشـيء الـذي دفـع بـبعض العـائلات الرغبـة في إعطـاء اللقـب العـائلي لهـم 

دفــع ــذه الأســر إلى الاستفســار عــن مــدى شــرعيته لضــمان أحســن لتنشــئتهم، ونفــس الشــيء الــذي 

                                                 

  .05أنظر القرآن الكريم، سورة الأحزاب، الآية  -1
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فبعد عدة سنوات من النقاش صدرت فتوى في سـبتمبر . رغم صراحة النصوص القرآنية بتحريم التبني
  .فرقت بين النسب واللقب وأجازت للعائلة الكفيلة إعطاء لقبها للطفل المكفول 1991

، كمـــا قامـــت العديـــد مـــن 1992 ففـــي الجزائـــر، صـــدر مرســـوم وزاري في هـــذا الشـــأن في جـــانفي
  1.العائلات بالإجراءات من اجل كفالة أطفال مجهولين النسب واللقطاء

الـــتي أكـــدت وأجـــبرت أشـــخاص  1989كـــذلك ظهـــرت الاتفاقيـــة الدوليـــة لحقـــوق الطفـــل لســـنة 
، وخاصــة الحــالات الـــتي 2اتمــع الــدولي علــى إيجـــاد مؤسســات وأنظمــة قانونيـــة ترعــى شــؤون الطفـــل

  : الولد كما يلي يوجد فيها
  .إذا كان الولد من أبوين مجهولين -
  .إذا كان الولد من أب مجهول وأم معلومة لكن تخلت عنه بمحض إرادا -
  .إذا كان يتيما أو عجزا أبويه على رعايته وتوفير وسائل معيشية مشروعة -
  .إذا كان أبويه منحرفين ولا يقومان بواجبهما في رعاية الولد وتربيته وتوجيهه -
  .ا سقطت الولاية الشرعية عن أبواهإذ -

إن كــل مثــل هــذه الوضــعيات، حــتم الأمــر علــى أشــخاص القــانون الــدولي لاســيما الدولــة إيجــاد 
حلــول قانونيــة وذلــك بإنشــاء مؤسســات قانونيــة تقــوم برعايــة هــذه الفئــة قصــد نشــأا ورعايتهــا مثــل 

الدول في اختيـار هـذه الأنظمـة وهو الشيء الذي أدى إلى اختلاف ) الصلبي(وضعية الابن الشرعي 
ـــة تقـــوم باحتضـــان الولـــد ومنحـــه الاســـم  والمؤسســـات القانونيـــة، فمـــنهم مـــن أختـــار مؤسســـات قانوني
وتمكينه من الإرث، ومنهم العكس نصت على معاملته معاملة الابن لكن لا ينسب إلى حاضنه ولا 

معـا وهـو مـا يصـطلح عليـه في  وهنـاك مـن الـدول مـن جمعـت بـين النظـامين. يرث وإنمـا يجـوز التـبرع لـه
  3.التشريعات الدولية الداخلية بنظامي التبني والكفالة

التبـــني والكفالـــة دراســـة مقارنـــة بـــين الشـــريعة الإســـلامية "وبنـــاءا عليـــه، ورغـــم مـــا يعانيـــه موضـــوع 
من ندرة في المراجع، ونقص في الدراسات المتخصصة والبحوث العلمية الجامعيـة، " والقانون الوضعي

                                                 
1- Cf.Temi tidafi, de la protection de l'enfant privé de famille, paris, 18 Décembre 1994. p. 46.   

  .155. ، ص2003 قانون الأسرة والمعاهدات الدولية، مذكرة ماجستير، كلية الحقوق، تلمسان، أنظر، أحمد داود رقية، الحماية القانونية للطفل بين -2
  .02. ، ص2006-2003أنظر، طلبة مالك، التبني والكفالة، مذكرة لنيل شهادة المدرسة العليا للقضاء،  -3
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د وقع عليه الاختيار نظـرا لأهميتـه العلميـة والعمليـة، وذلـك لكـون هـذه الدراسـة ستسـاهم في إزالـة فلق
  .الكثير من اللبس والغموض على التبني والكفالة في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي

يـة وعلى هـذا الأسـاس، لمعرفـة محتـوى هـاذين النظـامين وأهـم آثارهمـا آرتأينـا طـرح الإشـكالية التال
  .ومناقشتها فيما بعد

  ما هو موقف كل من الشارع والمشرع من نظامي التبني والكفالة؟ 
هـل التبـني كفالـة؟ وهـل الكفالـة هـي تغيـير للقـب؟ وهـل : في هذا السياق نطرح عـدة تسـاؤلات

  هناك فرق بينهما؟ وما هو النظام القانوني لكل من التبني والكفالة في التشريع الجزائري؟
بالنســبة  خاصــة فيهــا، نتعمــق أن بــدون لكــن لهــا مقارنــة بدراســة ســنقوم الأخــرى الوضــعية ينالقــوان أمــا

  .للنقطة المتعلقة بكون أن الكفالة يأخذ ا التشريع الجزائري والتبني نجده في التشريع الفرنسي
وبنــاءا عليــه، فقــد آســتقر بنــا الــرأي علــى ألا نحصــر الموضــوع في مــنهج واحــد، حيــث اعتمــدنا 

نهج التحليلي في طرح مفاهيم التبني والكفالة مع شرح وعرض موقف الشريعة والقـانون، كمـا على الم
  .استندنا إلى المنهج المقارن في عرض موقف القانون المقارنة

وللإجابـة علــى الإشـكالية المطروحــة، قسـمنا بحثنــا هـذا إلى مقدمــة، وفصـلين، حيــث حــددنا في 
  .لإشكالالمقدمة موضوع البحث، الدافع إليه، ا
  :أما بالنسبة للفصلين تطرقنا إلى

  .الطبيعة القانونية للتبني والكفالة :الفصل الأول
  . النظام القانوني للتبني والكفالة :الفصل الثاني



  

  

  ا�0'ل ا(ول
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لقــد عـُـرِف التبــني كنظــام لــدى الشــعوب العــابرة منــذ القــدم وتبنتــه العديــد مــن الــدول المعاصــرة 
د بعـض الـدول حرّمتـه ومنعتـه وأكـدت علـى أنـه لا يرتـب أي في حـين نجـ. ووضعت له آليـات تنظمـه

، أو حكــم مســتعينة بوســيلة قانونيــة تمكــن مــن إبطالــه وهــي دعــوى إبطــال التبــني مســتخلفة إيــاه 1أثــر
بنظــام الكفالــة، الــذي أعتــبر كبــديل ملائــم لنظــام التبــني الــذي حرمــه االله عــز وجــل لمــا فيــه مــن انتهــاك 

  ما هي الطبيعة القانونية لكل من التبني والكفالة؟: لتساؤلات التاليةوسلب لحقوق الغير ومنه نطرح ا
أيـــن ) لا(ولمـــاذا حرّمـــت الشـــريعة الإســـلامية التبـــني؟ هـــل التبـــني كفالـــة؟ وإذا كانـــت الإجابـــة بــــ 

يكمن الفرق بينهما في الشـريعة الإسـلامية والقـانون الوضـعي الجزائـري؟ كـل هـذه الإشـكاليات نجيـب 
التعــارض بــين التبــني والكفالــة في : اســتنا لهــذا الفصــل، وعليــه ســوف نتعــرض إلىعليهــا مــن خــلال در 

، ثم التوافـــق بـــين التبـــني والكفالـــة في )المبحـــث الأول(الشـــريعة الإســـلامية والقـــانون الوضـــعي الجزائـــري 
  ).المبحث الثاني(بعض القوانين الوضعية وموقف التشريع الجزائري منهما 

وا�����0 %� ا�"ر��  ا��
$�ا����رض 
ن : ا��
	ث ا(ول
  ا�1,�� وا���$ون ا�و��2 ا��زا4ري

لقد كان اتمع في الجاهلية كغيره من اتمعات الأخرى الغير عربيـة، يتجـاوب للنزعـة الفطريـة 
في حب الأولاد كحالة اليـأس، أو العقـم مـن الإنجـاب أو للاستحسـان ولـدا أو بنتـًا حفاظـا عليـه مـن 

لى الأبنــاء للاســتعانة ــم وقــت الحــرب، وكــذا لمســاندم في الظــروف القاســية كــل الضــياع، والحاجــة إ
، 2هــذه الأســباب أدت إلى إقــرار التبــني كنظــام ينســجم ومتطلبــام إلى أن جــاء الإســلام وحــرم التبــني

إلا أن هذا التحريم كان له بـديل يتمثـل في نظـام الكفالـة الـذي أقرتـه الشـريعة الإسـلامية والعديـد مـن 
مـن قـانون الأسـرة  46دول الإسلامية، منها الدولة الجزائرية الـتي اسـتبعدت نظـام التبـني طبقـا للمـادة ال

مـا معـنى : مـن قـانون الأسـرة فمـن هنـا نتسـاءل 125إلى  116وأعطت له البديل بمقتضى أحكام المواد 
الإســــلامية التبـــني والكفالـــة؟ وهـــل هنـــاك أنظمـــة مشـــاة لهمـــا؟ وفيمـــا يتمثـــل حكمهمـــا في الشـــريعة 

  والقانون الجزائري؟
                                                 

  .815 .، ص1997ط، .م.، د2أنظر، معرض عبد التواب، موسوعة الأحوال الشخصية، ج -1
  .55 .، ص1992، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 03أنظر، محمد صبحي نجم، محاضرات في قانون الأسرة، سلسلة دروس العلوم القانونية، ط  -2
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  .الكفالة تقرير :الثاني والمطلب الإسلامية الشريعة في التبني منع :الأول المطلب في نستعرض وعليه

  �$; ا��
$� %� ا�"ر�� ا�1,�� : ا��ط�ب ا(ول
كان لابد من التطرق لهذا النظام لمعرفة مدى اختلافه وتميزه عن مختلف الأنظمة الـتي لهـا نفـس 
المــؤدي في قــانون الأحـــوال الشخصــية وخاصـــة الأســرة، ولكــن رغـــم تعــدد تعريفـــات التبــني والاهتمـــام 

  .الواسع الذي حظي به من طرف الفقهاء ودارسي القانون باختلاف مذا هبهم
إلا أن المعــنى واحــد، لكــون الرجــل يتخــذ ولــدا لــيس مــن صــلبه وينســبه إليــه كمــا أنــه يتشــابه في 

ثم الانتقـــال إلى ... مثـــل الإقـــرار بالنســـب، الحضـــانة، اللقـــيط: القريبـــة منـــه محتـــواه مـــع بعـــض الأنظمـــة
  .الحكم الذي خصته به الشريعة الإسلامية

  .ما هو التبني؟ وفيما تكمن خصائصه؟ وهل هناك أنظمة مشاة له: فبذلك نتساءل
تمييـز : فمن هنا سوف نتعرض في المطلب الأول إلى معنى التبني وخصائصه، وفي المطلب الثاني

  .التبني عن الأنظمة المشاة له

  �0!وم ا��
$�: ا�0رع ا(ول
إن للتبني معنيين إحداهما لغوي والأخر إصطلاحي ولتميـزه عـن بـاقي الأنظمـة المشـاة لـه فهـو 
يتميز بخصائص لهـذا نسـتعرض في أولا تعريفـه، ثانيـا أهـم خصائصـه، وثالثـا تمييـزه عـن بعـض الأنظمـة 

  .المشاة له
  : 	�رف ا
	��� - أو�

  .التبني من تبني تبنيا ويقال تبني الصبي أي ادعى بنوته واتخذه إبنا :التعريف اللغوي-أ
لقد تعددت التعريفات، فمنهم من عرفه بحسب مضمونه ومـنهم  :لاحيطالإص التعريف-ب

  .من عرّفه بحسب غايته
علــى الإرادة دون روابــط  عرّفــه قــاموس الإصــطلاحات القانونيــة، أن التبــني رابطــة أبويــة تقــوم-1

 1.الدم، تستهدف إيجاد روابط بين المتبني والمتبنى شبيهة بالنبوة الشرعية

                                                 

بعية، وحدة الرغاية، الجزائر، أنظر، ابتسام القرام المصطلحات القانونية في التشريع الجزائري، قاموس باللغتين العربية والفرنسية، المؤسسة الوطنية للفنون المط -1
  .17 .، ص1992
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التبني هو أن يتخذ الرجل له ولـدا لـيس مـن صـلبه وعرفـه : "وعرفه الدكتور محمد صبحي نجم-2
  .أنه ليس ولده فينتسب هذا المتبني إلى من تبناه

فالمتبنى لا يقول أن هـذا المتبـنى إبنـه ومـن صـلبه ولكنـه . لدويكون له على هذا المتبنى حقوق الو 
  1".أنزله منزلة ابنه وإلتزم له بحقوق وقطع نسبه إلى غيره

هــو أن يــدعى شــخص بنــوة ولــد معــروف النســب مــن : عرفــه الــدكتور عبــد الرحمــان الصــابوني-3
  2.شخص معين أو مجهول النسب

هــو إدعــاء بنــوة طفــل معلــوم النســب عــن ) التبــنى(تزييــف النســب : "وعرفــه عبــد العزيــز ســعد-4
  3".طريق تجريده من نسبة إلى أبيه وإعطائه نسب شخص آخر

  4".هو أن يتخذ الإنسان ابن غيره المعروف نسبه إنباله: "عرفه الدكتور بلحاج العربي-5
وهـو أن يضـم الرجـل طفـلا إلى نفسـه : في معنيـين، الأول: وعرفه الـدكتور يوسـف القرضـاوي-6

أنه ولد غيره ومع هذا يلحقـه بنسـبه وأسـرته ويثبـت لـه كـل أحكـام النبـوة وآثارهـا مـع إباحـة  مع علمه
  5.اختلاط وحرمه الزواج واستحقاق الميراث

ــاني والمعنــى والعنايــة بــه  عليــه الحنــان في كإبنــه ويجعلــه لقيطــا أو يتيمــا طفــلا إليــه الرجــل يضــم أن وهــو :الث
  6.ن صلبه ومع هذا لم ينسبه لنفسه ولم يثبت له أحكام البنوةوتربيته فيطعمه ويكسوه ويعامله كابن م

بأنـه اتخـاذ المـرء إبنـا لـه مـن غـير صـلبه، ويسـمى الابـن متبـنى وسمـاه : "عرفه الدكتور أحمد حمـد-7
  7".الإسلام دعيا أي إبنا بالدعوى لا بالحقيقة بلفظ اللسان لا بسلالة الدم

                                                 

  .55 .أنظر، محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص -1
  ،2001-2000، منشورات جامعة دمشق، 8ط  ،)الطلاق وآثاره( 2أنظر، عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري، ج  -2

  .192 .ص
  .151. ، ص2002قعة على الأسرة، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، أنظر، عبد العزيز سعد، الجرائم الوا -3
، ديوان المطبوعة الجامعية، الساحة المركزية بن عكنون، 03، ط)الزواج والطلاق( 01 جأنظر، بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،  -4

  .200 .، ص2004الجزائر، 
  .186 .م، ص 1984هـ،  1404، دار البعث، قسنطينة، الجزائر، 20الحرام في الإسلام، ط أنظر يوسف القرضاوي، الحلال و  -5
  .188 .، صالمرجع السابقأنظر يوسف القرضاوي،  -6
  .213 .، ص1983، دار البعث قسنطينة، الجزائر، 1أنظر، أحمد حمد، موضوع النسب في الشريعة والقانون، ط -7
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معــروف النســب إلى أب أو اســتلحاق  اســتلحاق شــخص: "وعرفــه الــدكتور مصــطفى شــلبي-8
  1".مجهول النسب، مع التصريح بأن يتخذ ولدا وليس بولد حقيقي

التبني هو عملية إلحـاق شـخص بـآخر معلـوم النسـب أو مجهـول : "عرفه الأستاذ فضيل سعد-9
مـع علمــه يقينـا أنــه لـيس منــه وهـي علاقــة بـين الطــرفين أحـدهما وهــو الشـخص الكبــير، إمـرأة أو رجــل 

  2".ى المتبنى، أما الخاضع لهذه العملية هو الطفل المتبنىويسم
  .والمتبنى إما أن يكون معلوم النسب أو مجهول النسبي كاللقيط

بأنه تصرف قـانوني ينشـئ بـين شخصـين علاقـة أبـوة : "كما عرفه الدكتور توفيق حسن فرج-10
  3".وبنوة صورية ومدنية بحثة

ني هو استحقاق شخص معـروف النسـب أو مجهـول التب: أما المستشار معوض عبد التواب-11
  4.له مع التصريح بأن يتخذه ولدا مع أنه ليس ولده الحقيقي

إبنــه ومــن " فــلان الفــلاني"التبــني هــو أن يعلــن المــرء أمــا المــلإ أن : "كمــا عرّفــه الشــيخ حمــاني-12
  5".تلك اللحظة يصبح في أعين الناس إبنه، يجرى عليه جميع أحكام البنوة

عرفتـه الجمعيـة العامــة للأمـم المتحـدة بموجــب قرارهـا علـى إثــر الإعـلان المتعلـق بالمبــادئ وقـد -13
الاجتماعيــة والقانونيــة المتصــلة بحمايــة الأطفــال ورعــايتهم مــع الاهتمــام الخــاص بالحضــانة والتبــني علــى 

تبــني هــو مــن الفصــل المتعلــق بــالتبني، الغــرض الأساســي مــن ال 13الصــعيدين الــوطني والــدولي في المــادة 
  .توفير أسرة دائمة للطفل الذي لم يتمكن والداه الأصليان من توفير الرعاية له

  : ولمعنى التبني في الشريعة الإسلامية صورتان-14

                                                 

، الدار الجامعية، بيروت، 4لأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقه المذاهب السنية والمذاهب الجعفري والقانون، طأحكام امصطفى شلبي، محمد أنظر،  -1
  .723 .ص، 1983

  .224 .، ص1993، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية، الجزائر، 1أنظر، فضيل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، ج  -2
  .697 .، ص1980توفيق حسن فرج، أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين، الدار الجامعية للطباعة والنشر، أنظر،  -3
  .159 .، ص1988، دار الوفاء، مصر، 4، ط1أنظر، المعوض عبد التواب، موسوعة الأحوال الشخصية، ج -4
  .515 .، ص1993ة الوطنية المطبعية، الجزائر، ، المؤسس4أنظر، الشيخ أحمد حماني، استشارات الشرعية ومباحث فقهية، ج -5
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وهي أن يضم الرجل الطفل الذي يعـرف انـه ابـن غـيره إلى  :صورة التبني المشروع-إحداهما
فــلا يكــون إبنــا شــرعيا ولا يثبــت لــه شــيء مــن  نفســه، فيعاملــه معاملــة الأبنــاء دون أن يلحــق بــه نســبه

  .أحكام النبوة، والتبني ذا المعنى يلجأ إليه بعض المحسنين وأرباب الخير، الذين يرون فيه قربة إلى االله
وهي المفهومة من كلمـة تبـني عنـد إطلاقهـا وفي عـرف الشـرائع ومـا  :التبني المحضور-والثانية

الشــخص إلى نفســه طفــلا يعــرف أنــه ولــد غــيره وينســبه إلى  هــو متعــارف بــين النــاس بأنــه أن ينســب
  1.نفسه نسبة الإبن الصحيح ويثبت له أحكام البنوة الصحيحة والحقيقية

ــــة الابــــن مــــن النســــب الصــــحيح أو  ــــن الآخــــرين بمثاب ــــني هــــو اتخــــاذ اب وعليــــه نســــتخلص أن التب
يــة في حــب الأولاد حــال الأصــيل، فهــو أحــد هــذه العــادات الشــائعة، إمّــا لتِجــاوب مــع النزعــة الفطر 

العقــم أو اليــأس مــن الإنجــاب، وإمــا لإســتلطاف الولــد أو للإستحســان ولــد أو بنــت الأخــر، فيجعــل 
وربمـا كـان ســبب . الولـد متبـني مـع العلـم أنــه ولـد الأب الآخـر الحقيقـي ولـيس ولــد للمتبـني في الحقيقـة

و لا عائلـة لـه ولا مـربىّ لـه فيقـوم التبني أو الباعث هو رعايـة ولـد لقـيط أو مفقـود أو مجهـول النسـب أ
  .بتبنّيه حفاظا عليه من الضياع أو الموت أو الهلاك

����-���	
  :����ص ا

  : يتميز نظام التبني بعدة خصائص تميزه عن الأنظمة المشاة له
التبني نظام قديم عرفته اتمعات العربية في العصور الجاهلية واتمعـات الغربيـة عنـد الرومـان -1

  .اليونانو 
  .التبني مقنن في ظل اتمعات الحديثة في قوانين داخلية وبرتوكولات دولية-2
  .ينص التبني على القصر دون سواهم ذكرا كان أم أنثى-3
  .يتميز التبني بإلحاق نسب المتبني القاصر بنسب المتبني وآعتباره إبنا شرعيا-4
  .الحقوق معهتنـزيل المتبني منزلة الابن الصلبي بمساواته في -5
  .يكون المتبني شخصا راشدا ذكرا أم أنثى كان-6
  .إمكانية تبني أي طفل بغض النظر عن جنسيته-7

                                                 

  . 213 .ص ،ط.ت.، دار البعث قسنطينة، د01أنظر، الإمام محمود شلتوت الفتاوى، الإسلام عقيدة وشريعة، ط  -1
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، والإجرائـــي فهـــو بمثابـــة عقـــد بـــين المتبـــني والأشـــخاص 1يغلـــب علـــى التبـــني الطـــابع الشـــكلي-8
  .والهيئات الراعية للطفل المرشح للتبني

، بعــد إجــراءات تحقيــق معمقــة رعايــة 2م قضــائييتميــز التبــني بخصوصــية أنــه يــتم بموجــب حكــ-9
  .لمصلحة الطفل الفضلي

التبــني يعطــى للمتبــني الحــق في الإرث مــن المتبــنى وفي نفــس الوقــت يلقــي عليــه واجبــات مثــل -10
  .الابن الشرعي

إن مضـــمون التبـــني يشـــمل الولايـــة التامـــة علـــى نفـــس ومـــال المتبـــنى مـــن رعايـــة وتربيـــة وتمثيـــل -11
  .وتصرف في الأموال وكل ذلك من قبل المتبني قانوني في إدارة

 مـن تمكينـه المتبـني، القاصـر ومـال نفـس على الولاية اللقب، ومنح المتبنى نسب بإلحاق التبنيّ  يمتاز وعليه

بــين المتبــني والمتبــنى، يثبــت بموجــب عقــد أو حكــم قضــائي، إمكانيــة  متبادلــة وواجبــات حقــوق الإرث،
  .ول النسب أو معلوم أو لقيط بغض النظر عن الجنسيةإسقاط التبني، المتبنى شخص مجه

إذن التبني هو إرتباط الشخص بأسرة غير أسرته فبذلك يتضح أنه يختلف عن إلا قرار بـالبنوة، 
  : لأن هذا الأخير اعتراف بنسبة حقيقية لشخص مجهول، من هنا نطرح التساؤل التالي

  .فيما يكمن الفرق بين التبني والأنظمة الأخرى؟

����
-�
 ������
ز ا
	��� �ن ا��ظ�� ا�	 :  

أو ) أو البنـــوة(يتبـــادر إلى الـــذهن منـــذ الوهلـــة الأولى إلى أن التبـــني هـــو نفســـه الإقـــرار بالنســـب 
  .إلتقاط اللقيط، أو هو الحضانة بذاا، أو هو التلقيح الإصطناعي أو التنزيل أو الانتساب

قع هو خلاف ذلك فكل نظام مستقل بذاته ولـه أو هو نظام الرعاية الاجتماعية، لكن في الوا
  .شروطه، وعليه يمكننا التطرق إلى التميز بين هذه الأنظمة والتبني فيما يلي

  :*رار 
��$�با1ا��
$� و-أ

                                                 

  .، المتعلق بقانون الأحوال الشخصية التونسي1958مارس  4المؤرخ في  27/58قانون رقم : أنظر -1
  .المتعلق بقانون الأحوال الشخصية التونسي 1958مارس  4المؤرخ في  27ن رقم من قانو  13أنظر، الفصل  -2




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 20

إذا كان التبني هو أن يدعي شخص بنوة ولد معروف النسب أو مجهول النسب مع علمه بأنه 
  .ح في الشريعة الإسلاميةليس بابنه من صلبه، فهذا أمر محرم ولا يص

في حــين الإقـــرار بالنســـب أحكامـــه وشـــروطه معلومـــة ومحـــددة في الشـــريعة الإســـلامية وفي قـــانون 
الأســرة، إذ هــو إقــرار الشــخص صــراحة أن شخصــا معينــا إبنــا لــه، بنســب صــحيح وحقيقــي، ولكــن 

أنكـــر الأب  ظـــروف معينـــة أجلـــت هـــذا الإقـــرار، كعقـــد تم دون تســـجيله بـــين زوجـــين وأنجبـــا ولـــدا، أو
  1.الولد فترة معينة ثم عاد واعترف بأن عقدا شرعيا تم بينه وبين امرأة نتج عنه ولد شرعي

 بنســـب اعـــتراف" هـــو وإنمـــا النســـب ينشـــئ لا الإقـــرار لأن المعـــروف، التبـــني هـــو بالنســـب الإقـــرار لـــيس

ت النسـب منــه، ثابــ إبنـا لـه فيكــون مائـه مـن مخلــوق ولـد ببنـوة يعــترف فهـو النسـب، مجهــول لشـخص حقيقـي
ولـيس لــه نسـب آخــر يتسـاوى مــع إبنـه الثابــت نسـبه بــالفراش، لا فـرق بينهمــا، إلا في طريـق الإثبــات 
إذْ تثبت لـه كافـة الحقـوق الثابتـة للأبنـاء مـن النفقـة والإرث وحرمـة المصـاهرة، وإحتمـال أنـه كـاذب في 

   2".واالله يتولى سرائره الواقع لا يلتفت إليه، لأنه لا يوجد ما يثبت كذبه، فالظاهر يصدقه،
لغيره أو مجهـول النسـب كـاللقيط ويصـرح أنـه  النسب معروف ولدا شخص استلحاق فهو التبني أما

ومثـل هــذا النـوع كـان معروفــا في الجاهليـة، فكــانوا . يتخـذه ولـدا لــه مـع كونـه لــيس ولـدا لــه في الحقيقـة
  .ريم زوجته على متبنيهيجعلونه كالابن الحقيقي يأخذ أحكامه من النفقة والميراث وتح

ُ ِ�رَُ�لٍ V�ِنْ (: ، وبين أنه مجرد دعوى لا أساس لها بقول االله تعالى3فلما جاء الإسلام أبطله R5

َ!�ِ�ُ�مْ، وََ�� َ�َ�لَ أدَِْ-َ�Vءَ�ُ  R�ُأ R�4ِ ُ�ظَ�ھِرُونَ ِ�ْ$ُ!نXوِْ%ِ:، وََ�� َ�َ�لَ أزَْوَاَ�ُ�مْ ا�	نِ ِ%� َْ
مْ مْ أَْ
َ$�Vءَ�ُ َ*ْ�َ


لَ ِ Rدِي ا��!ْ�وُلُ ا�َ	قR وَھُو ََ ُ R5َوَاھُِ�مْ، و%َْY
   4.)ذَ�َِ�مْ َ*وْ�ُُ�مْ ِ
  : هما أساسين عنصرين في ويتجلئ والتبني، بالنسب الإقرار نظامي بين اختلاف هناك أن كما

  : الإقرار اعتراف بنسب حقيقي والتبني تصريح بنسب صوري-1

                                                 

  .193 .أنظر، عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، ص -1
  .723 .أنظر، محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص -2
  .632 .، ص1996ات الجامعية، ، ديوان المطبوع2أنظر، بلحاج العربي، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، ج  -3
   .4أنظر المصحف الشريف، سورة الأحزاب، الآيتان  -4
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وإعلانـــه أن فـــلان ابنـــه، وقـــد يكـــون المقـــر رجـــلا أو إمـــرأة، كمـــا  الإقـــرار هـــو آعـــتراف الشـــخص
  : يكون المقر له ذكرا أو أنثى، وهذا يتوفر على شرطين

  .أن يكون إقرار على شخص مجهول النسب-أ
هذا يعني انه مـن الممكـن ولادة هـذا الولـد : أن يكون إقرار هما يقبله العقل وتصدقه العادة-ب

  دة مثلا؛حيث يمكن احتمال هذه الولا
  .عشر سنين الطفل يولد أن يعقل فلا سنوات، 10 ذو طفل بنوة سنة 20 عمره شخص إقرار

أمــا التبــني فهــو تصــريح باتخــاذ شــخص معلــوم النســب أو مجهــول النســب ولــدا لــه، ولــيس بولــده 
  1".والتبني منشئ لنسب وليس مثبتا لنبوة حقيقية"الحقيقي، 

  : لنسبالإقرار يثبت التبني والتبني منشئ ل-2

كمــا ســبق الــذكر أن الإقــرار لــيس منشــأ للنســب وإنمــا هــو طريــق لإثباتــه وظهــوره، وإذ تــوفرت 
والنبـوة الـتي "، ...شروط الإقرار يترتب عليه ثبوت النسب من المقر وله جميع الحقوق مـن نفقـة وإرث

  2".تثبت بالإقرار فلا تتحقق إلا إذا لم يكن للولد أب معروف
، منشئ لنسـب يختلـف في أحكامـه عـن النسـب الحقيقـي، الـذي 3انونيأما التبني فهو تصرف ق

يكون في النسب بالإقرار، وإنما هو بنوة ثابتة بحكم القانون، كما أن البنـوة الـتي تثبـت بـالتبني تتحقـق 
  4.ولو كان له أب معلوم

ولقــد نظــم قــانون الأســرة الجزائــري أحكــام الإقــرار بالنســب، إذ لثبــوت النســب يجــب أن يثبــت 
  .وجب حكم قضائي بعد إجراءات التحقيق عكس التبني الذي منعه المشرعبم

هنـاك الكثــير ممـن يعتقــد أن نظـامي الإقــرار بالنســب والتبـني متشــاان، لكـن الاخــتلاف واضــح 
  .بينهما، فالتبني لا يثبت به نسب المتبني، كما أنه لا يترتب عنه أي حق من الحقوق

                                                 

  .159 .أنظر، المعرض عبد الثواب، المرجع السابق، ص -1
  .695 .ص المرجع السابق،أنظر، وهبة الزحيلي،  -2
  .523 .، ص1967، ، لبنان، دار النهضة العربية1، ج)الزواج والطلاق(لأحوال الشخصية لأنظر، بدران أبو العينين بدارن، الفقه المقارن  -3
  .695 .أنظر، وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص -4
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، 1"يمنــع التبــني شــرعا وقانونــا: "ا مــا أخــذ بــه المشــرع الجزائــري بقولــهالثابتــة بــين الآبــاء والأبنــاء، وهــذ
  .لكن الإقرار بالنسب هو إقرار الشخص صراحة أن شخصا معنيا إبنا له بنسب صحيح وحقيقي

  :ا��
$� وا�	�2$�-ب
إذا كــــان التبــــني هــــو عقــــد ينشــــئ بــــين شخصــــين علاقــــة صــــورية ومدنيــــة محضــــة بــــالأبوة والبنــــوة 

كن أن يكون نتيجة نزع طفل من أبـوين معلـومين وإلحـاق نسـبه إلى المتبـنى، في حـين المفترضة، كما يم
رعاية الولـد وتعليمـه والقيـام بتربيتـه علـى ديـن أبيـه، والسـهر علـى حمايتـة وحفظـه صـحة "الحضانة هي 

فهناك من يرى أن التبني يحمي مصالح الأطفال ويخدم مستقبلهم، فإذا كان الأمر كـذلك، . 2"وخلقا
  3.لاشك أن التبني يتفق مع الحضانة فإنه

  : أما الاختلافات الكائنة بينهما فهي كالآتي
إن الحضـــانة تمـــارس علـــى طفـــل معلـــوم النســـب، أمـــا التبـــني فيكـــون إمـــا علـــى شـــخص معلـــوم -1

  .النسب أو مجهوله
، ومــن ثم 4إن المحضـون يحــتفظ بنســبه، علــى خــلاف المتبــنى الــذي يأخــذ نســب العائلــة المتبنيــة-2

  5.التبني إلا تزييف للنسبفما 
يسقط زواج الحاضنة حقها في الحضانة، كقاعدة عامـة، علـى نقـيض التبـني الـذي يشـترط في -3

  6.المتبنى أن يكون متزوجا
، واســتحقاق المــيراث 1، كحرمــة الــزواج7يرتــب التبــني جميــع آثــار البنــوة مــن حقــوق وواجبــات-4

  .لك إذا كانت بيد غير الأبوينوالنفقة مثلا، أما الحضانة، فلا ترتب شيئا من ذ
                                                 

  .ج.أ.من ق 46أنظر، المادة  -1
  .ج.أ.قمن  62أنظر، المادة  -2
، 2005-2004اص، كلية الحقوق، تلمسان ، رسالة دكتوراه في القانون الخ)دراسة مقارنة(مصلحة المحضون في القوانين المغاربية للأسرة أنظر، حميدو زكية،  -3

  .101 .ص
  .نيبالمتعلق بالولاية العمومية والكفالة والت 04/03/1958من قانون  14أنظر، الفصل  -4
اقعة على أنظر، عبد العزيز سعد، الجرائم الو  .235 .، ص4، العدد 2001، "مجلة الأحياء"أنظر، جيلالي تشوار، أحكام الأسرة بين الإجتهاد والتقنين،  -5
  .185 .، ص1996سرة، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، لأا

من القانون رقم  1-343و 343المادتان (، وعلى سبيل المقارنة، يشرط القانون الفرنسي أيضا الزواج في المتبنى 04/03/1958من قانون  09أنظر، الفصل  -6
  .)ون المدني الفرنسيالمتعلق بالتبني الكامل من القان 22/12/1976لـ  76-1179
  . 04/03/1958من قانون  15/1أنظر، الفصل  -7




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 23

ـــذين لهـــم الحـــق في حضـــانة الولـــد، وآســـتوجب أن يكـــون  كمـــا أن المشـــرع حـــدد الأشـــخاص ال
بموجـب حكــم قضــائي، مــع مراعــاة مصــلحة المحضــون، فـإن ذلــك لا يفقــده نســبه الأصــلي مــن والديــه 

غـــير، إذ يمكـــن  الشـــرعيين، ولا يلحقـــه بنســـب الحاضـــن، إذ العلاقـــة تبقـــى دائمـــا في إطـــار الحضـــانة لا
  2.إسقاط الحضانة وانقضائها وفقا لما هو مقرر في أحكام الحضانة

وعليـــه، إن نظـــام التبـــني هـــو نظـــام قـــائم بذاتـــه لـــدى اتمعـــات الـــتي أقرتـــه ونظمتـــه في قوانينهـــا 
وفرنســـا، وكـــذا الأمـــر بالنســـبة لأحكـــام  3الداخليـــة مثـــل تـــونس الـــتي تعتـــبر مـــن بـــين الـــدول الإســـلامية

  .ي قائمة بذاا وتؤدي غرض محدد دون المساس بنسب القاصرالحضانة فه
  : ا��
$� وا�
$وة ا�$���� -ن ا����J ا1'ط$�-�-ـ�

إذا كان التبـني هـو إلحـاق شـخص مجهـول النسـب أو معـروف النسـب مـع التصـريح بـأن يتخـذه 
ضـعة إلى شـروط ولدا مع أنه ليس ولدا حقيقيا، في حين إن البنوة الناتجة عن التلقيح الاصطناعي خا

  :محددة في قانون الأسرة الجزائري تتمثل فيما يلي
  أن يكون الزواج شرعيا،" -
  أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياما، -
  .أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهما -
  4".لا يجوز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة -

  .سب شرعي وحقيقي وينتج جميع آثاره المتعلقة بالبنوة والأبوة ولا يعتبر تبنيوعليه فإنه يعتبر ن
إن التلقــــيح الاصــــطناعي بــــين الــــزوجين داخــــل الــــرحم أو خارجــــه، إنمــــا شــــرع لتحقيــــق "وعليــــه، 

هـــدف واحـــد، وهـــو التغلـــب علـــى مشـــكلة العقـــم عنـــد أحـــد الـــزوجين أو كليهمـــا حينمـــا يستعصـــى 
ـــــة التقليديـــــةعلاجـــــه بـــــالطرق ووســـــائل العـــــلاج ال ـــــود النـــــاتج عـــــن التلقـــــيح 5"طبي ، وعليـــــه يعتـــــبر المول

                                                                                                                                                             

  .إذا كانوا معروفين ه، على أن موانع الزواج تبقى قائمة بين المتبنى وأقارب04/03/1958من قانون  15/2أنظر، الفصل  -1

  .ج.أ.ق 70، 68، 67، و66، 65: أنظر، المواد -2
  .26 .ص ،5، عدد 1985حقوق الطفل، مجلة القضاء والتشريع، التشريع التونسي و  أنظر، الهادي سعيد، -3
  .2005مايو سنة  04المؤرخ في  09-05مكرر من القانون رقم  45أنظر، المادة  -4
  .56 .، ص2006 ،4العدد  أنظر، تشوار جيلالي، رضا الزوجين على التلقيح الاصطناعي، مجلة العلوم القانونية والإدارية، -5
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الاصــطناعي ذات نســب شــرعي وحقيقــي، ولا يعتــبر تبــني، لأن الولــد المتبــنىّ المعــروف أنــه للغــير ينشــأ 
  .عن ماء أبيه ويلحق بأسرة أخرى علما أنه ليس عنصرا منها


$� وا���ط�ا�-د� :  
ولكـن الإسـلام أبطلـه وألغـى آثـاره، وعلـى هـذا لا يجـوز التبني معروفا عند العرب قبـل الإسـلام "

  1".ولا يصح تبني المسلم لقيطا أو غيره، بأن يجعله إبنه وهو يعلم أنه ليس إبنه
وهذا بخلاف اللقيط الذي يثبت نسبه ممن إدعاه، فيكون إبنا شرعيا لمن إدعاه، ويكـون لكـل "

  2".بيه، وهذه الدعوة إقرار نسبهمنهما على الآخر ما للأب على إبنه، وما على الابن لأ
وهكــذا، لا يثبــت النســب بــالتبني، ولــو كــان الولــد المتبــنى مجهــول النســب، بعكــس إدعــاء بنــوة 

، إبنـه حقيقـة لا علـى أسـاس 3اللقيط حيث يصـدق المـدعى ويثبـت نسـبه منـه علـى اعتبـار أن اللقـيط
  4.الاعتراف بنظام التبني الذي أبطله الإسلام

�$�Hا�0رع ا� :�	�  م ا��
$� %� ا�"ر�� ا�1,�
كما هو معروف أنـه كـان للعـرب في الجاهليـة عـادات وتقاليـد حـاول الإسـلام ـذيب الصـالح "

  5".التبني: "منها وإبطال الفاسد والمضر ومن أهم ما أبطله
فلقد عرف العرب قبل الإسلام نظام التبني فكان الرجل إذا ما أعجبـه فـتى لوسـامته أو حبـا في 

والانتساب إلى ولد شـريف الأصـل أو ذي عـزة وجـاه، تبنـاه وألحقـه بنسـبه وأعطـاه كـل الحقـوق  الرفعة
مثـل الأولاد الصـلبيين ولـه نصـيب في المـيراث وكمـا ينسـب إلى المتبـني لـذلك يقـال فـلان بـن فــلان ولا 

  6.ينسب إلى غيره

                                                 

  .122 .م، ص1992/هـ1413 ط،.م.د ،1د الداغستاني، أحكام اللقيط في الإسلام، طأنظر، مريم أحم -1
  .201 .أنظر، بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -2
واللقيط مجهول النسب، فمن أدعى نسب اللقيط ثبت نسبه بدون حاجة إلى بينة، سواه أكان المدعى . اللقيط هو المولود الذي لا يعرف له أب أو أم -3
  .لتقط أو غيرهالم
  .122 .أنظر، مريم أحمد الداغستاني، المرجع السابق، ص -4
  .214 .، ص1993، مطبعة الأطلس للنشر، 1أنظر، دليلة فركوس، تاريخ النظم، ج -5
  .59 .أنظر، محمد صبحى نجم، المرجع السابق، ص -6




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 25

الة الإلهيـة شـابا مـن وتماشيا مع هذه الظاهرة تبنى محمد بن عبد االله قبل أن يصـبح رسـولا بالرسـ
سـبايا بـلاد الشـام، سـباه رجــل فآشـتراه حكـيم بـن حـزام بــن خويلـد، ثم وهبـه إلى عمتـه خديجـة زوجــة 
النبي ثم وهبته إلى النبي صلى االله عليه وسلم بعد أن تزوجته ولما عرف أبوه وعمه مكانه، وطلبـاه مـن 

، فمـا كـان منـه إلا أن اختـار رسـول االله النبي صلى االله عليـه وسـلم، خـيرّه النـبي صـلى االله عليـه وسـلم
يــا معشــر : "صــلى االله عليــه وســلم علــى أبيــه وعمــه، فأعتقــه وتبنــاه، وأشــهد علــى ذلــك القــوم، فقــال

  1".قريش أشهدوا إنه ابني أرثه ويرثني
وهذا الوضع المتعلق بالتبني كشـأنه في كثـير مـن الأوضـاع والمسـائل الـتي ظلـت سـائدة فـترة زمنيـة 

زيـــد بـــن (ســـلام مثـــل الخمـــر والربـــا وبعـــض عـــادات الجاهليـــة، وكـــان زيـــد هـــذا يـــدعي بعـــد ظهـــور الإ
، ثم حــرم الإســلام التبــني تحريمــا صــريحا لأن رســالة الإســلام والقــرآن الإصــلاحية كانــت تعــالج 2)محمــد

  ".مَ الأَخْلاَقِ إِنمَاَ بعُِثْتُ لأتمُِْمَ مَكَارِ : "أوضاع اتمع العربي تدريجيا، فقال النبي صلى االله عليه وسلم
، وأصــبح حكــم الشــريعة 3"الخامســة للهجــرة أبطــل االله جلــت حكمتــه التبــني وحرمــه الســنة وفي"

  .في التبني كغيره من الأحكام مبني على حكم ومقصد شرعي وهذا ما سنحاول التعريف عليه

  : ا
	$رم ��
"	�ب- أو�

ُ�مْ أَْ
َ$�Vءَُ�مْ ذV�ُِ�َمْ  وََ�� َ�َ�لَ أدَِْ-َ�ءَ (: حرم القرآن الكريم التبني تحريما باتا، وذلك في قولـه تعـالى

، فــــالكلام لا ينشــــئ رابطــــة الــــدم، ولا علاقــــة الوراثــــة، للخصــــائص الــــتي تحملهــــا VVVV*َ(4وْ�ُُ�مْ 
YVVVVْ%وَاھُِ�مْ 
النطفة، ولا المشاعر الناشـئة مـن كـون الولـد هـو بضـعة حيـة مـن جسـم والـده الحـي، وإنمـا كـل هـذا لا 

وهــي صــريحة أيضــا في منــع نســب الشــخص إلى غــير أبيــه . 5لأبــوة والنبــوة الحقيقيــةيكــون إلا بالــدم وا

لَ (: منعـا لا يـدعي مجـالا للشــك وقـال عـز وجـلِV Rدِي ا��VV!ْ�VVُولُ ا�َ	VVقZ وَھVُو ََ ُ R5أي أن الحــق )و ،

                                                 

  .183 .أنظر، يوسف القرضاوي، المرجع السابق، ص -1
  .150 .، ص2001يد استربناضي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، الدار الجامعية، أنظر، رمضان علي الس -2
  .59 .أنظر، محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص -3
  .04أنظر، المصحف الشريف، سورة الأحزاب، الآية  -4
  . 214 .أنظر، أحمد حمد، المرجع السابق، ص -5
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هـــو العلاقـــات القائمـــة علـــى أســـاس الرابطـــة المســـتمدة مـــن الـــدم واللّحـــم، لا مـــن صـــنع أفـــواه البشـــر 
 .وكلامهم

نِ (: فقوله تعالى ZدVا� �V%ِ ْوَاُ$ُ�م�ِْ[V% ْءَھُم�V
ِ َ%V]نِْ V�َمْ V�َُ��ْ�َوا آَ R5 َ4ِِ!مْ ھُوَ أَْ*َ�طْ ِ-ْ$د�
َT ْآدُْ-وھُم

  . )وََ�وَا�ُِ�مْ 
دْتْ *ُ�وُُ
ُ�مْ (: وقوله تعالى R��َ�َ ��َ ْوَ�َِ�ن :ِ
  . )وَ�َْسَ َ-�َُْ�مْ ُ�َ$�حٌ ِ%َ�� أْ�طYَُْ�مْ ِ

حـث االله عـز وجـل إلى رد الأنسـاب إلى حقائقهـا إلا في الحـالات الـتي يعجـزون عـن ردهـا فقـد 
  .رفع االله الحرج عنهم

�VV *َ (: ولقــد أكــد االله ســبحانه وتعــالى بطــلان تبــني زيــد لقولــه تعــالى R�َ�%َ رًاVVَوَط �VV!َ$ْ�ِ ٌدVV9VV2َ زَْ

ُ�ونَ َ-�9َ ا�ُ�ؤِْ�ِ$نَ َ َN �ْ�َِ� �!َ�َ�$َ�ْ Rنَ  زَو�V�ََرًا وVَوَط Rن!ُ$ْV�ِ وْاV2َ*َ 4ِِ!مْ إذَا�Vَ	Vرَجٌ ِ%�V أزَْوَاجِ أدَِْ-َ

 ًN0ْ�َُ�و َ R5 ُ1.)أَْ�ر  
V(: وقال جل ذكره Z
ِ R$َ�مَ ا��V�ََو ِ R5 َولV�َُنْ رV�َِ�َُِ�مْ و��V�َِنْ رV�ِ ٍد	أَ �
دُ أً R�	َ�ُ َنَ َ�� َ��ن�V�ََنَ و

��ً
ُ�لZ "�ءٍ َ-�ِِ ُ R5(.2   
فجعلـه . الآية جاءت لإباحة ما كان محرما في الجاهليـة، مـن تحـريم زواج المتبـنى مـن زوجـة متبنـاه

عز وجل حـلالا طيبـا ورفـع الحـرج عـن المتبـنى في الـزواج ـا، واعتبارهـا مـن محارمـه مـع أـا أجنبيـة عنـه 
  3.في الأصل

����- �%  ):ا
	�ر( ا
��)�(ا
	$رم ��
&�� ا
��و� ا
�ر
". مــن إدعــى إلى غــير أبيــه وهــو يعلــم فالجنــة عليــه حــرام: "رســول االله صــلى االله عليــه وســلمقــال 

  .رواه أحمد والبخاري والمسلم
مــن أدعــى إلى غــير أبيــه أو انتمــى إلى غــير مواليــه فعليــه لعنــة االله : "وقــال عليــه الصــلاة والســلام

  .رواه أبو داود. 4"لا صرفاوالملائكة والناس أجمعين، لا يقبل االله منه يوم القيامة عدلا و 

                                                 

  .37أنظر، سورة الأحزاب، الآية  -1
  .40الأحزاب، الآية  سورة -2
  .416 .، ص1993، أطلس للنشر، الجزائر، 2أنظر، محمد محده، سلسلة فقه الأسرة، ط -3
  .60 .أنظر، محمد صبحى نجم، المرجع السابق، ص -4
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رواه البخـاري ". ليس من رجل أدعى لغير أبيه وهو يعلم إلا كفـر: "وقال صلى االله عليه وسلم
  .ومسلم

، واختـارت الحكمـة الإلاهيـة لهـذه المهمـة 1لقد أبطل التبني بالشريع العملـي بعـد التشـريع القـولي
 في ك ويــدفع كــل حــرج عــن المــؤمنينلكــي يزيــل كــل شــ. رســول االله صــلى االله عليــه وســلم هــو نفســه

  .أدعيائهم، لكي يوقِنُوا أن الحلال ما أحل االله والحرام ما حرم االله مطلقات زواج إباحة
وذا إنتهى أمر التبني في التشريع الإسلامي وأصبح رابطة غير معترف ـا، لا يترتـب عليـه أي 

  .حكم ومن أقدم عليه كان آثمِاً وكان عمله عملا باطلا

  ا�	��� �ن �	رم ا��
$�: ع ا���Hثا�0ر
وذلـــك لبيـــان مـــدى . لعـــل مـــن الواجـــب أن يعـــرف المســـلمون الحكمـــة مـــن إبطـــال وهـــدم آثـــاره

مـا . حرص الشريعة الإسلامية على حفظ الأنساب والحقوق الأسرية ومنع ضياعها، فبذلك نتسـاءل
  .هي الغاية من تحريم التبني في الشريعة الإسلامية؟

  :تحريم التبني في النقاط التالية تتجلى الأهمية من
  :ا
	��� ا�	داء �)+ ا��&�ب- أو�

. إن النسب يثبت عادة من الآباء للأبناء نتيجة لرابطة شـرعية قانونيـة لـيس لأحـد أن يتعـداها"
إذ أنــه يــدمج شخصــا . بحيــث يتصــرف فيهــا بكــل حريــة، فيعطــى لهــذا اسمــه أو نســبه بغــير وجــه حــق

اركهم في حيـام يسـلبهم حقـوقهم بغـير حـق، ويتعـدى علـى نسـبهم، غـير أجنبيا غريبا في الأسـرة يشـ
أن ذلــك لا يخولــه أن يتمتــع بحقــوق المــودة والرحمــة وهــي حقــوق معنويــة لا يتحقــق إلا في صــلة الــدم 
واللحـــم، ولا يمكـــن تجســـيدها في نســـب أو قرابـــة مصـــطنعة، بـــل بـــالعكس تـــؤدي إلى توليـــد نـــوع مـــن 

نفسـيا، ومـن جهــة أخـرى فـإن تجريـد هـذا الطفـل مـن نسـبه الأصــلي إن  التنـافر تـؤثر علـى هـذا الطفـل 
كــان معلــوم النســب دون رضــاه أو بغــير علمــه ســيولد لــه اعتقــادا بأنــه ينتمــي إلى تلــك العائلــة، لكــن 

   2".يكتشف هذا التزوير فيتحول حبه لوالديه الذين تبنياه كرها واحتقارا لهما

                                                 

  .185 .أنظر، يوسف القرضاوي، المرجع السابق، ص -1

  .723 .أنظر، محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص -2
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: منه، والتي هي مستمدة مـن الشـريعة الإسـلامية تـنص 77وبالرجوع إلى قانون الأسرة في المادة 
يجـب نفقــة الأصـول علــى الفـروع والفــروع علـى الأصــول حسـب القــدرة والاحتيـاج ودرجــة القرابــة في "

  ".الإرث
فمــن خــلال نــص المــادة نجــد بــأن هنــاك حقــوق وواجبــات علــى أفــراد العائلــة فيمــا بيــنهم، فــإذا 

صــب حقـوقهم ويــنقص مــن أخـرى كــالإرث مــثلا، إذ أن أضـيف فــرد آخـر فيكــون دخــيلا علـيهم، يغت
تحــريم التبـــني هـــو غايــة في حـــد ذاتـــه إذ يمنــع توريـــث مـــن لــيس لـــه حـــق الإرث لأن المــيراث لـــه شـــروطه 
وأحكامـــه منهـــا القرابـــة مـــثلا، وفي تحريمـــه عـــدم الإعتـــداء علـــى حقـــوق الغـــير لأن إقـــرار التبـــني وثبـــوت 

غـير وجـه حـق وهـذا مـن شـأنه أن يثـير الحقـد بـين الأقـارب التوريث يجعل منـه تعـدى علـى تركـة الغـير ب
الحقيقيــين بســبب هــذا الــدخيل وبالتــالي قطــع الأرحــام، وباعتبــار أن الــدين الإســلامي هــو ديــن الحــق 
والعــدل وأيضــا ديــن رحمــة وتكافــل، لم يمنــع تربيــة الطفــل وتعليمــه، ثم تركــه عنــد بلوغــه ســن الاعتمــاد 

، لقولـه 1ه اتمع والأمـة، وبالتـالي إحيـاء لـنفس كـان هلاكهـا ممكنـاعلى نفسه وإدراك مسؤولياته، تجا
َ�� أْ	َ� ا�َ$�سَ َ�ِ�ً��(: تعالى R$Y�% �َھ�  .)وََ�نْ أَْ	َ
�  :ا
	��� ا�	��ك 
)$ر��ت -���

ع مـ المحـارم مرتبـة يأخـذ فهـو لزوجتـه، وابـن المتبـني لبنـات أخ أنـه علـى المتبـنى الابـن يتلقاهـا الـتي المعاملة إن
فـإن هـذا الشـخص  أخـرى جهـة ومـن جهـة، مـن هـذا الصـلبي للإبـن يبـاح مـا لـه يباح لا .عنهم أجنبيا يعتبر أنه

يحرم من حقه في الزواج من هؤلاء الأجنبيات، التي تعتبر أنـه أخ لهـن، وهـو يعتـبرهن أخواتـه، غـير أنـه 
لك تخـتلط الأنسـاب، لـذ. قد يحدث ويتـزوج هـذا الشـخص المتبـنى بأخواتـه الصـلبيات وهـو محـرم عليـه

  .ويصبح اتمع يقوم على نظام فاشل ضعيف الأسس يعاني خلخلة اتمع الجاهلي
ُ �VV�َُمْ وNََ (: ونخلــّص القــول بقولــه تعــالى R5 RلVV	ََأ �VV�َ ِت�VV
َ Z!�VV ا�VVذِنَ آَ�ُ$VVوا Nَ ُ�َ	رVV�ُِوا طَ _�VV أََ

ِ	VVVب_ ا�VVV�َ�ْ�ُدِنَ ُ َN َ R5 Rدُوا إنVVV�َ�ْ�َ( 2،  ـــزواج مـــن الأجنبيـــات الـــلاتي يعتبرونـــه أخ ـــه مـــن ال أي حرمان
  .ويعتبرهنّ أخواته حتى لا يحرّم ما أحل االله

                                                 

  .674-657 .حيلي، المرجع السابق، صأنظر، وهبة الز  -1
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فبــذلك، إذا كانــت الشــريعة الإســـلامية أغلقــت بــاب التبــني فإـــا فتحــت أبوابــا أخــرى تضـــمن 
لاد، وذلـك بمـا حماية للأطفال مجهولي النسـب واللقطـاء وكـذا بالنسـبة لعـدم قـدرة الأبـاء في إحيـاء الأو 

  .يعرف بالكفالة والاحتضان والرعاية التي تضمن حماية الأنساب وعدم اختلاطها
وفي هـذا الصـدد أيضـا أخـذ المشـرع الجزائـري بنظـام بــديل عـن التبـني هـو نظـام الكفالـة وهـذا مــا 

  .سوف نتناوله في المطلب الثاني

�$�Hر ا�����0: ا��ط�ب ا�  ��ر
تبني بعدما كان معمولا به في الجاهليـة قبـل الإسـلام، أيـن كـان لقد حرمت الشريعة السمحاء ال

النبيّ محمدا صلى االله عليه وسلم قبل النبوة متبنيا زيـد بـن الحارثـة والـذي كـان يـدعى في ذلـك الوقـت 
  .زيد بن محمد، مثل باقي العرب في تلك الحقبة من الزمن

تمـع الـتي كانـت ضـحية تصـرفات إلا أن هذا التحـريم كـان لـه بـديل وذلـك لحمايـة شـريحة في ا
    1.سلبية التي نتج عنها الأطفال مجهولي النسب واللقطاء

وهذا البديل يتمثل في نظام الكفالة الذي عملت به العديد من الدول الإسلامية، منها الـدول 
 مــن قــانون الأســرة وأعطــت لــه البــديل بمقتضــى 46الجزائريــة الــتي آســتبعدت نظــام التبــني طبقــا للمــادة 

مــن قــانون الأســرة مقتديــة بــذلك أحكــام الشــريعة الإســلامية، ولمعرفــة هــذا  125إلى  116أحكــام المــواد 
  .النظام بوسعنا أن نتطرق لبعض الإشكاليات التي يطرحها هذا الموضوع

في هذا المطلب وباقي الإشكاليات نتطرق إليها في الفصل الثاني، لكي نزيـل كـل إلتبـاس عـالق 
  : إشكاليات هذا المطلب تتمثل فيف. في ذهن كل عارف

  ما هو مفهوم الكفالة، وما حكمه في الشريعة الإسلامية؟
  وفيما يكمن الفرق بين التبني والكفالة في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي الجزائري؟

                                                 

 ، 2/2000المتعلقة بتغيير اللقب مع مبادئ الشريعة الإسلامية، المحلة القضائية، العدد  92/24، مدى تعارض الرسوم التنفيذية ةأنظر، زواوي فريد -1
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  �0!وم ا�����0: ا�0رع ا(ول
لــى الكفالــة بمفهــوم وفي هــذا الصــدد نتعــرض إلى تعريــف الكفالــة بمختلــف مقاصــدها مركّــزين ع

  .قانون الأسرة وأهم خصائصها


�- أو��%"
  	�رف ا

  .يمكن تعريفها بحسب المعنى اللغوي والمعنى الإصطلاحي
� !َ َ� R0 ـVVVVـوَ�َ (: الضــــم، ومنـــه قــــول االله تعـــالى: 1وتعــــنى الكفالـــة في اللغــــة :ا���$9VVVV ا��VVVVBوي-1

2.)�َ رِ �َ زَ   
، إذا فالكافــل هــو القــائم بــأمر اليتــيم والمــربي لــه، ولــذلك كَفَــلَ، يَكْفُــلُ، كَفْــلاً وكَفَالــَةً : فهــي مــن

  .، أي وأنابه كفيل3 )وَأََ$� ِ
ِ: زَِ-مٌ (: يقول االله تعالى في كتابه الكريم
وقولــه عليــه الصــلاة والســلام أنــا وكافــل اليتــيم كهــاتين في الجنــة وأشــار بالســبابة والوســطى وفــرج 

  .، أي ضم اليتيم إلى نفسه4بينهما
2-VVV$ا����	ط,VVV'Nمعـــنى حســـب القـــانون المـــدني : الكفالـــة في القـــانون لهـــا معنيـــين :9 ا

  .ومعنى حسب قانون الأسرة
الكفالــة تتطلــب شــروط محــددة في القــانون لانعقادهــا، وتعــني الضــمان في  :القــانون المــدني-أ

القـــانون  وهـــو نــوع مـــن أنــواع التـــأمين، نظمـــه المشــرع الجزائـــري في) Le cautionnement(القــانون المـــدني 
عقـــد يكفـــل بمقتضـــاه شـــخص تنفيـــذ إلتـــزام بـــأن "، كمـــا أن المشـــرع نـــص علـــى أنـــه عبـــارة عـــن 5المـــدني

   6".يتعهد للدائن بأن يفي ذا الإلتزام إذا لم يف به المدين نفسه
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الكفالة هي عبارة عن إلتزام على وجـه التـبرع بالقيـام بولـد قاصـر مـن نفقـة  :قانون الأسرة-ب
  1.ام الأب بابنه وتتم بعقد شرعيوتربية ورعاية، قي

وعلــى هــذا المنــوال فالكفالــة هــي عبــارة عــن إلتــزام تطــوعي للتكفــل برعايــة طفــل قاصــر وتربيتــه 
  .وحمايته بنفس الطريقة التي يتعامل ا الأب مع ابنه

إذ تمـنح الكفالـة بنــاء علـى طلــب المعـني وتكــون سـواء أمــام القاضـي المخــتص أو الموثـق والشــيء 
ن الكفالة عادة كما سبق وإن أشرنا هي وسيلة لحل بعض المشاكل اليومية داخل اتمـع، الملاحظ أ

لاسيما في مرحلة سنين الجمر التي مرت ا الجزائـر بدايـة مـن التسـعينات الـتي ترتبـت عنهـا ظـاهرة مـا 
ـــة أنفســـهن، لكـــن أحكـــام  يســـمى بالأمهـــات العازبـــات واللـــواتي ليســـت لهـــن القـــدرة حـــتى علـــى إعال

ـــاء الكف ـــاب أمـــام عـــدة عـــائلات بالتكفـــل بأبن الـــة كـــان لهـــا أثـــر إيجـــابي في تلـــك الحقبـــة إذ فتحـــت الب
الأمهـــات العازبـــات هـــذا مـــن جهـــة ومـــن جهـــة أخـــرى كـــذلك فتحـــت البـــاب للأســـر الـــتي ترغـــب في 
الإنجـاب ولكـن لسـبب مـا لم يـرزقهم االله بـذلك فكانــت أحكـام الكفالـة بمثابـت المفتـاح القـانوني لحــل 

  .لمشاكلمثل هذه ا
تعتبر الكفالة إحدى صور الرعاية البديلة التي تعترف ـا الشـريعة الإسـلامية للطفـل الـذي فقـد 

   2.رعاية والديه سواء كان معلوم أو مجهول النسب
  3.أسرته النووية سواء كانت من أقاربه أو غريبة عنه غير أسرة قبل من الطفل رعاية ا ونعني

                                                 

  .ج.أ.قمن  116المادة  -1
 .ص .ط.ت.مصر، د ، الإسكندرية،اهأنظر، محمد عبد الجواد محمد، حماية الطفولة في الشريعة الإسلامية والقانون، منشأ المعارف جلال حزى وشرك -2

67-68.  
  .125. ، ص1988ط، .م.عمر فروخ، الأسرة في الشرع الإسلامي، المكتبة العصرية، بيروت، لبنان، د

  .400، ص 1965د أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر، محم
  .293. ، ص2000، 1999ط، .م.عبد الفتاح تقية، قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه الإسلامي، د

  .563. ص. ط.ت.قانون، مطبعة الحربوصلي، مصر، دأحمد إبراهيم بك واصل علاء الدين، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية وال
  .32- 27، ص 1989، 1، مركز الإنماء العربي، ط)الأسس الاجتماعية والنفسية البديلة للطفولة(علي الهادي الحوات، رعاية الطفل المحروم  -3

  . 48 .، ص1998، 1أنسى محمد أحمد قاسم، أطفال بلا أسر، مركز الإسكندرية للكتاب، مصر، ط
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تنظــيم الكفالــة مــن خــلال نظامهــا القــانوني، بــل شــجعت عليهــا ولم تكتـف الشــريعة الإســلامية ب
خـير بيـوت المسـلمين بيـت فيـه "عن طريـق قواعـدها الدينيـة، كمـا جـاء في قولـه عليـه الصـلاة والسـلام 

   1".يتيم يكرمّ، وشرّ بيوت المسلمين بيت يقهر فيه يتيم
واء كــان رجــلا أو ولقــد اعتــبر الفقــه الإســلامي الكفالــة إلتــزام شخصــي يصــدر عــن الكافــل ســ

لأا تبرع منه مما يضفي عليها صبغة قانونية ودينية يبتغي ا وجـه المـولى عـز وجـل وعليـه لا "، 2إمراة
ممــا يعـني أن كفالـة الـزوجين للطفـل يتطلـب موافقتهمـا معًــا في . يسـتطيع إلـزام غـيره ـا ولـو كـان زوجـه

   3".الشريعة الإسلامية
مـع  الإسـلامية الشـريعة في والأسـر الأشخاص قبل من ممكنة والدية ةرعاي فقد الذي الطفل فكفالة إذن

  .مراعاة مصلحة المكفول في كل ذلك وهي عبارة عن نظام قانوني محدد في قانون الأسرة

����-�
�%"
  : أھم ����ص ا

مثــل الحضــانة والتبــني : إن الكفالــة تتميــز بعــدة خصــائص تميزهــا عــن بــاقي الأنظمــة المشــاة لهــا
  : لة يمكن إجمالها كما يليفالكفا

الكفالــة هــي عبــارة عــن نظــام بــديل للتبــني وضــعه المشــرع لغايــة اجتماعيــة وذلــك لرعايــة الأولاد 
  .اللقطاء وكذا مجهولي النسب وتولي أمر الولد الذي عجز أبواه عن تنشئته ورعايته لظروف اقتصادية

فـول والشـخص أو الهيئـة الـتي تـبرم الكفيـل والمك: الكفالة هي عبارة عن عقد ذو ثلاثة أطـراف هـم -
  .هذا العقد مع الكفيل أمام الموثق أو المحكمة

  .الكفالة إلتزام تبرعي من طرف الكفيل بدون مقابل -

                                                 

، الحديث رقم 2، الد 6 ط، الباب.ت.درواه ابن ماجة، سنن ابن ماجة، حققه محمد فؤاد عبد الباقي، دار الكتاب المصري ودار الكتاب اللبناني،  -1
3689.  

  .118-115 .ط، ص.ت.أنظر، محمد بن أحمد الصالح، حق الطفل في الشريعة الإسلامية، مطبعة النهضة، مصر، د -2
 .، ص2002-2001، أحكام اللقيط بين المذاهب الفقهية الإسلامية والقانون الجزائري، رسالة ماجستير في العلوم الشرعية، جامعة وهران، بن عطبة بوعبد االله

109.  

قوق، جامعة وهران، قانون الجزائري والشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحالمقارنة بين  دراسةأنظر، ليلى جمعي، حماية الطفل،  -3
  . 138 .، ص2005-2006




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 33

الكفالة تضع الطفل المكفول في مرتبة الابن الشرعي والذي يترتب عليه حقـوق وإلتزامـات متبادلـة  -
 .محددة وفقا للأحكام التي تحكم علاقة الأب بابنه

الكفالـــة لا تقـــوم إلا إذا أبرمـــت أمـــام الجهـــات القضـــائية أو الموثـــق وفقـــا لمـــا هـــو منصـــوص عليـــه في  -
 .قانون الأسرة

 .الكفالة ليست أبدية بل تسقط وتنتهي لأسباب محددة في قانون الأسرة -

 .الكفالة تحافظ وتحمي الأنساب، إذ المكفول يبقى أجنبي عن الأسرة المكفولة -

الميراثيــة وتمنـع التعــدي علــى حقــوق التركـة إذ لا يحــق للمكفــول المــيراث فيهــا  الكفالـة تحمــي الحقــوق -
  1.بل يمكن الحصول على الهبة أو الوصية فقط

إن الكفالة لها عدة خصائص كما ذكرنا أعلاه وهذه الأخيرة تميزها عن بـاقي الأنظمـة المشـاة 
  .الة والأنظمة الأخرى؟فيما يكمن الفرق بين الكف: لها، فمن هنا نطرح التساؤل التالي

��
��-��
 ������

� �ن ا��ظ�� ا�%"
ز ا�	 :  

ظاهريــا لا يوجــد فــرق بــين الكفالــة والحضــانة والتبــني لأن كلهــم يهــدف إلى رعايــة الطفــل ماديــا 
ومعنويا وكدا الإسناد الواقعي للطفل القاصر وضمه إلى أسرة أخرى ليست أصلية، لكن أصلا هنـاك 

  : يه يمكننا التطرق إلى التميز بين هذه الأنظمة والكفالة في مايلياختلاف بينهم، وعل

  : ا�0رق 
ن ا�����0 وا�	�2$�-أ
فهـل . 2لابد من معرفة الفرق بين الكفالة والحضـانة، وذلـك لأن مـن الفقـه مـن جعلهـا مـرادفين

  حقا لا يوجد اختلاف بينهما؟

                                                 

  .ج.أ.قمن  123المادة  -1
، وفيه عن الحضانة، وهذا يدل على عدم تفرقته بين "باب من أحق بكفالة الطفل"على سبيل المثال، عند فتح كتاب ابن قدامى نجد في فهرسه عنوان  -2

  .الكفالة والحضانة
  .297 .، ص1983 لبنان، ، دار الكتاب العربي، بيروت،9الشرح الكبير، ج ،ني ويليهغالمقدامى المقدسي،  وشمس الدين ابنابن قدامى موفق الدين  أنظر،

، المرجع ...وهبة الزجبلي، الفقه الإسلامي". الحضانة أو كفالة الطفل"نفس الرأي سار عليه الدكتور وهبة الزجيلي في موضوع الحضانة الذي عنونه بـ 
  .717 .السابق، ص
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ك في الفصل السـابع مـن الكتـاب الثـاني لقد نظم المشرع الجزائري الكفالة في قانون الأسرة وذل
ولم يكـــن الأول في . 125إلى المـــادة  116المتضـــمن النيابـــة الشـــرعية في تســـعة مـــواد، وذلـــك مـــن المـــادة 

قانونـا يتعلـق بالولايـة  04/03/1958وإنما سبقه المشرع التونسـي الـذي أصـدر في  ،1معالجة هذا الموضوع
لكفالـــة في خمـــس مـــواد مـــن الفصـــل الثالـــث إلى الفصـــل حيـــث حصـــر ا"، 2العموميـــة والكفالـــة والتبـــني

  3".السابع
. أول ما نبدأ به لكشف الفرق بن الحضانة والكفالة هو التعريف اللغوي لكل من المصطلحين

، وحضــن الصــبي أي جعلــه في حضــنه وضــمه 5، بمعــنى عالــه وأنفــق عليــه وقــام بــأمره4يقــال كفــل فلانــا
  :استقطرنا الفرقين التاليين، ومن خلال هذين التعريفين 6إلى صدره

في الحضــــانة، فهــــذا " صــــبي"في الكفالــــة و" فـــلان"إن القـــاموس الــــذي اعتمــــدنا عليــــه وظــــب -1
حســب استخلاصــنا يــدل علــى أن الحضــانة تتعلــق بطفــل أصــغر ســنا ممــن هــو في الكفالــة، وهــذا هــو 

ثمــان ســنين، أمــا  القــول الــذي يدعمــه بنظــر الشــافعية الــذين جعلــوا الحضــانة قبــل بلــوغ الصــبي ســبع أو
  7.الكفالة فجعلوها بعد ذلك

، في حــــين الحضــــانة غرضـــها مــــدّ الحنــــان 8إن الكفالـــة تلــــزم الكفيـــل بالإنفــــاق علــــى المكفـــول-2
  9.والرعاية وتقديم الخدمات المادية كما سبق ذكره دون أن تلزم الحاضن بالنفقة على المحضون

                                                 

والذي ألغي لاحقا بالقانون  23/10/1976كفالة لأول مرة في قانون الصحة العمومية الصادر في "الملاحظة أن المشرع الجزائري أستعمل عبارة  درتجو  -1
  .المعدل والمتمم 16/02/1985الصادر في 

Cf.N. Younsi Haddad, la kafala en droit Algérien, R.A.S.J.E.P., 1994, N° 4, P 22.   

  .306 .، ص07/03/1958، بتاريخ 19، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 04/03/1958المؤرخ في  27/58ون عدد قان -2
  . 96 .، المرجع السابق، ص...أنظر، حميد وزكية، مصلحة المحضون -3
ى لَ عَ  مْ كُ لُ دُ أَ  لْ هَ (، وفي قوله جل شأنه44سورة آل عمران، الآية  )يمََ رْ مَ  لُ فُ يَكْ أيَُـهُمْ م إذْ يُـلْقُونَ أقَْلاَمَهُ (: في القرآن الكريم في قوله تعالى" كفل"ورد ذكر  -4
   .40، سورة طه، الآية )هُ لُ فُ كْ يَ  نْ مَ 
  .691 .، ص1997، دار المشرق بيروت، 36أنظر، المنجد في اللغة والأدب والإعلام، ط  -5
  .139 .أنظر، المنجد في اللغة والأدب والإعلام، المرجع السابق، ص -6
  . 16 .أنظر، أحمد عبد الحي، المرجع السابق، ص -7
واليتيم لغة وفقها من كان فاقد الأب، ولما  . 76 .، ص .ط.ت.ددار الفكر، ، 7أنظر، الإمام أبي عبد االله محمد البخاري الجعفي، صحيح البخاري، ج -8

  .كفولكان الأب مكلف بالنفقة على أولاده، فقياسا الكفيل مخاطب بالنفقة على م

  . ج.أ.قمن  72الأصل أن نفقة المحضون من ماله إن كان له مال، وإلا فعلى من تجب عليه نفقته، كأبيه أو غيره، أنظر، المادة  -9
  .289و 288، 242أنظر، عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ص 




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 35

  : أما التباينات الأخرى فهي كالتالي
، يــتم بــدون مقابــل، حيــث لا يأخــذ الراغــب في 2، وعلــى وجــه الدقــة عقــد1إلتــزامإن الكفالــة -3

  4.، على خلاف الحضانة التي يجوز فيها أخذ أجرة3التكفل أي عوض ولا يقدمه
إن الكفالــة تســند بقــرار إداري، بعــد أن تحــرر في وثيقــة رسميــة أمــام موثــق أو أمــام المحكمــة أو -4

  .ة فتسند بحكم قضائي، أما الحضان5بمصادقة هذه الأخيرة
  7.، أما الحاضن فليست له مبدئيا الولاية القانونية6للكافل الولاية القانونية على المكفول-5
الحضـــانة تطلـــق علـــى الطفـــل الـــذي يكـــون في حضـــانة أمـــه أو أبيـــه أو غيرهمـــا، بينمـــا الكفالـــة -6

  8.تطلق في الطفل الذي يكون عند غير والديه الأصليين

                                                 

  .ج.أ.من ق 116أنظر، المادة  -1
دار نشر  ،3، الزواج والطلاق، ط1نسي، أحمد الخمليشي، التعليق على قانون الأحوال الشخصية، جالتو  04/03/1958من قانون  3أنظر، الفصل  -2
  .296 .، ص1994رفة، الرباط، عالم

  .26. والهادي سعيد، المرجع السابق، ص
رعيّ وهذا ما يؤكده النص الفرنسي الذي محرر ش"والأصح " عقد شرعي"من قانون الأسرة التي ورد فيها  117ويجدر التنبيه إلى الخطأ الذي ورد في المادة 

  ".Acte légal"استعمل 
  .125. أنظر، أحمد داود رقية، المرجع السابق، ص -3

Cf.N. Younsi Haddad, Op. cite, P 13.   
وتلك الأجرة غير أجرة الإرضاع وهذا ما يراه الحنفية في أن الأم بعد انقضاء عدا أو غيرها من الحاضنات تستحق أجرة الحضانة مقابل قيامها بعمل،  -4

  .ونفقة الولد
، لكن المشرع الجزائري، 242. ، عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ص735-734. ، ص2.، المرجع السابق، ج...أنظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي

  .فقد سكت عنها
Cf.D. Charif Feller, la garde (hadanah) en droit musulman et dans le droit Egyptien, syrien et Tunisien, édit, Droz, Génève. 1996, 

P 118. 

  .10/09/1993من ظهير  16و 15التونسي، والمادتين  04/03/1958من قانون  04، والفصل .ج.أ.من ق 117أنظر، المادة  -5
  .04/03/1958لفصل الخامس الفقرة الأولى من القانون التونسي الصادر بتاريخ المتعلقة بالولاية على المال، وا 122، والمادة .ج.أ.قمن  121أنظر، المادة  -6

  .المعدلة الولاية للحاضن بصرف النظر عن جنسه ج،.أ.قمن  87في القانون الجزائري، تمنح الفقرة الثالثة من المادة  -7
 27/02/2005المؤرخ في  02-05من الأمر رقم  18لغائها بمقتضى المادة وذلك قبل إ(ضمن الحضانة  أ،.قمن  63كما أن المشرع الجزائري أقحم محتوى المادة 

بعد تقديم طلبها ) داخل التراب الوطني(، كما أنه منح للأم سلطة توقيع كل شهادة إدارية مدرسية أو اجتماعية تتعلق بطفلها )المعدل والمتمم لقانون الأسرة
  : حدى الحالتين رأي فيهما ضرورة قصوي لتدخلها وهمالكن، من ناحية أخرى قيدها في ذلك بإ. أمام المحكمة

ولربما كان لهذا الموقف المتذبذب ما يبرره، كأن تتعدى الحاضنة سلطات الولي، فتذوب صلاحيات الولاية في مهام الحضانة . إهمال الأب لعائلته أو فقدانه -
  .رات مصلحة المحضون التي تنادي بتفقد أحوال المحضون وشؤونه وعدم تضييعهاوهو شيء قد لا يرغب فيه المشرع الجزائري، وقد تكون أقوى هذه التبري

  .44. أنظر، رشدي شحاتة أبو زيد، المرجع السابق، ص -8
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، أمــا المحضــون 1ى الطفــل الــذي يكــون معــروف النســب أو مجهــول النســبالمكفــول يطلــق علــ-7
  .يطلق على طفل معروف النسب

اشـــــترط المشـــــرع الجزائـــــري علـــــى غـــــرار المشـــــرع المغـــــربي دون نظـــــير همـــــا التونســـــي الإســـــلام في -8
، أمــا في الحضــانة لم يشــترط مثــل هــذا الشــرط في الحاضــنة للاخــتلاف الفقهــي القــائم مــا لم 2الكافــل
  3.الحاضن رجلا فلا نقاش في أن يكون متحدا في الدين مع المحضونيكن 

، في حـــين أشـــار 4تنتهـــي الكفالـــة في القـــانونين التونســـي والمغـــربي ببلـــوغ المكفـــول ســـن الرشـــد-9
القانون الجزائري إلى أن الكفالـة تبقـي مسـتمرة إلى غايـة طلـب الأبـوين أو أحـدهما عـودة المكفـول إلى 

أمـــا إـــاء مـــدة الحضـــانة، فقـــد . 7، وهـــي طريقـــة لإـــاء عقـــد الكفالـــة6عنهمـــا، أو التخلـــي 5ولايتهمـــا
في التشـــريع الأســـري الجزائـــري تنتهـــي . عرفـــت ثـــلاث مواقـــف قانونيـــة مختلفـــة كمـــا ســـبق الإشـــارة إليـــه

سـنة، والأنثـى ببلوغهـا سـن  16الحضانة بالنسبة للذكر ببلوغه عشـر سـنوات مـع إمكانيـة تمديـدها إلى 
مــن نفــس القــانون، والمشــرع المغــربي تنتهــي  07ســنة حســب الفقــرة الأولى مــن المــادة  19، أي 8الــزواج

، في حـين أن المشـرع التونسـي لم 9الحضانة عنده ببلـوغ المحضـون سـن الرشـد سـواءا كـان ذكـر أو أنثـى
  .يحدد سنا لذلك

إن الكفالـــة هـــي إلتـــزام الكفيـــل بالإنفـــاق علـــى المكفـــول بعكـــس الحضـــانة الـــتي غرضـــها الحنـــان 
  .والمودة والرعاية، ومما رأيناه من فرق بينهما فبذلك لا تعتبر الكفالة حضانة

                                                 

  .سالف الذكر 10/09/1993من ظهير  01، والمادة ج.أ.قمن  199أنظر، المادة  -1
  .10/09/1993من ظهير  07، المادة ج.أ.قمن  118أنظر، المادة  -2
  .، وما بعدها297. أنظر، حول هذه النقطة شرط اتحاد الدين في الفصل الثاني، المطلب الرابع، الفرع الثاني، ص -3
  10/09/1993من ظهير  23، والمادة 04/03/1958من قانون  07أنظر، الفصل  -4
ولايتهما يخير الولد في الإلتحاق ما إذا بلغ سن التمييز وإن  إذا طلب الأبوان أو أحدهما عودة الولد المكفول إلى"التي تنص على أن  124أنظر، المادة  -5

ويلاحظ انه يمكن في ظل القانون التونسي للمحكمة الإبتدائية فسخ عقد الكفالة ". لم يكن مميزا لا يسلم إلا بإذن من القاضي مع مراعاة مصلحة المكفول
  .أنظر بشأن هذا الموضوع .بطلب من الكافل أو من والدي المكفول أو من النيابة العامة

Cf.A.Mahbouli, l’enfant en droit Tunisien, R.J.P.I.C, 1997, N° 02, P 449. 
  .ج.أ.من ق 125والتخلي عن الكفالة يتم أمام الجهة التي أقرت الكفالة، وأن يكون بعلم النيابة العامة، أنظر، المادة  -6
  .معين المشرع الجزائري لم يقيد إنتهاء الكفالة بسن -7
   .ج.أ.قمن  65أنظر، المادة  -8
  ).من المدونة 209المادة (املة كسنة   18والسن القانوني في المغرب هي  ،من المدونة 166أنظر، المادة  -9
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  : ا�0رق 
ن ا�����0 وا��
$�-ب
إن الشيء المتعارف عليه ظاهريا في التفرقة بين التبني والكفالة هو أن التبني يـؤثر في النسـب إذ 

خــرى يــؤثر في العلاقــة يحـدث نســب جديــد اعتبــاري وهــو النســب بــالتبني هـذا مــن جهــة، ومــن جهــة أ
 .الميراثية بسبب النسب الاعتباري إذ يصبح وارث هو كذلك متى توافرت شروط الميراث

I-�  : �3 ا
	�ر��ت ا�1&2

  : من حيث المشروعية-1

: تعتـــبر الكفالـــة مشـــروعة بكتـــاب االله وســـنة رســـوله، وإجمـــاع العلمـــاء فمـــن الكتـــاب قولـــه تعـــالى
�V آV�َوْهُ V�َوHَِْ�ُ!مْ  َ	9�َ ُ�ؤV�ُْونِ َ�وV�ِ �V�ًHِْنَ  مْ َ�َ��ُ  ،َ*�لَ َ�نْ أرُِْ�َ�:ُ ( R�َ�%َ ْمV�ُ

Vِ: إRN أنَ َُ	�Vطَ ِِ �$ِ R$�ُْYV�ََ� ِ R5

 ��َ 9َ�-َ ُ R5 َلٌ $َ َ*�لVَ*��Vوُا V�ِ0ْ$َدُ ُ'Vوَاعَ ا�V�ِ�َكِ وV�َِ�َن �V�َء 
ِ :V	V�ْلُ ): ، وقـال جـل شـأنهVُ�( 1ولُ وَِ�

ِ�رِ وَأََ$� ِ
ِ: زَ 
: ، وجـاء في السـنة النبويـة عـن أبي إمامـة أن الرسـول صـلى االله عليـه وسـلم قـال2)ِ-مُ َ
  .، ومعنى الزعيم الكفيل، والغارم والضامن3"الزعيم غارم"

، جوازهـــا ولا يـــزال المســـلمون يكفـــل بعضـــهم بعـــض مـــن عصـــر النبـــوة دون 4وقـــد أجمـــع العلمـــاء
راينـا فهـو محـرم تحريمـا قطعيـا بالكتـاب والسـنة إذ تكبير من أحد الأعضـاء، أمـا التبـني فكمـا سـبق وإن 

نِ %�V َ�وِْ%Vِ: وV�َ�َ �V�ََلَ أزَْوَاV�ُ�َمْ ا�,�V4R ُ�ظ�VVَھِرُونَ (:يقـول عـز وجـلْV
ُ ِ�رV�َُلٍ �Vن َ*�َ R5 َلV�َ�َ �V R�

 ُ R5وَاھُ�مْ و%ْYVV
َ!�VVِ�ُ�مْ وVV�َ�َ �VV�ََلَ أدِْ-َ�VVءُ�مْ أ
$�VVءُ�مْ ذ��VVم َ*VVوْ�ُُ�م  R�ُأ Rن!ُ$ْVV�ِ دِيVV!ْ�VVُولُ ا�َ	VVقR وَھVVُوْ ََ 

لَ ِ Rُ�مْ . ا��ِ %V]ن �VRمْ V�َُ��ْ�َوا آَ
�Vءھُمْ %V]ْ�وَاِ$ُ�مْ %�V ا�Vدنِ وV�ََوَا�ِ R5 َدV$- ُ4ِ!مْ ھُوَ أْ*َ�ط�
َX� ادُْ-وھُم

دَتْ *ُ�وُُ
ُ�مْ وََ��نَ  R��َ�َ � R� و��ن :
ً�� وَ�َْسَ َ-�َُْ�مْ ُ�َ$�حٌ %َ�� أَْ�طYَُْ�م 	ِ R0وُرًا رAَ ُ R5(.  
لــيس مــن رجــل : "ومــن الســنة قولــه صــلى االله عليــه وســلم في حــديث أخرجــه البخــاري ومســلم

مـن ادعـى إلى غـير أبيـه وهـو يعلـم انـه غـير أبيـه : "وقوله أيضا"أدعى إلى غير أبيه وهو يعلمه إلا كفر 
س ��VVم (:  إثم عليــه لقولــه تعــالىإلا أنــه في حالــة النســب مــن التبــني الخطــأ فــلا" فالجنــة عليــه حــرامVVو�

                                                 

  .66سورة يوسف الآية  -1
  .72سورة يوسف، الآية  -2
  .رواه أبو داود الترمذي -3
  .أخرجه الشيخان أبو داود عن ابن سعد ابن الوقاص -4
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:V
إن االله تعـالى رفـع عـن أمـتي : "والـدليل مـن السـنة قولـه صـلى االله عليـه وسـلم )�$�ح %�� أ�ط�YVم 
  ".الخطأ والنسيان والأمر الذي يكرهون عليه


�4ِِ!مْ ھُوَ أَْ*َ�طُ -ِ (:وذا جعل االله تعالى الإثم تعمد الباطل لقولـه تعـالىَX� ْن إدُْ-وھُم[V% ِ R5 َد$ْ

VV R� نVV�َِ�َو :VV
ُ�مُ ُ�َ$�VVحٌ ِ%�VV�َ أَْ�طYVVَُْ�م ْVV�َ-َ َسْVV�ََُ�مْ ونِ وVV�ََوَا� ZدVVا� �VV% ْوَاُ$ُ�م�ْ[VV% ْءھُم�VV
� �VVRمْ VV�َُ��ْ�َوا آ

��ً	ِ R0وُرًا رAَ ُ R5 َُ�مْ وََ��ن
دَتْ *ُ�وُُ R��َ�َ(.1   
تبـــني بـــل جـــاءت بنظـــام بـــديل لحفـــظ ومـــن ذلـــك نجـــد أن الشـــريعة الإســـلامية لم تحـــل مشـــكل ال

  .الأنساب وتطهير اتمع من اختلاط الأنساب ويعرف بنظام الكفالة
  :  من حيث الآثار-2

الملاحـــظ هنـــا أن لا يرتـــب أي اثـــر بحكـــم تحريمـــه القـــاطع فـــلا مـــيراث للتبـــني ولا نســـب لـــه إذ لا 
ا مشـركا بـاالله، والإسـلام يمكن إلحاقه بالشخص الذي يريد تبنيـه، ومـن خـالف هـذه الأحكـام يعـد إثمـ

وا�ذِنَ آَ�ُ$وا �ن َ
ْ�دُ وَھَ�َ�رُوا (: ذا جعل لكل نظام سببا أصليا، ففي الإرث مثلا قال عز وجـل

 ِ
 َ R5 Rِإن ِ R5 ِْ�ضٍ %� ِ�َ��ب
َ
ءٍ V�ُل�V"َ Zْ وََ��ھَدُوا َ�َ�ُ�مْ َ%Yو4َِ�ُْكَ ِ�$ُ�مْ وَأوُِ�وُا ا(رََْ	�مِ َ
2ُ�ُْ!مْ أو9�َ 

مٌ ِ�-َ(.2   
فــربط القــرآن الكـــريم ســبب الإرث بصــلة الـــدم والقرابــة الحقيقيـــة، وهــو مــا لا يتـــوفر عنــد المتبـــني 


�م(: والمكفول، أما في الزواج يقول تعـالى ,V'ن أV� ن، حيـث جعـل القـرآن )و	,4ل أ
$�4�Vم ا�Vذ
مـــن الصـــلب، هـــذا وقـــررت الكـــريم مـــن المحرمـــات حلائـــل الأبنـــاء الصـــلبيين لا الأدعيـــاء، لأـــم ليســـوا 

الشــريعة الإســلامية أن النســب لا يثبــت إلا بــولادة حقيقيــة وفعليــة وناشــئة عــن علاقــة شــرعية، أمــا في 
حالــة عــدم الاهتــداء علــى الآبــاء الحقيقيــين فــإن االله عــز وجــل جعــل مكانــة الأدعيــاء في اتمــع علــى 

تهم بغـــير رابطـــة بعـــد إلغـــاء نظـــام أســـاس الإخـــوة في الـــدين والمـــوالاة، كـــذلك لكـــي لا يبقـــون في جمـــاع
وهــذه العلاقــة شــعورية  )%VV]ن �VVم ����VVوا آ
�4�VVم %VV]�وا$�م %�VV ا�VVدن و�VVوا��م(: التبــني لقولــه تعــالى

. وأدبيــة لا تترتــب عليهــا التزامــات النســب بالــدم فيــدعون باســم الأخــوة و إذا كانــت صــلتهم واحــدة

                                                 

  .5سورة الأحزاب الآية  -1
  .75سورة الأنفال، الآية  -2
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أنـت أخونـا : "لى االله عليه وسلم لزيد بن حارثةوباسم الولاية إن كانوا عتقاء ولهذا قال رسول االله ص
  ".ومولانا

وخلاصة القول أن الكفالة بحكم جوزاها شرعا فهي ترتب بعـض الآثـار العرفيـة الـتي يمكنهـا أن 
تمــس بمــا يترتــب مــن آثــار مــن وفــاة الكافــل، كمــا بــه خــط امــتلاك المكفــول لحــق الــزواج بإحــدى بنــات 

لســن الرشــد يعطيــه حريــة التصــرف في نفســه وفي مالــه إن   الشــخص الكافــل، كمــا أن بلــوغ المكفــول
  .كان قد جمع مالا بنفسه

II-5زا�ري
  : �3 ا
��7ون ا
و��6 ا

إن المشرع الجزائري على غرار المشرعين الآخرين قد أيد الشـريعة الإسـلامية، يحـرم التبـني إذ قـال 
  1".يمنع التبني شرعا وقانونا"

ئري أن يدعي أن الولد الفلاني ابنه بالتبني ولا يجوز أبدا معنى ذلك أنه لا يجوز لأي مسلم جزا
أن ينســب إليــه ويســجل علــى لقبــه واسمــه بســجلات الحالــة المدنيــة إلا أنــه في مقابــل هــذا المــنح يقــترح 

ويكــون بــذلك متــأثرا بالشــريعة الإســلامية ونظمــه في ) Recueil légal(المشــرع الجزائــري نظــام الكفالــة 
  :وعرف المشرع الجزائري الكفالة في المواد التالية 125-116قانون الأسرة 
الكفالة إلتزام على وجـه التـبرع بالقيـام بولـد قاصـر مـن نفقـة وتربيـة ورعايـة قيـام "أ .ق 116المادة 

  ".الأب بابنه وتتم بعقد شرعي
ن مـن المقـرر قانونـا أنـه إذا كـان محـل أو سـبب الإلتـزام مخـالفين للنظـام العـام والآداب العامـة، كـا

  2.العقد باطلا ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بمخالفة القانون غير وجيه
يجــــب أن تكــــون الكفالــــة أمــــام المحكمــــة، أو أمــــام الموثــــق وإن تــــتم برضــــا مــــن لــــه : "117المــــادة 

  3".أبوان

                                                 

  .ج.أ.قمن  46أنظر، المادة  -1
  .313. ، ص2006، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزيع، عين مليلة، الجزائر، )نصا وفقها وتطبيقا(أنظر، نبيل صقر، قانون الأسرة  -2
  .ج.أ.من ق 117أنظر، المادة  -3
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ـــد المكفـــول بنســـبه الأصـــلى إن كـــان معلـــوم النســـب وإن كـــان "كمـــا أنـــه  يجـــب أن يحـــتفظ الول
  1".من قانون الحالة المدنية 64سب تطبق عليه المادة مجهول الن

علــــى أن ظــــابط الحالــــة المدنيــــة نفســــه هــــو الــــذي يعطــــي الأسمــــاء الشخصــــية  64وتــــنص المــــادة 
للأطفــال اللقطــاء والأطفــال المولــودين مــن أبــاء مجهــولين، كمــا يــنص في نفــس الوقــت علــى أن يســمى 

  2.آخرها كلقب لهالطفل في هذه الحالة بمجموعة من الأسماء ليتخذ 
وتخـــول الكفالـــة الكافـــل الولايـــة القانونيـــة وجميـــع المـــنح العائليـــة والدراســـة الـــتي يتمتـــع ـــا الولـــد "
يجــوز للكافــل أن يوصــى أو يتــبرع للمكفــول "مــن قــانون الأســرة كمــا أنــه  121طبقــا للمــادة ". الأصــلي

د علـى الثلـث إلا إذا أجـازه بما له في حـدود الثلـث، وإن أوصـى أو تـبرع بـأكثر مـن ذلـك، بطـل مـا زا
  3".الورثة

ما يلاحظ في الكفالة في القانون الجزائري أن مفهومها لا يخالف ما تقدمة الكفالة في الشـريعة 
أن رئــيس الحكومــة الســيد أحمــد غــزالي أصــدر مرســوما تنفيــذيا  1992الإســلامية ولقــد حــدث في ســنة 

ولي النسـب ألقـام العائليـة طبقـا للمـادة الأولى والذي يخول للكافل منح المكفـولين مجهـ 92/24بترقيم 
كما يمكن أن يتقدم الشخص إلى كفل قانونا في إطار الكفالة ولـد قاصـر : "من المرسوم حيث تنص

مجهول النسب من الأب، أن يتقدم بطلب تغيير اللقب باسم هذا الولد ودف فائدته وذلـك قصـد 
مـــا تكـــون أم الولـــد القاصـــر معلومـــة وعلـــى قيـــد  مطابقـــة لقـــب الولـــد المكفـــول بلقـــب الوصـــي، وعنـــد

الحيــاة، فينبغــي أن توقــف موافقتهــا في شــكل عقــد شــرعي بالطلــب، كــذلك في شــهادة مــيلاد الطفــل 
بتلمسـان، : ولـد: إسمها ولقبها مثلا: المكفول يكتب اللقب العائلي لكافله لكن بالنسبة للأم يكتب

  . لقب الكافل واسم المكفول

                                                 

  .ج.أ.قمن  120أنظر المادة  -1
  .م.ح.من ق 64أنظر المادة  -2
  .ج.أ.من ق 123أنظر المادة  -3
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مكـــرر يترتـــب المرســـوم  05وتضـــيف كـــذلك المـــادة  1قـــب أمـــه البيولوجيـــة، واســـم ول×××: إبـــن
المتضمن تغيير اللقب، التسجيل على الهـامش في سـجلات وعقـود ومسـتخرجات عقـد الحالـة المدنيـة 

  2.ضمن الشروط والحالات التي ينص عليها القانون
في صـــورة " بـــنيت"ومـــا يجـــدر التنبيـــه إليـــه أن المرســـوم طعـــن فيـــه، ألصـــقت بـــه ـــم عديـــدة كونـــه 

جديدة واعتبر أصحاب هذا الرأي أن منح الأطفـال اهـولي النسـب لقـب الغـير فيهـا ضـياع للنسـب 
في غيــــاب رقابــــة دســــتورية علــــى القــــوانين وفي غيــــاب المؤسســــات ) المرســــوم(ودعــــوه بالنظــــام الفاشــــل 

  .التشريعية
كيـــــد والتأييـــــد للشـــــريعة إلا أن الجـــــدير بالـــــذكر هنـــــا أن القـــــانون الجزائـــــري لم ينفـــــذ وحـــــده بالتأ

، بالتحفظـات 3الإسلامية بـل كـذلك معظـم اتمعـات الإسـلامية وخاصـة بعـدما أخـذ المـؤتمر القـومي
  .على ما يخالف الأحكام الشرعية

مـن الاتفاقيـة علـى أن   20مـن المـادة  01إذ تنص الفقـرة  1989إلا أن اتفاقية حقوق الطفل سنة 
مـــن بيئتـــه العائليـــة أو الـــذي لا يســـمح لـــه حفاظـــا علـــى  ،4كـــل طفـــل محـــروم بصـــفة مؤقتـــة أو دائمـــة

مــــن المــــادة، كيفيــــة تحقيــــق هــــذا الهــــدف وتضــــرب أمثلــــة لــــذاك  03-02مصــــالحه العليــــا وتبــــين الفقرتــــان 
، بالبقـاء في 5بالحضانة أو الكفالة الواردة في القانون أو الإقامة في مؤسسـات مناسـبة لرعايـة الأطفـال

  .والمساعدة وهما خاصيتين توفرهما الدولةتلك البيئة، الحق في الحماية 
وفي مصـــر يوجـــد في مـــوارد الدولــــة قســـم يطلـــق عليــــه مـــوارد بيـــت المــــال ضـــم أخـــيرا إلى البنــــك 
الاجتمــاعي، وهــو بنــك يضــم الأمــوال الشــاغرة ليصــرف منهــا هــؤلاء اللقطــاء الضــائعين، وذلــك يتفــق 

تأثرهـــا بالشـــريعة كيفيـــة اتمعـــات وهـــذا دليـــل علـــى . مـــع منطـــق مـــوارده الـــتي تضـــم الأمـــوال الضـــائعة
  .الإسلامية

                                                 

  ) D.A.S(معلومات مقتبسة من طرف المساعدة الاجتماعية لمديرية النشاط الاجتماعي لولاية تلمسان  -1
  ".1992يناير  22، الصادرة في 5الجريد الرسمية، العدد رقم "، 01أنظر، الملحق رقم  -2
  .1988حول مشروع الأمم المتحدة لحقوق الطفل بالإسكندرية، المؤتمر القومي  -3
  .65. ، ص1991محمد عبد الجواد محمد، حماية الأمومة والطفولة في المواثيق الدولية، منشأة المعارف،  -4
  .66. محمد عبد الجواد محمد، المرجع السابق، ص -5
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III-�&و�	
  : �3 ا
��7ون ا
و��6 ا

إن الشيء المتعارف عليه ظاهريا في التفرقة بين التبني والكفالة هو أن التبنيّ يـؤثر في النسـب إذ 
يحــدث نســب جديــد اعتبــاري وهــو النســب بــالتبني ويــؤثر بــذلك في العلاقــة الميراثيــة، إذ يصــبح وارث 

كذلك متى توافرت شروط الميراث، لكن لو أخذنا تونس كنموذج في التفرقة للإستنارة به لوجـدنا هو  
باعتبارهـــا دولـــة مســـلمة  1958مـــارس  04مـــا يلـــي حســـب قانوـــا المتعلـــق بمجلـــة الأحـــوال الشخصـــية 

  .أخذت بالنظامين معا

  :�ن 	ث ا�"روط ا�"��� وا�1را4�-أ
 1958مــــارس  04المــــؤرخ في  1958لعــــام  27القــــانون عــــدد  فــــإن بــــالرجوع إلى الفصــــل الرابــــع مــــن

المتعلــق بالولايــة العامــة والكفالــة والتبــني فإنــه يؤكــد علــى أن عقــد الكفالــة يــبرم لــدا عــدلين بــين الكفيــل 
مــــن جهــــة وبــــين أبــــوي المكفــــول أو أحــــدهما إذ كــــان الآخــــر ميتــــا أو مجهــــولا، وعنــــد الاقتضــــاء الــــولي 

أخرى، ويصادق الحاكم علـى عقـد الكفالـة، إذ أن القاضـي هنـا دوره العمومي أو من يمثله من جهة 
في حين أن شروط وإجراءات التبني وردت في الفصـل . المصادقة فقط على عقد الكفالة المبرم مسبقا

مــن نفــس القــانون الســـالف الــذكر أيــن أعطـــت أكثــر دقــة وفرضــت أكـــبر صــرامة في الرقابــة علـــى  13
ة إذ يجـب أن يـتم عقـد التبـني بحكـم ويصـدره حـاكم الناحيـة بمكتبـه التبني من طـرف الجهـات القضـائي

وبمحضر المتبـني وزوجـه أو عنـد الاقتضـاء بمحضـر والـدي المتبـني أو مـن يمثـل السـلطة الإداريـة المتعهـدة 
  .بالولاية العمومية إلى الطفل الكفيل

الحاضــرين وأن كمــا أنــه يصــدر حكــم التبــني بعــد التحقــق مــن تــوفر الشــروط القانونيــة وبإمضــاء 
يومــا مــن صــدوره أن يقــوم ضــابط الحالــة المدنيــة المخــتص  30ويجــب خــلال . هــذا الحكــم يكــون ــائي

  .محليا بتسجيله وبرسميته في سجلات الحالة المدنية للمتبنى في مكان ولادته

  : �ن 	ث ا�"روط ا('��-ب
وم بمقتضــــاه علــــى أن الكفالــــة هــــي عقــــد يقــــ 1958مــــارس  04نــــص الفصــــل الثالــــث مــــن قــــانون 

  .متمتع بكامل حقوقه المدنية، أو هيئة بكفالة طفل قاصر) بالغ(شخص رشيد 




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 43

في حـين أن التبــني كــان أكثــر دقـة إذ يقتضــي الفصــل التاســع مــن نفـس القــانون علــى أنــه ينبغــي 
أن يكــون المتنــبي شخصــا راشــدا ذكــرا كــان أم أنثــى متزوجــا ومتمتــع بحقوقــه المدنيــة وذا أخــلاق حميــدة 

  .عقل والجسم وقادرا على القيام بشؤون القاصر المتبنيسليم ال
وهو الشيء الغير مشترط في الكفالة لاسيما شرط الزواج، كما يجـوز للقاضـي أن يعفـي طالـب 

  .التبني من شرط الزواج إذا توفى زوجه أو طلق
كمـــا يقـــوم القاضـــي بـــالتحقيق في هـــذه المســـألة وذلـــك بســـماع كـــل شـــخص يـــرى فيـــه القاضـــي 

  .د التأكد من أسباب التبني وظروفهفائدة قص
كمــا أضـــاف المشـــرع التونســـي في الفصـــل العاشـــر علـــى أن يكـــون الفـــرق في الســـن بـــين طالـــب 

  .سنة على الأقل، إلا في الصورة التي يكون فيها المتبني ابن زوج المتبني 15التبني والمتبني 
أنـه في جميـع الحـالات كما أجاز للتونسي أن يتبنى أجنبيـا وأضـاف الفصـل الحـادي عشـر علـى 

  ).أي زوج المتبني(يجب اخذ رأي الزوج الأخر والمصادقة عليه 
وأكـــد الفصـــل الثـــاني عشـــر علـــى أن يكـــون المتبـــني طفـــلا قاصـــرا ذكـــرا كـــان أم أنثـــى وقـــد أكـــدا  
كذلك على أن للمتبني نفس الحقوق مثل الابـن الشـرعي لأنـه يـؤثر في النسـب لكـن إذا كـان أقـارب 

  .فإن موانع الزواج تبقى قائمة المتبني معروفين

  : �ن 	ث $!�� �ر�ن ا�����0 وا��
$�- �ـ
لقد نص المشرع التونسي في الفصل السابع على أنه تنتهـي الكفالـة ببلـوغ المكفـول سـن الرشـد 
القــانوني، كمــا يمكــن للمحكمــة الإبتدائيــة بطلــب مــن الكفيــل أو أوليــاء المكفــول أو بنــاءا علــى طلــب 

فســـخ عقـــد الكفالـــة مراعـــاة لمصـــلحة الطفـــل في حـــين ينتهـــي التبـــني، حســـب الفصــــل النيابـــة العامـــة 
السادس عشر بموجب حكم قضائي صادر عن المحكمة الابتدائية بنزع الحضانة مـن المتبـني وإسـنادها 

 .إلى شخص آخر

كـون الكفالـة هــي عبـارة عـن إلتــزام تطـوعي لرعايـة طفــل وتربيتـه وحمايتــه، : الفـرق واضـح بينهمــا
بطريقــة آليــة ببلــوغ المكفــول ســن الرشــد القــانوني أو عــن طريــق القضــاء، أمــا التبــني فهــو إلحــاق  تنتهــي
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طفل قاصر بنسب المتبني واعتباره إبنا شرعيا له فيأخذ لقبه كما أنه له الحـق في المـيراث، وينتهـي هـذا 
   1.الأخير بموجب حكم قضائي فقط مراعاة لمصلحة الطفل

�$�Hم ا�����0: ا�0رع ا��	وا���$ون  � ا�و��2 %� ا�"ر�� ا�1,�
  ا��زا4ري

بتحـــريم االله عـــز وجـــل التبـــني أي البنـــوة الإدعائيـــة الـــتي لا حقيقـــة لهـــا، قضـــى علـــى مـــا كـــان مـــن 
ولــذلك كــان مــن الضــرورة . أحكــام زمــن الجاهليــة واســتمرت حــتى صــدر الإســلام، الخامســة للهجــرة

لكفالة البـديل الملائـم، حمايـة للمجتمـع ومنـع لضـياع إيجاد نظام يبيحه الإسلام والقانون فكان نظام ا
منع تضييع حقوق الورثة بسـب إرثهـم الشـرعي مـن الأب الكـاذب -الأنساب واختلال نظام الأسرة 

  .فلا يرث إخوته ولا أخواته لوجود ابن الزور الذي منع بنوته الكاذبة إرثهم الشرعي) المتبني(
اء مـن الأب لأهملـت المصـالح، لإختلطـت الأنسـاب وقد قال بعض العلماء لو فتح بـاب الانتفـ

، باعتبــاره الوضــع الشــرعي لمــن يريــد أن يقــترب 2"ولضــاعت حكمــة االله في جعــل النــاس شــعبا وقبائــل
  .إلى ربه بضم ابن غيره إليه، يربيه وينفق عليه ويوصي له دون أن ينسبه إلى نفسه

مــن قــانون الأســرة وإذا أراد شــخص  125إلى  116ولقــد نظــم المشــرع الجزائــري الكفالــة في المــواد 
أن يكفــل طفــلا ســواء معلــوم النســب أو مجهولــه، فلــه ذلــك علــى أن يلقــى ذلــك الطفــل المعاملــة الــتي 
يلقاهـــا الطفـــل الصـــلبي مـــن طـــرف والديـــه وبالتـــالي تـــولي طفـــل يتـــيم بالرعايـــة والتربيـــة الحســـنة والمعاملـــة 

  .  من له حياة مستقرةالطيبة يحفظه من الضياع ويؤمن له جوا مستقرا ويض
لقـــد تعرضـــنا في هـــذا المبحـــث إلى دراســـة التبـــني والكفالـــة في ظـــل الشـــريعة الإســـلامية والقـــانون 
الوضــعي، وإن هــذا الأخــير نعــني بــه القــانون الوضــعي الجزائــري بصــفة خاصــة، ونتحــدث عــن بعــض 

  .القوانين الوضعية الأخرى كفرنسا وتونس
التبني حرّم شرعا وقانونا لما فيه مـن إنتهـاك وسـلب لحقـوق  توصلنا في اية هذا المبحث إلى أن

الغــير وخلــط في الأســباب، لكــن وجــد المشــرع بــديل ملائــم لــه وهــو نظــام الكفالــة الــتي أقرتــه الشــريعة 

                                                 
1- www.mémoireonline.com/03/07/397/m.  

Hafid Assaoui. Kafala (le recueil légal). 

  .223 .صالمرجع السابق،  ،-الفتاوى- لإمام محمود شلتوتأنظر، ا -2
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الإسلامية والعديد من الدول الأخرى، أيضا تعرضنا في هذا المبحث للفرق بين التبـني والكفالـة وهـي 
كمــا أننــا ســوف نتعــرض في المبحــث الثــاني إلى التوافــق بــين التبــني . البحــثتعتــبر أهــم نقطــة في هــذا 

  والكفالة في بعض القوانين الوضعية وفيما يكمن موقف القانون الوضعي الجزائري منهما؟

�$�Hث ا�	
ا��وا%ق 
ن ا��
$� وا�����0 %� 
�ض ا��وا$ن : ا��
  ا�و�2� و�و*ف ا��"ر; ا��زا4ري �$!��

فالـــة مـــن الناحيـــة القانونيـــة تختلـــف مـــن دولـــة إلى أخـــرى حســـب النظـــام القـــانوني إن التبـــني والك
ـــالتبنيّ والكفالـــة معـــا أم يســـمح لإحـــداهما فقـــط،  المتّبـــع في تشـــريعها الـــداخلي، مـــا إذا كـــان يســـمح ب

تـــونس وفرنســـا والأمـــم المتحـــدة نظـــامهم القـــانوني المتعلـــق بـــالأحوال الشخصـــية يســـمح بكـــلا : فمـــثلا
  .الجزائر والمغرب اللذان يسمحان بالكفالة فقطالنظامين، عكس 

باســتثناء التشــريع الجزائــري الــذي اعــترف للقاضــي الــداخلي بتطبيــق التبــنيّ عنــدما يكــون أحــد "
، ذلـــك وفقــــا لقواعـــد الإســــناد المنصـــوص عليهــــا في 1"الأطـــراف أجنبيـــا مقــــيم علـــى الإقلــــيم الجزائـــري

قـــوانين الداخليـــة للأطـــراف ويتفحصـــها جيـــدا مـــا إذا  القـــانون المـــدني والـــتي تلـــزم القاضـــي أن يراعـــي ال
  05/10.2مكرر من قانون رقم  13كانت تسمح به أم لا عند إبرام عقد التبني، طبقا للمادة 

  فهل التبني ممنوع في جميع القوانين الوضعية أم في القانون الوضعي الجزائري فقط؟
ول سـوف نتعـرض إلى مشـروعية وهذا ما سوف نقـوم بدراسـته في مبحثنـا هـذا ففـي المطلـب الأ

التبــني والكفالــة في بعــض القــوانين الوضــعية، وفي المطلــب الثــاني موقــف القــانون الوضــعي الجزائــري مــن 
  . التبني والكفالة

                                                 

  .20-19 .ص المرجع السابق،أنظر، طلبة مالك،  -1
يسري على صحة الكفالة قانون جنسية كل من الكفيل والمكفول وقت " :)2005يونيو  20المؤرخ في  05/10من قانون رقم ( 1 مكرر 13تنص المادة  -2

  .إجرائها، ويسري على آثارها قانون جنسية الكفيل
  ". وتطبق نفس الأحكام على التبني
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  �"رو-� ا��
$� وا�����0 %� 
�ض ا��وا$ن ا�و�2�: ا��ط�ب ا(ول
الجاهليــة وكــذا الأمــر بالنســبة  إن نظــام التبــني لــه جــذور في الأنظمــة القديمــة، إذ عرفــه العــرب في

، تحريمـا أبـديا 1للشعوب الرومانية، وعلى الرغم من تأثير البعثة المحمدية في صدر الإسلام وتحريم التبني
وشـــاملا علـــى كـــل أنحـــاء المعمـــورة دون تمييـــز، إلا أن الكثـــير مـــن الـــدول الغربيـــة المعاصـــرة مثـــل فرنســـا 

الداخليــة، وهــو الأمــر الــذي جتــه بعــض الــدول العربيــة   مازالــت تتبنــاه وقننــت أحكامــه في تشــريعاا
  .كتونس

 ، لاسيما منها المتعلقـة بحقـوق الطفـل2وأبعد من ذلك نظمت أحكامه في عدة اتفاقيات دولية

  .الدول التي أخذت بنظام التبني والكفالة معا بعض إلى المطلب هذا في نتعرض أن يمكن وعليه

  � %� ظل ا���$ون ا�0ر$��$ظ�م ا��
$� وا����0: ا�0رع ا(ول
 1966جويليـــة  11لقـــد نظـــم المشـــرع الفرنســـي أحكـــام التبـــني في القـــانون المـــدني الصـــادر بتـــاريخ 

 367إلى  343وردت أحكامه في المواد من 
  :   كما أن القانون الفرنسي يفرق بين .3

  ).L’adoption plénière(والتبني الكامل ) L’adoption  simple(التبني الناقص 

  أ�واع ا
	��� �3 ا
��7ون ا
%ر�&�: أو�

  ):L’adoption plénière(ا��
$� ا����ل -أ
يتعلــق إلاّ بالأطفــال الــذين لا " 4)مــن القــانون المــدني الفرنســي 359إلى  343طبقــا للمــواد مــن (

المـادة ( 5علـى الأقـل) أشـهر 06(، والموجودين في مراكز التبني منذ ستة أشـهر "سنة 15يتجاوز سنهم 
  ).ف.م.ق 345

التبني الكامل ينشئ نسب للطفل الذي لا أصل له، ويحرم من كل علاقـة مـع عائلتـه الأصـلية، 
ويمكــن للطفــل المتبــني الحصــول ) 356المــادة (وللطفــل المتبــني نفــس حقــوق وواجبــات الطفــل الشــرعي 

                                                 

  .60. أنظر، محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص -1
فال ورعايتهم مع الاهتمام الخاص بالحضانة والتبني على الصعيدين الوطني والدولي، قرار الإعلان المتعلق بالمبادئ الاجتماعية والقانونية المتصلة بحماية الأط -2

  ).02الملحق رقم . (1986المؤرخ في ديسمبر  85-40صادر عن الجمعية العامة لأمم المتحدة تحت رقم 
3- Cf. DENDANI Daouia. Droit de Filiation « Adoption et Kafala ». R.A.S.J.E.P, 1993. n°04, P 780.  

  .03الملحق رقم  -4
5- www.memoireonline.com  
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حــق  وجنســية العائلــة الــتي تبنتــه ويتحصــل علــى شــهادة مــيلاد جديــدة بكــل ) 357المــادة (علــى اســم 
  ).اليوم والساعة ومكان الإزدياد، ذكر أم أنثى(كأي طفل شرعي أو طبيعي تحمل 

الصــــورة طبـــق الأصــــل لهــــذه الشــــهادة ). اســــم، لقـــب ومكــــان الازديــــاد(أيضـــا بالنســــبة للمتبــــني 
  ).تعين المحكمة وتاريخ الحكم(تحمل خصائص الحكم ) شهادة الميلاد(

إذا  (المحكمة العليا إذا كـان يعلـم نسـبه الأصـلي كما يسمح للطفل المتبني أن يرى سجيله أمام 
  1).كان معلوما

ط(ا��
$� ا�$�*ص -ب�
) (L’adoption  simple(2:  

طبقـا للمـادة (في هذا النـوع مـن التبـني لا يعتـبر السـن شـرط أساسـي إذ لا يؤخـذ بعـين الاعتبـار 
كــل الحقـوق الأبويــة والطفــل   ، كمــا أن هـذا الأخــير يرجـع إلى المتبــني)مـن القــانون المـدني الفرنســي 360

المـادة (، وإنـه يحـتفظ بحقوقـه حـتى فيمـا يخـص الإرث ) الأصـلية(يبقى علـى إتصـال بعائلتـه البيولوجيـة 
364.(  

الطفل المتبني بالتبني الناقص له حقوق وواجبات على كلتا العائلتين، لكـن إذا كـان يحمـل اسـم 
ن لـه أخـذ جنسـيتهم تلقائيـا، ويمكـن لجديـه بـالتبني لا يمكـ) أو حـتى علـى اتصـال باسمـه(عائلته المتبنية 

 21إلى  12المـواد (3لكـن يمكـن لـه الحصـول عليهـا علنيـا حـتى بلوغـه سـن الرشـد. أن يحرماه من الميراث
  ).ف.م.ق 363المادة (، ولا يحصل على اسم المتبنى بكامل حقوقه 4)من القانون المدني الفرنسي

، الطفـل المتبـنى بـالتبني 5ة بطلب من المتبني أو المتبنىيمكن سحب التبني الناقص لأسباب خطير 
النـــاقص مـــن طـــرف شـــخص فرنســـي الجنســـية، يمكـــن لـــه حـــتى بلوغـــه ســـن الرشـــد أن يعلـــن الجنســـية 

  .الفرنسية، إذا كان في تلك الفترة يقطن بفرنسا
 « L’enfant qui a fait l’objet d’une adoption simple par une personne de nationalité 

Française peut, jusqu’à sa majorité, déclarer, dans les conditions prévues aux articles 26 et 

suivants, qu’il réclame la qualité de Français, pourvu qu’a l’époque de sa déclaration il réside en 

France, (L.N° 1.98-170 du 16 mars 1998) ». 

                                                 
1- Cf. Florence Lafond, l’adoption, Aubin Imprimem, Août 1999, P. 29.   

  .04أنظر، الملحق رقم  -2
3- www.apaerk.org  

  . 05أنظر، الملحق رقم  -4
5- Cf. Florence Lafond, Op. cit, P. 29.  
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« Toutefois, l’obligation de résidence est supprimée lorsque l’enfant a été adopté par une 

personne de nationalité Française n’ayant pas sa résidence habituelle en France ».  1
(Entrée en 

vigueur le 1er sep 1998). 
  :كما يمكن للطفل الحصول على الجنسية الفرنسية إذا

ســنوات، ومــتربي عنــد شــخص فرنســي الجنســية أو أرســل إلى المصــالح  5أحتضــن في فرنســا لمــدة 
  .الاجتماعية للطفولة

إمـــا عـــن طريـــق "ســـنوات علـــى الأقـــل  5أحتضـــن في فرنســـا وتلقـــى حينئـــذ تكوينـــا فرنســـيا لمـــدة 
   2".صائص المحدد من طرف مجلس الدولةمصلحة عامة أو مصلحة خاصة يحمل الخ

���� :���	
�� �6�7
  	�دل ا
$"م ا
لقــد أجــازت النصــوص القانونيــة المنظمــة للتبــني إمكانيــة تعديلــه والرجــوع في الحكــم القاضــي بــالتبني 

 للمتبـنيِ وللمتبـنىَ أو نائبـه القـانوني إذا كـان: وأعطت للأطراف الآتية الحق في طلب ذلك، وعليه فإنه يحـق
قاصــر أن يقــدم طلــب إلى المحكمــة المختصــة الــتي ثبتــت في الطلــب بعــد تحقيــق مطلــوب في الحالــة المطروحــة 

  .مع مراعاة المصلحة الفضلى للطفل المتبنى، ثم تقرر بموجب حكم قضائي ما تراه مناسبا
ا كـان فإن أصدرت المحكمة قرار بحل رابطة التبني فإن الطفل المتبني يعود إلى أسرته الحقيقية كم

  3.في السابق
ومن هنا نستخلص أن نظام التبني نجده في القانون الفرنسي مقارنة مع القـانون الجزائـري الـذي 

  . يأخذ بنظام الكفالة كبديل له
كما أننا نجـد أن النظـام المتعلـق بـالتبني في فرنسـا ملطـف نوعـا مـا مـن بعـض القـوانين الأخـرى إذ أن 

علــى تواصــل الرابطــة الأســرية بــين : رتبطــة بأســرته الأصــلية إذ نــصالقــانون حفــظ أصــله ونســبه وحقوقــه الم
هذا من جهة، ومن جهة أخرى لقد نـص القـانون علـى أن للمتبـني نفـس ، 4الطفل المتبني وعائلته الحقيقية

  5.الحقوق والواجبات المعترف ا للإبن الشرعي، فهو يعامل بنفس مرتبة الطفل الشرعي
                                                 
1- www.apaerk.org.  

  .1993جويلية  22المؤرخ في  933/93قانون رقم  -2
  .62. أنظر، محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص -3
أنظر ... امات المألوفةعكس القوانين البولونية والرومانية اللذان من شروطهم أن تنتهي الصلة والعلاقة بأسرة المتبنى الأصلية بما فيها جميع الحقوق والإلتز  -4

  .61-55. نجم، المرجع السابق، صمحمد صبحي 
  ).03ملحق رقم (ف .م.من ق 358أنظر، نص المادة  -5
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�$�Hا�0رع ا� : �$
  وا�����0 %� ظل ا���$ون ا��و$��$ظ�م ا��
إن المشـــرع التونســـي يختلـــف كثـــيرا عـــن بـــاقي التشـــريعات العربيـــة ســـوى في مغرـــا أو في مشـــرقها، إذ 

، 2"للقاصـر"ونظـر التصـورها الجـد الحـامي ، 1أقرت تونس، بالرغم من انتمائها إلى العـالم العـربي الإسـلامي
وقـد نـص ، 04/03/1958 الصادر بتـاريخ 27يهم القانون رقم لنظام الكفالة والتبني والولاية، الذي نص عل

مطبقة مبدأ المساواة بين الطفل الشرعي ، 4جاهلة كل الانتقادات، 3على جواز التبني 13-08 في المواد من
  6.فيحمل الابن المتبني لقب الأب المتبني كما أنه ينتج عنه حرمه المصاهرة، 5والغير شرعي


	��� 	�دل ا
$"م ا
�6�7: أو���  

علــى إمكانيــة  1958ســنة  27لقــد أجــازت الأحكــام القانونيــة المنصــوص عليهــا في القــانون رقــم 
ـــالتبني وذلـــك مراعـــاة لمصـــلحة الطفـــل المتبـــني إذا تعرضـــت صـــحته وأخلاقـــه  تعـــديل الحكـــم القاضـــي ب

  7.للخطر، إذ يمكن جعله من طالب التبني وضمه إلى شخص آخر جدير بالرعاية والحماية

����: ���	
  :ا:��ر ا
�	ر	�� �ن ا

  القانون التونسي آثار هامة على التبني من بينها حمل المتبني اسم متبناه رتب  -
  .معاملته معاملة الابن الشرعي وإعطائه نفس الحقوق والواجبات الممنوحة للابن الصلبي -
  .تظل موانع الزواج من الأقارب قائمة فلا يجوز له التزوج من أسرته -

ذي يمكــــن استخلاصــــه مــــن خــــلال تفصــــيل أحكــــام التبــــني المنصــــوص عليهــــا في إن الشــــيء الــــ
القانون التونسي يتبين أا أخذت بنظام التبـني متبعـة في ذلـك خطـى الـدول الغربيـة الـتي تبـيح التبـني، 
وبــــذلك تكــــون قــــد خرجــــت عــــن الطريــــق المعهــــود في الــــدول العربيــــة والإســــلامية الــــتي حرمــــت التبــــني 

لأن في ذلــك يعتــبر ) مــن ســورة الأحــزاب 5-4(لكفالــة عمــلا بأحكــام الآيتــين وأعطــت بديلــه بنظــام ا
                                                 

  .أنظر، الفصل الأول من دستور جمهورية تونس -1
2- Cf.L. Pruvost, le statut juridique du mineur en Tunisie, R.T.D., P. 281.   

  .1958مجلة الأحوال الشخصية التونسية من قانون  -3
4- Cf. M.Benjâafar, les acquis juridiques et sociaux de l’enfant, en la protection juridique et sociale de l’enfant, édit. Bruylant, 

Bruxelles, 1993, P 202.  

Cf. L. Aslaoui, dame justice, réflexions au fil des jours, édit. E.N.A.L., Alger, 1990, P. 254.  

  .237. ، المرجع السابق، ص...يلالي تشوار، أحكام الأسرةانظر، ج -5
  .93. ، ص1996، دار هومة، للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 3أنظر، عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط -6
  .63أنظر، محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص  -7
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واغتصــاب لاســم الآخــرين والتعــدي علــى حقــوق ومراكــز الغــير  للطفــل الأصــلي النســب لحقيقــة إخفــاء
وينشر الفتنة بين أقارب طالـب التبـني، كمـا أن اعتمادهـا نظـام التبـني إلى جانـب الكفالـة لا يعـني أنـه 

  .أسرته واحل ما هو حرام في الإسلام إذ أنه يحرم الزواج من أسرته الحقيقية أباح الزواج من

  �و*ف ھ�4 ا(�م ا���	دة �ن ا��
$�: ا�0رع ا���Hث
في إطار إتفاقيـة حقـوق الطفـل المنطويـة تحـت هيئـة الأمـم المتحـدة فـإن الجمعيـة العامـة أصـدرت 

علان المبــادئ الاجتماعيــة والقانونيــة المتصــلة والمتعلــق بــإ 1986ديســمبر  3 المــؤرخ في 85-41قرارهــا رقــم 
 1بحمايـــة الأطفـــال ورعـــايتهم مـــع الاهتمـــام الخـــاص بالحضـــانة والتبـــني علـــى الصـــعيدين الـــوطني والـــدولي

فلقد أكدت هيئة الأمم المتحدة على ضرورة رعاية الأطفال وإلزام الحكومات باتخاذ التـدابير الملائمـة 
 -ج-هــو اتخــاذ إجــراء التبــني والحضــانة، إذ أكــدت في الفصــل لحمــايتهم ومــن بــين هــذه الإجــراءات 

علـى أن الغـرض الأساسـي مـن التبـني هـو تـوفير أسـرة دائمـة للطفـل  24إلى  13المتعلق بـالتبني في مـواد 
الــذي لم يمكــن لوالديــه الأصــليان مــن تــوفير الرعايــة اللازمــة لــه وكــذا رعايــة المصــلحة الفضــلي للطفــل،  

دول إن تكفــل في تشــريعاا الداخليــة حقــوق الطفــل المتبــني بوصــفه فــرد كمــا أكــدت علــى ضــرورة الــ
  .من أفراد الأسرة المتبنية

كما نصت علـى أنـه في حالـة مـا إذا تعـذر علـى الدولـة أن تجـد للطفـل أسـرة حاضـنة أو متبنيـة 
لــه  تــوفر للطفــل الرعايــة اللازمــة في بلــده الأصــلي يجــوز لهــا أن تبحــث علــى وســيلة بديلــة لتــوفير أســرة

خــارج موطنــه الأصــلي، وفي نفــس الوقــت هــذه الدولــة الأخــيرة ملزمــة برعايــة الطفــل واتخــاذ إجــراءات 
  .التبني لصالحه

كمـا أقـرت هيئـة الأمـم . كل ذلك مع مراعاة المعاهدات والاتفاقيات بين الدول في هـذا اـال
ه وكــذا إمكانيــة حصــوله علــى المتحــدة أنــه يجــوز للطفــل المتبــني أن يســافر ويلحــق بالوالــدين المتبنيــين لــ

   2.جنسيتهم

                                                 

  .02أنظر، الملحق رقم  -1
  .12. مالك، المرجع السابق، ص طلبة -2
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ومن هنا نستخلص أن نظام التبني أقرتـه الأمـم المتحـدة وألزمـت الـدول المصـادقة علـى الإتفاقيـة 
المتعلقــة بحقــوق الطفــل بــإقرار نظــام التبــني واتخــاذ الإجــراءات الداخليــة اللازمــة مــن أجــل رعايــة الطفــل 

هـــذه الأســـرة متـــوفرة علـــى الشـــروط اللازمـــة لتنشـــئة وحضـــانته إذا كـــان محرومـــا مـــن أســـرة أو لم تكـــن 
الطفــل، إذا سمحــت بإيجــاد أســرة بديلــة حــتى لــو اســتدعى الأمــر خــارج المــوطن الأصــلي وكــذا أقــرت 

لكــــن القــــانون . بإعطائــــه نفــــس الحقــــوق كــــابن شــــرعي، وإذا كــــان أجنبيــــا لــــه الحــــق في جنســــية متبنيــــه
ضــعية الســابقة وهــذا مــا ســوف نتطــرق إليــه في الوضــعي الجزائــري لــه موقــف آخــر مخــالف للقــوانين الو 

  .المطلب الثاني

�$�Hوا����2���0و*ف ا���$ون ا�و: ا��ط�ب ا� �$
  � ا��زا4ري �ن ا��
إن الجزائــــر باعتبارهــــا دولــــة مســــلمة وباعتبــــار الشــــريعة الإســــلامية المصــــدر الثــــاني الــــذي يحكــــم 

، فإـا سـايرت معظـم 1القـانون المـدني المسائل المعروضة علـى القضـاء عمـلا بأحكـام المـادة الأولى مـن
الــــدول العربيــــة والإســــلامية بتحــــريم التبــــني، ووجــــدت كبــــديل لهــــا نظــــام الكفالــــة الــــذي اعتــــبره المشــــرع 

  2.الجزائري إلتزام إرادي شخصي يصدر عن الكافل سواء كان رجلا أو إمرأة
م التبـــني ونظـــام مـــا موقـــف القـــانون الوضـــعي الجزائـــري مـــن نظـــا: فالإشـــكالية الـــتي يمكـــن طرحهـــا

  .الكفالة؟ وبماذا يأخذ؟
موقف القـانون الوضـعي الجزائـري مـن التبـني : فمن هذه الإشكالية نقسم مطلبنا هذا إلى فرعين

  ).الفرع الثاني(، وموقف القانون الوضعي الجزائري من الكفالة )الفرع الأول(

  �و*ف ا��"رع ا��زا4ري �ن $ظ�م ا��
$�: ا�0رع ا(ول
المشـرع الجزائـري للشـريعة الإسـلامية كمصـدر احتيـاطي مـن مصـادر التشـريع، فمن خـلال أخـذ 

فقد قضى بما قضت هذه الأخيرة إذ نص صراحة على تحريم التبني وثبوت النسب به، ومنعه صـراحة 
  3.في قانونيه الأسريين

                                                 

  .مادته الأولى 10- 05، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم بقانون 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75القانون رقم  -1
  .118-115. أنظر، محمد أحمد الصالح، المرجع السابق، ص -2
  ".تبر التبني باطلا، ولا ينتج عنه أي أثر من آثار البنوة الشرعيةيع: "من المدونة في فقرا الأولى على أن 149حيث نصت المادة  -3
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تؤكــد علــى أن نســب الولــد يلحــق لأبيــه لا لغــيره مــتى تــوفرت أركــان . أ.مــن ق 46فبــذلك المــادة 
  1.شروط الزواج الشرعيو 

إذن فالمشـرع الجزائــري ثــابر علـى محاربــة فكــرة تحريـف وتزييــف الأنســاب، إذ أنـه لا يمكــن إلحــاق 
أي طفل، سواء كان معلوم الأب أو مجهول النسب، وكان ابـن زنـا إلى نسـب الغـير ولـو أبـدي رضـاه 

في عـدة مناسـبات متعلقـة  بذلك، لأن في ذلك يعتبر تعديا على ألقـاب الغـير وأكـد القضـاء الجزائـري
بحـالات التبـني علـى هــذا، إذ أصـدرت المحكمـة العليــا في العديـد مـن قراراـا علــى إلغـاء التبـني وإبطــال 
أيــة وثيقــة تتضــمن هــذه الحالــة، ســواء كانــت صــادرة عــن جهــات رسميــة وطنيــة أو عــن جهــات رسميــة 

  .أجنبية وذلك بسبب مخالفتها لنظام العام الجزائري
ــــــاريخ وعلــــــى هــــــذا الأ ــــــا غرفــــــة الأحــــــوال الشخصــــــية بت ســــــاس صــــــدر قــــــرار عــــــن المحكمــــــة العلي

، ابـن أكـد علـى إبطـال التبـني وفي "هـ.ح.د"ضد " ق.ع.ح"قضيته  234949، ملف رقم 18/01/2000
المتعلـق بالحالـة  20-70مـن الأمـر  47نفس الوقت إبطال عقد الميلاد، باعتباره عقد مزور طبقا للمـادة 

عنــدما تكــون ) شــهادة الحالــة المدنيــة(المقــرر قانونــا أن إبطــال العقــود الخاطئــة حيــث انــه مــن : المدنيــة
البيانــات الأساســية الــواردة فيمــا مــزورة أو في غــير محلهــا يقــدم الطلــب إمــا بصــفة أصــلية أمــام محكمــة 
المكــان الــذي حــرر أو ســجل في العقــد، وإمــا بصــفة فرعيــة أمــام المحكمــة الــتي رفــع إليهــا النــزاع الــذي 

  .العقد المشوب بالبطلان تناول
الطــاعن قــدم أمــام قضــاء الموضــوع شــاهدين ذاكــرا بــأن المطعــون  -في قضــية الحــال-ومــتى تبــين 

وبذلك فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتأييد الحكـم المسـتأنف  1997ضدها قد تبنتها أخته المتوفاة سنة 
عقـد المـيلاد باعتبـاره عقـدا وبرفض الدعوى على أساس عدم جـواز الاعتمـاد علـى الشـهود في إبطـال 

  .رسميا أخطئوا في تطبيق القانون وعرضوا قرارهم للقصور في التسبيب
  2.ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

                                                                                                                                                             

  ".يمنع التبني شرعا وقانونا: "على أن. ج.أ.من ق 46ونصت المادة 
  .2005فيفري  27المؤرخ في  02-05المتعلق بالقانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر  09/06/1984المؤرخ في  11-84من القانون رقم  41أنظر، المادة  -1
  .04-03. ص 2001أنظر، الة القضائية للعدد الخاص  -2
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إذن مــن خــلال هــذا القــرار نجــده أقــر مســالة إبطــال التبــني مــتى تــوفرت وســائل إثباتــه وأعطــت 
بطـــال عقـــود المـــيلاد المـــزورة لكوـــا مخالفـــة للحقيقـــة للجهـــات القضـــائية في نفـــس الوقـــت الولايـــة في إ

وصــدر في إطــار إبطــال التبــني عــدة قــرارات عــن غرفــة الأحــوال الشخصــية المحكمــة العليــا مثــل القــرار 
-دعــوى إبطــال التبــني ) ط.ف: (ضــد) ط.ف: (قضــية 103232ملــف  02/05/1995الصــادر بتــاريخ 

إن قاعـدة الولـد للفـراش لا تطبـق إلا . القـانون خطأ في تطبيق -تكيفها على أا دعوى نفي النسب
، ومــــن ثم قضــــاء الموضــــوع لمــــا الغــــوا الحكــــم القاضــــي بإبطــــال التبــــني 1في إثبـــات دعــــوى نفــــي النســــب

بــدعوى عــدم وجــود الصــفة للطــاعنين مــع أــم قــدموا الــدليل علــى أــم أبنــاء عمومــة مثبتــين دعــواهم 
وناقشـــوا دعـــوى إبطـــال التبـــني كأـــا دعـــوى  24/12/1985بشـــهادة الشـــهود، حســـب المحضـــر المـــؤرخ في 

نفي النسب وطبقوا عليها قاعـدة الولـد للفـراش مـع أنـه لا يوجـد أي فـراش في التبـني، فبقضـائهم كمـا 
  .فعلوا أخطئوا في تطبيق القانون

  2.ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

��دل وا
�	�م 
)��7ون ا
 10- �05"رر �ن ا
��7ون ر>م  �13ر"ز ا
��دة : أو�
  �ن >��ون ا�&رة 46ا
�د�� �ن ��6ون ا
��دة 

قــانون الأســرة صــراحة علــى تحــريم التبــني، إذ يفهــم مــن هــذه المــادة أنــه لا  46لقــد نصــت المــادة 
يمكن للأفـراد إبـرام عقـد التبـني ولا يجـوز للقاضـي أو الموثـق إبرامـه والإذن بـه إذ أن هـذه المـادة جـاءت 

وا استثناء، إذ أن حتى الأجانب المقيمين على الإقليم الجزائري والذين يسـمح لهـم على إطلاقها لك
  .قانوم الداخلي بالتبني غير جائز لهم المطالبة بذلك أمام القاضي الجزائري

لكــن هــذه القاعــدة لم تبقــى علــى إطلاقهــا بــل أصــبحت نســبية وهــذا علــى إثــر تعــديل القــانون 
المعدل والمتمم له، إذ أصبح القاضي الجزائري، يأذن بالتبني ويـبرم عقـد  10-05المدني بمقتضى القانون 

لكوــا وردت في  01مكــرر  13التبــني، لكــن بشــروط، وأن هــذه الشــروط واردة ضــمنيا في نــص المــادة 
الفصـــل الثـــاني المتعلـــق بتنـــازع القـــوانين مـــن حيـــث المكـــان، فهـــي قواعـــد إســـناد تبـــين القـــانون الواجـــب 
                                                 

، ديوان )مزيدة ومنقته( 3ط، )ومعلقا عليه بمبادئ المحكمة العليا خلال أربعين سنة 05/02مع تعديلات الأمر (أنظر، بلحاج العربي، قانون الأسرة،  -1
  .203. ، ص2006، 1966المطبوعات الجامعية، 
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القاضـــي الـــداخلي، عنـــدما يكـــون أحـــد أطـــراف النـــزاع أو طـــرفي النـــزاع أجنـــبي علـــى التطبيـــق مـــن قبـــل 
الإقليم الجزائـري إذ أن مضـموا نـص علـى أن صـحة انعقـاد التبـني يخضـع إلى قـانون جنسـية كـل مـن 
طالـــب التبـــني والمتبـــني وقـــت إجرائـــه، فالقاضـــي الـــداخلي يـــأذن بـــالتبني حســـب مـــا يســـمح بـــه قـــانون 

كــان قــانون جنســية الأطــراف لا يســمح بــالتبني فــإن القاضــي الــداخلي يــرفض   جنســية الأطــراف، فــإن
  .طلب التبني، وعليه فإن هذه المادة تطرح عدة احتمالات أمام القاضي الداخلي الجزائري

في حالــة مــا إذا كــان قــانون جنســية طالــب التبــني والمتبــني لا يســمحان بــالتبني فــإن القاضــي -1
  .  بالتبني على أساس القانون الداخلي للأطراف الأجانب الداخلي الجزائري يرفض الإذن

في حالـــة مـــا إذا كـــان قـــانون جنســـية طالـــب التبـــني يســـمح بـــالتبني، وقـــانون جنســـية المتبـــني لا -2
طالــب التبــني شــخص تونســي والمتبــني قاصــر مــن جنســية جزائريــة، فــإن القاضــي : يســمح بــذلك مثــل

، إذن لابــــد مــــن إحــــترام "لا يــــؤذن بــــالتبني"الأســــرة يجــــد مــــن قــــانون  46: الجزائــــري برجوعــــه إلى المــــادة
  .من قبل القاضي الداخلي 46مضمون المادة 

في حالة ما إذا كان قانون جنسية المتبني يسمح بالتبني، في حين قانون جنسـية طالـب التبـني -3
  .لا يسمح له بذلك، فإن القاضي الجزائري لا محال برفض الإذن بالتبني

انونيين أي قـــانون جنســـية الأطـــراف يســـمح بـــالتبني فـــإن القاضـــي الجزائـــري في حالـــة كـــلا القـــ-4
  .ملزما بإبرام والإذن بالتبني
تعتــبر مــن قواعــد الإســناد الــتي تلــزم القاضــي  01مكــرر  13مــا دامــت المــادة "وعليــه يســتنتج أنــه 

تســمح أو الـداخلي عنـدما تكــون أطـراف أجنبيـة بالبحــث عمـا إذا كانـت القــوانين الداخليـة الأجنبيـة 
أ تمنـــع التبـــني فـــإن هـــذا المنـــع يحـــترم مـــن طـــرف القاضـــي .ق 46لا تســـمح بـــالتبني، وأنـــه مادمـــت المـــادة 

الجزائــري لكــون المنــع في هــذه المــادة منصــب علــى الجزائــريين ولا يمتــد إلى غــير الجزائــريين طبقــا لقواعــد 
  1".01مكرر  13الإسناد السالفة الذكر في المادة 
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إن المشــــرع الجزائــــري أبطــــل هــــذا التبــــني إلا أنــــه صــــادق علــــى العديــــد مــــن الاتفاقيــــات، ومنهــــا 
1989الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل لسنة 

وهـي تعـد القـانون الـدولي لحقـوق الطفـل، لأـا تضـمنت   1
بعــض الحقــوق والحريــات وآليـــات  وأضــافت إليهــا كــذلك. كافــة المواثيــق الدوليــة المعنيــة ــذه القضــية

التنفيــذ ووســائل الحمايــة الجديــدة لكــي تشــكل مرجعــا هامــا قانونيــا وملزمــا في مجــال حقــوق الطفــل في 
  . من هذه الاتفاقية على التبني وبديله الكفالة 20/21، ولقد نصت في المادتين 2العالم

ه العائليـــة، لـــه الحـــق في التمتـــع مـــن هـــذه الاتفاقيـــة علـــى أن الطفـــل المحـــروم مـــن بيئتـــ 20المـــادة تـــنص  -
 . بحماية ومساعدة الدولة، والمتمثلة خاصة في توفير له رعاية بديلة

كمــــا نجــــد أن الفقــــرة الأولى مــــن نفــــس المــــادة راعــــت أيضــــا حالــــت الطفــــل الــــذي يكــــون مــــن 
ا هـــو الآخـــر حـــق الاســـتفادة مـــن مســـاعدة وحمايـــة ضـــعـــدم تركـــه في أســـرته، وخولـــت لـــه أيمصـــلحته 

 .الدولة

من نفس الإتفاقية تلزم الدول الـتي تجيـز نظـام التبـني كوسـط بـديل أن تحـترم وتراعـي  21ص المادة تن -
 .أولا وقبل كل شيء مصلحة الطفل عند القيام بالإجراءات اللازمة والخاصة بالتبني

تضمن الدول التي تقر أو تجيز نظام التبني إيلاء مصالح الطفـل الفضـلى للاعتبـار الأول والقيـام 
 :يليبما 

تـــنص أنـــه لا تصـــرح بتبـــني الطفـــل إلا الســـلطات المختصـــة الـــتي تحـــدد وفقـــا للقـــوانين والإجـــراءات  -
المعمـول ــا وعلــى أســاس كــل المعلومــات ذات الصــلة الموثـوق ــا، أن التبــني الجــائز نظــرا لحالــة الطفــل 

الاقتضـاء قـد أعطـوا فيما يتعلق بالوالدين والأقارب والأوصياء القانونيين وأن الأشخاص المعنيـين عنـد 
 .عن علم موافقتهم على التبني على أساس حصولهم على ما قد يلزم من المشورة

تعــترف بــأن التبــني في بلــد آخــر يمكــن اعتبــاره وســيلة بديلــة لرعايــة الطفــل إذا تعــذرت إقامــة الطفــل  -
 .لدى أسرة حاضنة أو متبنية أو إذا تعذرت العناية به بأي طريقة ملائمة في وطنه
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بالنســبة للتبــني في بلــد آخــر أن يســتفيد الطفــل مــن ضــمانات ومعــايير تعــادل تلــك القائمــة تضــمن  -
 .فيما يتعلق بالتبني الوطني

تتخــذ جميــع التــدابير المناســبة كــي تضــمن بالنســبة للتبــني في بلــد آخــر أن عمليــة التبــني لا تعــود إلى  -
 .أولئك المشاركين في كسب مال غير مشروع

هــــذه المــــادة بعقــــد ترتيبــــات واتفاقيــــات ثنائيــــة أو متعــــددة الأطــــراف  تعــــزز عنــــد الاقتضــــاء أهــــداف -
وتســـعى في هـــذا الإطــــار إلى ضـــمان أن يكــــون تبـــني الطفـــل في بلــــد آخـــر مــــن خـــلال الســــلطات أو 

   1".الهيئات المختصة
لكـن المعاهـدة لم تـأتي . ونص المشرع الجزائري في دستوره على أن المعاهدة تسـمو علـى القـانون

تخـص الـدول الـتي تجيـز نظـام التبـني والجزائـر أبطلتـه في . الت التي تقر أو تجيـز نظـام التبـنيآمرة، وإنما ق
ج وبــــالرغم مـــن ذلــــك فهــــي صـــادقت علــــى هــــذه الاتفاقيـــة ولم تظهــــر أي تحفــــظ .أ.مــــن ق 46المـــادة 

 في وذلــك برعايتــه. مــن هــذه الاتفاقيــة أن ــتم بالطفــل المحــروم 20ونصــت المــادة . بالنســبة لهــذه المــادة
  .الدول التي تأخذ بنظام الكفالة الذي جعلته بديلا عن نظام التبني في حتى أنظمتها مختلف

تبنـت  1989، فما يمكن ملاحظته أن الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل لسنة هذا فمن خلال كل
 صيائه، وهو نقلـه جديـدة علـى الصـعيد الـدوليأو الديه أو و قبل مصلحة الدولة أو " الطفل أولا"مبدأ 

نحو حماية حقوق الطفـل، لأنـه لـيس بالضـرورة أن تكـون مصـالح الطفـل مرتبطـة مـع مصـالح والديـه أو 
  .أوصيائه

، إلا أنه ما يهمنا وما يتماشى مع محور بحثنـا هـو حـق 2وقد تبنت الإتفاقية عدة حقوق للطفل
  .الطفل في أن تكون له أسرة، وحق الطفل في الرعاية البديلة، وهذا ما سنتطرق إليه

I-ق ا�ط0ل %� أن ��ون �: أ�رة	:  
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  .أوقات الفراغ والراحة، حق الطفل في الحصول على المعلومات المناسبة في حرية التعبير عن رأيه، حق الطفل في اللعب
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إن وجـود الطفـل بــين أبيـه وأمـه في محــيط أسـرة تحيطـه بالرعايــة والاهتمـام طيلـة فــترة الطفولـة هــو 
أبسط حقوق هذا الطفل ومن أهمها، فقد أشارت إلى هـذا الحـق العديـد مـن مواثيـق حقـوق الإنسـان 

حينمــا ذكــرت أن الطفــل لكــي  1989ة الدوليــة، كمــا أشــارت إليــه ديباجــة اتفاقيــة حقــوق الطفــل لســن
تنمــــو شخصــــيته نمــــوا كــــاملا ومتناســــقا يجــــب أن ينشــــأ في بيئــــة عائليــــة، في جــــو مــــن الســــعادة والمحبــــة 

  .والتفاهم
تحــترم الــدول الأطــراف مســؤوليات : "اتفاقيــة حقــوق الطفــل الــتي نصــت مــن 05 المــادة خــلال ومــن

سـرة الموسـعة أو الجماعـة حسـبما يـنص عليـه وحقوق وواجبات الوالدين، أو عند الاقتضاء أعضـاء الأ
نلاحــظ أــا ..." العــرف المحلــي، أو الأوصــياء أو غــيرهم مــن الأشــخاص المســؤولين قانونــا عــن الطفــل

  .تبنت المفهوم الواسع للأسرة لتشمل أيضا الأقارب والأهل جميعا بجانب الأبوين
   :ومن أجل حماية هذا الحق، فقد أقرت الاتفاقية مبدأين

  : %'ل ا�ط0ل -ن وا�د: -دم-1
مـــن اتفاقيـــة حقـــوق الطفـــل علـــى عـــدم فصـــل الطفـــل عـــن والديـــه،  01فقـــرة  09ونصـــت المـــادة 

  .واعتبرت ذلك قاعدة عامة لا يجوز الخروج عليها إلا في حالات الضرورة
مــن هــذه الإتفاقيــة علــى الــدول الأطــراف  10كمــا يجــب جمــع شمــل الأســرة، ولــذا أوجبــت المــادة 

شمـل الأسـرة بـالنظر بشـكل إيجـابي وسـريع وإنسـاني في الطلبـات الـتي يقـدمها الطفـل  العمل علـى جمـع
  .أو والده لدخول أو مغادرة دولة دف جمع شمل الأسرة

  : ر-�� 	�وق ا�ط0ل %� 	��� ا$0'�ل ا�وا�دن-2
من اتفاقية حقوق الطفل حالة انفصال الوالدين وتأثيرهـا علـى حقـوق الطفـل  11عالجت المادة 

تتخـذ الـدول الأطـراف التـدابير اللازمـة لمكافحـة نقـل : "أن تكون له أسرة، حيث نصـت علـى أنـهفي 
الأطفــال إلى الخــارج وعــدم عــودم بصــورة غــير مشــروعة، ولأجــل تحقيــق هــذا الغــرض تشــجع الــدول 
الأطـــراف علـــى عقـــد اتفاقيـــات ثنائيـــة ومتعـــددة الأطـــراف والانضـــمام إلى اتفاقيـــات قائمـــة تعـــالج هـــذا 




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 58

1988وهــذا كمــا فعلــت الجزائــر وفرنســا بإبرامهمــا اتفاقيــة خاصــة في عــام : "ضــوعالمو 
، مــن أجــل حــل 1

ــــين الجزائــــريين والفرنســــيات، حيــــث كانــــت تقــــوم الزوجــــات  المشــــاكل الناجمــــة عــــن الــــزواج المخــــتلط ب
  .الفرنسيات بأخذ الأطفال وعدم السماح لهم بعودم إلى أبائهم والعكس صحيح

  .لاتصال بوالديه حتى في حالة انتهاء العلاقة الزوجية بينهمالحق الطفل ه الاتفاقية أقرت ذفه
زيــادة علــى هــذا فقــد راعــت الاتفاقيــة حالــة الطفــل المحــروم مــن الوســط العــائلي بحيــث أقــرت لــه 

  .حقا آخر وهو الرعاية البديلة وهذا ما سنتطرق إليه في الجزء الثاني

II -��  :	ق ا�ط0ل %� ا�ر-�� ا�
د
لطفل محروما من وسطه العائلي، وقـد يكـون وسـطه العـائلي غـير ملائـم لتنشـئته نشـأة قد يولد ا

فقــد أكـــدت اتفاقيــة حقـــوق الطفــل علـــى ضــرورة إيجــاد وســـط عــائلي بـــديل للطفــل المحـــروم . 2صــالحة
بصـفة مؤقتـة أو دائمــة مـن هـذه البيئــة، ويتعـين علـى الــدول الأطـراف في الاتفاقيـة أن توجــد مثـل هــذا 

  3.قوانينها وتشريعاا الوطنيةالوسط وفقا ل
فقــد أخــذت الاتفاقيــة بنظــام التبــني باعتبــاره أحــد وســائل الرعايــة البديلــة في القــوانين الوضــعية،  
ــــني لمخالفتهــــا لأحكــــام الشــــريعة  ــــرفض فكــــرة التب ــــدول الإســــلامية الــــتي ت كمــــا أــــا راعــــت موقــــف ال

لرعايـة البديلـة، أو عنـد الضـرورة الإقامـة الإسلامية، فأقرت لها نظام الحضانة ونظام الكفالة كوسـائل ل
  .في مؤسسات مناسبة لرعاية الأطفال

1-�$
  : ا��
قـد سـبق وأصـدرت الجمعيـة العامـة للأمـم المتحـدة إعـلان المبـادئ الاجتماعيـة والقانونيـة بحمايـة 
 الأطفــال ورعــايتهم، مــع الاهتمــام الخــاص بالحضــانة والتبــني علــى الصــعيدين الــوطني والــدولي في عــام

  4.، وخصص هذا الإعلان إثنى عشر مبدأ لموضوع التبني1986
                                                 

  .07 الملحق رقم ،أنظر -1
، دراسـات حـول 02د السعيد الدقاق، الحماية القانونيـة للأطفـال في إطـار مشـروع اتفاقيـة الأمـم المتحـدة لحقـوق الطفـل في حقـوق الإنسـان، الـد محم. د -2

  .1989الوثائق العلمية والإقليمية، دار الملايين للعلم، لبنان، 
  .من الإتفاقية 20المادة  -3
  .02 أنظر الملحق رقم -4




$� �ا�ط
�� ا���$و$�              ا�0'ل ا(ول��
 وا�����0

 59

  : والتبني نوعان
وهـــو الـــذي يـــتم بـــين زوجـــين وطفـــل داخـــل دولـــة واحـــدة، وهـــي الـــتي ولـــد فيهـــا : تبنـــي داخلـــي

  .الطفل
دود دولــة الــزوجين، ويــتم حــوهــو الــذي يحــدث بــين زوجــين وطفــل ولــد خــارج : تبنــي خــارجي

  .جلب الطفل إلى دولة الزوجين
ستمرارا لتقنين وضبط التبني على الصعيد الدولي، فقد نصت اتفاقية حقـوق الطفـل في مادتـه وا

علــى مجموعــة مــن التــدابير والإجــراءات الــتي يجــب أن تلتــزم ــا دول الأطــراف الــتي تأخــذ بــالتبني،  21
  : مراعية أو لا وقبل كل شيء مصالح الطفل العليا، وهذه الإجراءات هي

ني الطفــل إلا الســلطات المختصــة طبقــا للقــوانين والإجــراءات الســارية، ضــمان ألا يصــرح بتبــ-1
وعلــى أســاس كــل المعلومــات الموثــوق ــا ذات الصــلة بــأن التبــني جــائزا نظــرا لحالــة الطفــل فيمــا يتصــل 
بالوالـــدين والأقـــارب والأوصـــياء القـــانونيين، والأشـــخاص المعنيـــين عنـــد الاقتضـــاء قـــد أعطـــوا عـــن علـــم 

  .بني على أساس حصولهم على ما قد يلزم من مشورةموافقتهم على الت
الاعتراف بأن التبني في بلدا آخر يمكن اعتباره وسيلة بديلة لرعاية الطفـل، إذا تعـذرت إقامـة -2

  .الطفل لدى أسرة حاضنة أو متبنية، وإذا تعذرت العناية به بأي طريقة في بلده
مــن خــلال ضــمانات ومعــايير تعــادل أن تضــمن بالنســبة للتبــني الخــارجي أنــه ســيفيد الطفــل -3

  .تلك القائمة في التبني الداخلي
اتخـــاذ كـــل التـــدابير المناســـبة لكـــي تضـــمن بالنســـبة للتبـــني الخـــارجي، أن عمليـــة التبـــني لا تعـــود -4

  .على أولئك المشاركين فيها بكسب مالي وغير مشروع
ائية أو متعددة الأطـراف، تعزز عند الضرورة أهداف هذه المادة بعقد ترتيبات أو اتفاقيات ثن-5

وتسعى في هـذا الإطـار لضـمان أن يكـون تبـني الطفـل في بلـد آخـر مـن خـلال السـلطات أو الهيئـات 
  .المختصة

  : ا�	�$�2-2
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باعتبارهــا إحــدى وســائل الرعايــة البديلــة  1989فقــد أشــارت إليهــا اتفاقيــة حقــوق الطفــل لســنة 
لــه الحضــانة بتربيــة الطفــل وحفظــه جســمانيا  للطفــل عنــد انفصــال الــزوجين، وهــي أن يتــولى مــن تســند

  .وعقليا وتوفير له كل ما يلزم حتى يقوى على القيام بمسؤوليات الحياة

  : ا��3-���0
نظـام الكفالـة كبـديل لنظـام التبـني بالنسـبة للـدول  1989كما أقرت اتفاقية حقـوق الطفـل لسـنة 

الوسـائل البديلـة للطفـل الـذي لا أسـرة لـه،  الإسلامية التي تحـرم التبـني شـرعا وقانونـا، واعتبرـا إحـدى
  .والتي يجب أن تمنح لكل الأطفال الذين لا عائل لهم

هــذا عــن أهــم الضــوابط الــتي جــاءت ــا اتفاقيــة حقــوق الطفــل، فلــم تكــن هــي الاتفاقيــة الأولى 
نــات الــتي اهتمــت بالطفــل، إلا أن اهتمــام اتمــع الــدولي ــذه الفئــة الضــعيفة تــدرج مــن مجــرد الإعلا

والتصــريحات إلى تبــني الاتفاقيــة الخاصــة بحقــوق الطفــل، فقــد كانــت مــن أكثــر الاتفاقيــات الدوليــة الــتي 
 4دولـة مـن ضـمنها  60حضت بمبادرة دول العالم عليهـا، فوقعـت علـى هـذه المعاهـدة في اليـوم الأول 

صــادقت عليهــا  في حــين وصــل عــدد الــدول الــتي. الجزائــر، لبنــان، موريتانيــا والمغــرب: دول عربيــة هــي
  .الولايات المتحدة الأمريكية والصومال: دولة، ولم توقع عليها إلا دولتين وهما 191

��
ر ا
)7ب : ��ذي ر>م  28ا
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كــان لقــانون الأســرة الأولى احتجــاب مــا قــد يصــبح كالســيل الجــارف ومنــه فلــيس لأي جزائــري 
يــدعى مــن لــيس مــن صــلبه ابنــا لــه ســواء علــم أو جهــل نســبه بمعــنى أنــه لا يجــوز تغيــير لقــب  حاليــا أن

، الـتي 1من القـانون المـدني 28شخص بلقب آخر وضمه إلى نسب هذا الأخير وهذا ما تناولته المادة 
يفهم منها أن الابن يحمل لقب والده دون غيره فيصبح جـزءا مـن شخصـيته وذلـك في الحالـة الـتي لم 

م فيهــا نســب الشــخص المتبــني لكــن إن جهــل نســبه فــلا يجــوز إعطائــه نســب آخــر، إجتنابــا للــزور يعلــ

                                                 

يجب أن : فقرة أولى تنص على ما يلي 28المتضمن القانون المدني، المادة . 1975سبتمبر  26الموافق لـ  هـ1395رمضان  20مؤرخ في  75 جاء في الأمر -1
  .يكون لكل شخص لقب واسم فأكثر ولقب الشخص يلحق أولاده
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الــذي ــى عنــه ســبحانه وتعــالى لــذلك كــان لابــد مــن ردع كــل مخالفــة لهــذه الأحكــام المتعلقــة بتزييــف 
  1.النسب وذلك بفرض عقوبات جزائية

مـبرر شـرعي كـذلك نفـس  ومن ثم لا يجوز لضابط الحالة المدنيـة مـنح لقـب أسـرة لشـخص دون
العقوبـــة تطبـــق علـــى مـــن أدلى بتصـــريحات كاذبـــة أمـــام ضـــابط الحالـــة المدنيـــة بـــأن طفـــلا مـــا مـــن صـــلبه 
وطلب تقييده في سجلات الحالة المدنية لأنه بـذلك يعتـبر قـد زور في محـررات رسميـة بـإقرار وقـائع غـير 

  2.صحيحة
بينمـا نظــام ) مـن قـانون الأسـرة 04المـادة (ومـن جهـة أخـرى فـإن الـزواج وسـيلة لحفـظ الأنسـاب 

التبني يتعارض مع هذه الغاية السامية كونه يسهل اختلاط الأنساب بدل حفظهـا، لـذلك كـان المنـع 
  .قاطعا من طرف المشرع الجزائري

 1992ينـاير  13الموافـق لــ  1412رجـب  8المـؤرخ في  24-92هذا وقـد صـدر المرسـوم التنفيـذي رقـم 
كمـا : والمتعلق بتغيير اللقب الذي نص في مادته الأولى 1971يونيو  3رخ في المؤ  71/157للمرسوم رقم 

يمكـــن أن يتقـــدم بطلـــب تغيـــير اللقـــب باســـم هـــذا الولـــد ولفائدتـــه، وذلـــك قصـــد مطابقـــة لقـــب الولـــد 
المكفــول بلقــب الوصــي وعنــدما تكــون أم الولــد القاصــر معلومــة وعلــى قيــد الحيــاة، فينبغــي أن تقــدم 

  .د شرعيموافقتها في شكل عق
هـــذا الـــنص جـــاء بصـــياغة احتياليـــة مناقضـــة لمـــا ســـبق ذكـــره فبـــالرغم مـــن أن الـــنص جـــاء بشـــأن 

هــل ) تغيــير النســب(الكفالــة، إلا أن الإشــكال الأساســي يطــرح حــول الطبيعــة القانونيــة لهــذا التغيــير 
طـلاع علـى يعد كفالة بمعناها الفعلي؟ أم تبني بمعناه الشرعي؟ والإجابة على السؤال تفـرض علينـا الإ

  .رأيين
فقــــد اعتــــبر الــــبعض أحكــــام هــــذا المرســــوم بــــدعا وضــــلالة ــــدف خاصــــة إلى أن التبــــني مخــــالف 
للأحكــام الشــرعية والنصــوص التشــريعية الــواردة في قـــانون الأســرة، غــير أن الــرأي الثــاني النقــيض مـــن 

الصـادر  157-71م ذلك لم يقر هذا التفسـير إذ يـرى أن هـذا المرسـوم جـاء ليـتمم المرسـوم التنفيـذي رقـ

                                                 

  ".دج كل شخص 1000-500سنوات وبغرامة  5يعاقب بالحبس من سنة إلى : "ج على ما يلي.ع.من ق 217تنص المادة  -1
  .193. عبد العزيز سعد، الجرائم الواقعة على الأسرة، المرجع السابق، ص -2
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كـــــون أن أحكامـــــه لا تتعلـــــق بـــــالتبني ولا تلحـــــق النســـــب إلى الكافـــــل إنمـــــا يمـــــنح   1971جـــــوان  03في 
فــالتكيف القــانوني لهــذا . 1للمكفــول اللقــب فقــط ويبقــى علــى البيانــات الأساســية الأخــرى كمــا هــي

اقشــه الــس الــوطني التغيــير في هــذا المرســوم يقــر التبــني صــراحة رغــم أخــذ الطفــل اســم مــن تبنــاه ولم ين
الشــــعبي مــــن طــــرف ممثلــــي الشــــعب لدراســــة مــــا إذا كــــان هــــذا الــــنص الســــابق الــــذكر يتعــــارض أو لا 

  .مع ثوابه الشريعة الإسلامية 2يتعارض

�$�Hو*ف ا��"رع ا��زا4ري �ن $ظ�م ا�����0: ا�0رع ا��  
أن يكـــون  اعتـــبر المشـــرع الجزائـــري الكفالـــة إلتـــزام إرادي شخصـــي يقـــوم بـــه الكافـــل الـــذي يجـــب

الكفالة إلتزام على وجـه التـبرع بالقيـام بولـد قاصـر، "ج .أ.من ق 116رجلا وفق ما نصت عليه المادة 
  ".من نفقة وتربية ورعاية، قيام الأب بآبنه وتتم بعقد شرعي

فلقد جاء هـذا الـنص مبهمـا وغامضـا معتـبر الكفالـة إلتـزام يصـدر عـن رجـل فقـط وكـان الطفـل 
لة بل إلى أب بديل، فهـل هـذا يعـني أنـه بإمكـان الرجـل الغـير متـزوج أن يكفـل لا يحتاج إلى أسرة بدي

طفــلا وحــده؟ وإن كــان متزوجــا فمــا وظيفــة زوجتــه ومــا دورهــا؟ والكفالــة إلتــزام شخصــي يصــدر عنــه 
  .دوا

فمـــا هـــي طبيعـــة الرعايـــة الـــتي أراد المشـــرع توفيرهـــا للطفـــل ـــذه الطريقـــة؟ إن الإجابـــة عـــن هـــذه 
إعــادة النظــر في هــذا الــنص، وإعــادة صــياغته بطريقــة تجعــل مــن الكفالــة رعايــة أســرية  الأســئلة يتطلــب

بديلـة يوفرهـا الزوجــان للطفـل، وهــو مـا يجــري العمـل بـه في مــديريات الصـحة الــتي لا تسـمح بالتكفــل 
  : بالأطفال الموجودين بمصالحها إلا استوفيت الشروط التالية

  .أن يكونا طالبي الكفالة زوجان-1
يكون لهمـا منـزل لائـق، ويمكنهمـا إثبـات ذلـك عـن طريـق وصـل للكـراء، وتقريـر المختصـة أن -2

  .الاجتماعية التي زارت المنزل

                                                 

  .234. أنظر، جيلالي تشوار، أحكام الأسرة بين الاجتهاد والتقنين، المرجع السابق، ص -1
المشرع نفسه مشقة البحث والجدل في هذا الصدد حينما قال في هذا النظار يري جيلالي تشوار إن هذا الخلاف ما كان ليثور على الإطلاق، فقد أغنانا  -2

  ".يمنع التبني شرعا وقانونا. "ج.أ.ق 46في المادة 
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  .أن يكون لهما دخل مستقر-3
  .إثبات عدم إصابتهما بأمراض-4
  1.الخضوع لإجراءات الفحص النفسي والاجتماعي من طرف الهيئات المختصة-5

ائـــري يمنـــع التكفـــل بالطفـــل المحـــروم مـــن شـــخص منفـــرد وفـــق مـــا إلا أنـــه لا يعـــني أن المشـــرع الجز 
  2.من قانون الحالة المدنية 67نصت عليه المادة 

فلقــد آعــترف هــذا الــنص لكــل شــخص إلــتقط طفــلا بحــق التكفــل بــه إذا رغــب في ذلــك دون 
أ ومـــا جـــرى .مـــن ق 116تمييـــز بـــين كونـــه رجـــلا أو إمـــرأة، متـــزوج أو غـــير متـــزوج، مخلفـــا بـــذلك المـــادة 

  .العمل به في مديريات الصحة
ممــا يؤكــد أن موقــف المشــرع الجزائـــري مــن الكفالــة وفــق النصـــوص المــذكورة أعــلاه جــاء غامضـــا 

  : وغير منسجم مما يوجب تعديله وفق المبادئ التالية
الكفالــة تكــون داخــل أســرة مشــكلة مــن زوجــين قــادرين علــى تــوفير الرعايــة : القاعــدة العامــة-1

  .اللازمة للطفل
ــــدة مــــع مراعــــاة : تثناءااســــ-2 يمكــــن أن توكــــل إلى شــــخص واحــــد داخــــل الأســــرة الطفــــل الممت

  .مصلحته
كما أنه مـن المقـرر قانونـا أنـه إذا كـان محـل أو سـبب الإلتـزام مخـالفتين للنظـام العـام أو الآداب  "

  3".كان العقد باطلان ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بمخالفة القانون غير وجيه
إذا طلــب الأبــوان أو أحــدهما عــودة الولــد المكفــل إلى "أنــه  124المقــرر قانونــا طبقــا للمــادة  ومــن

ولايتهما، يخير الولد في الإلتحاق ما إذا بلـغ سـن التمييـز، وإن لم يكـن مميـزا لا يسـلم إلا بـإذن مـن 

                                                 

  .138 .أنظر، ليلي جمعي، المرجع السابق، ص -1
عثور عليه، وإذا لم تكن له يتعين على كل شخص وجد مولودا حديثا أن يصرح به إلى ضابط الحالة المدنية التابع لمكان ال: "م.ح.من ق 67تنص المادة  -2

  ...".رغبة بالتكفل بالطفل يجب عليه تسليمه إلى ضابط الحالة المدنية
  .313. أنظر، نبيل صقر، المرجع السابق، ص -3
  .49. ، ص4، عدد 1992ف، .، م44571، ملف رقم 26/01/1987ش، .أ.غ.ع.م
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، ومـن 1"انونـاكما أنه في حالة وفاة الأب، تحل الأم محلـه ق". "القاضي، مع مراعاة مصلحة المكفول
  2.ثم النعي على القرار المطعون فيه بالتناقض والقصور في الأسباب ليس في محله

إن التبني كما رأينا عرف منذ القدم وأخذت به دول كثيرة مثل فرنسا، فالقانون الفرنسـي قسـم 
التبــني في  التبــني إلى نــوعين، التبــني النــاقص والتبــني الكامــل وفــرق بينهمــا، وفي الأخــير وجــدنا أن نظــام

  .فرنسا ملطف نوعا ما مقارنة مع بعض القوانين الأخرى
كمــــا أن التشــــريعات العربيــــة لم تأخــــذ بنظــــام التبــــني واعتبرتــــه محرمــــا ماعــــدا تــــونس بــــالرغم مــــن 
انتمائهــا للعــالم العــربي الإســلامي فلقــد تبنــت نظــام التبــني والكفالــة وطبقــت مبــدأ المســاواة بــين الطفــل 

  3.شرعيالشرعي والطفل الغير 
لكن أخذا بالقـانون الوضـعي الجزائـري، فإنـه حـرم التبـني شـرعا وقانونـا لأنـه مخـالف للنظـام العـام 

  .الجزائري، ووجد له بديل ملائم وهو نظام الكفالة
لقـــد رأينـــا في هـــذا الفصـــل الطبيعـــة القانونيـــة لكـــل مـــن التبـــني والكفالـــة ومـــن خلالهـــا تعرفنـــا عـــن 

ســلام كيــف حرمــه االله ســبحانه وتعــالى وأخــذ ــذا التحــريم بعــض التبــني وكيــف نشــأ وعنــد ظهــور الإ
التشـــريعات الوضـــعية ومـــن بينهـــا التشـــريع الجزائـــري، وهنـــاك بعـــض الـــدول الـــتي لم تأخـــذ ـــذا التحـــريم 

  .واعترفت به
لكن بتحريم التبني وجد بديل له ويعرف بنظام الكفالة ومـن خـلال دراسـتنا لهـذا الفصـل تعرفنـا 

ائصـــه، كمـــا أن لـــه أركـــان لم نتطــرق إليهـــا في بحثنـــا هـــذا، لكـــن نتحـــدث عليهـــا عــن معنـــاه وأهـــم خص
  .بآختصار في هذه الخلاصة

  .الكفالة بآعتبارها عقد مدني تقوم على أركان العقد من تراضي محل وسبب
ولا يكـون  1هو تطـابق إرادتـين وحـتى يكـون صـحيحا لابـد أن يصـدر مـن ذي أهليـة :التراضي

  ).الغلط، الإكراه، التدليس، الاستغلال(الإرادة  منشوب بأي عيب من عيوب

                                                 

وفي كتاب نبيل . 614. ، ص1، مشار إليه في كتاب المنتفي، ج89. ص، 2، عدد 1998ق، .، م184712، ملف رقم 17/03/1998ش، .أ.غ.ع.م -1
  .470-469صقر، المرجع السابق، ص 

  .614. ، ص1، مشار إليه في كتاب المنتقى، ج89. ، ص2، عدد 1998، .ق.، م184712، ملف رقم 17/03/1998ش، .أ.غ.ع.أنظر، م -2
  . 237. صأنظر، جيلالي تشوار، أحكام الأسرة، المرجع السابق،  -3
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حسب القواعد العامة يجب أن يكون ممكنا ومعينـا أو قـابلا للتعيـين ومشـروع حسـب : المحل
  .من القانون المدني 96إلى  92المواد من 

الكفالـــة قـــد تكـــون بمقابـــل أودونـــه، فـــإذا كانـــت بمقابـــل فـــإن إلتـــزام الكفيـــل ســـببه هـــو : الســـبب
تي سيتحصل عليها مـن الـدائن، وسـبب إلتـزام هـذا الأخـير هـو ضـمان لـه أكثـر، فـإذا كـان المصلحة ال

، كـــان بـــاطلا أو أن محـــل الإلتـــزام كـــان مســـتحيلا أيضـــا فتكـــون 2ســـبب الإلتـــزام مخـــالف للنظـــام العـــام
كما قد تكون الكفالة دون مقابل فيكون السبب حينئذ هو نية التبرع والـدافع الـذي . الكفالة باطلة

الكفيل للتعاقد هو نية التبرع وهي الحالـة الـتي تكـون في عقـد الكفالـة المنصـوص عليهـا في قـانون دفع 
هـل هنــاك فـرق بـين التبـني والكفالــة؟ وهـذا مـا رأينـاه مــن : إن أهـم نقطـة في هــذا الفصـل هـي. الأسـرة

  .خلال دراستنا وبحوثنا وجدنا أن هناك فرق بين التبني والكفالة
  .والسنة بعكس الكفالة مشروعة بالكتاب والسنةالتبني محرم بالكتاب  �
التبـني هـو إلحـاق طفـل قاصـر بنسـب المتبـني ويعتـبره إبنــا شـرعيا لـه ويأخـذ لقبـه كمـا انـه لـه الحــق في  �

لا يجــوز لأي مســلم جزائــري أن يــدعى أن الطفــل المتبــني  3"يمنــع التبــني شــرعا وقانونــا"المــيراث، لكــن 
ويســـجل علـــى لقبـــه واسمـــه بســـجلات الحالـــة المدنيـــة فبـــذلك يقـــترح إبنـــه ولا يجـــوز أبـــدا أن ينســـبه إليـــه 

ولا يجوز للكافل أن يوصـى للمكفـول بمـا لـه . المشرع الجزائري نظام الكفالة متأثرا بالشريعة الإسلامية
  4.إلا في حدود الثلث، وإذا زاد تبرعه عن الثلث بطل ما زاد إلا إذا إجازه الورثة

مــا هــو النظــام القــانوني : ق إليهــا في هــذا الفصــل وأهمهــالكــن هنــاك إشــكالات أخــرى لم نتطــر 
  .للتبني والكفالة؟ وهذا ما سوف ندرسه في الفصل الثاني

                                                                                                                                                             

  .55. ط، ص.ت.أنظر، علي علي سليمان، النظرية العامة للإلتزام، مصادر الإلتزام، ديوان المطبوعات الجامعية، د -1
  .74. أنظر، نصر الدين مروك، المرجع السابق، ص -2
  .ج.أ.من ق 46أنظر المادة  -3
  . 343. ش، ص.أ.غ.ق.، أ201022، ملف رقم 21/07/1998ش، .أ.غ.ع.م -4
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رأينــا في الفصــل الســابق الطبيعــة القانونيــة لكــل مـــن التبــني والكفالــة ومــن خلالهــا درســنا التبـــني 
هذا الأخير وجد له بديل يعرف بنظـام وحكمه في الشريعة الإسلامية ولماذا حرمته تحريما باتا، إلا أن 

الكفالة الذي شرعته الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي الجزائري، كمـا أننـا رأينـا في الفصـل السـابق 
  .فيما يكمن الفرق بين التبني والكفالة

مــا هــو النظــام القــانوني للتبــني والكفالــة؟ ومــن خــلال هــذه : وفي هــذا الفصــل ســوف نتطــرق إلى
  : نقسم هذا الفصل إلى مبحثينالإشكالية 

  . شروط وإجراءات كل من التبني والكفالة :المبحث الأول
  .آثار التبني والكفالة وانقضاؤهما: وفي المبحث الثاني

  "روط وإ�راءات ا��
$� وا�����0: ا��
	ث ا(ول
ة الأخـرى إن التبني محرم شرعا وقانونا بالنسبة للقانون الوضعي الجزائري وبعض القوانين الوضـعي

فرنسـا وتـونس لهـم : فبذلك لا تتوفر له شروط ولا إجرءات لكن الدول التي أخذت ـذا النظـام مـثلا
  .شروط وإجراءات سوف نتعرض إليها في بحثنا هذا

لكن بالنسبة للكفالة هناك عدة نصوص قانونية تنظمها فبذلك هناك شروط لابد مـن إتباعهـا 
  : الية التاليةوإجراءات خاصة ا وعليه نطرح الإشك

  ما هي شروط وإجرءات التبني والكفالة؟
  : فمن خلال هذه الإشكالية قسمنا مبحثنا هذا إلى مطلبين

  .شروط وإجراءات التبني في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي: المطلب الأول
  .شروط وإجراءات الكفالة في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي: المطلب الثاني

"روط وإ�راءات ا��
$� %� ا�"ر�� ا�1,�� وا���$ون : �ب ا(ولا��ط
  ا�و��2

بما أن التبني حرمته الشريعة الإسلامية وأخذ ذا التحريم القـانون الوضـعي الجزائـري طبقـا لـنص 
  . ج.أ.ق 46المادة 
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،  فمــن خــلال هــذا التحــريم لم يحــدد المشــرع الجزائــري شــروط وإجــراءات خاصــة بــالتبني ولا آثــاره
كمــا أن المحكمــة العليــا أصــدرت في العديــد مــن قراراــا علــى إلغــاء التبــني وإبطــال أيــة وثيقــة تتضــمن 
هـــذه الحالـــة، ســـواءا كانـــت صـــادرة عـــن جهـــات رسميـــة وطنيـــة أو عـــن جهـــات رسميـــة أجنبيـــة، وذلـــك 

  .بسبب مخالفتها للنظام العام الجزائري
الوضـعية الـتي أخـذت بنظـام التبـني  لكن نقوم بدراسة شـروط وإجـراءات خاصـة بـبعض القـوانين

الفــرع (شــروط التبــني في القــوانين الوضــعية : القــانون الفرنســي والقــانون التونســي، فبــذلك نــدرس: مثــل
  ).الفرع الثاني(وإجراءات التبني في القوانين الوضعية ) الأول

  "روط ا��
$� %� ا��وا$ن ا�و�2�: ا�0رع ا(ول

%ر�&��روط ا
	��� �3 ا
��7ون ا: أو�  

  .أن تكون هناك أسباب معقولة تدفع إلى التبني، وتقدير هذه الأسباب متروك للمحكمة" �
  .عاما 35 التبني كحد أدنى إذ يجب أن لا يقل سنه على طالب في السن شرط الفرنسي القانون أوجب �
  .سنة 15ضرورة وجود فارق في السن بين طالب التبني والمتبني إذ يشترط أن لا يقل عمره عن �
  .ضرورة موافقة الزوج الأخر إذا كانت الرابطة الزوجية قائمة �
  .ضرورة موافقة الولي الشرعي للمتبني �
  .ضرورة وجود مصلحة وفائدة للمتبني �
  .عدم وجود خلف شرعي للمتبني يوم التبني �
ليس لطالب تبني طفل دون السادسة عشر من عمره أن يتبنـاه إلا إذا كفلـه مـدة سـتة أشـهر علـى  �

  1".بدء إجراءات التبني ويقتضى إتمام التبني بعض الإجراءات الشكليةالأقل قبل 
�  ا
	و�&� 6رورة ا
	��� �3 ا
��7ون: ���

لقد إشترط التشريع التونسـي علـى أن يكـون طالـب التبـني راشـدا ويتمتـع بالأهليـة القانونيـة وأن 
  .يكون متزوج، أو توفت زوجته أو طلقها

  .را سوى كان ذكر أم أنثىأشترط أن يكون الطفل المتبني قاص �
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سـنة يـوم إصـدار  15كما أشترط أن يكـون الفـارق في السـن بـين طالـب التبـني والمتبـنى لا يقـل عـن  �
  .الحكم بالتبني

  .ألزم المشرع الزوج الأخر الموافقة على التبني إذا كان طالب التبني من أحد الزوجين �
كـــان مودعـــا لـــدى مؤسســـات الرعايـــة   ضـــرورة حضـــور والـــدي المتبـــني أو ممثـــل الســـلطة الإداريـــة إذا �

  .الاجتماعية أمام مكتب القاضي وكذا الأمر بالنسبة لطالب التبني وزوجه
  1.كما سمح المشرع التونسي على جواز تبني الطفل القاصر الأجنبي من طرف الشخص التونسي �

�$�Hا�0رع ا� :�  إ�راءات ا��
$� %� ا��وا$ن ا�و�2
ظــام التبــني فبــذلك لا يوجــد إجــراءات خاصــة بالقــانون الوضــعي إن المشــرع الجزائــري لم يأخــذ بن

الجزائري، لكن الدول الـتي أخـذت ـذا النظـام حـددت لـه إجـراءات وهـذا مـا سـوف نتعـرض إليـه في 
  .هذا الفرع

  إ5راءات 	$رر �7د ا
	��� �3 ا
��7ون ا
%ر�&�: أو�

  .يقة وهذا بعد إجراء التحقيقبعد توفر الشروط السالفة الذكر يتم تحرير عقد التبني في وث"
  .تقوم الجهات القضائية المختصة بتحرير حكم قضائي من خلاله تقرر عقد التبني �
  .الحكم الذي يصدر يكون غير ائي وقابل للطعن �
  .يجوز لكل ذي مصلحة أن يرفع طعنا ضد الحكم القاضي بالتبني �
  .ضد الحكم القاضي بالتبنييجوز للنيابة العامة مراعاة للمصلحة العامة، أن ترفع طعنا  �
  2".يجوز لكل من لحقه ضررا نتيجة الحكم القاضي بالتبني أن يطعن فيه �
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���� :���	
�� �6�7
  إ5راءات إ�دار ا
$"م ا

  .تقديم طلب إلى القاضي المختص �
حضور كل من طالب التبـني وزوجـه وكـذلك حضـور والـد المتبـني إن وجـد أو ممثـل السـلطة الإداريـة  �

  .قاضيإلى مكتب ال
  .ضرورة موافقة زوج طالب التبني �
  1.ضرورة إجراء تحقيق مع مراعاة مصلحة الطفل الفضلي �

وعليه نستنتج أن القوانين الوضعية التي أخذت بنظام التبني حددت له شروط وإجـراءات لابـد 
مــن توافرهــا، بعكــس القــانون الوضــعي الجزائــري الــذي لم يأخــذ بنظــام التبــني والــذي لم يحــدد لــه أي 

روط ولا إجراءات، لكن وجد له بديل وهو نظام الكفالة الذي أخذ بـه ونظـم لـه شـروط لابـد مـن ش
  .توافرها وإجراءات وهذا ما سوف نتطرق إليه في المطلب الثاني

�$�Hوا���$ون : ا��ط�ب ا� �"روط وإ�راءات ا�����0 %� ا�"ر�� ا�1,�
  ا�و��2

اعتبرتــــه بــــديل ملائــــم للتبــــني وبــــذلك المشــــرع  الشــــريعة الإســــلامية أخــــذت بنظــــام الكفالــــة الــــتي
الجزائـري أخـذ بمـا أحلتـه الشـريعة الإسـلامية وفي بحثنـا هـذا القـانون الوضـعي الـذي نقـوم بدراسـته وهـو 

  .القانون الوضعي الجزائري
منذ الوهلة الأولى يتبادر إلى الذهن أن هناك عدة نصوص قانونية تنظم هذا الموضوع مـن عـدة 

ننا نجد قانون الأسرة الذي يعـد بمثابـة القاعـدة العامـة في تنظـيم أحكـام الكفالـة هـذا نواحي، وعليه فإ
المتعلـــق بتغيـــير اللقـــب الـــذي أعطـــى  92/24مـــن جهـــة، ومـــن جهـــة أخـــرى نجـــد المرســـوم التنفيـــذي رقـــم 

للكافل في إطار عقد الكفالة الحق في تقديم طلـب إلى وزارة العـدل قصـد تغيـير لقـب القاصـر مجهـول 
  .هذا من جهة 2من الأب ليصبح مطابقا للقب العائلي للكافلالنسب 

                                                 

  .11 .ر، طلبة مالك، المرجع السابق، صظأن -1
  .92/24سوم التنفيذي رقم المتعلق بتغيير اللقب المعدل والمتمم بالمر  71/157من المرسوم رقم  01: المادة -2
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المعـــدل  10-05كـــذلك نجـــد إلى جانـــب ذلـــك قواعـــد الإســـناد المســـتحدثة بموجـــب القـــانون رقـــم 
الـتي ترشـد القاضـي الـداخلي إلى  01مكـرر  13المتضـمن القـانون المـدني في مادتـه  75/58والمتمم للأمر 

في عقـــد الكفالـــة طرفـــا أجنبيـــا والـــتي تلـــزم القاضـــي الـــداخلي  القـــانون الواجـــب التطبيـــق عنـــدما يكـــون
الجزائــــري أن يراعــــي قــــانوني الطــــرفين في عقــــد الكفالــــة عنــــد إبــــرام العقــــد وعلــــى هــــذا الأســــاس يمكــــن 
التوضـيح مـن ناحيـة الممارســة العمليـة والنظريـة كيفيــة إنعقـاد عقـد الكفالـة وإنشــائه، ومـا هـي الشــروط 

  . الفرع الأولالمطلوبة في عقد الكفالة؟ في
  .أما في الفرع الثاني نتحدث عن إجراءات الكفالة

  "روط ا�����0: ا�0رع ا(ول
إن شروط الكفالة تعتمد على عناصر أساسية مكونة لهذا العقـد والمتمثلـة في شـخص الكافـل، 

رة الشخص المكفول، والجهة المكلفـة بإنشـاء هـذا العقـد، مـع الإشـارة إلى أن المشـرع الجزائـري لأول مـ
يـــنص صـــراحة علـــى إبـــرام عقـــد الكفالـــة إذا كـــان أحـــد أطرافهـــا أو طرفيهـــا أجنبيـــا مـــن قبـــل القاضـــي 

   .01مكرر  13الداخلي الجزائري وهذا حسب التعديل الجديد الوارد في القانون المدني بمقتضى المادة 

  ا
�روط ا
وا��5 �3 ا
"�3ل: أو�

118و 117بالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة في مادتيه 
، نجدهما حددا شروطا عامة الـتي يجـب 1

علــى الجهــة المكلفــة بــإبرام عقــد الكفالــة إن تتحقــق مــن توافرهــا فعلــى قاضــي الأحــوال الشخصــية أو 
رئيس المحكمة أو الموثق أن يقوم بإجراء تحقيق ويراقب ما إذا توفرت هذه الشروط أم لا، فـإذا إتضـح 

ض الطلـب أمـا إذا تـوفرت هـذه الشـروط حـرر العقـد مـن للقاضي أو الموثق عدم توفرها في الكافل رفـ
شـرط الإسـلام، شـرط أن يكـون : قبل الجهات السالفة الذكر، وهذه الشروط المطلوبة في الكافل هي

عاقلا، شرط القدرة، لكن عمليا القاضي يتحقق مـن عـدة شـروط أخـرى ضـرورية لكـن غـير واردة في 
  2.المادتين السالفتين الذكر

                                                 

  ".يجب أن تكون الكفالة أمام المحكمة، أو أمام الموثق وأن تتم برضا من له أبوان: "ج.أ.ق 117نص المادة ت -1
  ".يشترط أن يكون الكافل مسلما، عاقلا أهلا للقيام بشؤون المكفول وقادرا على رعايته: "ج.أ.ق 118تنص المادة     

  .169. ، ص2005، ديوان المطبوعات الجامعية 1، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، طأنظر، الغوثى بن ملحة -2
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I- ا��"رع ا��زا4ريا�"روط ا��� �!  :$ص -�

  :"رط ا�1,م-1
يشـــترط أن يكـــون الكافـــل : "إذ نـــص 118لقـــد أوجـــب قـــانون الأســـرة شـــرط الإســـلام في مادتـــه 

  ".مسلما
يـــدين بالإســـلام حـــتى يمكنـــه أن يتكفـــل بطفـــل، وأســـاس ذلـــك يرجـــع إلى أن الكافـــل ســـيمارس 

: يكـون مسـلم وذلـك لقولـه تعـالى الولاية على نفس المكفول ويتولى كل أموره وعلى ذلك فيجـب أن
ِ�نَ 
YنR �َُ!مْ َ-ذَاً
� أَ�ً��، ا�ذنَ ََ�ِ�ذُونَ ا��V�َِ%رِنَ أوَْ�َِ�Vءَ V�ِنْ دُونِ ا�Vـُ�ؤِْ�ِ$نَ (%ِ� R$�ُرْ ا�ـ Z"

VBُ�َونَ  َْاَ

��ًِ: �مَِ◌ ةَ ��Rـ Rا�ِ�ز Rِةَ َ%]ن R1.)ِ-ْ$دَھُمْ ا�ِ�ز  
ُ ِ�ْ�َ��ِ%رنَ َ-�9َ ا�ُ�ؤِْ�$نَ َ�ِ
,ً  وََ�نْ َْ�َ�لَ (: وقوله تعالى R5(.2  

ومادامت الكفالة ترتكز أساسا على رعايـة المكفـول فـإن الإسـلام هـو الديانـة الفضـلى في تربيـة 
م(: الفــرد وفي تكــوين أخلاقــه وذلــك لقولــه عــز وجــلVVقٍ -ظVV��ُ 9VV�َ�ََ� َكVV R$دْ إVV R�	َ�ُ �VVوالأخــلاق  )َ

الأمانــة وروح المســؤولية، وهــذه الصــفة الأخــيرة هــي الــتي تجعــل المكفــول الإســلامية تتضــمن الصــدق و 
عنــدما يكــون لــدى الكافــل في مــأمن مــن كــل مــا قــد يتعــرض لــه مــن ضــرر نظــرا لــروح المســؤولية الــتي 

  .يتصف ا المسلم الكافل
ومادامــت الجزائــر حســب الدســتور ديانتهــا الإســلام، فــإذا وجــد أي طفــل حــديث الــولادة فــوق 

فإنه يكتسـب الجنسـية الجزائريـة باعتبـاره مجهـول الأبـوين أو مجهـول الأب مـا لم يثبـت خـلاف أرضها، 
  3.ذلك

فبذلك آعتبر المشرع الجزائري شرط الإسلام شرطا ضروريا وبالتالي الغير مسلم سـواء مسـيحي "
أو يهودي الديانـة عنـدما يقـدم طلـب كفالـة طفـل قاصـر جزائـري يـرفض طلبـه، وهـذا مـا يجـرى عمليـا 
في المحــاكم، إذ انــه ســبق وإن إمــرأة مــن جنســية فرنســية تقــدمت بطلــب لكفالــة طفــل قاصــر جزائــري 
لكنـــه رفـــض طلبهـــا علـــى أســـاس أـــا مـــن جنســـية فرنســـية، الشـــيء الـــذي اســـتخلص معـــه أـــا غـــير 
                                                 

  .139-138أنظر، المصحف الشريف، سورة النساء، الآية  -1
  .141أنظر، المصحف الشريف، سورة النساء، الآية  -2
  ).08الملحق رقم  أنظر. (2005فبراير  27المؤرخ في  01-05المعدلة بالأمر رقم  07أنظر، المادة  -3
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مسلمة، لكن عمليا نجد عدة أجانب أعلنوا إسلامهم في الجزائر، ووافقت وزارة الشؤون الدينية علـى 
مــا أن شــرط الإســلام يجرنــا إلى الحــديث عــن شــرط الجنســية إذ هــل اشــترط المشــرع الجزائــري ذلــك، ك

  1".الجنسية في طالب الكفالة أم لا؟
بــالرجوع إلى قــانون الأســرة نجــد أن المشــرع ســكت علــى هــذا الشــرط إذ كــان مــن المفــروض الــنص  -

بر ثـروة بشـرية للـبلاد، يجـب عليه صراحة مع العلـم أن كـل مـن ولـد بـالجزائر هـو جزائـري الجنسـية ويعتـ
 .أن لا نترك الغير ينهبها وعليه يجب أن يكون الكافل جزائري الجنسية

ولـــو فرضـــنا أن جزائـــري الجنســـية طلـــب الكفالـــة لكـــن ظاهريـــا يعرفـــه العامـــة بأنـــه غـــير مســـلم وقـــدم  -
 .شهودا أمام القاضي وطلب القاضي شهود للتحقق من ذلك

  وبدون أي وثيقة تثبت عدم الإسلام يرفض الطلب؟ هل القاضي بناءا على شهادة الشهود -
نلاحظ نحن أنه مراعاة لمصلحة الطفل والتي يجب علـى القاضـي التحقـق منهـا جيـدا أن يـرفض 
الطلب بناءا على سلطته التقديريـة في تقـدير الوقـائع ورعايـة لمصـلحة الطفـل وذلـك في غيـاب شـهادة 

ضــانة لوجــدناها تلــزم الحاضــن أن يرعــى الولــد ويربيــه إعــلان الإســلام، لأنــه إذا رجعنــا إلى أحكــام الح
، وتســقط إذ أختلــت إحــدى شــروط الحضــانة ومــن بينهــا حالــة الــردة أي الخــروج عــن 2علــى ديــن أبيــه

، ولكــون هـذه المســألة تتعلــق بالنظـام العــام وعليـه فإنــه مــا ينطبـق علــى الحضـانة ينطبــق علــى 3الإسـلام
الجنســية وثبتــت ردتــه أو اعتناقــه دينــا آخــر فــإن القاضــي  الكفالــة، إذ حــتى ولــو كــان الكافــل جزائــري

  .يرفض الطلب وكذا الأمر بالنسبة للموثق

                                                 

  .22. أنظر، طلبة مالك، المرجع السابق، ص -1
  .ج.أ.ق 62أنظر، المادة  -2
  .ج.أ.ق 67أنظر، المادة  -3
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1-�   :ط��ب ا�����0 أ�$
� ا��$�
أجــاز المشـــرع للأطــراف الأجانـــب التقــدم أمـــام  05/10قـــانون  01مكــرر  13حســب نــص المـــادة 

الإســــناد المحـــددة في المــــادة  القاضـــي الجزائـــري بطلــــب الكفالـــة وبغــــض النظـــر عــــن ديـــنهم فــــإن قواعـــد
السالفة الذكر تستوجب على القاضي فقط مراعاة قانوني مقدم طلب الكفالـة والطفـل المكفـول عنـد 
إنشاء العقد وعليه فإذا رأى القاضي الجزائري أن قانوني الأجانب يجيزا الكفالـة، مـع العلـم أن طالـب 

عـد التحقيـق الـذي يجريـه يقـوم بتحريـر عقـد الكفالة والمكفول ليسا من جنسية واحـدة فهنـا القاضـي ب
  .الكفالة

وقانومــا يجيــز الكفالــة هنــا نفــس ) الكافــل والمكفــول(أمــا حالــة مــا إذا كانــا مــن نفــس الجنســية 
  .الشيء القاضي يحرر عقد الكفالة

 11لكــن إذا كــان أحــد القــوانين لا يجيــز، فإنــه بــالطبع لا يمكــن تحريــر عقــد الكفالــة لأن المــادة 
تلــزم القاضـي أن يراعــي القــانونين معـا يــوم تحريــر العقـد في حــين آثــار الكفالـة يحكمهــا قــانون  1مكـرر 

  .الكافل فقط

   :"رط ا���ل-2
، متمتعـا بالأهليـة الكاملـة، أي يجـب أن يكـون بالغـا راشـدا غـير 1لابد أن يكون الكافـل عـاقلا

كفل بشخص، لأنـه في الأصـل لا محجور عليه لسبب الجنون أو العته، لأن المعدوم عقله لا يمكنه الت
 81يمكنـــه التكفـــل بشـــؤونه ويحتـــاج لمـــن يرعـــاه، فـــلا يمكـــن أن يرعـــى غـــيره وهـــو مـــا نصـــت عليـــه المـــادة 

  2.ج.أ.ق
وهذه الحالة ظاهرة إذ يمكن التعرف على الشخص طالب الكفالـة هـل متمتعـا بقـواه العقليـة أم 

  .لا؟ ولمن تثبت سلطة تقدير ذلك؟

                                                 

  .ج.أ.ق 118أنظر، المادة  -1
وصــي أو مقــدم طبقــا مــن كــان فاقــد الأهليــة أو ناقصــها لصــغر الســن، أو الجنــون، أو عتــه، أو ســفه، ينــوب عنــه قانونــا ولي، أو و : "ج.أ.ق 81تــنص المــادة  -2

  ".لأحكام هذا القانون
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لأهلية رفض الطلب لأن هـذه المسـألة مـن النظـام العـام، إذ يجـوز للنيابـة فإن ثبت عدم تمتعه با"
  ".تقديم طلب الحجر إلى المحكمة وبالتالي لا يمكن له كفالة غيره بموجب الحكم القاضي بالحجر

يرجــع تقــدير مســألة العقــل لســلطة القاضــي حســب ظــروف كــل حالــة ومــا يتطلبــه القاصــر مــن 
سنة يختلف عن القاصر حديث الـولادة الـذي يختلـف بـدوره  15 سن رعاية وعناية وتربية، فالطفل في

  .سنوات وحاجته إلى الكافل في كل مرحلة من المراحل 05سنوات أو  04عن طفل ذو السن 

   :"رط ا��درة-3
  . هذا الشرط مفاده أن يكون الكافل قادرا جسديا وماديا على التكفل بالقاصر

فـــل مصـــاب بـــه يمكـــن أن يقـــف حـــاجزا كمـــن لـــه أي عجـــز يكـــون الكا :القـــدرة الجســـدية-أ
عـــاهتين إذ يتعـــذر عليـــه التعبـــير عـــن إرادتـــه بســـبب هـــاتين العـــاهتين، بـــين وبـــين تكفلـــه بالقاصـــر علـــى 

  .أحسن وجه
ولمــا كــان مــن الثابــت في قضــية : "وهــذا مــا جــاء في قــرار المحكمــة العليــا في هــذا الصــدد بقولــه"

اجزة علــى القيــام بشــؤون أبنائهــا، ومــن ثمــة فــإن قضــاة الحــال أن الحاضــنة فاقــدة البصــر وهــي بــذلك عــ
الاســـتئناف بإســـنادهم حضـــانة الأولاد لهـــا وهـــي علـــى هـــذا الحـــال قـــد حـــادوا علـــى الصـــواب وخـــالفوا 

  .1"القواعد الفقهية
يقصــد الشــرع بالقــدرة هنــا الحالــة الماليــة والاقتصــادية لطالــب الكفالــة، إذ : القــدرة الماديــة-ب

ة أن يكون بطالا وليس له مورد رزق، إذ أنه عمليـا يطلـب القضـاة مـن طـالبي لا يعقل لطالب الكفال
الكفالة تقديم كشف الراتـب الشـهري للتحقيـق مـن هـذه القـدرة، وإلا رفـض الطالـب مراعـاة لمصـلحة 

  .الطفل
والشـــيء الملاحـــظ أنـــه مـــن المفـــروض مثـــل هـــذه الشـــروط المتعلقـــة بالوضـــعية الماديـــة للكافـــل أن 

  لتشريع ويبين كيف تثبت هذه الوضعية؟ينظمها بمقتضى ا
هل بشهادة العمـل أم كشـف الرواتـب، أم السـجل التجـاري، هـذا مـن جهـة ومـن جهـة أخـرى 

  : فهناك عدة إشكالات عملية مطروحة في غياب النص التشريعي مثلا
                                                 

  .09أنظر، الملحق رقم . 76. ، ص1989، سنة 04، الة القضائية، العدد 09/07/1984الصادر بتاريخ  33921قرار رقم  -1
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  هل يشترط في الكافل أن يكون ذكرا فقط أم يجوز للمرأة كفالة الغير؟ -
  ص غير الطبيعيين أن يطلبوا الكفالة؟هل يمكن للهيئات والأشخا -
 1هل يشترط الفارق في السن بين الكافل والمكفول؟ وكم هذا السن؟ -

 هل يشترط في الكافل أن يكون متزوج؟ -

 هل يشترط موافقة الزوج والزوجة إذا كانا على قيد الحياة؟ -

  2".لأخرإذا أقبل أحد الزوجين على الكفالة، يتعين موافقة الزوج ا"هناك من يقول أنه 
إن هذه الإشكاليات هي عملية يواجهها المواطن والقاضـي يوميـا، إذ كـان مـن المفـروض الـنص 
عليهـــا صـــراحة في قـــانون الأســـرة حـــتى يـــزول الغمـــوض ولا يكـــون تنـــاقض في التـــأويلات بـــين جهـــات 

  .القضاء الجزائري وكي توفر أحسن رعاية للطفل القاصر
ا علـــى مصـــالح المكفـــول الماديـــة إذا كـــان لـــه أمـــوال، كمــا أنـــه يشـــترط في الكافـــل أن يكـــون أمينـــ

  .ومعنوية في الرعاية الحسنة والمعاملة الطيبة
كمــا أنــه مــن الناحيــة العمليــة، يشــترط أن يكــون الطفــل في وســط عــائلي متكــون مــن أب وأم 

  .حتى يشعر بدفء العائلة التي حرم منها، وحتى ينشأ كطفل عادي في ظروف عادية

II -رض �!� ا��"رع ا�"روط ا��� �م��:  
  : ترك المشرع الجزائري عدة غموضات منها

   ):ر�ل أو إ�رأة(ا�"رط ا�����ق 
����%ل -1
إن المشـــرع الجزائـــري تـــرك عـــدة غموضـــات وبـــذلك هنـــاك عـــدة إشـــكاليات تطـــرح ولا نجـــد لهـــا 

يشــترط أن يكــون الكافــل "نــص علــى أنــه . أ.ق 118أجوبــة، رغــم أــا مهمــة جــدا ففــي نــص المــادة 
أو " كافلـة"هل يعني به الرجل وليس المـرأة لأـا تعتـبر " الكافل"هنا المصطلح يؤكد على ..." لمامس

  .يعني به رجل أو امرأة

                                                 

  .هناك من يضيف شرط للكافل وهو أنه يجب أن يكون أكبر سنا من الطفل المكفول، وهذا يعتبر معقول -1
  .169. ن ملحة، المرجع السابق، صأنظر، الغوثي ب -2
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فمن المفروض أن ينص المشرع على أن للمرأة الحق في طلب الكفالة لأا هي أولى من الرجـل 
الطفولـة تكـون دائمـا بـين أحضـان في رعاية الطفل وتنشئته وتربيتـه وإعطائـه الحنـان، بحكـم أن مرحلـة 

  .المرأة وليس بين أحضان الرجل بحكم طبيعة كل منهما
أي (عمـــلا بالشـــروط الـــتي تطلبهـــا المســـاعدة الاجتماعيـــة في طلـــب الكفالـــة أن يكـــون زوجـــين 

ســـنة للمـــرأة، كمـــا أنـــه في حالـــة  55ســـنة و 60وحـــدّد الحـــدّ الأعلـــى لســـن الرجـــل هـــو ) رجـــل وزوجتـــه
  1.الة للزوج وليس للزوجةطلاقهما ترجع الكف

   :�واز ا�"�ص ا���$وي ط�ب ا��2-���0
المؤسسـات العموميـة : لا يوجد نص قـانوني يجيـز للأشـخاص الاعتباريـة الحـق في الكفالـة مثـل" 

المكلفة برعاية الأطفال، والهيئات والمنظمات والجمعيات ذات الطابع الاجتماعي، مع العلم أن مثـل 
عادة لها مركز مـالي وتسـيير بشـري لائـق يمكنهـا التكفـل بالأطفـال اللقطـاء هذه الأشخاص الاعتبارية 

أو مجهـــولي النســـب، وحـــتى الأطفـــال معلـــومي النســـب، إذ أنـــه مـــن الأحســـن الـــنص عليهـــا في قـــانون 
الأســرة وإعطائهــا الحــق في الكفالــة، أحســن مــن أن تقــوم عــائلات ببيــع أبنــائهم لعــدم تــوفر الوســائل 

  . تلهمالمالية المعيشية أو ق
إلا أن حــق الأشــخاص المعنويــة المكلفــة برعايــة الأطفــال نــص عليــه المشــرع المغــربي صــراحة علــى هــذا 
الحق وأشترط أن تكون الجمعية أو المؤسسة مؤهلة قانونـا ومعتمـدة، وأن تسـهر علـى نشـأة المكفـول تنشـئة 

  2."لكفالةإسلامية بحتة وإلا رفض الطلب أو قام القاضي المكلف بشؤون القصر بإلغاء ا

  :ا��0رق %� ا��ن 
ن ا���%ل وا���0ول-3
بالرجوع للأحكام المتعلقة بالكفالة في قانون الأسرة لا نجد نص قانوني ينظم هذه الوضعية مـع 
العلم أنه لو فرضـنا أن طالـب الكفالـة متزوجـا إذ رخـص لـه القاضـي قبـل السـن القـانوني بـالزواج ويـوم 

سـنة، وعليــه فـالمنطق لا يقبــل هــذه  17كفــول كــان سـنهُ أنــا ذاك سـنة، والم 19تقـديم الطالــب بلـغ ســن 

                                                 

  .معلومات مقتبسة من المساعدة الاجتماعية لمديرية النشاط الاجتماعي لولاية تلمسان -1
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المعادلــة، فكيــف إذًا نتصــور هــذه الوضــعية في غيــاب نــص تنظيمــي يــنظم شــرط الفــارق في الســن بــين 
  .الكافل والمكفول كحد أدنى

  :"رط ا�زواج-4
علـــى بـــالرجوع إلى أحكـــام الكفالـــة لا نجـــد نـــص قـــانوني يـــنظم مثـــل هـــذا الشـــرط، لكـــن عمليـــا 

مســتوى مديريــة النشــاط الاجتمــاعي طالــب الكفالــة ملــزم بإرفــاق الملــف بشــهادة عقــد الــزواج، وهــذا 
الذي يثبت مراعاة مصلحة الطفل من طرف القاضي لكون الغاية من الكفالة نشـأة الطفـل في أسـرة 

  .وعائلة التي كان يفتقر إليها سابقا
سـرة، فإنـه يسـتوجب مراعـاة حالـة المطلـق لكن هـذا الشـرط حـتى ولـو نظُـمَ في أحكـام قـانون الأ

والمطلقــة والأرمــل والأرملــة الــذين يعيشــون برفقــة أبنــاء أو انعــدام أبنــاء، لأن مثــل هــذه الحالــة ســتطرح 
  1.مستقبلا على المحاكم لذلك يستوجب على المشرع مراعاة مثل هذه الحالات

5-   :�ة"رط �وا%�� ا�زو�ن ط��
� ا�����0 إن ��ن ��� -�9 *د ا�	
إن مثل هـذه الحالـة غـير منصـوص عليهـا في قـانون الأسـرة، رغـم أـا ضـرورية في تنشـئة القاصـر 
المكفول وتحقق الغرض المطلوب من الكفالـة، مـع العلـم أن رضـا طالـب الكفالـة أي الـزوج فقـط هـذا 

تكــون ولهــذا مــن أجــل المصــلحة الفضــلى للطفــل فإنــه مــن المفــروض أن . لا يعــني دائمــا موافقــة الزوجــة
الموافقــة صــريحة وبحضــور الــزوجين أمــام القاضــي أثنــاء التحقيــق ويــتم سماعهمــا علــى محضــر لكــي يعرفــا 
قيمة هذه المسؤولية، وعليه فإنـه كـان علـى المشـرع تـدارك مثـل هـذا الشـرط والتنصـيص عليـه في قـانون 

جين أمـام القاضـي إذ الأسرة، لأنه وجدنا عمليـا أن أغلـب المحـاكم لا تراعـي تحريـر محضـر الموافقـة للـزو 
  . يكفي إحضار شاهدين فقط وحضور الأطراف فقط

إن كـــل هـــذه الشـــروط ســـكت عليهـــا المشـــرع الجزائـــري ولم يـــنص عليهـــا في قـــانون الأســـرة وتـــرك 
 118غمـــوض كبـــيرة في مجـــال الكفالـــة خاصـــة في الشـــروط الواجبـــة في الكافـــل فالمشـــرع نـــص في المـــادة 

لكــن علــى . عقــل، وشــرط القــدرة، كمــا أنــه لم يتعمــق فيهــاشــرط الإســلام، شــرط ال: شــروط 03علــى 
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مستوى مديرية المساعدة الاجتماعية هناك شروط أخرى زيادة على الشـروط الـتي نـص عليهـا المشـرع 
  :1وهي

  .مسلما، عاقلا، قادرا على القيام بشؤون المكفل ورعايته -
  ).أن يكون زوجينأي لابد (سنة للمرأة  55سنة بما لنسبة للرجل و 60الحد الأعلى هو  -
  .دخل الطالبين الكفالة يتعدى الحد الأدنى للأجر بعد طرح كل الأعباء الشهرية -
  ).إجراءات وكيفيات الوضع القانوني الكفالة(يجب توفر سكن لائق وصحي لطالبي الكفالة  -

�  ا
�روط ا
وا��5 �3 ا
�"%ول: ���

كــــن اســــتنتاج بعــــض الشــــروط لم يــــرد في قــــانون الأســــرة أي شــــرط بالنســــبة للمكفــــول وعليــــه يم
. أ.ق 116المطلوبــة عمليــا والمنــوه إليهــا بصــورة غــير مباشــرة في قــانون الأســرة، بــالرجوع إلى نــص المــادة 

منه  119نستنتج أن المشرع أشترط في المكفول سن معين وهو أن يكون قاصرا، كذلك سردت المادة 
  .وضعية الطفل المكفول مجهول النسب أو معلوم النسب

I-ون ا���0ول *�'را: ط ا(ولا�"ر�  أن 
القاضي أو الموثق حتى يبرم عقد الكفالة يجـب أن يجـري تحقيـق في الملـف ومـن بـين الأمـور الـتي 
يجب التأكد منها، شرط السن فقانون الأسرة أشترط أن يكون ولدا قاصرا فقـط، فبـذلك هـو بحاجـة 

لمكفـــول غـــير قـــادر علـــى القيـــام بنفســـه إلى رعايـــة وتكفـــل وعنايـــة بـــه، وهـــي المرحلـــة الـــتي يكـــون فيهـــا ا
خاصة وأن المشرع لم يحدد سن معين، أي حد أدنى وحد أقصى للشـخص ليكـون في مركـز المكفـول 

  .وتكلم فقط على وجوب أن يكون قاصر
02الفقرة  40هذا يحيلنا إلى أحكام القانون المدني في مادته 

، الـتي عرفـت الولـد القاصـر بسـنه، 2
ســـنة كاملـــة بمـــا يفهـــم منـــه مفهـــوم  19و الـــذي لم يبلـــغ ســـن الرشـــد وهـــي ونصـــت علـــى أن القاصـــر هـــ

                                                 

  "). الةالكف"إجراءات وكيفيات الوضع القانوني . (10أنظر، الملحق رقم  -1
  ".سنة كاملة) 19(وسن الرشد تسعة عشر : "م.ق 02فقرة  40تنص المادة  -2
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سـنة، وهـذا مـا أكـد عليـه كـل فقهـاء الشـريعة الإسـلامية  19المخالفة أن المكفول يكون سنه أقـل مـن 
  1.الذين تناولوا هذا الموضوع في تعريف الكفالة والكافل ومن في حكمه

لسن صراحة في أحكام الكفالـة مثـل مـا فعـل كما أنه كان من المفروض على المشرع أن يحدد ا
المشرع المغربي، هذا من جهـة ومـن جهـة أخـرى فإنـه اسـتعمل مصـطلح القاصـر الـتي تعـني الـذكر دون 
الأنثــى بينمــا المشــرع المغــربي نــص صــراحة علــى الطفــل القاصــر ذكــر أم أنثــى فمــن الأحســن إضــاحة 

التشريعات المقارنة لأا لا تكلـف شـيء النصوص والدقة في المصطلحات مثل ما هو سائد في باقي 
بـــل بـــالعكس تســـهل علـــى الـــدارس وعلـــى كـــل شـــرائح اتمـــع دون تمييـــز بـــين الشـــريحة القضـــائية الـــتي 

  .تعتبر مثل هذه الأمور مبادئ عامة في حين يعتبر لدى الغير مجال للبحث
ونشــــأته  إن الحكمــــة مــــن أن يكــــون المكفــــول صــــغير الســــن حــــتى يمكــــن الســــيطرة عليــــه وتربيتــــه

  .وإدماجه داخل الأسرة الكافلة، وإلا فلا فائدة من الكفالة إذا بلغ سن الرشد

II -�$�Hون ���وم ا�$�ب أو ��!ول ا�$�ب: ا�"رط ا��  ا���0ول إ�� أن 
الولـد المكفـول إمـا أن يكـون مجهـول النسـب أو "مـن قـانون الأسـرة  119هو شرط ورد في المـادة 

  ".معلوم النسب
  :2ا�$�ب ا���'ر ��!ول-أ

فمــدير الصــحة العموميــة والنشــاط الاجتمــاعي هــو الــذي "هــؤلاء كمــا ســبق الــذكر هــم اللقطــاء 
والـذي ألغـى فيمـا  23/10/1976المـؤرخ في  79-76مـن الأمـر  256يوافق على الكفالـة كمـا أكدتـه المـادة 

  .بعد
يتهم داخــل كمــا أن المشــرع إهــتم ــم وأخضــعهم إلى الدولــة الــتي تتكفــل بأعبــاء رعــايتهم وتــرب

مراكــز خاصــة ورغــم وجــود هــذه المراكــز إلا أن الرعايــة والتربيــة والعنايــة فيهــا ــم لا ترقــى إلى مســتوى 
  .أحسن للصعوبات التي تواجهها هذه المؤسسات ماديا وبشريا

                                                 

  .68 .بو العينين بدران، المرجع السابق، صأأنظر، بدران  -1
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ولذلك فكلما تأتي هناك فرصة اللقيط لوضعه في أسرة تتكفل بـه وترعـاه وتكـون محـيط أحسـن 
  .لمراكزله، تعتبر أحسن من ا

وإن هـــذا القاصـــر يكـــون بحاجـــة إلى أســـرة تضـــمه وتحـــرس علـــى تربيتـــه وعلـــى القاضـــي هنـــا أن 
يبحـــث في حقيقـــة قـــدرة الكافـــل علـــى العنايـــة والرعايـــة والتربيـــة لهـــذا الأخـــير، وحـــتى وإن كـــان ذلـــك 
 مستحيلا، عليه أن يعرف باعث الكافـل للتكفـل بالقاصـر، لكـي لا يرمـي هـذا القاصـر مـرة ثانيـة إلى

  .محيط يسيء أخلاقه ويعيد كرة الفساد والتكاثر اللاشرعي خاصة إذا كانت أنثى
  1هل يمكن للطفل القاصر ذو جنسية أجنبية أن يكفله جزائري الجنسية؟   -
  هل يمكن للطفل القاصر ذو جنسية جزائرية أن يكفله أجنبي؟ -

ية الأجنبيـــة يمكـــن  إن المشـــرع الجزائـــري لم يـــنص صـــراحة مـــا إذا كـــان الطفـــل القاصـــر ذو الجنســـ
مــن  01مكــرر  13: ، علــى الــرغم مــن أن المــادة)طالــب الكفالــة(كفالتــه مــن طــرف الكفيــل الجزائــري 

عنــدما يكــون طــرف أجنــبي في العقــد أو  : ، المتعلقــة بقواعــد الإســناد نصــت علــى أنــه2القــانون المــدني
لقاضــي الــداخلي في كلاهمــا أجنبيــان بالإحالــة إلى البحــث عــن القــانون الواجــب التطبيــق مــن طــرف ا

مجال الكفالة، لكن المشرع في قانون الأسرة لم ينص ولم ينظم هـذه الحالـة بالإجـازة أو بـالرفض، فيمـا 
يخــص إمكانيــة كفالــة قاصــر أجنــبي مقــيم في الجزائــر مــن طــرف شــخص جزائــري الجنســية، فمبــدئيا في 

ليـا، إذا وافــق وكيــل لكــن عم. حالـة وجــود نــص صـريح يحكــم هــذه الوضـعية فإنــه يتعــين رفـض الطلــب
  .الجمهورية على طلب الكفالة فهنا تتم الكفالة

ونفــس الشــيء في الحالــة الثانيــة، القاصــر ذو جنســية جزائريــة وطالــب الكفالــة أجنــبي مقــيم في 
  .الجزائر، فإنه يستوجب رفض الطلب لعدم وجود نص يجيز ذلك

  :3ا���'ر ���وم ا�$�ب-ب

يضـعوه في كفالـة شـخص آخـر ويتنـازل عليـه للكافـل،  أي أنـه ولـد لأبـوين معـروفين ورغـم ذلـك
وهنــا يشــترط عنــد إبــرام الكفالــة أمــام الموثــق أو أمــام القاضــي أو أمــام مســؤولي البعثــات الدبلوماســية 
                                                 

  .170. أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -1
  . المعدل والمتمم المتعلق بالقانون المدني 05/10أنظر، القانون رقم  -2
 ).يتعلق بعقد كفالة معلوم النسب( 12أنظر، الملحق رقم  -3
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الجزائرية بالخارج أن يحظرا ويُـبْدِياَ رضاهما صراحة، وفي حالة ما إذا توفي أحدهما لسـبب مـن الأسـباب 
يـة أو الولايـة علـى القاصـر فحضـور وقبـول الوالـد الآخـر يكفـي، ولابـد أن أو نزعت منـه السـلطة الأبو 

  .يبدى رأيه ورضاه أمام الجهات المختصة بتحرير الكفالة
أمــا في حالــة وفــاة الأبــوين أو كانــا فاقــد الأهليــة لأي ســبب مــن الأســباب، فــإن الرضــا يكــون 

  1.للمجلس العائلي، بعد موافقة من كان في حضنه الولد
من  120ذه الحالات يحتفظ القاصر المكفول ويته الأصلية وهذا ما تقُِرهُُ أيضا المادة وفي كل ه

  2.قانون الأسرة

��
�� :�
�%"
  ا
�روط ا
وا��5 �3 �7د ا

  : إن عقد الكفالة يقوم صحيحا بمجرد تطابق إرادتي الطرفين
ؤدي بالعقــد إلى الكافــل وولي المكفــول القاصــر، ومــتى كــان خــاليين مــن كــل العيــوب الــتي قــد تــ

الــبطلان ســواءا المطلــق أو النســبي فــإن عقــد الكفالــة يكــون عقــدا ســليما، إلا أن المشــرع لم يتركــه إلى 
مــن قــانون الأســرة علــى أن يــتم بعقــد شــرعي كمــا ســبق  116حريــة المتعاقــدين وذلــك بنصــه في المــادة 

ن الكفالة أمام المحكمة، يجب أن تكو "توضيح ذلك، وأكثر من ذلك فقد جاء في نص المادة الموالية 
  3...".أو أمام الموثق

  فما هو دور القاضي الذي يحرر الكفالة أو الموثق؟
  ولماذا أخضع المشرع هذا العقد لتحريره للقاضي أو لضابط عمومي؟

لكن ما يمكن ملاحظته أنـه يوجـد ثلاثـة جهـات متخصصـة بتحريـر عقـد الكفالـة، داخليـا نجـد 
الأسرة القاضي والموثق وفي الخارج نجد القنصليات الجزائرية التي لهـا  من قانون 117حسب نص المادة 

  4.الحق في تحرير عقد الكفالة

                                                 

  .170. أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -1
مـن قـانون  64بـق عليـه المـادة يجب أن يحتفظ الولد المكفول بنسبه الأصلي إن كان معلوم النسـب وإن كـان مجهـول النسـب تط: "ج.أ.ق 120تنص المادة  -2

  ".الحالة المدنية
  .ج.أ.من ق 117أنظر، المادة  -3
  .171 .أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -4



 �$�Hا�0'ل ا�                       �$
ا�$ظ�م ا���$و$� ���
 وا�����0

 83

هــذه الأمــور تعــد الشــروط الأساســية في العقــد ذاتــه للكفالــة لإمكانيــة إثبــات وجــوده في حيــاة 
  .القانون

I-1أ��م ا����2ا�����0 : ا�"رط ا(ول  

حــرم المحكمــة وبــين طرفيــه وهمــا الكافــل وولي المكفــول، نجــد أن عقــد الكفالــة يــتم أساســا خــارج 
سواءا كـان أبـواه أو مؤسسـة حمايـة الطفولـة ويقومـان بتصـرف قـانوني بكـل حريـة بتطـابق إرادمـا، إلا 
أن هــــذا العقــــد لا يحــــدث آثــــاره ولا يمكــــن وجــــوده في عــــالم القــــانون إلا بــــاللجوء إلى القاضــــي عمــــلا 

  .رةمن قانون الأس 117بأحكام المادة 
إن المحـــاكم هـــي المختصـــة في إبـــرام عقـــد الكفالـــة لأـــا صـــاحبة الولايـــة العامـــة للنظـــر في جميـــع 

فعلى طالب الكفالـة أن يقـدم طلبـه إمـا إلى قاضـي الأحـوال الشخصـية أو إلى رئـيس . القضايا المدنية
راغ إرادة وفقـــا لســـلطاته الولائيـــة للنظــر في حالـــة الأشـــخاص، وهـــذا الأخــير يصـــدر أمـــره بـــإف 2المحكمــة

  .الطرفين المتطابقة فيه، أي في شكل معين وبعد إطلاع وكيل الجمهورية على أوراق الملف
وهــذا حفاظــا علــى مصــلحة المكفــول حــتى لا ــدر حقوقــه، والنيابــة العامــة تمثــل اتمــع وتعمــل 

  .على حماية الحقوق والحريات فيه
تمكــن حامــل هــذا العقــد وهــو الكافــل ومــن جهــة ثانيــة، فــإن أمــر رئــيس المحكمــة لــه قــوة قانونيــة 

بتســجيل ذلــك بمصــالح الحالــة المدنيــة حــتى يتســنى لــه الحصــول علــى الوثــائق الإداريــة ســواء للكافــل أو 
  .المكفول

دور القاضي هام، ذلك أنـه المراقـب علـى التعاقـد المـبرم بـين الكافـل والـوالي والـذي محلـه قاصـر، 
هــذا الأخــير جــدير بحمايــة القاضــي وبمراقبــة مــدى إمكانيــة أي العنايــة والتربيــة المنصــبة علــى القاصــر ف

  .تحسين معيشته بتغير وليه سواء كان أبواه معلومين أو موضوع بمؤسسة حماية الطفولة
ونجــد أن المشــرع أعطــى للقاضــي هــذا التصـــرف بإضــفاء الصــبغة القانونيــة علــى عقــد الكفالـــة، 

اقـب دائـم لمعيشـة ووضـعية القاصـر والمكفـول حتى يكون القاضي باعتباره حامي الحقـوق والحريـات مر 
                                                 

  ). عقد الكفالة أمام القضاء. (13أنظر، الملحق رقم  -1
  ).طلب الحصول على عقد الكفالة( 14الملحق رقم أنظر،  -2
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وعليه أن يقوم بالتحري الكامل على حياة الكافـل الاجتماعيـة والماديـة والنفسـية والعقليـة حـتى يمكـن 
  .له أن يقبل رضاه وإبرامه لعقد الكفالة

ــــيس المحكمــــة نظــــرا لكــــل  ــــاد إنشــــغال رئ ــــرة المشــــاكل وإزدي لكــــن مــــن حيــــث الواقــــع ونظــــرا لكث
تي يواجهها اتمع الذي توسعت رقته الجغرافية والبشرية والمادية لم يعـد رئـيس المحكمـة المستجدات ال

يقـــوم بعملـــه كامـــل في مراقبـــة وتحقيـــق أولى علـــي الكافـــل للقاصـــر والمراقبـــة الدوريـــة بعـــد وضـــعه تحـــت 
  .ولايته

II -�$�Hقا�����0 : ا�"رط ا�Hأ��م ا��و  
فــه هـــو نيــة التـــبرع والإحســان للقيـــام بشـــؤون رغــم أن عقـــد الكفالــة رضـــائي وغايــة الكافـــل وهد

  .قاصر ورعايته والعناية به وتربيته كأنه ابنه الشرعي
إلا أن المشرع وجد أن إبرام العقد أمام المحكمة يسبب حرجا للكافل أو والي المكفـول أو حـتى 

ة تـــأثير علـــى نفســـية المكفـــول، فقـــد أوجـــد طريـــق أخـــر لإفـــراغ العقـــد في شـــكل معـــين ليوجـــد في حيـــا
مــن قــانون الأســرة بنصــها  117القــانون وذلــك أمــام ضــابط عمــومي وهــو الموثــق وهــذا مــا تؤكــده المــادة 

وتركت للأطراف الخيار بين اللجوء للمحكمة أو أمام موثـق، خاصـة ..." أمام المحكمة أو الموثق"...
الـــة المدنيـــة  وأن هـــذا الأخـــير لـــه صـــلاحيات تـــدوين العقـــود وإبرامهـــا أمامـــه وخاصـــة منهـــا المتعلقـــة بالح

  .كإبرام أمامه عقد الزواج
ويعــد عقــد الكفالــة مــن عقــود الحالــة المدنيــة، ذلــك أنــه يضــع المكفــول القاصــر في مركــز قــانوني 
جديد بعد أن كان ابن شرعي فيغير مركزه وحالته إلى مكفـول تحـت ولايـة الكافـل، وقـد يكـون شـرط 

إعطـاءه قـوة ثبوتيـة مطلقـة باعتبـاره مـن العقـود تحرير العقد لدى الموثـق لمراقبـة إجـراءات صـحة العقـد و 
قـــانون  115والمـــادة  1قـــانون المـــدني 324طبقـــا للمـــادة . الرسميـــة والـــتي لا يمكـــن الطعـــن فيهـــا إلا بـــالتزوير

  2.الإجراءات المدنية
                                                 

الرسمي عقد يثبت فيه موظف أو ضـابط عمـومي أو شـخص مكلـف بخدمـة عامـة، مـا تم لديـه أو مـا تلقـاه مـن ذوي الشـأن  العقد: "م.ق 324تنص المادة  -1
  .وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي حدود سلطة واختصاصه

لـة كامـل ملـف الـدعوى إلى كتابـه يسـلم كاتـب الضـبط إيصـالا بالاسـتئناف الـذي يبلغـه فـورا للمسـتأنف عليـه، ويعمـل علـى إحا: "م.إ.ق 115تنص المـادة  -2
  ". ضبط الجهة الاستئنافية خلال مدة شهر واحد تحت رقابة رئيس المحكمة وتحت طائلة العقوبات الجزائية
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حاليـا بالنســبة للأطفــال الموجــودين في مديريــة النشـاط الاجتمــاعي لا تجــرى الكفالــة عنــد الموثــق 
  .القضاء فقط بل على مستوى

III -ث��Hا�"رط ا� :�  ا�
��Hت ا�د
�و���
فيما يتعلق بالمقيمين بالخـارج مـن الجاليـة الجزائريـة، إذ أن تقـديم الطلـب يكـون مـن ذوي الشـأن 
إلى المصالح القنصلية في نسختين بالإضافة إلى الوثائق المطلوبة والمذكورة عند طالبي الكفالة القـاطنين 

  : من الملف ما يليبالتراب الوطني، ويتض
  .تحقيق نفسي اجتماعي مملوء وموقع قانوني من طرف مصالح القنصلية المختصة والمعنية -
 1.نسخة طبق الأصل من بطاقات ووثائق التعريف أي البطاقة القنصلية -

  .وهذه الأخيرة إما تقبل أو ترفض الطلب حسب توافر الشروط المطلوبة
ة إلى الورثـــة إن إلتزمـــوا بـــذلك، وإلا فعلـــى القاضـــي أن وفي حالـــة وفـــاة الكافـــل، تنتقـــل الكفالـــ"

  2".يسند أمر القاصر إلى الجهة المختصة بالرعاية

�: را����%"
  �وارض ا

  : يكون طبقا للحالات التالية
إذا طلب الأبوان أو أحدهما، رجوع الولـد المكفـول إلى ولايتهمـا، يخـير الولـد في الإلتحـاق مـا إذا  -

  3.لم يكن مميزا، لا يسلم إلا بإذن من القاضي، مع مراعاة مصلحة المكفول بلغ سن التمييز، وإن
والتخلي عن الكفالة، يجب أن يتم هذا أمام الجهة القضائية التي أقرت الكفالة، ويكون هذا بعلـم  -

 . النيابة العامة

إن المشرع الجزائـري نـص علـى بعـض الشـروط في قـانون الأسـرة وسـكت علـى أخـرى، رغـم أـا 
وفي الشــروط الــتي نــص عليهــا تــرك بعــض الغمــوض إذ كــان .  مهمــة وتســاعد في عمليــة الكفالــةتعتــبر

عليــه أن يحــدد الفــارق في الســن، شــرط الــزواج لم يتحــدث عنــه المشــرع الجزائــري، فبــذلك هنــاك نقــاط 
  .لابد للمشرع التطرق إليها

                                                 

  ).الكفالة إجراءات وكيفيات الوضع القانون( 10الملحق رقم أنظر،  -1
  .ج.أ.من ق 125أنظر، المادة  -2
  .ج.أ.من ق 124أنظر، المادة  -3
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ســوف نتناولــه في كمــا أنــه بوجــود شــروط الكفالــة، هنــاك إجــراءات لابــد مــن إتباعهــا وهــذا مــا 
  .الفرع الثاني

�$�Hإ�راءات ا�����0: ا�0رع ا� 

إن عقــد الكفالــة ينشــأ كأســاس علــى مــرحلتين أولهمــا المرحلــة التمهيديــة وهــي الــتي تعتمــد فقــط 
على قيام عقد الكفالة وعلى رضا الطرفين دون اللجوء إلى الهيئات التي أقر لها القانون صـراحة تحريـر 

طفـــل القاصـــر معـــروف النســـب وبالتـــالي يكـــون اتفـــاق بـــين طـــرفي العقـــد أبـــوا هـــذا العقـــد ســـواء كـــان ال
المكفول من جهة والكافل من جهة ثانية، أما إذا كان مجهول النسـب فقـد يكـون معـروف الأم أولا، 
ومهمـــا كـــان فـــإن مؤسســــة حمايـــة الطفولـــة تكــــون طـــرف في العقـــد فليتفقــــا علـــى أن يتكفـــل الكافــــل 

يتها، بالإضافة إلى المرحلـة الثانيـة وهـي القضـائية وهـي الأهـم وهـذا مـا بالطفل القاصر الذي تحت ولا
 .سوف نتطرق له في هذا المطلب

د�: أو���	
 :ا
�ر$)� ا
كما سـلف الـذكر أعـلاه هـي المرحلـة الـتي يظهـر فيهـا طـرفي العقـد سـواء كـان المكفـول معلـوم " 

ب أن يكـــون رضـــا أبـــوي المكفـــول النســـب أو مجهولـــه تطـــابق إرادمـــا، وقـــد أكـــد القـــانون علـــى وجـــو 
، وذلـك طبقـا 1"معلوم النسـب صـراحة بـأم يمنحـون ابـنهم القاصـر للكافـل للقيـام بـه ورعايتـه وتربيتـه

وهــذا مــا يفيــد أن يكــون ..." وأن تــتم برضــا مــن لــه أبــوان: "...مــن قــانون الأســرة بقولهــا 117للمــادة 
  .الرضا صريحا

  .ين القاصر المكفول مجهول النسب ومعلوم النسبلانعقاد عقد الكفالة لابد من التمييز ب

I-ر ��!ول ا�$�ب'���� �
�$��
:  
  : نفرق بين حالتين

ففي هذه الحالة لابـد مـن رضـا الأم وهـذا بـأن يتكفـل الكافـل : إذا كان القاصر معلوم الأم-1
ني يكفـي بإبنها القاصر، غير أن القانون لم يشدد في اشتراط رضـا أم المكفـول ذلـك أن القبـول الضـم

                                                 

  .171 .الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص أنظر، -1
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لاعتباره صحيح، فإذا ما قامت أم المكفول بتسليم الطفـل القاصـر للكافـل لكـي يرعـاه ويربيـه ويعتـني 
  .به يدل على رضاها

وذلـك نظــرا للظـروف الــتي قــد تعيشـها الأم العزبــاء في اتمــع الجزائـري والإســلامي إذ لا ترغــب 
  .في معرفتها ولا في أن تظهر في الواقع القانوني

ص عقــد الكفالــة جــاءت كأســاس لحمايــة القاصــر وهــو الأولى بالحمايــة دون البحــث فهنــا نصــو 
  .في اشتراط رضا أمه العزباء في اتمع الإسلامي خاصة ينظر إلى ظروفها الاجتماعية والأخلاقية

، ولكـــن هنـــاك إجـــراء آخـــر بالنســـبة للطفـــل القاصـــر 1هـــذا الإجـــراء يكـــون علـــى مســـتوى الموثـــق
عنه عنـد ولادتـه، أي أن الأم البيولوجيـة تتنـازل عـن الطفـل عنـد الـولادة وذلـك  معلوم الأم التي تخلت

، فهنــا تمــر علــى ...الأم العزبــاء، طفــل نــتج عــن زواج غــير شــرعي: بطلــب منهــا لأســباب خاصــة مــثلا
  : عدة مراحل

  ��ون -�9 ���وى ا����"90: ا��ر	�� ا(و�9
هـــي الـــتي تـــرى الأم البيولوجيـــة، ) دةمصـــلحة الـــولا(المســـاعدة الإجتماعيـــة الخاصـــة بالمستشـــفى 

، كــذلك لابــد مــن أن تقــدم الأم البيولوجيــة نســخة مــن بطاقــة 2وتقــدم لهــا محضــر التخلــي لكــي تملــؤه
  .التعريف الوطني وإذا لم تتوفر عندها تعطي شهادة الميلاد زائد صورة شمسية

         4.، أو بصفة ائية3ثم تسألها هل تتخلى عن الطفل بصفة مؤقتة
في المحضر الموجود على مستوى المستشفى تكتب أمامه صفة التخلـي وفي أخـير هنـاك إمضـاء و 

  .الأم، بصمتها، وإمضاء المساعدة الاجتماعية
  : 5وبعدها تقوم المساعدة الاجتماعية بتسجيله في البلدية مقدمة الوثائق التالية

                                                 

  ). الأم تسند إبنها القاصر للكافل عند الموثق. (15أنظر، الملحق رقم  -1
  ).Procès verbal d'abondons. (16أنظر، الملحق رقم  -2
. الحالـة للطفـل في شـهادة مـيلاده إسـم أمـهأشـهر لكـي تتراجـع عـن قرارهـا، ويعطـى في هـذه  03أي يعطـى لهـا مهلـة ": Manière provisoire"صـفة مؤقتـة  -3

  .   D.A.Sوعندما تنتهي هذه المهلة إما ترجع الأم طفلها لحضانتها أو تأخذه . اسم ولقب أمه البيولوجية: وابن××× : ابن: مثال
تــه يؤخــذ منهــا بصــفة ائيــة، وفي شــهادة أي يعطــى لهــا مهلــة شــهر واحــد لكــي تتراجــع عــن قرارهــا، وإذا لم تــرد تربي": Manière définitive"صــفة ائيــة  -4

  ). أي الأم البيولوجية مجهولة. (×××: وابن××× : ابن: ميلاده نكتب
  .معلومات مقتبسة من المساعدة الاجتماعية -5
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  .صورة طبق الأصل لبطاقة التعريف الوطني �
  .شهادة طبية للولادة �
 .   من المستشفى) Bordereau d’envoi(دول الإرسال ج �

�$�Hا� ��	�2$�: ا��ر	ون -�9 ���وى دار ا���  
في المــدة الــتي تكــون الأم تتخــذ القــرار النهــائي في أن تبقــي الطفــل تحــت حضــانتها أو التخلــي 

الحضــانة ، يوضــع المحضــون في دار )شــهر أو ثلاثــة أشــهر(عنــه أي المــدة المخولــة لهــا في محضــر التخلــي 
  .ليعيش فيها تلك المدة المقررة

ـــــدما يبلـــــغ  أشـــــهر، ولم تـــــأتي الأمـــــه البيولوجيـــــة لإســـــترجاعه، يحـــــال إلى مديريـــــة النشـــــاط  03عن
  .، ولا يجوز للأم بعد ذلك أن تطلب إعادة الطفل لحضانتها)D.A.S(الاجتماعي لولاية تلمسان 

�H��Hا� ��	9 ���وى : ا��ر�-D.A.S  
تأخـــذ ملــف الطفـــل وتبحـــث في ملفاــا عـــن ملـــف العــائلات الـــتي تريـــد المســاعدة الاجتماعيـــة 

لكنهـــا قبـــل إعطـــاء كفالـــة طفـــل لعائلـــة مـــا تقـــوم بالكشـــف والتحـــري عـــن هـــذه . التكفـــل بطفـــل يتـــيم
، وبعـــدها )Enquête(الأســـرة الكفيلـــة، فهـــذه الأخـــيرة تخـــرج مـــع أخصـــائي نفســـاني لإجـــراء التحريـــات 

  .تعطي قرارها قد يكون إجابي أو سلبي
  .   أعضاء كلهم يصادقون على هذه الكفالة 10كما أنه هناك لجنة مكونة من 

فــإن هــذا القاصــر يكــون موجــود وتحــت ولايــة مؤسســة : إذا كــان القاصــر مجهــول الأبــوين-2
، وهي التي تقوم برعايتهم والعناية م فنجد أن القانون لم يشـترط رضـا المكلـف ـذه 1حماية الطفولة

يمـــا يخـــص إســـم القاصـــر مجهـــول النســـب عنـــدما يـــدخل إلى المصـــلحة يحمـــل في المؤسســـة صـــراحة وف
خالــد عبـــد الكـــريم وبالنســـبة : وحاليـــا يمــنح للمجهـــول النســـب اسمــين متتـــاليين مثـــال× البدايــة حـــرف 

يشـــترط أن يتقـــدم الكافـــل بملـــف لهـــذه . خالـــد جميلـــة: للفتـــاة يعطـــى لهـــا اســـم ولـــد واســـم بنـــت مـــثلا

                                                 

) بمرسى بن مهيدي F.E.A( .سنة يكون في مؤسسات رعاية الطفولة المسعفة 18-6والذي سنه  ،سنوات يكون في دار الحضانة 6-0إذا كان القاصر من  -1
  ).مسرغين(سنة، مؤسسة في وهران  18بعد 
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الوثــــائق لتكــــوين ملــــف طلــــب (لابــــد أن يحتــــوي علــــى الوثــــائق التاليــــة  المؤسســــة الــــتي تقــــوم بدراســــته
  :1)الكفالة
  . طلب خطي، يحدد فيه جنس الطفل ممضى من طرف الزوجين-1
  .شهادة ميلاد لكل من الزواجين-2
  .شهادة العائلية للحالة المدنيةال-3
  .كشف السوابق العدلية للزوجين-4
  .شهادة الجنسية للزوجين-5
  . دج 15000وكشف الرواتب لثلاثة الأشهر الأخيرة شهادة عمل -6
  .صور شمسية للزوجين 7-02
  .عقد ملكية السكن أو الإيجار-8
  .شهادة الإقامة-9

  .شهادة طبية للحالة الصحية للزوجين-10
  .شهادة السجل التجاري أو شهادة العمل-11
  .عقد الزواج-12
  .صورة طبق الأصل لبطاقة التعريف الوطنية-13

لـب هـذه الوثـائق حـتى يـتم الإطمئنـان للحالـة الاقتصـادية والاجتماعيـة للكافـل وضـمان ويتم ط
  .وسط معيشي حسن للمكفول

ولا تمنح الموافقة إلا بعد التأكـد مـن ضـرورة تـوفر الوثـائق، تقـوم المصـلحة بتشـكيل لجنـة متكونـة 
  : 2من
  .رئيس المصلحة �
  ).المساعد الاجتماعية(مدير المديرية الاجتماعية  �

                                                 

   .معلومات تم أخذها من مساعدة اجتماعية من المديرية الاجتماعية لإيواء الطفولة المسعفة لولاية تلمسان -1
www.arabic.mjustice.dz  

  .لمسعفة لولاية تلمسانأخذها من مساعدة اجتماعية من المديرية الاجتماعية لإيواء الطفولة ا معلومات تم -2
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  .س الجمعية للطفولةرئ �
  .مختص نفسي �
  .مدير دار الحضانة �
، 1مســاعدة اجتماعيــة الــتي تقــوم بنفســها مــن التحقــق مــن وضــعية الأســرة الــتي ترغــب في الكفالــة �

 .ومعها الطبيب النفسي

 .طبيب �

 .رئيس المؤسسة المتخصصة �

 .رئيس مصلحة التضامن العائلي �

  .   رئيس الحماية الاجتماعية للفئات المحرومة �
  .ه اللجنة أن تقبل أو ترفض طلب الكفالةولهذ

وإذا قبلــت اللجنــة الكفالــة تقــوم بــإبلاغ الكافــل ويقــوم هــذا الأخــير بإحضــار الوثــائق، تســجل 
حينئذ في محرر رسمي عند رئيس المحكمة، أما فيما يخص حضور الوالدين فيحضـر مكامـا باعتبارهمـا 

  2 .ة بتفويض من الواليغير موجودين المساعدة الاجتماعية التي تمثل الدول
  : بالنسبة للمكفول يجب أن تتوفر لديه

  .شهادة الميلاد -
  3.شهادة الوضع -

وهـــي شـــهادة يقـــدمها مـــدير المصـــلحة للكافـــل بمعـــنى يفـــوض لـــه الولايـــة علـــى المكفـــول وهـــو مـــا 
  .ج.أ.ق 119و 118نصت عليه المادة 

رقـم بعـد أن يـتم تسـجيله  شهادة الأصل، يشهد فيها مدير المصلحة بأن ليس له أصل ويعطـى لـه -
  .ضمن أيتام الدولة

                                                 

  ).التحقيق النفسي الاجتماعي لغرض الكفالة داخل الوطن. (16أنظر، الملحق رقم  -1
  . 17أنظر، الملحق رقم  -2
  ).مقرر+ شهادة الوضع (. 18أنظر، الملحق رقم  -3
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تخــول الكفالــة للكافــل الولايــة القانونيــة وجميــع المــنح العائليــة والدراســية الــتي : "121تــنص المــادة 
  1".يتمتع ا الولد الأصلي

  : كما يشترط في المساعدة الاجتماعية أن تقدم
  .صورة مطابقة للأصل من بطاقة التعريف الوطني -
  .المدير الاجتماعية التي تخول ا القيام ذه المهمة قرار ممضي من -

. فــإذا تــوفرت كــل هــذه الوثــائق يقــوم بــإبرام عقــد الكفالــة بحضــور الشــاهدين والكافــل والمســاعد
وبقرار من الوالي يـتم مـنح الولايـة القانونيـة للكافـل علـى المكفـول ويـدخل تحـت حمايـة الـدول، ويمكـن 

  2.لكن لا يثبت له حق في الميراث ولا تنشأ حرمة المصاهرةللكافل أن يمنح لقبه للمكفول و 
أما إذا كان الكافل مقيمـا خـارج الـبلاد الجزائريـة ويرغـب في التكفـل بطفـل جزائـري، فهنـا لابـد 
من توفر شـروط معينـة يتحقـق الموثـق منهـا ويوثـق عليهـا، ثم تقـدم إلى المحكمـة لتخـتم عليهـا ثم يتقـدم 

المتمثلة في تحقيق اجتماعي يكون موقعا من طـرف القنصـلية، بالإضـافة إلى بوثائق تتطلبها القنصلية و 
نســخة مــن بطاقــة القنصــلية، وعقــد الملكيــة ويــدخل ضــمن فئــة مجهــولي النســب وهــم يشــكلون نســبة  
كبــــيرة وهــــم اللقطــــاء وقــــد أدلى في هــــذه القضــــية ذووا الآراء باعتبارهــــا مشــــكلة لا يكــــاد يخلــــو منهــــا 

  .اتمع
  3.بأنه مولود حي تركه أهله خوفا من الفقر أو فرارا من مة مايعرف : اللقيط

ويعــرف أيضــا بأنــه مولــود حــي حــديث العهــد بــالولادة لا يعــرف لــه أب ولا أم تركــه أهلــه خوفــا 
  4.من الفقر أو فرارا من مة العرض

دة مـن مـواد قـانون الأسـرة علـى اللقـيط، ولكنـه يدخلـه تحـت المشرع الجزائري لم ينص في أيـة مـا
  .حكم التبني لأن إدعاء نسبه غير متوفر لمن يريد ذلك وطلب المشرع الجزائري بحمايته

  : ا�1راءات ا���'� 
����0 ا���ط

                                                 

  .ج.أ.ق 121أنظر المادة  -1
  .1992يناير  13المؤرخ في  92/24من المرسوم التنفيذي رقم  05أنظر، المادة  -2
  .318. أنظر، الإمام محمود شلتوت، المرجع السابق، ص -3
  .202. أنظر، بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -4
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ـــة مدفوعـــة الأجـــرإمـــا : وهـــي تـــتم علـــى شـــكل صـــورتين المتبعـــة للتكفـــل  1وهـــي الطـــرق الرعاي
ين عنــد مربيـة مـأجورة وفي غالــب الأحيـان يكــون هـؤلاء الأطفـال مــن فئـة المعــوقين بالأطفـال اللاشـرعي

حركيــا، سمعيـــا، بصــريا إمـــا لأســباب أو لأخـــرى كمحاولـــة رعــايتهم ووضـــعهم في أســرة كفيلـــة، ويحـــدد 
الأجـــر المـــدفوع للمربيـــة وفقـــا للعقـــد الـــذي يـــتم تحريـــره مـــن مديريـــة المصـــلحة، وتبقـــى الرعايـــة المدفوعـــة 

  .ناجحة في نتائجها حيث يصبح الطفل مصدر لدى بعض العائلات الأجر غير
يقصـــد ـــا وضـــع الطفـــل أو أكثـــر في وســـط عـــائلي دون مقابـــل، وتـــتم  الرعايـــة المجانيـــةوأمـــا 

بواســـطة عقـــد شـــرعي يحـــدد أمـــام الجهـــات المختصـــة وبتســـهيلات وضـــعت تحـــت رعايـــة وزارة العمـــل 
  .المقصود في دارستناوالشؤون الاجتماعية وهذا النوع من الكفالة هو 

تجـــدر الإشـــارة إلى أن الجزائـــر علـــى غـــرار دول العـــالم قـــد جـــاءت بطريقـــة ناجحـــة لرعايـــة الأطفــــال 
اللاشـرعيين المحــرومين مـن الجــو العــائلي لإقامـة دور الحضــانة الــتي تـوفر للمولــود بعــض شـروط الحيــاة الكريمــة 

هـي تابعـة لمديريـة النشـاط الاجتمـاعي للولايـة من رعاية وتربية وأكل، وليس هذه المؤسسـة كالحضـانة وإنمـا 
  .التي سيأتي الحديث عنها فيما بعد، وهذه المؤسسة تحتوي على ثلاث أصناف من حيث السن

  2.أما بمركز الطفولة المسعفة فتضم فئة الأطفال البالغين
  : يليسنة فبعد وقوع الاختيار الكافل على الطفل يشرع فيما  14إلى غاية  6 بين ما العمر من

تشكيل ملف الإيداع وتقديمه لمديرية نشاط الاجتماعي ولتوضيح ذلـك لابـد أولا وقبـل كـل شـيء  -
  .التعريف ا

�-����Nا�$"�ط ا �  : �در
هي مؤسسـة ذات طـابع إداري اجتمـاعي ـدف إلى خدمـة مصـالح الأفـراد المكـونين للمجتمـع 

ا، بصــريا، عقليــا وكــذا الطفولــة المحرومــة عــن بكــل فئاتــه لإعــادة إدمــاج الفئــة المهمشــة كــالمعوقين حركيــ
  .طريق عمليات اجتماعية تقوم ا هذه المديرية

                                                 

  .1991جانفي  16من القرار الوزاري لوزير الداخلية والجماعات المحلية ووزير العمل والحماية الاجتماعية، الصادر بتاريخ  -1
  .06 .وزارة العمل والحماية الاجتماعية، صمن دليل الكفالة الصادر عن  -2
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تحـــت وصـــاية وزارة العمـــل والشـــؤون الاجتماعيـــة  تعمـــل هيئـــة الاجتمـــاعي النشـــاط مديريـــة وتعتـــبر
كفيلة   والتكوين المهني فمن بين المهام التي تتسم ا هذه المؤسسة إدماج فئة الطفولة المسعفة في أسر

  .ترعاهم وكذا متابعتهم إداريا ومساعدم في الحصول على الوثائق الإدارية الخاصة
II -ر ���وم ا�$�ب'���� �
�$��
:  

  1:فيما يخص كفالة معلوم النسب يجب تقديم الوثائق التالية
  .طلب خطي -
  .شهادة ميلاد القاصر المكفول -
  .شهادة ميلاد الكافل وشهادة عمل وكشف الراتب -
  .اج الكافلعقد زو  -
  .صورة لبطاقة التعريف الوطنية للكافل وأبوي المكفول والشاهدين -
  .الطابع الجبائي -
  ).D.A.S(شهادة الوضعية العائلية، يتم تسليمها من طرف مصالح مديرية المساعدة الاجتماعية  -

ذن أبويـه علـى الكفالـة إذا كانـا معلـومين، يـتم عقـد الكفالـة إ 2كما أنه يتعين حصول على موافقة
بموجـب تصـريح مـن أبـوي الطفـل حيـث يكـون ذلـك أمـام الموثـق أو أمـام القاضـي الموجـود بمـوطن أو إقامـة 

 117 مــن يوافــق علــى التكفــل أو أمــام مســؤولي البعثــات الدبلوماســية الجزائريــة في الخــارج وهــذا طبقــا للمــادة
  .من قانون الأسرة الجزائري

لأـم لا علاقـة لهـم ـذا الطفـل  مـوافقتهم إلى نحتـاج لا هنا شهرأ 3 مدة وفي ،3ولادته عند عنه تخلو إذا أمّا
  .ويصبح مجهول الأبوين، أو مجهول الأب ومعلوم الأم حتى في هذه الحالة لا نحتاج إلى موافقة أمّه

���� :���67
  ا
�ر$)� ا

إذ يرفـع الطلـب بموجـب عريضـة متمثلـة في طلـب "عقد الكفالة يصدر بموجب حكـم قضـائي، 
  :4دم من الكافل إلى القاضي ويرفق إليها الوثائق التاليةخطي تق

                                                 
1- www.arabic.mjustice.dz  

  .201. أنظر، بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -2
  ).محضر التخلّي(. 19أنظر، الملحق رقم  -3
  .معلومات مقتبسة من المساعدة الاجتماعية -4
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 .عقد زواج الكافلين �

 .شهادة ميلاد الكافلين �

 .نسخة طبق الأصل للكفيلين �

والقاضي المختص محليا هو الذي يوجد بموطن صاحب الطلب، وإن كان موطن الذي يطلـب 
  .كفولالكفالة خارج الجزائر، يرفع الطلب إلى القاضي الذي هو بموطن الم

ودور القاضي هنا، يتصل فقط بالوظيفة الولائية، بمعنى لم يحصل أمامـه نقـاش ولا مرافعـة، كمـا 
  .1"أن القانون لم يلزم تدخل النيابة العامة

وعليــه فــإن رئــيس المحكمــة أو قاضــي التحقيــق عنــدما يتلقــى الطلــب يقــوم بدراســة الملــف جيــدا 
نعقــاد الكفالــة طبقــا لأحكــام قــانون الأســرة، مــع مراعــاة والتحقــق مــن تــوافر الشــروط المطلوبــة قانونــا لإ

01مكــرر  13أنــه طبقــا للتعــديل الجديــد في القــانون المــدني في المــادة 
، فــإن القاضــي الجزائــري بموجــب 2

قواعد الإسناد يمكن أن يصدر حكم أو أمر بالكفالة طرفيه أجنبيين أو أحد أطرافه أجانـب مقيمـين 
عنــد إبــرام ) الكافــل والمكفــول(مراعيــا للقــانون الــداخلي لكــلا الطــرفين علــى الإقلــيم الجزائــري، وذلــك 

العقــد مــا إذا كــان يســمحان بالكفالــة أم لا، وعليــه توســعت إختصاصــات القاضــي الــداخلي بعــدما  
  .كانت مقتصرة على الأطراف الجزائرية فقط

لـة المدنيـة الأمر الذي يصدره القاضي هـو غـير قابـل للطعـن ويسـلم نسـخة منـه إلى ضـابط الحا"
  3".ليتم تسجيله على هامش شهادة ميلاد الولد المكفول


�"ر إ�راءات ا��	�ق �را-�ة ��'�	� ا�ط0ل ا���0ول  :ا����2 
إذ أنه عمليا يتطلـب حضـور جميـع أطـراف العقـد وإبـداء رضـا أبـوي المكفـول إن كانـا علـى قيـد 

ة طالـب الكفالـة، وإن كانـت مـن الحياة زيادة على ذلك إحضـار الشـاهدين الـذين يثبتـان حسـن سـير 

                                                 

  .172. أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -1
. يسرى علي صحة الكفالة قانون جنسية كل من الكفيل والمكفـول وقـت إجرائهـا، ويسـرى علـى أثارهـا قـانون جنسـية الكفيـل: "01مكرر  13 تنص المادة -2

  ".وتطبق نفس الأحكام على التبني
  .172. أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -3
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المستحسـن أن ينتقــل القاضــي ويجــري معاينـة ميدانيــة لحالــة طــالبي الكفالـة قصــد الإطــلاع علــى النوايــا 
  . التي أدت إلى طلب الكفالة ومدى استعدادهما لتحمل هذه المسؤولية وظروفهم المادية والاجتماعية

إمـــا الموافقـــة علـــى طلـــب الكفالـــة أو فمـــن المفـــروض بعـــد إجـــراء هـــذا التحقيـــق يقـــرر القاضـــي "
  1".الرفض حسب ما إذا كان التحقيق سلبيا أو إجابيا

وبعد صدور الأمر بإسناد الكفالة يـتم التنفيـذ وذلـك بتحريـر محضـر تسـليم الطفـل المكفـول إلى 
  .الشخص أو الجهة الكافلة وذلك بحضور ممثل النيابة والسلطة المحلية والمساعدة الاجتماعية

  : ا��زا4رأ�� %� 
بعد إصدار الأمر أو الحكم فإنه لا ينفـذ إلا بعـد أن يصـبح ائيـا، وعمليـة التسـليم تـتم تلقائيـا 
بـــــين طالـــــب الكفالـــــة والشـــــخص الـــــذي كـــــان عنـــــده المكفـــــول دون حضـــــور النيابـــــة أو تحريـــــر محضـــــر 

  .بالتسليم
م إســـناد هـــذه كمـــا أنـــه يجـــب الإشـــارة أن مـــا يفتقـــر إليـــه القضـــاء الجزائـــري هـــو عـــدم وجـــود أو عـــد -

المهمــة إلى القاضــي المخــتص بالأحــداث، الــذي يتتبــع تنفيــذ الكفالــة والــذي يقــوم بمراقبــة مــدى تنفيــذ 
لكـون المشـرع اعتبرهـا مسـألة مدنيـة ولكـون قاضـي الأحـداث عـادة مخـتص . الكافل إلتزامـات الكفالـة

اسـطة النيابـة العامـة أو بالجانب الجزائي فقط، كما أنه من المفروض القيـام بـإجراء البحـث في ذلـك بو 
  .السلطة المختصة أو المساعدة الاجتماعية المؤهلة لذلك

كمـــا أنـــه في الجزائـــر لا يوجـــد القاضـــي المكلـــف بشـــؤون القصـــر الـــذي مـــن المفـــروض يســـهر علـــى  -
تســجيل الكفالــة في الســجلات الحالــة المدنيــة لــدى بلديــة المكفــول، وهــو الشــيء الموجــود بــالمغرب إذ 

  2.سجلات الحالة المدنية تسجل الكفالة في
كمـــا أن الاختصـــاص المحلـــي لعقـــد الكفالـــة في الجزائـــر محـــدد إمـــا بمـــوطن طالـــب الكفالـــة أو مكـــان  -

  .تواجد المكفول

                                                 

  .172. أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -1
  .لة الأحوال الشخصية المغربيةأنظر، مج -2
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إن القانون نص صراحة على أن عقد الكفالة يكون شرعي ويجب أن يحرره الموثق أو المحكمـة، 
  : وتتطلب شهادة الكفالة الوثائق التالية

  .طفلعقد ميلاد ال" -
  .عقد ميلاد الأبوين الأصليين -
  .عقد ميلاد الأبوين الكافلين -
  .نسخ من بطاقة التعريف للأربعة أبوين -
  .عقد زواج كل من الأبوين الأصليين والكافلين -
  .طلب خطي -
  1".شهادة العمل -

وتكــون المحكمــة المختصــة هــي المحكمــة الواقــع في دائرــا مــوطن طالــب الكفالــة أي الكافــل وإذا  
هـــذا الأخـــير موجـــود بالخـــارج فيكـــون الاختصـــاص للمحكمـــة الواقـــع في دائرـــا مـــوطن  كـــان مـــوطن

  .الطفل القاصر المرغوب في كفالته
ويكون هـذا الطلـب الموجـه إلى رئـيس المحكمـة، دون وجـود منازعـة ولا خصـومة لأـا تعتـبر مـن 

  .الأعمال الولائية لرئيس المحكمة
لى القاضي المخـتص أن يتأكـد مـن الشـروط الواجبـة كما أا لا ترفع ضد وكيل الجمهورية، وع

في عقـــد الكفالـــة والـــتي يشـــترطها القـــانون، تلقائيـــا يصـــدر حكمـــه في شـــكل أمـــر يمـــنح للكافـــل كفالـــة 
  .القاصر، وهذا الأمر ائي

ونسخة منه ترسل إلى ضابط الحالة المدنية لمكـان زيـادة الطفـل القاصـر المكفـول لتسـجيله علـى 
  2.بأنه طفل مكفول هامش شهادة ميلاده

وذا تبقى الكفالة قائمة حتى إذا ما أراد الكافل إلغاءهـا وذلـك بـنفس الإجـراءات الـتي قامـت 
  .ا ويكون ذلك بإرادة الكافل أو ورثته بعد وفاته

                                                 

  ).قسم شؤون الأسرة(معلومات مقتبسة من طرف رئيس محكمة تلمسان  -1
  .277. الدكتور الغوتي بن ملحة، مرجع سابق، ص -2
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ومــن هنــا نســتخلص أن عقــد الكفالــة يمــر بمــرحلتين، الأولى هــي المرحلــة التمهيديــة والــتي تعتمــد 
د أن يكون هذا الأخير صحيحا، وميزنا في هـذه المرحلـة بـين القاصـر المكفـول على رضا الطرفين ولاب

مجهول النسب ومعلوم النسب وما هي الوثائق التي يجب أن يوفرها الكافـل لكـي يسـتطيع أن يتكفـل 
  .طفل قاصر

وبالنســبة للمرحلــة الثانيــة والــتي هــي المرحلــة القضــائية وتعتــبر أهــم مرحلــة، لقــد بينــا فيهــا المراحــل 
  .التي يمر عليها عقد الكفالة، وفيما يتم رفض أو قبول طلب الكفالة

أما بالنسبة للمبحث الثاني فسوف نقوم بدراسة آثار كل من عقد التبني وعقـد الكفالـة وكيفيـة 
  .انقضائهما

�$�Hث ا�	
  آ�Hر ا��
$� وا�����0 وا$���2ؤھ��: ا��
للقــانون الوضــعي الجزائــري فبــذلك لا كمــا بينــا ســابقا أن عقــد التبــني لــيس لــه شــروط بالنســبة 

يرتــب أي أثــار، لكــن بالنســبة للــدول الــتي أخــذت بنظــام التبــني وكــان لهــا شــروط فبــذلك يرتــب عليهــا 
آثـــار وهـــذا مـــا ســـوف نتناولـــه في هـــذا المبحـــث، أمـــا بالنســـبة لعقـــد الكفالـــة فهـــو لا ينعقـــد إلا بتـــوفر 

حيحة وتكــــون صــــالحة لأن تنــــتج آثارهــــا الشــــروط الــــتي حــــددها القــــانون وبموجبهــــا تقــــوم الكفالــــة صــــ
القانونيـــة ككـــل العقـــود الـــتي تجـــوز رسميتهـــا، وتتميـــز هـــذه الأخـــيرة بالديمومـــة والاســـتمرارية إلى أن يطـــرأ 
عليهــا أي ظــرف يــؤدي إلى زوال آثارهــا في واقــع القــانون أو إنقضــائها وهــذا مــا ســوف نتطــرق لــه في 

  . المطلبين التاليين بشيء من التفصيل

0� إ
ط��:: ا(ولا��ط�ب   آ�Hر ا��
$� و�
التبني حسب دراستنا وحسـب القـانون والشـرع محـرم في القـانون الوضـعي الجزائـري وغـير مـأخوذ 

  .ما يمكن دراسته في هذا المطلب. به، فبذلك ليس له شروط، ولا ينتج آثار
نتنـــاول  وســوف ). الفــرع الأول(آثــار التبــني بالنســبة للــدول الــتي أخــذت بـــه ووفــرت لــه شــروط 

  ).الفرع الثاني(كيفية إبطال التبني والتكييف الجزائي له في ظل التشريع الجزائري 
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  آ�Hر ا��
$�: ا�0رع ا(ول
إن التبني يرتب آثار إلا في الدول التي أخذت بـه، أمـا بالنسـبة للـدول الـتي لم تأخـذ بـه وحرمتـه 

ام التبني فبذلك رتـب لـه آثـار هامـة مـن تحريما باتا فلا يرتب أي أثر، فمثلا القانون التونسي أخذ بنظ
بينهـــا حمـــل المتبـــني اســـم متبنيـــه ومعاملتـــه معاملـــه الابـــن الشـــرعي، وإعطائـــه نفـــس الحقـــوق والواجبـــات 

  1.الممنوحة للإبن الصلبي، كما أن القانون الفرنسي أخذ بنفس هذه الآثار
ين المتبـني وأقاربـه بــالتبني، كمـا أنـه سـبق أن رأينــا انـه يترتـب علـى التبــني قيـام مـانع مـن الــزواج بـ"

  : وإلى جانب ذلك يترتب على التبني من الآثار ما يلي. وذلك لدى بعض الطوائف المسيحية
  .بإضافة اللقب إلى اسمه الأصلي وذلك تبناه من بلقب نفسه يلقب أن للمتبنى الحق التبني يخول-1
  .على زواجه إن كان قاصرايكون للمتبني وحده حق تأديب المتبني وتربيته وحق الموافقة -2
  . وجوب النفقة للفقير من الطرفين على الأخر-3
4- 2.يجيز التبني حق التوارث بين أطراف التبني، يرث المتبني المتبنى    

ولمـــا كـــان التبـــني رباطـــا صـــناعيا ينشـــيء أبـــوة وبنـــوة . "هـــذه هـــي الآثـــار الـــتي تترتـــب علـــى التبـــني
ولهـذا لا يتـوارث الطرفـان . ثـار الـتي تترتـب علـى البنـوة الأصـليةيترتـب عليـه كافـة الآ"مصطنعة فإنـه لا 

كمــا يراعــى كــذلك أن التبــني لا يترتــب عليــه إخــراج المتبــني مــن . مــا لم يكــن ذلــك عــن طريــق الوصــية
ويظـــل المتبـــنى ملتزمـــا بنفقـــة والديـــه الأصـــليين، وإن كـــان . عائلتـــه الأصـــلية ولا يحرمـــه مـــن حقوقـــه فيهـــا

  3".فقته إلا إذا لم يمكنه الحصول عليها من المتنبيوالداه لا يلتزمان بن

                                                 

  .63-62. أنظر، محمد صبحى نجم، المرجع السابق، ص -1
. ط، ص.ت.لمين وغــير المســلمين، دار الفكــر الجــامعي، الإســكندرية، دأنظــر، ممــدوح عزمــي، دعــوى ثبــوت النســب ودعــاوى ثبــوت الزوجيــة والتبــني للمســ -2

123   .  
  .697. أنظر، توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص -3
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�$�Hا�0رع ا� : ;ف ا��زا�4 �: %� ظل ا��"ر0� إ
ط�ل ا��
$� وا����
  ا��زا4ري

بعــد تفحــص النصــوص القانونيــة يتضــح أنــه لا توجــد مــن الناحيــة النظريــة دعــوى تســمى إبطــال 
التبـــني، وهـــو الشـــيء الـــذي يؤكـــد  التبـــني، لكـــن يســـتخلص عمليـــا أن المحـــاكم تصـــدر أحكـــام بإبطـــال

  : إذ ورد في القرار دعوى إبطال التبني. وجود دعوى إبطال التبني كمصطلح
دعـوى إبطـال التبـني ) و.م: (ضـد) ف.ف: (قضية 28/06/1994قرار بتاريخ  122761ملف رقم 

  1 .خطاء في تطبيق القانون -الحكم برفض الدعوى-لإخراج المطعون ضده من الميراث 
أن المطعون ضده لم يكـن إبنـا شـرعيا للمتبـني فـإن للمدعيـة الحـق  -في قضية الحال–بين ومتى ت

في إخراجــه مــن المــيراث، لأن التبــني ممنوعــا شــرعا وقانونــا وعليــه فــإن قضــاء الموضــوع لمــا أيــدوا الحكــم 
لقـد المستأنف، القاضي رفض دعوى إبطال التبني على أساس أن المتبني لم ينكر نسب الولد المتبني، 

ومــتى كــان  . أخطئــوا في تطبيــق القــانون، ذلــك أن دعــوى إبطــال التبــني ليســت كــدعوى نفــي النســب
  2.كذلك آستوجب نقض القرار المطعون فيه

لهذا سنحاول أن نتطـرق إلى هـذه الـدعوى في ظـل القـانون الجزائـري لكوـا تحـرم التبـني بموجـب 
البحــث عــن التكييــف الجزائــي لفعــل قــانون أحكــام الأســرة هــذا مــن جهــة، ومــن جهــة أخــرى نحــاول 

التبــني مــع العلــم أنــه لا يوجــد نــص عقــابي محــدد في قــانون العقوبــات الجزائــري يعاقــب علــى مثــل هــذا 
  .الفعل

  :د�وى إ�ط�ل ا
	���- أو�

إنــه مــن المقــرر قانونــا، أن أي دعــوى ترفــع أمــام القضــاء تســتوجب شــروط وإجــراءات مقــررة في 
علـى هـذه الـدعوى باعتبارهـا كـذلك دعـوى قضـائية، لهـذا يمكـن أن  القانون وهو الشيء الذي ينطبق

نتطرق إلى إجراءات رفع دعوى التبني وتحديد المحكمة المختصة للنظر في النـزاع وتحديـد أطـراف النـزاع 
   .وسلطة القاضي في النظر في الدعوى

                                                 

  .م، من المقرر أنه يمنع التبني شرعا وقانونا.ح.من ق 19/02/1970من الأمر المؤرخ في  47ج و.أ.من ق 46أنظر، المادتان  -1
، 2004نصـر الـدين مـروك، قـانون الأسـرة بـين النظريـة والتطبيـق، دار الهـلال للخـدمات الإعلانيـة، . 155. ، ص2001لعـدد الخـاص أنظر، الة القضـائية ل -2

  .92-90. ص
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  : أطراف ا�د-وى-أ
إجــراءات مدنيــة فــإن  459لمــادة ونعــني في قضــية الحــال المــدعي والمــدعى عليــه، فعمــلا بأحكــام ا

الـــدعوى لا تقبـــل أمـــام الجهـــات القضـــائية إلا إذا رفعـــت مـــن ذي صـــفة علـــى ذي صـــفة وعلـــى هـــذا 
الأساس فإا تقتضي كذلك تـوافر المصـلحة لأن في المسـائل الماسـة بالنظـام العـام، تتسـع المصـلحة إذ 

الأطـراف الخاصـة، إن مناسـبة رفـع  للنيابة العامة الحـق في رفـع مثـل هـذه الـدعاوي، إضـافة إلى جانـب
هــذه الــدعاوي عــادة مــا تكــون مقترنــة بالنزاعــات المتعلقــة بــالميراث، إذ ورثــه المتبــني يعملــون جاهــدين 
علـى إخـراج هـذا الـدخيل لكونـه لـيس بـابن شـرعي حـتى يسـد في وجهـه بـاب الإرث، فـلا تكـون لهــم 

ء سـير الـدعوى الأصـلية، وعليـه نسـتخلص أية وسيلة سـوى وسـيلة دعـوى التبـني أو الـدفع بـالتبني أثنـا
المعــدل والمــتمم مــن  09-05مكــرر مــن الأمــر  03أن أطــراف الــدعوى هــم النيابــة العامــة طبقــا للمــادة 

ومــن جهــة ثانيــة الشــخص الــذي يــزعم أنــه المتبــني أو مــن جهــة أخــرى لكــل صــاحب  1قــانون الأســرة
  .مصلحة لاسيما الورثة الشرعيين

  : !� %� $ظر ا�د-وىا��	��� ا����'� و��ط��-ب
منـه، فـإن الاختصـاص النـوعي يـؤول إلى جهـات  46عملا بأحكام قانون الأسرة لاسـيما المـادة 

القضاء المدني، قسـم الأحـوال الشخصـية، أمـا الاختصـاص المحلـي فهـو خاضـع إلى القواعـد العامـة في 
ا بــذلك بــالحجج الاختصــاص، حيــث أن رافــع الــدعوى يرفــع عريضــته محــددا الوقــائع والطلبــات ومؤيــد

القضـية  28/06/1994قـرار بتـاريخ  122761والأسانيد، هذا كدعوى أصلية وهذا مـا جـاء في ملـف رقـم 
  .التي رأيناها سابقا

أو الــدفع أثنــاء ســير الــدعوى، فالقاضــي بعــد عــرض النــزاع عليــه والتأكــد مــن صــحة الإجــراءات 
تعين بالتقـارير الطبيـة إذا كانـت تثبـت أو يسـ: يباشر إجراءات التحقيق مستعينا بشهادة الشهود مثلا

  2.أو إقرار المتبني ADNعقم الزوجين، أو الاستعانة بالطرق العلمية كاللجوء إلى 

                                                 

يـق أحكـام تعـد النيابـة العامـة طرفـا أصـليا في جميـع القضـايا الراميـة إلى تطب: "علـى أنـه) 2005مـايو  04المـؤرخ في  09-05قانون رقم (مكرر  03تنص المادة  -1
  ".هذا القانون

  .  166. ، ص2001الحديثة للعلوم الطبية والبيولوجية، ديوان المطبوعات الجامعية  كتشافاتالإ أنظر، تشوار جيلالي، الزواج والطلاق تجاه  -2
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أمــا ســلطة القاضــي في النــزاع المعــروض فهــي لا تقتصــر علــى إبطــال التبــني فحســب بــل إبطــال 
هادهــا القاضــي بموجــب قــرار حـتى عقــد المــيلاد المتبــني وهــو الشــيء الــذي أكدتـه المحكمــة العليــا في اجت

السـالف الـذكر الـذي أكـد علـى ضـرورة إبطـال عقـود  234949ملـف رقـم  18/01/2000الصادر بتـاريخ 
  .الميلاد الباطلة بعد إبطال التبني

� -ج�
  : 	��م ا��
$� ��ط�نأ*�
ة إذ أن الأحكام الصادرة عن المحكمة الدرجة الأولى في هذه المسألة هـي إبتدائيـة وليسـت ائيـ

وبالتـــالي فـــيمكن الطعـــن فيهـــا بـــالطرق العاديـــة بالمعارضـــة والاســـتئناف والطـــرق الغـــير عاديـــة كـــالطعن 
  .بالنقض والتماس إعادة النظر

����-�
ف ا
5زا�� 
%�ل ا
	��� وا
�7و�� ا
�7ررة "	
  :ا

ف ا��ز-أ  : �4اا���
حــد ذاتــه مســاس  علــى الــرغم مــن أن الفعــل الــذي يقــوم بــه الشــخص القــائم بــالتبني يكــون في

بالنظام العام، لأنه يحدث نزاعـات عرقيـة وعائليـة داخـل اتمـع لكـون هـذا الطفـل المتبـني يعتـبر دائمـا 
دخيلا على الأسرة الحاملة للقلب العائلي الذي اعتدى عليـه، والـذي يعتـبر تعـديا علـى حقـوق الغـير 

  .لاتالمتجسد في التعدي على لقب الغير، لكون اللقب تشرك في عدة عائ
إلا أن المشرع الجزائري لم يجرم هذا الفعل بحـد ذاتـه، لكـن بـالرجوع إلى طبيعـة هـذا الفعـل نجـده 
يكون في عناصره نـوع مـن التحايـل علـى القـانون ويتمثـل في ذلـك الإقـرار والإدلاء بالتصـريحات لـدى 

هــذا الأســاس  ضــابط الحالــة المدنيــة غــير مطابقــة للحقيقــة بــدليل أن الطفــل لــيس ابنــه الشــرعي، وعلــى
مــن قــانون الحالــة المدنيــة الــتي تــنص علــى أن كــل  34فإنــه يمكــن تكييفــه بعــد الرجــوع إلى نــص المــادة 

شـــخص ورد ذكـــره في الوثيقـــة ولم تكـــن تصـــريحاته حقيقيـــة يتعـــرض للعقوبـــة المنصـــوص عليهـــا في نـــص 
  1.قانون العقوبات 217المادة 

                                                 

فــا في المحــرر أدلى أمــام دينــار كــل شــخص لــيس طر  1000إلى  500يعاقــب بــالحبس مــن ســنة إلى خمــس ســنوات وبغرامــة مــن : "ج.ع.ق 217تــنص المــادة  -1
  ".الموظف بتقرير يعلم أنه غير مطابق للحقيقة
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  :ا���و
� ا��زا4� ا���ررة ��0-ل ا��
$�-ب
قــانون العقوبــات فــإن العقوبــة المقــررة للقــائم أو الــذي أدلى أمــام ضــابط  217لــنص المــادة طبقــا 

الحالة المدنية بتصريح بطفل علـى أسـاس أنـه ابـن لـه قصـد تسـجيله بالحالـة المدنيـة مـع علمـه بـأن هـذا 
ذ التصــريح مخــالف للواقــع والحقيقــة، بكونــه لــيس ابنــه مــن صــلبه، فلقــد شــدد المشــرع في هــذه الجنحــة إ

دج كــل ذلــك لأن  1000إلى  500ســنوات وبغرامــة مــن  05وضــع الحــد الأدنى لهــا ســنة والحــد الأقصــى 
الشـــخص أضـــفي نســـبه علـــى طفـــل معلـــوم النســـب أو مجهـــول النســـب أو ابـــن زنـــا، وهـــذا يعتـــبر فعـــل 

  .مخالف للحقيقة وتعديا على اللقب العائلي للغير
مـــن آثـــار البنـــوة الشـــرعية في القـــانون الوضـــعي وـــذا يعتـــبر التبـــني بـــاطلا، ولا ينـــتج عنـــه أي أثـــر 

  .مانع الزواج بين المتبني وأقاربه بالتبني: الجزائري، لكنه يرتب آثار في بعض الدول التي تأخذ به مثلا
كمــا أنــه هنــاك عمليــا دعــوى تــدعى بــدعوى إبطــال التبــني يقــوم القاضــي بإصــدارها، كــون أن 

  .التبني يمس بالنظام العام
التبني والذي هو نظـام الكفالـة يرتـب هـو الآخـر آثـار، كمـا أنـه يتميـز بالديمومـة  وبالنسبة لبديل

  .إلى أن يطرأ عليه شيء يؤدي إلى انقضائه وهذا ما سوف نتناوله في المطلب الثاني

�$�Hر ا�����0 وإ$��2ؤھ�: ا��ط�ب ا��Hآ  
وبموجبهـــا تقـــوم  بعــد أن يقـــوم عقــد الكفالـــة بكـــل أركانــه ويتـــوافر الشــروط الـــتي حـــددها القــانون

الكفالــة صــحيحة وتكــون صــالحة لأن تنــتج أثارهــا القانونيــة في مواجهــة الكافــل الملــزم ــا، كمــا أــا 
تتميز بالديمومة والاسـتمرارية إلى أن يطـرأ عليهـا أي ظـرف يـؤدي إلى زوال آثارهـا في واقـع القـانون أو 

  .انقضائها
  : فالإشكالية التي يمكن طرحها كما يلي

ن عقـــد الكفالـــة ومـــا هـــي الآثـــار المترتبـــة عليهـــا؟ لاســـيما في كيفيـــة تغيـــير لقـــب مـــا هـــو مضـــمو 
المكفول اهول النسب ومنحه لقب الكافـل وأهـم الآثـار المترتبـة علـى ذلـك وفقـا للمرسـوم التنفيـذي 

  .  ؟ كفرع أول، أما الفرع الثاني فسوف نتعرض إلى انقضاء عقد الكفالة92/24
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  ����0 وا�HTر ا���ر�
� -$!���2ون -�د ا�: ا�0رع ا(ول
مـــن قـــانون الأســـرة نجـــد أن المشـــرع الجزائـــري حـــاول تحديـــد  121و 116بـــالرجوع إلى نـــص المـــادة 

مضمون الكفالة لكن ليس بدقة، مع العلم أن هذا المضمون ما هو إلا عبـارة عـن حقـوق وإلتزامـات 
الــتي تــنص علــى أن الكفالــة  مــن قــانون الأســرة 121متعلقــة بالكافــل، وذلــك إذا تفحصــنا نــص المــادة 

تخول للكافل الولايـة القانونيـة علـى المكفـول مـع العلـم أن الولايـة لهـا معـنى واسـع، فمنهـا الولايـة علـى 
  .، هذا من جهة1النفس والولاية على المال

مــــن قــــانون الأســــرة تلــــزم الكافــــل بالنفقــــة والتربيــــة والرعايــــة  116ومــــن جهــــة أخــــرى فــــإن المــــادة 
الأب، إذا فالكافـل عنـدما يقـدم علـى عقـد الكفالـة فهـو مهيـأ نفسـيا، ماديـا لتحمــل للمكفـول بمثابـة 

مســؤولية هــذا القاصــر المكفــول بمثابــة الابــن، وهــو الشــيء الــذي ســنتعرض لــه في شــيء مــن التفصــيل 
بتحديــد محتــوى الولايــة علــى نفــس المكفــول وعلــى مالــه وهــي الــتي يجــب أن يتعهــد الكافــل عنــد إبــرام 

ا على وجه التبرع دون تقصير منه، ولنفترض أن الكافـل تـوفرت فيـه الشـروط المطلوبـة  العقد بالقيام
وتعهد أمام القاضي باحترام مضمون الكفالـة مـن ولايـة علـى نفـس المكفـول وعلـى مالـه، فمـاذا ينـتج 

  عن قيام هذا العقد؟
لاســتلام وإلا إنـه شــيء حتمـي بــأن يـتم الاســناد القــانوني والـواقعي للمكفــول وذلـك بالتســليم وا

  .إننا لسنا أمام قيام عقد الكفالة
وهل هذا الإسناد القانوني والـواقعي لتنفيـذ الكفالـة يجعـل المكفـول بمثابـة الابـن الشـرعي ويفقـده 

  نسبه وبالتالي له الحق في الإرث؟ هل أن المشرع حدد مركزه وأعطى له بدائل الإرث؟
رع أجـــلا لهـــا؟ وفرضـــا أن الكافـــل تـــوفي أثنـــاء وهـــل إن الكفالـــة أبديـــة إذ لا تنتهـــي أم حـــدد المشـــ

  سريان تنفيذ عقد الكفالة فهل يمكن أن تنتقل الكفالة إلى الورثة أم تنتهي بوفاته؟
كـــذلك الشـــيء الـــذي يطـــرح نفســـه عمليـــا أثنـــاء ســـريان عقـــد الكفالـــة، إذا أراد أبـــوي المكفـــول 

عــــودة المكفــــول إلى أســــرته إرجاعــــه في حــــين الكافــــل يــــرفض، هنــــا تطــــرح إشــــكالية إثبــــات الكفالــــة و 
  : الأصلية، وعليه للإجابة عن هذه التساؤلات إرتئينا حصرها في

                                                 

  .47 .أنظر، محمد صبحى نجم، المرجع السابق، ص -1
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  : ��6ون �7د ا

إن المشرع لم يحدد شكل معين لتحرير عقد الكفالة حتى يحدد فيه مضمون الكفالة بل تركهـا "
عناصـر مضـمون عقـد  للسلطة التقديرية للقضاة، وكلا حسب فهمه للنصوص وأحيانا لا توجد أدنى

الكفالـــة الـــتي بمقتضـــاها يلتـــزم الكافـــل ـــا وتحمـــي حقـــوق المكفـــول، إذ نجـــد مجـــرد هويـــة الأطـــراف وفي 
النهايـــة يحـــرر الإذن بكفالـــة القاصـــر مـــن طـــرف المكفـــول، إذ أنـــه مـــن الأجـــدر أن تحـــدد الإلتزامـــات 

في عقــد الكفالــة هــذا مــن  والحقــوق المقــررة قانونــا وشــرعا للكافــل وتحديــد مــا يلــزم ومــا يحــق للمكفــول
جهــة، أمــا مــن جهــة ثانيــة فــإن المشــرع عــدد عــدة أوجــه للإلتزامــات والحقــوق في أحكــام الكفالــة مثــل 

  1".واجب النفقة وواجب التربية والرعاية قيام الأب لإبنه
 من قانون الأسرة، التي تخول للكافل الولايـة القانونيـة وجميـع المـنح العائليـة 121ثم ذكر في المادة 

ـــة لأن الولايـــة  ـــة لكـــن هـــي أصـــلا تعتـــبر مضـــمون للكفال والدراســـية إذ أعتبرهـــا كـــأثر مـــن آثـــار الكفال
القانونيـة علـى المكفـول هــي مـا يجـب ومـا يحــق للكافـل والمكفـول لكـون الولايــة القانونيـة علـى القاصــر 

، الــتي 2تتحـدد بعنصــرين، عنصــر متعلــق بالمــال وعنصــر متعلــق بــالنفس إذ يجــب الــربط بــين هــذه المــادة
تنص على الولاية القانونية والمادة التي تنص على واجبات الكافل اتجاه المكفول مثـل مقـام الأب، إذ 
الكافـــل هـــو بمثابـــة الأب وإن هـــذا الأخـــير لـــه كامـــل الولايـــة القانونيـــة علـــى الولـــد القاصـــر ســـواء علـــى 

ح مضـــمون الكفالـــة نفســـه أو مالـــه لـــذلك فـــالمكفول يأخـــذ مرتبـــة الابـــن الشـــرعي وعليـــه يمكـــن توضـــي
إنطلاقا من الولايـة علـى نفـس الكفيـل وعلـى مالـه معتـبرين مـا أشـار إليـه المشـرع في بعـض الإلتزامـات 

  .المتعلقة بأحكام الكفالة هي مجرد عناصر مدمجة في الولاية بشكل عام

� -�9 $0س ا���0ول-أNا�و :  
الولايـة إن كانــت تثبــت   شـرعت هــذه الولايـة للمحافظــة علـى نفــس المكفــول وصـيانته، إن هــذه

كقاعدة عامة على القصر فإا كذلك تثبت على انون والمعتوه، وعليه فإن الولاية تنتقل مـن أبـوي 
المكفول إلى الكافل إذا كان معروف النسب، أو من والي المكفول وهو مدير مؤسسـة حمايـة الطفولـة 

                                                 

  .29 .أنظر، طلبة مالك، المرجع السابق، ص -1
  .ج.أ.ق 116و 121أنظر، المادتين  -2
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مــن قــانون  121لقــانون طبقــا لــنص المــادة إذا كــان مجهــول النســب، وهــذه الولايــة قانونيــة مخولــة بقــوة ا
، وهــــي ولايــــة متعديــــة أي أــــا قــــد تكــــون أصــــلية إذا كانــــت بســــبب القرابــــة بحكــــم القــــانون 1الأســــرة

  .وهي التي منا)" الكفالة(أو غير أصلية والتي تستمد من الغير : مثلا" الحضانة"
وهـــذه الولايـــة الغـــير  ،2إذ أن الولايـــة بموجـــب عقـــد الكفالـــة تســـتمد مـــن القاضـــي الـــذي يقرهـــا

الأصــــلية الــــتي نحــــن بصــــددها تنصــــب علــــى القيــــام بشــــؤون المكفــــول وتكــــون بتــــوفير الرعايــــة والعنايــــة 
  .الصحية، والتعليم والتربية والنفقة وهذا ما سوف نستعرضه

I-��0$ا� :  
وهي أول ما سوف يقوم به الكافل وذلك أنه قبل إعطاء المكفول القاصر لكافل فـإن المحكمـة 

لموثق يتأكد كل منهما من أن ذمة الكافل مليئة وذلك بتقديم ما يثبت ذلـك مـن كشـف للراتـب أو ا
وبــذلك فــإن أول مــا يلتــزم بــه الكافــل مــن جــراء . أو مــا يثبــت ثــراءه، حــتى يمكــن لــه التكفــل بالقاصــر

مـــن قـــانون الأســـرة بقولهـــا  116عقـــد الكفالـــة هـــو النفقـــة علـــى المكفـــول وهـــذا مـــا نصـــت عليـــه المـــادة 
  ..."لكفالة التزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقةا"

الغـــذاء والكســـوة والعـــلاج والســـكن " 78وتشـــمل النفقـــة حســـب القـــانون ذاتـــه في نـــص المـــادة 
  .وأجرته، وما يعتبر من ضروريات العرف والعادة

  .د الشرعيالنفقة تطبق في هذه الحالة لأن المكفول يأخذ نفس مرتبة الول أحكام فإن وبالتالي
فإذا كان للقاصر مال فتكون النفقة من ماله وإن لم يكن له مـال فـإن نفقتـه تقـع علـى الكافـل 

من قانون الأسـرة، غـير أن  88و 78ويتصرف هذا الأخير تصرف رجل الحريص وذلك طبقا للمادتين 
  .عقد الكفالة أساسه التزام الكافل بالنفقة على المكفول لوجود نية التبرع لديه

ذاهب الإســلامية المختلفــة تــرى بأنــه إذا لم يــتمكن الكافــل مــن الإنفــاق علــى المكفــول فإنــه المــ"
  3".يستعين بالحاكم أو بالمسلمين وبيت المال

                                                 

  ".جميع المنح العائلية والدراسية التي يتمتع ا الولد الأصليتخول الكفالة الكافل الولاية القانونية و " .ج.أ.من ق 121تنص المادة  -1
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وهــي تلقــين المكفــول قواعــد التربيــة والأخــلاق ومنعــه مــن القيــام بالأعمــال الغــير لائقــة، وتوجيــه 

والعنايــة هــي التكفــل بالجوانــب . راحــل حياتــه لتحديــد المســار الــذي ســوف ينتهجــهالمكفــول في كــل م
  .الحياتية للمكفول وذلك بتتبع الحالة الصحية وسلامة جسده وعقله ونفسيته

وضمن التربية والعناية يدخل التعليم وهو واجب يقع على عاتق الكافل سواء حسـب الشـريعة 
فــــول مــــن التعــــرف علــــى المعــــارف المختلفــــة وأن يصــــل إلى الإســــلامية أو القــــانون، حــــتى يــــتمكن المك

  .مستوى معين في العلم ليتكفل بنفسه مستقبلا ماديا ويعيش حياة سعيدة
الكافل عليـه حمايـة المكفـول مـن كـل اعتـداء يقـع عليـه إذ يمثـل الـولي القـانوني لـه عنـد الاعتـداء "

ه باعتبــاره متضــررا معنويــا كطــرف عليــه، وهــو الــذي يرفــع الشــكاوى باسمــه ويطالــب بــالتعويض لفائدتــ
مـــدني أمـــام المحـــاكم هـــذه مـــن جهـــة، ومـــن جهـــة أخـــرى فهـــو المســـؤول القـــانوني أمـــام جميـــع الهيئـــات 

  1".والأشخاص عن أفعال المكفول إذا ألحق أضرارا بالغير
فرضا أن المكفول تسبب بفعله الضار في تحطيم سيارة الغير، هنـا الكافـل هـو الـذي يمتثـل أمـام 

ويلتــزم بــالتعويض مــع مراعــاة أحكــام القــانون المــدني، إذ يمكــن للقاصــر أن يتحمــل التعــويض القضــاء 
ســـنة وأن  13نتيجـــة خطـــأه بشـــرط أن يكـــون مميـــزا لأن الخطـــأ يتطلـــب التميـــز الـــذي حـــدده المشـــرع بــــ 

  .تكون له ذمة مالية، وفي حالة عدم توفر هذين الشرطين فإن المكفول هو الذي يتحمل التعويض
شكال الذي يطرح نفسه هو أن المشرع لم يحدد مركز الكافل في المسؤولية على أساس لكن الإ

قـــانون المـــدني باعتبـــاره صـــاحب الرقابـــة بموجـــب الاتفـــاق أي عقـــد الكفالـــة علـــى القاصـــر  134المـــادة 
المكفول؟ إذ كان من الأفضل توضيح النصوص ولتحديد مركزه مثـل الأب والأم وذلـك بالإشـارة إلى 

لكافــل مــدنيا عــن الفعــل الضــار الــذي يســببه المكفــول للغــير لأن فكــرة الرقابــة القانونيــة أو مســؤولية ا
  .الاتفاقية لها مفهوم واسع، ونحن في عصر يتطلب فيه الدقة والوضوح

وعليــه إذا اعتبرنــا كـــل مــا ســـبق ذكــره هـــو مــا يتلـــزم بــه الكافـــل في مضــمون الكفالـــة وذلــك إمـــا 
عقــد الكفالــة أو تحديــدها في فصــل خــاص بأحكــام الكفالــة بدقــة،  بالإشــارة إلى هــذه الإلتزامــات في
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هــذا إذا اعتبرنــا أن الكافــل لــيس لــه نفــس مركــز الأب، أمــا إذا اعتبرنــا الكافــل بــنفس مركــز الأب فــإن 
ذلك لا يطرح إشـكال مـا إذا كانـت الأحكـام المنظمـة لعلاقـة الأب والأولاد منظمـة بدقـة في أحكـام 

  .الولاية
فهـــي جميـــع المـــنح العائليـــة والدراســـية وعليـــه فإنـــه  1قـــررة بموجـــب أحكـــام الكفالـــةأمـــا الحقـــوق الم

يفــترض في الكافــل العامــل فرضــين إمــا أن يضــع أثنــاء تكــوين ملــف العمــل الــذي يوضــع لــدى إدارة 
المستخدم شهادة عائلية مسجل ا إلى جانب الأبناء الشرعيين الولـد المكفـول مـع الإشـارة في نفـس 

  .كفولالشهادة بأنه م
أو يضع الشـهادة العائليـة زائـد عقـد الكفالـة منفصـلين قصـد الاسـتفادة مـن المـنح العائليـة، وإن 
الأقــرب إلى الصــواب هــو مــن المفــروض بموجــب عقــد الكفالــة يــأمر القاضــي ضــابط في الحالــة المدنيــة 

لـــدى بتســـجيله بســـجلات الحالـــة المدنيـــة للكافـــل مـــع الإشـــارة أنـــه مكفـــول وهـــو الشـــيء المعمـــول بـــه 
  .المغرب وغير موجود في الجزائر

وبالنتيجــة فــإن الشــهادة العائليــة كــان مــن المفــروض أن يظهــر فيهــا المكفــول إلى جانــب الأبنــاء 
  .الأصليين مع الإشارة إلى أنه مكفول

  .ونفس الشيء يذكر في المنح الدراسية
لكافــل يأخــذ هــو أنــه في حالــة وفــاة القاصــر المكفــول هــل ا: لكــن الإشــكال الــذي يطــرح عمليــا

الديــة؟ أي التعــويض عــن الوفــاة إذا تســبب فيــه الغــير في ذلــك أم ذويــه الأصــليين، وكــذلك الأمــر إذا  
كــان ســبب وفــاة المكفــول نتيجــة حــادث مــرور تســبب فيــه الغــير هــل القاضــي يحكــم بــالتعويض إذا 

  تقدم الكافل بموجب عقد الكفالة سواء بوجود الأبوين الحقيقيين أو بغياما؟
لمنــا أن الكافــل وضــعه المشــرع في مرتبــة الأب فكيــف يحــرم مــن الديــة أو التعــويض نتيجــة إذا ع

الوفــاة بســبب حــادث مــرور، رغــم أنــه تــألم كثــيرا هــو وزوجتــه نتيجــة فقــداما للمكفــول الــذين اعتــبراه 
  .ولدا لهما لاسيما الأسرة التي لا تنجب

III -�
ض ا��$J ا����4* :  
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  .المكفول تحت مسؤولية الكافل في جميع جوانب حياتهبموجب عقد الكفالة فإنه يضع 
وقد إشترط قانون الحالة المدنيـة بـأن تسـجل الكفالـة علـى هـامش عقـد مـيلاد المكفـول وبالتـالي 

  .في الحياة الاجتماعية يعامل المكفول كالابن الشرعي للكافل
فـــول بـــأن يقبضـــها ونـــص قـــانون الأســـرة علـــى الحـــق في المـــنح العائليـــة والدراســـية الممنوحـــة للمك

كمـــا نجـــد أن قـــوانين الضـــمان . الكافـــل بعـــد إثباتـــه أن القاصـــر تحـــت ولايتـــه ومســـؤولية ويقـــوم برعايتـــه
 30والمعــدل والمــتمم بالمــادة  83/11مــن قــانون  67الاجتمــاعي تجعــل المكفــول ذو حقــوق طبقــا للمــادة 

96/17من الأمر 
  2.، هذا ما يتماشى مع قانون الأسرة1

لايـــة علـــى المكفـــول مـــن الكافـــل تتجســـد في النفقـــة والعنايـــة والتربيـــة والتعلـــيم ننتهـــي إلى أن الو 
وتعتــبر كــل هــذه إلتزامــات واقعــة علــى الكافــل بموجــب عقــد الكافــل وهــو محــبر علــى أن يؤديهــا وذلــك 
بكل حرص لأن هذا يجره إلى المسـؤولية المدنيـة عـن أخطـاء وأفعـال المكفـول الـتي تلحـق أضـرار بـالغير 

  .من القانون المدني الجزائري 134ادة وذلك حسب الم

� -�9 ��ل ا���0ول-بNا�و :  
علـى نفـس المكفـول فـإن الأمـر كـذلك  3إذا كان بمقتضى الكفالة تنتقل الولاية الشرعية للكافل

ــــة 4علــــى مالــــه، إذا بمقتضــــى أحكــــام الكفالــــة ــــة فيمــــا يتعلــــق بالذمــــة المالي ، حــــددت مضــــمون الكفال
دارة مـال المكفـول إن وجـد، وهـذا شـيء بـديهي كـون المكفـول قاصـرا للمكفول فسلطة الكافـل هـي إ

لا يعمل، إذ تحرم جميع التشـريعات المتعلقـة بالعمـل عمـل القاصـر وبالتـالي فـأموال المكفـول هـي ناتجـة 
  .عن الإرث أو الوصية أو الهبة، إذ يجب عليه التصرف فيها تصرف الرجل الحريص

ـــه الولايـــة القانونيـــة فإنـــه يتعـــين الرجـــوع إلى الكفا 5وبمـــا أن الكافـــل بمقتضـــى أحكـــام لـــة تخـــول ل
أين نجد المشرع تشدد ووضـع شـروطا عنـدما يريـد الكافـل التصـرف  6أحكام الولاية على مال القاصر
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في أمـوال المكفــول إذ أشــترط أن يتصـرف تصــرف الرجــل الحـريص، والرجــل الحــريص هـو الــذي يــدرس 
أو إيجابيــة ثم يــوازن بــين الضــرر والمنفعــة، وأن يســتأذن كــذلك  الواقعــة ونتائجهــا المســتقبلية ســواء ســلبية

القاضــي في تصــرفات محــددة علــى ســبيل الحصــر وللقاضــي الســلطة التقديريــة في مــنح الإذن أو عــدم 
  .منحه، وما بقي من هذه التصرفات فإن الكافل يجب أن يحترم شرط الحرص

في أموال المكفول وألحق به ضـرر بسـوء وفي حالة عدم مراعاة هذه الشروط وثبتت تصرفات الكافل 
نية إستغلال أمواله نتيجة قصره وعدم خبرته، فإنه يحـق لكـل شـخص إبـلاغ النيابـة العامـة، وللنيابـة العامـة 

قــانون العقوبــات والمعاقبــة باســتغلال حاجــة  380 مــن تلقــاء نفســها تحريــك الــدعوى العموميــة طبقــا للمــادة
  .وال مستغلا صغر سنه أو هوى أو ميلا أو عدم الخبرةسنة بالاختلاس أم 19 قاصر لم يكمل

ســنة مثــل مــا إذا كــان  16حيــث شــدد المشــرع في العقوبــة المقــررة لاســتغلال حاجــة قاصــر دون 
مخــتلس الالتزامــات أو مخــتلس الإبــراء أو أي تصــرفا آخــر ينقــل ذمتــه الماليــة إذا كــان القاصــر موضــوع 

ليــه فالكافـل يصــنف في هــذه الفئـة إذ أن العقوبــة في هــذه تحـت رعايــة الجــاني أو رقابتـه أو ســلطته، وع
  .دج 15000دج إلى  1000سنوات وغرامة من  05الحالة هي من سنة إلى 

أمـــا التصـــرفات الـــتي تتطلـــب الإذن مـــن القضـــاء هـــي الـــتي يجـــب علـــى القاضـــي أن يراعـــي حالـــة 
  .الضرورة ومصلحة القاصر

  .بيع العقار وقسمته، ورهنه وإجراء المصالحة -
  .يع المنقولات ذات الأهمية الخاصةب -
  .استثمار أموال القاصر بالإقراض أو الاقتراض أو المساهمة في شركة -
  .إيجار عقار القاصر لمدة لا تزيد عن ثلاث سنوات أو تمتد لأكثر من سنة بعد بلوغ سن الرشد -

اد العلـني كما أن المشرع إشترط في بيع العقار بعد الحصول على الإذن أن يكون عن طريق المـز 
إذا تعارضت مصالح الكافل ومصالح المكفول القاصر يعين القاضي متصـرفا خاصـا "وأنه في حالة ما 

  1".تلقائيا أو بناءا على طلب من له المصلحة
����-�
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فـــل بالقيـــام بعـــد أن يـــتم إبـــرام عقـــد الكفالـــة وذلـــك مراعـــاة لشـــروط المطلوبـــة قانونـــا وتعهـــد الكا
بالتزامــات اتجــاه الولــد المكفــول بمثابــة الأب الحــريص علــى ابنــه، تــأتي مرحلــة أخــرى وهــي مرحلــة تنفيــذ 
عقد الكفالة، إذا يمكن طرح السؤال التالي كيـف يـتم تنفيـذ عقـد الكفالـة مـن الناحيـة العمليـة؟ قصـد 

توجـد بـدائل ... ول أمنقل حضانة الطفل إلى الكافل، وهـل يترتـب علـى الكفالـة حـق الإرث للمكفـ
  أخرى عن الإرث؟

  وهل يفقد المكفول نسبه الأصلي؟ -
  وما هي إجراءات الانتقال أو التخلي عنها؟ -

  : ا�1$�د ا�وا*�� ����0ول-أ
الحاضـنين  كنـف مـن المكفـول الولـد انتقـال يـتم لم مـا بقيامهـا القول يمكن فلا الكفالة، عقد ينشأ بعدما

  .وثيقة محررة لا تكفي حتى يتحقق الغرض المطلوب من الكفالة له إلى كنف الكافل، إذ أن مجرد
ولكـون عمليــة الإســناد تعتــبر أصــعب عمليــة في تنفيــذ عقــد الكفالــة، وأنــه مــن المفــروض أن تــتم 
بموجـــب إجـــراءات منصـــوص عليهـــا في قـــانون الأســـرة ضـــمن أحكـــام الكفالـــة، حيـــث مـــن المفـــروض  

الأطراف مانحة الكفالة والأسـرة المسـتفيدة مـن الكفالـة كذلك أن يحضر في التسليم ممثل الحق العام و 
والولــد المكفــول الـــذي يعتــبر العنصـــر الأساســي في تنفيــذ الكفالـــة ولا يــتم إلا بحضـــور الشــهود الـــذين 
حضروا أثناء إبرام العقد، ويتم تحرير محضر بذلك وتوقيع الأطراف الحاضـرة، وهـو الشـيء المعمـول بـه 

طلــب عنــد الإســـناد الــواقعي حضــور ممثــل وكيـــل الملــك وممثــل الســلطة المحليـــة في المملكــة المغربيــة إذ يت
وممثل المساعدة الاجتماعية وزيادة على تحرير محضر يتضمن هويـة الكافـل والمكفـول وهويـة الحاضـرين 

يوجــه أحــدها : وســاعة وتــاريخ التســليم وتوقيــع العــون المنفــذ والكافــل، ويحــرر المحضــر مــن ثــلاث نســخ
كلف بشؤون القصر لأنـه كمـا سـبق وأن اشـرنا أن المغـرب مـن يتـولى عقـد الكفالـة هـو إلى القاضي الم

القاضـــي المتخصـــص عكـــس الجزائـــر رئـــيس المحكمـــة أو قاضـــي الأحـــوال الشخصـــية وتســـلم النســـخة 
  .الثانية إلى الكافل ويحتفظ بالنسخة الثالثة في الملف

ز ����%ل أن و'9 ����0ول �ن أ�وا�: أ-ب�
رع �: %� 	دود -�د ا�����0 �و 
  :ا��Hث
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إذا كانــت الكفالــة تعطــى للكافــل الولايــة القانونيــة علــى المكفــول وتجعلــه بمثابــت الأب لــه فــإن 
نصــت صــراحة  1هــذا لا يعــني أــا ترتــب نفــس الآثــار بــين الأبنــاء الأصــليين وأبــائهم، إذ أن أحكامهــا

بمعـــنى المخالفـــة أنـــه لا يـــرث مـــن الثلـــث، و  2علـــى أنـــه يجـــوز للكافـــل فقـــط الهبـــة أو الوصـــية في حـــدود
بــل أعطــاه المشــرع . المكفــول لعــدم ثبــوت النســب لأنــه يحــتفظ بنســبه الأصــلي إذا كــان معلــوم النســب

بـــديل عـــن الإرث وهـــو البـــديل الســـابق الـــذكر، ومـــا زاد عـــن الثلـــث فهـــو باطـــل إلا إذا أجـــازه الورثـــة، 
حقـوق ميراثيـه بموجـب عقـد الكفالـة  وعليه فإن للكافل إذن حق التـبرع فقـط للمكفـول لأنـه لا ينشـأ

  .وهو الشيء الذي أقرته الشريعة الإسلامية وهو ما يفرق بين التبني والكفالة
يجــوز للكافــل أن يوصــي أو يتــبرع للمكفــول بمالــه في حــدود الثلــث وإن أوصــى أو تــبرع بــأكثر "

الكافـل يمكنـه أن  ، ويفهـم مـن هـذا الـنص أن"من ذلـك بطـل مـا زاد علـى الثلـث إلا إذا أجـازه الورثـة
يوصــي للمكفــول بمالــه غــير أنــه يخضــع هنــا لأحكــام الوصــية وذلــك أن تكــون في حــدود الثلــث، وإذا  

  .كان أكثر من ذلك فيتوقف على إجازة ورثة الكافل المتوفى
غير أن المشرع ضـم في نصـه أنـه يمكـن للكافـل أيضـا أن يتـبرع للمكفـول بمالـه، غـير أنـه أخضـع 

لوصية، ومع أن عقد التبرع هو عقد من العقود المدنية التي تتضمن إلى جانبـه ذلك التبرع إلى حكم ا
إلخ ولــذلك نتســاءل عــن مــا قصــد المشــرع في هــذا الــنص بــالتبرع مــع ...عقــد الوصــية، الهبــة والكفالــة

ذكره للوصية فهل تنسحب إلى الهبة وبالتالي كان لابد على المشرع النص بدلا من كلمة التبرع كلمـة 
ن المعنى الأخير لعقد التبرع ينسـحب إلى عقـد الكفالـة وهـو أسـاس وجودهـا، وأن معـنى التـبرع الهبة لأ

الــوارد في القــانون المــدني يختلــف عــن معنــاه في قــانون الأســرة في الكفالــة كــون التــبرع فيهــا يفيــد الهبــة 
فعــة مــن وهــذه الأخــيرة والوصــية يتضــمنان التــبرع ويشــتركان في فكــرة إخــراج مــال أو حــق عيــني أو من

ذمـــة الكافـــل لتـــدخل في ذمـــة المكفـــول دون عـــوض، واخضـــع هـــذه الهبـــة لأحكـــام الوصـــية في تحديـــد 
  .مقدارها وذلك بأن لا تتجاوز الثلث وإذا تجاوزته تتوقف على إجازة الورثة

                                                 

  .ج.أ.ق 123: المادة -1
  .174. أنظر، الغوثي بن ملحة، المرجع السابق، ص -2
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ويسـتخلص ممــا ســبق بـأن الكافــل يمكنــه أن يوصــي أو يهـب للمكفــول إلا أن هــذين المفهــومين 
لوصــية لا تــدخل في ذمــة الموصــى لــه إلا بعــد وفــاة الموصــي وهــذا حســب مــا يختلفــان في فحــواهم، فا

، أما الهبة فهو انتقال المال إلى الموهـوب لـه بمجـرد إتمـام 201إلى  184نص عليه قانون الأسرة في المواد 
مـــن نفـــس القـــانون، إذن سنفصـــل في كـــل  212إلى  202الحيـــازة أو التوثيـــق وذلـــك حســـب المـــواد مـــن 

  : نقطة

I-'ا�و�:  
يقصد بالوصية هي تبرع لما بعد الموت ومعناها هو أن يوصي الشخص لأخر بمال أو أي حـق 

، وحســـب أحكـــام الشـــريعة الإســـلامية 1بـــأن يـــدخل ذمتـــه ولكـــن بعـــد وفاتـــه أي وفـــاة الموصـــى. عيـــني
  .والقانون فلا وصية لوارث

يتــوفى هــذا الكافــل  إذن فــالمكفول لا يعــد وارثــا للكافــل لأنــه لا يأخــذ مركــز الابــن الشــرعي فقــد
ويــترك أمــوالا ويأخــذه الورثــة دون أن يعطــوا للمكفــول شــيء خاصــة إذا تنــازلوا عــن كفالتــه بعــد وفــاة 

قـــانون الأســـرة، مفادهـــا عـــدم تـــرك هـــذا القاصـــر  123مـــورثهم ولـــذلك تـــدخل المشـــرع بموجـــب المـــادة 
ل حــق أن يوصــي لهــذا المكفــول بعــد وفــاة كافلــه فقــيرا تعيســا أو متشــردا ولحمايتــه فقــد أعطــى للكافــ

المكفول، وذلك طبقا لأحكام الوصية أي لا تكون أكثر من الثلث فما زاد عـن ذلـك فيتوقـف علـى 
، وهذا أيضا حماية للورثة من تعسف الكافل وحتى لا يترك ورثتـه دون مـال إذا مـا عمـد 2إجازة الورثة

رفضـــوا مـــا زاد عـــن الثلـــث  إلى إعطـــاءه كليـــة للكافـــل، فـــإذا أجـــازوه الورثـــة أصـــبح حـــق للمكفـــول وإذا
  .فحقهم، ويبقى نصيبه الثلث

II -�
  : ا�!
 3تختلف الهبة تماما عن الوصية فهي تبرع إلا أنه يكون في حياة الواهب وهي تمليك بـلا عـوض

، وإذا مـــا قـــام الكافـــل بوهـــب المكفـــول مـــال أو أي شـــيء 1لمـــال عيـــني أو منفعـــة أو ديـــن لـــدى الغـــير

                                                 

  .230. ، ص2004، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 3ط) الميراث والوصية(، 2أنظر، بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج -1
  .ج.أ.ق 185المادة أنظر،  -2
  .ج.أ.ق 202أنظر، المادة  -3
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إذا كان عقار فإنـه ينتقـل لـه بـإجراءات شـكلية المحـددة في القـانون توثيـق فينتقل بمجرد حيازته له، أما 
  .وشهر

ولا توجد حدود للهبة فـإن الواهـب يتصـرف في مالـه بكـل حريـة مادامـت إرادتـه سـليمة إلا إذا  
  2.كان في حالة مرض الموت فتسري على ما قام به من هبة في تلك الفترة أحكام الوصية

رف مـورثهم في تلــك الحـالات الـتي يكـون عليهـا، غـير أن المشـرع قــد وهـذا حمايـة للورثـة مـن تصـ
مــن قــانون الأســرة إذا كــان مــن الكافــل إلى المكفــول  123اعتــبر الهبــة أو مــا سمــاه بــالتبرع حســب المــادة 

يخضع لأحكام الوصية فيما يخص قيمة المـال الموهـوب، يجـب أن يكـون في حـدود الثلـث وإذا مـا زاد 
  الورثة مع أن التبرع يكون في حياة الشخص فما هو هدف المشرع من ذلك؟ عن ذلك يترك لايجازة

ن-ج  : إ���$� -ودة ا���0ول إ�9 وا�د: ا('�
فطبقــا لأحكــام الكفالــة فإنــه يجــوز لأبــوي المكفــول إذا كانــا معلومــان أو أحــدهما معلــوم، طلــب 

انونيــة إلــيهم عليــه، وتنتهــي ولايــة عــودة الولــد المكفــول وأخــذه مــن الكافــل، وبالتــالي تعــود ولايتهمــا الق
الكافل من جديد، لكن المشرع ميز بين حالتين عندما يطلب الوالـدين عـودة القاصـر وذلـك حسـب 

  : ، إذا أشترط المشرع3سن المكفول
 4سـنة 13والذي حدد في التشريع المـدني الجزائـري بــ  يزيفي حالة عدم بلوغ المكفول سن التم -

بطلـــب إلى رئـــيس المحكمـــة يبـــين فيـــه ســـبب عـــودة الابـــن المكفـــول، وهنـــا أن يتقـــدم الأب أو الأبـــوين 
القاضي يقوم بإجراء تحقيق حول الأسباب مراعيا مصلحة الولد المكفـول وعليـه في هـذه الحالـة يمكـن 

  .أن يصدر أمر بالرفض أو بالقبول
إلى أبويـه أو  سنة فما فوق فإنه يخـير بـين العـودة 13أي بالغا  أما إذا كان الولد المكفول مميزا -

هل إذا بلغ المكفـول سـن التمييـز تـتم عودتـه إذا إختـار : البقاء مع الكفيل، لكن الإشكال هنا يطرح

                                                                                                                                                             

محمد بـن أحمـد تقيـة، دراسـة عـن الهـبى في قـانون الأسـرة . 87-86. ط، ص.ت.أنظر، محمد حسيني، عقد الهبة في التشريع الجزائري، مطبوعات جامعية، د -1
  .  21-18. ، ص2003 للأشغال التربوية، ، الديوان الوطني1الجزائري مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية والقانون المقارن، ط

  ". الهبة في مرض الموت، والأمراض والحالات المخيفة، تعتبر وصية: "ج.أ.من ق 204نص المادة  -2
  .ج.أ.ق 124أنظر، المادة  -3
  .المتضمن القانون المدني 75/58المعدل والمتمم للأمر  05/10من القانون  42أنظر، المادة  -4
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العـــودة إلى أبويـــه خـــارج ســـاحة القضـــاء، ونفـــس الشـــيء في حالـــة الـــرفض فهـــل تـــتم أمـــام القضـــاء أم 
  خارجه؟

ذي يقــوم بتحريــر محضــر إذ أنــه مــن المفــروض أن تــتم أمــام القضــاء أو أمــام المحضــر القضــائي الــ
  .بذلك

لعـــل أن هـــذه المســـألة تتطلـــب الدقـــة في الإجـــراءات وحـــتى تراعـــي مصـــلحة المكفـــول يجـــب أن 
تكون في ساحة القضاء أين يسمع رأي المكفول بمناسبة طلب العـودة دون أي ضـغط عليـه مـن كـلا 

طـراف، لأن مثـل هـذه ، ويحرر محضر بذلك أمام القاضي ويوقع عليـه الأ)الأبوين أو الكافل(الطرفين 
الحالـــة فإـــا ممكـــن أن تنهـــب حقـــوق للمكفـــول المنصـــوص عليهـــا في مضـــمون الكفالـــة لـــذلك يجـــب 

  .إثبات عودة المكفول بموجب أمر أو حكم قضائي وتحرير محضر بذلك
أيــن  21/05/1991بتــاريخ  71801ولقــد صــدر في هــذا الصــدد قــرار عــن المحكمــة العليــا ملــف رقــم  -

سمـاع رأي الولـد  -لا يجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصية–كفول قضت بعودة الولد الم
  1.المميز، إجراء جوهري يجب قيام به قبل الحكم

من المقرر قانونا أن المسألة المتعلقة بالحالـة الشخصـية مـن النظـام العـام لا يجـوز الصـلح بشـأا (
  .إلا بنص خاص

لـى وثيقـة الصـلح في إسـناد كفالـة البنـت مـن دون سمـاع ومن ثم فإن قضاة الموضوع باعتمادهم ع -
رأيهـــا، وتخييرهـــا بـــين البقـــاء عنـــد مربيهـــا أو الـــذهاب لوالـــدها، رغـــم أـــا تجـــاوزت ســـن التمييـــز، فـــإم 

  2).بذلك خرقوا القانون واستحق قرارهم النقض
 سمـــاع رأي المكفـــول شـــرط ضـــروري عنـــد طلـــب العـــودة إلى الوالـــدين وإثبـــات ذلـــك يكـــون: إذا

  .بحكم أو أمر
كمـــا أنـــه في حالـــة الاســـتجابة إلى طلـــب العـــودة بـــالإذن أو قبـــول عـــودة المكفـــول فـــنحن نعتـــبره 
بطريقــة غــير مباشــرة ســقوط وتخلــي عــن الكفالــة وهــذه الأخــيرة لا يمكــن أن تــتم إلا أمــام الجهــة الــتي 

                                                 

  . 158. دين مروك، المرجع السابق، صأنظر، نصر ال -1
  .115، ص 1996، لسنة 01أنظر، الة القضائية، العدد  -2
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ن النيابــة تبــدي طلباــا ، وبعلــم النيابــة العامــة وبالتــالي تســتبعد انتقالهــا خــارج ســاحة القضــاء لأ1أقرــا
  .أمام القضاء وليس الموثق لذلك من الأحسن أن يكون قانوني ينظم هذه العملية


: ا�����4-د�� :	$�
ر ��ب ا���0ول ��!ول ا(ب B� ا���%ل ط�ب �  :إ���$
إن إمكانيــة تغيــير لقــب المكفــول بموجــب عقــد الكفالــة القانونيــة والشــرعية اهــول النســب مــن 

أيـــن تم  1984تـــبر مـــن أهـــم الآثـــار القانونيـــة المترتبـــة عـــن قيـــام عقـــد الكفالـــة، إذ أنـــه منـــذ ســـنة الأب تع
تقنــين قــانون الأســرة لم تتحــد أي مبــادرة تشــريعية لحــل بعــض الإشــكالات العمليــة المتعلقــة بالشــريحة 

الكفالــة الأساســية في اتمــع المتمثلــة في الأطفــال مجهــولي النســب مــن الأب، إذ أنــه ثبــت عمليــا أن 
وحدها ليست كافية لتنشأة الطفل تنشأة قويمة وسليمة لأنه سـرعان مـا يكـبر الطفـل القاصـر ويصـبح 
مميـزا ويبــدأ في طــرح عـدة تســاؤلات علــى نفسـه وعلــى مــن حولـه، وخاصــة عنــد الإطـلاع علــى وثائقــه 

والـتي كـان يظـن أـا  المتعلقة بالحالة المدنية أين يكشف أن لقبه مغاير تماما للقب العائلة الـتي تكفلتـه
أسرته الحقيقة وفي كثير من الأحيان عند معرفته بالحقيقة كونه ليس ابـن الأسـرة الكافلـة وكونـه مجهـول 

  .الأب يتعقد نفسيا
ومنذ ذلك الحين يهجر تلك الأسرة التي كفلته خوفا من الفضـيحة الـتي لـيس لـه يـدا فيهـا أمـام 

شـكلة بـدلا مـن حلهـا، لـذلك ونظـرا لمثـل هـذه الوضـعية زملائه وأصدقائه، وذا تكون قد تعقدت الم
الاجتماعية الأليمة، إرتأت الحكومـة إيجـاد حـلا لهـذه الفئـة المكفولـة مجهولـة النسـب مـن الأب وذلـك 
بمنحــه التأشــيرة علــى جــواز إعطــاء الكافــل لقبــه لفائــدة المكفــول مــن أجــل مصــلحة المكفــول ولتنشــئته 

، بـدلا مـن أن يكـون علـة عليـه، ولـذلك جـاء 2تى ينفـع مجتمعـهتنشئة سليمة بدون أية عقد نفسية حـ
 النهايـة وفي ،3اللقـب المتعلق بتغيير 157-71: المعدل والمتمم للمرسوم رقم 24، 92المرسوم التنفيذي رقم 

 إطـار في دائمـا نبقـى المرسـوم هـذا بموجـب هـل بمعـنى والتبـني، الكفالـة أحكـام بـين المرسـوم هذا مركز نبرز سوف

  أم فيه خروج وتطبيق لنظام التبني بطريقة غير مباشرة؟ لكفالةا نظام

                                                 

  .ج.أ.ق 125المادة  -1
  .69. أنظر، زواوي فريدة، المرجع السابق، ص -2
  ).المتعلق بتغيير اللقب 157-71رقم ( 01أنظر، الملحق رقم  -3
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I-ب ا���%ل��
ر ��ب ا���0ول وإ�	�*: B� و$� �ط�ب$�* �
  : ا�"روط ا��ط�و
لا  1لقــد حــدد المرســوم التنفيــذي الســالف الــذكر هــذه شــروط، إذ أنــه في حالــة تخلــف أحــدها

  : عدل، وهذه الشروط هييمكن الاستجابة للطلب وبالتالي يرفض من قبل وزارة ال
إذ حــتى يمكـــن للكافـــل أن يغـــير لقــب المكفـــول ومنحـــه لقبـــه  :ضـــرورة وجـــود عقـــد الكفالـــة-1

العــائلي لابــد أن يكــون كــافلا لــه قانونــا، ولا يمكــن أن يثبــت هــذه الكفالــة إلا بموجــب عقــد تــوثيقي 
معينــة في الإســناد  صـادر عــن الموثــق أو كفالـة صــادرة مــن الجهـات القضــائية، والمشــرع لم يتطلـب مــدة

  .الواقعي للمكفول حتى يتسنى للكافل أن يمضيها ثم يقدم الطلب
إذ المشرع أجاز تغيير لقب : ضرورة أن يكون المكفول قاصرا مجهول النسب من الأب-2

المكفــول ســواء كانــت بنتــا أو إبنــا قاصــرا لكــن لــيس كــل مكفــول، بــل مجهــول النســب مــن الأب فقــط 
  .ب لا يجيز القانون للكافل منحه لقبهلأن معلوم النسب من الأ

إذ أنه لا يمكـن أن يتصـور : أن تكون المبادرة والرغبة في تغيير اللقب من طرف الكافل-3
أن يقدم الطلب من طرف المكفول لانعـدام أهليـة التقاضـي، ولكونـه هـو محتـاج إلى رعايـة وأن ولايتـه 

ا وهو الإرادة الحرة الغير معيبـة إذ يعـبر على نفسه هي مقررة للكافل، وهذا يدل على عنصر هام جد
  .في طلبه عن رضاه الصريح دون أي إكراه

إذ أن الأصــل : شـرط موافقــة أم المكفـول صــراحة إذا كانــت معلومـة وعلــى قيـد الحيــاة-4 
في مثل هذه الحالة إذا كان معلوم الأم فلقب المكفول المسـجل في سـجلات الحالـة المدنيـة والمـدلى بـه 

الة المدنية هو اللقب العائلي لأمـه لكونـه مجهـول الأب، وبالتـالي أشـترط المشـرع الموافقـة إلى ضابط الح
الصــريحة أي أن يكــون التعبــير صــريحا عــن الإرادة بــأن توافــق علــى أن يحمــل المكفــول لقــب الكفيــل، 
 وأشترط المشرع أن تكون الموافقة في شكل عقد شرعي مكتوب أما إذا كانـت متوفـاة أو غـير معلومـة

  .فإنه يسقط هذا الشرط

II -ر ��ب ا���0ولB� إ�راءات :  
  .لقد حدد المشرع الجزائري الوثائق والإجراءات الملزمة لطالب تغيير اللقب

                                                 

  .المتعلق بتغيير اللقب 157، 71المعدل والمتمم للمرسوم  24-92قم أنظر، المادة الأولى من المرسوم التنفيذية ر  -1
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  : الوثائق المطلوبة-أ

  .طلب خطي موجه إلى السيد وزير العدل حافظ الأختام موقع من طرف الكفيل -
أو (مــن قــانون الأســرة لــدى الموثــق أو المحكمــة  117-116عقــد كفالــة محــرّر طبقــا لأحكــام المــادتين  -

  ).نسخة مصادق عليها
  ).أصلي، تاريخه أقل من سنة(نسخة من شهادة ميلاد الكافل  -
  ).أصلي، تاريخه أقل من سنة(نسخة من شهادة ميلاد المكفول  -
  .نسخة من سجلات عقد زواج الكافل -
 .الحياةالموافقة الكتابية لأم المكفول إذا كانت معلومة وعلى قيد  -

بالنســـبة للأطفـــال الموجـــودين في إطـــار المســـاعدة الاجتماعيـــة زيـــادة علـــى هـــذه الوثـــائق لابـــد مـــن  -
أو نسـخة (توفير شهادة وضع في إطار الكفالة مسلمة وموقفـه مـن طـرف مـدير النشـاط الاجتمـاعي 

  ).مصادق عليها
  : إجراءات التحقيق في الطلب وإصدار الأمر-ب

لـــف والمرفـــوق بالطلـــب يقـــوم بتكليـــف الســـيد النائـــب العـــام للـــدائرة بعـــد تلقـــي الســـيد الـــوزير الم
، والــــذي بــــدوره يكلــــف وكيــــل 1القضــــائية مكــــان ولادة الطالــــب لإجــــراء تحقيــــق بشــــأن هــــذا الطلــــب

ـــة للـــدائرة القضـــائية مكـــان ولادة الطالـــب لمتابعـــة التحقيـــق، والـــذي بعـــد إنجـــازه يـــتم إرســـاله  الجمهوري
ئب العـام والـذي بـدوره يرسـل مـا توصـل إليـه التحقيـق إلى السـيد وزيـر بالطريق السلمي إلى السيد النا

العدل حافظ الأختام، وعادة هذا التحقيق يكون بسماع الشهود والبحث عن دوافع وأسـباب تغيـير 
اللقب وفي الأخير يرجع القرار إلى السيد وزير العدل الذي يقرر ما بشأن هذا الطلـب بعـد الإطـلاع 

ليـه فإمـا أن يقبـل أو يـرفض الطلـب وفي حالـة قبـول الطلـب فـإن وزيـر العـدل على ملـف التحقيـق، وع
يأمر النيابة العامة بالسـهر علـى تنفيـذ هـذا القبـول وذلـك بتقـديم التماسـاا إلى السـيد رئـيس المحكمـة 
عــن طريــق الســلم التــدرجي بواســطة وكيــل الجمهوريــة قصــد إصــدار أمــر بتغيــير لقــب المكفــول وذلــك 

  .ن تاريخ الإخطار مع السهر على تنفيذ الأمر وتسجيله بسجلات الحالة المدنيةيوما م 30خلال 
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وعليــه فممثــل النيابــة فــور تلقيــه الإرســالية يقــوم الســيد وكيــل الجمهوريــة بتقــديم التماســاته الكتابيــة  -
  .إلى السيد رئيس المحكمة لغرض تغيير لقب المكفول

المؤيـــدة، وبعـــد الإطـــلاع علـــى التماســـات  وبعـــد تلقـــي الســـيد رئـــيس المحكمـــة الملـــف والمســـتندات -
النيابة والمرسوم السالف الذكر يصـدر الأمـر في إطـار صـلاحياته الولائيـة بتغيـير لقـب المكفـول ليصـبح 

  ).بدلا من كدا.... كدا(لقبه 
ويشــير في الأمــر بــأن يســجل هــذا الأمــر علــى هــامش ســجل الحالــة المدنيــة وعقــود ومســتخرجات  -

  .عقد الحالة المدنية
ا أن هـــــذا المرســــوم اســـــتثنى هــــذه الحالـــــة المتعلقــــة بـــــالمكفول مــــن نشـــــرها في الجرائــــد ولتقـــــديم كمــــ -

  .الاعتراضات بشأن طلب تغيير اللقب

III - ذي ر*م  : 92/24آ�Hر �� ��ء 
: ا��ر�وم ا��0$
مــن أجــل تســهيل عمليــة تغــير اللقــب عمــد المشــرع علــى تبســيط الإجــراءات، وذلــك بــأن يقــوم 

يتضـمن طلبـه ) وزارة العـدل ببـير خـادم آبيـار، الجزائـر العاصـمة(لى وزيـر العـدل الكافل بطلب موجـه إ
  :تغيير لقب القاصر المكفول ليلحق به وكذلك يقدم وثائق مع الطلب الخطي

 .عقد زواج -

شهادة ميلاد الطفل، تصريح شرفي بعـدم معرفـة أمـه البيولوجيـة، وإذا كانـت معلومـة يقـدم تنازلهـا  -
 .له

 .شهادة الوضع -

 .دة الأصلشها -

  .  قرار الوضع -
والذي يصل في الأخـير إلى رئـيس المحكمـة دائـرة اختصـاص مكـان ولادة الطفـل القاصـر وذلـك 
لتغيــير اللقــب عـــن طريــق أمــر، وقـــد ذهــب المشــرع لأكثـــر مــن ذلــك إلى حجـــب إعــلان الطلـــب وإن 

  .التغيير لا يكون بموجب مرسوم رئاسي بل بمجرد أمر من رئيس المحكمة
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  1:علانغياب الإ-1
وفي إطـــار الكفالـــة نصـــت علـــى عـــدم إخضـــاع الطلـــب  1992مـــن مرســـوم  05فبموجـــب المـــادة 

  .للإعلان
غير أن بعض القضاة يسـتمرون في إعلاـا، علـى أسـاس أن مـا ورد بالمـادة أعـلاه يتعلـق بالمـادة 

العريضـة منه التي تنظم أساسا إعلان  02والتي تتكلم عن الاعتراضات أما المادة  1971من مرسوم  03
في جريدة محلية تبقى مطبقة وهذا حسب تفسيرهم غير أنـه مخـالف لجميـع المبـادئ في جميـع اـالات 
المتعلقــة بالأحــداث وتعــارض أيضــا فكــرة وروح المشــرع الــذي أراد الحفــاظ علــى الحــدث وذلــك بعــدم 

اصـــة إعـــلان عريضـــته ولأن ذلـــك يـــؤدي بـــه إلى اضـــطرابات نفســـية إذ يظهـــر بأنـــه ولـــد غـــير شـــرعي خ
  .اتمع الجزائري

  : غياب إصدار المرسوم الرئاسي لتغيير اللقب-2

تغــير لقــب المكفــول في شــكل أمــر مــن رئــيس المحكمــة بعــد  1971يصــدر علــى خــلاف مرســوم 
يــوم مــن تــاريخ الإخطــار المقــدم مــن وزيــر العــدل وهــذا  30طلــب مــن وكيــل الجمهوريــة وذلــك في مهلــة 
رئاســـي نظـــرا للوضـــعية الـــتي تتطلبهـــا حالـــة القصـــر مجهـــولي راجـــع لصـــعوبة إصـــداره في شـــكل مرســـوم 

النســب ومــا دام الأمــر يتعلــق بحالــة الأشــخاص، فقــد أخرجهــا المشــرع مــن ســلطات رئــيس الجمهوريــة  
بغــرض الفعاليــة والســرعة فــإن الســلطة التنفيذيــة حولــت  1971كمــا كــان منصــوص عليهــا في مرســوم 

الحالـة المدنيـة وخرقـت بـذلك قاعـدة دسـتورية غـير أن مسألة حالة الأشخاص إلى مجرد مسألة متعلق ب
  2.من القانون المدني 29هذا التحليل يتناقض مع ما تنص عليه المادة 

ونجــد أن الأمــر الصــادر مــن رئــيس المحكمــة والــذي يتضــمن تغيــير لقــب القاصــر المكفــول يبعــث 
 الاســم الثــاني الممنــوح إلى ضــابط الحالــة المدنيــة كمــا ســلف الــذكر مــن أجــل تنفيــذه، ويــتم ذلــك بتغــير

للقاصر مجهول النسب باللقب الكافل، أما مجهول الأب فقط فيغير لقـب الأم بلقـب الكافـل وذلـك 
  .على هامش عقد ميلاد القاصر وعلى أساس الأمر الذي يتضمن ذلك

                                                 

  . 35و 34. ، ص1999، 04أنظر، يونسي جداد نادية، الكفالة الة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، العدد  -1
  ".يسري على اكتساب الألقاب وتبديلها القانون المتعلق بالحالة المدنية"على ما يلي . ج.م.من ق 29تنص المادة  -2
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وذلـك بالبحـث عـن مـا إذا كـان الاسـم الممنـوح : الطبيعة القانونية للاسم الممنوح للمكفـول
حمايــــة  92/24عمال أم حــــق شخصــــي وقبــــل ذلــــك فــــإن مــــنح الاســــم حســــب مرســــوم هــــو حــــق اســــت

المتعلـق  70/20مـن الأمـر رقـم  64للمكفول إذ أنه لا يلغي الاسـم الـذي اكتسـبه قانونـا بمقتضـى المـادة 
بالحماية المدنية إذ يبقى مقيدا اسمه قبل منحه اسـم الكافـل في سـجل الحالـة المدنيـة فهـو ـذا المفهـوم 

  1.الحق استعم

IV- م  �92/24ر�ز ا��ر�وم ر*م��	م ا�����0 أو أ��	ر ا���ب �ن أB�
ا�����ق 
�$
  : ا��

إن هــذا المرســوم طــرح عــدة تســاؤلات لــدى المختصــين في القــانون وكــذلك لــدى عامــة اتمــع 
الجزائــري متســائلين مــا إذا كــان هــذا المرســوم المتعلــق بإعطــاء اللقــب للمكفــول مــن قبــل الكافــل يــؤدي 

   إلحاق النسب أم لا؟إلى
  بمعنى هل يعتبر هذا الإجراء بمثابة تبني أم يبقى دائما في نطاق الكفالة؟

  : تبنيا 92/24الفريق الذي يعتبر تغيير اللقب في إطار المرسوم -1

وهــي الفئــة الــتي رفضــت تطبيقــه علــى ارض الواقــع عنــد صــدروه لكــوم كيفــوا هــذا المرســوم تبنيــا 
صــراحة، ذلــك لأن فيــه تغيــير لحقيقــة النســب الأصــلي للولــد المكفــول مجهــول  بطريقــة غــير معلــن عنهــا

الأب، مــــع العلــــم أن ضــــابط الحالــــة المدنيــــة يعطــــي لهــــذه الفئــــة مجهولــــة الأبــــوين الأسمــــاء وتســــجل في 
أمــا الولــد معلــوم الأم ومجهــول الأب فــإن اللقــب يكــون بلقــب الأم، وعليــه . ســجلات الحالــة المدنيــة

على طلب تغيير اللقب فيه تغيير في النسب وإلحاق نسب ولد إلى نسب شخص يرون أن المصادقة 
جديد، وهذا يرجعنا إلى العصر الذي كان فيه العرب في الجاهليـة يبيحـون التبـني ويـرون أن مثـل هـذه 

  .الحالة تؤدي إلى اختلاط الأنساب، وفيه تعدي على اللقب العائلي لعائلة أخرى
مــن  120ا المرســوم يحمــل في طياتــه تنــاقض مــع أحكــام المــادة كمــا أــم يــبرزون أن مضــمون هــذ

أن يحـــتفظ الولـــد المكفـــول بنســـبه الأصـــلي إن كـــان معلـــوم النســـب وإن كـــان مجهـــول : "قـــانون الأســـرة
  ".من قانون الحالة المدنية 64النسب، تطبق عليه أحكام نص المادة 
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وبالتالي استبعاد تطبيـق هـذا  إذن هذا الفريق يؤكد على ضرورة احتفاظ المكفول بنسبه الأصلي
  1.المرسوم والاحتكام إلى أحكام الشريعة الإسلامية

  :الفريق الذي لا يعتبر محتوى هذا المرسوم تبنيا بل يبقى دائما في إطار كفالة-2

وهــو الــرأي الســائد حاليــا وبموجبــه أزال الغمــوض واللــبس وعليــه فــإم يــرون ضــرورة للاســتجابة 
: علقــة بتغيــير اللقــب وبــدون أي تخــوف، إذا أعتمــد هــذا الــرأي في حجتــه علــىإلى هــذه الطلبــات والمت

مكـــرر مـــن المرســـوم الســـالف الـــذكر والـــتي تقضـــي بضـــرورة تســـجيل اســـم المكفـــول في  05نـــص المـــادة 
هــامش شــهادة المــيلاد وكــل العقــود ومســتخرجات الحالــة المدنيــة، أيــن اســتخلص مــن هــذا الــرأي ومــن 

صــلي يبقــى دائمــا محفــوظ وأن هــذا الاســم هــو إضــافي فقــط وهــو حــق هــذه المعطيــات أن اللقــب الأ
استعمال شخصي له لأنه لا يمكن إخفاء الاسم الأصلي عند إبرام عقد الزواج، ولا يمكـن اسـتعماله 
في المـــيراث، ومـــن ثمـــة رأوا أن هـــذا المرســـوم هـــو حفـــظ لكيـــان ونشـــأة الطفـــل داخـــل اتمـــع ومكمـــل 

، إذ لا يلحق بموجبه النسب للكافل، ومن ثمة فـإن موانـع الـزواج لا لنصوص الكفالة لا أكثر ولا أقل
تتقـــرر بموجـــب هـــذا اللقـــب، إذ أنـــه يمكـــن للكافـــل أن يتـــزوج بمـــن كفلهـــا حســـب مقتضـــيات قـــانون 

  .الأسرة، بل يبقى حقه في الإرث وموانع الزواج قائمة مع عائلته الشرعية إذا كان معلوم الأم

�$�H���0ا$��2ء -�د ا��: ا�0رع ا�  
إن عقد الكفالة كغيره من العقود يقوم ويبقى، ينـتج آثـاره مـا دام غـير محـدد المـدة ولم يقـم علـى 

غير أنه قد يكـون عرضـة لأي سـبب مـن الأسـباب الـتي تـؤدي إلى انقضـاءه، -شرط واقف أو فاسخ 
ومادامـــت الكفالـــة تقــــوم علـــى جانـــب إنســــاني، فقـــد حصـــر المشــــرع الجزائـــري أســـباب انقضــــاءها في 

مـــن القــانون الأســـرة، وذلـــك بــإرادة الطـــرف الثـــاني في  125-124التين المنصـــوص عليهــا في المـــادتين الحــ
عقــد الكفالــة بالنســبة للقاصــر المكفــول معلــوم النســب، والحالــة الثانيــة هــي وفــاة الكافــل بالإضــافة إلى 

ا يجعـــل عقـــد أعـــلاه ممـــ 2مـــن القـــانون 118الحالـــة العامـــة وهـــي تخلـــف أحـــد الشـــروط الـــواردة في المـــادة 

                                                 

  .36. أنظر، طلبة مالك، المرجع السابق، ص -1
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الكفالة ينقضـي بتعـرض الكافـل إلى أي عيـب مـن العيـوب الـتي قـد تخـل بإحـدى هـذه الشـروط وهـذا 
  .ما سوف نتطرق له في هذا الفرع

  �ن >��ون ا�&رة 118	�)ف أ$د ا
�روط ا
واردة �3 ا
��دة : أو�

اة إنســان بمــا أن عقــد الكفالــة مــن مميزاتــه أنــه ينصــب علــى القيــام بقاصــر وشــؤونه، أي علــى حيــ
الأهليـة، الإسـلام : فكما سبق شرحه لابد من القائم به أو من سوف يقوم به أن تتوافر فيه الشـروط

والقدرة على القيام بالمكفول، ومادامت هذه الشـروط قائمـة في حـق الكافـل فـإن عقـد الكفالـة يبقـى 
لكافـل غـير كفـوء للقيـام قائما ومنتجا لأثاره، إلا أنه إذا ما تدخل أي تغير على هذه الشروط يجعـل ا

  .بالقاصر وذلك لعدم تمكنه بذلك

  : (ھ��ا-أ
مــادام الكافــل يقــوم بتصــرف يتضــمن التــبرع فلابــد أن تتــوفر فيــه أهليــة التــبرع الخاليــة مــن كــل "

العيــوب فــإذا مــا عيبــت إرادتــه بــأي ســبب كــالجنون، العتــه، الغفلــة، الســفه، أي مــا يجعــل إرادتــه معيبــة 
  1".إبرام عقد التبرعوبالتالي لا يمكنه 

لوجـــود تلـــك العيـــوب أو ظهورهـــا وذلـــك إذا مـــا أبرمـــت عقـــود تصـــرف تكـــون قابلـــة للإبطــــال 
فمادامــت هــذه العيــوب تحــد مــن تصــرفاته بشــأن نفســه فكيــف يمكنــه القيــام بشــخص آخــر وبالتــالي 

  . تنقضي معها الكفالة والأهلية هنا تتضمن أساس العقل

  : ا�1,م-ب
مـــن قــانون الأســـرة ويرجــع ذلـــك كمــا ســـلف  118ذي ورد في نـــص المــادة وهــو الشــرط الثـــاني الــ

القـــول إلى محـــل العقـــد الـــذي ينصـــب علـــى القيـــام بالقاصـــر وبشـــؤونه، فمـــادام القاصـــر ســـوف يأخـــذ 
أخلاق وعادات وتقاليد من يقوم بشؤونه وهو الكافل فلابـد أن يكـون دينـه الإسـلام، وذلـك لوجـود 

الجزائرية هو الإسلام ومن وجد فوق تراا قرينة على أنه مسـلم  نص في الدستور على أن دين الدولة
أو مفــترض إســلامه إلى أن يثبــت العكــس، فــإذا كــان الكافــل مســلم أثنــاء قيامــه بــإبرام عقــد الكفالــة 
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والتكفــل بشــؤون القاصــر المكفــول ثم دخــل تغــير علــى ديانتــه لأي ســبب مــن الأســباب تنقضــي معــه 
  .الكفالة


"ؤون ا���0ول ا��درة -�9 ا���م-ج :  
إن مهام الكافل والإلتزامات المفروضة عليه بموجب عقد الكفالة هـو العنايـة اللازمـة بـالمكفول، 
وذلــك باعتبــاره وليــا عليــه فــإذا اعترضــت هــذه الولايــة أي عــارض صــحي تحــد مــن قدرتــه علــى القيــام 

انقضــاء عقـد الكفالــة، بشـؤون المكفـول أو يصــبح فقـيرا ولا يمكنـه حــتى إعانـة نفســه فيـؤدي ذلـك إلى 
لأن أساسه هو إعالة القاصر اجتماعيا وماديـا ومعنويـا فـإذا أصـبح الكافـل عـاجزا علـى مواجهـة هـذه 

فبمــاذا ســوف يتــبرع هــذا . الظــروف فــلا يبقــى فائــدة مــن عقــد الكفالــة الــذي يضــم في طيــه نيــة التــبرع
  .الكافل؟ لأن قدرته على القيام بشؤون القاصر أصبحت معدومة لديه

��
� �ط)ب وا
دي ا
�"%ول ��)وم ا
�&ب: ���%"
  ا��67ء ا

جاء قانون الأسـرة صـريح في مسـألة انقضـاء عقـد الكفالـة بالنسـبة لمعلـومي النسـب، وذلـك إذا 
مــن قــانون الأســرة  124مــا عــبر والديــه عــن نيــتهم في اســترجاع ولــدهم المكفــول وذلــك في نــص المــادة 

حـــــدهما عـــــودة الولـــــد المكفـــــول إلى ولايتهمـــــا يخـــــير الولـــــد في إذا طلـــــب الأبـــــوان أو أ: "الـــــتي ورد فيهـــــا
الالتحـــاق مـــا إذا بلـــغ ســـن التمييـــز وإن لم يكـــن مميـــزا لا يســـلم إلا بـــإذن مـــن القاضـــي مـــع مراعـــاة 

وهمــا حالــة المكفــول : ، يســتخلص مــن هــذا الــنص أن المشــرع قــد ميــز بــين حــالتين"مصــلحة المكفــول
  .غ سن التمييزالذي يكون غير مميز والمكفول الذي بل

ز-أ
�د 
�وغ ا���0ول �ن ا��� :  
ويختلف سن التميـز مـن بلـد لأخـر، غـير أن المشـرع الجزائـري قـد حـدد سـن التمييـز ببلـوغ الولـد 

أنــه يعتـبر غــير : "مــن قـانون المــدني بقولهـا 42/2وذلــك وفقـا لــنص المـادة ) سـنة 13(ثـلاث عشـرة كاملــة 
ا يفهم منه بأن من بلغ ثلاث عشـرة سـنة مميـز، ففـي هـذه وهذا م" مميز من لم يبلغ ثلاث عشرة سنة

الحالة إذا طلب أبواه أو أحداهما من الكافل رده لهما ليعود إلى ولايتهما فلم يترك لهمـا المشـرع الحريـة 
المطلقـــة في ذلــــك، وإنمــــا تــــرك الأمـــر للمكفــــول نفســــه لأنــــه في ذلــــك الســـن يمكنــــه إبــــرام عقــــود تــــدور 
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ز بين ما يفيـده ومـا لا يفيـده، ولـه هـو سـلطة الاختيـار في الالتحـاق بأبويـه ، أي أنه أصبح يمي1بالنفع
الأصليين أو البقاء في كنـف الكافـل خاصـة وإن هـذا الأخـير قـد تكـون علاقتـه بـالمكفول وطيـدة وأن 

  .فراقه عنه قد يضر بالمكفول
لام مـع زيـد وإن الشريعة الإسلامية قد أقرت هذا الموقـف في حادثـة الرسـول عليـه الصـلاة والسـ

بن الحارث، وذلك بعد نـزول الآيـة الكريمـة الـتي حرمـت التبـني إذ خـيره الرسـول صـلى االله عليـه وسـلم 
بين التحاقه بأبيه أو البقاء معه واختار البقاء مع رسول االله صلى االله عليه وسلم نظـرا لعطفـه وحنانـه 

  .عليه

ز-ب
ل 
�وغ ا���0ول �ن ا���*:  
ودعــاه أبــواه أو أحــدهما إلى العــودة إلى ) ســنة 13(ثــلاث عشــرة ســنة  وهــو الطفــل الــذي لم يبلــغ

ولايتهمــا، ولكــن ســن المكفــول لا يســمح لــه مــن أن يعــرف المكــان الــذي يبقــى فيــه ومــع مــن؟ إلا أن 
المشرع لم يترك لوالدي المكفول الحرية المطلقة، إذ قيدها باللجوء للقاضي الـذي يعتـبر حـامي الحقـوق 

هــو الــذي . ســلطة تقديريــة للوقــائع والظــروف المحيطــة بــالمكفول ووالديــه والكافــل والحريــات بمــا لــه مــن
قــانون  125يعطــي الإذن بعــودة المكفــول لوالديــه أو أحــدهما أو بقــاءه مــع الكافــل كمــا تضــيف المــادة 

، ومعــنى ذلــك علــى القاضــي القيــام بدراســة كاملــة وشــاملة "مــع مراعــاة مصــلحة المكفــول"...الأســرة 
لحة المكفول أينمـا تكـون وهـذا المعيـار هـو الـذي يرتكـز عليـه القاضـي لتحديـد بقـاء واستخلاص مص

  .المكفول مع كافله أو عودته لوالديه
وفي كلتا الحالتين فإن عودة المكفول القاصر لوالديه يتم أمام الجهة القضائية التي أقرت الكفالـة 

لكفالـة، ويجـب أن يكـون بعلـم النيابـة وهو ما يطلق عليه حسب المـادة المـذكورة سـالفا بـالتخلي عـن ا
ـــابع تطـــور  العامـــة وذلـــك حـــتى تـــتمكن باعتبارهـــا ممثلـــة اتمـــع في كـــل اـــالات مـــن المراقبـــة، كمـــا تت
مســـتجدات عقـــد الكفالـــة والأســـباب الـــتي أدت بالوالـــدين إلى المطالبـــة مـــن جديـــد بإرجـــاع المكفـــول 

                                                 

  .55. الدكتور علي علي سليمان، مرجع السابق، ص -1
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ه الكلمة الأخيرة في تقدير الوقائع والمعطيـات وعلى القاضي وهو من ل. لولايتهما، وتبدي التماساا
  1.بأن يقرر، بالاعتماد على معيار الحفاظ على مصلحة المكفول

وكما قام عقد الكفالة أمام القاضي أو الموثق فلابد أن ينقضي بالتخلي حسب ما تـنص عليـه 
لتزامـات علـى عـاتق المادة أعـلاه أمـام نفـس الجهـة، لأن العقـد قـد قـرر التزامـات علـى عـاتق الكافـل وا

أبو المكفول بأن يتكفل لهم بابنهم وهم يسلمونه له وهو عقد أبـدي حـتى بلـوغ المكفـول سـن الرشـد 
ولـــيس عقـــد محـــدد المـــدة، وعلـــى الجهـــة المتخلـــي أمامهـــا مـــن فحـــص الوقـــائع والظـــروف والبحـــث عـــن 

بموجــــب الأســــباب وجــــديتها ومصــــلحة المكفــــول لتقريــــر بعــــدها التخلــــي مــــن عدمــــه ويكــــون التخلــــي 
  .من قانون الإجراءات المدنية 141الإجراءات والشكليات المحدد في القانون وتحت أحكام المادة 

��

� �و�3ة ا
"�3ل أو ا
�"%ول: ���%"
  ا��67ء ا

  .إن وفاة الكافل أو المكفول يؤدي إلى انقضاء عقد الكفالة
إلى أن محـل العقـد هـو  فوفاة المكفول يعد سببا من أسباب انقضاء عقد الكفالـة، وذلـك راجـع

القيــام بقاصــر، لم يعــد هــذا الأخـــير موجــود وبالتــالي فــإن العنايــة والرعايـــة والتربيــة لم يعــد لهــا محـــل في 
التطبيق لعدم وجود من سوف تقام من أجله أو لمصلحته وذلك بوفاة من أقرت لمصلحته، فإذا توفي 

  ؟المكفول وانقضت الكفالة فما مصير المال المملوك للمكفول
يجمـــع جمهـــور الفقهـــاء المســـلمين علـــى أن اللقـــيط حـــر وبالتـــالي الأصـــل لا ولاء عليـــه وإنمـــا يرثـــه 

، إذا فيعـود مالـه إلى بيـت المـال وذلـك لأن نفقـة وتربيـة وتعلـيم اليتـيم 2المسـلمون مـادام لـيس لـه وارث
نبــل ورأي يكـون علـى بيـت المـال، غـير أن هنـاك اسـتثناء عـن هـذا الـرأي وهـو رأي الإمـام أحمـد بـن ح

ابن تيمية وذلك بـأن إرثـه يرجـع لمـن إلتقطـه باعتبـاره المنفـق عليـه، وأنـا مـع الـرأي الأخـير حـتى نشـجع 
الأشــخاص علــى التكفــل بالقصــر ومعنــاه إذا مــا كانــت لــه أي أمــوال فإــا ترجــع لكافلــه بعــد وفاتــه 

عليــه مــن مالــه  ولكــن لــيس علــى أســاس الإرث وإنمــا علــى أســاس مــن قــام بتربيتــه وتعليمــه والإنفــاق
  .فالأولى أن تعود له أموال مكفوله بعد وفاته

                                                 

  .51 .أنظر، طلبة مالك، المرجع السابق، ص -1
  .75 .أنظر، زواوي فريدة، المرجع السابق، ص -2
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بينمــا وفــاة الكافــل وهــو الملتــزم الأساســي في عقــد الكفالــة باعتبــاره عقــد تــبرع فــإن العقــد يلزمــه 
لأنــه عقــد ملــزم لجانــب واحــد فبوفاتــه ينهــار عقــد الكفالــة وينقضــي التزامــه ويســتحيل بــذلك تنفيــذه، 

نيــة يتيمــا وتصــح في حقــه كفالــة جديــدة مــن شــخص آخــر، لكــن عقــد ويصــبح الولــد القاصــر مــرة ثا
الكفالــة مــادام يــنص علــى القيــام بشــؤون قاصــر وتربيتــه والعنايــة بــه فلــم يــترك المشــرع فراغــا في هــذا بــل 

125تصد لهذه الحالة بموجب نص المادة 
  : من قانون الأسرة وذلك حسب الحالات 1

  : ا�	��� ا(و�9
ورث إلى الورثة وذلك إذا ما صرح ورثته بـالتزامهم بـالحلول محـل مـورثهم أن تنتقل الكفالة من الم

في مهمة التكفل بالقاصر وبموجب ذلك تنتقل الالتزامـات المترتبـة في عقـد الكفالـة إلى الورثـة ويصـبح 
لكــن المشــرع نــص علــى انتقالهــا دون أن يبــين مــن الــذي تكــون لــه . أحــد الورثــة هــو الكفيــل الجديــد

شـرة علــى لمكفـول بعــد وفـاة الكافــل لكـن هــذا يجعلنـا دائمــا نرجـع إلى أحكــام الولايـة علــى الولايـة المبا
الــنفس والمــال ولاســيما الــنفس، الــتي تــنص علــى أنــه يكــون الأب وليــا علــى أولاده القصــر وبعــد وفاتــه 

  2.تحل محله الأم
وجــب نــص وعليــه فإنــه إذا ألتزمــت ــا زوجــة الكافــل المتــوفى أصــبحت كافلــة للولــد المكفــول بم

مـــن قـــانون الأســـرة، لكـــن هـــل توجـــد إجـــراءات قانونيـــة لانتقـــال هـــذه الكفالـــة إلى الكافلـــة  125المـــادة 
  .الجديدة؟

كــأن تقــوم بتقــديم طلــب مــن جديــد إلى القاضــي أو الــذهاب إلى الموثــق وتحريــر عقــد كفالــة مــن 
ة، إذ سـكت وقـال فقـط جديد، إنه بالرجوع إلى قانون الأسرة نجد أن المشرع لم يشير إلى هذه النقط

تنتقـــل إلى الورثـــة إذا التزمـــوا ـــا، لكـــن عمليـــا نجـــدهم يبـــادروا إلى تقـــديم طلـــب كفالـــة مـــن جديـــد إلى 
  .المحكمة يحددوا فيه الكافل الجديد

�$�Hا� ���	ا� :  

                                                 

  ..." الوفاة تنتقل الكفالة إلى الورثة إن التزموا ذلك وفي حالة"... بنصها : ج.أ.من ق 125تنص المادة  -1
  .ج.أ.ق 87أنظر، المادة  -2
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وهي حالة عدم التزام الورثة بالتكفل بالمكفول الذي كـان تحـت رعايـة مـورثهم ففـي هـذه الحالـة 
لى أن القاضي هو الذي سوف يتصرف في حالة القاصر بمالـه مـن سـلطة باعتبـاره هـو نص المشرع ع

الولي لمن لا والي له فيمكنه بذلك إسناد أمـر القاصـر الـذي أصـبح مـن جديـد بـدون كافـل إلى الجهـة 
  .المختصة بالرعاية فقد تكون مؤسسة حماية الطفولة

، بــالحجر 1مــن أحكــام الولايــةكمــا أنــه إضــافة إلى ذلــك تنتهــي حســب مــا يمكــن استخلاصــه 
علـــى الكافـــل وفقـــا لأحكـــام الحجـــر، إذ أن أســـباب الحجـــر هـــي أن يتعـــرض الكافـــل بعـــد إبـــرام عقـــد 

كــالجنون، العتــه، الســفه، ولا يكــون الحجــر إلا : الكفالــة وأثنــاء ســرياا عــارض مــن عــوارض الأهليــة
  2.من قانون الأسرة 103و 101بموجب حكم يثبت ذلك حسب المادتين 

لك تنتهي الكفالة بعجز الكافل، وهنا يمكن أن نفهم العجز، بـالعجز البـدني والجسـمي إذ كذ
الكافــل يصــبح غــير قــادر علــى الحركــة، أيــن يصــبح غــير قــادر علــى رعايــة القاصــر وحفــظ أموالــه، ولا 

  .يمكن تصور العجز العقلي في هذه الحالة لأنه مصنف ضمن حالات الحجر
لولايـــة عـــن الكافـــل ولا تكـــون إلا بموجـــب حكـــم قضـــائي إذا  كــذلك تنتهـــي الكفالـــة بإســـقاط ا

  : كان مثلا
  .أفعال إجرامية، والحكم عليه بعقوبة سالبة للحرية مما يؤدي إلى سقوط الكفالة إرتكب-1
إتصاف الكافل بسوء أخلاقه، وهذا ما قد يؤثر سلبا على الطفل الذي في ولايتـه كالإدمـان -2

  .على المخدرات
الكافل عن الدين الإسلامي يسقط عنـه كفالـة الطفـل لأنـه لا كفالـة لكـافر  إن خروج: الردة-3

  3.)و�ن ��ل 5 ����%رن -�9 ا��ؤ�$ن �
,(: على مسلم لقوله تعالى
وتبــذير أمــوال المكفــول مــن طــرف الكافــل بــدلا مــن تصــرفه تصــرف الرجــل الحــريص والأمــين -4

  .على أموال المكفول

                                                 

  .ج.أ.ق 91أنظر، المادة  -1
  ".من بلغ سن الرشد وهو مجنون، أو معتوه، أو سفيه، أوطر أن عليه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده يحجر عليه: "على. ج.أ.ق 101تنص المادة  -2

  ".يجب أن يكون الحجر بحكم وللقاضي أن يستعين بأهل الخبرة في إثبات أسباب الحجر.: "ج.أ.ق 103تنص المادة 
  .140أنظر، المصحف الشريف، سورة النساء، الآية  -3
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التبني يرتب آثار إلا بالنسبة للدول التي تأخذ به، ومن بينهـا، أن من خلال دراستنا وجدنا أن 
يخـــول للمتبـــني أن يأخـــذ لقـــب مـــن تبنـــاه والانتســـاب لـــه بصـــورة شـــرعية وهـــذا الشـــيء ممنـــوع ومحـــرم في 
قانوننــا الوضــعي الجزائــري، ولهــذا المشــرع الجزائــري لا يأخــذ ــذا النظــام وعمليــا المحــاكم تصــدر أحكــام 

وإن هــــذه الــــدعوى تكــــون موجــــودة خاصــــة في النزعــــات المتعلقــــة بــــالميراث إذ الورثــــة بإبطــــال التبــــني، 
  .يعتبرون هذا الابن المتبني دخيلا ليس ابن شرعي

فبــذلك وجــد لــه بــديل والــذي كمــا عرفنــاه ســابقا وهــو نظــام الكفالــة الــذي يرتــب آثــار، ويتميــز 
واقــع القــانون وبــذلك يكــون ســببا في بالديمومــة إلا إذا طــرأ عليــه ظــرف مــا، يــؤدي إلى زوال آثــاره في 

  . إنقضائه
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إن دراستنا للموضوع قادتنا إلى إكتشاف تداخلات متعـددة لنظـامي التبـني والكفالـة، ويعتـبران 
من بين الأنظمة التي وجدت من أجل رعاية الطفل وحسن تنشئته، لاسـيما الفئـة المحرومـة مـن الأبـوة 

  .والأمومة لسبب ما
نا أن عمليـــة التبــني هــي تلفيـــق للحقيقــة، وتزييــف لـــنظم الكــون، ومخالفــة للقـــانون كــذلك وجــد

الرباني، فالذي يتبنى طفـلا فيجعلـه ابـن صـلبيا في الحقـوق والواجبـات إنمـا هـو معتـد وكـاذب، يريـد أن 
يجعل على الباطل حقا، ومن الحرام حلالا وهو يخالف ما جاءت به الفطـرة، فهـذا الـزور بعينـه الـذي 

  .الإسلام ونبذه حرمه
الشريعة الإسلامية تنهي عن تزييف الأنساب، ولا تقر بالتبني وتحرمه صراحة، لأن الحكمة من 
تحريمه الحفاظ على الأنساب ومنع اختلاطهم وتطهير اتمع، وكـذلك منـع التعـدي علـى تركـة الغـير، 

  .وهي تنكر بشدة أن الفاحشة طريق لثبوت النسب
تــب الإثم والجــزاء يــوم القيامــة، فــإن المشــرع الجزائــري أخــذ بحكــم الشــريعة ولمــا كــان تحريمــه دينــا ير 

  .من قانون الأسرة 46الإسلامية في المادة 
لكـن بالمقابـل هنـاك دول سـبق أن أشـرنا إليهـا لاسـيما الـدول الغربيـة يصـلح عنـدها نظـام التبــني 

علـــيهم لأي ســـبب مـــن  لرعايـــة الأطفـــال اليتـــامى مجهـــولي النســـب أو معلـــومي النســـب، الـــذين تخلـــوا
  .الأسباب

خلافا لهذا النظام وحفاظا على الأطفـال اليتـامى ومجهـولي النسـب، نـدبت الكفالـة كحـل أمثـل 
وأنجــح لحمايــة هــؤلاء الضــحايا الأبريــاء المحــرومين، حمايــة اجتماعيــة وإنســانية تضــمن تعويضــهم بقــدر 

لرعايـة اللازمـة، وإعـدادهم إعـدادا الإمكان على ما يمكن أن يفقـدوه مـن الحنـان، ويضـمن لهـم تـوفير ا
مناسبا لما يسـتقبلهم مـن الزمـان، فالكفالـة ـذه الصـورة تعتـبر بـديلا جـائزا وملائمـا شـرعا وقانونـا عـن 

: التبني، رغم أن الشريعية الإسلامية لم تنص صراحة على الكفالة ولكن تضمنتها وذلك لقولـه تعـالى
ووضــع هــذا البــديل مــن أجــل رعايــة فئــة . نايــة ــا وتربيتهــاأي أنــه قــام برعايتهــا والع" وكفلهــا زكريــاء"

  .الأطفال المحرومين حتى يصبحوا ذو فائدة تمعهم
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هنــاك بعــض الــدول الــتي أخــذت بنظــام التبــني وإلى جانبــه نظــام الكفالــة لأجــل مصــلحة الطفــل 
ذي يريـده لفائـدة الفظي والعليا ولطالب الرعاية الاختيـار بـين الأنظمـة حـتى يتسـنى لـه ترتيـب الأثـر الـ

  .الولد الذي يريد أن يرعاه
والمصــادق عليهــا، في مادتيهــا  1989وهــذا مــا ذهبــت إليــه الاتفاقيــة الدوليــة لحقــوق الطفــل لســنة 

قبــل كــل شــيء، أي للطفــل الحــق في أن تكــون لــه " الطفــل"، فهــذه الاتفاقيــة كانــت أولويتهــا 21و 20
ن منفصــلين، زيــادة علــى هــذا فقــد راعــت الاتفاقيــة أسـرة مســتقرة ومترابطــة، هــذا حــتى ولــو كــان الأبــوي

، وتعــنى ــا نظــام 1حالــة الطفــل المحــروم مــن الوســط العــائلي فــأقرت لــه حقــا آخــر وهــو الرعايــة البديلــة
التبــــني باعتبــــاره أحــــد وســــائل الرعايــــة البديلــــة في القــــوانين الوضــــعية، كمــــا أــــا راعــــت موقــــف الــــدول 

الفتــه لأحكــام الشــريعة الإســلامية، فــأقرت لهــا نظــام الحضــانة الإســلامية الــتي تــرفض هــذا النظــام لمخ
ونظـــــام الكفالـــــة كوســـــائل للرعايـــــة البديلـــــة، أو عنـــــد الضـــــرورة الإقامـــــة في مؤسســـــات مناســـــبة لرعايـــــة 

  .الأطفال
كمـــا أـــا أجـــازت للقاضـــي الـــداخلي عنـــدما يكـــون أطـــراف العلاقـــة أجانـــب موجـــودين علـــى 

ين في ذلــك القاضـــي مــا هــو إلا عبـــارة عــن ســـلطة فقــط، تقـــوم الإقلــيم الــوطني أن يطبـــق التبــني معتـــبر 
بتطبيق القانون الأجنبي على أفـراد أجانـب لا غـير دون اعـتراف منهـا بتبـني هـذا النظـام وتطبيقـه علـى 

  .مواطنها
وعليــه مهمــا كانــت ســلطة وإرادة الــدول في تبــني أحــد النظــامي واختيارهمــا لكــل حســب قناعتــه 

ئـــر أجـــاز المشـــرع للقاضـــي الـــداخلي تطبيـــق نظـــام التبـــني علـــى أفـــراد العلاقـــة ومذاهبـــه، فعنـــدنا في الجزا
الأجنبيـة إلا أن هـذا لا يعــني إباحـة التبــني بـين الأفــراد الجزائـريين بـل هــو مقصـور علــى الأجانـب فقــط 

  . حسب ما يسمح به قوانينهم الداخلية
ـــــق بمـــــنح اللقـــــب الم 1992جـــــانفي  13المـــــؤرخ في  24-92وبالنســـــبة للمرســـــوم التنفيـــــذي رقـــــم  تعل

للمكفول أي أنه يسمح للأسرة الكفيلة أن تمنح للطفل لقبها العائلي، ما هو إلا غايـة لحسـن تنشـئة 

                                                 

  .1989من الاتفاقية الدولية لسنة  20أنظر، المادة  -1
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الطفـــل وحمايـــة لـــه داخـــل اتمـــع بشـــرط عـــدم المســـاس بحقـــوق الغـــير، وذلـــك مراعـــاة لمبـــادئ الشـــريعة 
  .الإسلامية لاسيما عدم اختلاط الأنساب
المشـــرع إلى جانـــب تنظـــيم وضـــعية الأولاد الشـــرعيين بصـــفة كـــذلك بموجـــب هـــذا المرســـوم أراد 

محكمة بموجب قانون الأسرة أن ينظم وضعية الأولاد اهـولي النسـب بموجـب قواعـد شـكلية وأخـرى 
موضــوعية حــتى يضــمن لهــم حيــاة مســتقرة داخــل العائلــة المتكفلــة ــم خاصــة، وداخــل اتمــع بصــفة 

غــير أن القضــاء يعمــل عكــس مــا أراد المشــرع الــذهاب "فــل عامــة وذلــك بتغيــير لقــبهم وتنســيبهم للكا
  ".إليه

فهدفــه الوحيــد هــو حمايــة هــؤلاء الأبريــاء ودمجهــم في اتمــع وحمــايتهم مــن الانحــراف، لأن قلــة 
المراكز ومؤسسات الحماية تجعل هؤلاء عرضة للإنحراف وللإجرام لأن اتمع ينظر لهم نظرة عدوانيـة 

م أي ذنب في وجودهم فيهواحتقار رغم عدم ارتكا.  
خاصة وأن الإسلام يعتبر اللقيط الموجود فوق أرض إسلامية هو حـر وعلـى المسـلمين الاعتنـاء 
به وتربيـة تربيـة إسـلامية، واعتبـاره أحـد أعضـاء اتمـع، وتكفـل المشـرع الجزائـري لهـذا القاصـر بموجـب 

كــــل الحــــالات الــــتي تفاقمــــت في أحكــــام الكفالــــة كمــــا أوضــــحنا في هــــذا البحــــث، إلا أنــــه لم يواجــــه  
  .إلا أنه ما زال هناك أطفال في حالة خطر معنوي ومادي 92/24اتمع، ورغم وجود المرسوم 

مــا يمكــن ملاحظتــه مــن خــلال دراســتنا هــو ضــرورة الدقــة والوضــوح في النصــوص القانونيــة فلقــد 
إذ مــــن المفــــروض تــــرك المشــــرع ثغــــرات وغمــــوض، خاصــــة فيمــــا يتعلــــق بالشــــروط الواجبــــة في الكافــــل 

  .التنصيص على حق المرأة في الكفالة
  .كذلك ضرورة موافقة زوجة الكافل

  .النص على تحرير محضر أثناء التسليم وحضور كل الأطراف وبحضور المحضر القضائي
  .النص على الفارق في السن بين الكافل والمكفول

  .كذلك النص على إجراءات تسليم المكفول
  .لة إلى الورثة، يجب أن تكون أمام الجهات القضائية فقطالنص على انتقال الكفا
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الأمر بالنسبة إلى عودة المكفول إلى والديه يجـب الـنص صـراحة علـى الاجـراءات الـتي يجـب أن 
  .تتبع في ذلك

  .يجب النص على أن من بين الآثار المترتبة على الكفالة هو إمكانية تغيير لقب المكفول
  .ن كلمة التبرع كلمة أكثر دقة مثلا الهبة أو الوصيةكان على المشرع النص بدلا م

  .كذلك النص على مسؤولية الكافل في نصوص القانون المدني صراحة
إذن نجد نظام الكفالة نظام يحمي الطفل المكفول وحتى الأسرة الكافلة مـن التشـتت والضـياع، 

عظـيم الـذي يتلقـاه الكافــل حيـث تبقـى متماسـكة مـن غـير إحـداث أي تغــير فيهـا، زيـادة إلى الجـزاء ال
  .بتكلفه بيتيم لم يلقى من يحميه من مصائب الدنيا ومصاعبها

نرجوا أن نكون قد نجحنا في دراسـتنا لهـذا الموضـوع الهـام والحسـاس، وتمكنـا مـن شـرح الغمـوض 
  .والالتباسات التي تطفوا على هذا الموضوع
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قــديم عرفتــه كــل اتمعــات ومنهــا العربيــة منــذ الجاهليــة، ويتميّــز بإلحــاق نســب المتبــنيّ القاصــر  نظــامالتبــنيّ 

 لهــذا فهــو محــرّم بالكتــاب. بنســب المتبــني واعتبــاره إبنــا شــرعيا ويأخــذ منزلــة هــذا الأخــير، كمــا أنــه يــؤثر في المــيراث
والســـنّة والإجمـــاع لمـــا يحدثـــه مـــن خلـــط في الأنســـاب وانتهـــاك للحرمـــات، وأخـــذ ـــذا التحـــريم القـــانون الوضـــعي 

فإذا كانت الشريعة الإسلامية أغلقت باب التبـنيّ فإـا . من قانون الأسرة الجزائري 46الجزائري طبقا لنص المادة 
وحتى معلوميه، وذلك بما يعرف بالكفالة كبديل فتحت أبوابا أخرى تضمن حماية أكثر للأطفال مجهولي النسب 

عـن طريقهـا يمكـن مـنح اللقـب للطفـل . ملائم للتبنيّ، وهكذا فالكفالة تضـمن حمايـة الأنسـاب وعـدم اختلاطهـا
  .ليندمج في اتمع بصفة أحسن 92/24المكفول طبقا للمرسوم التنفيذي رقم 
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RÉSUMÉ:  

L'adoption est un système ancien connu par l'ensemble des sociétés, parmi elles: les sociétés arabes 

depuis l'époque ante-Islamique. Elle se caractérise par la procedure à unir l'apopté mineur à l'adoptant, et 

à le considerer "Enfant" légitime (il prend la place de ce dernier), et lui permettre de postuler à l'héritage. 

Cependant cette procedure était bannie selon le livre saint (Coran), la Sunna du Prophète et le Concensus 

(Idjmaâ) parce qu'elle engendre le mélange des liens de filiation, de même qu'elle encourage les 

dépravations des moeurs; ce qui a poussé le droit positif Algérien à "bannir" et 'intérdire" le principe de 

cette adoption selon l'article 46 du code de la famille algérien. 

Toutefois, si la législation Islamique a fermé les voies de l'Adoption, elle a formulé d'autres 

solutions pour protéger plus d'enfants issus de filiation inconnue ou reconnus illégitimes, ou enfants 

abandonnés. Cette institution est qualifié de récueil legal: "Kafala". Elle a été conçue comme solution 

altérnative convenable pour l'ex.adoption, et qui a pu répondre à la Charia et à la législation algérienne. 

Cette dernière formule garantit la protection de la filiation légitime et empêche les mélanges "interdits". 

La Kafala permet à l'adopté de porter le nom de l'adoptant et de le prendre en charge, selon le décrét 

d'application numéro 92/24 pour une meilleure integration dans la société. 
 
Les mots clés: L'enfant, la filiation, l'adoption, le recueil légal, l'ordre public. 

 

ABSTRACT: 
Adoption is an old system, known by all societies; among which are Arab societies, since the ante-

Islamic era. It is characterized by the procedure to unite the minor adoptee and the adopter, to consider 

the adoptee as a legitimate "child" (he replaces the latter), and to allow him to apply for legacy.  

However, this procedure was banished, with regard to the Holy Book (Quran), the Prophet's Sunna, and 

consensus (Idjmaa) as it gives rise to a mixture of filiation links and encourages depravation of morals as 

well. This has urged the Algerian Legislation to "banish" and "forbid" this adoption principle according to 

article 46 of the Algerian Family Code.  

However, if the Islamic Legislation has shut all paths to adoption, it has formulated other solutions 

to protect more children coming from unknown filiations or reported as illegitimate or abandoned 

children. This institution is known as the Legal Code "Kafala". It was designed as an alternative solution 

to replace the ex-adoption and to comply with the Chariâ and the Algerian Legislation. The latter formula 

guarantees.   
 
Key words: child, filiation, adoption, Legal Code, public orde.   
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