
  جامعة سعد دحلب بالبلیدة
  

  كلیة الحقوق
  

  قسم القانون الخاص
  
  

  مذكرة ماجستیر
  

  مسؤولیةالعقود و ال: التخصص
  
  

  في القانون الجزائري و الشریعة الإسلامیة النیابة القانونیة عن القاصر
  

  
  :من طرف

  
  محمد توفـیـق  دیريق

  
  

  : منالمشكلةأمام اللجنة 
  

  رئیسا      البلیدةب سعد دحلب جامعة     اضر أ،أستاذ مح    سنیني محمد      

  مشرفا و مقررا  جامعة سعد دحلب بالبلیدة     عالي، التعلیم الأستاذ     سریر میلود      

  عضوا مناقشا     البلیدة ب    جامعة سعد دحلب  أستاذ محاضر أ،    عمرو خلیل      

  عضوا مناقشا     البلیدة ب سعد دحلب     جامعةأستاذ محاضر أ،      براف دلیلة      

  
  

  
  
  

  
  2012 دیسمبر ،البلیدة



  ملخص
  

القاصر طبقѧا للقѧانون الجزائѧري ھѧو الѧشخص الѧذي لѧم یبلѧغ سѧن الرشѧد، و یكѧون بѧذلك غیѧر               

قادر علѧى التѧصرف فѧي مѧا یخѧص شѧؤونھ الشخѧصیة و المالیѧة و یѧسمى بعѧدیم الأھلیѧة أو بناقѧصھا              

حیث یكون في مرحلة أولѧى عѧدیم أھلیѧة    . ون فیھا قبل بلوغ سن الرشدتبعا للمرحلة العمریة التي یك   

  .الأداء في مرحلة أخرى یصبح لھ أھلیة ناقصة

و قد قدر المشرع الجزائѧري عѧدم قѧدرة القاصѧر علѧى القیѧام بѧشؤونھ فأخѧضعھ لنظѧام قѧانوني            

بھѧذه المھمѧة و   أطلق علیھ تسمیة النیابة القانونیѧة و كلѧف مجموعѧة مѧن الأشѧخاص المحѧددین للقیѧام                

وضع لѧذلك قواعѧد و أسѧس عدیѧدة الھѧدف منھѧا ھѧو حمایѧة القاصѧر فѧي نفѧسھ و مالѧھ حتѧى لا یكѧون                

  .عرضة للاعتداء على شخصھ و مالھ

و قد وضع المشرع الجزائري الأحكام المتعلقة بالقاصر و النیابة عنھ في شؤونھ متفرقة بѧین      

ون الإجѧѧراءات المدنیѧѧة و الإداریѧѧة، و اسѧѧتمدت  القѧѧانون المѧѧدني و قѧѧانون الأسѧѧرة بالإضѧѧافة إلѧѧى قѧѧان  

معظѧѧѧم النѧѧѧصوص المتعلقѧѧѧة بالقاصѧѧѧر مѧѧѧن أحكѧѧѧام الѧѧѧشریعة الإسѧѧѧلامیة و فقھھѧѧѧا، و ھѧѧѧو مѧѧѧا یظھѧѧѧر     

بالخصوص من خلال نѧصوص قѧانون الأسѧرة، كمѧا أنѧھ أحѧال علѧى مبѧادئ الѧشریعة الإسѧلامیة فѧي               

عة الإسلامیة مصدرا لفھѧم نѧصوص   و منھ یمكن اعتبار أحكام الشری.  من قانون الأسرة 222المادة  

  .قانون الأسرة و أساسا لأي دراسة تتعلق بھ

و تكمن أھمیة دراسة موضوع النیابѧة القانونیѧة فѧي كونھѧا نظامѧا وضѧعھ المѧشرع الجزائѧري                 

لحمایѧѧة القاصѧѧر، و مѧѧن خѧѧلال ھѧѧذا البحѧѧث نحѧѧاول تتبѧѧع مظѧѧاھر و وسѧѧائل ھѧѧذه الحمایѧѧة التѧѧي قررھѧѧا   

ئة المھمة من المجتمع و ذلѧك مѧن خѧلال عѧرض الأحكѧام المتعلقѧة بنظѧام            المشرع الجزائري لھتھ الف   

النیابة القانونیة عن القاصر انطلاقا من نصوص القانون الجزائري مع الرجوع إلى أحكѧام الѧشریعة     

الإسلامیة على اعتبارھا المصدر المѧادي المباشѧر للقواعѧد القانونیѧة المتعلقѧة بالنیابѧة القانونیѧة قѧصد              

 الموازنѧѧة بѧѧین الأحكѧѧام التѧѧي قننھѧѧا المѧѧشرع الجزائѧѧري و مѧѧا یقابلھѧѧا مѧѧن أحكѧѧام فѧѧي فقѧѧھ       المقارنѧѧة و

  .الشریعة الإسلامیة

و قѧѧد عالجنѧѧا ذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال التطѧѧرق أولا لماھیѧѧة النیابѧѧة القانونیѧѧة عѧѧن القاصѧѧر مѧѧن خѧѧلال        

مفھومھѧѧا بتعریفھѧѧا و تبیѧѧین شѧѧروطھا و خصائѧѧصھا و مѧѧا یمیزھѧѧا عѧѧن غیرھѧѧا مѧѧن نظѧѧم مقاربѧѧة، و      

تفѧѧصیل العناصѧѧر التѧѧي  تتكѧѧون منھѧѧا و تقѧѧوم علیھѧѧا، و ھѧѧي القاصѧѧر و النائѧѧب القѧѧانوني بѧѧالأخص مѧѧا   

تعلق بتحدیده و شروطھ و كذا موضوع النیابة القانونیة، و تطرقنا ثانیا لأحكام النیابة القانونیѧة بѧدءا     

 بانقѧѧضاء النیابѧѧة بالآثѧѧار المترتبѧѧة علѧѧى قیامھѧѧا مѧѧن سѧѧلطات للنائѧѧب القѧѧانوني و مѧѧسؤولیاتھ، و انتھѧѧاء   

  .القانونیة و ما یترتب على ذلك من آثار



  تقدیر و عرفان
 

إنھ لمن الواجب علي أن أتوجھ بتحیة تقدیر و عرفѧان لكѧل مѧن سѧاھم مѧن قریѧب أو بعیѧد فѧي              

إنجѧاز ھѧѧذه المѧѧذكرة، بѧѧدءا بأسѧتاذي المѧѧشرف الأسѧѧتاذ الѧѧدكتور سѧѧریر میلѧود الѧѧذي سѧѧاعدني بكѧѧل مѧѧا     

  .عبائھ فجزاه االله عني خیر الجزاءأوتي من جھد على كثرة أ

كما أتوجھ بالتقدیر إلى كافة أساتذة و موظفي كلیѧة الحقѧوق بجامعѧة سѧعد دحلѧب البلیѧدة، دون        

أن أنѧѧسى عمѧѧال و مѧѧوظفي الجامعѧѧة و بѧѧالأخص عمѧѧال و مѧѧوظفي المكتبѧѧة المركزیѧѧة و مكتبѧѧة كلیѧѧة    

  .الحقوق

و مѧѧوظفي مكتبѧѧات كلیѧѧات الحقѧѧوق   و فѧѧي ھѧѧذا المقѧѧام أتوجѧѧھ بتحیѧѧة الѧѧشكر و التقѧѧدیر لعمѧѧال      

  .بجامعتي عمار ثلیجي بالأغواط و جامعة المسیلة لقاء معاملتھم الطیبة

بالإضѧѧافة إلѧѧى كѧѧل مѧѧن دعمنѧѧي مادیѧѧا و معنویѧѧا مѧѧن أصѧѧحاب و أحبѧѧاب و جیѧѧران و زمѧѧلاء        

 .دراسة و أصدقاء و أقرباء

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  إھداء
لѧذین لѧن أكافئھمѧا صѧنیعھما مѧا حییѧت، و إلѧى        إلى أصل وجودي في ھذه الدنیا أبي و أمѧي، ال         

عضدي في الحیاة أخي حسام الدین، و إلى كل من أحبني و أحببتھم و فرحѧوا لنجѧاحي مѧن أقربѧاء،             

  .أخوالا و خالات، و أعمام و عمات، و زملاء و أصدقاء جزاھم االله كل خیر
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  مقدمة

  

إن أھم ما یملكھ الإنѧسان ھѧو نفѧسھ و مالѧھ، لѧذلك فھѧو یѧسعى للحفѧاظ علیھمѧا مѧا وسѧعھ ذلѧك،              

و قѧد حرصѧت الѧشریعة الإسѧلامیة علѧى      . بكل ما یقدر علیھ مѧن وسѧائل و مѧا أتѧیح لѧھ مѧن إمكانیѧات           

نفѧѧس الإنѧѧسان و مالѧѧھ حینمѧѧا جعلتھѧѧا علѧѧى رأس الѧѧضروریات الخمѧѧس إلѧѧى جانѧѧب الѧѧدین و العقѧѧل و     

 و ذلك لأن المال و النفس ھما قوام الحیاة، و من دونھما لا یستقیم الѧدین و تطѧیش العقѧول و         سل،الن

  .تضیع الأنسال

و في سبیل حفظ النفس حفظت الشریعة الإسلامیة للإنسان حقھ في سلامة جѧسمھ و شѧرفھ و       

 لأجѧل حفѧظ   ، و و مكنتھ من حق الدفاع عن الѧنفس و اللجѧوء إلѧى القѧضاء إن اقتѧضى الأمѧر          اعتباره

الѧѧنفس و المѧѧال معѧѧا شѧѧرعت المعѧѧاملات بѧѧین النѧѧاس لأجѧѧل اسѧѧتمرار الحیѧѧاة و التكامѧѧل فѧѧي قѧѧضاء           

الحاجیѧات، و جعلѧѧت قѧѧوام ھѧѧذه المعѧاملات الحقѧѧوق المتبادلѧѧة بیѧѧنھم، و ھѧي حقѧѧوق تحتمѧѧل التعمѧѧیم و     

التخѧѧصیص، فھѧѧي تكѧѧون عامѧѧة حѧѧین یلتѧѧزم الفѧѧرد تجѧѧاه الجماعѧѧة، و تكѧѧون خاصѧѧة حѧѧین تكѧѧون بѧѧین     

لأشخاص فیما بینھم، و قد یكون حق الشخص على الشيء و على الكل احترامھ، فیقѧال أن لѧھ حقѧا        ا

على الشيء، في حین یقال في الحالة الأولى أن لھ حقا في ذمѧة شѧخص آخѧر، و ھѧو مѧا یعѧرف فѧي             

  .القوانین الحدیثة بالحق العیني و الحق الشخصي

 القѧانوني أو مѧا یѧسمى فѧي الѧشریعة      و تنشأ الحقوق كمѧا قѧد تنقѧضي أساسѧا بموجѧب التѧصرف          

الإسلامیة بالتصرفات القولیة، و التي یقصد بھا سواء في القانون أو الشریعة الإسѧلامیة اتجѧاه إرادة     

الإنسان نحو إحداث أثر قѧانوني معѧین سѧواء كѧان ھѧذا الأثѧر إنѧشاء الحѧق أو إنھѧاءه أو التعѧدیل فیѧھ،             

ثѧل الوصѧیة أو الطѧلاق و إن كѧان بالتقѧاء إرادتѧین       فإن كانت إرادة واحѧدة سѧمي بتѧصرف انفѧرادي م          

  .الخ..سمي عقدا مثل البیع و الإیجار و الزواج

و موضѧѧوع العقѧѧود و التѧѧصرفات، یختلѧѧف و یتنѧѧوع فمنھѧѧا مѧѧا یتعلѧѧق بحیѧѧاة الفѧѧرد الشخѧѧصیة       

كѧѧالزواج و الطѧѧلاق و الإنفѧѧاق علѧѧى الزوجѧѧة و الأبنѧѧاء و الأقѧѧارب، و إمѧѧا أن یتعلѧѧق بالجانѧѧب المѧѧالي  

بحت یھدف الشخص من خلالھا إلѧى حفѧظ أموالѧھ و إدارتھѧا و التѧصرف فیھѧا عѧن طریѧق البیѧع و             ال

  .الخ، و غیرھا من التصرفات..الرھن و الإیجار و الھبة و الوصیة 

و لكي یقوم الشخص بھذه العقود و التصرفات لزم أن یتمتع بأھلیة التصرف، و تعنѧي القѧدرة      

یخص شؤونھ الشخصیة و المالیة و تحمѧل آثارھѧا و مѧا یترتѧب     على إنشاء التصرفات و العقود فیما    

و ھذه الأھلیة ارتبطت عند الفقھاء بالسن حیث لا یملѧك الѧصغیر أھلیѧة    . عنھا من حقوق و التزامات    

التصرف في نفسھ و مالھ حتى یبلغ السن الذي تكتمل فیѧھ قدراتѧھ العقلیѧة، و قѧد سѧمى الفقھѧاء أھلیѧة             
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لقدرة على إنشاء التصرفات، فلا یكون للصغیر ولایة على شѧؤونھ حتѧى   التصرف بالولایة و تعني ا    

  .یبلغ سن الرشد

و الفترة التي یعتبر فیھا الشخص قاصرا تمتد منذ الولادة حتى سѧن الرشѧد تمѧر عبѧر مراحѧل              

تتراوح فیھا أھلیة التصرف للقاصر بین الانعدام و النقص فلا یعتد بѧشيء مѧن تѧصرفاتھ فѧي الحالѧة              

  . عتد ببعض تصرفاتھ و یرد الآخر في الحالة الأخرىالأولى و ی

و لأن الإنѧѧسان قѧѧد یملѧѧك المѧѧال حتѧѧى قبѧѧل مولѧѧده، و حتѧѧى قبѧѧل اكتمѧѧال أھلیتѧѧھ للتѧѧصرف، لمѧѧا     

قررتھ الѧشریعة الإسѧلامیة و مѧن بعѧدھا القѧوانین الحدیثѧة مѧن صѧلاحیة الإنѧسان جنینѧا كѧان أم طفѧلا               

ف بأھلیة الاغتناء، كما لѧو ورث مѧن أبیѧھ أو أمѧھ     صغیرا قاصرا على اكتساب الحقوق و ھو ما یعر    

أو وھѧѧب لѧѧھ مѧѧال، فإنѧѧھ لا شѧѧك سѧѧیكون فѧѧي حاجѧѧة لمѧѧن یحفѧѧظ لѧѧھ ھѧѧذه الأمѧѧوال و یѧѧدیرھا باسѧѧمھ و      

  . یستثمرھا لھ حتى لا تضیع

و بالإضافة إلى رعایة أموالھ فإن نفس القاصر تحتاج للرعایѧة مѧن حیѧث التربیѧة و التعلѧیم و            

الدفاع عنѧھ مѧن اعتѧداء الغیѧر علیѧھ و منعѧھ مѧن الاعتѧداء علѧى الغیѧر، و القیѧام            التأدیب، و حمایتھ و  

بѧѧشؤون القاصѧѧر یѧѧصل لحѧѧد تزویجѧѧھ ذكѧѧرا كѧѧان أم أنثѧѧى لمѧѧا قѧѧد تلجѧѧئ إلیѧѧھ الحاجѧѧة أو تѧѧدعو إلیѧѧھ          

  .الضرورة، فیكون القاصر بحاجة إلى من یتولى عنھ إبرام ھذا العقد المھم و الخطیر

لامیة ھذا الجانب و جعلѧت للقاصѧر مѧن ینѧوب عنѧھ فѧي تѧولي          لأجل ذلك راعت الشریعة الإس    

أموره سواء ما تعلق منھا بشؤونھ الشخصیة أو المالیة، عبѧر كافѧة مراحѧل الѧسن التѧي یمѧر بھѧا منѧذ              

و قѧد أطلѧق الفقھѧاء    . الولادة و حتى یبلغ الѧسن التѧي یكѧون لѧھ فیھѧا كامѧل الѧسلطة علѧى نفѧسھ و مالѧھ                

لنائب الشرعي إشارة منھم إلى تولیھ أمѧر القاصѧر و إلѧى أن نیابتѧھ     على ھذا الشخص اسم الولي أو ا   

، كمѧѧا أسѧѧموا ھѧѧذه النیابѧѧة بالنیابѧѧة   عѧѧن القاصѧѧر فѧѧي تѧѧصرفاتھ نیابѧѧة مقѧѧررة مѧѧن قبѧѧل الѧѧشارع الحكѧѧیم    

ة التѧѧي تكѧѧون عѧѧن طریѧѧق عقѧѧد الوكالѧѧة و بѧѧإرادة   عѧѧن النیابѧѧة الاتفاقیѧѧا تمییѧѧزا لھѧѧالجبریѧѧة أو الحكمیѧѧة

ضعوا لھذه النیابة الجبریة بالإضѧافة إلѧى القاصѧر فئѧات أخѧرى ممѧن أصѧابھم            الأصیل الموكل، و أخ   

  .عارض أفقدھم أھلیتھم أو أنقصھا، أي المجنون و المعتوه و السفیھ و ذي الغفلة

تفرقѧت الأحكѧام القانونیѧة المتعلقѧة بالأھلیѧة و قѧصورھا بѧین القѧانون          و في القѧانون الجزائѧري       

 منھ تنص على أن یخضع فاقدو الأھلیѧة  44انون المدني نجد المادة المدني و قانون الأسرة، ففي الق     

و ناقѧѧصوھا بحѧѧسب الأحѧѧوال لأحكѧѧام الولایѧѧة و الوصѧѧایة و القوامѧѧة ضѧѧمن الѧѧشروط المقѧѧررة فѧѧي          

 التѧѧي حѧѧدد المقѧѧصود بالأھلیѧѧة الكاملѧѧة    43 و 42 و 40القѧѧانون، و ھѧѧذه المѧѧادة جѧѧاءت بعѧѧد المѧѧواد     

 و حѧѧددت متѧѧى یكѧѧون الѧѧشخص عѧѧدیم الأھلیѧѧة و متѧѧى یكѧѧون فقѧѧط  اللازمѧѧة لمباشѧѧرة الحقѧѧوق المدنیѧѧة،

  . ناقص الأھلیة
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وبعد ذلك و حین تطرقھ لمسألة أھلیة المتعاقدین في نظریة العقѧد، وضѧع المѧشرع الجزائѧري      

 مѧѧدني و التѧѧي جѧѧاء فیھѧѧا أنѧѧھ تѧѧسري علѧѧى القѧѧصر و علѧѧى المحجѧѧور علѧѧیھم و علѧѧى    79نѧѧص المѧѧادة 

و ھѧذا  . ھا قواعѧد الأھلیѧة المنѧصوص علیھѧا فѧي قѧانون الأسѧرة       غیرھم مѧن عѧدیمي الأھلیѧة و ناقѧصی      

الأخیر تطرق لھذه الأحكام فѧي الكتѧاب الثѧاني منѧھ تحѧت عنѧوان النیابѧة الѧشرعیة، و ذلѧك فѧي سѧبعة             

مѧن كѧان فاقѧد    :"  التѧي جѧاء فیھѧا   81المادة  بدءا بفصل خصصھ للأحكام العامة و التي بدأھا ب فصول

سن، أو جنون، أو عتھ، أو سفھ، ینوب عنھ قانونا ولѧي أو وصѧي أو    الأھلیة أو ناقصھا لصغر في ال     

، و ھي الأحكام التي نظمھا المشرع في الفصول الثلاثة الموالیѧة، ثѧم    "مقدم طبقا لأحكام ھذا القانون    

  .أضاف مسألة الحجر و أحكام المفقود و الغائب و الكفالة

 إطѧارا عامѧѧا لمѧا أسѧماه النیابѧѧة    و بѧذلك فѧإن القѧانون الجزائѧѧري مѧن خѧلال ھѧѧذه الأحكѧام وضѧع       

الشرعیة و ضمَّنھ أنواع النیابة عن الغیر دون رضاه، ممیزا بѧین فئѧة القѧصر بمعنѧى صѧغار الѧسن،            

 مѧѧن القѧانون المѧدني، و كلھѧѧم أخѧضعھم للنیابѧѧة    79و فئѧة المحجѧور علѧѧیھم انѧسجاما مѧع نѧѧص المѧادة      

ة دون إلѧѧزام مѧѧن أحѧѧد و ذلѧѧك بالتزامѧѧھ   القانونیѧѧة، و أوجѧѧد صѧѧفة الكافѧѧل الѧѧذي یتѧѧولى النیابѧѧة الѧѧشرعی   

بإرادتھ المنفردة أمام القاضѧي أو باتفѧاق مѧع أھѧل الولѧد القاصѧر فنیابتѧھ لا تكѧون بحكѧم القѧانون، كمѧا              

أوجد فكرة النیابة عن المفقود و الغائب و التي یسمى القѧائم بھѧا بѧالقیم أو الوكیѧل الѧشرعي فѧي حѧین             

  .سماه المشرع الجزائري بالمقدم

 النیابѧة القانونیѧة عѧن القاصѧر بمفھѧوم       أحكѧام ن خلال ھذا البحѧث سѧوف نتطѧرق إلѧى       و نحن م  

 من قѧانون الأسѧرة، أي فاقѧد الأھلیѧة و ناقѧصھا بѧسبب صѧغر         81 من القانون المدني و      79المادتین  

الѧѧسن، فیخѧѧرج بѧѧذلك مѧѧن نطѧѧاق البحѧѧث فئѧѧة المحجѧѧور علѧѧیھم مѧѧن الراشѧѧدین الѧѧذین أصѧѧابھم عѧѧارض   

   .نقص منھا، كما یخرج من نطاق البحث نیابة الكافلأفقدھم أھلیتھم أو أ

و ستتم دراسة الموضوع وفقا للقانون الجزائري و أحكام الشریعة الإسلامیة علѧى اعتبѧار أن       

المشرع الجزائري وضع النصوص المتعلقة بالنیابة القانونیة ضمن قانون الأسرة المѧستمدة أحكامѧھ           

 مѧѧن قѧѧانون 222كѧѧل مѧѧا لѧѧم یѧѧرد فیѧѧھ نѧѧص طبقѧѧا للمѧѧادة   مѧѧن الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة و أحѧѧال علیھѧѧا فѧѧي  

  .الأسرة

  : أھمیة الموضوع و دوافع اختیاره-

تكمن أھمیة الموضѧوع فѧي أن مѧسألة النیابѧة القانونیѧة عѧن القاصѧر مѧسألة حѧساسة و خطیѧرة                

  لحمایѧة قانونیѧة تتجѧѧسد فѧي أن ینѧѧوب عنѧھ مѧѧن    بحاجѧѧة و ،لتعلقھѧا بفئѧة مѧѧن المجتمѧع معرضѧѧة لѧلأذى    

  . أو أن یكون عرضة للاستغلال لسلب أموالھخطاءعن الوقوع في الأھ  یصوننھ ویتصرف ع
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كما أن ھذا الموضѧوع یتنѧاول أحكѧام النیابѧة القانونیѧة مѧن النѧاحیتین القانونیѧة و الѧشرعیة ممѧا              

من شأنھ  یشكل إضافة في مجال الدراسات القانونیة من خلال تناولھ لعدید المسائل القانونیة الھامѧة          

  .ات القاصر و تصرفات النائب القانوني و مسؤولیتھ و صلاحیاتھ و غیرھا من المسائلكتصرف

و أھمیة الموضوع تعتبر دافعا نحو دراستھ و البحث فیھ لأن مسألة النیابة القانونیѧة تѧستدعي       

الإمعѧان فѧي الدراسѧة مѧѧن عѧدة نѧواحي قانونیѧѧة و شѧرعیة تغѧري الباحѧѧث بالبحѧث قѧصد الاسѧѧتزادة و          

   .الاستفادة

  : إشكالیة البحث-

من خلال ھذا البحث نحاول أن نعرف كیف عالج المѧشرع الجزائѧري مѧسألة النیابѧة القانونیѧة        

 الأحكام المقررة للموضوع في الشریعة و نѧرى ھѧل وفѧق    عن القاصر و ما مدى توافقھ في ذلك مع        

  المشرع الجزائري من خلال ھذه المعالجة في توفیر حمایة كافیة للشخص للقاصر؟

و ھذه الإشكالیة تطرح عѧدة تѧساؤلات تعالجھѧا أفكѧار عدیѧدة، حѧول مفھѧوم النیابѧة القانونیѧة و               

كیѧѧѧف تقѧѧѧوم أو مѧѧѧا ھѧѧѧي العناصѧѧѧر التѧѧѧي تكونھѧѧѧا، و مѧѧѧاذا یترتѧѧѧب علѧѧѧى نѧѧѧشوئھا مѧѧѧن آثѧѧѧار و كیѧѧѧف       

  .الخ..تنقضي

  : خطة الدراسة-

 تѧم الاعتمѧاد علѧى    فقѧد و لمعالجة الإشكالیة المطروحة و الإجابة عن التساؤلات التي تثیرھѧا،       

خطѧة مكونѧة مѧѧن فѧصلین، نتنѧѧاول فѧي الفѧѧصل الأول ماھیѧة النیابѧة القانونیѧѧة عѧن القاصѧѧر مѧن خѧѧلال         

مبحثین، في المبحث الأول نتطرق لمفھѧوم النیابѧة القانونیѧة عѧن القاصѧر مѧن خѧلال تعریفھѧا و بیѧان                

 شѧروط تحققھѧا   مشروعیتھا ثم أقѧسامھا فѧي المطلѧب الأول، و كѧذا مѧن خѧلال توضѧیح خصائѧصھا و         

فѧѧي المطلѧѧب الثѧѧاني، لنكمѧѧل مفھѧѧوم النیابѧѧة القانونیѧѧة بتمییزھѧѧا عѧѧن مѧѧا یقاربھѧѧا مѧѧن نظѧѧم فѧѧي المطلѧѧب    

، و فѧѧي المبحѧѧث الثѧѧاني بینѧا عناصѧѧر النیابѧѧة القانونیѧѧة عѧѧن القاصѧر عبѧѧر ثلاثѧѧة مطالѧѧب أیѧѧضا   . الثالѧث 

      ѧائم     الأول تحدثنا فیھ عن القاصر الخاضع لنظام النیابة القانونیة، و في الثѧخص القѧن شѧا عѧاني تكلمن

بالنیابة أي النائب القانوني بتحدید من یتولى ھذه المھمة و الأحكام الخاصة بѧذلك، فѧي حѧین بینѧا فѧي       

  .المطلب الثالث محل عمل النائب القانوني أي موضوع النیابة القانونیة عن القاصر من أعمال

     ѧام النیابѧن أحكѧدیث عѧى     أما في الفصل الثاني فقد خصصناه للحѧر، بمعنѧن القاصѧة عѧة القانونی

ما یترتب عن نشوئھا من آثار و كیف تѧتم و كیѧف تنقѧضي، و ھѧو مѧا تطرقنѧا إلیѧھ فѧي مبحثѧین، فѧي            

المبحث الأول تحدثنا عن آثار النیابة القانونیة عѧن القاصѧر فѧي ثلاثѧة مطالѧب، المطلѧب الأول حѧول             

الثѧاني حѧول سѧلطة النائѧب القѧانوني      سلطة النائب القانوني فѧي مجѧال الأحѧوال الشخѧصیة و المطلѧب          

في مجال المعاملات المالیة، و الثالث حول مسؤولیة النائب القانوني عن الفعل الضار للقاصѧر، فѧي     

حین خصصنا المبحث الثѧاني للѧتكلم عѧن انقѧضاء النیابѧة القانونیѧة و ذلѧك مѧن خѧلال مطلبѧین، الأول              
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 و الثاني یتنѧاول الآثѧار المترتبѧة عѧن ھѧذا الانقѧضاء       یتناول أسباب انتھاء النیابة القانونیة عن القاصر  

  . من محاسبة للنائب القانوني و مساءلة لھ

  

  : البحثموضوع منھجیة دراسة -

سѧѧلوبي بإتبѧاع أ  و قѧد كانѧت ھѧذه الدراسѧة فѧي ضѧѧوء القѧانون الجزائѧري و الѧشریعة الإسѧلامیة         

 كѧѧل نقطѧѧة مѧѧع التقیѧѧد    نقѧѧوم بعѧѧرض موقѧѧف الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة حѧѧول     ، بحیѧѧث الوصѧѧف و التحلیѧѧل 

 مراجѧع و ذلѧك بالاعتمѧاد علѧى    ) الحنفѧي، المѧالكي، الѧشافعي و الحنبلѧي    ( بالمذاھب الأربعة الرئیسیة  

 بكل مذھب من المѧذاھب الأربعѧة بالإضѧافة إلѧى مѧا تناولتѧھ المراجѧع الأخѧرى مѧن آراء لھѧذه              ةخاص

جزائري من تلك النقطѧة  و بعد عرض موقف الشریعة الإسلامیة نعرض موقف القانون ال     المذاھب،  

  .مع محاولة المقارنة بین حكم القانون الجزائري و الشریعة الإسلامیة

و قد توخینا في ذلك محاولة التفصیل الكافي حیث یحتاج الأمر، و الابتعاد قѧدر الإمكѧان عѧن        

الحѧѧشو علѧѧى الأخѧѧص فѧѧي المѧѧسائل التѧѧي لا تحتѧѧاج إلѧѧى تفѧѧصیل كثیѧѧر، أو عنѧѧدما یكѧѧون الأمѧѧر محѧѧل    

 علѧى القѧانون الجزائѧري دون عѧرض القѧوانین      ناو قѧد اقتѧصر  .  فѧي موضѧع آخѧر مѧن البحѧث         تفصیل

خѧѧرى كالقѧѧانون المѧѧصري أو المغربѧѧي بغیѧѧة إفѧѧراد القѧѧانون الجزائѧѧري بالدراسѧѧة و التحلیѧѧل، مѧѧع       الأ

محاولѧة تقریѧب ألفѧѧاظ الѧشریعة الإسѧѧلامیة باسѧتخدام ألفѧѧاظ بدیلѧة تكѧѧون أقѧرب للمعنѧѧى القѧانوني علѧѧى        

  .صعوبة ذلكالرغم من 

  : البحثموضوع الدراسات السابقة ل-

 ھѧذا الموضѧوع، فقѧد وجѧدنا عѧددا مѧن المراجѧع تنѧاول جوانѧب            تنѧاول  كما لا ندعي السبق فѧي     

مثل كتاب الولایة علѧى المѧال و تطبیقاتھѧا     ،و بالأخص من الناحیة الشرعیةمتنوعة من ھذا البحث،  

      ѧي و الولایѧسلام الرفعѧرة،       في المذھب المالكي لعبد الѧو زھѧد أبѧشیخ محمѧنفس للѧى الѧا، وة علѧغیرھ  

 لѧѧم تتطѧѧرق لماھیѧѧة  تناولѧѧت الأحكѧѧام التفѧصیلیة و  ومѧѧن جوانبѧھ  جانѧѧب فѧي لكنھѧا تطرقѧѧت للموضѧѧوع  

مѧا عѧدا   ) أي النیابѧة القانونیѧة  ( سمى  و لم تتطرق لھا تحѧت ھѧذا المѧ    العامة أحكامھا و   النیابة القانونیة 

 شѧѧرحت قѧѧانون الولایѧѧة علѧѧى المѧѧال     و التѧѧي) ة القانونیѧѧة النیابѧѧ(فѧѧي كتابھѧѧا   ماجѧѧدة مѧѧصطفى شѧѧبانة  

المѧѧصري و تطرقѧѧت لأحكѧѧام المجنѧѧون و المعتѧѧوه و الѧѧسفیھ و ذي الغفلѧѧة و ھѧѧي خѧѧارج نطѧѧاق بحثنѧѧا    

أما في القانون الجزائري فوجدنا بعض الكتب على قلتھا مثѧل كتѧاب    ،الذي قررنا أنھ محدد بالقاصر    

   ѧѧضاء لѧѧھ و القѧѧوء الفقѧѧي ضѧѧرة فѧѧانون الأسѧѧوثي،قѧѧة الغѧѧھ   بن ملحѧѧي الفقѧѧة فѧѧات العامѧѧاب النظریѧѧو كت 

  . تطرقت لنواحي متفرقة من الموضوع و التي تعتبر مراجع عامةالإسلامي لبلحاج العربي

و في ما یخص الدراسات الأكادیمیة وجدنا بعض رسѧائل التخѧرج تتحѧدث عѧن بعѧض أجѧزاء         

)  علѧى المѧال فѧي الفقѧھ الإسѧلامي     الولایѧة (الموضوع مثل رسالة ماجستیر فراس وائل طلب أبو شلخ        



 13

 عوارضѧھا  أطوارھѧا،  أقѧسامھا،  الأھلیѧة (و رسѧالة ماجѧستیر نѧادي محمѧد تیѧسیر سѧمور أبѧو خلѧف         

، مѧن كلیѧة كلیѧة الدراسѧات العلیѧا فѧي       )م 1976 لѧسنة  الأردنѧي  الشخѧصیة  الأحѧوال  بقانون وعلاقتھا

نظریѧة  ( عبѧد الѧرزاق حѧسن فѧرج       بالإضافة إلى رسالتي دكتوراه الأولى ل     جامعة الخلیل بفلسطین،  

من كلیة الحقѧوق بجامعѧة القѧاھرة، و الثانیѧة لعقیѧل بѧن أحمѧد بѧن           ) العقد الموقوف في الفقھ الإسلامي    

مѧѧن جامعѧѧة أم القѧѧرى، مكѧѧة المكرمѧѧة، المملكѧѧة العربیѧѧة   ) النیابѧѧة فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي (دخیѧѧل العقیلѧѧي

یابة سواء فѧي العبѧادات أو المعѧاملات و تطѧرق      و التي تناول فیھا الباحث كل ما تعلق بالن .السعودیة

  .في جزء منھا لموضوع البحث تحت تسمیة النیابة الحكمیة

المتعلقѧة بالنیابѧѧة القانونیѧѧة عѧن القاصѧѧر بѧѧدءا   شѧѧمل الأحكѧѧام  لѧم أمѧا فѧѧي بحثنѧѧا ھѧذا فقѧѧد حاولنѧѧا    

، بغѧرض الإجابѧة   بماھیتھا و تكوین عناصرھا وصولا لآثارھا ثѧم انقѧضائھا    بالأحكام العامة المتعلقة    

علѧѧى الإشѧѧكالیة التѧѧي عرضѧѧناھا أعѧѧلاه و المتعلقѧѧة أساسѧѧا بكیفیѧѧة معالجѧѧة القѧѧانون الجزائѧѧري للنیابѧѧة      

 مدى مراعاتѧھ لقواعѧد و    ماقھ في ذلك ویالقانونیة باعتبارھا نظاما قانونیا یحمي القاصر و مدى توف     

  .الإمكان و نرجو أن نكون قد وفقنا في ذلك قدر .أحكام الشریعة الإسلامیة
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  : 1الفصل
 ماھیة النیابة القانونیة عن القاصر

  
حتى نستطیع أن ندرك ماھیة النیابة القانونیة عن القاصر فإنھ یتعین علینا أن ندرك أولا 

مفھومھا ثم نرى العناصر التي تكونھا، و ذلك من خلال مبحثین نخصص الأول لمفھوم النیابة 

  . و الثاني نخصصھ للعناصر التي تقوم علیھا النیابة القانونیة عن القاصرالقانونیة عن القاصر

  مفھوم النیابة القانونیة عن القاصر: 1.1
الأصل في الشخص الذي یرید أن یتعاقد أو ینشئ أي تصرف آخر أن یقوم بذلك بنفسھ، 

ره عنھ في القیام فتترتب آثار تلك العقود في ذمتھ، غیر أنھ و في حالات خاصة یلجأ إلى إنابة غی

بھذه التصرفات، سواء كان بإرادتھ كما ھو الحال في الوكالة، أو كان جبرا عنھ كما ھو الحال لدى 

  13ص]1[.الشخص الذي لم یبلغ سن الرشد و ھو القاصر

 و النیابة عن القاصر التي لا تكون باتفاق بینھ و بین النائب عنھ و إنما تكون بإرادة 

ذلك سمیت بالنیابة القانونیة، و لا بد من أجل إدراك مفھومھا أن نعرِّفھا من المشرع بنص القانون ل

خلال الفقھ و القانون، و ننظر إلى مشروعیتھا ببیان مصدرھا الذي تستمد منھ وجودھا و طبیعتھا 

القانونیة و كذا الحكمة من تشریعھا، و نعرف أقسامھا، و من ثم نبین خصائصھا و شروط تحققھا، 

لنا بعد ذلك لتمام بیان مفھوم النیابة القانونیة عن القاصر أن نمیزھا عن ما یقاربھا من نظم و لا بد 

  25ص]2[.قانونیة

  تعریف النیابة القانونیة عن القاصر، مشروعیتھا و أقسامھا: 1.1.1
 نتطرق أولا  لتعریف النیابة القانونیة عن القاصر انطلاقا من تعریف الفقھ في القانون و 

 ثم نرى موقعھا في القانون الجزائري، لنتناول بعد ذلك مشروعیة النیابة القانونیة عن الشریعة

القاصر من خلال معرفة مصدرھا و طبیعتھا و الحكمة منھا، لنرى في الأخیر التقسیمات الممكنة 

  .للنیابة القانونیة عن القاصر

  تعریف النیابة القانونیة عن القاصر: 1.1.1.1
ابة عن الغیر بوجھ عام، من طرف شراح القانون و فقھاء الشریعة لقد تم تعریف النی

الإسلامیة، حیث تعني النیابة عن الغیر عند شراح القانون ذلك النظام القانوني الذي بمقتضاه تحل 

إرادة شخص معین یسمى النائب محل إرادة شخص آخر یسمى الأصیل في إنشاء العقود و 

ثار العقود و التصرفات إلى الأصیل كما لو صدرت منھ لا من التصرفات القانونیة، مع انصراف آ

  10ص]4[217ص]3[.نائبھ
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 و في الشریعة الإسلامیة نجد الفقھاء یعرفون النیابة عن الغیر بأنھا قیام شخص مقام آخر 

لسبب من الأسباب بغرض التصرف عنھ، فیقوم بمباشرة إبرام العقود و التصرفات و یقوم 

یترتب على ھذه التصرفات و العقود من آثار ینصرف إلى الأصیل لا إلى بتنفیذھا، و لكن ما 

النائب، ما دام النائب مستوفیا للشروط المطلوبة فیھ و ما بقیت تصرفاتھ موافقة 

  159ص]5[.للشرع

و بذلك فإن النیابة تعني بدقة التصرف عن الغیر، و ھو ما یتطلب لصحتھ أن تكون للنائب 

لغیر و ھو ما یسمى في اصطلاح الفقھاء بولایة التصرف عن الغیر، و سلطة التصرف نیابة عن ا

ھذه السلطة أو الولایة، إما أن تمنح لھ من الأصیل اختیارا فتكون نیابة اتفاقیة كما ھو الحال في 

الوكالة، و إما تمنح لھ بغض النظر عن إرادة الأصیل فتكون نیابة جبریة تقوم بحكم الشرع و 

جز الأصیل عن القیام بشؤونھ بنفسھ لقصور في أھلیتھ، فیكون النائب في ھذه القانون، و ذلك لع

الحالة ممثلا شرعیا أو نائبا قانونیا عن ھذا الشخص القاصر في كافة المسائل التي تقبل النیابة من 

عقود و تصرفات و خصومات قضائیة، و تشمل كل ما تعلق بشؤونھ الشخصیة أو المالیة، فتكون 

  27ص]2[.یة على نفس القاصر و مالھلھ بذلك ولا

 و الولایة بھذا المعنى تعني في اصطلاح الفقھاء الحق الثابت شرعا بتنفیذ القول على الغیر 

شاء أم أبى، أي أن ولایة النائب ھنا ثابتة بحكم الشرع و تكون على الغیر الذي قصرت أھلیتھ 

  267و266ص]6[.فعجز عن التصرف لنفسھ بنفسھ

سبق نستطیع القول أن النیابة القانونیة عن القاصر ھي ولایة شرعیة على و من خلال ما 

نفس القاصر و مالھ تمنح للنائب بحكم القانون، و بموجبھا تحل إرادتھ محل إرادة القاصر في 

أو ھي السلطة التي تمنح للولي الشرعي . التصرف عنھ و ترتیب الآثار القانونیة في ذمة القاصر

یام على شؤون القاصر في تدبیر شؤونھ الشخصیة و یتولى بموجبھا الق

  96ص]7[159ص]5[.المالیة

 من القانون 44جاء في المادة  :موقع النیابة القانونیة عن القاصر في القانون الجزائري -

المدني الجزائري أنھ یخضع فاقدوا الأھلیة و ناقصوھا بحسب الأحوال لأحكام الولایة و الوصایة 

 من القانون نفسھ أنھ 79روط المقررة في القانون، في حین جاء في المادة و القوامة ضمن الش

و یقصد بھم الراشدین ممن ( ، و المحجور علیھم)و یقصد بھم صغار السن( تسري على القصر

، قواعد الأھلیة المنصوص علیھا في قانون الأسرة، و ھذا )أصابھم عارض أھلیة فحجر علیھم

ي الكتاب الثاني منھ تحت عنوان النیابة الشرعیة، و جاء نصھا العام الأخیر تطرق لھذه المسائل ف

 من قانون الأسرة و التي جاء فیھا أنھ من كان فاقد الأھلیة أو ناقصھا لصغر في 81في المادة 
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ینوب عنھم قانونا ولي أو ) و ھم المحجور علیھم( أو جنون أو عتھ أو سفھ ) و ھو القاصر( السن 

  .لأحكام ھذا القانونوصي أو مقدم طبقا 

و بذلك نجد أن المشرع الجزائري اعتبر الولي و الوصي و المقدم حسب ترتیب استحقاقھم 

نوابا عن القاصر بقوة القانون، یقومون بمھمة تمثیلھ تمثیلا شرعیا و قانونیا، و اعتبرت نیابتھم 

 القیود الواردة على ذلك، قانونیة لأن القانون ھو من أوجبھا علیھم و حدد صلاحیاتھم و سلطاتھم و

و حتى المقدم الذي یعین من القاضي اعتبره المشرع نائبا قانونیا لأن القانون ھو من أوجب على 

القاضي تعیینھ و اعتبره بمثابة الولي و الوصي، و منھ نستطیع القول أن النیابة القانونیة عن 

ني الذي یتولاه الولي أو الوصي أو القاصر في القانون الجزائري تعني التمثیل الشرعي و القانو

المقدم حسب أولویتھم، بحكم القانون، فیحل محل القاصر في التصرف في شؤونھ الشخصیة و 

  249ص]8[.المالیة

  مشروعیة النیابة القانونیة عن القاصر و الحكمة من تشریعھا: 2.1.1.1
بمعنى مصدرھا و نناقش في ھذا العنصر مسألة مشروعیة النیابة القانونیة عن القاصر 

طبیعتھا القانونیة و كذا طبیعة الحق المتعلقة بھ، كما نتحدث عن الحكمة أو الھدف من وراء 

  .تشریع النیابة القانونیة عن القاصر

   :مصدر النیابة القانونیة عن القاصر: 1.2.1.1.1
استدل الفقھاء  قواعد الشریعة الإسلامیة، و قد بادئھا منتستمد النیابة القانونیة عن القاصر م

 من خلال ورودھا في مواضع من - و سموھا بالنیابة الإجباریة أو الحكمیة- على مشروعیتھا 

فإن ... {: قولھ تعالى280، حیث جاء في آخر سورة البقرة في الآیة 652ص]9[القرآن الكریم

، كما جاء }..كان الذي علیھ الحق سفیھا أو ضعیفا أو لا یستطیع أن یمل ھو، فلیملل ولیھ بالعدل

و لا تؤتوا السفھاء أموالكم التي جعل االله لكم ) 4({ : قولھ تعالى6 و5في سورة النساء في الآیتین 

و ابتلوا الیتامى حتى إذا بلغوا النكاح ) 5(قیما و ارزقوھم فیھا و اكسوھم و قولوا لھم قولا معروفا

  .}..فإن آنستم منھم رشدا فادفعوا إلیھم أموالھم

ه الآیات بین االله سبحانھ و تعالى أن المال لا یدفع للصبي قبل البلوغ و  فمن خلال ھذ

یتصرف بدلا عنھ ولیھ، كما أنھ ھو من یتولى العقد عنھ فینوب عنھ في ما لھ و ما 

   4ص]10[.علیھ

و أقوى دلیل على ھذا أن االله سبحانھ و تعالى ألحق أموال القاصر بأموال النائب عنھ حین 

مع أنھا نفس الأموال التي تدفع إلى القاصر بعد } .. لا تؤتوا السفھاء أموالكمو.. { :قال تعالى

بلوغھ سن الرشد، فھي في الأصل أموالھ و إنما ألحقھا االله بأموال من یتولى أمره لیدل على حلول 
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إرادة النائب محل إرادة القاصر و كذا لبیان أھمیة ھذه النیابة و حتى یحث كل من تولى شؤون 

  310ص]11[. على رعایتھ و أموالھ و كأنھا جزء من مالھ ھوالقاصر

و علیھ فإن مصدر النیابة القانونیة عن القاصر إنما ھو الشرع مباشرة، دون أي سبب آخر، 

اللھم ما عدا تدخل القاضي في تعیین الوصي و المقدم، و ھو ما یظھر من خلال أن الشرع ھو من 

تبھم، و حدد لكل منھم سلطاتھ و القیود الواردة علیھا، و حدد من ینوبون عن القاصر و بیَّن مرا

  33ص]2[.ھو من أوجب علیھم رعایة القاصر في نفسھ و مالھ

و في القانون الجزائري نجد النیابة القانونیة عن القاصر تستمد وجودھا من القانون مباشرة، 

صر على تثبیت النائب و دور القاضي یظھر فیما بعد نشوئھا لا سیما في حالة الولایة، و یقت

القانوني في حالة الوصایة و التقدیم، كما یسھر على احترام تطبیق النائب القانوني للقواعد 

القانونیة المتعلقة بالنیابة عن القاصر، كما أن القانون ھو من حدد من یتولى النیابة عن القاصر و 

  یلیھا و ما 81المادة]12[.بین حدود سلطاتھ و القیود الواردة علیھا

الطبیعة القانونیة للنیابة القانونیة عن القاصر وطبیعة الحق المتعلق :2.2.1.1.1

  :بھا
نقصد بالطبیعة القانونیة أن نعرف ھل النیابة القانونیة عن القاصر ھي حق للقائم بھا أم 

لتزام أو التزام یقع على عاتقھ ؟ فنجد ھنا أن النیابة القانونیة عن القاصر تحمل كلا الأمرین، فھي ا

واجب فرضھ القانون على أشخاص معینین منحھم صفة النائب القانوني، و یظھر ذلك من أنھ متى 

ثبتت للنائب القانوني السلطة و الولایة على شؤون القاصر فلا یجوز لھ التنحي دون سبب، فھي 

 یجوز انتزاعھا كما تكون النیابة القانونیة من زاویة أخرى حقا للنائب القانوني لا. صفة لازمة لھ

منھ ما دام تتوفر فیھ الشروط المطلوبة و ما لم یصدر منھ ما یوجب نزع صفة النائب 

  98ص]7[213ص]13[.عنھ

أما مسألة طبیعة الحق المتعلق بالنیابة القانونیة عن القاصر فنرید بھ ھل النیابة القانونیة حق 

  ة؟ من حقوق االله أم من حقوق العباد أم ھي من الحقوق المشترك

ذلك أن الحقوق من حیث المصلحة المتعلقة بھا تنقسم إلى حقوق الله و یقصد بھا تلك الحقوق 

التي یتعلق بھا النفع العام للمجتمع و حمایتھ دون مراعاة فرد أو أفراد معینین، فھي تشمل تلك 

باشرة عن الطائفة من الحقوق التي یقصد بھا التقرب إلى االله تعالى بصفة مباشرة، أو بصفة غیر م

طریق حمایة المجتمع دون اختصاص بشخص معین، و ھي حقوق لا یجوز إسقاطھا و لا 

   24ص]14[.تغییرھا، و ھي بذلك تشبھ لحد كبیر ما یسمى بمسائل النظام العام في القانون

و نجد كذلك حقوق العباد و ھي الحقوق المتعلقة بالأفراد و لیس للنظام العام فیھا أي دخل، 

تتعلق بخالص المصلحة الخاصة للفرد، و تشمل كل ما شُرِّعَ من أجل الفرد وحده دون فھي حقوق 
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 و علیھ فإن ھذه الحقوق 429ص]15[.الجماعة، و ھو ما یدخل الیوم في نطاق القانون الخاص

  .یجوز التنازل عنھا و التصرف فیھا و إسقاطھا

 و العباد، و ھو ما اجتمع  و ھناك نوع ثالث من الحقوق یسمى الحقوق المشتركة بین االله

فیھ الحقان معا، و مثالھ صون المال عن التلف، و لكن أبرز مثال لھا ھو الحق في القصاص، فھو 

حق الله لما یؤدي إلیھ من صیانة لحق الجماعة، و ھو أیضا حق للعبد من حیث أنھ یحقق مصلحة 

ھو حكم الحق الغالب، فإن و حكم ھذا النوع من الحقوق . خاصة و لصاحبھ أن یعفو عن الجاني

غلب حق االله لم یكن للإنسان التصرف فیھ بحریة، أما إن غلب حق العبد فإن لھ إسقاط ھذا الحق 

  27ص]14[.و التصرف فیھ

و النیابة القانونیة عن القاصر، و بالنظر إلیھا كسلطة یمنحھا الشرع و القانون لأشخاص 

یة التصرف في شؤون القاصر الشخصیة و معینین وفق ترتیب محدد یصبح لھم بموجبھا ولا

المالیة، فإنھا تدخل في صمیم الأحكام الفقھیة المتعلقة بالأسرة و التي صنفھا الفقھاء في باب 

المعاملات، مما یوحي بأنھا تدخل تحت نطاق حقوق العباد باعتبارھا حقا للقاصر و للنائب عنھ، 

ق االله سبحانھ و تعالى، و ذلك من خلال أنھا ولكن مع ذلك فإن أحكامھا لھا مساس و اتصال بحقو

تھدف إلى صیانة القاصر في نفسھ و مالھ في الوقت الذي یوجد فیھا في حالة لا تسمح لھ بالقیام 

بشؤونھ بنفسھ و الدفاع عن مصالحھ، و أیضا یظھر حق االله فیھا من خلال حرص الشریعة 

یات الخمس التي لا غنى عنھا، و سعت للحفاظ الإسلامیة على النفس و المال، و اعتبرتھما من الكل

علیھا من التلف و الضیاع لما في ذلك من مفسدة كبیرة و إضرار بالمصلحة العامة التي تعد أھم 

   40ص]2[.ممیز لحقوق االله تعالى

و علیھ نصل إلى أن النیابة القانونیة عن القاصر ھي من الحقوق المشتركة، و لكن حق االله 

 ما یظھر بجلاء في كونھا مستمدة من الشرع و القانون، و لا یجوز تعدیل فیھا غالب، و ھو

أحكامھا باتفاق خاص، و لیس لأحد التھاون فیھا أو یسقطھا، كما أنھا لا تورث لأنھا من الحقوق 

التي راعى فیھا الشرع و القانون صفة القائم بھا من خلال قرابتھ للقاصر و توافره على صفات 

  . تجاه القاصر المنوب عنھالرحمة و الشفقة

  :الحكمة من تشریع النیابة القانونیة عن القاصر: 3.2.1.1.1
لقد راعت الشریعة الإسلامیة و القانون صفة الضعف التي یتسم بھ القاصر و عجزه عن 

القیام بشؤونھ فأوكل ھذا الأمر إلى أشخاص معینین لیقوموا مقام القاصر في ما یعجز عنھ، و بذلك 

 و علیھ 217ص]6[. الشریعة الإسلامیة و القانون ھي حفظ القاصر في نفسھ و مالھفإن غایة

تتجلى الحكمة من تشریع النیابة القانونیة عن القاصر في حفظ نفس القاصر و رعایتھ و أیضا في 

  :صیانة مالھ من التلف و الضیاع، و ھو ما نتناولھ كالتالي
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 في الدنیا ضعیفا بحاجة إلى من یرعاه، لأنھ الإنسان ینشأ، ف حفظ نفس القاصر و رعایتھ/أ

لا یقوى على الانفراد بمواجھة الدنیا و ھمومھا و مشاكلھا، و ھو ما أوجب على ولیھ القیام 

بشؤونھ حتى یبلغ أشده و یزول عنھ ضعفھ و یستقل بنفسھ، و قد عنت الشریعة الإسلامیة بھذا 

لحضانة و النفقة، و ذلك سواء كان في كنف الجانب من النیابة عن القاصر و ربطتھ بحقھ في ا

   9ص]16[.أبویھ معا أو كانا منفصلین

و لأجل ذلك حثت الشریعة الإسلامیة و رغبت في القیام بمسؤولیتھا، فروى أبو داود في 

سمعت رسول االله صلى االله علیھ و سلم، : سننھ بإسناد جید عن أبي الدرداء رضي االله عنھ قال

و القاصر ضعیف، كما أنھا ) ضعفاء، فإنما تنصرون و ترزقون بضعفائكمابغوني في ال:( یقول

وعدت بعظیم الأجر و الثواب لمن یقوم بھذه المھمة فقد جاء في الحدیث الذي رواه البخاري عن 

و أشار بالسبابة و ) أنا و كافل الیتیم في الجنة كھاتین:( النبي صلى االله علیھ و سلم أنھ قال

   8ص]16[.االوسطى و فرج بینھم

و بمقابل ھذا الترغیب حذرت الشریعة الإسلامیة من مغبة التھاون في أمر القیام بشؤون 

القاصر ممن أوكلت إلیھم ھذه المھمة، حیث جاء في القرآن الكریم آیات عدیدة، فنھى االله سبحانھ و 

، }یتیم فلا تقھرو أما ال{ :تعالى عن قھر الیتیم في سورة الضحى في الآیة التاسعة في قولھ تعالى

أرأیت { :كما حذر سبحانھ و تعالى من استغلال ضعف القاصر في سورة الماعون في قولھ تعالى

، كما عد النبي صلى االله علیھ و سلم أكل مال }) 02(فذلك الذي یدع الیتیم) 01(الذي یكذب بالدین

  9ص]16[.الیتیم من السبع الموبقات

النفس إحدى الكلیات الخمس في الشریعة المال ك، ف حفظ و صیانة مال القاصر/ب

الإسلامیة، و المال في أصل ملكھ الله سبحانھ و تعالى، و الإنسان مستخلف فیھ، و علیھ حفظھ من 

التلف، و مال الیتیم أولى بالحفظ و الصیانة لأن في ضیاعھ مفسدة كبیرة، و لأن القاصر و بالنظر 

 التصرف، فعمل على صیانة أموالھ بتنصیب لضعفھ افترض في الشرع و القانون أنھ لا یحسن

ھذا و تظھر صیانة مال القاصر من . نائب عنھ جبرا لتكون لھ ولایة التصرف في مال القاصر

  :خلال النقطة التالیة

 حیث یشترط لإنشاء الإنسان للتصرفات و تمام صحتھا أن ، ترشید تصرفات القاصر-

 أجل تحقیق العدالة في التعاقد، و بما أن القاصر لا تتوافر لدیھ الأھلیة اللازمة لذلك، و ذلك من

تتوافر فیھ أھلیة التصرف لانعدامھا أو نقصھا، جُعِلَ لھ من ینوب عنھ حتى یوجھ تصرفاتھ 

  43ص]2[.الوجھة الصحیحة، فیمنعھ مما یضر بھ و یجیز ما یراه في صالحھ
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ستثمار لأكلتھا مصاریف ذلك أنھ لو تركت أموال القاصر دون ا:  استثمار أموال القاصر-

القاصر و نفقاتھ و كذا الزكاة، و ھو ما یسبب ضررا فادحا للقاصر من جھة و ضررا للمجتمع من 

  .جھة أخرى

فمن أھم مقاصد الشریعة الإسلامیة دفع الضرر :  إزالة الضرر و دفعھ عن مال القاصر-

لال بھذا المقصد فإن الشریعة عن الإنسان في جمیع شؤونھ، و لما كان ضیاع المال یؤدي إلى الإخ

الإسلامیة حرمت ذلك، و مال القاصر أولى، لأنھ مال شخص غیر قادر على التصرف، فیحتاج 

  50ص]18[.إلى مزید من الحرص على حفظھ و دفع الضرر عنھ

  تقسیمات النیابة القانونیة عن القاصر: 3.1.1.1
 القاصر، فمن حیث موضوع النیابة توجد عدة معاییر تقسم على أساسھا النیابة القانونیة عن

أو محلھا نجد نیابة عن القاصر في شؤونھ الشخصیة و تسمى بالولایة على النفس، و نیابة عن 

القاصر في شؤونھ المالیة و تسمى بالولایة على المال، و من حیث قوتھا أو ذاتیتھا، نجد النیابة 

ة أو مكتسبة من الأصلیة و ھو ما سنتناولھ القانونیة الأصلیة أو الذاتیة ، و نیابة قانونیة فرعی

  :كالتالي

  :تقسیم النیابة القانونیة عن القاصر من حیث موضوعھا: 1.3.1.1.1
تنقسم النیابة عن القاصر حسب موضوعھا إلى نیابة تتعلق بالشؤون الشخصیة للقاصر من 

 نیابة في المعاملات تربیة و رعایة و زواج و طلاق، و تسمى لدى الفقھاء الولایة على النفس، و

المالیة للقاصر من خلال إدارة أموالھ و تنمیتھا و استثمارھا و حفظھا و إنشاء العقود و التصرفات 

   746ص]19[.الخاصة بذلك و تسمى لدى الفقھاء بالولایة على المال

در یولد الطفل ضعیفا غیر قا): الولایة على النفس(  النیابة القانونیة في الشؤون الشخصیة /أ

على رعایة نفسھ، فأوجب الشرع على ولیھ أن یرعاه و یحافظ علیھ، و كلفھ أن ینشئھ التنشئة 

   173ص]20[.السلیمة، و التي تشمل تعلیمھ و تثقیفھ و رعایتھ صحیا و نفسیا

و لأجل . كما تمتد مع تطور سن الصبي إلى التكفل بشؤون زواجھ و ما یترتب عنھ من آثار

 النفس بأنھا سلطة على شؤون القاصر المتعلقة بشخصھ، كالتعلیم و ذلك عرفت الولایة على

التطبیب و التشغیل و التزویج و الطلاق، و البعد بھ عن كل ما یضر بھ أو یؤثر على سلوكھ في 

  845ص]22[245ص]21[.المستقبل، وھي نافذة علیھ شاء أم أبى

الرشد عاقلا، و یقسمھا  و تثبت الولایة على نفس القاصر منذ ولادتھ حتى بلوغھ سن  

الفقھاء إلى مرحلتین، مرحلة الحضانة و مرحلة الضم، و لكن ھاتین المرحلتین لا تظھران بجلاء 

   401ص]23[.إلا حینما یقع الطلاق بین الزوجین
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و في القانون الجزائري لا نجد نصوصا خاصة بالولایة على النفس، و لكن یتبین لنا بعض 

 التي أوردت بأنھ 2 فقرة 11ت في قانون الأسرة، كنص المادة جوانبھا من خلال نصوص ورد

یتولى زواج القصر أولیاؤھم و ھم الأب فأحد الأقارب الأولین و القاضي ولي من لا ولي لھ، ففي 

ھذا النص مسألة من أھم مسائل الولایة على النفس و ھو تزویج القاصر، و قد أورد ھذا النص 

ن الترتیب المذكور في نصوص النیابة الشرعیة، كما نجد قانون ترتیبا خاصا للأولیاء یختلف ع

 منھ، في معرض تناولھ لرفع دعوى الطلاق 437الإجراءات المدنیة و الإداریة ینص في المادة 

من طرف أحد الزوجین، بأنھ عندما یكون الزوج ناقص الأھلیة بقدم الطلب باسمھ من قبل ولیھ أو 

   437المادة]25[334ص]24[.مقدمھ حسب الحالة

تعرف الولایة على المال أنھا ): الولایة على المال( النیابة القانونیة في المعاملات المالیة/ب

القدرة على إنشاء العقود و التصرفات الخاصة بأموال القاصر و تنفیذھا، و التي یتولاھا نیابة عن 

و المقدم تتیح لھ إبرام القاصر ولیھ أو وصیھ أو المقدم، فھي سلطة یملكھا الولي أو الوصي أ

التصرفات و العقود التي تتعلق بأموال القاصر من بیع و شراء و إیجار و رھن و 

  779ص]26[474ص]15[.غیرھا

 و الشرع ھو من یمنح ھذه السلطة للنائب عن القاصر و یجعل تصرفاتھ نافذة في حق ھذا 

فق الحدود التي یسطرھا لھ الأخیر، و أعطاه الحق في إدارة أموال القاصر و التصرف فیھا و

   30ص]2[.مسبقا، و ذلك كلھ من أجل حفظ أموال القاصر و تنمیتھا

و تشمل سلطات النائب القانوني على أموال القاصر سلطة التصرف و الإدارة، و أیضا لھ 

الحق في إجازة التصرفات التي یقوم بھا القاصر الممیز و تدور بین النفع و الضرر و لھ ردھا إن 

كما تمتد ھذه . ذلك، و قبول الھبات و الوصایا عنھ، و التقاضي باسمھ و الإذن لھ بالتجارةرأى 

السلطة لتشمل كافة أموال القاصر ما كان منھا موجودا قبل بدء النیابة أم بعدھا، على فقھاء 

فھ الشریعة كانوا یفرقون في ھذا تبعا لعدالة الأب و اتصافھ بحسن الرأي و التدبیر من عدم اتصا

  61ص]27[.بذلك كأن یكون فاسد الرأي مبذرا

و عند النظر في القانون الجزائري نجده ركز بالأساس على النیابة القانونیة عن القاصر في 

شؤونھ المالیة، و أوجب على النائب القانوني أن یتصرف في أموال القاصر تصرف الرجل 

 ما یلحق أموال القاصر من الحریص، و اعتبره مسؤولا وفق مقتضیات القانون العام عن

   88المادة]12[.ضرر

و فیما یخص سلطات النائب القانوني في إدارة أموال القاصر فإن القانون أعطى لھ سلطة 

التسییر المباشر لأموال القاصر لأموال القاصر ما دام یتصرف فیھا تصرف الرجل الحریص، إلا 
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ھا الإضرار بالذمة المالیة للقاصر لا أنھ أخضعھ إلى رقابة القاضي في عدة تصرفات یخشى مع

  208ص]28[.سیما ما تعلق منھا بالعقار، و أخضعھا لوجوب استئذان القاضي

  تقسیم النیابة القانونیة من حیث الذاتیة و الاكتساب: 2.3.1.1.1
تنقسم النیابة القانونیة من حیث ذاتیتھا و اكتسابھا إلى نیابة قانونیة ذاتیة أو أصلیة و ھي 

 الولي الشرعي و ھو الأب ثم الجد عند من یرى الجد كالأب، و إلى نیابة قانونیة مكتسبة أو نیابة

  . فرعیة لا تقوم إلا حین تغیب نیابة الولي الشرعي، و تلك ھي إذن نیابة الوصي و المقدم

فسلطة الولي الشرعي أصلیة لا یقوم بوجودھا في مقامھ أحد، أما سلطة الوصي فھي مشتقة 

الولي الشرعي فھو من یسندھا إلیھ و ھو من یختاره في الغالب الأعم، فھي سلطة تستمد من سلطة 

وجودھا من الشرع و القانون أیضا إلا أن ذلك بصفة غیر مباشرة بواسطة النائب القانوني الأصلي 

   73ص]2[59ص]29[.أي الولي الشرعي فھي بذلك امتداد لنیابة الولي الشرعي و فرع منھا

 الوصي یصدق على المقدم، كل ما في الأمر أن واسطة المقدم ھي القاضي، و و ما قیل عن

ھو أمر یظھر بالخصوص في قانون الأسرة الجزائري الذي أوجد ھذا المعنى في نصوص قانون 

الأسرة المتعلقة بالنیابة الشرعیة، حیث وبعد أن تطرق لما یخص بالولي الشرعي من أحكام و من 

شرعي، تطرق إلى موضوع الوصایة و من بعدھا التقدیم، مبینا أن كلیھما یكون لھم صفة الولي ال

لا تقوم إلا في حالة عدم وجود ولي شرعي فتكون وصایة و في حالة وجود وصي یكون التقدیم، 

مثبتا بذلك الصفة الفرعیة للوصایة و التقدیم، الأولى من حیث أنھا امتداد لنیابة الولي الشرعي و 

  92 إلى87المواد]12[.نھا لا تقوم إلا حیث تغیب نیابة الولي الشرعي و الوصيالثانیة من حیث أ

و ھكذا بعد أن بینا تعریف النیابة القانونیة عن القاصر و عرفنا مصدرھا و الحكمة من 

تشریعھا و طبیعتھا و طبیعة الحق المتعلق بھا، و أخیرا أقسامھا الرئیسیة، ننتقل لنتطرق في 

  .ص النیابة القانونیة عن القاصر و شروط تحقق فكرة النیابة القانونیةالمطلب التالي لخصائ

  خصائص النیابة القانونیة عن القاصر و شروط تحققھا: 2.1.1
نعرض في ھذا العنصر إلى خصائص النیابة القانونیة عن القاصر ، ثم نتناول شروط تحقق 

  .فكرة النیابة القانونیة

   عن القاصرخصائص النیابة القانونیة: 1.2.1.1
لقد سبق لنا القول أن النیابة القانونیة عن القاصر ھي سلطة ممنوحة من الشرع و القانون 

للنائب القانوني، تسمح لھ بالحلول محل القاصر و التصرف عنھ في شؤونھ الشخصیة و المالیة، و 

صائص لیس لھ متى أسندت إلیھ المھمة أن یتملص منھا إلا بعذر مشروع، و بذلك فإن أھم خ
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النیابة القانونیة عن القاصر تتجلى في كونھا ذات طبیعة شرعیة و من النظام العام، كما أنھا 

  .توصف بأنھا ذات طبیعة متكاملة لا تقبل التجزئة، و في أنھا إلزامیة

  النیابة القانونیة ذات طبیعة شرعیة و من النظام العام: 1.1.2.1.1
نیة عن القاصر حضور قواعد الشریعة الإسلامیة فیھا یقصد بالطبیعة الشرعیة للنیابة القانو

من حیث منشئھا و آثارھا، و ذلك حتى لا تتلاعب بھا النفوس، حیث أصبغتھا الشریعة الإسلامیة 

بصبغتھا و لم تتركھا لمحض مشیئة الأفراد، فحددت الأشخاص الذین ینوبون عن القاصر وفق 

ستمد سلطتھ من الشرع، بعضھم بصفة مباشرة و ترتیب معین على خلاف بین المذاھب، و كلھم ی

   104ص]2[.البعض الآخر بواسطة الأول أو بواسطة القاضي

و قد كرس القانون الجزائري ھذا المفھوم من خلال إیراده لأحكام النیابة القانونیة عن 

القاصر ضمن قانون الأسرة الذي تعتبر الشریعة الإسلامیة مصدره الأساسي و ھي مرجعھ في 

 ما لم یرد فیھ من مسائل، كما أنھ أدرج أحكام النیابة القانونیة عن القاصر تحت عنوان أعم ھو كل

  81 المادة]12[.النیابة الشرعیة

و ارتباط النیابة القانونیة بالشریعة الإسلامیة، و كذا بحالة الأشخاص و أھلیتھم، جعلھا 

جوز الاتفاق على مخالفة أحكامھا و لا تعتبر من مسائل النظام العام، و یترتب على ھذا أنھ لا ی

التعدیل منھا، و على القاضي أن یثیر من تلقاء نفسھ كل مسألة تتعلق بھا إن لاحظ مخالفة 

لأحكامھا على أیة درجة من درجات التقاضي حتى أمام المحكمة العلیا، و ھو أمر أثبتتھ 

 من القانون المدني التي بینت أنھ 45النصوص القانونیة في التشریع الجزائري، و من بینھا المادة 

لیس لحد التنازل عن أھلیتھ و لا تغییر أحكامھا، كما أن المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص و 

أھلیتھم لا یجوز التحكیم فیھا وفق ما نص علیھ قانون الإجراءات المدنیة و 

  1006المادة]25[.الإداریة

 املةالنیابة القانونیة ذات طبیعة متك: 2.1.2.1.1
إن النیابة القانونیة من حیث موضوعھا تنصب على نفس القاصر و مالھ معا، و النائب 

القانوني عن القاصر ، یفترض فیھ أن یتولى شؤون القاصر في نفسھ و مالھ معا، فلا تتجزأ 

و ذلك راجع إلى أن النائب . سلطتھ، كأن یكون نائبا عن القاصر في شؤون نفسھ فقط أو مالھ فقط

قانوني یكون شخصا واحدا، و ھو الأمر الأكید في حالة الولي الشرعي، و لكنھ غیر أكید في عن ال

حالة الوصي، حیث قد یتعدد الأوصیاء، فھل یتعارض ھذا مع مبدأ تكامل النیابة القانونیة عن 

  القاصر؟ أي ھل یجوز تجزئة النیابة عن القاصر في حالة تعدد الأوصیاء؟
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ة الإسلامیة مسألة تجزئة سلطة الوصي على القاصر في حالة تعدد لقد تناول فقھاء الشریع

الأوصیاء، و میزوا بین حالتین، الحالة التي یكون فیھا التعدد مع تخصیص كل وصي بمھام 

  108ص]2[.محددة، و بین الحالة التي یكون فیھا مطلقا دون تخصیص

ذ بھذا التخصیص، و یكون فأما الحنفیة فیرون أنھ في حالة التعدد مع التخصیص فإنھ یؤخ

لكل وصي التصرف فیما وكل إلیھ بھ، و لم یخالف في ھذا غیر أبي یوسف الذي قال أن لكل 

   149ص]30[.وصي أن یتصرف في كل شيء منفردا

أما في التعدد مع الإطلاق فقد قال أبو یوسف أن لكل من الأوصیاء الانفراد بالتصرف 

یابة عن القاصر سلطة شرعیة و ھي وحدة لا تتجزأ، أما مطلقا دون الرجوع إلى صاحبھ، لأن الن

أبو حنیفة و محمد فیریان أنھ حین إطلاق الوصایة دون تخصیص فلیس لكل وصي الانفراد 

بالتصرف، بل لا بد من اجتماع رأیھما، اللھم إلا في حالات خاصة، و ھي التي لا تحتاج إلى 

ستعجال و الضرورة كبیع أموال قابلة للتلف، أو تشاور في الرأي، كقبض الھبة، و كذلك حالات الا

الترافع أمام القضاء، و أي تصرف خارج التصرفات یكون من أحد الأوصیاء وحده ینعقد موقوفا 

  309ص]31[.على إجازة الوصي الآخر

أما الحنابلة و الشافعیة فالأصل عندھم أنھ إذا تم تخصیص كل وصي بعمل معین، فكل منھم 

لھ، أما في حالة التعدد مع الإطلاق فإنھ لا یجوز لأحدھما الانفراد بالرأي یعمل وفق ما خصص 

  81ص]18[.وحده، و في ھذا وافق الحنابلة و الشافعیة ما ذھب إلیھ أبو حنیفة و محمد من الحنفیة

أما المذھب المالكي، فقد اتفق فقھاؤه على مبدأ أنھ لا یكون لكل وصي الانفراد بالتصرف، 

ا ھل تقسم المھام بینھم أم توكل للأعدل بینھما دون الآخر، فقال بالتقسیم علي بن و لكنھم اختلفو

زیاد، و قال بمنع التقسیم و منح المھمة للأعدل  بینھما مالك و أبو القاسم و أشھب، و في حالة 

التساوي في العدالة قال أشھب أن یتولى القاضي مھمة اختیار الأحق بالوصایة من بین 

  111ص]2[.الأوصیاء

 من قانون الأسرة نجدھا 92أما المشرع الجزائري، و بالرجوع إلى الفقرة الثانیة من المادة 

 من ھذا 86و إذا تعدد الأوصیاء فللقاضي اختیار الأصلح منھم مع مراعاة أحكام المادة :( تنص

لمھام بین و منھ یتضح بجلاء أخذ القانون الجزائري برأي مالك الذي یقول بعدم تقسیم ا). القانون

  .الأوصیاء و إنما اختیار أكثرھم عدالة، و أسندت ھذه المھمة مباشرة إلى القاضي

  النیابة القانونیة عن القاصر إلزامیة: 3.1.2.1.1
لقد سبق و أن قررنا أن النیابة القانونیة عن القاصر تعتبر من الحقوق المشتركة بین االله و 

ذ تھدف إلى حمایة القاصر العاجز عن الدفاع عن نفسھ، العباد إلا أن حق االله فیھا غالب، فھي إ

تعتبر مصلحة عامة یجب أن یحرص المجتمع على رعایتھا، و بذلك فھي وظیفة إلزامیة وجوبیة 
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في حق من كلفتھم الشریعة الإسلامیة بالقیام بھا، فھي لا تنشأ باتفاق بینھم و بین القاصر، و لا 

الكافل، و إنما بموجب الشرع الذي تولى تنظیمھا و تحدید تكون بتبرع أحدھم كما ھو الحال مع 

و على ذلك فإن النائب القانوني لیس لھ رفض ھذه المھمة التي أوكلت إلیھ و . الآثار المترتبة علیھا

 205ص]28[.لا یجوز لھ التنازل أو التخلي عنھا ما دامت الشروط متوفرة فیھم

  القاصرشروط تحقق النیابة القانونیة عن : 2.2.1.1
إن النیابة القانونیة عن القاصر و ھي تعني التمثیل الشرعي للقاصر من طرف نائبھ الذي 

عینھ الشرع و القانون، لا بد لتحقق فكرتھا من أن تحل إرادة النائب القانوني محل إرادة القاصر 

حدود في التصرفات المختلفة، و ذلك بأن یتعامل النائب باسم القاصر و لحسابھ، كل ذلك في 

  : و ھو ما سنتناولھ كالتالي120و103ص]2[النیابة التي رسمھا لھ الشرع و القانون

  حلول إرادة النائب القانوني محل إرادة القاصر: 1.2.2.1.1
 النیابة أن تحل إرادة النائب محل إرادة الأصیل، بحیث یعبر النائب عن إرادتھ تقتضي فكرة

 ھو النائب و إرادتھ ھي التي تتجھ نحو إحداث الأثر فالذي ینشئ التصرف. ھو لا إرادة الأصیل

القانوني الذي یترتب عن التصرف، إلا أن ھذا الأثر لا ینصرف إلى النائب و إنما ینصرف إلى 

الأصیل و یترتب في ذمتھ، و ھو ما یتحقق بصورة واضحة في النیابة القانونیة حیث أن النائب 

ین آثار ھذه التصرفات إلى القانوني یمثل القاصر و یتصرف عنھ في ح

    439ص]32[222ص]3[.القاصر

ھذا و یجب أن تتوافر في النائب أھلیة الأداء، و لا بد في النیابة القانونیة من أن تكون أھلیة 

أداء النائب كاملة، بحیث تكون لھ أھلیة التصرف كما لو كان یتصرف لنفسھ، فھو ینوب عن 

فلا بد أن یكون ھو كامل الأھلیة، و ھذا على خلاف النیابة قاصر فاقد لأھلیة الأداء أو ناقصھا، 

الاتفاقیة أین لا یشترط في النائب سوى أھلیة التمییز بینما یشترط في الأصیل الأھلیة الكاملة في 

   14ص]4[.التصرف

و یترتب على ھذا أنھ حین النظر في سلامة الرضاء و مسألة حسن أو سوء النیة و العلم 

اصة بالتعاقد فإن العبرة تكون بإرادة النائب و نیتھ دون إرادة الأصیل، فإرادة ببعض الظروف الخ

القاصر لا أثر لھا و إرادة النائب القانوني وحدھا من تكون محل اعتبار، و ھذا من صمیم ما تنص 

   203ص]33[.علیھ أحكام النیابة في التعاقد

ناءات التي یتم فیھا النظر إلى إرادة و في النیابة القانونیة عن القاصر لا یمكن تخیل الاستث

الأصیل، ذلك أنھ لا یمكن تصور أن النائب القانوني یتصرف وفق توجیھات أو تعلیمات من 

  .القاصر
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و إن حلول إرادة النائب القانوني محل إرادة القاصر في إنشاء التصرف یترتب علیھ كما 

لأصیل، و لا خلاف في أن من سبق القول انصراف أثر ھذا التصرف إلى ذمة القاصر فھو ا

یصرف ھذه الآثار إلى ذمة القاصر ھو الشرع و القانون بغض النظر عن إرادة النائب الذي 

تقتصر مھمتھ على إنشاء التصرف، على خلاف النیابة الاتفاقیة التي تلعب فیھا إرادة الأصیل 

   170ص]34[.الأصیلدورا ھاما و تشترك فیھ مع إرادة النائب في صرف ھذه الآثار إلى ذمة 

یفرق فقھاء الشریعة الإسلامیة في مسألة انصراف الآثار :  التفریق بین حكم العقد و حقوقھ-

المترتبة عن التصرفات التي یبرمھا النائب القانوني باسم القاصر بین نوعین من الآثار، فھم 

عاقدین من إنشاء العقد یمیزون بین حكم العقد و حقوقھ، فحكم العقد ھو أثره المباشر و مقصد المت

كنقل الملكیة في البیع و حلیة الاستمتاع في الزواج، و أما حقوق العقد فھي الالتزامات المترتبة 

على حكمھ و المطالبات المترتبة على ھذه الالتزامات كمطالبة المشتري باستلام الشيء المبیع، أو 

  306ص]35[631ص]15[.الخ..مطالبة الزوجة بالنفقة الواجبة لھا على الزوج

 ففي النیابة الاتفاقیة ینصرف حكم العقد ینصرف إلى الموكل باتفاق الفقھاء، أما حقوق العقد 

عند من یراه (فإن كان العقد المبرم من العقود من التي یجب إضافتھا إلى الموكل كالزواج و الخلع 

 یتدخل الوكیل إلا إذا فإن الحقوق ترجع إلى الموكل و لا بد من أن یطالب ھو بھا، و لا) عقدا

أما العقود التي لا تلزم إضافتھا إلى الموكل كما في البیع و . اعتبر ضامنا للوفاء بھذه الحقوق

الشراء فإن الوكیل ھو من یباشر حقوق العقد إلا إذا تخلص من ذلك بإضافة الحقوق إلى الموكل 

  287ص]36[.منذ بادئ الأمر

صر تظھر ھذه التفرقة بین حكم العقد و حقوقھ غیر و لكن في النیابة القانونیة عن القا

مجدیة، ذلك أن القاصر و ھو الأصیل لن یتمكن من مباشرة حقوق العقد نظرا لقصور أھلیتھ، و 

ما أقیم النائب القانوني إلا لھذا القصور، أما حكم العقد فھو ینتقل مباشرة بحكم الشرع و قوة 

  319ص]7[127ص]2[.القانون إلى ذمة القاصر

في القانون الجزائري لا نجد أحكاما تفصیلیة بھذا الخصوص،  : موقف القانون الجزائري-

مما یجعلنا نعود إلى الأحكام العامة في النیابة في التعاقد، و التي ورد النص علیھا في القانون 

  مدني حیث جاء73المدني، فنجدھا تتحدث عن حلول إرادة النائب محل إرادة الأصیل في المادة 

فیھا أنھ إذا تم التعاقد بطریق النیابة كان شخص النائب لا شخص الأصیل ھو محل الاعتبار عند 

النظر في عیوب الرضاء أو في أثر العلم ببعض الظروف الخاصة أو افتراض العلم بھا 

  146ص]37[.حتما

حین  و ھذا الحكم یمكن لنا تطبیقھ على النیابة القانونیة عن القاصر كما سبق ذكره، في 

تضمنت الفقرة الثانیة في نفس المادة الاستثناء الذي قلنا بعدم إمكانیة تطبیقھ في حالة النیابة 
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القانونیة عن القاصر و المتعلق بالحالة التي یكون فیھا النائب یتصرف وفقا لتعلیمات الأصیل 

 بالظروف فتصبح العبرة بشخص ھذا الأخیر لا بشخص النائب فیما تعلق بعیوب الرضاء و العلم

  . الخاصة بالتعاقد

 74أما مسألة حكم العقد و حكمھ، فإن المشرع الجزائري لا یظھر أنھ فرق بینھما، فالمادة 

كانت صریحة حینما نصت على أنھ إذا أبرم النائب في حدود نیابتھ عقدا باسم الأصیل فإن ما ینشأ 

ینتھي دوره بمجرد إنھاء عملیة عن ھذا العقد من حقوق و التزامات یضاف إلى الأصیل، فالنائب 

إلا أن ھذا الحكم لا یمكن تطبیقھ على النیابة القانونیة لعدم قدرة القاصر على أن یطالب . التعاقد

  .بحقوقھ المترتبة عن العقد المبرم عنھ من طرف نائبھ

و رغم ھذا نجد استثناء بھذا الخصوص سایر فیھ المشرع الجزائري الفقھ الإسلامي في 

 من قانون الأسرة على 7 بین حكم العقد و حقوقھ، حینما نص في الفقرة الثانیة من المادة التفرقة

أن الزوج القاصر یكتسب أھلیة التقاضي فیما تعلق بآثار عقد الزواج من حقوق و التزامات، 

فترخیص القاضي للقاصر بالزواج یجعل منھ راشدا فیما تعلق بآثار نشوء الرابطة الزوجیة 

  14ص]38[.یھا و یمثل نفسھ دونما حاجة إلى نائب عنھفیتقاضى ف

 و مع ھذا فإن المشرع لم یمنح للقاصر أھلیة التقاضي في شأن فك الرابطة الزوجیة 

 من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة أنھ إذا كان أحد 437بالطلاق، حیث جاء في المادة 

و مقدمھ حسب الحالة، و ھذا الحكم و إن الزوج قاصرا یرفع طلب الطلاق باسمھ من قبل ولیھ أ

، إلا أنھ انسجام منقوص فمن 334ص]24[ من قانون الأسرة81كان في ظاھره انسجام مع المادة 

 سابقة الذكر، كما أنھ لا ینسجم مع أحكام 437جھة لم یرد النص على الوصي في نص المادة 

ر مؤھلا للتقاضي في آثار الرابطة  من قانون الأسرة، فكیف یكون الشخص القاص2 فقرة 7المادة 

الزوجیة و لا یكون أھلا لفك ھذه الرابطة؟ و مع ذلك كان الأولى أن لا یكون أھلا للتقاضي في 

كلتا الحالتین، بحث ینوب عن القاصر ولیھ أو وصیھ أو المقدم في إنشاء الزواج و في آثاره و في 

  .فك رباطھ إن اقتضى الأمر

   القانوني باسم القاصر و لحسابھتعامل النائب: 2.2.2.1.1
من أسس النیابة أیضا أن النائب حینما یتعامل بصفتھ نائبا فإنما ھو یتعامل باسم الأصیل و 

لحسابھ، مما یفترض معھ أن یعلن النائب دائما حین یتعاقد مع الغیر أنھ یتعاقد بھذه الصفة، فیجب 

عامل مع شخص نائب لا مع أصیل، فالأصل أن یكون الغیر المتعامل معھ على علم و درایة أنھ یت

إذن ھو أن یعلن النائب من یتعامل معھ أنھ یتعاقد باسم الأصیل و لحسابھ و نیابة 

   447ص]32[176ص]34[.عنھ
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و إن كان ھذا ھو الحال في النیابة بصفة عامة، فھو في النیابة القانونیة عن القاصر أولى 

  . بالتحقق

ب على النائب أن یعلن صفتھ حین التعاقد مع الغیر كشرط ھذا و یرد على الأصل الذي یوج

لتحقق النیابة استثناءان، أولھما أن یكون الشخص المتعاقد معھ عالما بأنھ یتعاقد مع النائب لا مع 

الأصیل أو یفترض فیھ علمھ بذلك، و الثاني ھو أن یستوي عند الغیر أن یتعامل مع شخص النائب 

  . أو مع شخص الأصیل

 ھذین الاستثناءین إذا لم یعلن النائب صفتھ أو أخفاھا وقت التعاقد مع الغیر ثم و خارج

أعلنھا بعد ذلك، فإن المتعاقد معھ على الخیار بین أمرین، فإما أن یرضى بإتمام العقد و إما أن 

یصر على أنھ تعاقد مع النائب على أنھ أصیل، و في ھذه الحالة الأخیرة تثور مسألة بطلان العقد 

ن أساسھ، لأن إرادة النائب و المتعاقد معھ لم تلتقیا من حیث الأصل، و إن كان إخفاء النائب م

لصفتھ قد یعتبر خطأ تقصیریا یكون خیر تعویض عنھ ھو إتمام العقد كما ظنھ الغیر بادئ 

  232و229ص]3[.الأمر

عامة لھذا الأمر ضمن الأحكام ال المشرع الجزائري  تطرق: موقف القانون الجزائري-

إذا لم یعلن المتعاقد وقت إبرام :(  من القانون المدني حیث جاء فیھا75 في المادة للنیابة في التعاقد

العقد أنھ یتعاقد بصفتھ نائبا فإن أثر العقد لا یضاف إلى الأصیل دائنا أو مدینا إلا إذا كان من 

توي عنده أن یتعامل مع المفروض حتما أن من تعاقد مع النائب یعلم بودود النیابة أو كان یس

  .، و ھذه الأحكام تسري كذلك بشأن النیابة القانونیة عن القاصر)الأصیل أو النائب

و الشریعة الإسلامیة في میدان النیابة لم تخرج عن ھذا، و لكنھا میزت بین حكم العقد و 

واء صرح حقوقھ، فھي أقرت أن التعاقد بالنیابة یثبت حكمھ الأصلي مباشرة في ذمة الأصیل س

أم حقوق العقد و ھي المطالبات المتعلقة بالالتزامات الناشئة عن حكم . النائب أنھ بنیابتھ أم لا

العقد، فتنصرف إلى الأصیل أیضا إذا صرح النائب بنیابتھ، أما إذا لم یصرح بنیابتھ أو تعھد ھو 

علق حقوق العقد بالنائب أما في حالة القاصر ففي كلتا الحالتین تت. بھا فتنصرف إلى النائب شخصیا

  135ص]2[.القانوني سواء صرح بنیابتھ أم لم یصرح بھا

  عدم تجاوز النائب القانوني لحدود نیابتھ: 3.2.2.1.1
من اللازم حتى یعتبر التعاقد قد حصل بطریق النیابة و من ثم انصراف أثره إلى الأصیل، 

لھ، و في حالة النائب القانوني عن أن یكون النائب قد أجرى التصرف في حدود سلطتھ الممنوحة 

القاصر لا بد أن یلتزم النائب القانوني الحدود التي وضعھا الشرع و القانون لسلطاتھ، و القیود 

التي أوردھا على تصرفاتھم كنواب عن القاصر، فلا یمكن للأب مثلا بیع عقار ابنھ دون إذن من 
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لتصرف فیھا تصرف الرجل الحریص، و ھذا القاضي بذلك، و لیس لھ تبذیر أموالھ لأنھ ملزم با

  88المادة]12[.ھو موقف القانون الجزائري

أما جزاء مخالفة النائب لھذا الشرط و تجاوزه لحدود نیابتھ فھو في النیابة القانونیة عن 

القاصر بطلان التصرفات و عدم اعتبارھا من أصلھا، فشأن النائب القانوني الذي یتجاوز حدود 

 لم تثبت لھ النیابة أصلا، فیعتبر أجنبیا عن صاحب الشأن و لا یسري تصرفھ في نیابتھ شأن من

   234ص]3[.مواجھتھ

 من القانون المدني على 74 المادة  نص المشرع الجزائري في: موقف القانون الجزائري-

أنھ إذا أبرم النائب في حدود نیابتھ عقدا باسم الأصیل فإن ما ینشأ عن ھذا العقد من حقوق و 

التزامات یضاف إلى الأصیل، و بمفھوم المخالفة إذا خرج النائب عن حدود نیابتھ لا ینتقل من 

آثار تصرفاتھ شيء إلى ذمة الأصیل، و إن أمكن في النیابة الاتفاقیة حصول إجازة للتصرف من 

ف قبل الأصیل إلا أن ھذا الأمر مستبعد في حالة النیابة القانونیة عن القاصر و علیھ فإن تصر

  .النائب القانوني خارج حدود نیابتھ لا أثر لھ في مواجھ القاصر

و بھذا نكون قد تطرقنا لخصائص النیابة القانونیة عن القاصر و الشروط اللازمة لتحقق 

فكرة النیابة، فلم یتبقى لنا لتمام مفھوم النیابة القانونیة عن القاصر سوى أن نمیزھا عن ما یقاربھا 

  .لك من خلال المطلب المواليمن نظم قانونیة و ذ

  تمییز النیابة القانونیة عن القاصر عن النظم المقاربة لھا: 3.1.1
یقتضي معرفة و تحدید مفھوم النیابة القانونیة عن القاصر تمییزھا عن ما یقاربھا و یتداخل 

 و معھا من نظم قانونیة، و التي أبرزھا الوكالة، الفضالة، كفالة القاصر، الحضانة،الحجر،

  .المساعدة القضائیة في التعبیر عن الإرادة

  تمییزھا عن الوكالة: 1.3.1.1
للوكالة في اللغة عدم معان، منھا القیام بأمر الغیر أو إقامة الغیر في التصرف، كما قد تعني 

 أما في الاصطلاح فقد عرفھا الفقھاء بأنھا 67ص]14[.الاعتماد و الكفالة و الحفظ و التفویض

تفویض ( فقولھم.  بإجراء تصرف معلوم قابل للنیابة ممن یملكھ غیر مشروط بموتھتفویض الغیر

بإجراء ( یعني أنھا تنجم عن اتفاق أي عقد تم بإیجاب من الموكل و قبول الوكیل، و قولھم) للغیر

یعني وجوب معلومیة الموكل فیھ فلا وكالة في مجھول و أن یكون ) تصرف معلوم قابل للنیابة

یعني وجوب ) ممن یملكھ(لا مادیا، و أن یكون من الأمور التي تقبل للنیابة، وقولھمتصرفا لا فع

) غیر مشروط بموتھ(أن یكون الموكل أھلا لأن یقوم بالتصرف بنفسھ فیما وكل فیھ، و قولھم

  44ص]1[.فیعني أن الوكالة تنفذ حال حیاة الموكل و إلا صارت وصایة
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 571الوكالة في القانون المدني، فعرفھا في المادة أما القانون الجزائري فقد نظم أحكام 

. مدني بأنھا عقد بمقتضاه یفوض شخص شخصا آخر للقیام بعمل شيء لحساب الموكل و باسمھ

فیتضح من ھذا التعریف أن المشرع الجزائر اعتبر الوكالة نوعا من النیابة تنتج عن عقد بین 

ي یتمثل في قیام الوكیل بعمل قانوني باسم شخصین، الموكل و الوكیل، یترتب علیھ أثر قانون

و منھ فھي نیابة عقدیة أو اتفاقیة یحدد مداھا و سلطات الوكیل فیھا بنود العقد . الموكل و لحسابھ

  218ص]3[.المبرم بین الطرفین

أما النیابة القانونیة عن القاصر فكما سبق و أن بینا، ھي سلطة تمنح بموجب الشرع و 

انوني، بموجبھا یحل محل القاصر في التصرف عنھ في شؤونھ الشخصیة و القانون للنائب الق

المالیة، فھي نوع من النیابة، و لكنھا جبریة على الأصیل و ھو القاصر و لا یملك فیھا شیئا، و 

القانون ھو من فرض علیھ شخص النائب و حدد بدقة سلطاتھ و بین مداھا و القیود الواردة 

   207ص]33[.علیھا

ن ھذا أن الوكالة و النیابة القانونیة تلتقیان في كونھما نیابة عن الغیر في فنخلص م

  :التصرف، إلا أنھ و بالنظر إلى أحكامھما نجد بینھما فروقا عدیدة یكمن أھمھا في ما یلي

 فمن حیث المصدر الذي یحدد شخص النائب و نطاق كل نیابتھ و موضوعھا، نجد أن -

لنیابة القانونیة و ھو من یحدد شخص النائب و یبین حدود نیابتھ و القانون ھو المصدر المباشر ل

مداھا، كما أنھا تتم بغیر رضا من الأصیل الذي ھو القاصر، أما في الوكالة فإن العقد ھو من یحدد 

ھذه الأمور، كما أنھا تتم برضا الأصیل الذي ھو الوكیل و ھو من یحدد موضوع النیابة و سلطات 

  91ص]2[.بتھالوكیل و مدى نیا

 فیما یخص الأھلیة المتطلبة في النائب و الأصیل، فإن النیابة القانونیة تقوم أصلا لانعدام -

أھلیة الأصیل أو نقصھا و على كمال أھلیة النائب، فمتى كملت أھلیة الأصیل في النیابة القانونیة 

ن یكون شخصا كامل لم یعد قاصرا  و لا حاجة لھ لمن ینوب عنھ، و النائب القانوني لا بد أ

الأھلیة قادرا على القیام بالتصرفات القانونیة، أما في الوكالة فإنھ لا بد أن یكون الأصیل كامل 

الأھلیة قادرا على القیام بالتصرف الموكل فیھ بنفسھ، أما الوكیل فلا تشترط في الأھلیة الكاملة و 

  14ص]4[.یكفي فیھ التمییز

  تمییزھا عن الفضالة: 2.3.1.1
فضالة في اللغة تعني الفضل و الزیادة، و الفضولي في اللغة ھو من یشتغل بما لا یعنیھ و ال

ما لا یخصھ، أما في الاصطلاح الفقھي فتعني الفضالة تصرف الشخص في شؤون غیره دون أن 

، و الفضالة ھي صورة أو تطبیق من 75ص]14[.تكون لھ في الأصل سلطة القیام بھذا التصرف
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و تطبیقا .  النافع و الذي یشكل مصدرا من مصادر الالتزام في الشریعة الإسلامیةتطبیقات الفعل

  .من تطبیقات ما یسمى في القانون بالإثراء بلا سبب

و حكم التصرفات التي یبرمھا الفضولي في الشریعة الإسلامیة ھو انعقادھا موقوفة على 

 التصرف، و ھو قول أبي حنیفة إجازة صاحب الشأن، فإن أجازھا نفذت في حقھ و إن ردھا بطل

و صاحبیھ و روایة عن الإمام أحمد بن حنبل و مالك بن أنس الذي یروى عنھ اشتراطھ أن یكون 

أما الشافعي فقد أبطل تصرفات الفضولي . تصرف الفضولي من المعاوضات، فلو كان تبرعا بطل

ة تصرفات الفضولي مع و لكن یظھر أن القول بصح. و ھو رأي في روایة أخرى عن الإمام أحمد

  317ص]35[.انعقادھا موقوفة على إجازة صاحب الشأن فیھ مصلحة ظاھرة

ھذا و یترتب على قبول صاحب الشأن و إجازتھ تصرف الفضولي تطبیق أحكام الوكالة 

بینھما، و التي أھمھا أن یلتزم الفضولي بإتمام ما بدأ فیھ إن لم یكن قد تم بعد، و یلتزم صاحب 

و ھذا . لمقابل بتنفیذ ما أبرمھ الفضولي من عقود و تصرفات و تعویضھ عن ما خسرهالشأن في ا

ھو نفس الموقف الذي اتبعتھ القوانین المدنیة، و من بینھا القانون المدني الجزائري الذي نص على 

  78ص]14[. مدني159 إلى 150أحكام الفضالة في المواد من 

القاصر تشترك مع الفضالة في أنھما تصرف عن و یتضح من ھذا أن النیابة القانونیة عن 

الغیر دون إرادتھ، غیر أنھما تفترقان بعد ذلك في نقاط عدیدة أھمھا أن النائب القانوني عن 

القاصر یملك ولایة التصرف في شؤون القاصر الشخصیة و المالیة أما الفضولي فلیست لھ ھذه 

ق القاصر ما دام ضمن الحدود المقررة قانونا الولایة، كما أن تصرف النائب القانوني نافذ في ح

دونما توقف على إجازة القاصر و الذي لیس لھ رد التصرف بعد رشده، أما تصرف الفضولي 

فھو موقوف على إجازة صاحب الشأن، و أخیرا فإن النیابة مصدرھا القانون و تكون سابقة على 

ازة بعدیة من قبل صاحب تصرف النائب في شؤون القاصر أما الفضالة فتقوم على إج

  93ص]2[.الشأن

  كفالة القاصرعن تمییزھا : 3.3.1
لا نقصد بالكفالة ھنا ذلك العقد الذي یتعھد بمقتضاه شخص أن یفي بالتزام معین إذا لم یف 

، و إنما نعني بھا قیام شخص ما بمحض إرادتھ 644المادة]38[بھ المدین نفسھ حین حلول أجلھ

ایتھ، و لا تكون لھ عند الفقھاء ولایة على مال القاصر إلا استثناء، بالتكفل بشؤون قاصر و رع

فالكافل ھو الشخص الذي یتولى تربیة أولاد صغار لا أھل لھم، فیشترك مع الحاضن في رعایة 

شؤون القاصر الشخصیة، و لكن صلاحیات الكافل أكبر و أعم، كما أن الكافل متبرع و الحاضن 

  272ص]2[.ملزم من الشرع
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 من قانون الأسرة بأنھا التزام على 116ي القانون الجزائري عرَّف الكفالة في المادة و ف

وجھ التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة و تربیة و رعایة قیام الأب بابنھ و تتم بعقد شرعي، و ھي 

  .  من نفس القانون117تتم أمام المحكمة أو الموثق حسب نص المادة 

فل الولایة القانونیة و جمیع المنح العائلیة و الدراسیة التي یتمتع بھا ھذا و تخول الكفالة الكا

و بذلك تشترك الكفالة مع النیابة القانونیة عن .  من قانون الأسرة121الولد الأصلي طبقا للمادة 

القاصر في أن كلیھما في القانون الجزائري رعایة للقاصر في شؤونھ الشخصیة و المالیة، إلا 

ان في عدة أمور أھمھا المصدر، فمصدر النیابة القانونیة ھو نص القانون و حكم أنھما تختلف

  .الشرع، أما الكفالة فھي التزام بإرادة منفردة من جانب الكافل، أي تصرف انفرادي تبرعي

  تمییزھا عن الحضانة: 4.3.1.1
فل و الحضانة في اللغة تعني الضم إلى الصدر، و في اصطلاح الفقھاء تعني تربیة الط

رعایتھ و القیام بشؤونھ من إطعام و ملبس و نظافة من طرف من لھ الحق في ذلك من الأقارب 

المحارم، و ھو تعریف الحنفیة و المالكیة، أما تعریف الشافعیة و الحنابلة فھو أنھا تربیة كل من لا 

   97ص]40.[یستقل بأموره، فیضیفون بذلك إلى الطفل الصغیر كلا من المجنون و المعتوه

و لكن الرأي الغالب حالیا ھو تعریف الحنفیة و المالكیة و ھو الموقف الذي تبناه القانون 

الجزائري حیث عرف الحضانة بأنھا رعایة الولد و تعلیمھ و القیام بتربیتھ على دین أبیھ و السھر 

   62المادة]12[.على حمایتھ و حفظھ صحة و خلقا

ة على النفس و تعد من حقوق الأولاد، و لا تثور و الحضانة لدى الفقھاء فرع من الولای

مسألة الأحقیة بالحضانة طالما كانت العلاقة الزوجیة بین أبوي الطفل قائمة، فإن افترقا تثور 

مسألة الأحقیة بالحضانة، وھي بإجماع الفقھاء تكون للأم أولا و ھي أولى بابنھا، و ھو ما نصت 

ى االله علیھ و سلم جاءتھ امرأة تشكو زوجھا الذي طلقا و علیھ السنة النبویة حیث أن الرسول صل

أنت أحق بھ ما لم :( یرید انتزاع ابنھا منھا فقال لھا رسول االله صلى االله علیھ و سلم

   401ص]23[).تتزوجي

و ھو ذات الموقف الذي سلكھ المشرع الجزائري حین تطرق لأحكام الحضانة ضمن آثار 

  . من قانون الأسرة72 إلى 62الطلاق في المواد من 

و یتضح من خلال ما سبق أن الحضانة تعتبر جزءا من النیابة القانونیة عن القاصر و 

مرحلة من مراحلھا لا تنفك عنھا،  و لا تظھر الحضانة متمیزة بذاتھا إلا حین ینفصل الأبوان 

القانونیة عن فیكون الحاضن غیر النائب عن القاصر، كما أن الحضانة تنتھي قبل انتھاء النیابة 

القاصر ذلك أن الحضانة تنتھي حسب الفقھاء ببلوغ الذكر سنا یستغني فیھ عن خدمة النساء قدره 

سنة إذا لم تتزوج ) 16(سنوات قد تمتد إلى ستة عشر ) 10(المشرع الجزائري بأنھ عشر 
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دره المشرع الحاضنة و رأى القاضي لزوم ذلك، و تنھي عن الفتاة إذا بلغت مبلغ النساء و ھو ما ق

  257ص]42[252ص]41.[ سنة19الجزائري ببلوغ سن الزواج أي 

 و لكن المشرع الجزائري ربط بین الحضانة و النیابة القانونیة عن القاصر و لم یفك الرباط 

الذي بینھما حتى في حالة انفصال الزوجین حیث أن النیابة القانونیة عن القاصر تنتقل مع 

للشخص الذي أسندت إلیھ الحضانة و ھو ما جاء في نص المادة الحضانة بموجب حكم القاضي 

و في حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن أسندت لھ :(  من قانون الأسرة بقولھا2 فقرة 87

  ).حضانة الأولاد

  تمییزھا عن الحجر: 5.3.1.1
رَ علیھ الحجر في اللغة بفتح الحاء و كسرھا و سكون الجیم المنع و التضییق، فیقال حَجَ

 من سورة 22حَجْرًا أو حِجْرًا أي منعھ من أمر ما، و منھ سمي الحرام حِجْرًا، حیث جاء في الآیة 

أي حراما محرما، و سمي العقل حِجْرًا لمنعھ صاحبھ من } و یقولون حِجْرًا محجورا { :الفرقان

ھل في { :ولھ تعالىالوقوع في الأخطاء و المفاسد، حیث جاء في الآیة الخامسة من سورة الفجر ق

   253ص]31[411ص]43[.، أي لذي عقل}ذلك قسم لذي حِجر 

و معنى الحجر في الاصطلاح مأخوذ من معناه اللغوي، فالحجر عند الفقھاء ھو المنع من 

العقود و التصرفات القولیة، فكل من توافرت فیھ أسباب الحجر و دواعیھ منع من إبرام العقود و 

كون منع المحجور علیھ بالتصرف إما باعتبار تصرفاتھ من حیث الأصل التصرفات المختلفة، و ی

عند من یعتبر المعتوه (باطلة كما ھو في حالة الصبي غیر الممیز و المجنون و المعتوه 

، أو بجعل تصرفات غیر نافذة كما ھو مع الصبي الممیز و السفیھ و ذي الغفلة و )كالمجنون

، بالإضافة إلى تصرفات المدین )سفیھعند من یرون المعتوه كال( المعتوه

  241ص]44[200ص]30[.المفلس

و یقع الحجر عند الفقھاء على ستة أصناف و ھم صغیر السن و المجنون و المعتوه و 

السفیھ و ذو الغفلة و المدین، و محل الحجر حسب ما ورد في التعریف ھو التصرفات القولیة دون 

یھ في ضرر لأحد ما أو مالھ ضمن تعویض ھذا الضرر الأفعال المادیة، فإن تسبب المحجور عل

   214ص]44[437ص]45[.من مالھ الخاص بغض النظر عن ولیھ

و الحجر على الصغیر یكون لأبیھ دون حاجة لحكم من القاضي، لأن مناط الحجر ھو 

الضعف و عجز المحجور على تدبیر شؤونھ مما یتوجب منعھ من التصرف، و ھذا الضعف 

یر دون حاجة للتحقق من طرف القاضي، أما بالنسبة لمن بلغ مجنونا أو مفترض في الصغ

معتوھا، سفیھا أو ذا غفلة، فلا بد لأجل استمرار الحجر علیھ من حكم القاضي بذلك بعد تحققھ من 

ثبوت سبب الحجر، و ھو ما ینطبق أیضا على من بلغ راشدا ثم طرأ علیھ جنون أو عتھ أو سفھ 
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ون الحجر على ھؤلاء إلا بحكم القاضي فإنھ لا یرفع أو لا یفك إلا بموجب أو غفلة، و كما لا یك

  653ص]9[.حكم القاضي أیضا

أما القانون الجزائري فقد تناول أحكام الحجر في الفصل الخامس من الكتاب الثاني من 

 أن كل من بلغ سن 101، حیث جاء في المادة 108 إلى 101قانون الأسرة، في المواد من 

 ھو مجنون أو معتوه أو سفیھ أو طرأت علیھ إحدى الحالات المذكورة بعد رشده یحجر الرشد و

 أن الحجر یكون بناء على طلب أحد الأقارب أو ممن لھ مصلحة أو 102علیھ، و نصت المادة 

  .النیابة العامة

 أن الحجر یجب أن یكون بموجب حكم، و أن القاضي یستطیع 103 في حین أكدت المادة 

ھذا و إذا لم یكن للمحجور علیھ ولي أو وصي . ع بأھل الخبرة في إثبات أسباب الحجرأن یستطی

  .104ینوب عنھ قانونا عین لھ القاضي مقدما و ھو ما نصت علیھ المادة 

 مما یعني أن الحجر یسمح باستمرار النیابة القانونیة للولي أو الوصي عن الشخص الذي 

ه أو سفیھ أو ذو غفلة، كما یسمح بعودة النیابة القانونیة بعد كان قاصرا و بلغ و ھو مجنون أو معتو

انتھائھا للولي أو الوصي في الحالة التي یبلغ فیھا القاصر راشدا ثم تطرأ علیھ حالة من الحالات 

  217ص]28[.و في حالة عدم وجود الولي أو الوصي یعین القاضي مقدما. السابقة

لحجر بالنیابة القانونیة عن القاصر علاقة وثیقة، و من خلال ما سبق یتضح لنا أن علاقة ا

فالحجر یؤدي إلى استمرار النیابة القانونیة عن القاصر بعد بلوغھ مجنونا أو معتوھا أو سفیھا أو 

ذا غفلة، أو بعودتھا إلى الولي أو الوصي إذا طرأ الجنون أو العتھ أو السفھ أو الغفلة بعد انتھاء 

  .لقاصر سن الرشد عاقلاالنیابة القانونیة ببلوغ ا

 إلا أن للحجر مجالا أوسع من النیابة القانونیة عن القاصر، و ذلك حینما جعلھ القانون 

عقوبة تكمیلیة، حیث جاء في المادة التاسعة من قانون العقوبات على رأس العقوبات التكمیلیة و 

و یتمثل في ) سرةفي مقابل الحجر القضائي الذي نص علیھ قانون الأ(سمتھ الحجر القانوني

حرمان المحكوم علیھ من ممارسة حقوقھ المالیة أثناء تنفیذ العقوبة الأصلیة على أن تتم إدارة 

أموالھ طبقا للإجراءات المقررة في حالة الحجر القضائي، أي أنھ یتم تعیین مقدم یتولى إدارة 

 تأمر بھ المحكمة وجوبا في أموالھ، و سمي الحجر ھاھنا حجرا قانونیا لأنھ یطبق بقوة القانون، و

  مكرر9المادة]46[.حالة الحكم على المتھم بعقوبة جنائیة

  تمییزھا عن المساعدة القضائیة في التعبیر عن الإرادة: 6.3.1.1
تتقرر ھذه المساعدة في حق كل شخص قام بھ مانع طبیعي من موانع التعبیر عن الإرادة، 

امل الأھلیة غیر قادر على التعبیر عن إرادتھ، و یقصد بھ وجود عاھة مزدوجة تجعل الشخص ك
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لذلك یجوز للمحكمة أن تعین لھ مساعدا قضائیا یعاونھ على التصرفات التي تدعو إلیھا 

  245ص]47[.مصلحتھ

 من القانون المدني الجزائري بقولھا أنھ إذا كان الشخص 80و ھو ما نصت علیھ المادة 

 تعذر علیھ بسبب تلك العاھة التعبیر عن إرادتھ جاز أصم أبكم، أو أعمى أصم، أو أعمى أبكم، و

  . للمحكمة أن تعین لھ مساعدا قضائیا یعاونھ في التصرفات التي تقتضیھا مصلحتھ

فالمساعد القضائي یعینھ القاضي بسبب العجز الطبیعي الذي یمنع ذا العاھتین من التعبیر 

 القانونیة عن القاصر في سبب نشوئھا، عن إرادتھ، فالمساعدة القضائیة تختلف بذلك عن النیابة

فھذه الأخیرة تنشأ بسبب قصور أھلیة الأصیل و لیس مجرد العجز عن التعبیر عن الإرادة، أما 

المساعدة القضائیة فالشخص الذي تمت مساعدتھ كامل الأھلیة كل ما في الأمر ھو بحاجة إلى من 

   287ص]13[.یساعده على التعبیر عن إرادتھ

لاحیات التي تقررت للمساعد القضائي لا تقارن إطلاقا بسلطات النائب كما أن الص

القانوني، فلھذا الأخیر التصرف في الشؤون الشخصیة و المالیة للقاصر دون الرجوع إلیھ، أما 

المساعد القضائي فلیس لھ إلا التدخل لمساعدة الشخص ذي العاھتین على التعبیر عن إرادتھ، كما 

برمھا القاصر تدور بین البطلان و الوقف على إجازة النائب القانوني، أما أن التصرفات التي ی

التصرفات التي یبرمھا الشخص ذو العاھتین بعیدا عن المساعد القضائي فھي تنعقد قابلة 

  80المادة]38[.للإبطال

و ھكذا بعد أن عرفنا مفھوم النیابة القانونیة عن القاصر من خلال المبحث الأول، ننتقل 

حث الثاني لنرى فیھ العناصر التي تقوم علیھا النیابة القانونیة عن القاصر و ذلك حتى تتم للمب

  .معرفة ماھیتھا

  عناصر النیابة القانونیة عن القاصر: 2.1
لقد عرفنا أن النیابة القانونیة عن القاصر ھي نظام قانوني وضعھ المشرع مستمدا أحكامھ 

لھ إلى صون القاصر و حمایتھ، و أناط ھذه المھمة من الشریعة الإسلامیة، و یھدف من خلا

بأشخاص محددین منحھم صفة النائب القانوني عن القاصر، و ذلك لیقوموا مقامھ في الشؤون 

و على ھذا فإن النیابة القانونیة عن القاصر تتكون من ثلاثة . الشخصیة و المالیة التي تقبل النیابة

  . و محل النیابةعناصر و ھي القاصر و النائب القانوني

  القاصر: 1.2.1
، و سن الرشد ھي 23ص]47[9ص]17[یُعَرَّفُ القاصر بأنھ كل شخص لم یبلغ سن الرشد

و الأھلیة المقصودة في . السن التي ببلوغھا یصبح الشخص كامل الأھلیة لمباشرة حقوقھ المدنیة

 و التي تعني صلاحیة ھذا المقام ھي أھلیة الأداء و لیس أھلیة الوجوب، ذلك أن ھذه الأخیرة
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 ھي صفة لصیقة بالإنسان و تكون لھ 183ص]48[الإنسان لاكتساب الحقوق و تحمل الالتزامات

حتى قبل ولادتھ أي حین یكون جنینا حیث تكون لھ أھلیة وجوب ناقصة تكتمل بولادتھ فیصبح لھ 

ادتھ و مدى أھلیة وجوب كاملة تخولھ كسب الحقوق و التحمل بالالتزامات بغض النظر عن إر

قدرتھ على أن یباشر بنفسھ التصرفات التي تكسبھ ھذه الحقوق أو ترتب علیھ ھذه الالتزام، و ھي 

بذلك صفة لصیقة بالإنسان تلازمھ مدى حیاتھ ولا ترتبط بسن معین، و ھي بھذا المعنى مرادفة 

   743ص1ج]50[345ص]49[. لمعنى الشخصیة القانونیة

ي قدرة الإنسان على مباشرة التصرفات القانونیة، فمناطھا التمییز أما أھلیة الأداء و التي تعن

حیث تبدأ ببدء التمییز و تكتمل باكتمالھ، كما تنعدم بانعدامھ، و ھي تتدرج مع تدرج الإنسان في 

السن، حیث یبدأ الإنسان أول أمره عدیم التمییز فاقدا لأھلیة الأداء و یسمى بغیر الممیز، فإن بلغ 

صارت لھ أھلیة أداء و لكنھا ناقصة فیسمى بناقص الأھلیة أو الصبي الممیز، فإن بلغ سن التمییز 

   371ص]51[.سن الرشد صار كامل التمییز أصبح كامل الأھلیة

و منھ فإن القاصر إما أن یكون فاقدا لأھلیة الأداء فیسمى الصبي غیر الممیز، و أما أن 

  .زیكون ناقص أھلیة الأداء و یسمى بالصبي الممی

  الصبي غیر الممیز: 1.1.2.1
و یعتبر الإنسان كذلك منذ ولادتھ و حتى یصبح ممیزا، فالإنسان خلال ھذه المرحلة لا 

یكون ذا وعي فیسمى غیر ممیز، على الرغم من أنھ في ھذه المرحلة یتمتع بالشخصیة القانونیة و 

  355ص]51[.بأھلیة وجوب كاملة، إلا أنھ یبقى فاقدا لأھلیة الأداء

و یرجع سبب ذلك إلى أن الإنسان في ھذه المرحلة من العمر لا یملك الوعي الكافي  الذي 

تتطلبھ الأعمال التي تؤھلھ للقیام بھا أھلیة الأداء، و لأجل ھذا یقرر الفقھاء أنھ لا یعتد بشيء من 

لا یحاسب أقوال أو أفعال القاصر في ھذه المرحلة فلو باشر عقدا فلا أثر لھ، و لو ارتكب جریمة 

علیھا، و لكن إذا ما سبب ضررا للغیر بفعلھ كأن أتلف مالا لم یقدم إلیھ، فیضمن تعویض ذلك من 

  795ص]22[119ص]52[.مالھ الخاص

و بالرغم من أن الصبي غیر الممیز لا یملك أھلیة الأداء مطلقا، إلا أنھ یتمتع أھلیة وجوب 

لھ أو یوھب، و تنصرف لذمتھ آثار العقود و كاملة، مما یعني تملكھ منذ ولادتھ لكل ما یشترى 

التصرفات التي یبرمھا باسمھ و لحسابھ النائب القانوني، كما ینوب عنھ في أداء الالتزامات 

  158ص]2[.المترتبة عن ھذه العقود و التصرفات

و قد عدد الفقھاء أنواع الالتزامات التي تنشغل بھا ذمة الصبي غیر الممیز، و جعلوھا في 

  :أنواعثلاثة 
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 المعاوضات المالیة، و ھي التي تنتج عن العقود و التصرفات التي یبرمھا بالنیابة عنھ -

  .النائب القانوني، أو تلك المبالغ التي تدفع كتعویض عن الأضرار التي یسببھا القاصر للغیر

  . الضرائب و بقیة حقوق الدولة المالیة كالرسوم الجمركیة و فواتیر الكھرباء و الغاز-

 الصلات الاجتماعیة المتصلة بالغنى، كنفقة الأقارب و الحواشي و زكاة الفطر، أما زكاة -

الأموال فمختلف فیھا بین من یرى أنھا عبادة مالیة لا تجب إلا بالبلوغ إلا ما كان في الزروع و 

 من الثمار، و ھو رأي الحنفیة، و بین من یرى وجوب الزكاة في مال الصبي مطلقا لما في الزكاة

نفع و رعایة لمصالح المجتمع، و ھو رأي الجمھور من المالكیة و الشافعیة و 

  28ص]54[120ص]53[.الحنابلة

و تنتھي ھذه المرحلة من عمر الإنسان ببلوغ الصبي سن التمییز، و ھو ما انقسم في شأنھ 

ییز سنا معینة فقھاء الشریعة الإسلامیة، حیث ذھب الحنفیة و جمھور الحنابلة إلى القول بأن للتم

حددوھا بسبع سنوات، و ھي السن التي یصبح للصبي فیھا وعي یسمح لھ بفھم الخطاب 

التشریعي، و استندوا في ذلك إلى حدیث النبي صلى االله علیھ و سلم الذي طلب من الآباء أن 

یأمروا أولادھم بالصلاة لسبع سنوات، فكان ذلك دلیل على وعي ذي السبع سنوات و 

  118ص]55[.فھمھ

أما المالكیة و رأي من الحنابلة فذھبوا للقول بأنھ لیس للتمییز سن معین و لا ینبغي أن 

نضبطھ بسن معین، لأن الناس لیسوا سواء في مداركھم و وعیھم، فقالوا بترك الأمر لكل حالة 

 تبنى على حدة، و لكن ھذا الرأي لا یصمد أمام الرأي الأول ذلك أن الأحكام الشرعیة لا بد لھا أن

على ضابط محدد، لذلك فإن المعتمد لدى الفقھاء القدامى و المحدثین منھم أن سن التمییز ھو بلوغ 

   164ص]2[.الصبي سن سبع سنوات

 من القانون المدني في 42و في القانون الجزائري نجد المادة :  موقف القانون الجزائري-

لغ ثلاث عشرة سنة، و بذلك فإن المشرع فقرتھا الثانیة تنص على أنھ یعتبر غیر ممیز من لم یب

الجزائري اعتبر كل شخص لم یبلغ ھذه السن شخصا غیر ممیز و بالتالي فاقدا لأھلیة الأداء، و قد 

 ھو ستة عشر سنة، و ھو ما كان 1975كان سن التمییز في القانون المدني حین صدوره سنة 

، و الذي جعل 2005 جوان 20المؤرخ في ) 10-05( بموجب القانون2005محل تعدیل سنة 

  133ص]56[.سن التمییز ثلاث عشرة سنة، و ھي سن مناسبة و أفضل من سن السادسة عشر

 من القانون المدني فاقدا لأھلیة 42و یعتبر الإنسان في ھذه المرحلة و بحسب نص المادة 

فعا محضا، و الأداء و لا أثر لتصرفاتھ و تعتبر كلھا تصرفات باطلة حتى و لو كانت نافعة لھ ن

 من قانون الأسرة حین نصت على أن كل من لم یبلغ سن التمییز طبقا 82ھو ما أكدت علیھ المادة 

  59ص]56.[ من القانون المدني فإن جمیع تصرفاتھ تعد باطلة42للمادة 
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و یترتب على انعدام التمییز لدى الإنسان في ھذه المرحلة و حسب القانون الجزائري عدم 

ا و جزائیا، فمن حیث المسؤولیة المدنیة فإنھ لا بد من التمییز كشرط لقیامھا طبقا مسؤولیتھ مدنی

 من القانون المدني، و في ھذه الحالة لا بد من تحریك دعوى مسؤولیة متولي الرقابة 125للمادة 

   134 و المادة 125المادة]38[. من القانون المدني134طبقا لنص المادة 

فإن الصغیر الذي لم یبلغ سن الثالثة عشر لا یمكن أن توقع علیھ أما من الناحیة الجزائیة 

عقوبة جزائیة، فصغر السن ھو إحدى موانع قیام المسؤولیة الجزائیة حیث یستخدم المشرع عبارة 

، فلا توقع على القاصر الذي لم یكمل سن الثالثة عشر إلا تدابیر الحمایة و )لا عقوبة ( 

  49المادة]46[.التربیة

  الصبي الممیز: 1.2.1.2
یمتد ھذا الطور من حیاة الإنسان منذ بلوغھ سن التمییز حتى بلوغھ سن الرشد عاقلا، 

فالمراد بالتمییز ھو أن یصیر للإنسان بصر عقلي یستطیع أن یمیز بھ بین الحسن و القبیح و الخیر 

وعب كل نتائج و الشر و النفع و الضرر، حتى و إن كان ھذا الإدراك غیر بعید المدى و لا یست

الأمور، حیث في ھذا الطور یبدأ الإنسان في تكوین وعي صحیح یكتمل شیئا فشیئا، فیبدأ غضا 

  801ص]22[.أول التمییز و یعتدل بالبلوغ الجسمي، لیتم ببلوغ سن الرشد عاقلا

و في ھذه المرحلة من العمر منحت الشریعة الإسلامیة للصبي أھلیة أداء، ولكنھا أھلیة أداء 

صة، لا تسمح لھ بالتصرف في أموالھ كیف یشاء، فھي أھلیة أداء تتوافق مع سنھ، حیث یعتد ناق

بإرادتھ في بعض التصرفات حین تكون نافعة لھ نفعا محضا و جعلت نافذة دون توقف على إجازة 

أحد، أما التصرفات التي تكون مترددة بین النفع و الضرر فجعلت صحیحة موقوفة على إجازة 

لقانوني، في حین لا یعتد بإرادتھ إطلاقا حین تكون التصرفات ضارة بھ ضررا محضا، و النائب ا

  214ص]21[.تعتبر باطلة

و على ھذا الأساس قرر الفقھاء أن للصبي في ھذه المرحلة أھلیة الاغتناء فلھ قبول الھبات 

یة الإدارة و أھلیة لنفعھا المحض لھ، و لیس لھ أھلیة تبرع فلیس لھ أن یھب من مالھ شیئا، أما أھل

التصرف و ھي التي تدور ما بین النفع و الضرر فلیس حرا في مباشرتھا، و إن فعل كان تصرفھ 

  13ص]27[.موقوفا على إجازة النائب القانوني

و تنتھي مرحلة التمییز ببلوغ الإنسان سن الرشد عاقلا، على أن فقھاء الشریعة میزوا بین 

، فالبلوغ ھو مرحلة سابقة عن سن الرشد تعد منتھى الطفولة و البلوغ الجسمي و بلوغ سن الرشد

. بھا تزول الولایة على النفس، أما الرشد فھو مرحلة لاحقة عن البلوغ و یرتبط بالولایة على المال

  441ص]45[.و منھ فإن سن البلوغ یختلف لدى فقھاء الشریعة عن سن الرشد
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تان یشترك فیھا الذكر و الأنثى و ھما فالبلوغ فیكون بظھور علاماتھ و ھي أربعة،اثن

فإذا . الاحتلام و إنبات شعر العانة الخشن، و علامتان تختص بھما الأنثى و ھما الحیض و الحمل

لم تظھر ھذه العلامات، فإن البلوغ یحسب بالسن و خمسة عشر لدى الذكر و الأنثى، على قول 

بلة مستدلین في ذلك بذلك بحدیث ابن عمر أبي یوسف و محمد من الحنفیة و قول للمالكیة و الحنا

رضي االله عنھما الذي رواه الترمذي و جاء فیھ أن ابن عمر عرض على الرسول صلى االله علیھ 

و سلم في جیش و ھو ابن أربع عشرة فلم یقبلھ فلما عرض علیھ في جیش آخر و ھو ابن خمسة 

  198ص]58[657ص]9[. عشر قبلھ

 بالنسبة للذكر ھو ثماني عشرة سنة و للأنثى سبعة عشر سنة أما أبو حنیفة فیرى أن البلوغ

و لا تقربوا مال الیتیم إلا بالتي ھي { :مستدلا بتفسیر ابن عباس لقولھ تعالى في سورة الإسراء

فأشد الصبي ثماني عشرة سنة، و لأن الأنثى تبلغ عادة قبل الذكر أنقص لھا } أحسن حتى یبلغ أشده

ة عشر، و ھو قول للمالكیة أیضا، غیر أن المعمول بھ ھو الرأي عاما فجعل سن بلوغھا سبع

   442ص]45[.الأول أي اعتبار سن الخامسة عشر سن بلوغ ما لم تظھر العلامات

و أما سن الرشد و ھي التي ربط بھا الفقھاء انتھاء مرحلة التمییز و ربطوھا بالولایة على 

بو حنیفة رأى أن سن الرشد ھو بلوغ الإنسان سن المال، فقد اختلفوا في حد الرشد و في معناه، فأ

الخامسة و العشرین، فمن بلغھا دفع إلیھ مالھ ما لم یكن مجنونا، و ھو بذلك نظر إلى شخص 

  443ص]45[220ص]44[.المولى علیھ بغض النظر عن حسن تصرفھ

د  أما الحنابلة فیرون أن الرشد ھو الصلاح في المال  فمن صلح تصرفھ في مالھ فقد رش

على أن یخضع للاختبار، في حین قال الشافعیة أن الرشد ھو الصلاح في الدین و الدنیا معا فمن 

كان مضیعا في دینھ كان لمالھ أضیع، في حین سار المالكیة إلى القول أن الرشد ھو حفظ المال 

  230ص]60[607ص]59[.مع حسن النظر فیھ

د أن مرحلة الصبي الممیز تبدأ منذ في القانون الجزائري نج:  موقف القانون الجزائري-

بلوغ الإنسان سن التمییز المقدرة بثلاثة عشر سنة إلى غایة بلوغھ سن الرشد و الذي حددتھ المادة 

 من 83 من القانون المدني بتسعة عشر سنة، و یكون خلال ھذه الفترة و طبقا لنص المادة 40

رام التصرفات النافعة لھا نفعا محضا و التي قانون الأسرة متمتعا بأھلیة أداء ناقصة تخولھ من إب

تكون نافذة و أیضا التصرفات الدائرة بین النفع و الضرر و التي تكون موقوفة على إجازة النائب 

القانوني، أما التصرفات الضارة بھ ضررا محضا فلیس لھ إبرامھا و تعد 

  160ص]37[59ص]57[.باطلة

صر النیابة القانونیة ننتقل لنرى في المطلب و بعد أن عرفنا القاصر كعنصر أول من عنا

  .الموالي العنصر الثاني و ھو النائب القانوني
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  النائب القانوني: 2.2.1
النائب القانوني ھو الممثل الشرعي للقاصر و الذي یتصرف باسم القاصر و نیابة عنھ في 

لممثل الشرعي كل ما یخص شؤونھ الشخصیة و المالیة، و سوف نحدد في ھذا المطلب من ھو ا

للقاصر طبقا لقواعد و أحكام الشریعة الإسلامیة ثم نرى موقف المشرع الجزائري من ھذه 

  .المسألة

  النائب القانوني وفق أحكام الشریعة الإسلامیة: 1.2.2.1
ینبغي علینا أن نبین أولا أصحاب الحق في النیابة عن القاصر في أحكام الشریعة الإسلامیة 

  .متطلبة فیھم بصفة عامة قبل أن نتطرق للأحكام الخاصة بكل منھمثم نحدد الشروط ال

  أصحاب الحق في النیابة عن القاصر: 1.1.2.2.1
سبق لنا و أن بینا أن النیابة عن القاصر تنقسم من حیث موضوعھا إلى نیابة في شؤونھ 

و تسمى في الشخصیة و تسمى لدى الفقھاء بالولایة على النفس و نیابة عنھ في إدارة أموالھ 

  . اصطلاح الفقھاء بالولایة على المال

و على ھذا الأساس میز فقھاء الشریعة الإسلامیة بین من یتولى الولایة على نفس القاصر و 

بین من یتولى الولایة على مال القاصر و بین من تؤول لھ كلتا الولایتین معا فینوب عن القاصر 

  .في شؤونھ الشخصیة و المالیة معا

تعلق بالولایة على النفس فإن فقھاء الحنفیة قالوا بثبوتھا للعصبة من الذكور مع ففیما ی

استبعاد البنوة لاستحالة وجود الأبناء في حالة الصبي، فتبقى بذلك جھة الأبوة  أي الأب و الجد و 

إن علا، و من بعدھم یأتي الأقارب من عصبة القاصر حسب درجات الإرث، فتأتي جھة الأخوة 

العمومة، و یقدم من كان شقیقا على من كان لأب، فإن حدث و تعددوا و تساووا في ثم جھة 

  423ص]61[770ص]26[.الدرجة و قوة القرابة تثبت لھم جمیعا و یختار منھم القاضي أصلحھم

أما مسألة ثبوت الولایة على النفس في حالة عدم وجود عصبات للقاصر، فقال أبو حنیفة 

 بعد العصبات لبقیة الأقارب و ذوي الأرحام دون فرق بین الرجال و بثبوت الولایة على النفس

النساء، فتنتقل بذلك الولایة على النفس عند أبي حنیفة في حالة الصبي للأم ثم الجد لأم ثم الأخت 

الشقیقة فالأخت لأب ثم الإخوة و الأخوات لأم، ثم الأخوال و الخالات ثم بنات الأعمام و العمات و 

  83ص]16[.أبناؤھم

في حین خالف محمد و أبو یوسف و قالا بأن لا تخرج الولایة على النفس من العصبات و 

و الرأي . أن لا تكون لغیر الرجال، مما یعني انتقالھا للقاضي حین لا یوجد عصبات للقاصر

  84ص]16[.الراجح لدى فقھاء المذھب الحنفي في ھذه المسألة ھو قول الإمام أبي حنیفة
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لمالكیة فعندھم تكون الولایة على نفس القاصر للأب ثم الوصي المختار ثم الأخ أما فقھاء ا

الشقیق و ابنھ ثم الأخ لأب و ابنھ، ثم الجد لأب ثم العم و ابنھ و یقدم الشقیق فیھم على غیر 

  747ص]19[.الشقیق، ثم یأتي القاضي

د للوصي قبل وفاتھ و للإمام أحمد نفس قول المالكیة على أنھ اشترط أن یكون الأب قد حد

من یزوجھ من القاصر الذي تحت ولایتھ، ھذا لأنھم یطرحون ھذه المسألة حین التعرض للولایة 

في الزواج على اعتبار أنھا أھم مظاھر الولایة على النفس، أما الشافعي فلم یجعل للوصي ولایة 

فعي و أحمد بعد على نفس القاصر، و ھو ما یجعلنا نقول بأن الولایة على النفس عند الشا

  85ص]16[.العصبات تكون للقاضي و ھم بذلك یوافقان رأي محمد و أبي یوسف من الحنفیة

ھذا فیما تعلق بالولایة على نفس القاصر، أما فیما یخص الولایة على مال القاصر، فإن 

ھ و الفقھاء اتفقوا بالإجماع على أنھا تكون للأب حفظا و استثمارا، لأنھ أقرب الناس صلة بابن

  477ص]15[.الأصل فیھ أنھ الأكثر رعایة لمصالح أولاده و إشفاقا علیھم

أما بعد الأب فقد اختلف الفقھاء فیمن یتولى الولایة على مال القاصر حیث قدم كل منھم من 

یراه الأصلح و كان معیارھم في ذلك مدى توفر من أسندت لھ الولایة على الشفقة و الحرص على 

ن عند الحنفیة بعد الأب لوصیھ ثم الجد الصحیح و إن علا، ثم وصیھ، ثم مصلحة القاصر، فتكو

القاضي ووصیھ، و قد قدم وصي الأب على الجد لأن الأب أدرى من غیره بمن یصلح لتولي 

  784ص]26[.المھمة بعده

أما الشافعیة فیرون أن تكون الولایة على مال القاصر بعد الأب للجد ثم لمن یوصي إلیھ 

ھما ثم للقاضي و وصیھ، فالشافعیة قدموا الجد على وصي الأب لاعتبارھم الجد كالأب الموجود من

في جمیع الأحكام، في حین ذھب المالكیة و الحنابلة إلى القول بأن الولایة على مال القاصر بعد 

الأب تكون لوصي الأب ثم للقاضي و من یختاره لیقوم مقامھ، فالجد لا ولایة لھ عند المالكیة و 

  210ص]58[240ص]60[207ص]63[93ص]62[.حنابلة ما لم یكن وصیاال

و بالنظر إلى ما سبق نجد أن الممثل الشرعي للقاصر في الشریعة الإسلامیة و بغض النظر 

عن موضوع الولایة ھو الأب أصلا و ھو مقدم على الجمیع و یسمى بالولي الشرعي و یضاف 

  35ص]47[.عیة دون المالكیة و الحنابلةإلیھ تحت ھذا المسمى الجد لا سیما عند الشاف

 و نجد كذلك الأقارب العصبات حینما لا یوجد أب و لا جد و تكون ولایتھم على النفس 

فقط، و حین عدمھم تأتي الأم و ذوو الأرحام كأولیاء على النفس فقط، كما نجد الوصي المختار 

بة للأحناف و على النفس و المال من الأب أو من الجد و تكون لھ الولایة على المال فقط بالنس

لدى المالكیة و الحنابلة الذین یقدمونھ على العصبات في الولایة على النفس بعد 

  864ص]22[747ص]19[.الأب
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 و بعد ھؤلاء نجد القاضي كولي لمن لا ولي لھ، و الذي یستطیع أن یعین من قبلھ من یراه 

 و یسمى وصي القاضي و ھو عند المالكیة مناسبا لیقوم بشؤون القاصر في النفس و المال معا

یسمى بالمقدم و ھذا الأخیر یعینھ القاضي بما لھ من ولایة لیقوم مقامھ و یظھر بالخصوص فیما 

  268ص]2[61ص]29[.تعلق بالولایة على المال

و علیھ سوف نتطرق للأحكام الخاصة بھؤلاء طبقا لأحكام الشریعة الإسلامیة بدءا بالأب ثم 

و لكن . لأقارب العصبات ثم الأم و ذوو الأرحام، ثم الوصي و أخیرا القاضي و مقدمھالجد، ثم ا

قبل ذلك یتعین علینا أن نعرف الشروط العامة المطلوبة في من یتولى النیابة عن القاصر قبل 

  .التطرق للأحكام الخاصة بكل نائب قانوني على حدة

  عن القاصرالشروط المطلوبة في من یتولى النیابة : 2.1.2.2.1
لقد وضع الفقھاء في من یتولى النیابة عن القاصر شروطا لا بد من توافرھا فیھ جمیعھا 

  :حین تولیھ على القاصر، و یمكن أن نجمل ھذه الشروط في ما یلي

حیث یشترط في النائب عن القاصر كمال أھلیتھ، أي أن تكون لھ :  أن یكون كامل الأھلیة-

ون صغیرا أو محجورا علیھ لسبب من الأسباب أو لعارض من عوارض أھلیة الأداء كاملة، فلا یك

و مقتضى ھذا أن یكون بالغا عاقلا فتكون لھ صلاحیة كسب الحقوق و تحمل الالتزامات . الأھلیة

و أیضا القدرة على مباشرة الأعمال و التصرفات التي تكسبھ الحقوق و تحملھ 

  227ص]13[476ص]15[الالتزامات

ب عن القاصر إنما وجد لكي یسد النقص الحاصل لدى القاصر في أھلیتھ و و ذلك لأن النائ

الذي منعھ من مباشرة التصرفات لنفسھ بنفسھ، فلا یصح إذن أن یكون النائب بدوره عدیم أو 

ناقص الأھلیة، لأنھ في ھذه الحالة لن یكون لھ ولایة التصرف على نفسھ فلا یعطى لھ بحال ولایة 

  175ص]62[18ص]64[.التصرف عن غیره

و بعض الفقھاء یسمیھ اتحاد الدین، ذلك أنھ لا ولایة لكافر على مسلم و لا لمسلم  : الإسلام-

و لن یجعل االله للكافرین على { :141على كافر، فقد قال االله تعالى في سورة النساء في الآیة 

 ذلك سواء كان و. ، و تولي أمر القاصر سبیل على أنفس المسلمین و أموالھم}المؤمنین سبیلا

النائب عن القاصر الولي الشرعي أو الوصي ذلك أن الوصي كالوارث لا بد لھ من اتحاد الدین مع 

  175ص]20[140ص]18[.المورث و ھو ما ینسحب على المقدم أیضا

و یقصد بھا قدرة الشخص الذي یتولى شؤون القاصر على القیام بما  : القدرة و الكفاءة-

 بكل ما فیھا من مشقات و متاعب، لأن غایة النیابة عن القاصر ھي تقتضیھ مھمتھ من أعمال

حفظھ و صیانتھ و تحقیق مصلحتھ لعجزه عن القیام بھا بنفسھ فلا یعقل أن یقوم عاجز مقام 

  97ص]62[772ص]26[.عاجز
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و تعني الأمانة و الثقة، و في اشتراطھا في شخص من یتولى النیابة عن القاصر  : العدالة-

الفقھ الإسلامي، الأول یرى اشتراطھا و وجوب توافرھا، و ھو قول للشافعي و رأي رأیان في 

أما الرأي الثاني و ھو لأبي حنیفة و . لأحمد في إحدى روایتین عنھ، و رأي عدید من الفقھاء

أصحابھ و مالك و القول الثاني للشافعي و الروایة الأخرى عن أحمد بن حنبل، فیرون عدم وجوب 

لة في من یتولى شؤون القاصر ما دام مدركا واعیا و فاھما لمقتضیات مھمتھ، كما أنھ توافر العدا

لا یوجد تصریح من الرسول صلى االله علیھ و سلم باشتراط العدالة 

  176ص]20[142ص]18[114ص]16[

و الآن ننتقل لنرى كل واحد من الأشخاص الذین خولتھم الشریعة الإسلامیة النیابة عن 

  .حدةالقاصر كل على 

  الأحكام المتعلقة بكل نائب قانوني في الشریعة الإسلامیة: 3.1.2.2.1
سبق و أن عددنا إجمالا الأشخاص الذین منحتھم الشریعة الإسلامیة صفة النائب القانوني 

عن القاصر، سواء من كانت نیابتھ في الشؤون الشخصیة أي الولایة على النفس أو في الأمور 

 المال أو ھما معا، و سوف نتناولھم بدءا بالأب ثم الجد ثم الوصي ثم المالیة أي الولایة على

  .الأقارب العصبات ثم الأم و ذوو الأرحام، و أخیرا القاضي و مقدمھ

ھو أول نائب قانوني عن القاصر لدى جمیع الفقھاء بلا خلاف، و لھ الولایة على :  الأب/أ

یات على الإطلاق، و قد راعى الفقھاء في ھذا أولاده في النفس و المال و ولایتھ ھي أقوى الولا

مقدار الشفقة و الحنان اللذین للأب نحو أبنائھ، فالأب أقرب الناس لأبنائھ و أوفرھم شفقة و حنانا و 

  16ص]17[215ص]13[99ص]65[.أحرص على مصالحھم من أي أحد غیره

عیة، و ھي أقوى أنواع و نیابة الأب عن ابنھ القاصر ھي نیابة أصلیة و تسمى بالولایة الطبی

النیابة عن القاصر و تخول الأب ولایة على ولده في النفس و المال معا، و قد جعل الفقھاء للأب 

وحده ولایة الإجبار لمن تحت ولایتھ على الزواج سواء كان القاصر ذكرا أو أنثى، و لھ الاتجار 

  81ص]29[249ص]22[.في مال ولده و المضاربة بھ و الإذن لولده بالاتجار

و في الولایة على المال جعل فقھاء الحنفیة للأب مراتب و أوصافا، المرتبة الأولى ھي أن 

یكون الأب معروفا بالعدالة أو مستور الحال، و في ھذه الحالة تكون لھ الولایة الكاملة على أموال 

ت النافعة للصغیر و أبنائھ القصر و یتولى بنفسھ حفظھا و تنمیتھا و لھ القیام بكافة أنواع التصرفا

الدائرة بین النفع و الضرر أما التصرفات الضارة ضررا محضا فلیس لھ 

  790ص]26[223ص]44[.مباشرتھا

و المرتبة الثانیة ھي أن یكون الأب سيء التدبیر فاسد الرأي دون تبذیر، فتكون لھ الولایة 

ا تكون مشروطة بالخیریة على مال ابنھ و لكنھا لا تكون مطلقة كما في المرتبة الأولى و إنم
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الظاھرة، و قد اختلفوا في المقصود بالخیریة، فذھب البعض أنھا تكون بأن یبیع بزیادة الثلث في 

المنقول و بزیادة الضعف في العقار، و ذھب آخرون إلى تفسیر الخیریة بأنھا مجرد النفع الظاھر 

  122ص]30[.دونما تقیید بالضعف أو الثلث

ي أن یكون الأب مبذرا متلفا للمال غیر أمین في تصرفاتھ، و في ھذه و المرتبة الثالثة ھ

الحالة لیس لھ أن یتصرف في أموال القاصر من حیث الأصل حیث ینزع القاضي منھ التصرف و 

  309ص]66[.یسلم المال إلى من یراه مناسبا

 و الشافعیة ھذه كانت مراتب الأب عند الحنفیة، أما جمھور الفقھاء من المالكیة و الحنابلة

فلا یفرقون بین الأب المعروف بحسن الرأي و التدبیر و بین سيء التدبیر أو المبذر المتلف، 

فعندھم أن كل أب توفرت فیھ الشروط المطلوبة من أھلیة كاملة و إسلام و أمانة و قدرة و كفاءة 

   250ص]2[.منحت لھ الولایة دون أي اعتبار آخر

و الجد الصحیح أي أب الأب و إن علا، و ولایة الجد على المقصود بالجد ھنا ھ : الجد/ب

أولاد ابنھ القاصرین معتبرة بصفتھ ھذه عند فقھاء الحنفیة و الشافعیة فقط دون المالكیة و الحنابلة، 

حیث جعلھ الأحناف في المرتبة الثالثة بعد الأب و وصي الأب، بینما جعلھ الشافعیة في المرتبة 

  212ص]31[316ص]66[.رة باعتباره أبا ھو الآخرالثانیة بعد الأب مباش

و قد اختلف فقھاء الحنفیة في تحدید نطاق تصرفات الجد على قولین، الأول لأبي حنیفة و 

أبو یوسف و مقتضاه أن الجد لا یملك كل ما یملكھ الأب، بل تقتصر ولایتھ على ما یملكھ وصي 

 و لو كان أفضل منھ لكان بعد الأب الأب من تصرفات على أساس أنھ متأخر عنھ في المرتبة

  212ص]45[.مباشرة

و القول الثاني لمحمد بن الحسن و یرى أن للجد مثل ما للأب من التصرف و لا فرق بینھما 

في شيء، لأن ولایة الجد ثبتت لھ من الشارع مباشرة و لم یستمدھا من أحد وھو أب حین فقد 

م لإرادة الأب لیس إلا، و رغم وجاھة ھذا الرأي الأب، و تأخره عن الوصي في المرتبة ھو احترا

  798ص]26[.إلا أن المعمول بھ لدى فقھاء الحنفیة ھو القول الأول

و رغم قول أبي حنیفة و أبي یوسف بالمساواة بین الأب و الجد في التصرفات إلا أنھما 

نفسھ بشرط عدم یفرقان بینھما في أمرین، الأول ھو أن الجد یمكن لھ التعاقد باسم القاصر مع 

الغبن الفاحش و الوصي لا یستطیع ذلك، و الأمر الثاني أن الوصي یستطیع بیع شيء من التركة 

لسداد دیون الموصي و تنفیذ وصیتھ، بینما لا یستطیع الجد ذلك و إنما لھ سداد دیون القصر الذین 

 بن و ھذه التفرقة لا معنى لھا مما یؤید وجاھة نظر محمد. أصبحوا في ولایتھ

  215ص]31[228ص]44[.الحسن
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و تجدر بنا الإشارة إلى رأي المالكیة و الحنابلة الذین لا یجعلون للجد بصفتھ ھذه سلطة 

على أولاد ابنھ القصر، إلا إذا اختاره الأب وصیا أو جعلھ القاضي مقدما، و استندوا إلى أن الجد 

صى لھ بالولایة، لذلك وجب احترام أبعد من الأب و أقل شفقة منھ، و لو علم فیھ الأب خیرا لأو

إرادة الأب بأن لا یكون الجد ولیا على أولاده من بعده و وصیھ أولى، و إن لم یوص فالأمر یعود 

  225ص]2[.للقاضي و ھو من یعین مقدما من قبلھ على القاصر

الوصي ھو الشخص القائم بالوصایة، و الوصایة في اللغة تعني طلب شخص  :الوصي/ ج

أن یفعل لھ شیئا حال غیابھ في حیاتھ أو بعد مماتھ، و في الاصطلاح الفقھي تعني من غیره 

الوصایة إقامة الشخص غیره مقامھ بعد وفاتھ لینظر في شؤون تركتھ و ما یتعلق بھا من دیون أو 

   13ص]29[205ص]67[.وصایا و كذا شؤون أبنائھ القصر

ا لمكلف بالقیام بتصرف ما بعد و منھ فإن الوصایة تعني تفویضا ممن لھ التصرف شرع

وفاتھ لمصلحة من لا یستقل بأمر نفسھ، و صاحب التفویض ھو الولي الشرعي و یسمى بالموصي 

و أما المفوض لھ فھو الوصي و أما المفوض بشأنھ أو المفوض عنھ فھو القاصر أما الأمر 

  24ص]18[.المفوض فیھ فھو نفس القاصر و مالھ

ي بأنھ الشخص الذي یقوم مقام الولي الشرعي في رعایة و بھذا یمكن أن نعرف الوص

شؤون القاصر، و ھم من یختاره الأب أو الجد لیحل محلھما و یتولى بعدھما أمر النیابة القانونیة 

عن القاصر، و إن كان ھذا غالبا في الأمور المالیة أكثر منھ في شؤون الأحوال 

    224ص]44[191ص]52[.الشخصیة

ینظر الكثیر من فقھاء الشریعة الإسلامیة إلى الوصایة على أنھا عقد یقوم  :  تعیین الوصي-

بإیجاب من الموصي یلزمھ قبول من الشخص المختار كوصي، كل ما في الأمر أن قبول الوصي 

قد یتراخى إلى ما بعد وفاة الموصي و لا تكون نافذة إلا بعد وفاة الموصي فكأنھا عقد مضاف إلى 

   243ص]13[.أجل

ین ینظر البعض إلى الوصایة تصرفا انفرادیا من جانب الموصي یقوم بمحض إیجابھ في ح

قیاسا على الوصیة بالمال، فتقوم بمجرد تعبیر عن الموصي عن إرادتھ ذلك إلا أن الوصایة لا تنفذ 

  114ص]18[.في حق الوصي إلا بقبولھ

 التطرق لمسألة و تظھر جدوى التفرقة بین الوصایة ھل ھي عقد أم تصرف انفرادي حین

وقت توافر الشروط في الوصي، فلو اعتبرناھا عقدا لا بد من توافر الشروط وقت القبول لیقوم 

العقد، أما إذا اعتبرناھا تصرفا انفرادیا فإن الشروط لا یلزم توافرھا لانعقاد الوصایة و إنما فقط 

  .وقت نفاذھا
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ندھا الفقھاء للأب مطلقا، و للجد مھما یكن من أمر فإن مسألة اختیار من یكون الوصي، أس

حیث یكون لكل منھما أن . من بعده عند من یعتبرون الجد نائبا قانونیا عن القاصر بعد الأب

یوصي للشخص الذي یراه مناسبا برعایة القصر الذین تحت ولایتھ، مما جعل الفقھاء یفرقون بین 

 ما عدا القاضي الذي لھ بحكم و لیس لغیر الأب و الجد اختیار وصي. وصي الأب و وصي الجد

  119ص]18[. ھذا و یسمى وصي القاضي لدى المالكیة بالمقدم135ص]30[.ولایتھ العامة

أما بخصوص قبول الوصي لأمر الوصایة فالأمر حسب جمھور فقھاء الشریعة الإسلامیة 

  :لا یخرج عن ثلاث حالات

الة یفترض أن الشخص الذي في ھذه الح :قبول الوصایة حال حیاة الموصي: الحالة الأولى

اختاره الموصي كي یكون وصیا قد قبل الوصایة، فإذا علم الموصي بھذا القبول و مات و الحال 

كذلك، فإن الوصي ھنا ملزم بالوصایة و لیس لھ التنصل منھا إلا إذا احتوت الوصایة على شرط 

موصي جعل ھذا الأخیر یسمح للوصي بالتنصل منھا، ذلك أن قبول الوصي الوصایة حال حیاة ال

یركن إلیھ و لا یعتمد على غیره حتى مات، فلا یمكن للوصي التراجع و إلا أضر بالقاصر و ھو 

  222ص]44[.ما لا یجوز شرعا

و في ھذه الحالة إذا كان الرفض بعد  : رفض الوصایة حال حیاة الموصي: الحالة الثانیة

ي مجددا بالرفض و إلا نفذت الوصایة في حق قبول علم بھ الموصي فإنھ لا بد من أن یعلم الموص

الوصي، تجنبا للضرر الحاصل بجھل الموصي برفضھ، أما إذا علم الموصي بھذا الرفض فلا 

و إذا كان الرفض ابتداء و علم بھ . یلزم الموصي شیئا، و لا یكون لھ أن یقبل الوصایة بعد ھذا

ھ أحكام الحالة الموصي فلا یلزم الوصي شيء، فإن لم یعلم بھ سرت علی

   311ص]66[119ص]18[.الثالثة

و تدخل ضمن ھذه الحالة حالة الرفض  :حالة السكوت و اتخاذ موقف سلبي: الحالة الثالثة

ابتداء و عدم علم الموصي بذلك، و حكمھا أن الشخص المختار للوصایة یكون على الخیار بین 

  137ص]30[.فاء التغریر بالموصيالرفض و القبول، فإن قبل لزمتھ، و إن رفض فلھ ذلك لانت

و لم یخالف أحد من الفقھاء في ھذه المسألة إلا الشافعیة، في قول آخر لھم و ھو الأصح 

عندھم، حیث یرون عدم جواز قبول أو رد الوصایة حال حیاة الموصي، و إن حصل فلا یعتد بھ، 

ة الموصي، و حینھا لأن الوصایة ھي تصرف مضاف إلى ما بعد الموت لا یدخل وقتھ إلا بوفا

فقط یكون للوصي قبولھا أو ردھا، و لا یجوز لھ ردھا إن قبلھا أو قام بعمل یدل على ذلك أو غلب 

على ظنھ أنھ لو رفض الوصایة فسیلحق بالقصر الموصى علیھم ضرر كبیر بتسلط غیر كفء 

  206ص]67[121ص]18[.علیھم
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ریعة الإسلامیة لم یشترطوا لقیام و بخصوص الصیغة التي تتم بھا الوصایة فإن فقھاء الش

الوصایة شكلا معینا، حیث تنعقد الوصایة حسبھم بكل ما یدل على إرادة الشخص في الإیصاء 

سواء باللفظ أو الكتابة، أما بخصوص القبول فھو قد یكون صریحا أو بواسطة الفعل، كمن یقوم 

 الدیون و بتصرف ما یدل على قبولھ كمباشرة إجراءات حصر التركة و تسدید

  137ص]30[801ص]26[.ھكذا

یشترط في الوصي نفس الشروط التي  : الشروط المطلوبة في الوصي و وقت توافرھا-

ذكرناھا آنفا و ھي كمال الأھلیة و الإسلام و العدالة و القدرة و 

  313ص]66[143ص]30[210ص]67[الكفاءة

ا و ھو الحنفیة و المالكیة و  و قد اختلف العلماء في الوصایة للأعمى، بین من قالوا بصحتھ

الحنابلة و الشافعیة في الأصح عندھم، نظرا لأن فقدان البصر لا یخل بشروط الوصایة من حیث 

الكفاءة و القدرة و فقدان البصر لا یمنع ولایة الأب على أبنائھ، كما أن الأعمى یكون شاھدا على 

خالف بعض الشافعیة ھذا و لم یجیزوا عقد النكاح و غیره و تقبل شھادتھ على ما سمعھ، في حین 

   146ص]18[.الوصایة للأعمى و لكن قولھم ھذا متروك

أما بخصوص الوقت الذي یجب أن تكون فیھ ھذه الشروط متوفرة، ففیھ قولان،الأول لبعض 

الحنابلة یقول بوجوب توفر الوصي على ھذه الشروط وقت الإیصاء و إلا كانت الوصایة باطلة 

ھا، أما القول الثاني و ھو للجمھور، فیرى أن وقت توفر الشروط ھو وقت نفاذ لعدم توفر شروط

الوصایة أي بعد وفاة الموصي، فمن أوصى لصبي صحت الوصایة، و لكن نفاذھا متوقف على 

  148ص]18[.وفاة الموصي و أن یكون الموصى إلیھ قد صار راشدا آنذاك

 المختار و ھو وصي الأب أو الجد، من حیث مصدر الوصایة نجد الوصي :أنواع الأوصیاء

و الوصي المعین و ھو وصي القاضي، و من حیث نطاق أعمال الوصایة نجد الوصي العام و 

الوصي الخاص و وصي الخصومة، و من حیث امتداد الوصایة زمنیا نجد الوصي الدائم و 

  .الوصي المؤقت، و من حیث العدد نجد الوصي الواحد و تعدد الأوصیاء

الوصي المختار عند الفقھاء ھو وصي الأب أو الجد،  : المعین و الوصي المختار الوصي-

و ھو الشخص الذي یختاره الأب أو الجد لیكون وصیا على القصر الذین تحت ولایتھ بعد وفاتھ، 

أما الوصي المعین فھو وصي القاضي و الذي یختاره القاضي و یعینھ حین تعدد الموصى إلیھم و 

  244ص]68[.ن عدم وجود وصي مختار من الأب أو الجداختلافھم أو حی

و قد بین الفقھاء الحالات التي یكون فیھا للقاضي أن یعین وصیا و ھي إذا كان على المیت 

دین و لم یجد الدائن وارثا یخاصمھ في شأن ھذا الدین، و كذلك حینما یكون للمیت دین و لا یجد 

الة وجود وصیة لا وجود لمن ینفذھا، أو كان ضمن من یطالب بھ لصالح الورثة القصر، أو في ح
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مجموعة من الورثة شخص قاصر بحاجة إلى من یقوم مقامھ، أو كان الصغیر قد ورث من أمھ 

مالا و أبوه مبذرا، أو حالة غیبة الأب و الحاجة الملحة لمن یقوم بإثبات حق للقاصر أو 

  314ص]31[.حفظھ

الوصي العام ھو الوصي الذي  :خصومة الوصي العام و الوصي الخاص و وصي ال-

یخول لھ الموصي التصرف دونما تقیید أو تحدید لتصرفھ بموضوع معین أو نوع معین من 

التصرفات، و الوصي الخاص ھو الوصي الذي حدد لھ الموصي حدود وصایتھ و خصھ 

ین من بتصرفات معینة دون غیرھا كشؤون التجارة مثلا، و التخصیص محل خلاف بین الفقھاء ب

یرى جوازه و ھم المالكیة و الحنابلة و الشافعیة و أبو یوسف من الحنفیة، قیاسا للوصایة على 

  74ص]18[.الوكالة و وجوب احترام إرادة الموصي

أما الحنفیة فیرون عدم جواز تخصیص الوصایة بالنسبة للوصي المختار، على أساس أن 

قاصر غیر قابلة للتجزئة فتكون كاملة و إلا الوصایة تعطي للوصي سلطة شرعیة و ولایة على ال

  87ص]47[.لما أمكن اعتبارھا ولایة

و یتضح لنا أن رأي الجمھور ھو الراجح، لأنھ الأنسب لمصلحة القاصر، حیث یسمح 

بوجود عدة أوصیاء و كل فیما یتقنھ من الأمور، عدا عن أنھ احترام لإرادة الموصي و رغبتھ قبل 

  .وفاتھ

ي الخصومة فھو لدى فقھاء الشریعة الإسلامیة یعد وصیا خاصا یتم تعیینھ أما بالنسبة لوص

أو اختیاره لأجل مباشرة خصومة قضائیة نیابة عن القاصر حتى في حالة وجود وصي آخر، و 

  245ص]68[.تنتھي مھمة ھذا الوصي بمجرد انتھاء الدعوى التي عین لأجلھا

صي أن تكون مھمتھ دائمة ما دام الأصل في الو : الوصي الدائم و الوصي المؤقت-

الموصى علیھ قاصرا و ما دام ھو متوفرا على الشروط المطلوبة فیھ، و ھو حال الوصي المختار 

من الأب أو الجد، و لكن یمكن تصور الحاجة إلى وصي مؤقت یعین من قبل القاضي للقیام بأمر 

ي المؤقت لنفس أحكام معین في حالة غیبة الولي الشرعي أو غیبة الوصي، و یخضع الوص

  91ص]18[.الوصي الدائم إلا أن مھمتھ محدودة زمنیا

الأصل ھو أن یكون الوصي شخصا واحدا، و لكن  : الوصي الواحد و الوصي المتعدد-

یجوز للأب أن یوصي إلى أكثر من شخص لیقوموا بتولي شؤون أبنائھ القصر، و ھنا تطرح 

إلى رأي الآخرین ، و ھنا أجمع الفقھاء على النظر مسألة انفراد أحدھم بالتصرف دون الرجوع 

لإرادة الموصي فإن قرر في الوصایة بحق أحدھم في الانفراد أو خصص لكل واحد مجالا ینفرد 

  88ص]47[.بھ أو أوجب عدم انفراد أحدھما بالتصرف و وجوب اتفاقھما، كان ما أراده الموصي
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اتضاح إرادة الموصي، و ھي ما یسمى و لكن المشكلة تظھر حینما یتعدد الأوصیاء دون 

بالتعدد مع الإطلاق، ھنا ذھب أبو حنیفة و محمد من الحنفیة و معھم المالكیة و الحنابلة و الشافعیة 

إلى وجوب اجتماع كلمتھما و عدم جواز انفراد أحدھما بالتصرف، ما عدا الأمور التي لا تحتاج 

بو حنیفة و محمد جواز التفرد بالرأي فیھا، أما إلى تفكیر أو تدبر أو ذات طابع مستعجل فرأى أ

أبو یوسف فذھب إلى جواز انفراد كل منھما بالتصرف لأن لكل منھما الوصایة 

 88ص]18[.كاملة

إن الوصي إنما یقوم مقام الأب بعد وفاتھ، لذلك أقر الفقھاء أنھ یقوم : نطاق سلطة الوصي -

اق سلطة الوصي كنطاق سلطة الأب و لكن مقام الأب و یتصرف مثلھ تماما، و بذلك فإن نط

وضع الفقھاء حالتین لا یكون فیھما الوصي كالأب، و ھي حالة الاستثناءات الواردة على تصرفاتھ 

  277ص]2[.و حالة تخصیص الوصایة من قبل الأب بعمل معین أو وقت محدد

ضعھا الفقھاء و قد سبق لنا و أن تطرقنا لمسألة تخصیص الوصایة، أما الاستثناءات التي و

  :حول تصرفات الوصي فیمكن إجمالھا في ما یلي

 أن الوصي لا یملك أن یتعاقد مع نفسھ على مال القاصر بیعا و لا شراء إلا في حالة -

  .وجود خیریة ظاھرة

 أن الوصي لا یستطیع أن یبیع شیئا من عقارات القاصر إلا بوجود مبرر شرعي و خیریة -

  316ص]66[.ظاھرة على عكس الأب

للأقارب العصبات بصفتھم ھذه الولایة على نفس القاصر فقط و  : الأقارب العصبات/د

  .ھناك من قصرھا على ولایة الحفظ و الصیانة و ھناك من وسعھا لتشمل أیضا ولایة التزویج

 و قد أقر الفقھاء لھم ھذه الولایة حین عدم وجود الأب و الجد عند من یجعل الجد ولیا 

عتبار أن جھة البنوة منعدمة لدى القاصر موضوع الدراسة فإن الأقارب شرعیا، و على ا

  :العصبات لدى الفقھاء یكونون كالتالي

تثبت الولایة بعد الأب للجد أب الأب و إن علا، و من ثم یأتي الإخوة  : بالنسبة للحنفیة-

بعدھم الأعمام الأشقاء الأشقاء ثم الإخوة لأب ثم أبناء الإخوة الأشقاء ثم أبناء الإخوة لأب، و من 

ثم الأعمام لأب، و من ثم أبناء الأعمام الأشقاء ثم أبناء الأعمام لأب، ثم أعمام الأب الأشقاء و 

و قد أثبت لھم الحنفیة ولایة الرعایة و الحفظ و الصیانة و . أبناؤھم ثم أعمام الأب لأب و أبناؤھم

  85و82ص]16[295ص]6[.ولایة التزویج أیضا

للأقارب العصبات عند المالكیة ولایة حفظ و صیانة القاصر دون ولایة  :مالكیةبالنسبة لل -

الإخوة الأشقاء ثم الإخوة لأب ثم أبناء الإخوة الأشقاء ثم : تزویجھ، و یكونون على الترتیب التالي
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أبناء الإخوة لأب، ثم الجد أب الأب، ثم الأعمام الأشقاء ثم لأب ثم أبناؤھم على الترتیب، ثم أب 

  204ص]19[.الجد، ثم عم الأب فابنھ، ثم عم الجد فابنھ، و یقدم الأفضل عند التساوي في الرتبة

و عندھم كذلك لیس للأقارب العصبات ولایة التزویج على القاصر و  : بالنسبة للشافعیة-

 لیس لھم إلا ولایة الحفظ و الصیانة، و یكونون على الترتیب التالي، حیث یأتي أب الأب و إن علا

ثم یأتي الإخوة الأشقاء ثم الإخوة لأب و من بعدھم أبناؤھم على الترتیب، ثم الأعمام الأشقاء ثم 

الأعمام لأب ثم أبناؤھم على الترتیب و إن نزلوا و یقدم الشقیق على الذي 

  297ص]6[210ص]63[.لأب

 لھم إلا و لم یجعلوا ھم أیضا للأقارب العصبات ولایة التزویج على القاصر، لیس :الحنابلة

ولایة الحفظ و الصیانة، و یكونون عندھم بالترتیب التالي، حیث یكون الجد أبو الأب و إن علا 

أولا، ثم الإخوة الأشقاء ثم الإخوة لأب، ثم أبناؤھم على الترتیب و إن نزلوا، ثم الأعمام الأشقاء ثم 

  207ص]19[.الأعمام لأب ثم أبناؤھم و إن نزلوا ثم أعمام الأب و أبناؤھم

بالنسبة للأم و ذوي الأرحام فلا سلطة لھم و لا ولایة على شؤون  : الأم و وذوو الأرحام/ھـ

القاصر بصفتھم ھذه من حیث الأصل، إلا إن أوصى لھم الأب أو الجد عند من یرى أن للجد أن 

  .یوصي، أو إذا عینھم أحدھم القاضي مقدما

ي ما تعلق بالولایة على النفس حیث قال و لم یخالف عن ھذا الرأي إلا الإمام أبو حنیفة ف

بانتقال الولایة على النفس بعد الأب و الجد و الأقارب العصبات، إلى الأم و ذوي الأرحام من 

بعدھا، فتكون الأم ثم أم الأب، ثم أم الأم، ثم الجد لأم، ثم الأخت الشقیقة فالأخت للأب، ثم الإخوة 

عمام لأم، ثم الأخوال و الخالات ثم بنات الأعمام و و الأخوات لأم، ثم للعمات مطلقا ثم الأ

  271ص]26[83ص]16[.أولادھم

و بخصوص الأم، فإن الفقھاء و برغم إقرارھم لھا بوفور شفقتھا على أولادھا و أنھا في 

ذلك تفوق الأب، إلا أنھم لم یجعلوا لھا ولایة على أموال أولادھا على اعتبار أنھا و إن كانت تملك 

لحرص، إلا أنھا لا تملك قدرة الأب في إدارة أموال القاصر  المتاجرة بھا و ما إلى ذلك الشفقة و ا

  227ص]2[.على أساس أنھ ینقصھا كمال العقل و سداد الرأي

إلا أن ھذا الرأي الذي لا یجعل للأم بھذه الصفة سلطة على شؤون أولادھا القصر في 

دل بتبدل الزمان، و العلة التي بنى علیھا الفقھاء أموالھم لا بد من إعادة النظر فیھ، فالفتوى تتب

قدیما حرمان الأم من الولایة على مال أولادھا قد زالت مع تمكن النساء في ھذه الأیام من العلم و 

المعرفة و الخبرة بالتجارة و الأسواق، كما یعضد ذلك عدم اعتراض الفقھاء قدیما على كونھا 

  98ص]69[.وصیا
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الولایة العامة على شؤون القاصرین و ھو یستمدھا من ولایة الحاكم للقاضي  : القاضي/و

فھو نائب عنھ، و تسمى عند الفقھاء بولایة السلطان، و أصلھا ما جاء في الحدیث عن أن النبي 

  ). السلطان ولي من لا ولي لھ:( صلى االله علیھ وسلم قال

ولایة على المال، ففي و تختلف سلطة القاضي في الولایة على النفس عن سلطتھ في ال

الولایة على النفس تظھر سلطة القاضي أساسا في  أن یقوم بتزویج القاصر بإجماع الفقھاء حین 

عدم وجود ولي مجبر، أو عضلھ لمن تحت ولایتھ، و ھي ولایة ثابتة لھ بإجماع 

  203ص]70[.الفقھاء

، أولھا مراقبة أما بخصوص الولایة على المال فإن القاضي تكون لھ مھمتان أساسیتان

تصرفات الأشخاص المكلفین بالنیابة عن القاصر ولھ حق الإشراف و التدخل عند اللزوم، و 

الثانیة ھي تعیین مقدم من قبلھ یقوم بشؤون القاصر حین عدم وجود ولي و لا وصي بحیث یختار 

  264ص]2[.شخصا یراه قادرا على تحمل مسؤولیة القیام بشؤون القاصر

قدم من التقدیم و ھو من یفوضھ القاضي السلطة على القاصر، و یعینھ بأمر الم : المقدم/ز

منھ، و ذلك في الحالة التي لا یوجد فیھا ولي و لا وصي یقوم بشؤون النیابة عن القاصر و یدعى 

  240ص]2[26ص]71[13ص]29[.أیضا بالقیم

ھ، إلا أن و یشترط في المقدم نفس الشروط المطلوبة في الوصي و تكون لھ نفس سلطات

فقھاء الشریعة الإسلامیة یرون أن المقدم تكون لھ سلطة على أموال القاصر دون شؤونھ 

الشخصیة فلا یتولى أمرا من أموره الشخصیة، و اعتبر آخرون أن المقدم لا یكون إلا في حالة 

دین، و الحجر على المجنون أو المعتوه أو السفیھ الذین تطرأ علیھم ھذه العوارض بعد بلوغھم راش

  788ص]50[464ص]45[.ذلك حین لا یكون لھم ولي شرعي أو وصي تعود لھ الولایة

ھؤلاء كانوا ھم الأشخاص الذي خولت لھم الشریعة الإسلامیة أن یكونوا نوابا عن القاصر 

في شؤونھ الشخصیة و المالیة كل حسب دوره، و الآن نتطرق في الفرع الموالي لأحكام النائب 

  .اصر في القانون الجزائريالقانوني عن الق

  النائب القانوني عن القاصر في القانون الجزائري: 2.2.2.1
لتوضیح الأحكام المتعلقة بالنائب القانوني عن القاصر نبین أولا الأشخاص الذین منح لھم 

  .المشرع الجزائري صفة النیابة عن القاصر و ترتیبھم، ثم نرى الأحكام المتعلقة بكل منھم

 أصحاب الحق في النیابة القانونیة عن القاصر في القانون :1.2.2.2.1

  الجزائري
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كل من كان فاقدا للأھلیة أو ناقصھا لصغر في السن :(  من قانون الأسرة81جاء في المادة 

و من ). أو لجنون أو عتھ أو سفھ، ینوب عنھ قانونا ولي أو وصي أو مقدم طبقا لأحكام ھذا القانون

ن المشرع الجزائر حدد صفة النائب القانوني عن القاصر بوضوح بأنھ إما خلال ھذا النص یتبین أ

 من قانون الأسرة ھو الأب و من بعده الأم، و 87ولي أو وصي أو مقدم، و الولي حسب المادة 

 منھ ھو الشخص الذي یعینھ الأب أو الجد حین انعدام الأم أو عجزھا، و 92الوصي حسب المادة 

 من نفس القانون، في حالة عدم وجود ولي أو 99قاضي، حسب المادة المقدم ھو من یعینھ ال

   203ص]28[.وصي

و یتضح من نصوص قانون الأسرة أن ھذا فیما تعلق بالولایة على المال، و یظھر فیھ أخذ 

المشرع برأي المذھب المالكي و الحنبلي من حیث عدم إثباتھ الولایة على مال القاصر للجد، و إن 

 حكما غیر مسبوق حینما نص على تولي الأم بھذه الصفة الولایة على أولادھا كان قد استحدث

  147ص]56[.القصر معتبرا إیاھا ولیا شرعیا

أما في ما تعلق بشؤون القاصر الشخصیة، و التي یعتبر أھم تطبیق لھا في القانون 

الرابطة الزوجیة الجزائري مسائل الزواج و الطلاق، فإن المشرع الجزائري میز بین مسألة إنشاء 

و بین إنھائھا، فأما الأولى فجعل فیھا الولایة على القاصر للأب و من بعده لأحد الأقرباء الأقرب 

  11المادة]12[.فالأقرب، و القاضي ولي من لا ولي لھ

و في المسألة الثانیة نص المشرع على أن یتولى النائب القانوني عن القاصر و بالذات 

 من قانون 437عوى فك الرابطة الزوجیة، و ذلك طبقا لنص المادة الولي أو المقدم رفع د

الإجراءات المدنیة و الإداریة، و ھذا النص و إن ورد في ما یتعلق بدعوى الطلاق فإنھ لا شك 

  .ینسحب على بقیة صور فك الرابطة الزوجیة

لي الشرعي و علیھ فإن شخص النائب القانوني وفقا لأحكام القانون الجزائري یتمثل في الو

و ھو الأب أو الأم ثم الوصي ثم المقدم، و نضیف في مسألة عقد الزواج الأقارب الأقرب فالأقرب 

  .ثم القاضي، و ھو ما سنتناولھ في النقطة الموالیة

  الأحكام الخاصة بكل نائب قانوني وفقا للقانون الجزائري: 2.2.2.2.1
ئب القانوني في الولي الشرعي و ھو إن القانون الجزائري كما ذكر أعلاه حدد شخص النا

الأب أو الأم و من ثم الوصي و من بعدھم المقدم، كما نص على تولي الأقارب الأقرب فالأقرب 

أو القاضي عقد زواج القاصر حین عدم وجود الأب على أن یتولى الولي أو المقدم مسألة دعوى 

  437المادة]25[99و92و87و81و11المواد]12[.فك الرابطة الزوجیة

و علیھ نتناولھم بالترتیب كالآتي، الولي الشرعي و یضم الأب و الأم، ثم الوصي ثم المقدم 

  .و من ثم الأقارب و أخیرا القاضي



 53

 من قانون الأسرة فإن الولي الشرعي للقاصر ھو 87حسب نص المادة  : الولي الشرعي/أ

  .الأب و من بعد وفاتھ الأم

القصر بقوة القانون دونما حاجة إلى حكم من القاضي، یكون الأب ولیا على أولاده  :الأب -

أي أن الأب یتولى إدارة شؤون أبنائھ القصر مباشرة، و تظل لھ الولایة علیھم إلى غایة بلوغھم 

و لم یستلزم قانون الأسرة الجزائري توافر شروط معینة في الأب، حیث افترض فیھ . سن الرشد

  87المادة]12[.ولایة على أولاده ما لم یثبت العكسالمشرع الصلاح و الرشد و القابلیة لل

و بھذا یبدو المشرع الجزائري و كأنھ قد أخذ برأي الجمھور حینما لم یمیز بین الأب و لم 

یجعل لھ مراتب مثلما ھو الحال لدى الحنفیة، إلا أنھ عاد و نص على ما یشیر إلى أخذه برأي 

ف أو على الأقل غیر معروف بفساد الرأي، و الحنفیة من ضرورة أن یكون الأب محسنا للتصر

 من قانون الأسرة أن الولي یتصرف في أموال القاصر تصرف 88ذلك بقولھ في أول المادة 

الرجل الحریص، مما من شأنھ أن یعني بمفھوم المخالفة أنھ لو تصرف بغیر ذلك فلا تكون لھ 

 التي جاء فیھا أنھ حین 90المادة الولایة و یمنع من التصرف و لو مؤقتا، و ھو ما یعضده نص 

  115ص]72[86ص]38[.تعارض مصالح الولي و القاصر یعین القاضي متصرفا خاصا تلقائیا

لقد منح المشرع الجزائري للأم الولایة على أولادھا القصر بعد وفاة الأب بقوة :  الأم-

ابھ أو حصول مانع القانون، فتصبح ھي الولي الشرعي، كما جعل لھا سلطة الحلول محلھ حین غی

لھ و ذلك في القیام بالأمور المستعجلة المتعلقة بالأولاد، و بذلك فإن المشرع الجزائري أعطى للأم 

حظوة في مجال النیابة القانونیة حین اعتبرھا ولیا شرعیا بقوة القانون بعد الأب مباشرة دونما 

  147ص]56[101ص]65[.حاجة إلى تثبیت من القضاء

إن المشرع الجزائري سمح للأم بھذه الصفة أن تحل محل الأب حتى في و أكثر من ذلك ف

حال حیاة ھذا الأخیر، و ذلك عند غیابھ أو عدم قدرتھ على القیام بمھامھ لمانع ما، حیث تحل محلھ 

في القیام بالأمور المستعجلة كالتوقیع على الوثائق المدرسیة للأبناء أو شراء اللوازم الضروریة أو 

یون الحالة، و بوفاة الأب تصبح للأم الولایة الشرعیة الكاملة بحیث لا یحل محلھا وصي تأدیة الد

  115ص]72[250ص]8[.ما دامت موجود قادرة على تولي أمر أولادھا القصر

وقد أورد المشرع الجزائري في الفقرة الثانیة من المادة  : مسألة انتقال الولایة عند الطلاق-

یقضي بأن على القاضي في حالة الطلاق أن یمنح الولایة لمن أسندت  من قانون الأسرة حكما 87

لھ حضانة الأولاد، بمعنى أن على القاضي حینما ینطق بحكم فك الرابطة الزوجیة و بعد أن یفصل 

في مسألة الحضانة یتعین علیھ أن ینص في منطوق حكمھ على منح الولایة لمن أسندت لھ 

لحكم یكون ذلك بموجب حكم آخر بناء على دعوى یرفعھا الحضانة، و إن لم یفعل في نفس ا

  84ص]38[.صاحب المصلحة
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و لكن ماذا لو أسندت الحضانة لغیر الأب أو الأم، بمقتضى السلطة الممنوحة للقاضي 

 المتعلقة بترتیب الحاضنین، بحیث للقاضي 64المختص بعدم مراعاة الترتیب المذكور في المادة 

م حتى و لو كان آخرھم في الترتیب إذا رأى أن مصلحة المحضون أن یسند الحضانة لأي منھ

تكون معھ، على اعتبار أن مصلحة المحضون ھي المعیار المعتمد في اختیار 

  247ص]41.[الحاضنین

بالرجوع إلى نص المادة  ھل یعني ھذا أن الولایة تنتقل مع الحضانة إلى غیر الأب و الأم؟

ولایة على القصر في حالة الطلاق تتأثر بالحضانة فقط في  من قانون الأسرة نستنتج أن ال87

حالة إسنادھا للأب أو الأم، بمعنى أنھ إذا حصل الطلاق فإن الولایة تكون للأب أو الأم تبعا لمن 

أسندت لھ الحضانة، فإن أسقطت الحضانة عن أحدھما صارت الولایة على القاصر للآخر حتى و 

  .لو لم تسند إلیھ الحضانة

سنوات و التي قد تمتد إلى غایة ) 10(عد انتھاء الحضانة و ذلك ببلوغ الذكر سن عشر أما ب

سنة بحكم من القاضي حینما تكون الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة، أما الأنثى ) 16(السادسة عشر

سنة، و ھي سن الرشد القانوني، في ) 19(فتنتھي حضانتھا ببلوغ سن الزواج و ھو تسع عشرة 

فإن كان الأب موجودا فإن النیابة القانونیة بالنسبة للذكور تعود إلیھ ما دام قادرا على ھذه الحالة 

ممارستھا، أما بالنسبة للإناث فقد انتھت بقوة القانون ببلوغھن سن الرشد، فإن كان الأب غیر 

  99و92و87و65المواد]12[.موجود كانت النیابة القانونیة للأم، و إلا تعود للوصي و إما المقدم

  . نرى أولا كیفیة تعیین الوصي ثم شروطھ و أنواعھ و أخیرا نطاق سلطتھ: الوصي/ب

 من 92نص المشرع الجزائري على المبدأ العام في الوصایة في المادة  : تعیین الوصي-

قانون الأسرة، و یستشف من ھذا أن المشرع یعتبر الوصایة تصرفا صادرا بإرادة منفردة عن 

 خصھما المشرع بسلطة تعیین الوصي دون غیرھما، لكنھ قید ھذه السلطة الأب أو الجد اللذین

بشرط موضوعي ھو عدم وجود الأم أو ثبوت عدم قدرتھا على ممارسة الولایة بالطرق 

  117ص]72[.القانونیة

ھذا و إن الأسباب التي تحول دون الأم و دون مقدرتھا على مباشرة الولایة كثیرة و لا 

عارض من عوارض الأھلیة المعروفة كالجنون أو العتھ أو السفھ أو الغفلة، تقتصر على إصابتھا ب

 من قانون الأسرة ھو كل سبب یحول بین 92فالمقصود بالأھلیة على ممارسة الولایة في المادة 

الأم و بین ممارسة الولایة، كالھجرة خارج القاصر بعیدا عن القاصر أو زواجھا من غیر قریب 

   88ص]38[. بالسجن أو الحبس و دخولھا مؤسسة عقابیةمحرم أو الكم علیھا

ھذا و یعتبر جعل المشرع الجزائري للجد صاحب سلطة في تعیین الوصي بعد الأب، و ھو 

لا یعد ولیا شرعیا، و حرمان الأم من ھذا الحق و ھي ولیة شرعیة یعد تناقضا صارخا في أحكام 
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لا تصح بوجودھا و مع ذلك لا حق لھا في تعیین القانون، فكیف تكون الأم ولیا شرعیا و الوصایة 

  .وصي بینما الجد الذي لا علاقة لھ بالولایة تمنح لھ ھذه الصلاحیة

 سلكت مسلكا غریبا في 17/05/2006و لكن المحكمة العلیا في قرار لھا صادر بتاریخ 

 الأب و الأم  من قانون الأسرة حینما اعتبرت الجد وصیا بقوة القانون بعد92تفسیر نص المادة 

حیث أن قضاة الموضوع لاحظوا و أن النزاع المعروض :( ... حیث جاء في حیثیات القرار

 من قانون الأسرة على اعتبار أن الولد القاصر لیست لھ 92علیھم یتعلق بالوصایة بمفھوم المادة 

  625ص]73..).[أم و لا أب و بحكم القانون یصبح الجد ھو الوصي بحكم المادة المذكورة

 من قانون الأسرة عدم اشتراط المشرع 92أما بخصوص شكل الوصایة فظاھر نص المادة 

أن تكون الوصایة مكتوبة، فتصح و یجوز إثباتھا بأي طریقة كالكتابة الرسمیة أو العرفیة أو 

بشھادة الشھود، غیر أن المشرع قید نفاذ الوصایة بقید إجرائي و ھو وجوب عرضھا على القضاء 

 من قانون الأسرة، و ھو ما یتیح للقاضي التأكد من توفر 94وصي طبقا لنص المادة لتثبیت ال

  257ص]8[.الشروط المطلوبة و لا سیما عدم وجود الأم أو عدم قدرتھا على ممارسة الولایة

 منھ، حیث جاء 472و قد نظم قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ھذا الأمر في المادة 

و ممثل النیابة العامة أو القاصر الذي بلغ سن التمییز أو كل شخص تھمھ فیھا أن على الوصي أ

مصلحة القاصر أن یخطر القاضي لأجل النظر في مسألة تثبیت الوصایة أو رفضھا بعد وفاة الأب 

 من قانون الأسرة، و أجاز القانون للقاضي في حالة رفض 94مباشرة، و ھو تكریس لنص المادة 

  646ص]74[.ع إمكانیة اتخاذ كافة الإجراءات التحفظیةالوصایة تعیین مقدم م

فإذا وجد القاضي أن الشروط المطلوبة قانونا متوفرة في الموصى إلیھ، یضع القاصر تحت 

وصایتھ، و عبر عنھ المشرع في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة بالوصي المختار، و إن كان 

 غیر الوصي الذي عینھ الأب أو الجد، حیث ورد سیاق النص یوحي بأن الوصي المختار ھنا ھو

النص بعد تناول المشرع لمسألة رفض الوصایة، مما قد یوحي أن القاضي یختار وصیا أو أن 

صاحب المصلحة یعرض نفسھ وصیا فیثبتھ القاضي بدلا من الأول الذي رفض 

  349ص]24[.الوصایة

ط المطلوبة في الوصي حیث  من قانون الأسرة الشرو91بینت المادة  : شروط الوصي-

و أعطى . جاء فیھا أنھ یشترط في الوصي أن یكون مسلما عاقلا، بالغا أمینا، و حسن التصرف

المشرع للقاضي في نفس المادة الحق في عزل الوصي عند عدم توفر أحد ھذه الشروط، و ذلك 

لأحد ھذه الشروط، و یكون إما عند نظره في تثبیت الوصایة أو بعد ذلك إن ثبت عنده فقد الوصي 

  88ص]38[.لم یشترط المشرع في الوصي الذكورة فھو بذلك یجیز الوصایة للنساء



 56

لم یتطرق المشرع الجزائري لھذه المسألة، ولكن یمكن استنتاج بعض  :أنواع الأوصیاء -

 من قانون 92مادة ( الأنواع من خلال استقراء النصوص، حیث نجد وصي الأب و وصي الجد 

أما بقیة أنواع الأوصیاء فیحال بشأنھا على أحكام الشریعة الإسلامیة طبقا لنص المادة ، )الأسرة

 من قانون الأسرة، ما عدا ما تعلق بوصي القاضي فھذا الأخیر ھو المقدم في القانون 222

  65ص]18[.الجزائري

 فإن أما فیما تعلق بمسألة تعدد الأوصیاء و احتمال إثارة مسألة انفراد أحدھم بالتصرف،

 من قانون الأسرة أنھ في حالة تعدد 92المشرع الجزائري حسم المسألة حینما نص في المادة 

الأوصیاء یختار القاضي الأصلح بینھم، و ھو رأي موافق لرأي المذھب المالكي الذي یرى أنھ 

  111ص]2[.حین تعدد الأوصیاء تمنح السلطة لأحدھم وفق ما یراه القاضي

ضح المشرع الجزائري نطاق سلطة الوصي في ما یخص الولایة و : نطاق سلطة الوصي-

 من قانون الأسرة على أن للوصي نفس سلطات 95على مال القاصر فقط، حینما نص في المادة 

الولي، فیكون بذلك مثلھ مثل الأب و الأم تماما، و على الرغم من أن النص یقتصر على سلطة 

إلا أنھ لا یوجد ما یمنع من تمدیده على الشؤون الوصي في مال القاصر دون شؤونھ الشخصیة 

  89ص]38[.الشخصیة أیضا

عرف المشرع الجزائري المقدم في قانون الأسرة بأنھ الشخص الذي تعینھ  : المقدم/ج

و یكون ذلك بناء على . المحكمة في حالة عدم وجود ولي أو وصي على القاصر یقوم بشؤونھ

ن النیابة العامة، و أعطى لھ المشرع نفس صلاحیات طلب أحد أقاربھ أو ممن لھ مصلحة و م

و بذلك فإن المقدم في القانون الجزائري 100و99المادتان]12[.الوصي و أخضعھ لنفس الأحكام

  .یحمل معنى وصي القاضي

 و المقدم قد یعین أیضا للنظر في شؤون الراشدین ناقصي الأھلیة و فاقدیھا كالمجانین و 

ذوي الغفلة، و الذین یطلق فقھاء الشریعة الإسلامیة على من یتولى المعتوھین و السفھاء و 

و بما . شؤونھم اسم القیم، و منھ فالمقدم في القانون الجزائري ذو معنى أوسع من الذي عند الفقھاء

أن للمقدم نفس سلطات الوصي فإنھ لھ بالضرورة نفس سلطات 

  118ص]72[151ص]56[.الولي

قد تضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة إجراءات تعیین و  : إجراءات تعیین المقدم-

 بین أن القاضي یعین طبقا 469، حیث أنھ في المادة 471 و 470 و 469المقدم في المواد 

لأحكام قانون الأسرة مقدما من بین أقارب القاصر، و في حالة تعذر ذلك یعین شخصا آخر 

 من قانون الأسرة التي لم تشترط القرابة في 99یختاره، و في ھذا تخصیص لعموم نص المادة 

 سابقة الذكر وجوب أن یكون المقدم 469المقدم، كما أضاف المشرع في الفقرة الثانیة من المادة 



 57

أھلا للقیام بشؤون القاصر و قادرا على حمایة مصالحھ، و ھي نفسھا شروط 

   644ص]74[.الوصي

یكون بناء على طلب في شكل عریضة من  أن تعیین القاضي للمقدم 470و وضحت المادة 

قبل الأشخاص المؤھلین قانونا لذلك وفق قانون الأسرة، رغم أن ھذا الأخیر لم یتضمن ھذا، أو 

على شكل طلب تقدمھ النیابة العامة، مما یعكس أھمیة النیابة القانونیة عن القاصر و اتصالھا 

بموجب أمر ولائي من القاضي المختص بعد ھذا و یعین المقدم . بالنظام العام و مصالح المجتمع

  348ص]24[.أن یتأكد ھذا الأخیر برضاء الشخص المكلف بالمھمة

و نطاق نیابة المقدم عن القاصر في القانون الجزائري لا یقتصر على  : نطاق سلطة المقدم-

دنیة و إدارة أموالھ و إنما یمتد لیشمل الأحوال الشخصیة، وھو ما یبینھ قانون الإجراءات الم

 منھ حیث أسند مھمة رفع الدعوى حین 437الإداریة حین التطرق لإجراءات الطلاق في المادة 

  599ص]74[.كون الزوج ناقص الأھلیة كالقاصر إلى الولي أو المقدم حسب الحالة

لم یخالف المشرع الجزائري أحكام الشریعة الإسلامیة في عمومھا بخصوص  : القاضي/د

قاصر حین جعل لھ الولایة في تزویج القاصر حینما لا یوجد نائب قانوني لھ، ولایة القاضي على ال

كما جعل لھ في نطاق الولایة على المال سلطة الإشراف على عمل النائب القانوني ولیا كان أو 

  99و88و11المواد]12[.وصیا و كذا تعیین المقدم حسبما ورد أعلاه

ق بالنیابة القانونیة عن القاصر إلا في ما ورد لم یرد ذكر للأقارب في ما تعل : الأقارب/ھـ

 من قانون الأسرة بخصوص تولي عقد زواج القاصر حیث جعلھم المشرع 2 فقرة 11في المادة 

  .، دون مزید من التوضیح)أحد الأقارب الأولین( في المرتبة الثانیة بعد الأب، معبرا عنھم بلفظ 

 من قانون 222میة الواردة في نص المادة و استنادا للإحالة إلى أحكام الشریعة الإسلا

الأسرة، نستطیع القول أنھ یقصد بھم جمیع الأقارب، العصبات منھم و ذوو الأرحام، و ذلك لأن 

المشرع بذكره للأقارب كأولیاء على القاصر یكون قد اتبع مذھب الحنفیة و المفتى بھ في ھذا 

وسف من أن الولایة على النفس تنتقل بعد المذھب في ھذه المسألة ھو قول أبي حنیفة و أبي ی

  83ص]16[40ص]41.[العصبات إلى الأقارب ذوي الأرحام

و بعد أن عرفنا من ھو القاصر و في من یتمثل شخص النائب القانوني یبقى علینا التطرق 

إلى آخر عنصر من عناصر النیابة القانونیة عن القاصر و ھو موضوع أو محل النیابة القانونیة 

  .قاصرعن ال

  موضوع النیابة القانونیة عن القاصر: 3.2.1
إن موضوع أو محل النیابة القانونیة عن القاصر ھو مجموعة الأعمال و التصرفات التي 

یقوم بھا النائب القانوني و یحل فیھا محل القاصر حیث یتجسد معنى النیابة الذي ذكرناه أول 
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 القاصر في إنشاء العقود و التصرفات و رعایة البحث من حلول إرادة النائب القانوني محل إرادة

  .شؤونھ الشخصیة و المالیة مع انصراف آثار ھذه التصرفات إلى ذمة الأصیل أي القاصر

  موضوع النیابة القانونیة في الشریعة الإسلامیة: 1.3.2.1
نما بالنسبة لموضوع النیابة القانونیة فقد تناول فقھاء الشریعة الإسلامیة ھذا الموضوع حی

تحدثوا عن تقسیم الولایة على القاصر من حیث موضوعھا، حین فرقوا بین الولایة على النفس و 

الولایة على المال، ففي الولایة على النفس جعلھا الفقھاء قسمین، ولایة الحاضن التي تختص بھا 

ثم تأتي النساء من حیث الأصل و تنتھي ببلوغ القاصر سنا یستغني فیھا عن خدمة النساء، و من 

  280ص]36[399ص]23[.ولایة الحفظ و الصیانة و التي تنتھي لدى الفقھاء بالبلوغ

و الأعمال و التصرفات المنوطة بالنائب القانوني عن القاصر في ھذه المرحلة ھي 

التصرفات و الأعمال التي تتعلق بالنفس كالصیانة و الحفظ و التعلیم و التزویج، و علیھ بذلك أن 

یق قیامھ بأسباب الصیانة و الحفظ للصغیر سواء ذكرا أو أنثى بما یناسب النوعین، یعمل على تحق

و ذلك بالتأدیب و التھذیب و رعایة صحیة نفسیة و جسدیة، بالإضافة إلى التعلیم و التثقیف في 

  424ص]61[747ص]19[.المدارس و غیرھا

م بذلك بمنع القاصر الذي وبما أن النائب القانوني ملزم بولایة الحفظ و الصیانة فإنھ ملز

تحت ولایتھ من الاعتداء على الآخرین و كذا حمایتھ من الاعتداء علیھ، و في كلتا الصورتین فإن 

النائب القانوني ھو من یتولى التقاضي بدلا عن القاصر مدافعا عنھ سواء في طلبھ لحقھ أو حین 

یجب جبره الادعاء علیھ من الغیر حین یخطئ القاصر و یسبب بفعلھ ضررا 

  215ص]55[.بالتعویض

إلا أن أھم مظھر تتجسد فیھ النیابة القانونیة عن القاصر في مجال الولایة على النفس حسب 

معناھا المذكور أعلاه، ھو ولایة التزویج، على اعتبار أن إرادة النائب القانوني تحل محل إرادة 

ي في الإیجاب و القبول ھي محل القاصر في إنشاء عقد الزواج، و تكون عبارة النائب القانون

  272ص]6[.الاعتبار شرعا

و فیما تعلق بالولایة على المال فإنھا تعني إدارة أموال القاصر بكل الطرق و الوسائل التي 

تؤدي إلى الحصول على المنفعة من خلال إنشاء العقود و التصرفات الخاصة بالمال و السھر 

شراء و الإیجار و المضاربة و غیرھا من التصرفات على تنفیذھا بأحسن وجھن مثل البیع و ال

   66ص]6[.التي من شأنھا تنمیة أموال القاصر و زیادة مواردھا

و على ھذا فإنھ یتوجب على النائب القانوني أن یتاجر بمال القاصر و یضارب بھ، و علیھ 

ما یتطلب ذلك من أیضا استیفاء الدیون الموجودة لدى الغیر و سداد الدیون التي على القاصر، و 

مطالبات قضائیة، و لا خلاف بین الفقھاء في أنھ یقع على النائب القانوني الإنفاق على القاصر و 
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كل من تجب نفقتھم على القاصر من غیر إسراف و لا تقتیر حفاظا على أموال القاصر من 

  66ص]29[.التبدید

ة الأعمال و التصرفات التي و ھذا الحفظ یتطلب من النائب القانوني أیضا التصدي و مواجھ

تصدر عن القاصر الذي في ولایتھ، و التي تتنوع أحكامھا و تتغیر تبعا لنوع التصرف أو العمل 

الذي قام بھ القاصر و حسب حالتھ أثناء القیام بھ، ھل كان فاقدا للأھلیة أم صار ممیزا، كما 

 خلال الإذن لھ بالاتجار و إدارة یتوجب على النائب القانوني إعداد القاصر لكي یستقل بنفسھ من

  387ص]2[.جزء من أموالھ

  موضوع النیابة القانونیة في القانون الجزائري: 2.3.2.1
القانون الجزائري لم یخرج في عمومھ عن أحكام الشریعة الإسلامیة، حیث نجد المشرع 

 حضانة و الجزائري فیما تعلق بالولایة على النفس وضع بعض أحكامھا في قانون الأسرة من

 منھ حین عین 2 فقرة 11غیرھا، و أھم تلك المسائل و ھي الولایة على زواج القاصر في المادة 

  65ص]42[39ص]41.[من یتولى أمر زواج القاصر

كما قام في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة بالنص على مسائل الولایة على النفس 

ة، و أھم ما نص علیھ كان مسألة رفع دعوى بشكل أوضح صورة مما ھو علیھ في قانون الأسر

 437الطلاق بالنیابة عن القاصر من طرف ولیھ أو مقدمھ حسب الحالة في المادة 

  334ص]24[.منھ

كما أورد القانون المدني أحكاما تتعلق بمسؤولیة النائب القانوني عن الأفعال التي یقوم بھا 

أن تقام مسؤولیتھ المدنیة نتیجة إخلالھ بالتزامھ القاصر الذي ھو ملزم برقابتھ قانونا، حیث یمكن 

بالرقابة على القاصر و الذي یدخل ضمن ولایة الحفظ و الصیانة كما تم تناولھ 

  1 فقرة134المادة]38[.أعلاه

و أما المسائل المتعلقة بالولایة على المال فإن للنائب القانوني وفق أحكام قانون الأسرة، 

فق أحكام القانون و التي تشمل البیع و الإیجار و الرھن و كذا سلطة استغلال مال القاصر و

الاستثمار و الاتجار في مال القاصر بالإقراض و الاقتراض بشرط مراعاة أحكام القانون و التي 

من أھمھا التصرف تصرف الرجل الحریص و استئذان القاضي أینما نص القانون على 

  207ص]28[.ذلك

ة بموضوع النیابة القانونیة عن القاصر إنما ھي الأثر المباشر إن كل ھذه المسائل المتعلق

لقیام النیابة القانونیة و تعتبر مجموعة من السلطات ممنوحة للنائب القانوني و مسؤولیات ملقاة 

على عاتقھ، و ھي بالإضافة إلى القواعد التي تتعلق بكیفیة نھایة النیابة القانونیة و ما یترتب على 
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تشكل في مجموعھا ما یسمى بأحكام النیابة القانونیة و ھو ما سنتطرق إلیھ في ذلك من آثار، 

  .الفصل الثاني من ھذا البحث
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  :2الفصل
   القاصرعنأحكام النیابة القانونیة 

  
حینما تنشأ النیابة القانونیة عѧن القاصѧر بتѧوافر عناصѧرھا بѧشروطھا فإنھѧا تخѧضع لمجموعѧة             

حكѧѧام مѧѧن بѧѧدایتھا إلѧѧى انتھائھѧѧا، تѧѧشمل الآثѧѧار المترتبѧѧة عѧѧن قیامھѧѧا مѧѧن سѧѧلطات تمѧѧنح للنائѧѧب   مѧѧن الأ

القانوني و مسؤولیات تلقى على عاتقھ، و كذا متى تنقضي ھذه النیابة القانونیة سواء بالنѧسبة للنائѧب       

أو للقاصѧѧر علѧѧى حѧѧد سѧѧواء، و ھѧѧذا مѧѧا سѧѧنتناولھ فѧѧي ھѧѧذا الفѧѧصل مѧѧن خѧѧلال مبحثѧѧین، نتطѧѧرق فѧѧي       

لمبحث الأول إلى آثار النیابة القانونیة، و في المبحѧث الثѧاني نѧرى كیѧف تنقѧضي النیابѧة القانونیѧة و           ا

  .ما ھي الآثار المترتبة على انقضائھا

  آثار النیابة القانونیة عن القاصر: 1.2
تتمثل آثار النیابة القانونیة عن القاصر في مجمѧوع الѧسلطات التѧي منحھѧا القѧانون و الѧشریعة            

ѧѧذه         الإسѧѧلال ھѧѧن خѧѧھ مѧѧى عاتقѧѧا علѧѧي رتبھѧѧسؤولیات التѧѧذا المѧѧانوني، و كѧѧب القѧѧشخص النائѧѧلامیة ل

  . السلطات الممنوحة لھ

و بمѧѧا أنѧѧھ سѧѧبق القѧѧول أن النیابѧѧة عѧѧن القاصѧѧر مѧѧن نائبѧѧھ إنمѧѧا تكѧѧون فѧѧي مجѧѧال التѧѧصرفات          

ال الشخѧصیة  القانونیة دون الأفعال المادیة فإن مجال الدراسة سیقتѧصر علیھѧا، و مجالھѧا إمѧا الأحѧو             

و إمѧѧا المعѧѧاملات المالیѧѧة، إلا أنѧѧھ أحیانѧѧا یكѧѧون النائѧѧب القѧѧانوني مѧѧسؤولا عѧѧن الأفعѧѧال التѧѧي یرتكبھѧѧا    

القاصر الموضوع تحت ولایتھ بما لھ علیھ من سلطة، لѧذلك فإنѧھ سѧیتم دراسѧة آثѧار النیابѧة القانونیѧة          

ي فѧѧي مجѧѧال الأحѧѧوال  مѧѧن خѧѧلال ثلاثѧѧة مطالѧѧب، المطلѧѧب الأول خصѧѧصناه لѧѧسلطات النائѧѧب القѧѧانون    

الشخصیة، أما المطلب الثاني فنخصصھ لسلطات النائب القانوني في مجѧال المعѧاملات المالیѧة، فѧي           

كѧل ذلѧك فѧي    . حین نتعرض في المطلب الثالث لمسؤولیة النائب القانوني عن أفعال القاصر الѧضارة     

  . ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة و القانون الجزائري

  ئب القانوني في مجال الأحوال الشخصیةسلطة النا: 1.1.2
سلطة النائب القانوني في مجال الأحوال الشخصیة تبѧرز أساسѧا فѧي إنѧشاء الѧزواج و فѧي فѧك          

  .الرابطة الزوجیة

  سلطة النائب القانوني في إنشاء الرابطة الزوجیة: 1.1.1.2
      ѧѧѧلامیة و القѧѧѧشریعة الإسѧѧѧي الѧѧѧر فѧѧѧسألة زواج القاصѧѧѧى مѧѧѧصر إلѧѧѧذا العنѧѧѧي ھѧѧѧرق فѧѧѧانون نتط

الجزائري فنتطѧرق لحكѧم زواج القاصѧر مѧن حیѧث مѧدى جѧواز تѧزویج القاصѧر و مѧن لѧھ الحѧق فѧي                  
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ذلك، ثم نرى أحكام المسائل المرتبطѧة بھѧذا التѧزویج مѧن حیѧث غیѧاب الѧولي و عѧضلھ و مѧدى مѧنح              

  .القاصر الخیار بعد البلوغ

  حكم زواج القاصر : 1.1.1.1.2
 مѧن ثѧم إلѧى مѧدى جѧواز تѧزویج القاصѧر ممѧن لھѧم          نتطرق أولا لحكم تزویج القاصѧر لنفѧسھ و    

  .ثم نرى موقف القانون الجزائري من ذلك. الولایة علیھ

أجمع الفقھاء أنھ لا یصح زواج القاصر عدیم الأھلیة و ھѧو مѧن    : حكم تزویج القاصر نفسھ  /أ

 كѧѧان دون سѧѧѧن التمییѧѧز، أمѧѧѧا الممیѧѧز فقѧѧѧد فѧѧرق الفقھѧѧѧاء بѧѧین الѧѧѧصغیر و الѧѧصغیرة، فأمѧѧѧا الѧѧѧصغیرة       

فالجمھور أبطѧل تزویجھѧا لنفѧسھا و لѧو كانѧت ممیѧزة و لѧو أذن الѧولي لھѧا بѧذلك أو أجѧازه، فѧي حѧین                  

   371 ص]75[.خالف الأحناف و قالوا بصحة عقدھا إن أذن لھا ولیھا أو أجاز العقد بعد ذلك

أما الصغیر الممیز فإنھ إذا تزوج بإذن الولي ینعقѧد زواجѧھ صѧحیحا نافѧذا لѧدى الجمھѧور مѧن              

یѧة و الحنابلѧѧة و المالكیѧѧة، أمѧѧا إن حѧصل دون إذن مѧѧن الѧѧولي فإنѧѧھ ینعقѧد صѧѧحیحا موقوفѧѧا علѧѧى     الحنف

إجازة الولي عنѧد الحنفیѧة و المالكیѧة، و الحنابلѧة لا یѧرون ذلѧك بغیѧر إذن مѧسبق، فѧي حѧین لا یجیѧز                    

  21 ص]70[.الشافعیة عقد الصغیر الممیز لزواجھ مطلقا

نتطѧرق ھنѧا لمѧدى جѧواز تѧزویج القاصѧر مѧن         :قاصر مدى جواز تزویج النائب القانوني لل /ب

  . قبل النائب القانوني، ومن لھ الحق من النواب الذین ذكرناھم في أن یزوجھ

  .انقسم الفقھاء حول ھذه النقطة ما بین مجیز و مانع

و ھو قول الجمھور مѧن الحنفیѧة و المالكیѧة و الѧشافعیة و الحنابلѧة، و ذھبѧوا           : الرأي المجیز  -

لولي أن یزوج القاصر الذي تحت ولایتھ ذكرا أو أنثى، على أن لا یقع الѧدخول حتѧى یكونѧا     إلى أن ل  

   163 ص]77[50 ص]76[.قادرین على الوطء حتى لا یحصل لأي كان ضرر

و قد استدل أصحاب ھѧذا الѧرأي علѧى أدلѧة مѧن القѧرآن و الѧسنة و آثѧار الѧصحابة و القیѧاس و                   

  .المصلحة

و اللائي یئسن المحѧیض  { : من سورة الطلاق4ھ تعالى في الآیة   فمن القرآن الكریم، نجد قول    

، حیث حدد القرآن عدة الطѧلاق للتѧي   } ثلاثة أشھر و اللائي لم یحضن  نمن نسائكم إن ارتبتم فعدتھ    

لم تحض و ھي الѧصغیرة غالبѧا بثلاثѧة أشѧھر، و العѧدة أثѧر مѧن آثѧار الطѧلاق الѧذي لا یكѧون إلا بعѧد                     

و { : مѧن سѧورة النѧور   32و قولھ تعالى في الآیѧة  .س في زواج الصغیرة زواج صحیح، و منھ فلا بأ     

 51 ص]61[.و الأیѧѧѧم ھѧѧѧي الأنثѧѧѧى التѧѧѧي لا زوج لھѧѧѧا صѧѧѧغیرة أو كبیѧѧѧرة   } أنكحѧѧѧوا الأیѧѧѧامى مѧѧѧنكم  

  180ص]19[

و مѧѧن الѧѧسنة النبویѧѧة مѧѧا أخرجѧѧھ البخѧѧاري و مѧѧسلم فѧѧي صѧѧحیحیھما عѧѧن أم المѧѧؤمنین عائѧѧشة      

 علیѧھ و سѧلم تزوجھѧا و ھѧي بنѧت سѧت سѧنین و بنѧى بھѧا و ھѧي           رضي االله عنھا بأن النبѧي صѧلى االله   
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ابنة تسع سنین، و منھ فالرسول صلى االله علیھ و سلم تزوجھا و ھѧي صѧغیرة و مѧن زوجھѧا لѧھ ھѧو         

  21 ص]70[142ص] 40.[أبوھا أبو بكر الصدیق رضي االله عنھ

ا ذكѧورا و  و من عمل الصحابة رضي االله عنھم ما یروى عنھم من تزویجھم أولادھم صѧغار         

إناثا، حیث زوج علѧي ابѧن أبѧي طالѧب رضѧي االله عنѧھ ابنتѧھ أم كلثѧوم و ھѧي صѧغیرة مѧن عمѧر ابѧن                   

الخطاب رضي االله عنѧھ، كمѧا أن عبѧد االله بѧن عمѧر زوج ابنتѧھ و ھѧو صѧغیرة لعѧروة بѧن الزبیѧر، و                    

 ھѧو  الذي بدوره زوج ابنة أخیھ من ابن أختھ و ھما صѧغیران، كمѧا روي أن ابѧن عمѧر زوج ابنѧھ و           

  .164ص]77[430 ص]75[.صغیر و أجازه في ذلك زید بن ثابت

كما أن من المعقول أن یكѧون فѧي تѧزویج الأولیѧاء للѧصغار مѧصلحة ظѧاھرة، كتثبیѧت أواصѧر           

المحبة بین الأقربѧاء و خѧشیة ضѧیاع الأكفѧاء مѧن البنѧات و الأبنѧاء، فلѧیس مѧن الѧسھل أن یجѧد الѧولي               

   ѧѧѧھ، فѧѧѧت ولایتѧѧѧن تحѧѧѧبة لمѧѧѧة مناسѧѧѧا و زوجѧѧѧت    زوجѧѧѧة و تفویѧѧѧضییع الفرصѧѧѧدم تѧѧѧب عѧѧѧد وجѧѧѧإن وج

  143ص]40[180ص]19[.المصلحة

و من قѧال بѧھ ھѧم مجموعѧة مѧن فقھѧاء الحنفیѧة یمѧثلھم ابѧن شѧبرمة و عثمѧان               : الرأي الممانع  -

  .البتي و أبو بكر الأصم، و استندوا لأدلة من القرآن و السنة و المعقول

و ابتلѧوا الیتѧامى حتѧى إذا بلغѧوا النكѧاح      { :ء من سورة النسا6فمن القرآن قولھ تعالى في الآیة   

، فقالوا أنھ لѧو جѧاز الѧزواج قبѧل البلѧوغ لمѧا صѧار لھѧذه         }فإن آنستم منھم رشدا فادفعوا إلیھم أموالھم    

الآیة معنى، و لقد رد على ھذا بأن ھذه الآیة لا تدل على مѧا ذھبѧوا إلیѧھ كمѧا أنھѧا وردت فѧي قѧضیة           

  144ص]40[140ص]70[.غ علامة على وجوب اختبار الرشدتسلیم المال للیتیم و جعل البلو

و من السنة قال ابن شبرمة أن زواج الرسول صلى االله علیھ و سلم مѧن عائѧشة إنمѧا ھѧو مѧن              

خصائص النبوة و لا یجѧوز لغیѧره، و لكѧن رد علѧى ھѧذا بأنѧھ اسѧتدلال ضѧعیف ذلѧك أن الأصѧل فѧي              

 بدلیل یدل علیھ و ھو مѧا لѧیس موجѧودا فѧي     أفعال الرسول صلى االله علیھ و سلم عدم التخصیص إلا 

 51 ص]76[382 ص]75[.أمر زواجھ من عائشة رضي االله عنھا

و من المعقول قال أصحاب ھذا الاتجاه أن  الولایة إنما تثبت للحاجة و لا حاجة للѧصغار فѧي     

ا الزواج لأن الغرض منھ ھو قضاء الشھوة و التكاثر و الѧصغر ینѧافي ذلѧك، غیѧر أنѧھ یѧرد علѧى ھѧذ           

بѧѧالقول أن قѧѧضاء الѧѧشھوة و التكѧѧاثر لیѧѧسا كѧѧل شѧѧيء فѧѧي الѧѧزواج، كمѧѧا أن التѧѧزویج لا یعنѧѧي حѧѧصول   

  144ص]40[167ص]77[.الوطء، حیث أن العقد إنما یحصل لعدم تفویت الكفء

و من استعراض أدلة كلا الاتجاھین و الرد الحاصѧل علѧى أدلѧة الاتجѧاه الثѧاني القائѧل بѧالمنع،         

مجیѧز أقѧѧوى دلѧیلا، یبقѧѧى فقѧط الإشѧѧارة إلѧى أن الإمѧѧام ابѧن حѧѧزم الظѧѧاھري      یتѧضح أن الѧѧرأي الأول ال 

أجѧѧاز تѧѧزویج الѧѧصغیرة دون الѧѧصغیر، علѧѧى أسѧѧاس عѧѧدم وجѧѧود نѧѧص بѧѧشأن الѧѧصغیر و عѧѧدم صѧѧحة   

  429ص]75[.قیاس حكمھ على حكم الصغیرة



 64

اختلѧف جمھѧور الفقھѧاء القѧائلین بجѧواز تѧزویج        : من لѧھ الحѧق فѧي تѧولي عقѧد زواج القاصѧر       -

  :صر في من لھ أن یباشر عقد الزواج نیابة عن القاصر على التفصیل التاليالقا

تثبت ولایة تزویج القاصر عنѧد أبѧي حنیفѧة لѧلأب ثѧم الجѧد ثѧم لجمیѧع الأقѧارب بѧدءا           :  الحنفیة -

بالعصبة ثم الأم فمن یأتي من جھتھا من ذوي الأرحام، أما أبو یوسف و محمѧد فѧإن ولایѧة التѧزویج           

ذلѧك أن منѧاط الولایѧة عنѧدھما ھѧو العѧصبة أمѧا        . لا تثبѧت إلا للعѧصبة مѧن الأقѧارب    بعد الأب و الجѧد   

مناط الولایة عند أبي حنیفة فھو حسن النظر و مبنѧاه الѧشفقة و الحنѧو فѧي أمѧور الѧزواج و ھѧي لѧدى            

   62ص]66[159ص]45[.الأم و ذوي الأرحام أوفر، و رأي أبي حنیفة ھو المفتى بھ

ولایѧѧة تѧѧزویج القاصѧѧر و سѧѧموھا ولایѧѧة الإجبѧѧار لѧѧلأب و وصѧѧیھ و   جعѧѧل المالكیѧѧة :  المالكیѧѧة-

وصѧي وصѧѧیھ، و جعلѧوا لѧѧلأب جبѧѧر مѧن تحѧѧت ولایتѧѧھ مѧن الѧѧصغار علѧѧى الѧزواج، و الوصѧѧي ینѧѧزل       

منزلѧѧة الأب شѧѧریطة أن یكѧѧون الأب قѧѧد أوصѧѧى لѧѧѧھ بولایѧѧة التѧѧزویج صѧѧراحة أو ضѧѧمنا أو تكѧѧѧون          

لѧѧѧѧك و لѧѧѧѧم یخѧѧѧѧصص فѧѧѧѧلا إجبѧѧѧѧار    الوصѧѧѧѧایة خاصѧѧѧѧة بѧѧѧѧالتزویج فقѧѧѧѧط، أمѧѧѧѧا إذا لѧѧѧѧم یѧѧѧѧنص علѧѧѧѧى ذ    

  560ص]79[290ص]78[.لوصي

و المѧذھب الحنبلѧي فѧي ھѧذا الѧشأن كالمѧذھب المѧالكي أثبѧت ولایѧة تѧزویج القاصѧر                 :  الحنابلة -

و فѧي الحالѧة   . للأب و وصیھ فقط، إلا أنھم اشترطوا في الوصي أن یكѧون الأب قѧد عѧین لѧھ الѧزوج           

أقѧѧروا بولایѧѧة الحѧѧاكم و الѧѧذي یمثلѧѧھ القاضѧѧي فѧѧي  التѧѧي لا یكѧѧون فیھѧѧا ولѧѧي و لا وصѧѧي فѧѧإن الحنابلѧѧة  

  166ص]77[170ص]16[.تزویج القاصر إن تبین لھ وجھ المصلحة في ذلك

و یقترب الشافعیة من الحنابلة و المالكیة من حیث عدم جعѧل الأقѧارب أولیѧاء فѧي     :  الشافعیة -

علѧوا للوصѧي ولایѧة فѧي     زواج القاصر، و من الحنفیة حینما جعلѧوا للجѧد الولایѧة بعѧد الأب، و لѧم یج             

  .211 ص]80[181ص]19[.ذلك

لقѧѧد حѧѧدد المѧѧشرع الجزائѧѧري فѧѧي قѧѧانون      :موقѧѧف القѧѧانون الجزائѧѧري مѧѧن زواج القاصѧѧر   / ج

تكتمل أھلیة الرجل و المѧرأة فѧي الѧزواج    :(  التي جاء فیھا7الأسرة السن القانونیة للزواج في المادة       

ك لمѧѧصلحة أو ضѧѧرورة متѧѧى تأكѧѧدت قѧѧدرة   سѧѧنة، و للقاضѧѧي أن یѧѧرخص بѧѧالزواج قبѧѧل ذلѧѧ 19بتمѧѧام 

  .الطرفین على الزواج

  ).یكسب الزوج القاصر أھلیة التقاضي فیما یتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق و التزامات

 سѧѧنة 21حیѧѧث كѧѧان سѧѧن الѧѧزواج قبѧѧل التعѧѧدیل ) 02-05(و ھѧѧذه المѧѧادة معدلѧѧة بموجѧѧب الأمѧѧر

  60ص]42[13ص]38[. سنة للمرأة18للرجل و 

 یظھѧѧر أن الأصѧѧل فѧѧي القѧѧانون الجزائѧѧري ھѧѧو عѧѧدم  7الفقѧѧرة الأولѧѧى مѧѧن المѧѧادة و مѧѧن خѧѧلال 

جواز زواج القصر الذین لم یبلغوا سن أھلیة الزواج الذي أصبح مطابقا لسن الرشد المدني، و ذلѧك       

بالنظر لما یمكن أن ینجم من مضار كثیرة بسبب الѧزواج قبѧل سѧن الرشѧد، سѧواء للفتѧى أم الفتѧاة، لا           
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 ѧѧیما و أنھمѧѧسیاسة       سѧѧسن الѧѧضاه حѧѧم اقتѧѧو حكѧѧرة، و ھѧѧوین أسѧѧي لتكѧѧتعداد حقیقѧѧى اسѧѧان علѧѧا لا یكون

  96ص]81[.الشرعیة و ھو أمر مستحسن نظرا لظروف المجتمع الحالیة

 تѧضمنت فѧي فقرتھѧا الثانیѧة اسѧتثناء عѧن الأصѧل المѧذكور فѧي الفقѧرة الأولѧى،            7و لكن المادة  

ولایتѧھ و لكѧن أخѧضعت ذلѧك لوجѧوب الحѧصول       یسمح للنائب القѧانوني بتѧزویج القاصѧر الѧذي تحѧت              

على ترخیص من القاضي یأذن فیѧھ للѧولي بتѧزویج القاصѧر، و یتوجѧب علѧى القاضѧي بعѧد أن یتأكѧد                

بنفѧѧسھ رضѧѧاء الطѧѧرفین أن یتأكѧѧد مѧѧن تѧѧوفر الѧѧشروط الموضѧѧوعیة و ھѧѧي وجѧѧود مѧѧصلحة فѧѧي ھѧѧذا        

ھѧѧو حكѧѧم أضѧѧیف سѧѧنة  الѧѧزواج و ضѧѧرورتھ و كѧѧذا التحقѧѧق مѧѧن قѧѧدرة كѧѧلا الطѧѧرفین علѧѧى الѧѧزواج و    

  62ص]83[26ص]82[.2005

 مѧѧن قѧѧانون الأسѧѧرة أب   11و یتѧѧولى أمѧѧر تѧѧزویج القاصѧѧر بحѧѧسب الفقѧѧرة الثانیѧѧة مѧѧن المѧѧادة       

ھѧذا و لѧم یبѧین المѧشرع     . القاصر فأحد الأقارب الأولین فإن لѧم یوجѧد فالقاضѧي ولѧي مѧن لا ولѧي لѧھ               

 المѧذھب الحنفѧي لأنѧھ الوحیѧد الѧذي      المقصود بالأقارب فیؤخѧذ بمبѧادئ الѧشریعة الإسѧلامیة و بالѧذات           

أقر للأقارب الولایة على زواج القاصر و حسب المفتى بھ فѧي المѧذھب فالأقѧارب یѧشملون العѧصبة           

  .و ذوي الأرحام أیضا بعد الأم

 لا یعني انفѧراد الѧولي بالعقѧد كمѧا یѧرى بعѧض الفقھѧاء        11و لكن نص الفقرة الثانیة من المادة    

 مѧن نفѧس   13 بد من رضاء القاصر بھذا الزواج و ھو ما تؤكده المادة  على الأخص المالكیة، بل لا    

لا یجѧوز للѧولي أبѧا كѧان أو غیѧره أن یجبѧر القاصѧرة التѧي فѧي ولاتѧھ علѧى                :( القانون حیث جѧاء فیھѧا     

، و اقتѧصر المѧشرع علѧى الفتѧاة دون الفتѧى و كѧان       )الزواج و لا یجوز لھ أن یزوجھا بدون موافقتھا    

  127ص]81[.أولى بھ ذكره

ھذا و لم یرتب المشرع جزاء على مѧن یخѧالف القواعѧد المتعلقѧة بأھلیѧة الѧزوجین، ممѧا جعѧل               

الأولیاء یزوجون أبناءھم زواجا شرعیا غیر موثѧق، و بعѧد بلѧوغھم سѧن الرشѧد یلجѧؤون لإجѧراءات         

تثبیѧѧت الѧѧزواج المغفѧѧل طبقѧѧا لقواعѧѧد و إجѧѧراءات قѧѧانون الحالѧѧة المدنیѧѧة، بخѧѧلاف الحѧѧال قبѧѧل قѧѧانون       

 الذي یحكم سن الزواج یعاقب كل موثѧق أو ضѧابط حالѧة مدنیѧة     224-63سرة حیث كان القانون     الأ

 أشѧھر  3 یѧوم إلѧى   15أو القاضي و الزوجین و ممثلیھما و كل من لم یراع شرط السن بالحبس من      

 فرنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧك فرنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسي جدیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد أو بإحѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧدى ھѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧاتین     1000 إلѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧى  400و بغرامѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧن   

  61ص]82[62ص]83.[العقوبتین

  :تزویج النائب القانوني للقاصربحكام المسائل المتعلقة أ:2.1.1.1.2

نقصد بھذا ما یعتري تزویج القاصر من مسائل ھامѧة كمѧسألة غیѧاب الѧولي و عѧضلھ و مѧدى        

و كѧѧل مѧѧسألة مѧѧن ھѧѧذه المѧѧسائل نراھѧѧا وفѧѧق الѧѧشریعة        . حѧѧق القاصѧѧر فѧѧي رد الѧѧزواج عنѧѧد بلوغѧѧھ     

  .الإسلامیة ثم نرى موقف القانون الجزائري منھا
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إذا غѧاب الѧولي الأقѧرب غیبѧة منقطعѧة یخѧشى معھѧا فѧوات الكѧفء لѧو            :مسألة غیѧاب الѧولي    /أ

انتظرت عودتھ كأن مختفیا لا یعلم مكانھ، أو كان مسافرا في مكان بعید، فѧإن أبѧا حنیفѧة و أصѧحابھ           

  129ص]84.[یقولون بانتقال الولایة إلى الولي الأبعد لما في ذلك من مصلحة للقاصر

ولایة ثابتة للولي الأبعد كما ھي للولي الأقرب كل ما في الأمر أنھ تم تقѧدیم    و سبب ذلك أن ال    

الولي الأقرب لأنھ أولى، فإن حصل لھ ما یحول بینھ و بین أداء مھمتѧھ فѧإن أولویتѧھ تѧزول و تنتقѧل          

إلѧѧѧѧى مѧѧѧѧن یلیѧѧѧѧھ فѧѧѧѧي المرتبѧѧѧѧة، و لا  تѧѧѧѧصبح الولایѧѧѧѧة للقاضѧѧѧѧي لعѧѧѧѧم وجѧѧѧѧود ظلѧѧѧѧم حتѧѧѧѧى یرفѧѧѧѧع             

  116ص]45[.للقضاء

لشافعي فیقول بانتقѧال الولایѧة إلѧى القاضѧي لا إلѧى الѧولي الأبعѧد، و ذلѧك أن ولایѧة الѧولي               أما ا 

الأقرب باقیة و لم تزل، إلا أنھ غیر قادر في ھذه الحالة على القیام بمھمتھ رغم بقاء الولایѧة قائمѧة،           

و إذا احتѧѧѧیج لѧѧѧدفع الѧѧѧضرر عѧѧѧن القاصѧѧѧر فѧѧѧذلك بواسѧѧѧطة القاضѧѧѧي لأنѧѧѧھ المفѧѧѧوض مѧѧѧن الѧѧѧسلطان         

  90ص]85.[كبذل

أما المالكیة فیقسمون غیبة الولي إلى غیبة قریبة و غیبѧة بعیѧدة، ففѧي الغیبѧة القریبѧة لا یجѧوز               

تزویج القاصر حتى یحضر الولي الغائب و لو حѧصل الѧزواج كѧان فاسѧدا و یفѧسخ أبѧدا و لѧو طالѧت            

رغم رغبتھ ذلѧك،  المدة، إلا إن ثبت تعمد الولي الغیاب إضرارا بالقاصر أو انقطعت بھ سبل العودة         

  315ص]78[.فھنا یزوج القاصر القاضي

أما فѧي حالѧة الغیبѧة البعیѧدة فѧإن الحѧاكم ممѧثلا فѧي القاضѧي ھѧو مѧن یتѧولى عقѧد الѧزواج، لأن                     

 566ص]79[.القاضي ھو ولي الغائب و ھو مجبر لا كلام لغیره معھ

لة و لكѧن مѧن   لا یوجد نص صریح یتنѧاول المѧسأ   : موقف القانون الجزائري من ھذه المسألة  -

 الذي رتب أولیاء القاصر في الزواج یتضح أنھ فѧي حالѧة غیѧاب الأب    2 فقرة   11خلال نص المادة    

  .یتولى الأمر أحد الأقارب فإن لم یوجد یتولى القاضي أمر الزواج

قѧѧد یحѧѧصل أن یمتنѧѧع ولѧѧي القاصѧѧر عѧѧن تزویجѧѧھ، و یظھѧѧر ذلѧѧك         : مѧѧسألة عѧѧضل الѧѧولي  /ب

  ѧѧت مѧѧین تثبѧѧاة حѧѧع الفتѧѧصوص مѧѧا   بالخѧѧن تزویجھѧѧرر عѧѧولي دون مبѧѧع الѧѧزواج و یمتنѧѧي الѧѧصلحتھا ف

فیѧسمى لѧدى الفقھѧاء بѧالولي العاضѧل، فالعѧضل إذن ھѧو امتنѧاع الѧولي عѧن تѧزویج مѧن تحѧت ولایتѧѧھ              

بѧѧѧѧѧرغم كفѧѧѧѧѧاءة الѧѧѧѧѧزوج أو الزوجѧѧѧѧѧة أو ثبѧѧѧѧѧوت الحاجѧѧѧѧѧة الملحѧѧѧѧѧة و عѧѧѧѧѧدم وجѧѧѧѧѧود مبѧѧѧѧѧرر شѧѧѧѧѧرعي   

  90ص]85[161ص]16[.لامتناعھ

 یترتب عنѧھ ضѧرر للقاصѧر و ظھѧور ھѧذا الѧضرر بالفعѧل،          و یشترط لتحقق معنى العضل أن     

أما مجرد رد الولي للخاطب الكفء أو صرف النظر عن زوجة معینѧة فѧلا یعѧده الفقھѧاء عѧضلا مѧا               

و سѧبب ھѧذا الاشѧتراط ھѧو اعتبѧار الѧشفقة الموجѧودة لѧدى أولیѧاء            . لم یعلم من الولي قѧصد الإضѧرار       

  567ص]79[216ص]19[.التزویج و التي تمنعھم من إیذاء القاصر
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فإن ثبت تعنت الولي و ظلمھ و ظھر إضراره بالقاصر الذي تحѧت ولایتѧھ فѧإن سѧلطة تѧزویج        

القاصر تنتقل إلى القاضي علѧى اعتبѧاره ولѧي المظѧالم و القاصѧر فѧي ھѧذه الحالѧة تعѧرض للظلѧم مѧن               

لѧم، و القاضѧي ھѧو    و لم تنتقل الولایة ھنا إلى الولي الأبعد لأن الولي العاضل لم یغب و إنما ظ . ولیھ

المخѧѧѧѧѧѧѧѧول برفѧѧѧѧѧѧѧѧع المظѧѧѧѧѧѧѧѧالم و یتѧѧѧѧѧѧѧѧولى ھѧѧѧѧѧѧѧѧو بѧѧѧѧѧѧѧѧذلك إبѧѧѧѧѧѧѧѧرام عقѧѧѧѧѧѧѧѧد الѧѧѧѧѧѧѧѧزواج بѧѧѧѧѧѧѧѧدل الѧѧѧѧѧѧѧѧولي    

  161ص]86[67ص]66[.المتعنت

لا یوجѧد فѧي قѧانون الأسѧرة الحѧالي نѧص یتعلѧق         :موقف القانون الجزائري من ھѧذه المѧسألة        -

ملغاة و التѧي   من قانون الأسرة ال12 بموجب المادة  2005بالعضل، بینما كان منصوصا علیھ قبل       

لا یجوز للولي أن یمنع من في ولایتھ من الزواج إذا رغبت فیھ و كان أصلح لھا وإذا وقѧع      :( نصھا

غیѧر أن لѧلأب أن یمنѧع ابنتѧھ     .  من ھذا القѧانون 9المنع فللقاضي أن یأذن بھ مع مراعاة أحكام المادة     

  69ص]42).[من الزواج إذا كان في المنع مصلحة للبنت

لا یجѧѧوز للѧѧولي أبѧѧا كѧѧان أو غیѧѧره أن یجبѧѧر مѧѧن فѧѧي ولایتѧѧھ علѧѧى  :(  تѧѧنص13و كانѧت المѧѧادة  

و قد عدلت ھذه المادة و أصبحت تخص القاصѧرة  ) الزواج و لا یجوز لھ أن یزوجھا بدون موافقتھا     

 لأن الولي لѧم یعѧد شѧرط انعقѧاد و صѧارت المѧرأة الراشѧدة ھѧي التѧي          12فقط، في حین ألغیت المادة      

  11المادة]12[.الحضور فقطتعقد زواجھا و للولي 

و علیھ فقد ألغي الѧنص المتعلѧق بالعѧضل و كѧأن المѧشرع یѧستبعد أن یرغѧب الفتѧى أو ترغѧب           

الفتاة القاصر بالزواج قبل سن الرشد و یحصل من الولي عضل، لذلك یتوجѧب الرجѧوع إلѧى أحكѧام          

  .الشریعة الإسلامیة، و علیھ حین العضل لو حصل یتوجب رفع الأمر للقاضي

یقصد بمراتب تزویج الأولیѧاء مѧدى صѧحة عقѧودھم و نفاذھѧا فѧي             :مراتب تزویج الأولیاء   /ج

مواجھة القاصر، و مدى الحق المنوح للقاصر بفسخ ھذا الزواج عند بلوغھ، و لا نكاد نجد تفѧصیلا      

بھѧذا الخѧصوص إلا عنѧѧد الحنفیѧة، أمѧѧا المالكیѧة فیѧرون أن عقѧѧد الأب و وصѧیھ نافѧѧذ علѧى القاصѧѧر و        

  281ص]78[.الفسخ بعد البلوغلیس لھ 

أما الشافعیة فلھم في المسألة قولان الأول ھو بطلان تزویج الѧولي للقاصѧر إن كѧان مѧن غیѧر       

كفء، و القول الثاني أن العقد صحیح و یكون للقاصر بعѧد بلوغѧھ الخیѧار، فѧي حѧین ذھѧب الحنابلѧة                

 الأول بطѧلان الѧزواج و   إلى صحة و نفاذ تزویج القاصر من كѧفء فѧإن یكѧن غیѧر كفѧؤ ففیѧھ قѧولان               

 165ص]77[.الثاني صحتھ و لیس للقاصر خیار

أما الحنفیة فقѧد فѧصلوا فѧي الأمѧر حѧین فرقѧوا بѧین الأولیѧاء فѧي قѧوة عقѧد الѧزواج، بѧین الѧولي                    

الأب أو الجد و بین غیرھما من الأولیاء و لو كان الأخ، و الأب و الجѧد تѧم تقѧسیمھما إلѧى صѧنفین،           

 الاختیار، فیѧصح عقѧده و ینفѧذ و یلѧزم القاصѧر و لا یكѧون لѧھ نقѧضھ         صنف أول غیر معروف بسوء 

  70ص]87[.بعد البلوغ
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و سبب ذلك أن الأب و الجد ھما أكثر الأولیѧاء شѧفقة و حنانѧا تجѧاه القاصѧر و ھمѧا الأحѧرص             

على مصلحتھ، و لا شѧك أنھمѧا قѧد أحѧسنا الاختیѧار حتѧى و لѧو كѧان الѧزواج مѧن غیѧر كѧفء أو كѧان                

  63ص]44[.ما قد یریانھ من مصلحة تعوض عن الكفاءة و المالالمھر كبیرا، ل

و الصنف الثاني ھو الأب أو الجѧد المعروفѧان بѧسوء الاختیѧار، و ھنѧا إذا كѧان الѧزوج كفئѧا و                 

المھر مھر المثل، أو الزوجة صالحة طیبة و المھر لا غبن فیھ، صح الزواج و ثبѧت بѧلا خیѧار فѧإن        

  67ص]66[.ح العقد أصلااختل شرط الكفاءة أو المھر فلا یص

أما غیر الأب و الجѧد فѧإن عقѧده لا یكѧون صѧحیحا إلا إذا تѧوافرت الكفѧاءة و مھѧر المثѧل و لا                

غبن فیھ، و رغم صحة العقѧد بتѧوافر ھѧذه الѧشروط إلا أن الحنفیѧة اعتبѧروه عقѧدا غیѧر لازم بالنѧسبة                

 133ص]61[.للقاصر بحیث یكون لھ فسخھ بعد البلوغ

في الحѧالتین الأخیѧرتین عنѧد بلوغѧھ خیѧار بѧین إمѧضاء العقѧد أو فѧسخھ،          و علیھ یكون للقاصر   

. إلا أن الفسخ لا یقع بمجرد التصریح  بالرغبة فیھ، و إنما یحتاج الأمر إلى حكم مѧن القاضѧي بѧذلك    

و قبل صدور الحكم بالفسخ فإن عقد الزواج یبقى صحیحا و حقوقھ ثابتѧة لكѧل الѧزوجین قبѧل الآخѧر              

   64ص]44[.رثھ الآخرو إن مات أحدھما و

و أرجع الفقھاء ھذا الحكم إلى أن الفسخ بخیار البلوغ حѧق ضѧعیف یحتѧاج إلѧى حكѧم القاضѧي        

لیقوى و یثبت، كما أن الزواج قد أوجد حقوقا مادیة و معنویة قائمة على أساس شѧرعي صѧحیح، و           

  167ص]86[.ما ثبت بأصل صحیح لا یزول إلا بتراضي الأطراف أو حكم القاضي

ھ فإن من أراد فسخ الزواج الذي أبرمھ ولیھ نیابة عنھ حال قصره، فإن یجѧب أن یرفѧع        و علی 

دعوى یطلب بموجبھا من القاضي الفسخ، و الوقت المعتبر في ذلك ھو وقت البلѧوغ عالمѧا بѧالزواج     

و یѧسقط حقѧھ فѧي ذلѧك بإعلانѧھ قبѧول       . فإن لم یكن یعلم قبل البلوغ فابتداء من تاریخ العلم بعد البلوغ   

و یختلف التعبیر عن القبول بین البكر التي یكفي سكوتھا كقبول لغلبѧة الحیѧاء علیھѧا، و أمѧا           . الزواج

ھѧذا و قѧد یكѧون القبѧول بكѧل فعѧل یѧدل علیѧھ كطلѧب          . الثیب و الذكر فیشترط التصریح منھما بالقبول   

   64ص]44[170ص]86[79ص]87[.الزوجة المھر أو الدخول بالزوجة

-  ѧѧانون الجزائѧѧف القѧѧسألة  موقѧѧذه المѧѧن ھѧѧواد    :ري مѧѧام المѧѧى أحكѧѧالنظر إلѧѧرة 11 و 7بѧѧ2 فق 

 المتعلقѧѧة بحѧѧالات الѧѧزواج الفاسѧѧد و  35 و 34،33،32المتعلقѧѧة بتѧѧزویج القاصѧѧر، و بѧѧالنظر للمѧѧواد  

الباطل، فإن لا یمكن بحال من الأحوال أن یكون عقد الزواج الذي یبرمѧھ الѧولي قѧابلا للفѧسخ إلا إذا          

 ѧѧد الأقѧѧت الأب أو أحѧѧاء     أثبѧѧد الأقربѧѧن أحѧѧھ مѧѧي غیبتѧѧر فѧѧزویج القاصѧѧم تѧѧث تѧѧدلیس بحیѧѧوع تѧѧارب وق

فیكѧѧѧѧѧون الѧѧѧѧѧزواج قѧѧѧѧѧابلا للفѧѧѧѧѧسخ مѧѧѧѧѧا لѧѧѧѧѧم یѧѧѧѧѧتم      . الآخѧѧѧѧѧرین و دون رضѧѧѧѧѧاه مѧѧѧѧѧع إثبѧѧѧѧѧات أولویتѧѧѧѧѧھ   

  .و علیھ لا یكون القاصر ھو من یطلب الفسخ.2 فقرة33المادة]12[.الدخول
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 الفѧسخ و إنمѧا یѧستطیع فقѧط     أما إن كان الولي الأولى ھو الحاضر فلا یمكن للقاصر أن یطلب    

و یكѧون  . 31أن یطلب البطلان إذا أثبت ھѧو أو مѧن لѧھ مѧصلحة انعѧدام ركѧن الرضѧاء  طبقѧا للمѧادة            

  .ذلك فقط بإثبات الإكراه

أما لو تم الѧزواج طبقѧا لمѧا ھѧو وارد فѧي قѧانون الأسѧرة، فѧلا یمكѧن بحѧال مѧن الأحѧوال تخیѧل                    

كمѧا أن الأمѧر سѧیكون غیѧر منطقѧѧي     . عالمѧا بѧالأمر  فѧسخ عقѧد الѧزواج أو بطلانѧھ لأن القاصѧر یكѧون       

  .نظرا للإجراءات التي أحیط بھا زواج القاصر من ضمانات أھمھا دور القاضي

  سلطة النائب القانوني في فك الرابطة الزوجیة: 2.1.1.2

إن الرابطѧѧة الزوجیѧѧة إن نѧѧشأت صѧѧحیحة فإنھѧѧا تفѧѧك بѧѧالطلاق لأنѧѧھ یمثѧѧل إحѧѧدى آثѧѧار الѧѧزواج     

دى الفقھاء عدة صور ھي الطلاق بإرادة الѧزوج و ھѧي الѧصورة الأساسѧیة، وھنѧاك      الصحیح، و لھ ل   

الطѧلاق بطلѧب مѧن الزوجѧة و یѧسمى خلعѧا و قѧد یكѧون بطلѧب مѧن الزوجѧة و لكѧن یقѧوم بѧھ القاضѧѧي               

  ]81.[فیسمى طلاق القاضي

 منѧѧھ علѧѧى أن الѧѧزواج ینفѧѧك بѧѧالطلاق الѧѧذي 48و فѧѧي قѧѧانون الأسѧѧرة الجزائѧѧري نѧѧصت المѧѧادة 

  ѧون بѧادتین          یكѧѧدود المѧي حѧة فѧن الزوجѧب مѧزوجین، أو بطلѧین الѧي بѧزوج أو بالتراضѧو 53إرادة ال 

  175ص]42[52ص]38[. و التي تتكلم عن الخلع54تتطرق للتطلیق بواسطة القاضي، و 

و علیھ سوف نرى مجال تدخل النائب القانوني في فك الرابطة الزوجیة من خلال الطѧلاق و        

كون بید القاضي و لا علاقة للزوجین بھ سوى بدفعѧھ للقѧضاء و ھѧذه    الخلع على أساس أن التطلیق ی   

  .من صمیم صلاحیات النائب القانوني أي الترافع عن القاصر الذي في ولایتھ

  :في الطلاق: 1.2.1.1.2

أجمع جمھور فقھاء الشریعة الإسلامیة على أن البلѧوغ شѧرط أساسѧي فѧي المطلѧق، و بالتѧالي            

لو ممیزا، استنادا لحدیث النبѧي صѧلى االله علیѧھ و سѧلم الѧذي رواه ابѧن       لا یصح أبدا طلاق الصبي و    

رفѧع القلѧم عѧن ثѧلاث، الѧصبي حتѧى یحѧتلم و عѧن النѧائم حتѧى یѧستیقظ و عѧن المجنѧون حتѧى                  :( ماجھ

، و لѧѧم یخѧرج عѧن ھѧѧذا الѧرأي إلا الحنابلѧة فѧѧي روایѧة مѧشھورة عنѧѧدھم بجѧواز طѧѧلاق        )یعقѧل أو یفیѧق  

  231ص]61[345ص]88[.الطلاق و ما یؤدي إلیھالصبي الممیز إذا كان یعقل 

أما بخصوص ولѧي القاصѧر فѧإن الحنفیѧة و الѧشافعیة و قѧول لѧدى الحنابلѧة قѧالوا أنѧھ لا یجѧوز                    

للولي أن یطلق عѧن ابنѧھ القاصѧر، أمѧا المالكیѧة و القѧول الثѧاني للحنابلѧة، فقѧد أقѧروا للѧولي أن یطلѧق                   

بѧѧѧѧѧوت مѧѧѧѧѧصلحة القاصѧѧѧѧѧر فѧѧѧѧѧي ھѧѧѧѧѧذا  نیابѧѧѧѧѧة عѧѧѧѧѧن القاصѧѧѧѧѧر أبѧѧѧѧѧا كѧѧѧѧѧان الѧѧѧѧѧولي أم وصѧѧѧѧѧیا بѧѧѧѧѧشرط ث 

  114ص]89[299ص]87[.الطلاق
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إن المشرع الجزائѧري لѧم یتطѧرق لھѧذا الأمѧر فѧي قѧانون الأسѧرة              : موقف القانون الجزائري   -

تاركا الأمر لأحكام الشریعة الإسلامیة و التي لا یعتد فѧي الѧرأي الѧراجح فیھѧا بطѧلاق القاصѧر غیѧر            

  .البالغ

  ѧѧدرة النائѧѧدى قѧѧص مѧѧا یخѧѧن فیمѧѧص     و لكѧѧد نѧѧر فقѧѧن القاصѧѧة عѧѧلاق نیابѧѧى الطѧѧانوني علѧѧب الق

 من قانون الإجѧراءات المدنیѧة و الإداریѧة علѧى أنѧھ إن كѧان أحѧد        437المشرع الجزائري في المادة    

الѧѧѧѧزوج نѧѧѧѧاقص الأھلیѧѧѧѧة فѧѧѧѧإن طلѧѧѧѧب الطѧѧѧѧلاق یقѧѧѧѧدم باسѧѧѧѧمھ مѧѧѧѧن طѧѧѧѧرف ولیѧѧѧѧھ أو مقدمѧѧѧѧھ حѧѧѧѧسب     

   334ص]24[.الحالة

وني و الѧذي حѧدده المѧشرع بѧالولي و المقѧدم مѧستبعدا       و ھذا من شأنھ أن یعني أن النائѧب القѧان     

الوصي، بإمكانھ أن یطلق زوجة القاصѧر إن رأى ذلѧك، و ھѧو مѧا یوافѧق مѧا ذھѧب إلیѧھ المالكیѧة فѧي            

ھذه النقطة كما تقدم، و لكن الإشكال یطرح في ما یتعلق بإجراءات الدعوى مѧن محѧاولات صѧلح و         

الѧرغم مѧن أن القاصѧر لا یكѧون فѧي أغلѧب الأحیѧان قѧد         نطق بالحكم و اعتبار الزوجة قد بانѧت علѧى      

ھѧѧل یحѧѧضر الѧѧولي أو المقѧѧدم جلѧѧسات الѧѧصلح أم الѧѧزوج المعنѧѧي أم كلاھمѧѧا، و مѧѧاذا عѧѧن بقیѧѧة    . طلѧѧق

  601ص]74[الأمور المتعلقة بتوابع لعصمة من نفقة و حضانة؟

قاصѧر  و تجدر الإشارة ھنا إلى أن التѧرخیص بѧزواج القاصѧر و الѧذي یѧسمى كѧذلك بترشѧید ال            

 مѧن قѧѧانون الأسѧرة للѧزوج القاصѧѧر أھلیѧة التقاضѧي فیمѧѧا تعلѧق بالآثѧѧار       7للѧزواج یمѧنح حѧѧسب المѧادة    

المترتبѧة علѧѧى عقѧد الѧѧزواج و أھمھѧا الحقѧѧوق الزوجیѧة، و لكѧѧن لا یمتѧد ھѧѧذا الترشѧید لمѧѧا یتعلѧق بفѧѧك         

  26ص]82[14ص]38[.الرابطة الزوجیة و ما یترتب علیھ من آثار

بѧإرادة الѧزوج، أمѧا فیمѧا یخѧص الطѧلاق بالتراضѧي فѧإن المѧشرع بѧین           ھذا فیما تعلق بѧالطلاق      

 مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات 435 إلѧѧى 427كیفیѧѧة فѧѧك الرابطѧѧة الزوجیѧѧة بھѧѧذه الطریقѧѧة فѧѧي المѧѧواد مѧѧن   

 أنھ لا یجوز تقدیم طلѧب الطѧلاق بالتراضѧي إن كѧان أحѧد      432المدنیة و الإداریة، و جاء في المادة     

م یبین ما المقصود بذلك ھل ھو القاصر الذي لا ولي لѧھ و لا وصѧي   الزوجین في وضع التقدیم، و ل   

  593ص]74[أم المحجور علیھم من مجانین و سفھاء و معتوھین و ذوي غفلة؟

الراجح أن المشرع یعني المحجور علیھم و إلا لكѧان أولѧى بѧھ أن یѧضع مѧصطلح ولایѧة بѧدل              

ه المѧادة لا یعنѧي أن یقѧدم الطلѧب مѧن      ھѧذا و المنѧع فѧي نѧص ھѧذ     . التقدیم، و كѧان ھѧذا أفѧضل لѧو فعلѧھ         

  .طرف المقدم بدلا من المحجور علیھ بل یرفض تماما

و علیھ فإن لا مانع من القول بأن النائب القانوني باستطاعتھ أن یقدم طلبا للطѧلاق بالتراضѧي      

  .نیابة عن القاصر زوجا كان أم زوجة و ھو في حالة الزوجة القاصر أقرب للحدوث
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  : الخلعفي: 2.2.1.1.2

لѧم یمیѧز الفقھѧاء فѧي أھلیѧة الѧزوج بѧین الطѧلاق و الخلѧع، فѧالخلع لا یѧصح مѧن الѧصبي إطلاقѧا               

وھو قو المالكیة و الѧشافعیة و الحنفیѧة، أمѧا الحنابلѧة فلھѧم قѧولان، الأول كѧالجمھور، و الثѧاني و ھѧو               

و المفتѧѧѧى بѧѧѧھ عنѧѧѧدھم یقѧѧѧول بجѧѧѧواز خلѧѧѧع الѧѧѧصبي الممیѧѧѧز لزوجتѧѧѧھ إن كѧѧѧان یѧѧѧدرك معنѧѧѧى الخلѧѧѧع         

  547ص]88[.یفھمھ

ھذا و لیس للولي خلع زوجة القاصر الذي في ولایتھ، و لو كان بدل الخلع كبیѧرا، لأن الخلѧع      

لدى الفقھاء طلاق و لا یملك غیر الزوج إیقاعھ، إلا بإذن منھ و القاصر لا یملك الخلع فѧلا یѧستطیع        

بعѧد، لأن الإجѧازة لا تلحѧق أمѧرا     و منھ فلا یقع خلع الصبي و لو أجازه ولیھ فیما . أن یأذن فیھ لأحد 

و خѧѧالف المالكیѧѧة و أجѧѧازوا للѧѧولي أن یخѧѧالع زوجѧѧة القاصѧѧر نیابѧѧة عنѧѧھ قیاسѧѧا علѧѧى صѧѧحة       . بѧѧاطلا

  215ص]18[412ص]87[.تزویجھ لھ

أما بالنسبة للزوجة، فإن الفقھاء أجازوا خلعھا إذا كان زوجھا أھѧلا للطѧلاق و كانѧت ھѧي مѧن         

      ѧصغیرة، و        أھل القبول ممیزة تفھم أن الخلع سѧھ الѧن ابنتѧالع عѧولي أن یخѧازوا للѧوض، و أجѧالب للع

میزوا بین الحالة التي تكون فیھѧا المخالعѧة بѧین الѧصغیرة و زوجھѧا أیѧن یѧصح الطѧلاق و لا یلزمھѧا              

  293ص]61[.دفع العوض لعدم أھلیتھا للتبرع

               ѧون بعѧوض أو یكѧر عѧون بغیѧا أن یكѧھ إمѧوض، أما حین یكون الخلع بین الولي و الزوج، فإن

فѧإن كѧان بغیѧر عѧوض یقѧع الطѧلاق و لا یلѧزم المѧال، أمѧا إن كѧان الخلѧع بعѧوض فѧإن كѧان مѧن مѧѧال                

الولي وقع الطلاق و لزم المال، أما إن كان من مال الزوجة فѧإن تكفѧل بدفعѧھ الѧولي وقѧع الطѧلاق و         

 فѧإن الطѧلاق   لزم الولي الدفع ولیس الزوجة القاصر، أما إن لم یتكفل الولي بدفع المبلغ المتفѧق علیѧھ       

 410ص]87[.یقع حسب الرأي الراجح

لقѧѧد تطѧرق المѧѧشرع الجزائѧѧري للخلѧѧع فѧي مѧѧادة واحѧѧدة فقѧѧط فѧѧي     : موقѧف القѧѧانون الجزائѧѧري -

 علѧى أن الخلѧع ھѧو مقابѧل     2005 و التѧي أكѧد فیھѧا عقѧب التعѧدیل سѧنة       54قانون الأسرة ھي المѧادة    

و إن . ضѧي دون النظѧر إلѧى موافقѧة الѧزوج     الطلاق بإرادة منفردة للزوج، و یتم الخلع بحكѧم مѧن القا          

لم یتفق الزوجان علѧى مقابѧل الخلѧع حكѧم القاضѧي بѧالخلع بمѧا لا یجѧاوز صѧداق المثѧل وقѧت صѧدور                

   341ص]81[.الحكم

و لѧѧѧم یتطѧѧѧرق المѧѧѧشرع للجانѧѧѧب الإجرائѧѧѧي حتѧѧѧى بعѧѧѧد صѧѧѧدور قѧѧѧانون الإجѧѧѧراءات المدنیѧѧѧة و  

 437 ولѧѧي الѧѧزوج طبقѧѧا لѧѧنص المѧѧادة      الإداریѧѧة، ولكѧѧن قیاسѧѧا علѧѧى دعѧѧوى الطѧѧلاق التѧѧي یرفعھѧѧا       

المذكورة أعلاه، لا یوجد ما یمنع من أن یرفع ولي القاصѧرة التѧي تطلѧب الخلѧع الѧدعوى بѧذلك نیابѧة         

  . عنھا و باسمھا
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و بھذا نكون قد تطرقنا للنیابѧة القانونیѧة فѧي مجѧال الأحѧوال الشخѧصیة فѧي أبѧرز صѧورھا، و                  

  .ین یبرز بشكل أكبر نظام النیابة القانونیة عن القاصرننتقل الآن إلى مجال المعاملات المالیة أ

  سلطة النائب القانوني في مجال المعاملات المالیة: 2.1.2
إن سلطة النائب القѧانوني عѧن القاصѧر فѧي ھѧذا المجѧال تتجلѧى مѧن خѧلال نقطتѧین رئیѧسیتین،                    

تѧѧي یعقѧѧدھا ھمѧا سѧѧلطتھ علѧѧى أمѧѧوال القاصѧѧر و التѧѧصرف فیھѧا، و سѧѧلطتھ فѧѧي مواجھѧѧة التѧѧصرفات ال   

و نعالج ھѧذا الأمѧر مѧن خѧلال فѧرعین نخѧصص الأول لѧسلطة النائѧب القѧانوني            . القاصر على أموالھ  

علѧѧى أمѧѧوال القاصѧѧر مѧѧن حیѧѧث التѧѧصرفات التѧѧي یقѧѧوم بھѧѧا، و الفѧѧرع الثѧѧاني نتنѧѧاول سѧѧلطة النائѧѧب          

  .القانوني على تصرفات القاصر سواء بالإجازة أو الرد

  على أموال القاصرسلطة النائب القانوني : 1.2.1.2
تتنوع تصرفات النائب على أموال القاصر فنجد تѧصرفات حفѧظ و صѧیانة و تѧصرفات إنمѧاء            

و . و استثمار، كما قد یتبرع من مال القاصر كما قѧد یأكѧل منѧھ و قѧد یتعاقѧد باسѧم القاصѧر مѧع نفѧسھ                 

  .تختلف سلطتھ من تصرف إلى آخر

ل سѧلطة النائѧب عѧن القاصѧر فѧي مجѧال       و لأجل ذلك فرق فقھاء الѧشریعة الإسѧلامیة فѧي مجѧا            

الولایة علѧى المѧال، بѧین ولایѧة الأب و الجѧد و ولایѧة الوصѧي المختѧار و ولایѧة وصѧي القاضѧي أي                  

المقدم، حیث لم یجعلوھم على صعید سواء من حیث قѧوة الولایѧة و مѧدى و مقѧدار صѧلاحیاتھم تبعѧا          

 مѧن  34ي إطار قولھ تعѧالى فѧي الآیѧة    لقرب كل منھم للقاصر و مدى اعتبار الشفقة علیھ، كل ذلك ف 

و لا تقربѧѧѧѧѧѧѧѧوا مѧѧѧѧѧѧѧѧال الیتѧѧѧѧѧѧѧѧیم إلا بѧѧѧѧѧѧѧѧالتي ھѧѧѧѧѧѧѧѧي أحѧѧѧѧѧѧѧѧسن حتѧѧѧѧѧѧѧѧى یبلѧѧѧѧѧѧѧѧغ       { :سѧѧѧѧѧѧѧѧورة الإسѧѧѧѧѧѧѧѧراء 

  6ص]90[326ص]2[.}أشده

أما القانون الجزائري فقد سѧاوى بѧین النѧواب القѧانونیین علѧى القاصѧر حینمѧا جعѧل الوصѧي و           

:( 95 الوصѧѧي نѧѧص المѧѧادة  المقѧѧدم تمامѧѧا مثѧѧل الѧѧولي الѧѧذي ھѧѧو الأب و الأم، حیѧѧث جѧѧاء بخѧѧصوص   

، و بخصوص المقدم نجѧد   )90،89،88للوصي نفس سلطة الولي في التصرف وفقا لأحكام المواد        

و بѧذلك لا فѧرق بѧین ولѧي و     ). یقوم المقدم مقام الوصي و یخضع لنفس الأحكѧام   :(  تقول 100المادة  

  118ص]72[.وصي و مقدم في القانون الجزائري

       ѧشرع الجزائѧإن المѧادة         و رغم ذلك فѧي المѧدم فѧي و المقѧولي و الوصѧى الѧودا علѧع قیѧري وض

 من قانون الأسرة التي تخص تصرفات الولي حینما أوجبت علیѧھ التѧصرف فѧي أمѧوال القاصѧر       88

تصرف الرجل الحریص و لѧیس مجѧرد الرجѧل العѧادي و جعلتѧھ مѧسؤولا عѧن ذلѧك وفѧق مقتѧضیات            

  85ص]38[.القانون العام، و ھو ما ینطبق على الوصي و المقدم
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كمѧѧا بینѧѧت ھѧѧذه المѧѧادة مجموعѧѧة مѧѧن التѧѧصرفات المقیѧѧدة بوجѧѧوب الحѧѧصول علѧѧى إذن مѧѧن            

القاضي، ھذا الأخیر یتوجب علیھ التحقق من الضرورة و المصلحة من وراء ھذه التѧصرفات و لѧھ           

  90 و89المادتین ]12[.إن لاحظ تعارضا بین مصلحة الولي و القاصر أن یعین متصرفا خاصا

طات النائѧѧب القѧѧانوني فѧѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة حѧѧسب صѧѧفة النائѧѧب و فѧѧي     و علیѧѧھ سѧѧنرى سѧѧل 

  . القانون الجزائري وفقا لنوع التصرف ھل ھو مسموح بھ أم مقید لا حسب صفة النائب

  :تصرفات النائب القانوني في الشریعة الإسلامیة: 1.1.2.1.2

وصѧѧي و تѧѧصرفات كمѧѧا قلنѧѧا أعѧѧلاه یفѧѧرق الفقھѧѧاء بѧѧین تѧѧصرفات الأب و الجѧѧد و تѧѧصرفات ال   

  :المقدم كالآتي

میز الفقھ الحنفي بین الأب العدل أو مѧستور الحѧال و بѧین الأب المعѧروف       : تصرفات الأب  /أ

بسوء التدبیر و بین الأب المبذر المتلف، أما جمھور الفقھاء فلم یمیزوا و جعلوا الأب مرتبѧة واحѧدة      

  326ص]2[. منھ القاضي الولایةما توفرت فیھ الشروط المطلوبة جمیعھا، فإن اختل شرط نزع

و توفیقا بین الآراء نتناول سلطة الأب العدل أو مستور الحال لأنھ ھو الذي في بیѧان سѧلطاتھ     

تفصیل، أما الأب المعروف بسوء التدبیر فكل تصرفاتھ مقیدة بشرط النفѧع الظѧاھر و قیѧل أنѧھ یعنѧي            

ب المبѧذر المتلѧف فѧإن تѧصرفاتھ فѧي      بیع العقѧار بѧضعف ثمنѧھ و المنقѧول بزیѧادة الثلѧث، قѧي حѧین الأ           

   309ص]66[.مالھ و مال القاصر غیر معتبرة و تنزع منھ الولایة

و تتنوع تصرفات الأب في أموال ابنھ القاصر كما سبق ذكره إلى تصرفات تھدف إلѧى حفѧظ     

المال و أخرى لتنمیتھ و اسѧتثماره و تѧصرفات تبرعیѧة كمѧا قѧد ینتفѧع بھѧا لѧصالحھ فیأكѧل منھѧا و قѧد                  

  .یتعاقد مع نفسھ

ھذا النوع من التصرفات واجب على النائب القѧانوني أبѧا كѧان أم وصѧیا      :  حفظ مال القاصر   -        

أو مقدما، لذلك أجاز الفقھاء للأب كل التصرفات التي تحفظ مال ابنھ و تصونھ، فѧأجیز لѧھ اسѧتئجار      

فѧѧظ فتلѧѧف المѧѧال أو  حѧѧارس للأمѧѧوال و تكѧѧون الأجѧѧرة مѧѧن مѧѧال القاصѧѧر، فѧѧإن قѧѧصر فѧѧي واجѧѧب الح    

  236ص]13[86ص]91[.تضرر وجب علیھ ضمان التعویض المناسب

و لأجل ذلك أجاز الفقھاء للأب أن یقѧوم بتقѧدیم مѧال القاصѧر لѧشخص أمѧین علѧى أنѧھ ودیعѧة،                

بأجر أو من غیر أجر، و الودیعة و إن كانت تعنѧي تѧسلیط الغیѧر علѧى حفѧظ المѧال و لا ضѧرر فیھѧا               

  307ص]66[127ص]30[.ى من ضیاع المال و تلفھ عند المودع لدیھإلا أنھ لا تجوز حین یخش

إن للنائب القѧانوني الأب اسѧتثمار و إنمѧاء مѧال القاصѧر        : التصرفات الإنمائیة و الاستثماریة    -

  :بما یراه مناسبا من تصرفات، و التي أھمھا

قارا كѧان أم  أعطى المذھب الحنفي للأب سلطة أن یبیع مال ولده القاصر ع    :  البیع و الشراء   -

منقولا و یكون عقده صحیحا نافذا على القاصر و لا سبیل لنقضھ بعد بلوغھ و رشѧده، و یكѧون ھѧذا     
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ما دام البیع بلا غبن فاحش أو بغѧبن یتعѧارف علیѧھ النѧاس، أمѧا لѧو كѧان بغѧبن فѧاحش فѧالبیع باطѧل و             

 فѧѧѧي غѧѧѧبن  لѧѧѧیس للقاصѧѧѧر أن یجیѧѧѧزه بعѧѧѧد رشѧѧѧده لأن الولایѧѧѧة أساسѧѧѧھا المѧѧѧصلحة و لا مѧѧѧصلحة لѧѧѧھ     

  304ص]31[.فاحش

أما بقیة المذاھب، فالشافعیة أجازوا للأب بیع المنقول بغبن یسیر، أما العقار فقالوا بعѧدم بیعѧھ     

إلا في حالات خاصة تعتبر مسوغا شرعیا، كحاجة القاصر للإنفاق أو الحاجة على وفاء دیѧن ثابѧت           

ن في بیع العقار نفѧع كبیѧر ظѧاھر، لأن    على القاصر و لا سبیل للوفاء بھ بغیر بیع العقار، أو أن یكو     

  7ص]10[.العقار بالنسبة لھم أفضل من المنقول و أنفع و ذلك لدیمومتھ و ثبات قیمتھ غالبا

أما الحنابلѧة و المالكیѧة فقѧد جعلѧوا لѧلأب سѧلطة واسѧعة فѧي بیѧع أمѧوال القاصѧر عقѧارا كѧان أم                

 و لا یتوقѧѧع منѧѧھ إضѧѧرار بمѧѧن  منقѧѧولا، بمѧѧسوغ أو مѧѧن دون مѧѧسوغ، لأن الأب محمѧѧول علѧѧى الѧѧشفقة 

  320ص]2[.تحت ولایتھ

و الشراء لدى الفقھاء مثل البیع، حیث للأب أن یشتري للقاصѧر مѧا یحتѧاج إلیѧھ مѧن منقѧولات             

و حتى عقارات بشرط أن لا یكون في الشراء غبن فاحش و إلا نفذ في حق الأب و لم ینفذ في حѧق     

  121ص]30[.القاصر

ل ابنѧھ القاصѧر منقѧولات و عقѧارات، مѧا لѧم یكѧن فѧي الإیجѧار             للأب أن یؤجر أمѧوا    :  الإیجار -

و قѧد منѧع   . غبن فاحش مما یفسد عقد الإیجار و یلزم الأب بتعویض القدر النѧاقص عѧن أجѧرة المثѧل       

الفقھاء عقѧد الإیجѧار طویѧل المѧدة خѧشیة ضѧیاع المѧال المѧؤجر مѧع طѧول الѧزمن و قلѧة بѧدل الإیجѧار                

   89ص]91[.بالمقارنة مع المدة الطویلة للعقد

للأب أن یعیѧر مѧن أمѧوال القاصѧر مѧا یѧصلح للإعѧارة، مѧا دام العѧرف               ):العاریة(  الإعارة   - 

فѧإن كانѧت ھѧذه الإعѧѧارة    . و مѧا دام یعیѧر فھѧو یѧستعیر و ھѧو مѧن قبیѧل تبѧادل الخѧدمات         . یجѧري بѧذلك  

 كبیѧر فѧإن   تعطل التأجیر، كما لѧو كانѧت العѧین المعѧارة آلѧة معѧدة للاسѧتغلال الفلاحѧي و تѧؤجر بمبلѧغ           

  791ص]26[476ص]45[.الإعارة ھنا تضیع الأجر المرتقب فلا تصح

یمیѧѧز الفقھѧѧاء بѧѧین رھѧѧن مѧѧال القاصѧѧر لѧѧدین علѧѧى القاصѧѧر نفѧѧسھ، و بѧѧین رھѧѧن مѧѧال     : الѧѧرھن-

القاصر لدین على الأب، فالحالة الأولى أجازھا الأحناف بلا شرط لأن رھѧن مѧال القاصѧر فѧي دیѧن           

أمѧѧا الѧѧشافعیة و الحنابلѧѧة و المالكیѧѧة فیѧѧشترطون لجѧѧواز الѧѧرھن  . وفѧѧاءعلیѧѧھ مفیѧѧد لѧѧھ لأنѧѧھ نѧѧوع مѧѧن ال 

  334ص]2[307]66[.وجود مصلحة ظاھرة تاركین للأب تقدیرھا

أما عن رھن مال القاصر في دین على الأب ففیھ خلاف، فالحنابلة أجѧازوه بѧشرط المѧصلحة        

لمѧѧا فیѧѧھ مѧѧن تفویѧѧت لمѧѧصلحة   الظѧѧاھرة و أن یكѧѧون المѧѧرتھن أمینѧѧا ثقѧѧة، أمѧѧا المالكیѧѧة فمنعѧѧوه مطلقѧѧا    

القاصر من حیث ذھاب المال المرھون و منافعھ للمرتھن و احتمال ضیاعھ و تلفѧھ بقѧوة قѧاھرة ممѧا      

  335ص]2[.یحول دون ضمانھ



 75

أما الشافعیة فاشترطوا عدم إلحاق الضرر بمѧال القاصѧر، أمѧا الحنفیѧة فانقѧسموا بѧین مجیѧز و              

لأن الѧѧرھن أضѧѧمن، لأنѧѧھ إن ھلѧѧك المرھѧѧون یكѧѧون    مѧѧانع، فѧѧأبو حنیفѧѧة و محمѧѧد سѧѧمحا لѧѧلأب بѧѧذلك     

مضمونا على كل حال عندھم، بكل قیمتھ إن ھلك تعدیا و تقѧصیرا، و بأقѧل القیمتѧین الѧدین أو ثمنѧھ،          

  307ص]66[470ص]45[.و الأب ضامن على كل حال

أما أبو یوسف و معھ زفر، فقالا بعدم جواز رھѧن مѧال القاصѧر لѧدین علѧى الأب لمѧا فیѧھ مѧن              

جزء من مال القاصر في سبیل الوفاء بѧدین لا علاقѧة لѧھ بѧھ، فھѧو بѧذلك تѧصرف مѧضر مѧن              ضیاع ل 

  793ص]26[.التصرفات التي یمنع منھا الأب أصلا

و یѧѧدخل ضѧѧمنھا القѧѧرض و الھبѧѧة و الѧѧصدقة، و قѧѧد أجمѧѧع الفقھѧѧاء علѧѧى عѧѧدم        :  التبرعѧѧات-

 أعمѧѧال التجѧѧارة و جوازھѧѧا مѧѧن مѧѧال القاصѧѧر، ذلѧѧك لمحѧѧض ضѧѧررھا بѧѧھ و كونھѧѧا لا تعѧѧد مѧѧن قبیѧѧل    

و الإقرار على القاصر بمѧال مثѧل التبѧرع فѧلا یجѧوز لѧلأب أن یقѧر علѧى ابنѧھ بѧدین و إن                   . الاستثمار

  90ص]91[.حصل فھو باطل لأنھ ضرر محض و ھو ممنوع

اختلفت آراء الفقھاء حول مدى جواز أكل الأب مѧن مѧال ابنѧھ الѧذي      : أكل الأب من مال ابنھ -

  .كل إن فعل أم لافي ولایتھ، وھل یرد ما أ

فالحنفیة عندھم أن الولي لا یأكѧل مѧن مѧال الیتѧیم إن كѧان غنیѧا، أمѧا إن كѧان فقیѧرا فѧإن لѧھ أن                 

یأخѧѧذ أجѧѧرا إذا كѧѧان محتاجѧѧا، لأن االله أمѧѧر الغنѧѧي بالاسѧѧتعفاف و الفقیѧѧر بالأكѧѧل بѧѧالمعروف، و بѧѧذلك    

لھѧذا المѧال و بالتѧالي لا یѧرد     فالفقیر مسموح لھ بالأخذ من مال ابنھ و ھو یعد أجѧرا لѧھ علѧى رعایتѧھ       

   446ص]2[.شیئا مما أكلھ

أما الشافعیة، فھم أیضا لم یسمحوا للأب الغني بالأكل من مال ابنھ، و أجازوا للفقیѧر أن یأخѧذ    

من مال ابنھ بالمعروف على قدر حاجتھ، أما في مѧا تعلѧق بѧرد مѧا أخѧذه فیمѧا بعѧد فللѧشافعیة قѧولان،           

المال بحق الولایة و الثاني ھو أن یرد إذا مѧا اغتنѧى لأن مѧا أخѧذه مѧن      الأول ھو أن لا یرد لأنھ أخذ  

  17ص]10[.مال ابنھ دین علیھ و الرأي الثاني ھو المشھور لدى الشافعیة

أما الحنابلة فقد أجازوا للأب أن یأخذ من مال ابنھ القاصر إذا ما عمل فیھ سواء كѧان غنیѧا أم       

 لھ إلا بقѧدر الحاجѧة أو بѧأجرة المثѧل بأقѧل القیمѧة بینھمѧا، و        فقیرا إذا احتاج إلى ذلك، و لكن لا یجوز 

  201ص]58[.لا یلزمھ رد ما أخذه من مال حتى و لو صار غنیا

أما المالكیة فإن العبرة عندھم ھي في عمل الأب في مال ابنھ، فѧإن كѧان عѧاملا فѧي مѧال ابنѧھ           

ئا، أمѧا إن كѧان غنیѧا فلѧھ أن یأخѧذ      فلھ أن یأخذ منھ، بقدر الحاجة إن كان فقیرا و لا یرد ممѧا أخѧذ شѧی       

  448ص]2[.إن كان مال كثیرا بما لا یجاوز مقدار أجر یقابل عملھ، و الأجرة لا ترد
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و منھ یتضح أن الفقھاء متفقون على أن الأب الفقیر أن یأكل من مال ابنھ الصغیر، و لا یѧرد        

بنѧھ لѧسنوات طѧوال فیعѧد مѧا      مما أكلھ للقاصر، و ذلك لأن الأب لا بد و أن یكون قѧد عمѧل فѧي مѧال ا         

  127ص]69[.أخذه من مال أجرا

مѧѧن المتفѧق علیѧѧھ بѧѧین الفقھѧѧاء أن الأصѧل عѧѧدم جѧѧواز تѧѧولي شѧѧخص     :تعاقѧد الأب مѧѧع نفѧѧسھ  - 

طرفي العقد أصیلا عن نفسھ و نائبا عن الطرف الآخر أو نائبا عن طرفѧي العقѧد، لمѧا فѧي ذلѧك مѧن           

 ѧѧرى، لا سѧѧى الأخѧѧدین علѧѧد المتعاقѧѧصلحة أحѧѧب مѧب  تغلیѧѧد أن یغلѧѧلا بѧѧد فѧѧو المتعاقѧѧون ھѧѧا یكѧیما حینم

مصلحتھ الشخصیة، إلا أنھ استثني من ھذا الأصل الأب في تعاقده مع ابنھ القاصر بحیѧث یكѧون لѧھ        

  752ص]19[.أن یتولى طرفي العقد و تقوم عبارتھ مقام الإیجاب و القبول

صѧر ھѧو كمѧال شѧѧفقة    و سѧبب تقریѧر ھѧذا الاسѧتثناء فیمѧѧا یخѧص الأب فѧي علاقتѧھ مѧع ابنѧѧھ القا        

و لا . الأب على ابنھ و انتفاء التھمة عنھ، فلا یشك في حرص الأب على ابنھ فتنتفي محاباتѧھ لنفѧسھ      

یكون للقاصر أن ینقض ھذا العقد، و لم یخالف في ھذا غیر المالكیة الذین جعلوا للقاصر بعد رشѧده     

.  حة الابѧѧѧѧѧننقѧѧѧѧض العقѧѧѧѧѧد إذا أثبѧѧѧѧѧت أن الأب راعѧѧѧѧѧى مѧѧѧѧѧصلحتھ الشخѧѧѧѧѧصیة علѧѧѧѧѧى حѧѧѧѧѧساب مѧѧѧѧѧصل  

  681ص]9[201ص]58[107ص]69[

و اتفق فقھاء الشافعیة و المالكیѧة و الحنابلѧة أن الأب غیѧر مجبѧر علѧى أن یѧذكر سѧبب تعاقѧده               

مѧѧع نفѧѧسھ، حتѧѧى أن بعѧѧض الѧѧشافعیة أجѧѧازوا لѧѧھ أن لا یѧѧذكر أمѧѧر التعاقѧѧد مطلقѧѧا، و وافقھѧѧم فѧѧي ذلѧѧك     

 اسѧتوجبوا أن یقѧوم الأب برفѧع الأمѧر القاضѧي      أما الحنفیة فقد فصلوا في الأمر قلѧیلا حینمѧا       . المالكیة

لیعین ھذا الأخیر متѧصرفا خاصѧا مѧن عنѧده یقѧبض مقابѧل العقѧد مѧن الأب ثѧم یѧسلمھ لѧھ مѧرة أخѧرى                  

لیѧѧѧѧѧѧدخل ضѧѧѧѧѧѧمن الأمѧѧѧѧѧѧوال المѧѧѧѧѧѧشمولة بالولایѧѧѧѧѧѧة و ذلѧѧѧѧѧѧك حتѧѧѧѧѧѧى یتحقѧѧѧѧѧѧق دفѧѧѧѧѧѧع التھمѧѧѧѧѧѧة عѧѧѧѧѧѧن          

  124ص]30[308ص]66[16ص]10[107ص]69[.الأب

م یخѧص الأب باعتبѧاره أول مѧن یتѧولى النیابѧة عѧن القاصѧر        مѧا سѧبق مѧن أحكѧا     :  ولایة الجد -

لدى جمیع المذاھب، أما الجد فلا نجده إلا عند الحنفیѧة و الѧشافعیة علѧى خѧلاف بینھمѧا فѧي مѧا تعلѧق             

بترتیѧѧѧب أحقیتѧѧѧھ فѧѧѧي الولایѧѧѧة، فالحنفیѧѧѧة جعلѧѧѧوه بعѧѧѧد وصѧѧѧي الأب، و الѧѧѧشافعیة جعلѧѧѧوه بعѧѧѧد الأب         

  312ص]31[.مباشرة

أیضا في مدى قوة ولایة الجد و التصرفات المتاحة لѧھ، فالѧشافعیة حѧسب      و على ذلك اختلفوا     

الظاھر من نصوصھم أن الأب كالجد تماما، أما الحنفیة فھمѧا علѧى قѧولین الأول لأبѧي حنیفѧة و أبѧي            

یوسف و ھو أن الجد لیس كالأب و إنما أقل درجة، و تصرفاتھ كتصرفات وصي الأب ما عѧدا فѧي        

فѧѧѧѧسھ باسѧѧѧѧم القاصѧѧѧѧر و ھѧѧѧѧو مѧѧѧѧا لا یملكѧѧѧѧھ الوصѧѧѧѧي المختѧѧѧѧار مѧѧѧѧѧن         قدرتѧѧѧѧھ علѧѧѧѧى التعاقѧѧѧѧد مѧѧѧѧع ن    

   5ص]10[479ص]45[.الأب
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أما محمد بن الحسن فذھب إلى أن الجد كالأب في تصرفاتھ في أمѧوال القاصѧر، فھѧو أب فѧي       

غیѧѧاب الأب، و مѧѧا تѧѧأخره عѧѧن الوصѧѧي إلا احتѧѧرام لرغبѧѧة الأب، كمѧѧا أن الجѧѧد ولѧѧي طبیعѧѧي أعطѧѧي    

بتوصѧیة مѧن أحѧد، كمѧا أن الجѧد أكثѧر حنانѧا و عطفѧا و أوفѧر شѧفقة علѧى            الولایة لھذه الصفة و لѧیس       

   312ص]31[ 314ص]66[.القاصر من الوصي

المقصود من الوصي ھنا ھو الوصي المختѧار مѧن قبѧل الأب، و الѧذي      : تصرفات الوصي /ب

ات اتفق الفقھاء على أنھ إذا ما قبل الوصایة و توفرت فیھ الشروط المطلوبة كانѧت لѧھ نفѧس صѧلاحی         

الأب علѧى مѧѧال القاصѧر فѧѧي مجѧال التѧѧصرفات إلا فѧѧي مѧسائل معینѧѧة جعلѧھ الفقھѧѧاء فیھѧا مختلفѧѧا عѧѧن        

  :و ھي كالتالي. 152ص]69[.الأب

حیѧѧث لا یѧѧستطیع الوصѧѧي باتفѧѧاق الفقھѧѧاء أن یبیѧѧع عقѧѧار القاصѧѧر إلا فѧѧي      :   فѧѧي بیѧѧع العقѧѧار -

ولѧى أن یكѧون ھنѧاك مѧسوغ     حالات استثنائیة محѧددة حѧصرا، و التѧي تѧضم فѧي حѧالتین أساسѧیتین الأ        

  485ص]45[.شرعي و الثانیة أن یكون في بیع الوصي للعقار نفع ظاھر جدا للقاصر

فأمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧا المѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسوغات الѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧشرعیة فقѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد حѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصرھا الفقھѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧاء فѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧي الحѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧالات   

   160ص]30[807ص]26[:التالیة

  . حاجة القاصر للإنفاق و لا مال لدیھ غیر العقار فیتم البیع على قدر الحاجة-

  . على الموصي أو القاصر الموصى علیھ و لا مال إلا العقار وجود دین-

 إذا وجدت وصیة بمبلغ من النقѧود و لا یوجѧد فѧي التركѧة سѧیولة نقدیѧة كافیѧة و لا سѧبیل إلا             -

  .بیع العقار

 إذا كѧѧان مѧѧشتري العقѧѧار ھѧѧو شѧѧخص تѧѧسلط علیѧѧھ و لا سѧѧبیل لأخѧѧذه منѧѧھ إلا ببیѧѧع العقѧѧار لѧѧھ    -

  .بشرط عدم وجود غبن فاحش

  .إذا أصبحت نفقات العقار تزید على دخلھ و كان یرجى ببیعھ شراء عقار آخر أفضل -

  . إذا كان العقار خربا و لا فائدة منھ فلا بأس من بیعھ بشرط أن لا یكون ھناك غبن فاحش-

أما الحالة الثانیة و ھي الخیریة الظاھرة فتعني لدى الفقھاء أن یتم بیѧع العقѧار بѧضعف قیمتѧھ،        

افر الخیریة الظاھرة و لم یوجد مبرر مѧن المبѧررات الѧسابقة فبیѧع الوصѧي لعقѧار القاصѧر        فإن لم تتو  

   486ص]45[.باطل

لا یملѧك الوصѧي أن یتعاقѧد باسѧم القاصѧر مѧع نفѧسھ، فѧلا یبیѧع لѧھ و لا            : في التعاقد مع نفѧسھ     -

بنѧصف القیمѧة   یشتري منھ إلا إذا توافرت الخیریة الظاھرة و التي صورھا الفقھاء بأن یبیع للقاصѧر   

و یشتري منھ بالضعف في العقار، و في المنقѧولات فعلѧى الوصѧي أن یѧشتري مѧن القاصѧر بإضѧافة          

  757ص]19[311ص]31[.نصف القیمة و یبیعھ بإنقاص نصف القیمة
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فѧي التعاقѧد مѧع مѧن لا تقبѧل شѧھادتھم للقاصѧر مѧن أقربѧاء كالأصѧول و الفѧروع و الѧѧزوج أو             -

لوصي التعاقد معھѧم تѧوافر نفѧع ظѧاھر كѧذلك المѧشروط فѧي تعاقѧده         الزوجة، و یشترط لكي یستطیع ا     

و نفѧس الأمѧر بالنѧسبة    . مع نفسھ، و ھو قول الحنفیة خلافا لجمھور الفقھاء الѧذي یѧرون عѧدم جѧوازه        

للرھن حیث خالف الأحناف الجمھور في المنع المطلق و أجازوا ذلѧك فѧي حالѧة واحѧدة و ھѧي حالѧة         

  22و21ص]90[486ص]45[.ة باشرھا ھورھن الوصي مال القاصر في تجار

المقدم كما سѧبق القѧول ھѧو مѧن یعینѧھ القاضѧي حینمѧا لا یوجѧد ولѧي و لا           : تصرفات المقدم /ج

  .وصي و یسمیھ الفقھاء غیر المالكیة بوصي القاضي

و قѧѧد تباینѧѧت آراء الفقھѧѧاء حѧѧول الѧѧصلاحیات التѧѧي یملكھѧѧا المقѧѧدم مقارنѧѧة بѧѧالأب أو الوصѧѧي،     

مثѧل الوصѧي الѧذي یختѧاره الأب إلا فѧي مѧسائل معینѧة رأوا أنѧھ لا یѧستطیع المقѧدم              فالحنفیة اعتبѧروه    

القیام بھا و أھمھا أنھ لا یتعاقد مع نفسھ أبدا حتى و لو وجدت الخیریة الظاھرة، و نفѧس الѧشيء فѧي       

  809ص]26[.التعاقد مع من لا تجوز شھادتھم في القاصر

ل وصي الأب في كѧل شѧيء، لѧھ مѧا لѧھ و علیѧھ مѧا        أما الشافعیة و الحنابلة فقد جعلوا المقدم مث 

علیھ، في حین انقسم المالكیة بین من یرى المقѧدم لѧھ نفѧس صѧلاحیات الوصѧي المختѧار مѧن الأب و          

بѧین مѧѧن یѧѧرى أن مقѧدم القاضѧѧي یتقیѧѧد بѧبعض الاسѧѧتثناءات نظѧѧرا لأن وصѧي الأب أكثѧѧر سѧѧدادا لأنѧѧھ      

  348ص]2[.صلحة أبنائھنائب عن الأب مختار من قبلھ و الأب خیر من یعرف م

و واضح مѧن آراء الفقھѧاء أن الѧراجح لѧدیھم ھѧو أن تѧصرفات المقѧدم ھѧي كتѧصرفات وصѧي                 

الأب، إلا أنѧѧھ و لعѧѧدم اختیѧѧاره مѧѧن قبѧѧل الأب اعتبѧѧر أقѧѧل شѧѧفقة منѧѧھ و أقѧѧل نظѧѧرا لأن الولایѧѧة علѧѧى       

  . القاصر أساسھا حسن النظر

  :ائريتصرفات النائب القانوني في القانون الجز: 2.1.2.1.2

 مѧن قѧانون الأسѧرة نجѧدھا قѧد نѧصت علѧى القیѧود الѧواردة علѧى           88بالرجوع إلى نѧص المѧادة    

سѧѧلطة الѧѧولي فѧѧي أمѧѧوال القاصѧѧر و ذلѧѧك حینمѧѧا أوجبѧѧت علیѧѧھ أن یتѧѧصرف فیھѧѧا تѧѧصرف الرجѧѧل             

الحѧѧѧریص و لѧѧѧیس مجѧѧѧرد الرجѧѧѧل العѧѧѧادي و جعلتѧѧѧھ مѧѧѧسؤولا عѧѧѧن ذلѧѧѧك وفقѧѧѧا لمقتѧѧѧضیات القѧѧѧانون      

   85ص]38[.العام

في فقرتھا الثانیة التصرفات التي لا یستطیع القیام بھا إلا بإذن القاضѧي و ھѧي بیѧع        و أضافت   

العقѧѧار و قѧѧسمتھ و رھنѧѧھ و المѧѧصالحة، و بیѧѧع المنقѧѧولات ذات الأھمیѧѧة الخاصѧѧة واسѧѧتثمار أمѧѧوال        

القاصر بالإقراض و الاقتراض و المساھمة في شركة، و إیجار عقار القاصر لمدة تزیѧد عѧن ثѧلاث     

تمتد لأكثر من سنة بعد بلوغھ سن الرشد، و إیراد المشرع لھذه الحالات جاء على سѧبیل    سنوات أو   

الحѧصر ممѧѧا یعنѧي أن الѧѧولي خѧارج ھѧѧذه التѧѧصرفات لѧھ مطلѧѧق الحریѧة فѧѧي حѧدود تѧѧصرفات الرجѧѧل        

  116ص]72[.الحریص
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كما أن المشرع حین اشѧترط إذن القاضѧي فѧي تلѧك المجموعѧة مѧن التѧصرفات فإنѧھ لѧم یجعѧل              

مجرد موقع على طلبات الولي، و إنما ألزمھ المشرع بمراعاة المѧصلحة و الѧضرورة حѧین      القاضي  

منح الإذن، و ألزمھ بالحرص على إتباع إجѧراءات محѧددة حѧین بیѧع عقѧار القاصѧر بѧأن یكѧون ذلѧك                

بѧѧالمزاد العلنѧѧي، و إن كѧѧان النѧѧزاع حѧѧول قѧѧسمة عقѧѧار ضѧѧمن تركѧѧة فѧѧلا بѧѧد مѧѧن القѧѧسمة القѧѧضائیة و      

  ѧѧي حالѧѧي فѧѧن          للقاضѧѧا مѧѧصرفا خاصѧѧین متѧѧر أن یعѧѧولي و القاصѧѧصالح الѧѧین مѧѧارض بѧѧود تعѧѧة وج

  181و90و89المواد]12[.عنده

و علیھ فإن النائب القانوني إما أن یتصرف دونما قیѧد أو إذن فتكѧون تѧصرفاتھ مطلقѧة، و إمѧا         

         ѧع منѧصرف فیمنѧھأن تكون تصرفاتھ مقیدة بإذن القاضي و إجراءاتھ، و إما أن یحال بینھ و بین الت .

  :و سنبین أحكام كل من ھذه التصرفات كالتالي

یقѧѧѧصد بالتѧѧѧصرفات المطلقѧѧѧة تلѧѧѧك التѧѧѧصرفات غیѧѧѧر المقیѧѧѧدة و غیѧѧѧر    :التѧѧѧصرفات المطلقѧѧѧة/ أ

الممنوعة، و التي یستطیع النائѧب القѧانوني القیѧام بھѧا دون حاجѧة لإذن مѧن القاضѧي أو إتبѧاع إجѧراء            

مشرع اكتفى بѧالنص علѧى التѧصرفات المقیѧدة     و لا یوجد نص قانوني حدد ھذه التصرفات، فال      .معین

فقط، و لكن یمكن القول أنھا تلك الطائفة من التصرفات التي لا تلحق ضررا بأصѧل أمѧوال القاصѧر        

  327ص]2[.و ظاھرھا السداد و الصلاح

و تѧѧدخل أغلѧѧب ھѧѧذه التѧѧصرفات المطلقѧѧة فѧѧي نطѧѧاق مѧѧا یѧѧسمى بأعمѧѧال الإدارة، و ھѧѧي النѧѧوع     

ت الدائرة بین النفع و الضرر و التي تقѧوم علѧى اسѧتغلال الѧشيء و منافعѧھ      الأول من أنواع التصرفا 

دون المѧساس بأصѧل ملكیتѧھ، كمѧا تѧدخل بعѧض التѧصرفات المطلقѧة أعمѧال التѧصرف التѧي قѧد یѧنجم              

عنھѧѧا إخѧѧراج المѧѧال مѧѧن ملѧѧك الѧѧشخص و ھѧѧي النѧѧوع الثѧѧاني مѧѧن التѧѧصرفات الѧѧدائرة بѧѧین النفѧѧع و            

  484ص]52[.الضرر

 مѧن  1حدید المشرع لقائمة التصرفات المقیدة بѧإذن القاضѧي، و اسѧتنادا للفقѧرة     و انطلاقا من ت 

 قانون أسرة التي تنص على معیار الرجل الحریص، و بالإضافة إلى الإحالѧة إلѧى مبѧادئ    88المادة  

 مѧن نفѧس القѧانون، فإننѧا نѧستطیع القѧول أن للنائѧب القѧانوني            222الشریعة الإسلامیة بموجب المѧادة      

كما یشاء ما دام لا یتعدى التصرفات المقیدة و لا یفرط في مصلحة القاصر، فѧي إطѧار      أن یتصرف   

  207ص]28[.معیار الرجل الحریص

و علیѧѧھ فللنائѧѧب القѧѧانوني أن یبیѧѧع المنقѧѧولات غیѧѧر ذات الأھمیѧѧة و یرھنھѧѧا و یѧѧؤجر المنقѧѧول      

 كانѧت نحѧو ملѧيء و    مطلقا و العقار لأقل من ثلاث سنوات و تسدید الѧدیون و قبѧول حوالѧة الحѧق إن         

  .الخ...حوالة الدین كذلك لنفعھا المحض
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ھي تلك التصرفات التي أوجب المشرع فیھا على النائѧب القѧانوني أن       : التصرفات المقیدة  /ب

یحѧѧصل علѧѧى إذن مѧѧن القاضѧѧي و إتبѧѧاع إجѧѧراءات خاصѧѧة بѧѧصدد بعѧѧضھا، و القاضѧѧي فѧѧي كѧѧل ذلѧѧك     

  252ص]8[.لقانونیة لمنح الإذنیسھر على احترام ھذه الإجراءات و توفر الشروط ا

و كان القاضي الذي یمنح الإذن ھو رئیس المحكمѧة بموجѧب أمѧر علѧى عریѧضة، إلا أن ھѧذا          

الاختصاص أصبح لرئیس قسم شؤون الأسرة الذي تم منحھ صѧلاحیات رئѧیس المحكمѧة فیمѧا تعلѧق            

) وصѧѧي و المقѧѧدم و مثلѧѧھ ال( بѧشؤون الأسѧѧرة، و مѧѧن أھѧѧم ھѧѧذه المتعلقѧѧات مѧنح الإذن المѧѧسبق للѧѧولي    

      479المادة]25[.للتصرف في الحالات المنصوص علیھا قانونا بموجب أمر على ذیل عریضة

  :و التصرفات المقیدة ھي كالتالي

بالنسبة للبیѧع، فѧإن علѧى النائѧب القѧانوني التقѧدم إلѧى         : بیع العقار و رھنھ و إجراء المصالحة -

       ѧود فѧا الموجѧتص إقلیمیѧرة المخѧؤون الأسѧھ       قاضي شѧب منѧار، و یطلѧع العقѧصاصھ موقѧرة اختѧي دائ

الإذن لھ ببیع العقار على أن یثبت أمامھ حالة الضرورة و المѧصلحة المرجѧوة مѧن وراء ھѧذا البیѧع،           

  251ص]8[.و للقاضي أن یقبل أو أن یرفض

فѧѧإن صѧѧرح القاضѧѧي المخѧѧѧتص بقبولѧѧھ لطلѧѧب الأب و أصѧѧѧدر الإذن بالتѧѧصرف فѧѧإن النائѧѧѧب        

ن یبیѧѧع العقѧѧار بѧѧصفة عادیѧѧة و إنمѧѧا یجѧѧب أن یѧѧتم البیѧѧع وفѧѧق إجѧѧراءات المѧѧزاد   القѧѧانوني لا یѧѧستطیع أ

  89المادة]12[.العلني و یحرص القاضي على ذلك بنفسھ

و قد بین قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة إجراءات ھذا البیع، حیث ینبغي على الѧولي أو      

 طلѧѧب تحریѧѧر قائمѧѧة بѧѧشروط بیѧѧع  الوصѧѧي أو المقѧѧدم حѧѧسب الحالѧѧة التقѧѧدم إلѧѧى المحѧѧضر القѧѧضائي و  

  783 المادة]25[.العقار لیتم إیداعھا على مستوى أمانة ضبط المحكمة المختصة إقلیمیا

و تتѧѧضمن قائمѧѧة شѧѧروط البیѧѧع، الإذن الѧѧصادر مѧѧن القاضѧѧي بѧѧالبیع و تعیѧѧین العقѧѧار أو الحѧѧق     

       ѧشتملاتھ و مѧھ و مѧدوده و نوعѧھ و حѧة   العیني العقاري تعیینا دقیقا لا سیما موقعѧم القطعѧساحتھ و رق

الأرضیة و اسمھا عند الاقتضاء، مفرزا أو مشاعا و غیرھا من البیانات التي تفید فѧي تعیینѧھ، و إذا        

كان العقѧار عبѧارة عѧن بنایѧة یبѧین الѧشارع و رقمѧھ و أجѧزاء العقѧارات و كѧذا شѧروط البیѧع و الѧثمن               

ساسѧѧي، مѧѧع بیѧѧان سѧѧѧندات    الأساسѧѧي، و إن كѧѧان العقѧѧار مجزئѧѧا یحѧѧѧدد كѧѧل جѧѧزء و یبѧѧین سѧѧѧعره الأ       

  784المادة]25[.الملكیة

و ترفق مع قائمة شروط البیع مجموعة من الوثائق أھمھا مستخرج جدول الضریبة العقاریѧة     

و زیѧادة فѧي الحمایѧة    . و مستخرج من عقد الملكیة و الإذن بالبیع عنѧد الاقتѧضاء و الѧشھادة العقاریѧة         

یѧع إلѧى الѧدائنین أصѧحاب التأمینѧات العینیѧة و النیابѧة        أوجب القانون التبلیغ الرسمي لقائمѧة شѧروط الب      

  785المادة ]25[.العامة و الذین لھم حق الاعتراض على قائمة شروط البیع
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و یتم بیع عقار القاصر في جلسة خاصѧة بѧذلك علѧى مѧستوى المحكمѧة، و القاضѧي المخѧتص                

  .ھو قاضي شؤون الأسرة و ھو القاضي الذي منح الإذن بالتصرف

 العقار فھي و إن كانѧت مѧن حیѧث الأصѧل كѧالبیع مѧن حیѧث وجѧوب الحѧصول علѧى                 أما قسمة 

إذن من القاضي لأجل القیام بھا، إلا أن المشرع الجزائري نص على قید آخر في الحالة التي یكѧون   

، )و ھذا ھو الغالѧب الأعѧم  ( فیھا العقار الذي یملك فیھ القاصر حصة مشاعة جزءا من تركة لم تقسم 

 و إن حѧدثت قѧسمة دون ذلѧك فѧإن مѧصیرھا      181المادة]12[.یتم الأمر بواسطة القضاءھنا لا بد أن   

 22/12/1992 الѧصادر بتѧاریخ   84551البطلان و ھو ما أكدتѧھ المحكمѧة العلیѧا فѧي قرارھѧا رقѧم        

و حیѧث أن القѧسمة المنѧوه عنھѧا بالتراضѧي لѧم تقѧع تحѧت إشѧراف           :(.. حیث جѧاء فѧي حیثیѧات القѧرار        

و بالتѧالي یتعѧین نقѧض    ...  من قانون الأسرة لѧم تحتѧرم   181ابة العامة فإن المادة العدالة و دفاع النی  

   117ص]92[).القرار المطعون فیھ

و علیھ فإن على القاضي قبل منح الإذن للنائب القانوني بقسمة العقار أن یتأكد مѧن أن العقѧار        

  .لیس جزءا من تركة

مѧصالحة علѧى العقѧار و كѧان ینبغѧي أن      أما المصالحة، فقد قصرھا المشرع الجزائري علѧى ال   

  .یتم تعمیم الإذن لیشمل أیضا الصلح المنصوص علیھ في القانون المدني

لم یبین المشرع الجزائѧري المقѧصود بѧالمنقولات ذات     : بیع المنقولات ذات الأھمیة الخاصة -

أو /دیѧة الكبیѧرة و  الأھمیة الخاصة، و لكن یمكن القول أنھا تشمل كل تلѧك المنقѧولات ذات القیمѧة الما       

  .الخ..تلك المنقولات التي یتطلب بیعھا القیام بإجراءات خاصة مثل المحل التجاري و السفن

القѧرض ھѧو أحѧد     : استثمار أموال القاصر بѧالإقراض و الاقتѧراض و المѧساھمة فѧي شѧركة           -

عتبѧر لѧدى فقھѧاء     و ھو من التصرفات المفقرة للذمѧة المالیѧة و ی   450المادة]38[العقود الناقلة للملكیة  

الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة مѧѧن عقѧѧود التبѧѧرع الѧѧضارة ضѧѧررا محѧѧضا بالقاصѧѧر لخѧѧشیة أن ینكѧѧل المѧѧدین، و   

  .حتى و إن كان القاصر ھو المقترض فھو إثقال لكاھل القاصر بدین ھو في غنى عنھ

كما أن الدخول في شركة لا یخلو مѧن مخѧاطر عدیѧدة، لا سѧیما فѧي شѧركات الأشѧخاص التѧي          

ا الشریك صفة التاجر و یكون مسؤولا عن التزامات الشركة في ذمتھ المالیة الخاصѧة و        یكتسب فیھ 

  .مما قد یؤدي إلى استنزاف أموال القاصر. لیس فقط بنسبة مساھمتھ في رأس مال الشركة

 إیجار العقار لمدة لا تزید عن ثلاثة سنوات أو تمتѧد لأكثѧر مѧن سѧنة مѧن بلѧوغ القاصѧر سѧن           -

سبب اقتصار المشرع على العقارات دون المنقولات على الرغم من أحكѧام عقѧد    و لا ندري     :الرشد

الإیجѧѧار تѧѧشملھما علѧѧى حѧѧد سѧѧواء، ھѧѧذا الحكѧѧم یعنѧѧي أن النائѧѧب القѧѧانوني لا یملѧѧك غیѧѧر حѧѧق الإدارة     

 مدني، و علیھ فѧإذا قѧام النائѧب القѧانوني بإیجѧار عقѧار القاصѧر لمѧدة تفѧوق ثѧلاث           468بمفھوم المادة   

  468المادة ]38[.ن القاضي یتم تخفیض المدة إلى ثلاث سنواتسنوات دون إذ
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و سبب ھذا القید یكمن في رغبة المشرع في عدم إثقال كاھل القاصر بالتزامѧات لѧم یردھѧا لا     

سѧѧیما إذا كانѧѧت ھѧѧذه الالتزامѧѧات منѧѧصبة علѧѧى عقѧѧار، لمѧѧا للعقѧѧار مѧѧن أھمیѧѧة خاصѧѧة فѧѧي القѧѧانون             

متعلقѧا بمѧسألتي التنبیѧھ بѧالإخلاء و الحѧق فѧي البقѧاء التѧي         كѧذلك كѧان ھѧذا الحكѧم احتیاطѧا          . الجزائري

  . فیما یخص الإیجار المدني2007یكتسبھ المستأجر، إلا أن ھذا لم یعد لھ معنى بعد تعدیلات 

و أبѧرز صѧѧورة تظھѧر فیھѧѧا التѧصرفات الممنوعѧѧة ھѧي التعاقѧѧد مѧѧع      : التѧصرفات الممنوعѧѧة /        ج

فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني علѧѧى تطبیѧѧق مѧѧن تطبیقاتھѧѧا و ھѧѧو بیѧѧع  الѧѧنفس، و التѧѧي نѧѧص المѧѧشرع الجزائѧѧري 

النائب لنفسھ، حیث منع من ینوب عن غیره قانونѧا أو اتفاقѧا أو بѧأمر مѧن القѧضاء أن یѧشتري باسѧمة            

مباشѧѧرة أو باسѧѧم مѧѧستعار مѧѧا كلѧѧف ببیعѧѧھ بمقتѧѧضى النیابѧѧة مѧѧا لѧѧم یѧѧأذن لѧѧھ القѧѧضاء أو نѧѧص قѧѧانوني       

   410المادة ]38[.آخر

نائب القانوني من التصرف في أموال القاصѧر بنفѧسھ ، بحیѧث لا یتѧصرف فیھѧا      كما قد یمنع ال  

 مѧن قѧانون الأسѧرة و یكѧون     90ھو و إنما متصرف خاص یعینھ القاضي و ذلѧك طبقѧا لѧنص المѧادة             

ذلك بصفة تلقائیة إذا استنتج ذلك من طلب النائب القانوني، و إما بطلب من لھ مصلحة في ذلك مѧن     

  83ص]38[.أقارب القاصر

  سلطة النائب القانوني في مواجھة تصرفات القاصر: 2.2.1.2
لقѧد سѧѧبق و أن قررنѧѧا أن القاصѧѧر یمѧѧر بمѧرحلتین ھمѧѧا مرحلѧѧة انعѧѧدام أھلیѧѧة الأداء و المرحلѧѧة    

الثانیة ھي نقص أھلیة الأداء، و ھو في المرحلة الأولى لا یعتد بشيء من تѧصرفاتھ و تقѧع باطلѧة و          

حلة الثانیة فھو ممیز للتصرفات مما یسمح لھ بالتعامل في حѧدود معینѧة   لو كان فیھا نفع لھ، أما المر      

فتصح منھ تصرفات و تبطل أخرى و تبقى أخرى معلقة و متوقفة على رأي النائب عنѧھ شѧرعا إمѧا     

  180ص]93[157ص]67[.أجازھا و إما ردھا

و تكمѧن  و علیھ فإن سلطة النائب القانوني إنمѧا تكѧون فѧي مواجھѧة تѧصرفات نѧاقص الأھلیѧة،           

إلا أن ھѧذا لا یكѧون حѧال كѧل تѧصرفات نѧاقص الأھلیѧة كمѧا تقѧدم و إنمѧا           . أساسا في الإجازة أو الѧرد    

حѧѧال طائفѧѧة مѧѧن العقѧѧود، لѧѧذلك یتعѧѧین علینѧѧا أن نعѧѧرف أولا حكѧѧم تѧѧصرفات القاصѧѧر نѧѧاقص الأھلیѧѧة     

مѧا آثارھѧا،   المختلفة لنحدد ما ھو التصرف محل الرد أو الإجازة لنرى ثانیѧا مѧا ھѧي ھѧذه الأخیѧرة و          

كل ذلك وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة، لنقف بعد ذلك ثالثا على موقف القانون الجزائري مѧن ھѧذه       

  .المسائل

  :حكم تصرفات القاصر ناقص الأھلیة: 1.2.2.1.2

  :قسم فقھاء الشریعة الإسلامیة تصرفات القاصر إلى ثلاثة أقسام

 التي یترتب عنھا اغتنѧاء نѧاقص الأھلیѧة    و ھي تلك التصرفات  :  تصرفات نافعة نفعا محضا    /أ

بدخول شيء في ملكѧھ مѧن غیѧر أن یلتѧزم بمقابѧل یؤدیѧھ، كقبѧول الھبѧة أو الانتفѧاع بالعاریѧة، و حكѧم                 
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ھѧѧѧѧѧѧذه التѧѧѧѧѧѧصرفات أنھѧѧѧѧѧѧا تكѧѧѧѧѧѧون صѧѧѧѧѧѧحیحة نافѧѧѧѧѧѧذة لا تحتѧѧѧѧѧѧاج إجѧѧѧѧѧѧازة مѧѧѧѧѧѧن أحѧѧѧѧѧѧد و لا یردھѧѧѧѧѧѧا      

  14ص]94[142ص]5[.أحد

التي تؤدي إلى إفقار الذمѧة المالیѧة   و ھي تلك التصرفات :  تصرفات ضارة ضررا محضا    /ب

لناقص الأھلیة دون مقابل أو نفع ظاھر كقیامة بالھبة و الوقف و التصدق مѧن مالѧھ و الإقѧرار علѧى             

و حكѧѧم ھѧѧذه التѧѧصرفات ھѧѧو بطلانھѧѧا بحیѧѧث لا یѧѧصح مѧѧن نѧѧاقص الأھلیѧѧة أي مѧѧن ھѧѧذه  . نفѧѧسھ بالѧѧدین

لا تنفعھѧѧا إجѧѧѧازة فالإجѧѧازة لا تلحѧѧѧق   التѧѧصرفات، فیعتبѧѧر فیھѧѧѧا معѧѧدوم الأھلیѧѧة، و ھѧѧѧذه التѧѧصرفات      

  159ص]67[393ص]2[.التصرفات الباطلة

بقي أن نشیر ھنا إلى مѧسألة وصѧیة الѧصبي الممیѧز، فعلѧى الѧرغم أن الوصѧیة تبѧرع، إلا أنھѧا               

محل خلاف بین الفقھاء حیث أجازھا الشافعیة إن كانت في وجѧھ مѧن وجѧوه الخیѧر، لأن الوصѧیة لا        

حیاتѧѧھ، أمѧѧا الحنفیѧѧة فقѧѧالوا ببطلانھѧѧا لمѧѧا فیھѧѧا مѧѧن ضѧѧرر محѧѧض        تجѧѧرد الموصѧѧي مѧѧن ملكѧѧھ حѧѧال    

  40ص]94.[بالورثة

و ھѧѧي تلѧѧك التѧѧصرفات التѧѧي لا تحقѧѧق اغتنѧѧاء      : التѧѧصرفات الѧѧدائرة بѧѧین النفѧѧع و الѧѧضرر   /ج

محضا و لا افتقارا محضا، و إنما تحتمل الكسب و الخѧسارة، كѧالبیع و الѧشراء و الإیجѧار و غیرھѧا          

مالیة، و العبرة في تحدیѧد نѧوع التѧصرف إنمѧا فѧي طبیعѧة العقѧد دون النظѧر          من عقود المعاوضات ال   

   16ص]94[121ص]52[.في نتیجتھ الواقعیة

فالبیع المبرم من ناقص الأھلیة یعتبر دائѧرا بѧین النفѧع و الѧضرر سѧواء وفѧق فیѧھ فѧربح ربحѧا            

  .ككبیرا أو غبن فیھ فخسر خسارة كبیرة، لأن طبیعة العقد تحتمل ھذا و تحتمل ذل

و حكم التصرفات الѧدائرة بѧین النفѧع و الѧضرر محѧل خѧلاف بѧین الفقھѧاء، فقѧد قѧال الحنفیѧة و                 

المالكیة و الحنابلة في قول لھم بصحة ھذه التصرفات مع بقائھا موقوفѧة النفѧاذ حتѧى یجیزھѧا مѧن لѧھ         

فѧي  الولایة على القاصر ناقص الأھلیة، أمѧا الحنابلѧة ففѧي قѧول ثѧان لھѧم یѧصححون التѧصرفات فقѧط             

حالѧѧة الإذن الѧѧسابق و إلا بطلѧѧت، أمѧѧا الѧѧشافعیة و رأي آخѧѧر للحنابلѧѧة فیѧѧرى عѧѧدم صѧѧحة أي تѧѧصرف  

  144ص]5[209ص]30[.صادر عن ناقص الأھلیة

و بما أن في اعتبار التصرف صحیحا مع عدم نفاذه حفاظا على أموال القاصѧر و یحمیѧھ مѧن       

قاء علѧى تѧصرفھ و نفѧاذه فیمѧا بعѧد      احتمال الخسارة من جھة، و من جھة أخرى یحفظ لھ فرصة الإب  

مما یكسبھ في نفسھ للثقة لیعید التجربة و یدفعھ للاجتھاد أكثر، لأجل ذلك یظھر رجحان كفة الѧرأي       

  298ص]95[.الأول القائل بصحة التصرفات و وقفھا

و منھ فإن التصرف الدائر بین النفع و الضرر یكون موقوفا على إجازة النائѧب القѧانوني عѧن      

  . فلھ أن یجیزه فینتج آثاره و لھ أن یردهالقاصر،
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و التصرف الموقوف ھو ذلك التѧصرف الѧصحیح الѧذي یتوقѧف ترتیѧب أثѧره علѧى إجѧازة مѧن           

صѧѧاحب الحѧѧق فیھѧѧا و ھѧѧو فѧѧي حالѧѧة القاصѧѧر نѧѧاقص الأھلیѧѧة ممثلѧѧھ الѧѧشرعیة مѧѧن ولѧѧي أو وصѧѧي أو   

ى أركانھ إلا أنھ افتقѧد  و سبب جعل التصرف موقوفا أنھ و على الرغم من توافر التصرف عل    . مقدم

إحѧѧѧدى عناصѧѧѧر النفѧѧѧاذ و ھѧѧѧو أھلیѧѧѧة إبѧѧѧرام التѧѧѧصرف التѧѧѧي تѧѧѧنقص القاصѧѧѧر فѧѧѧي ھѧѧѧذه الطائفѧѧѧة مѧѧѧن    

  65ص]96[128ص]93[.العقود

و منѧھ فѧѧإن التѧصرف الموقѧѧوف لا ینѧتج أثѧѧره و لا یѧѧسمح لأحѧد مѧѧن طرفیѧھ أن یطالѧѧب الآخѧѧر       

ي دفع الثمن، و رغѧم ذلѧك فھѧو غیѧر قابѧل      بالتنفیذ، فلو كان بیعا لم تنتقل الملكیة و لیس على المشتر        

للفسخ لا من القاصر و لا من المتعاقد معھ، فإما أن یجاز و ینفذ و إمѧا أن یѧرد و یبطѧل، فالتѧصرف        

  259ص]97[.الموقوف لھ وجود شرعي إلا أنھ لا یظھر إلا بإجازتھ فإن لم یجز زال تماما

  هالإجازة الواردة على التصرف الموقوف، و ردُّ: 2.2.2.1.2
تبین لنѧا ممѧا سѧبق أن التѧصرفات محѧل الإجѧازة ھѧي التѧصرفات الѧدائرة بѧین النفѧع و الѧضرر              

حیѧث تعتبѧر تѧصرفات صѧحیحة موقوفѧة النفѧاذ حتѧى یقѧرر النائѧب القѧانوني عѧن القاصѧر إجازتھѧѧا أو             

  .ردھا

و لѧѧѧذلك نتطѧѧѧرق أولا لتعریѧѧѧف الإجѧѧѧازة و نѧѧѧرى صѧѧѧاحب الحѧѧѧق فیھѧѧѧا ثѧѧѧم شѧѧѧروطھا و الأثѧѧѧر   

  .ا لنرى بعد ذلك كیف یرد التصرف و ما ھو الأثر المترتب على ردهالمترتب علیھ

تѧم تعریѧف الإجѧازة بأنھѧا تѧصرف شѧرعي صѧادر مѧن          : تعریف إجѧازة التѧصرف الموقѧوف     /أ

صاحب الحق فیھ ینصب على التصرف الموقوف یقضي بعدم تمسكھ بحѧق إلغائѧھ، و یترتѧب علیھѧا         

  25ص]98[201ص]95[.نفاذ التصرف و ترتیب حكمھ علیھ

و باعتبار الإجازة تصرفا فإن للمجیز أن یعبر عنھا بكافة الطرق التي یعبر بھا عن الإیجѧاب       

و القبѧѧول فѧѧي العقѧѧود، أي بѧѧاللفظ الѧѧصریح أو الѧѧضمني أو الكتابѧѧة أو الإشѧѧارة المتعѧѧارف علیھѧѧا أو         

 باتخѧاذ موقѧف لا یѧѧدع مجѧالا للѧشك فѧѧي اتجѧاه صѧѧاحبھ نحѧو إجѧازة العقѧѧد كمѧا لѧو تѧѧصرف الѧولي فѧѧي          

  274ص]97[.المنقول الذي اشتراه ابنھ

یظل التصرف الموقوف عدیم الفعالیة حتѧى تلحقѧھ إجѧازة مѧن         : صاحب الحق في الإجازة    /ب

صاحب الحق فیھا، و أعطى فقھاء الشریعة الإسلامیة حق الإجازة ھنا لكل من ولي القاصر نѧاقص     

مѧا أن للقاصѧر بعѧد أن یرشѧد     الأھلیة و من بعده الوصي و یشمل وصي القاضي الѧذي ھѧو المقѧدم، ك         

  274ص]97[.أن یجیز التصرف الذي أبرمھ ما لم یكن الولي أو الوصي قد رده قبل ذلك

و لكѧѧن مѧѧاذا لѧѧو تѧѧوفي القاصѧѧر أو النائѧѧب القѧѧانوني قبѧѧل أن یجѧѧاز العقѧѧد أو یѧѧرد؟ بالنѧѧسبة لوفѧѧاة   

صѧر فѧإن مѧات الѧولي یكѧون      النائب القانوني فإن الحق ینتقل إلى من یلیھ في النیابة القانونیѧة عѧن القا      
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كѧذلك لا  . الوصي و إن مات الوصѧي كѧان المقѧدم و إن مѧات ھѧذا الأخیѧر یعѧین القاضѧي مقѧدما آخѧر              

  .تثور أیة مشكلة حینما یموت القاصر قبل رشده لأنھ لیس صاحب حق في الإجازة إلا بعد رشده

           ѧرده، ھنѧد أو یѧاء   الإشكال یظھر حینما یرشد القاصر و یموت قبل أن یجیز العقѧف الفقھѧا اختل

بین قولین، الأول للجمھѧور مѧن المالكیѧة و الѧشافعیة و الحنابلѧة فѧي الѧرأي المѧشھور عنѧدھم و یѧرى                

ھذا الفریق انتقال الحق في الإجѧازة إلѧى الورثѧة علѧى اعتبѧار أنѧھ حѧق یتعلѧق بمѧال و لѧیس ھنѧاك مѧا               

  194ص]95[.یمنع من تورثھ، عدا عن أنھ أمر تقتضیھ مصلحة الورثة

لفریق الثاني وھو الحنفیة و معھم رأي للحنابلة فیرون عدم انتقال ھذا الحق إلѧى الورثѧة،   أما ا 

على اعتبار أن الإجازة لیست من الحقوق المالیة لأنھا حق لصیق بشخص الإنسان و مشیئتھ و ھѧو          

  . و الرأي الأول ھو أقوم و أقسط40ص]98[.أمر لا یورث

ب القѧانوني إجѧازة التѧصرف الѧدائر بѧین النفѧع و         حتى یستطیع النائ   : شروط صحة الإجازة   /ج

  :الضرر الذي أبرمھ القاصر فإنھ لا بد من توافر شرطین ھما

 أن لا یكون النائب القانوني سبق لھ و أن رد التصرف، ذلك أنھ مخیر بѧین رد التѧصرف و         -

  .إجازتھ فإن سبق و رد التصرف لم یكن لھ أن یجیزه

الѧѧصبي و یرشѧѧد، ذلѧѧك لأنѧѧھ حѧѧین بلѧѧوغ الѧѧصبي و رشѧѧده      أن تѧѧصدر الإجѧѧازة قبѧѧل أن یبلѧѧغ   -

  118ص]98[.یصبح لھ وحده الحق في الإجازة أو الرد لزوال الولایة عنھ

إذا أجѧاز النائѧѧب القѧانوني التѧѧصرف الموقѧوف، فإنѧѧھ ینفѧذ أیѧѧا      : الأثѧر المترتѧѧب عѧن الإجѧѧازة  /د

مبیѧع إلѧى المѧشتري و یѧصبح     كان نوعھ و یفیѧد حكمѧھ و یرتѧب آثѧاره، فلѧو كѧان بیعѧا انتقلѧت ملكیѧة ال            

للبѧائع لاحѧѧق فѧي طلѧѧب الѧثمن، و تترتѧѧب بالنتیجѧة كامѧѧل الآثѧار الأخѧѧرى مѧن وجѧѧوب تѧسلیم المبیѧѧع و         

  292ص]97[.ضمان العیب الخفي و التعرض و الاستحقاق

  : رد التصرف من قبل الولي أو الوصي أو المقدم و أثر ذلك/ھـ

لقاصѧر إن رأى عѧدم نفѧع التѧصرف الموقѧوف      إن الرد مثل الإجازة حق للنائب القانوني عѧن ا         

و الѧرد مثѧل الإجѧازة تѧصرف     . أو ضرره بالقاصر، فلھ بذلك أن یرد التصرف و یعتبر كأن لѧم یكѧن        

یجب أن یصدر من صاحب الحق فیھ بطرق التعبیѧر عѧن الإرادة المعروفѧة شѧریطة أن لا یكѧون قѧد        

فیعتبر التصرف كѧأن لѧم یكѧن، و لا    . سبق لھ أن أجاز التصرف و أن لا یكون القاصر قد بلغ رشیدا 

یترتب عنھ أي تعویض للطرف الآخر اللھم إلا ما نص علیھ الفقھاء في حالة إخفѧاء القاصѧر لѧنقص         

  299ص]97[.أھلیتھ

على أنھ حتى و لو أقررنا بالتعویض فإنѧھ لا یكѧون أثѧرا لѧرد التѧصرف، و إنمѧا تعویѧضا عѧن           

  .عمل ضار ھو غش القاصر و تدلیسھ

   موقف القانون الجزائري :3.2.2.1.2
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تطѧرق المѧشرع الجزائѧري لحكѧم تѧصرفات نѧاقص الأھلیѧة فѧي موضѧعین، الأول بѧصفة غیѧѧر           

 حѧین بѧین أجѧل تمѧѧسك نѧاقص الأھلیѧة بحقѧھ فѧي إبطѧѧال        101مباشѧرة فѧي القѧانون المѧدني فѧѧي المѧادة      

نما سѧار علѧى    منھ حی84العقد بعد بلوغھ سن الرشد، و الموضع الثاني في قانون الأسرة في المادة       

نھج الفقھ الإسلامي و قسَّم تصرفات ناقص الأھلیة إلى تѧصرفات ضѧارة ضѧررا محѧضا و اعتبرھѧا        

باطلѧѧة و تѧѧصرفات نافعѧѧة نفعѧѧا محѧѧضا و اعتبرھѧѧا صѧѧحیحة و تѧѧصرفات دائѧѧرة بѧѧین النفѧѧع و الѧѧضرر   

  83ص]98[80ص]38[.جعلھا موقوفة على إجازة النائب القانوني

قѧѧد وضѧѧع نظѧѧامین قѧѧانونیین فیمѧѧا یتعلѧѧق بتѧѧصرفات نѧѧاقص     و بѧѧذلك نجѧѧد المѧѧشرع الجزائѧѧري   

الأھلیѧѧة و سѧѧلطة النائѧѧب القѧѧانوني فѧѧي مواجتھمѧѧا، فھѧѧي بالنѧѧسبة للقѧѧانون المѧѧدني تعتبѧѧر جمیعھѧѧا قابلѧѧة    

للإبطال أي تعتبر صحیحة نافذة إلى أن یطلب القاصر بعد رشده خلال الأجѧل المحѧدد قانونѧا إبطѧال      

  160ص]37[.فتزول القابلیة الإبطالھذه التصرفات أو إجازتھا نھائیا 

سѧѧابق الѧѧذكر، أنѧѧھ  ) 10-05( مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني المعدلѧѧة بالقѧѧانون 101حیѧѧث قѧѧضت المѧѧادة 

) 5(یسقط الحق في طلب إبطѧال العقѧد فѧي مѧا تعلѧق بنѧاقص الأھلیѧة إذا لѧم یطالѧب بѧھ خѧلال خمѧسة                  

  .سنوات من تاریخ بلوغھ سن الرشد

الإجѧازة فѧي القاصѧر بعѧد رشѧده فقѧط و لѧم یѧرد ذكѧر           مدني الحق في  101 و حصرت المادة    

  .للنائب القانوني إطلاقا

أمѧѧا النظѧѧام الثѧѧاني فقѧѧد اتبѧѧع فیѧѧھ القѧѧانون الجزائѧѧري خطѧѧى الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة حینمѧѧا جعѧѧل          

 إلى ثلاثѧة أقѧسام   83تصرفات القاصر عدیم التمییز باطلة و قسم تصرفات ناقص الأھلیة في المادة         

اطل و نافع نفعا محضا وھѧو صѧحیح و دائѧر مѧا بѧین النفѧع و الѧضرر و        ضار ضررا محضا و ھو ب 

ھѧѧو موقѧѧوف علѧѧى إجѧѧازة الѧѧولي أو الوصѧѧي مѧѧع إمكانیѧѧة اللجѧѧوء إلѧѧى القاضѧѧي حѧѧین المنازعѧѧة فѧѧي         

   80ص]38[199ص]28[.تصرفات القاصر

إن ھѧѧذه الوضѧѧعیة دفعѧѧت بѧѧالبعض مѧѧن شѧѧراح القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري إلѧѧى القѧѧول بوجѧѧوب   

 قѧѧانون الأسѧѧرة علѧѧى أسѧѧاس أن قѧѧانون الأسѧѧرة لاحѧѧق للقѧѧانون المѧѧدني و اللاحѧѧق یلغѧѧي   تطبیѧѧق أحكѧѧام

 من قانون الأسرة التي تنص على إلغѧاء الأحكѧام المخالفѧة لѧھ، و الحكѧم        223السابق، و نص المادة     

  42ص]99[. من قانون الأسرة83 من القانون المدني مخالف للمادة 101الوارد في المادة 

 الحل غیر منطقي من عدة نѧواح، مѧن ناحیѧة أولѧى فѧإن القѧانون المѧدني ھѧو            إلا أن تطبیق ھذا   

الشریعة العامة أو النص العام و قانون الأسرة نص خاص نظم جزءا من قواعد أحیل إلیھ فیھѧا مѧن      

  .القانون المدني لذلك فالأولى أن نطبق قاعدة الخاص یقید العام فلا نقول اللاحق یلغي السابق

 قѧانون أسѧرة،   83 قانون مدني لا تخالف أحكѧام المѧادة   101 أن نص المادة  و من ناحیة ثانیة   

 قانون مدني تتحدث عن حق الشخص في إبطال العقد الذي أبرمھ و ھو قاصѧر      101ذلك أن المادة    
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 قѧانون  83بعد رشده و لم تتطرق للنائب القانوني لأن دوره قѧد انتھѧى برشѧد القاصѧر، تاركѧة للمѧادة          

  .اقص الأھلیة و سلطة النائب القانوني على تصرفاتھأسرة أن تتحدث عن ن

 مѧن قѧانون الأسѧرة أشѧارت إلѧى إجѧازة الѧولي و الوصѧي و         83 و من ناحیة ثالثѧة فѧإن المѧادة        

لكنھѧا لѧѧم تѧѧذكر حѧѧق القاصѧѧر فѧѧي إجѧѧازة التѧѧصرف بعѧد بلوغѧѧھ سѧѧن الرشѧѧد، ممѧѧا یجعلنѧѧا نتѧѧساءل عѧѧن     

 أو الوصѧي أو المقѧدم حتѧى بلѧغ القاصѧر سѧن       مصیر العقد الموقوف الذي لѧم یѧرده و لѧم یجѧزه الѧولي          

الرشد و صار كامل أھلیة الأداء، ھل یبقى العقد موقوفا أم یجیѧزه الѧولي أو الوصѧي أو المقѧدم حتѧى          

  بعد بلوغ القاصر سن الرشد؟ 

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني، و عѧѧدم القѧѧول    101ھѧѧذه الوضѧѧیعة تؤكѧѧد وجѧѧوب تطبیѧѧق نѧѧص المѧѧادة     

  . أسرة لوحدھا لعدم كفایتھا قانون83بتطبیق أحاكم المادة 

و إلى غایة تدخل المشرع بنصوص واضحة تلغي الالتباس بین القѧانونین، فѧإن الحѧل الأمثѧل             

ھѧو القѧول بتكامѧѧل النѧصوص، أي القѧѧول أن تѧصرف نѧѧاقص الأھلیѧة و إلѧѧى غایѧة بلوغѧѧھ سѧن الرشѧѧد        

وه حتѧى بلѧغ القاصѧر    یكون موقوفا على إجازة الولي أو الوصي أو المقѧدم فѧإن لѧم یجیѧزوه و لѧم یѧرد           

سن الرشد، نفذ بعد بلوغ القاصر سن الرشد ولكنھ یكون قѧابلا للإبطѧال لѧصالح الѧشخص الѧذي كѧان          

  .قاصرا

و تنطبق على الإجازة في القانون الجزائري نفس القواعد التي ذكرناھѧا فیمѧا یخѧص الإجѧازة             

بعѧѧد رشѧѧده إبطѧѧال  فѧѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة، تبقѧѧى فقѧѧط مѧѧسألة الأثѧѧر المرتѧѧب علѧѧى طلѧѧب الѧѧشخص       

التصرف الذي أبرمھ و ھو ناقص للأھلیѧة، و ھѧو اعتبѧار التѧصرف كѧأن لѧم یكѧن بعѧد أن كѧان نافѧذا                   

مما یترتب عن أن یرد كل طرف للآخر ما أخذه، فھنا المشرع حمى الطرف الذي كان قاصѧرا فѧلا           

یوجѧد نѧص یجعلѧھ     مѧن القѧانون المѧدني، كمѧا أنѧھ لا      103یرجع إلا ما عѧاد علیѧھ بѧالنفع طبقѧا للمѧادة           

مѧѧѧسؤولا عѧѧѧن إخفѧѧѧاء نقѧѧѧص أھلیتѧѧѧھ، و علیѧѧѧھ علѧѧѧى المتѧѧѧضرر أن یقѧѧѧیم دعѧѧѧوى مѧѧѧسؤولیة مѧѧѧستقلة        

   272ص]37[.تماما

و بھذا بعد أن رأینا سلطات النائب القѧانوني فѧي المعѧاملات المالیѧة ننتقѧل لنѧرى مѧدى إمكانیѧة             

  . لنظام النیابة القانونیةمساءلة النائب القانوني عن الأفعال التي یرتكبھا القاصر الذي الخاضع

  

  مسؤولیة النائب القانوني عن الفعل الضار للقاصر: 3.1.2
إن السؤال الذي نطرحھ ھنا ھو ھل یمكن أن یضمن النائب القانوني أفعѧال القاصѧر الѧذي فѧي        

ولایتھ، بما علیھ من واجب حفظھ و صѧیانتھ و رعایتѧھ و منعѧھ مѧن الاعتѧداء علѧى غیѧره؟ و سѧوف              

  .لأمر بدءا بأحكام الشریعة الإسلامیة ثم القانون الجزائرينتطرق لھذا ا

  في أحكام الشریعة الإسلامیة: 1.3.1.2
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من المتفق علیھ لدى جمھور الفقھاء أنѧھ لا یѧسأل الإنѧسان عѧن فعѧل غیѧره عمѧلا بقولѧھ تعѧالى            

ة  مѧن سѧور  21و قولتھ تعѧالى فѧي الآیѧة    } ولا تزر وازرة وزر أخرى{ : من سورة سبأ   25في الآیة   

و من الѧسنة النبویѧة مѧا رواه أحمѧد و ابѧن ماجѧھ و الترمѧذي أن        } كل امرئ بما كسب رھین  { :الطور

لا یجنѧѧي جѧѧان إلا علѧѧى نفѧѧسھ، لا یجنѧѧي والѧѧد علѧѧى ولѧѧده و لا   :( الرسѧѧول صѧѧلى االله علیѧѧھ وسѧѧلم قѧѧال 

                    247ص]55[).مولود على والده

 ѧѧر أھلیѧѧوا للقاصѧѧاء جعلѧѧذا أن الفقھѧѧاس ھѧھ  و أسѧѧسمح لѧѧة تѧѧذه الأھلیѧѧھ، و ھѧѧذ ولادتѧѧوب منѧة وج

بضمان الضرر الذي ینجم عن أفعالھ بتعویض المتضررین و جبѧر ضѧررھم، فذمتѧھ المالیѧة تѧصبح           

مدینة بالتعویض دون حاجة لإرادتھ في ذلك، ففعلھ ھو من سبب الѧضرر لا إرادتѧھ، و لا یقѧال بأنѧھ         

 علѧѧى التѧѧصرفات القولیѧѧة أمѧѧا الأفعѧѧال فѧѧلا  محجѧѧور علیѧѧھ لنفѧѧسھ فѧѧلا یѧѧسأل، لأن الحجѧѧر إنمѧѧا ینѧѧصب  

  289ص]66[202ص]30[.یتصور الحجر علیھا

و رغѧѧم ھѧѧѧذا، فقѧѧѧد أقѧѧѧر الفقھѧѧѧاء بوجѧѧѧود اسѧѧѧتثناءات یѧѧѧسأل فیھѧѧѧا مѧѧѧن یتحمѧѧѧل شѧѧѧؤون القاصѧѧѧر   

المسؤولیة و یضمن الضرر الѧذي أصѧاب الغیѧر جѧراء فعѧل القاصѧر، و ذلѧك حینمѧا یكѧون الأب ھѧو             

  252ص]55[.ك الفعل الضارالمتسبب في مباشرة القاصر لذل

ھѧذا ھѧѧو الأصѧل العѧѧام فѧي قواعѧѧد الѧѧشریعة الإسѧلامیة، إلا أن الفقھѧѧاء المحѧدثین الѧѧذین اھتمѧѧوا       

بإحیاء الدراسات الشرعیة المقارنة بالفقھ القѧانوني الغربѧي أقѧروا باحتمѧال أن تقѧوم مѧسؤولیة النائѧب             

         ѧة      القانوني عن أفعال القاصر، على أساس إخلالھ بالتزامھ برقابѧھ الولایѧھ علیѧذي تفرضѧر الѧة القاص

على النفس، إلا أنھم أقروا ھذه القاعدة كاستثناء، و ذلك بجعѧل الأمѧر قاعѧدة اختیاریѧة للقاضѧي حѧین        

  161ص]100[31ص]16[.عرض الدعوى علیھ لا سیما إن كان ذلك في صالح المتضرر

ذلѧѧك بѧѧأن یثبѧѧت و مѧѧع ذلѧѧك فقѧѧد مكنѧѧوا النائѧѧب القѧѧانوني مѧѧن الѧѧتخلص مѧѧن عѧѧبء المѧѧسؤولیة و   

للقاضي أنھ قام بواجѧب الرقابѧة كمѧا ینبغѧي أو أن یثبѧت أن الѧضرر كѧان حاصѧلا لا محالѧة و لѧو قѧام              

  161ص]100.[بواجبھ كما یلزم

  

  

  

  في القانون الجزائري: 2.3.1.2
:"  من القانون المѧدني و التѧي جѧاء فیھѧا     134أورد المشرع الجزائري بھذا الخصوص المادة       

انونѧѧا أو اتفاقѧѧا رقابѧѧة شѧѧخص فѧѧي حاجѧѧة إلѧѧى الرقابѧѧة بѧѧسبب قѧѧصر أو بѧѧسبب  كѧل مѧѧن یتوجѧѧب علیѧѧھ ق 

  .حالتھ العقلیة أو الجسمیة یكون ملزما بتعویض الضرر الذي یحدثھ ذلك الشخص بفعلھ الضار
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و یѧѧستطیع المكلѧѧف بالرقابѧѧة أن یѧѧتخلص مѧѧن المѧѧسؤولیة إذا أثبѧѧت أنѧѧھ قѧѧام بواجѧѧب الرقابѧѧة أو    

  ."وثھ و لو قام بھذا الواجب بما ینبغي من العنایةأثبت أن الضرر كان لا بد من حد

و یتضح لنا من خلال نص المادة أن النائب القانوني في القѧانون الجزائѧري یكѧون مѧسؤولا و       

ملزما بتعویض الضرر الذي یصیب الآخرین نتیجѧة أفعѧال القاصѧر، و فѧي ھѧذا لا فѧرق بѧین قاصѧر           

 تفریقا بین الرقابة على عدیم الأھلیة و الرقابѧة  ممیز و غیر ممیز لأن النص جاء عاما و لم یتضمن    

  114ص]101[.على ناقصھا

و إنما تظھر فائدة التفرقة بین الممیز و غیر الممیز بالنسبة للمتضرر، حیث إذا كѧان القاصѧر      

ممیزا جاز لھ رفع دعوى التعویض ضده مباشرة لأن الممیز مѧسؤول عѧن أفعالѧھ كѧل مѧا فѧي الأمѧر          

و ھѧو مѧا یتفѧق    . ني الإجراءات القضائیة و ینوب عن القاصѧر فѧي دفѧع التعѧویض      یتولى النائب القانو  

  .مع مبادئ الشریعة الإسلامیة

 كما لھ أن یحرك دعوى ضد النائب القѧانوني علѧى أسѧاس الإخѧلال بѧالالتزام بواجѧب الرقابѧة            

ئѧب  على القاصѧر، دون أن یحتѧاج أن یثبѧت الخطѧأ الشخѧصي للقاصѧر الممیѧز حیѧث أن مѧسؤولیة النا            

القانوني قائمة على خطئھ في الرقابѧة و لا علاقѧة لھѧا بمѧدى مѧسؤولیة القاصѧر، فلیѧست تابعѧة لھѧا و              

  119ص]101[.إنما تقوم بجانبھا حینما یكون القاصر ممیزا و المتضرر یختار

فѧѧإن كѧѧان القاصѧѧر غیѧѧر ممیѧѧز فلѧѧیس للمتѧѧضرر غیѧѧر تحریѧѧك مѧѧسؤولیة النائѧѧب القѧѧانوني لأن        

  .سؤولیة عن الفعل الشخصي في القانون الجزائريالتمییز شرط لقیام الم

و منѧھ یتѧѧضح أن أسѧѧاس مѧѧسؤولیة النائѧѧب القѧѧانوني ھѧو خطѧѧؤه الشخѧѧصي المتمثѧѧل فѧѧي إخلالѧѧھ    

بواجѧѧب الرقابѧѧة الѧѧلازم تجѧѧاه القاصѧѧر الѧѧذي یتѧѧولى شѧѧؤون رعایتѧѧھ و حفظѧѧھ و صѧѧونھ، إلا أن الخطѧѧأ  

ر فإنھ یفتѧرض أن النائѧب القѧانوني    مفترض في جانبھ، أي أنھ بمجرد وقوع ضرر بسبب فعل القاص  

  195ص]102[.قد قصر في أداء مھمتھ و أخل بواجبھ

و بعبارة أخرى فإن النائب القانوني یفتѧرض فیѧھ مѧع القاصѧر الخاضѧع لرقابتѧھ مѧن الإضѧرار          

بѧالغیر، فلѧو لѧم یقѧصر فѧي واجبѧھ أي لѧو لѧم یخطѧئ فѧي رقابتѧھ للقاصѧر لمѧا اسѧتطاع ھѧذا الأخیѧر أن                 

را، فكلمѧѧا أوقѧѧع القاصѧѧر ضѧѧررا افتѧѧرض أن النائѧѧب القѧѧانوني أخѧѧل بالتزامѧѧھ       یѧѧسبب للآخѧѧرین ضѧѧر  

  123ص]102[.بالرقابة و علیھ أن یضمن خطأه ھذا

و لكن النائب القانوني یستطیع أن یدفع عنھ المسؤولیة و ذلك بطریقتین، نѧصت علیھѧا الفقѧرة            

ب الرقابѧة كمѧا یلѧزم، و إمѧا أن      قانون مدني و ھما إما بأن یثبت أنھ قѧام بواجѧ      134الثانیة من المادة    

  .یثبت أن الضرر كان لا بد أن یحدث حتى و لو قام بواجب الرقابة كما ینبغي

إن  إثبات واجب الرقابة المفروض على النائب القѧانوني یتطلѧب    : إثبات أداء واجب الرقابة    /أ

 الاحتیاطѧات و  أن یثبت قیامھ بما یجѧب علیѧھ مѧن عمѧل بمنتھѧى العنایѧة، بحیѧث یكѧون قѧد اتخѧذ كافѧة                
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التدابیر اللازمة لمنع القاصѧر مѧن الإضѧرار بѧالغیر، المعیѧار فѧي ذلѧك ھѧو سѧلوك الرجѧل العѧادي لѧو              

  430ص]55[.وضع في نفس الظروف التي كان فیھا النائب القانوني وقت وقوع الفعل الضار

نظѧر  و یتولى القاضي تقدیر مدى قیام النائѧب القѧانوني بواجبѧھ مѧن عѧدم قیامѧھ بѧھ، و ینѧصب                 

القاضي على الأخص على التدابیر التي یدعي النائب القانوني أنھ قام بھا في سبیل منع القاصر مѧن          

الإضѧѧѧѧѧѧرار بѧѧѧѧѧѧالآخرین، و ذلѧѧѧѧѧѧك فѧѧѧѧѧѧي ضѧѧѧѧѧѧوء الظѧѧѧѧѧѧروف و الملابѧѧѧѧѧѧسات التѧѧѧѧѧѧي حѧѧѧѧѧѧصل فیھѧѧѧѧѧѧا        

  125ص]102[.الضرر

 و ھو ما یعرف كѧذلك بنفѧي العلاقѧة الѧسببیة، فعلѧى      : إثبات أن الضرر كان واقعا لا محالة /ب

النائب القانوني أن یثبѧت أن الѧضرر الѧذي أوقعѧھ القاصѧر بѧالغیر كѧان لا بѧد واقعѧا و لѧو قѧام بواجѧب                 

الرقابѧة كمѧѧا ینبغѧѧي مѧѧن عنایѧة و حѧѧرص، فیثبѧѧت انقطѧѧاع الѧѧصلة بѧین تقѧѧصیره المفتѧѧرض فѧѧي واجѧѧب     

الرقابѧة و بѧین الѧضرر الحاصѧل مѧن القاصѧر، كمѧا یمكѧѧن أن یتحقѧق ذلѧك لѧھ بѧأن یثبѧت وجѧود سѧѧبب              

 عنѧѧѧѧѧѧѧѧھ كѧѧѧѧѧѧѧѧѧالقوة القѧѧѧѧѧѧѧѧاھرة و الحѧѧѧѧѧѧѧѧادث المفѧѧѧѧѧѧѧѧѧاجئ أو خطѧѧѧѧѧѧѧѧأ المتѧѧѧѧѧѧѧѧضرر أو خطѧѧѧѧѧѧѧѧѧأ      أجنبѧѧѧѧѧѧѧѧي 

  443ص]55[189ص]102[.الغیر

و ھنا یطرح السؤال، ماذا لو استطاع النائب القانوني أن ینفѧي عنѧھ المѧسؤولیة بإحѧدى ھѧاتین           

  الوسیلتین، ما یستطیع المتضرر فعلھ؟

  ѧѧد القاصѧѧرى ضѧѧوى أخѧѧع دعѧѧان رفѧѧزا، فبالإمكѧѧر ممیѧѧان القاصѧѧب  إذا كѧѧل النائѧѧن قبѧѧثلا مѧѧر مم

  . من القانون المدني124القانوني، و تقام مسؤولیة القاصر الشخصیة على أساس المادة 

أما إذا كان القاصر عدیم التمییز و تمكن النائب القانوني من دفع المسئولیة عنھ فإنھ لا یمكѧن     

 مѧѧن القѧѧانون 125تحریѧѧك دعѧѧوى ضѧѧد القاصѧѧر غیѧѧر الممیѧѧز لأنѧѧھ غیѧѧر مѧѧسؤول مѧѧدنیا طبقѧѧا للمѧѧادة    

  .المدني

 التѧي تتحѧدث عѧن تعѧوض     1 مكѧرر 140ھنا یطرح الѧسؤال عѧن مѧدى إمكانیѧة تطبیѧق المѧادة             

یبقѧѧى . الدولѧѧة للѧѧضرر الجѧѧسماني الѧѧذي ینعѧѧدم المѧѧسؤول عنѧѧھ بѧѧشرط أن لا یكѧѧون للمتѧѧضرر یѧѧد فیѧѧھ     

  .السؤال مطروحا

القاصѧر، فلѧم یبѧق لنѧا إلا أن     و بھذا نكون قد أنھینا المبحث المتعلق بآثار النیابѧة القانونیѧة عѧن      

  .نرى كیف تنقضي ھذا النیابة بعد نشوئھا و تحقق آثارھا، و ذلك في المبحث الموالي

  انقضاء النیابة القانونیة: 2.2
إن النیابѧѧة القانونیѧѧة عѧѧن القاصѧѧر لا بѧѧد لھѧѧا أن تنقѧѧضي حینمѧѧا تѧѧؤدي مھمتھѧѧا، بحیѧѧث لا یعѧѧود    

غیѧѧر أن انقѧѧضاء النیابѧѧة  . خѧѧرج القاصѧѧر مѧѧن حكمھѧѧا للنائѧѧب القѧѧانوني عѧѧن القاصѧѧر ھѧѧذه الѧѧصفة، و ی  

القانونیѧѧة شѧѧأنھ شѧѧأن نѧѧشوئھا و قیامھѧѧا یرتѧѧب آثѧѧارا عدیѧѧدة لا سѧѧیما فیمѧѧا تعلѧѧق بѧѧأموال القاصѧѧر محѧѧل    
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النیابة و مدى قیام النائب القانوني بمھمتѧھ علѧى أكمѧل وجѧھ حیѧث تѧتم المحاسѧبة بینѧھ و بѧین القاصѧر            

  452ص]2[.الذي كان تحت ولایتھ و خرج منھا

و لمعالجѧѧة ھѧѧذا الأمѧѧر تعѧѧین علینѧѧا أن نѧѧدرس أولا أسѧѧباب انقѧѧضاء النیابѧѧة القانونیѧѧة و مѧѧن ثѧѧم     

  .نتطرق للآثار المترتبة على انقضائھا من حیث المحاسبة و المسؤولیة

  أسباب انقضاء النیابة القانونیة: 1.2.2
          ѧن التنحѧن   حین الحدیث عن انتھاء النیابة عن القاصر فإن الفقھاء یتحدثون عѧزل و عѧي و الع

بلوغ القاصر و رشده و یمیزون بین انقضاء الولایة على النفس و بین انقѧضاء الولایѧة علѧى المѧال،      

كما یستخدمون ألفاظ السلب و الوقف و الحد من الولایة و ھي كلھا تفیѧد معنѧى انتھѧاء مھمѧة النائѧب           

  107ص]65[.القانوني

 أسباب انتھاء وظیفѧة الѧولي أي الأب و    و المشرع الجزائري حدد بوضوح في قانون الأسرة  

 مѧن  91الأم و أسباب انتھاء مھام الوصي و الذي یخضع المقدم لنفس أحكامѧھ، حیѧث نѧصت المѧادة          

فѧي  . قانون الأسرة أنھ تنتھي وظیفة الولي بموتѧھ، أو عجѧزه أو الحجѧر علیѧھ أو إسѧقاط الولایѧة عنѧھ               

 القاصر أو زوال أھلیة الوصѧي أو موتѧھ،    على أنھ تنتھي مھام الوصي بموت  96حین نصت المادة    

و ببلوغ القاصر سن الرشد ما لѧم یحجѧر علیѧھ، بانتھѧاء المھѧام التѧي أقѧیم الوصѧي مѧن أجلھѧا، بقبѧول                    

عذره بالتخلي عن مھمتھ، أو بعزلھ بناء على طلب مѧن لѧھ مѧصلحة إذا ثبѧت مѧن تѧصرفات الوصѧي             

  .ما یھدد مصلحة القاصر

 مختلѧѧف الأسѧѧباب نجѧد أنھѧѧا إمѧѧا أن تكѧون أسѧѧباب متѧѧصلة   و مѧن خѧѧلال مѧا سѧѧبق و بѧѧالنظر فѧي   

بالقاصر و إما بالنائѧب القѧانوني، أو بѧأمر مѧشترك بینھمѧا، فالقاصѧر یبلѧغ و یرشѧد أو یѧتم ترشѧیده، و            

النائب القانوني یستقیل أو یعѧزل عѧن مھامѧھ لѧدواعي مختلفѧة، و كلاھمѧا قѧد یمѧوت، فتنقѧضي النیابѧة             

  . القانونیة بذلك كلھ

ل الموضوع بدءا بالأسباب المتصلة بالقاصر ثم الأسѧباب المتعلقѧة بالنائѧب القѧانوني،     و سنتناو 

دون التطѧѧرق للѧѧسبب  . بѧѧدءا بأحكѧѧام الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة ثѧѧم النظѧѧر فѧѧي موقѧѧف القѧѧانون الجزائѧѧري        

  .المشترك الذي ھو الوفاة لعدم جدوى التفصیل فیھ

  

  أسباب الانقضاء المتعلقة بالقاصر: 1.1.2.2
ر عند الفقھاء لا یخرج من الولایة إلا بأمرین متتالیین الأول ھѧو البلѧوغ الطبیعѧي و         إن القاص 

یخرجھ من الولایة على النفس، و الثاني ھو الرشد الذي یخرجھ من الولایة على المال، كما قѧد یѧتم           

 فѧي  ترشید القاصر للقیام ببعض الأعمال فتزول عنھ الولایة بذلك فیما أذن لھ فیѧھ، و علیѧھ سѧنتناول        
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كل ذلك بدءا بالشریعة الإسلامیة ثѧم القѧانون   .النقطة الأولى البلوغ و الرشد و في نقطة ثانیة الترشید   

  .الجزائري

  :البلوغ و الرشد: 1.1.1.2.2

البلوغ ھو مرحلة طبیعیة یمر بھا الإنسان ینتقل فیھا مѧن الѧصبا إلѧى مرحلѧة تظھѧر           : البلوغ /أ

مѧات الأنوثѧة لѧدى الفتѧاة، لѧذلك عѧرف البلѧوغ بأنѧھ انتھѧاء          فیھا علامѧات الرجولѧة لѧدى الѧصبي و علا        

الصغر بصیرورة الإنسان بحѧال لѧو جѧامع أنѧزل، فѧالبلوغ إذن عبѧارة عѧن قѧوة تحѧدث فѧي الѧشخص                  

  172ص]2[136ص]40.[تخرجھ من حد الطفولة و تعده لأداء وظیفتھ النوعیة  في التناسل

بحیѧѧث تتحقѧѧق فѧѧي الѧѧصبي أو الفتѧѧاة     و ینقѧѧسم البلѧѧوغ إلѧѧى بلѧѧوغ حقیقѧѧي أو بلѧѧوغ بالعلامѧѧات       

علامات تدل على البلوغ، كما نجد البلوغ الحكمي أو البلѧوغ بالѧسن حѧین یبلѧغ الѧصبي أو الفتѧاة سѧنا              

یحكم فیھا ببلوغھما حتى لو لم تظھر علیھما علامات البلوغ، فالبلوغ قѧوة خفیѧة لا بѧد لھѧا أن تظھѧر          

  53ص]16[165ص]69[.ن المحددةفي شكل علامات تدل علیھا فإن لم یكن فببلوغ الس

و ھي تلك التي اتفق الفقھاء علیھا، منھا اثنتان مѧشتركتان بѧین الѧصبي و       : البلوغ بالعلامات  -

الفتѧѧاة و علامѧѧات تѧѧستقل بھѧѧا الفتѧѧاة، فالعلامѧѧات المѧѧشتركة ھѧѧي الاحѧѧتلام أو الاسѧѧتمناء، أي بخѧѧروج      

تѧھ و إمكانѧھ، و الإنبѧات و ھѧو نبѧات      المني من رجل أو امرأة فѧي یقظѧة أو منѧام بجمѧاع أو غیѧره لوق       

الشعر الخشن الذي یحتاج إلى الحلѧق علѧى الفѧرج فѧي إمكѧان وقѧت الاحѧتلام، فѧي حѧین تѧستقل الفتѧاة             

   657ص]9[597ص]59[136ص]40.[بالحیض و الحمل

حیѧѧث إذا لѧѧم تظھѧѧر علامѧѧة مѧѧن العلامѧѧات الѧѧسابقة، قѧѧال الفقھѧѧاء أن لا یحكѧѧم     : البلѧѧوغ بالѧѧسن-

و تحدیѧد  .  ببلوغھ سنا معینة جѧرت العѧادة علѧى أنѧھ لا یتجاوزھѧا أحѧد إلا و قѧد بلѧغ        ببلوغ القاصر إلا 

ھذه السن محل خلا ف بین الفقھاء، حیѧث أن الѧشافعیة و الحنابلѧة و قѧول للمالكیѧة و قѧول محمѧد بѧن           

 سѧنة، أم المالكیѧة فѧي قѧولھم الآخѧر      15الحسن و أبي یوسف مѧن الحنفیѧة، ذھبѧوا إلѧى أن الѧسن ھѧي            

 سѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧنة 17 سѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧنة للѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصبي و  18سѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧنة، أمѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧا أبѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧو حنیفѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة فجعلھѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧا    18فھѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧي  

   169ص]69[225ص]30[.للفتاة

 سنة إلى ما رواه عبد االله بѧن عمѧر رضѧي االله عنھمѧا مѧن      15و استند الجمھور القائلون بسن    

أنھ عرض على النبѧي صѧلى االله علیѧھ و سѧلم یѧوم أحѧد و ھѧو ابѧن أربعѧة عѧشر فلѧم یجѧزه و عѧرض                 

 15ابن خمسة عشر فأجازه، فدل ذلك على أنھ قد بلغ مبلغ الرجال فѧي سѧن   علیھ یوم الخندق و ھو      

  54ص]16[.سنة

 مѧѧن 34أمѧѧا أبѧѧو حنیفѧѧة فاسѧѧتدل بتفѧѧسیر ابѧѧن عبѧѧاس رضѧѧي االله عنھمѧѧا لقولѧѧھ تعѧѧالى فѧѧي الآیѧѧة    

حیѧѧث قѧѧال ابѧѧن عبѧѧاس أن الأشѧѧد یكѧѧون } ..و لا تقربѧѧوا مѧѧال الیتѧѧیم حتѧѧى یبلѧѧغ أشѧѧده{ سѧѧورة الإسѧѧراء 
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 سنة، و أنقص أبو حنیفة بالنسبة للفتاة سѧنة فѧصارت تبلѧغ عنѧده ببلوغھѧا سѧن       18ن ببلوغ القاصر س 

  226ص]30[. سنة على أساس أن الفتاة تبلغ عادة قبل الفتى17

جعل الفقھاء الرشد أساسا لزوال الولایة على المال، حیث لا یكفي لزوالھا مجѧرد         : الرشد /ب

طبیعي مع الرشد فѧالأول مقدمѧة الثѧاني و مؤشѧر علѧى      البلوغ الطبیعي، إذ لا بد من اجتماع البلوغ ال      

و ابتلѧوا الیتѧامى حتѧى إذا بلغѧوا     { :قربھ و وجوب ترقبھ، و ھو مصداق قولھ تعالى في سورة النѧساء    

  443ص]45[.}النكاح فإن آنستم منھ رشدا فادفعوا إلیھم أموالھم 

        ѧھ الѧو    و اختلف الفقھاء في معنى الرشد، و المعیار الذي یعد على أساسѧل ھѧدا، ھѧشخص راش

الصلاح في المال فقط أم لا بد مѧن الѧصلاح فѧي الѧدین أیѧضا؟ فѧلا یعѧد الفاسѧق بѧذلك راشѧدا بالنѧسبة                    

  لأموالھ؟

جمھور الفقھاء یرون أن الصلاح في الدین لیس شرطا لاعتبار الѧشخص راشѧدا، فѧأبو حنیفѧة         

ة قѧѧالوا أن الرشѧѧد ھѧѧو   سѧѧنة دفѧѧع إلیѧѧھ مالѧѧھ و لѧѧو سѧѧفیھا، و الحنابلѧѧ    25یѧѧرى أن الѧѧشخص متѧѧى بلѧѧغ   

الصلاح في المال بѧصیانتھ عѧن مѧا لا فائѧدة فیѧھ، و لا یعبѧر الفѧسق سѧببا لعѧدم الرشѧد لأنѧھ لا یحجѧر                  

على الكافر و الفسق فیھ مفترض، أما المالكیة فلم یشترطوا بدورھم الصلاح في الѧدین و إنمѧا قѧالوا          

  166ص]58[231ص]60[.أن الرشد مناطھ حفظ المال و حسن النظر فیھ

أما الشافعیة فالرشد عندھم ھو إصلاح الدین و المال معا، فإصѧلاح الѧدین بѧأن یكѧون عѧدلا و       

و إصلاح المال یكون بحفѧظ المѧال عѧن    . شھادتھ جائزة، و لم یرتكب ما تسقط بھ العدالة من معاص    

 لمѧѧن التبѧذیر، حیѧث یقولѧون أن الرشѧѧد ھѧو الحلѧم و العقѧل و الوقѧѧار، و الحلѧم و الوقѧار لا یكونѧان إلا         

  172ص]69[28ص]10[.كان مصلحا لدینھ و مالھ معا

و الرأي الراجح ھو ما قال بѧھ الجمھѧور لا سѧیما المالكیѧة، لأن القѧول الѧذي أخѧذ بѧھ الѧشافعیة               

یؤدي إلى حرج شѧدید و إلѧى احتمѧال الحجѧر علѧى العدیѧد مѧن النѧاس و ھѧو مѧا لا یѧستقیم معѧھ بحѧال                  

  .الحفاظ على الأموال و نشاط تداولھا

  كن ھل یحتاج الرشد إلى حكم من القاضي لإثباتھ؟و ل

أما المالكیة فقد فرقوا بین إن كان الولي ھو الأب فھنا الحجر ینفك تلقائیا و لا یحتѧاج إلѧى أي     

إجراء أو إشھاد بفك الحجر، لأنھ حجѧر أصѧلي لѧم یقѧع بتنѧصیب أو إشѧھاد مѧن أحѧد، فѧلا یحتѧاج فѧي                  

ي حالة الوصي أو المقدم فلا بد مѧن إشѧھاد بفكھمѧا الحجѧر عѧن      انتھائھ ما لم یحتجھ في ابتدائھ، أما ف        

  661ص]9[.الصبي و إلا تولى القاضي المسألة

في حین أن الحنفیة و الحنابلة في المشھور عندھم أن الصبي إذا رشد زال عنھ سѧبب الحجѧر    

  ѧѧشافعیة فلھѧѧا الѧѧذلك، أمѧѧي بѧѧم القاضѧѧى حكѧѧة إلѧѧببھ دون حاجѧѧزوال سѧѧر بѧѧزول الحجѧѧصغر فیѧѧو الѧѧم  و ھ



 94

قولان الأول موافق للمالكیة، و الثاني یمیز بین إن كان الولي ھو الأب و الجد فѧلا حاجѧة لحكѧم مѧن       

  594ص]59[228ص]63[479ص]2[.القاضي أما غیرھما فھو محتاج لذلك

ھѧѧѧذا و قѧѧѧد یبلѧѧѧغ القاصѧѧѧر سѧѧѧفیھا أو ذا غفلѧѧѧة أو مجنونѧѧѧا أو معتوھѧѧѧا أو یѧѧѧصاب بإحѧѧѧدى ھѧѧѧذه      

یعا محجور علیھم و تمنع عنھم أمѧوالھم و تѧستمر الولایѧة علѧیھم     العوارض بعد الرشد، و ھؤلاء جم     

 سѧنة سѧلمت لѧھ     25أو تعود بعد زوالھا لدى الفقھاء جمیعا إلا أبو حنیفة الذي یرى أن السفیھ لو بلѧغ    

أموالھ لأنھ احتمل أن یكون جدا، و فѧي الحجѧر علیѧھ إھѧدار لآدمیتیѧھ و ھѧو أشѧد ضѧررا مѧن صѧیانة            

  211ص]30[301ص]66[.المال

و نفѧѧس الأمѧѧر یحѧѧدث لѧѧو بلѧѧغ رشѧѧیدا ثѧѧم أصѧѧابھ جنѧѧون أو عتѧѧھ أو سѧѧفھ أو غفلѧѧة، بحیѧѧث تعѧѧود   

الولایة في ھذه الحال حین یحجر علیھ بعد رشده، ولكن من تѧصبح لѧھ الولایѧة فѧي ھѧذه الحالѧة، ھѧل          

  تعود لمن كانت لھ قبل الرشد، أم تصبح للقاضي و ھو من یعین من قبلھ مقدما؟ 

وا أنھا تعود للقاضي و ھو یختار من تسند لھ المھمة، ممѧن كانѧت لھѧم الولایѧة     أما المالكیة فقال 

أمѧا الأحنѧاف و الѧشافعیة و    . علیھ من ولي شرعي أو وصي أو مقدم، حسبما تملیھ مѧصلحة القاصѧر       

الحنابلѧة فقѧد رأوا أن الولایѧѧة فѧي ھѧѧذه الحالѧة تكѧون للقاضѧѧي و ھѧو الѧѧذي یختѧار مѧن قبلѧѧھ مѧن یتѧѧولى          

  40ص]10[198ص]58[464ص]45[663ص]9[.شؤون القاصر

لѧѧم یتطѧѧرق المѧѧشرع الجزائѧѧري لمѧѧسألة    : موقѧѧف القѧѧانون الجزائѧѧري مѧѧن البلѧѧوغ و الرشѧѧد   /ج

البلوغ و لم یرتب علیھ أثرا، و إنما ركز على الرشد و حѧدده ببلѧوغ الѧشخص سѧن التاسѧعة عѧشر و               

قѧد أصѧبح راشѧدا لا مجѧال      من القانون المدني، مفترضا فѧیمن بلѧغ ھѧذه الѧسن أنѧھ      40ذلك في المادة   

  60ص]57[.لبقائھ خاضعا لنظام الولایة أو الوصایة أو التقدیم

و قد وضع المشرع شѧرطین لینѧتج الرشѧد أثѧره الكامѧل المتمثѧل فѧي أھلیѧة الѧشخص لممارسѧة              

حقوقھ المدنیة، و ھما أن یبلغ الشخص ھذه السن متمتعا بقواه العقلیة و أن لا یكون محجѧورا علیѧھ،      

فر ھذین الشرطین مفترض في كѧل شѧخص حتѧى یثبѧت العكѧس، بمعنѧى أن الѧشخص غیѧر              إلا أن تو  

 سنة و یفترض فیھ بذلك أنѧھ أھѧل للتعاقѧد، و علѧى مѧن یѧدعي عكѧس          19ملزم إلا بإثبات بلوغھ سن      

 من القانون المدني بقولھا أن كل شخص أھѧل للتعاقѧد مѧا لѧم     78ذلك أن یثبتھ، و ھو ما تؤكده المادة    

  127ص]56[.ھ ما یجعلھ ناقص الأھلیة أو فاقدھایطرأ على أھلیت

و القاصر قد یبلغ سن الرشد مجنونا أو معتوھا أو سفیھا أو ذا غفلة، و قѧد تطѧرأ علیѧھ إحѧدى           

ھذه العوارض بعد بلوغھ سن الرشد عاقلا، و ھذه العوارض تѧستوجب أن یحجѧر علѧى مѧن أصѧیب           

 عѧددت أسѧباب الحجѧر لѧم تتطѧرق إلѧى ذي        من قانون الأسرة حѧین 101و نلاحظ ھنا أن المادة  . بھا

 ]12[. مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني تѧѧساوي بѧѧین الѧѧسفیھ و ذي الغفلѧѧة    43الغفلѧѧة علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن المѧѧادة   

  43المادة]38[101المادة
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و بھѧѧذا فѧѧإن النائѧѧب القѧѧانوني الѧѧذي یجѧѧد القاصѧѧر الѧѧذي فѧѧي ولایتѧѧھ مѧѧصابا بإحѧѧدى العѧѧوارض      

ة لیحجر على القاصر و یستمر النائѧب القѧانوني فѧي القیѧام      السابقة أن یقدم طلبا لقاضي شؤون الأسر      

بمھمتھ، و لكن إذا بلغ القاصر سن الرشد عاقلا ثم أصیب بالجنون أو العتھ أو السفھ أو الغفلѧة، فѧإن       

  63ص]57[102المادة]12[.الطلب یقدم من أحد الأقارب أو كل ذي مصلحة، أو من النیابة العامة

اسѧѧتمرار النیابѧѧة القانونیѧѧة أو إلѧѧى إعѧѧادة فرضѧѧھا بعѧѧد رشѧѧد    و الحجѧѧر سѧѧواء كѧѧان یھѧѧدف إلѧѧى   

القاصر فإنھ لا یتم إلا بحكم قضائي صادر عن قاضي شؤون الأسرة المختص، و للقاضѧي فѧي ھѧذا        

الشأن عرض الشخص المطلوب الحجر علیھ على خبرة طبیة، بحیث یصدر القاضѧي حكمѧا بتعیѧین       

بأمانة ضبط المحكمة یعاد السیر في الدعوى، و علѧى  خبیر و بعد أن ینجز الخبیر خبرتھ و یودعھا      

المѧѧѧѧѧادة ]12[.ضѧѧѧѧѧوء ذلѧѧѧѧѧك إذا رأى القاضѧѧѧѧѧي صѧѧѧѧѧحة أسѧѧѧѧѧباب الحجѧѧѧѧѧر یѧѧѧѧѧصدر حكمѧѧѧѧѧا بѧѧѧѧѧالحجر     

  216ص]28[103

و یترتѧѧب علѧѧى الحجѧѧر أن تѧѧستمر النیابѧѧة القانونیѧѧة عѧѧن القاصѧѧر لѧѧصالح مѧѧن بلѧѧغ القاصѧѧر فѧѧي    

أن تعود إلѧى النائѧب القѧانوني الѧذي     ولایتھ و ھو مصاب بعارض من العوارض الموجبة للحجر، أو     

كانت لھ النیابة القانونیة قبل بلѧوغ القاصѧر سѧن الرشѧد، سѧواء كѧان أبѧا أو أمѧا أو وصѧیا و ذلѧك بقѧوة             

القانون، و فѧي حالѧة عѧدم وجѧود ولѧي أو وصѧي تعѧود الولایѧة إلیھمѧا یعѧین القاضѧي مقѧدما فѧي نفѧس                

  104المادة]12[.الحكم المعلن للحجر

ر لحمایة الشخص المصاب بعارض أفقده أھلیتھ أو أنقصھا و كѧذلك حمایѧة   و لأن الحجر مقر  

مѧѧن یتعامѧѧل معѧѧھ، فѧѧإن المѧѧشرع أوجѧѧب علѧѧى القاضѧѧي تمكѧѧین الѧѧشخص المطلѧѧوب الحجѧѧر علیѧѧھ مѧѧن     

الѧѧدفاع عѧѧن نفѧѧسھ  و لѧѧھ أن یعѧѧین لѧѧھ مѧѧساعدا إن اقتѧѧضى الأمѧѧر، و ذلѧѧك لѧѧضمان أن لا یكѧѧون ھنѧѧاك    

  105المادة ]12[.ص كامل الأھلیةتدلیس أو غش یؤدي إلى الحجر على شخ

و لمزید من الضمان جعل المشرع الحكم بالحجر قابلا للطعѧن بكافѧة طѧرق الطعѧن العادیѧة و         

غیر العادیة، كما مكن المحجور علیھ من أن یطلب فك الحجر عنھ حѧین تѧزول عنѧھ أسѧباب الحجѧر       

یѧتخلص مѧن العѧارض    و ھو أمر في غایة الأھمیѧة و یѧشكل ضѧمانة كبیѧرة للѧشخص الѧذي یѧشفى أو              

  108و106المادتین]12[.الموجب للحجر و یبقى النائب القانوني مستبدا بھ

كما استوجب المشرع أن یكون الحكم الصادر بالحجر محل إشھار عبر الجرائد لأجѧل إعѧلام    

الغیر حمایة لھم من احتمال التعاقد مع المحجور علیھ، و لمزید من الحمایة فإن المشرع اعتبѧر كѧل           

فات الصادرة عن المحجور علیھ بعد الحكم باطلة أما التي قبل الحكم فѧلا تكѧون باطلѧة إلا إن       التصر

  63ص]57[107المادة]12[.أبرمت و سبب الحجر ظاھر على المحجور علیھ

و ھو الأمر الذي  یشكل نوعѧا مѧن التنѧاقض بѧین أحكѧام قѧانون الأسѧرة نفѧسھ مѧن جھѧة و بѧین             

   ѧѧرة مѧانون الأسѧѧدني و قѧانون المѧن     القѧѧصادرة عѧصرفات الѧѧر التѧرة اعتبѧѧانون الأسѧرى، فقѧѧة أخѧن جھ
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 و یبطلھѧѧا، كمѧѧا أن 108 غیѧѧر نافѧѧذة لیعѧѧود فѧѧي المѧѧادة  85المجنѧѧون و المعتѧѧوه و الѧѧسفیھ فѧѧي المѧѧادة  

قѧѧانون الأسѧѧرة یѧѧسوي بѧѧین الѧѧسفیھ و المجنѧѧون والمعتѧѧوه و یعتبѧѧرھم فاقѧѧدي أھلیѧѧة رغѧѧم أن القѧѧانون        

  141ص]56[.قطالمدني یعتبر السفیھ ناقص أھلیة ف

و قد نظѧم قѧانون الإجѧراءات المدنیѧة و الإداریѧة الأحكѧام المتعلقѧة بѧالحجر علѧى مѧن بلѧغ سѧن                  

الرشد عاقلا ثم أصیب بعارض من العوارض سابقة الذكر، و ذلك ضمن فѧرع خѧاص ضѧمن القѧسم       

ة و لكنѧھ ضѧمنھ أحكامѧا بعیѧد    ) في حمایة البالغین ناقѧصي الأھلیѧة      :( المخصص للولایة، تحت عنوان   

  :عن الأحكام المتعلقة بالحجر الوارد ذكرھا في قانون الأسرة و ذلك من عدة جوانب كالآتي

 الأحكام المتعلقة بѧالحجر فѧي قѧانون الأسѧرة تخѧص كѧل شѧخص بلѧغ و ھѧو مѧصاب بأسѧباب                 -

الحجѧѧر أو أصѧѧیب بھѧѧا بعѧѧد رشѧѧده، سѧѧواء أفقدتѧѧھ أھلیتѧѧھ كѧѧالجنون و العتѧѧھ أو أنقѧѧصتھا كالѧѧسفھ، أمѧѧا       

اردة في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة فھي تتعلق بالبالغ ناقص الأھلیة أي الѧسفیھ        الأحكام الو 

  655ص]74[.و ذو الغفلة، و صراحة النص لا تحتمل أن نضم إلیھ فاقد الأھلیة

 الحجر في قانون الأسѧرة یكѧون للѧولي أو الوصѧي إن وجѧدا و لا یكѧون للمقѧدم إلا فѧي حالѧة               -

منصوص علیھا في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة فѧتخص التقѧدیم فقѧط،     فقدھما، أما القواعد ال   

و سیاق النص یوحي أن المقدم یمكن أن یكون الأب أو الأم أو من كان وصیا بحیث لم یمنѧع الѧنص     

  338ص]24[.أي شخص من التقدم لأجل التقدیم

 ѧѧي قѧѧور فѧѧع رأي الجمھѧѧد اتبѧѧون قѧѧسألة یكѧѧذه المѧѧي ھѧѧشرع فѧѧإن المѧѧذلك فѧѧراءات  و بѧѧانون الإج

المدنیة و الإداریة حین جعل النیابة عن المحجور علیھ للمقدم، في حین اتبع في قانون الأسѧرة رأي       

المѧذھب المѧالكي الѧذي یقѧضي بعѧودة الولایѧة لآخѧѧر شѧخص كانѧت لѧھ قبѧل رشѧد الѧشخص المحجѧѧور             

  .علیھ

ھ من شѧخص   قانون الأسرة ألزم القاضي بالاستماع للشخص موضوع طلب الحجر و تمكین  -

یساعده عند الضرورة، في حین سمح قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة للقاضѧي بالاسѧتغناء عѧن        

  105المادة ]12[657ص]74[.سماع ھذا الشخص

 الحجر في قانون الأسرة یكون بموجب حكم قضائي یعید النیابة القانونیѧة للѧولي أو الوصѧي       -

       ѧدما حѧي مقѧھ القاضѧین فیѧانون أو یعѧوة القѧانون          بقѧي قѧو وارد فѧا ھѧا مѧا، أمѧد منھمѧود أحѧدم وجѧین ع

الإجراءات المدنیة و الإداریة فیتعلق بأمر ولائي یخضع الشخص بموجبھ لنظѧام التقѧدیم و یعѧین بѧھ             

  330ص]24[ و ما یلیھا481المواد]25[.مقدم على المحجور علیھ

م تكامѧل واضѧح   و بذلك فإن ھذه الأحكѧام تѧؤدي إلѧى القѧول بوجѧود تنѧاقض أو علѧى الأقѧل عѧد          

بین القواعѧد الموضѧوعیة  فѧي قѧانون الأسѧرة و القواعѧد الإجرائیѧة فѧي قѧانون الإجѧراءات المدنیѧة و               

  . الإداریة الذي خالف حتى بعض الأمور الإجرائیة الواردة في قانون الأسرة
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  الترشید: 2.1.1.2.2
نمیѧѧز بѧѧین الترشѧѧید فѧѧي  مثلمѧѧا تنتھѧѧي النیابѧѧة القانونیѧѧة بالرشѧѧد فإنھѧѧا تنتھѧѧي بالترشѧѧید، علѧѧى أن   

الشریعة الإسلامیة و الذي یأخذ صورة الإذن بالتجѧارة، و بѧین الترشѧید فѧي القѧانون الѧذي لѧھ صѧور            

  .عدیدة منھا ما ینصب على جمیع شؤون القاصر و منھا ما تعلق بأمور معینة

لѧى  حرصت الشریعة الإسѧلامیة ع ):الإذن للقاصر بالتجارة( الترشید في الشریعة الإسلامیة    /أ

حمایة القاصر و لذلك سمحت للنائب القѧانوني بѧرد التѧصرفات الѧصادرة مѧن القاصѧر التѧي یتبѧین لѧھ              

إضѧѧرارھا بѧѧھ، و لأن القاصѧѧر لا بѧѧد أن یكبѧѧر و تنتھѧѧي سѧѧلطة النائѧѧب القѧѧانوني علیѧѧھ فكѧѧان لا بѧѧد مѧѧن   

لمقѧدم  إعداده للخروج من حالة نقص الأھلیѧة إلѧى كمالھѧا حتѧى لا یѧضیع مѧا ظѧل أبѧوه أو وصѧیھ أو ا            

علیھ یحفظھ طیلة ما مضى من عمره، فقرر الفقھاء مفھوم الإذن بالتجارة قصد تمكѧین القاصѧر مѧن        

  440ص]45[.الخبرة في إدارة أموالھ و الاتجار بھا

نظѧام یھѧدف إلѧى امتحѧان القاصѧر و تمرینѧھ و التوسѧیع         :" و قد تم تعریف الإذن بالتجارة بأنѧھ       

فاتھ المأذون لھ فیھا من غیر توقف على إجѧازة أحѧد بعѧد    علیھ في موارد رزقھ و ذلك بإمضاء تصر  

 مѧن  6و یسمى الإذن بالاتجار في كتب الفقھاء باختبار الرشد، مصداقا لقولѧھ تعѧالى فѧي الآیѧة        " ذلك

، }و ابتلوا الیتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنѧستم مѧنھم رشѧدا فѧادفعوا إلѧیھم أمѧوالھم        { :سورة النساء 

ھ ھو معرفة مدى قدرة القاصر على التصرف فѧي أموالѧھ، فѧإن وجѧده قѧد رشѧد          و الغایة و الھدف من    

  193ص]104[50ص]103[.أعطاه بقیة مالھ و إلا استمرت الولایة ما لم یظھر الرشد

و لѧم یختلѧѧف الفقھѧѧاء فѧѧي المѧѧذاھب علѧѧى وجѧѧوب اختبѧѧار القاصѧѧر ففѧѧي المѧѧذھب الѧѧشافعي نѧѧص   

فوا حول وقت الاختبار ھل یكون قبل البلوغ حتѧى إذا  فقھاءه على اختبار الولي للقاصر إلا أنھم اختل      

بلغ و قد عѧرف منѧھ حѧسن التѧصرف عѧد راشѧدا إن أصѧلح فѧي دینѧھ، أم یكѧون الاختبѧار بعѧد البلѧوغ                  

  225ص]63[.لغلبة الظن بأن القاصر قبل البلوغ لا یعقل التصرفات

لقاصѧر لیتجѧر بѧھ و لѧو     أما المالكیة فإن لھم رأیین في المѧسألة الأول یقѧول بعѧدم تѧسلیم المѧال ل       

على سѧبیل الاختبѧار لمѧا فѧي ذلѧك مѧن إضѧرار بѧھ، و ھѧو رأي مالѧك فѧي المدونѧة، أمѧا الѧرأي الثѧاني                 

  236ص]60[.للمتأخرین من المالكیة فیرى جواز دفع مالھ لھ للاتجار بھ لما في ذلك من مصلحة

للاختبѧار لا سѧیما   و الأحناف و الحنابلة أیضا أجѧازوا لمѧن یتѧولى أمѧر القاصѧر دفѧع المѧال لѧھ             

فѧѧي البیѧѧع و الѧѧشراء، لأن الѧѧولي مѧѧأمور باختبѧѧار الѧѧصغیر بѧѧأن یѧѧأذن لѧѧھ فѧѧي ممارسѧѧة بعѧѧض شѧѧؤون     

التجѧѧارة فتѧѧصبح تѧѧصرفاتھ الѧѧدائرة بѧѧین النفѧѧع و الѧѧضرر نافѧѧذة غیѧѧر موقوفѧѧة علѧѧى إجѧѧازة الѧѧولي لأن     

  65ص]103[.الإذن السابق كالإجازة اللاحقة في تصحیح التصرف

لصبي بممارسة التجارة الѧولي علѧى المѧال، و لكѧن إذا تعѧسف الѧولي علѧى        ھذا و یمنح الإذن ل  

مال القاصر و لم یمنح للصغیر الإذن بممارسة التجارة فإن الأمر یصبح مѧن صѧلاحیات القاضѧي و        
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یترتѧѧب علѧѧى الإذن للقاصѧѧر بالتجѧѧارة أن یѧѧصبح لѧѧھ الولایѧѧة الكاملѧѧة علѧѧى أموالѧѧھ فѧѧي كѧѧل مѧѧا تعلѧѧق         

لѧѧھ أن یبیѧѧع و یѧѧرھن أو یѧѧؤجر أو یѧѧستأجر و أن یعیѧѧر و یѧѧستعیر و حتѧѧى  بالتجѧѧارة و شѧѧؤونھا فیكѧѧون 

  207و205ص]30[.الإقرار بالدین، لأن كل ھذه التصرفات من مستلزمات التجارة

و الإذن للقاصر بالتجارة لا یعني انتھاء سلطة الѧولي علѧى أمѧوال القاصѧر تمامѧا و إنمѧا تبقѧى              

ى لھ سلطة الرقابة على تصرفات القاصر مѧا لѧم یثبѧت    لھ سلطة الحفظ و الصیانة، و كذا القاضي تبق 

رشده تماما، و لأجل ذلك مكѧن فقھѧاء الѧشریعة الإسѧلامیة الѧولي أو القاضѧي مѧن سѧحب الإذن الѧذي               

منحѧѧѧѧھ للقاصѧѧѧѧر إذا ثبѧѧѧѧت لѧѧѧѧھ عѧѧѧѧدم رشѧѧѧѧد القاصѧѧѧѧر و عجѧѧѧѧزه عѧѧѧѧن القیѧѧѧѧام بѧѧѧѧأمور التجѧѧѧѧارة فѧѧѧѧي           

  206ص]30[432ص]2[.أموالھ

یأخذ الترشѧید فѧي القѧانون الجزائѧري صѧورا عدیѧدة، بѧدءا         :ي الترشید في القانون الجزائر   /ب

من ترشید القاصر وفقا لأحكام قانون الأسرة للتصرف في أموالھ و ترشѧیده للتقاضѧي فѧي مѧا یتعلѧق         

بآثѧار عقѧѧد الѧزواج، مѧѧرورا بترشѧѧیده لممارسѧة الأعمѧѧال التجاریѧة و صѧѧولا إلѧѧى ترشѧیده لإبѧѧرام عقѧѧد       

  .عمل فردي

للقاضي أن یѧأذن  :(  من قانون الأسرة84نصت المادة    :ف في أموالھ   ترشید القاصر للتصر   -

لمن بلغ سѧن التمییѧز فѧي التѧصرف جزئیѧا أو كلیѧا فѧي أموالѧھ بنѧاء علѧى طلѧب مѧن لѧھ مѧصلحة و لѧھ                  

  ).الرجوع في الإذن إذا ثبت ما یبرر ذلك

 سѧنة  13و مقتضى ھذه المادة أن كل قاصر صار ممیزا طبقѧا لأحكѧام القѧانون المѧدني ببلѧوغ        

یجوز أن یؤذن لھ بتسلم أموالھ كلھا أو جزء منھا، بحیث یتѧصرف فیھѧا كمѧا یѧشاء، و یѧتم ذلѧك بنѧاء                

على طلب من لھ مصلحة في أن یتولى القاصر إدارة أموالھ، كالولي أو الوصي أو المقدم أو النیابѧة      

لائیѧا بѧذلك یبѧین    العامة أو أي من أقارب القاصر، و إذا اقتنع القاضي بطلѧب الترشѧید یѧصدر أمѧرا و            

 مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون الإجѧѧѧѧراءات المدنیѧѧѧѧة و    480فیѧѧѧѧھ حѧѧѧѧدود الترشѧѧѧѧید، ھѧѧѧѧو مѧѧѧѧا نѧѧѧѧصت علیѧѧѧѧھ المѧѧѧѧادة       

  654ص]74[200ص]28[.الإداریة

فإذا تم الترشید فإنھ یترتب علیھ اعتبار القاصر راشدا في جمیѧع التѧصرفات التѧي یبرمھѧا فѧي         

ي أو الوصѧي أو المقѧدم و لѧو كѧان     الأموال المسموح لھ بالتصرف فیھا فلا یرد تصرفھ من قبѧل الѧول    

ضѧارا ضѧررا محѧضا، و رغѧم أن الأمѧر منطقѧي مѧن الناحیѧة القانونیѧة إلا أنѧھ لا یخلѧو مѧن خطѧѧورة             

علѧى القاصѧѧر و حمایتѧѧھ التѧѧي أولاھѧا المѧѧشرع أھمیѧѧة كبیѧѧرة، لأن القاصѧѧر یكѧون فѧѧي سѧѧن حرجѧѧة قѧѧد     

  39ص]99[.تؤدي بھ إلى تصرفات طائشة تضر بأموالھ ضررا كبیرا

 الرغم مѧن أن المѧشرع لѧم یبѧین ھѧل تبقѧى للنائѧب القѧانوني سѧلطة علѧى أمѧوال القاصѧر             و على 

 من قانون الأسѧرة یظھѧر   84بالموازاة مع سلطة القاصر المرشد، إلا أن التحلیل السلیم لنص المادة         
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بجلاء أنھ إذا كان الإذن یخѧص جمیѧع الأمѧوال فѧلا یبقѧى للنائѧب القѧانوني سѧلطة، أمѧا إن كѧان الإذن                   

  .یا فیبقى لھ سلطة في غیر المأذون فیھجزئ

و قد جعل المشرع للقاضي سحب الإذن بالتصرف فیعود القاصر إلى نظѧام النیابѧة القانونیѧة،          

و ترك الأمر لتقدیر القاضي إذا تبین لھ ما یبرر ذلѧك لا سѧیما إن اكتѧشف أو تبѧین لѧھ مѧن تѧصرفات            

بین كیف یتم إخطار القاضي بذلك حتѧى  القاصر المرشد تواطؤ من طرف خفي، و لكن المشرع لم ی    

  .یرجع في الإذن، و الغالب أن الأمر یتم بطلب ممن لھ مصلحة أو النیابة العامة

تطرقنѧا فѧي المبحѧث الѧسابق إلѧѧى      : الترشѧید لأجѧل التقاضѧي فیمѧا یتعلѧق بحقѧوق عقѧد الѧزواج        -

و ذلѧك طبقѧا   مسألة تѧزویج القاصѧر مѧن قبѧل الѧولي بعѧد الحѧصول علѧى رخѧصة مѧن القاضѧي بѧذلك،                 

 مѧن قѧانون الأسѧرة، و طبقѧا للفقѧرة الثانیѧة مѧن نفѧس المѧادة یѧصبح للѧزوج               7للفقرة الأولى من المادة     

   61ص]42.[القاصر أھلیة التقاضي فیما یتعلق بحقوق الزوجیة من آثار و التزامات

و بموجѧѧب ھѧѧذا الѧѧنص فѧѧإن القاصѧѧر الѧѧذي رخѧѧص لѧѧھ القاضѧѧي بѧѧالزواج أصѧѧبحت لѧѧھ أھلیѧѧة          

ي أھلیة خاصة تسمح لѧھ أن صѧفة المتقاضѧي فѧي الѧدعاوى المرفوعѧة منѧھ أو علیѧھ، و         التقاضي و ھ  

لكن ما ھو المقصود بآثار عقد الѧزواج؟ ھѧل ھѧي فقѧط تلѧك الآثѧار المباشѧرة للѧزواج مѧن نѧزاع حѧول              

الصداق أو النفقة كما یرى البعض أم یمتد إلى ما عداھا من آثار أخرى كالطلاق و توابعھ باعتبѧاره        

  26ص]82[14ص]38[.وجود عقد زواج صحیح كما یرى البعض الآخر؟مرتبطا ب

إن الأمѧر یحتѧѧاج إلѧى تفرقѧѧة بѧѧین كѧل مѧѧسألة علѧى حѧѧدة، فالآثѧѧار المباشѧرة یѧѧشملھا الѧѧنص دون       

 437مناقشة، أما الأخرى، فبالنسبة لفك الرابطة الزوجیة فالمشرع حѧسم المѧسألة مѧن خѧلال المѧادة          

اریة التي استوجب رفع دعوى الطلاق من قبل الѧولي أو المقѧدم     من قانون الإجراءات المدنیة و الإد     

  .نیابة عن الزوج ناقص الأھلیة

أما فیما یخص الحضانة و النفقة المرتبة عنھا و ما على ذلك فھي حقوق مترتبة عن الطѧلاق        

و بالتѧѧالي یѧѧسري علیھѧѧا مѧѧا یѧѧسري علѧѧى الطѧѧلاق، كمѧѧا أن الأھلیѧѧة الممنوحѧѧة للѧѧزوج القاصѧѧر بѧѧسبب    

  .تنتھي بانتھائھالزوج 

ھذا النوع من الترشید جاء بموجѧب نѧص قѧانوني و یѧسري بقѧوة       : الترشید لإبرام عقد العمل  -

القѧѧانون دونمѧѧا حاجѧѧة علѧѧى إذن مѧѧن القاضѧѧي، حیѧѧث أن المѧѧشرع نѧѧص علѧѧى أن القاصѧѧر یكѧѧون أھѧѧلا   

ل  مѧѧن قѧѧانون العمѧѧ 15 سѧѧنة كاملѧѧة، و ذلѧѧك وفقѧѧا للمѧѧادة   16لإبѧѧرام عقѧѧد العمѧѧل بمجѧѧرد بلوغѧѧھ سѧѧن   

  15 المادة ]105[.الجزائري

 مѧن القѧانون   5ھѧذا الإذن المنѧصوص علیѧھ فѧي المѧادة           :الترشید لممارسة الأعمال التجاریة    -

یѧسمح للقاصѧѧر باكتѧѧساب صѧفة التѧѧاجر، و ذلѧك بѧѧأن یѧѧأذن القاضѧي لѧѧھ بممارسѧѧة       التجѧاري الجزائѧѧري 

 بѧد لѧھ أن یѧستوفي شѧروطا     الأعمال التجاریة، و لكن لیس أي قاصر یستفید من ھѧذا الإذن و إنمѧا لا        
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 سѧѧنة و أن یكѧѧون قѧѧد سѧѧبق ترشѧѧیده مѧѧن قبѧѧل قاضѧѧي شѧѧؤون    18و ھѧѧي أن یكѧѧون قѧѧد بلѧѧغ مѧѧن العمѧѧر  

الأسѧѧرة، و أخیѧѧرا أن یحѧѧصل علѧѧى إذن مѧѧن أبیѧѧھ أو مجلѧѧس العائلѧѧة، لیعѧѧرض بعѧѧد ذلѧѧك الأمѧѧر علѧѧى    

  105المادة ]106[.القاضي و ھو من یصدق على الإذن بعد التأكد من الشروط

 سنة یجوز الإذن لھ بالتجѧارة،  18یس صحیحا ما یظنھ الكثیرون من أن كل من بلغ   و بذلك ل  

و إنما لا بد من أن یكون قد سبق ترشѧیده مѧن قبѧل قاضѧي شѧؤون الأسѧرة فѧي التѧصرف بأموالѧھ، و                  

  ...).لا یجوز للقاصر المرشد:(  من القانون التجاري في قولھا5ذلك لصراحة مستھل نص المادة 

 13نھ تكامل بین نصوص القانونین التجاري و الأسرة، فالقاصر حین بلѧوغ    و ھو ما ینجم ع    

 سѧنة أذن  18سنة یرشد للتصرف في أموالھ و لكن لا یُمَكَّنُ من اكتساب صѧفة التѧاجر حتѧى إذا بلѧغ         

لھ بذلك مѧن قبѧل القاضѧي بنѧاء علѧى إذن أبیѧھ أو أمѧھ أو مجلѧس العائلѧة حѧال وفѧاة الأب أو غیابѧھ أو                 

 الѧذي كѧان   778-57 الأبویѧة عنѧھ، و لكѧن مجلѧس العائلѧة قѧد ألغѧي مѧع إلغѧاء القѧانون            إسقاط السلطة 

   144ص]56[.ینظم أحكام الأھلیة و الولایة إبان العھد الاستعماري

 سѧنة لممارسѧة   18حیث و الحال كذلك فإن من یمنح الإذن للقاصر المرشѧد البѧالغ مѧن العمѧر        

لأب فѧѧإن لѧѧم یوجѧد فѧѧالأم، و مѧѧن بعѧѧدھما الوصѧѧي و  الأعمѧال التجاریѧѧة و اكتѧѧساب صѧѧفة التѧاجر ھѧѧو ا  

  .المقدم

و یترتب على حصول القاصر المرشد على الإذن بممارسة التجارة اكتѧسابھ صѧفة التѧاجر إذا     

مѧا احتѧѧرف الأعمѧѧال التجاریѧѧة، و بالتѧѧالي التمتѧѧع بكافѧة الحقѧѧوق و تحمѧѧل كافѧѧة الالتزامѧѧات المرتبطѧѧة    

لالتѧزام بالتѧѧسجیل فѧي الѧسجل التجѧѧاري و الالتѧزام بمѧѧسك     باكتѧساب صѧفة التѧѧاجر و التѧي مѧن أھمھѧѧا ا    

  . الخ... الدفاتر التجاریة و الامتناع عن المنافسة عن المنافسة غیر المشروعة و دفع الضرائب

 مѧѧن القѧѧانون التجѧѧاري أنѧѧھ یجѧѧوز للتجѧѧار القѧѧصر المѧѧرخص لھѧѧم طبقѧѧا     6و قѧѧد أوردت المѧѧادة 

اراتھم و ذلѧك فѧي إطѧار ممارسѧاتھم التجاریѧة و ھѧو مѧا         أن یرتبوا التزامѧا أو رھنѧا علѧى عقѧ       5للمادة  

إلا أن الفقѧرة الثانیѧة مѧن نفѧس المѧادة نѧصت علѧى أن        ). مѧا یѧدخل فѧي أمѧور التجѧارة          ( یسمیھ الفقھѧاء  

التصرف في ھذه العقارات سواء كان اختیارا أو جبریѧا لا یمكѧن أن یكѧون إلا بإتبѧاع إجѧراءات بیѧع               

  .عقارات القصر و عدیمي الأھلیة

  أسباب الانقضاء المتعلقة بالنائب القانوني: 1.2.22.
و تتمثѧѧل ھѧѧذه الأسѧѧباب فѧѧي تنحѧѧي النائѧѧب القѧѧانوني عѧѧن مھامѧѧھ بالاسѧѧتقالة، و قѧѧد یكѧѧون ھѧѧذا          

  .الانتھاء رغم إرادة النائب و ذلك بتنحیتھ من قبل القاضي بعزلھ عن مھام نیابتھ

  :الاستقالة أو التنحي: 1.2.1.2.2
لب النائب القانوني إعفاءه من مھامھ بطلب یوجھ إلى القاضي، غیѧر أن      تعني الاستقالة أن یط   

ھذا الأمر لیس متاحا بسھولة لكل من ینیبھ الشارع و القانون عن القاصر، فالأب مѧن حیѧث الأصѧل     
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لا یمكنھ التنحي عѧن مھامѧھ، لأن النیابѧة عѧن ابنѧھ القاصѧر صѧفة لازمѧة لѧھ و ھѧي حѧق لѧھ و واجѧب                

ر للتنحѧѧѧي و لا یѧѧѧسمح لѧѧѧھ بѧѧѧذلك مѧѧѧا لѧѧѧم یثبѧѧѧت عجѧѧѧزه عѧѧѧن القیѧѧѧام بمھѧѧѧام    علیѧѧѧھ، فѧѧѧلا یقبѧѧѧل منѧѧѧھ عѧѧѧذ 

  38ص]47[.النیابة

أما بخصوص الوصي و المقدم فѧإن الفقھѧاء أجمعѧوا علѧى مبѧدأ إمكانیѧة تنحѧیھم عѧن مھѧامھم،             

إلا أنھم اختلفوا فیما بعد حول القیود الواردة على ذلك، فالحنفیة و رأي من الحنابلة أطلق الحѧق فѧي      

ة، أما الѧشافعیة فاشѧترطوا وجѧود مѧن یخلفھمѧا فѧي النیابѧة و أن لا یغلѧب الظѧن بѧضیاع بمѧال               الاستقال

القاصر، في حین كان المالكیة أكثر تشددا حین اشترطوا وجود عذر یحول بین الوصѧي و المقѧدم و    

    321ص]31[454ص]2[.بین أداء مھامھما حتى یقبل تنحیھما

فیما یخص الولي أي الأب و الأم فلѧم   :نائب القانوني موقف القانون الجزائري من استقالة ال      -

یتطѧѧرق المѧѧشرع لمѧѧسألة اسѧѧتقالتھما إلا أنѧѧھ ذكѧѧر فѧѧي أسѧѧباب انتھѧѧاء وظیفѧѧة الѧѧولي عجѧѧزه عѧѧن أداء       

مھامھ، مما یجعلنا نقѧول بѧأن المѧشرع قѧد تبنѧى الѧرأي الفقھѧي القائѧل بѧأن الѧولي الأب و الأم لا تقبѧل                

أمѧا بالنѧسبة للوصѧي و مثلѧھ المقѧدم فѧإن       . صبح عاجزا عن القیѧام بھѧا  استقالتھ من أداء مھامھ إلا أن ی  

المشرع نص صراحة على أن مھامھ تنتھي بقبѧول عѧذره فѧي التنحѧي عنھѧا و یخѧضع الأمѧر لѧسلطة            

   101و96و91المواد]12[.القاضي

  العزل أو التنحیة: 2.2.1.2.2

 عنѧѧھ بموجѧѧب حكѧѧم مѧѧن  العѧѧزل ھѧѧو إنھѧѧاء وظیفѧѧة النائѧѧب القѧѧانوني و ذلѧѧك بإسѧѧقاط ھѧѧذه الѧѧصفة  

و العزل على خلاف الاسѧتقالة یطѧال كѧل مѧن یتѧولى      . القاضي إذا ما رأى ھذا الأخیر ما یوجب ذلك   

أمر النیابة عن القاصر سواء كان أبا أو وصѧیا أو مقѧدما، إلا أن تنحیѧة الأب و عزلѧھ یتمیѧز بطابعѧھ         

و ذلѧѧѧѧك بإجمѧѧѧѧاع   الوقѧѧѧѧائي و المؤقѧѧѧѧت، حیѧѧѧѧث تعѧѧѧѧود النیابѧѧѧѧة لѧѧѧѧلأب حѧѧѧѧین زوال أسѧѧѧѧباب العѧѧѧѧزل         

   458ص]2[.الفقھاء

أمѧѧا الوصѧѧي و المقѧѧدم فѧѧإن فقھѧѧاء الحنابلѧѧة و الѧѧشافعیة و المالكیѧѧة یѧѧرون أن عزلھمѧѧا نھѧѧائي لا    

رجѧѧوع لھمѧѧا بعѧѧده إلا فѧѧي حالѧѧة ضѧѧرورة قѧѧصوى، أمѧѧا الحنفیѧѧة فتمیѧѧزوا بتѧѧشدیدھم علѧѧى تقییѧѧد حریѧѧة   

قѧائھم ضѧرر محقѧق بالقاصѧر، و     القاضي في عزل الأوصیاء و المقدمین فلا یعزلھم ما لم یكѧن فѧي ب      

  145ص]30[.بالمقابل أجازوا لھ بإعادتھم إلى مھامھم إذا زال سبب العزل

فیمѧا یخѧص الѧولي الأب أو الأم، فقѧد      : موقف القѧانون الجزائѧري مѧن عѧزل النائѧب القѧانوني           -

سѧرة   مѧن قѧانون الأ  91أورد المشرع من بین أسباب انتھاء وظیفة الولایѧة المنوطѧة بھمѧا فѧي المѧادة          

، و العجѧѧز یثبѧѧت بحكѧѧم قѧѧضائي، و الحجѧѧر   )بعجѧѧزه، بѧѧالحجر علیѧѧھ، بإسѧѧقاط الولایѧѧة عنѧѧھ  ( عبѧѧارات

یكون وفق أحكام قانون الأسرة، أو في صورة عقوبة تكمیلیة حالѧھ كحѧال سѧقوط صѧفة الولایѧة عѧن               
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 و مѧѧا 9 المѧѧادة]46[.نتیجѧѧة الحرمѧѧان مѧѧن الحقѧѧوق المدنیѧѧة و الѧѧسیاسیة و العائلیѧѧة ) و مثلѧѧھ الأم(الأب 

  یلیھا

 و العقوبѧات التكمیلیѧѧة ھѧي تلѧѧك التѧي یحكѧѧم بھѧѧا وجوبѧا فѧѧي حالѧة الحكѧѧم علѧى شѧѧخص بعقوبѧѧة        

جنائیة أو جوازیا في بعض الجنح، حیث یكون مضمون العقوبة التكمیلیѧة بѧالحجر القѧانوني حرمѧان         

            ѧقاط صѧة إسѧي حالѧھ، و فѧال ابنѧي مѧصرف فѧفة المحكوم علیھ من التصرف في مالھ فلا یكون لھ الت

الولایѧѧѧѧѧة عنѧѧѧѧѧھ حرمانѧѧѧѧѧھ مѧѧѧѧѧن ممارسѧѧѧѧѧة الحقѧѧѧѧѧوق الوطنیѧѧѧѧѧة و المدنیѧѧѧѧѧة و العائلیѧѧѧѧѧة و مѧѧѧѧѧن بینھѧѧѧѧѧا      

  1مكرر9و9و5المواد]46[.الولایة

إلا أنھ یمكن أن یتم إسقاط الولایة عن الأب بطلب من الأم أو من لھ مصلحة فѧي ذلѧك إذا مѧا            

سѧرة، كѧأن تثبѧت الأم عѧدم     أثبت عدم صلاحیة الأب للقیام بمھامھ، و یكون ذلك أمام قѧسم شѧؤون الأ          

  . صلاحیة الأب بصدور حكم جزائي ضده نتیجة الإھمال الأسري

ھذا و تجدر الإشѧارة إلѧى أنѧھ یفتѧرض فѧي حالѧة سѧقوط الولایѧة عѧن الأب كعقوبѧة تكمیلیѧة أن               

  .تنتقل إلى الأم دون حاجة لحكم جدید

ب نھایѧة مھامѧھ   أما فیما یخص الوصي و في حكمھ المقدم، فإن المشرع ذكر مѧن ضѧمن أسѧبا    

بعزلѧھ بنѧѧاء علѧѧى طلѧѧب مѧѧن لѧھ مѧѧصلحة إذا ثبѧѧت مѧѧن تѧѧصرفات    (  مѧѧن قѧѧانون الأسѧѧرة 96فѧي المѧѧادة  

، و یتبѧѧین مѧѧن ھѧѧذه العبѧѧارة تبنѧѧي المѧѧشرع الجزائѧѧري لموقѧѧف       )الوصѧѧي مѧѧا یھѧѧدد مѧѧصلحة القاصѧѧر   

المذھب الحنفي من حیث اشتراط إضѧرار الوصѧي و المقѧدم بالقاصѧر حتѧى یمكѧن عزلھمѧا عѧن أداء               

  145ص]30[290ص]18[.امھمامھ

و بالإضѧѧافة ھѧѧذا فقѧѧد أورد قѧѧانون الإجѧѧراءات المدنیѧѧة و الإداریѧѧة نѧѧصوصا إجرائیѧѧة تتعلѧѧق         

 أن طلѧب إنھѧاء ممارسѧة الولایѧة أو سѧحبھا      453بمسألة إنھاء وظیفة الولي، حینمѧا نѧص فѧي المѧادة           

       ѧѧھ الأمѧѧن یھمѧѧل مѧѧة أو كѧѧة العامѧѧدین أو النیابѧѧد الوالѧѧرف أحѧѧن طѧѧدم مѧѧت یقѧѧوى  المؤقѧѧب دعѧѧر بموج

استعجالیة أمام محكمة مقر ممارسة الولایة یتم النظر فیھѧا فѧي غرفѧة المѧشورة بعѧد سѧماع النیابѧة و                

  343ص]24[.محامیي الخصوم

و للقاضѧѧي أن یلجѧѧأ إلѧѧى الاسѧѧتماع لѧѧلأب و الأم و كѧѧل مѧѧن یѧѧرى فائѧѧدة فѧѧي سѧѧماعھ و أیѧѧضا         

         ѧأمر بѧي أن یѧھ، و للقاضѧرر علیѧص    القاصر ما لم یكن في سماعھ ضѧاعي أو فحѧق اجتمѧإجراء تحقی

  454المادة]25[.طبي أو عقلي یخضع لھ القاصر إذا ما رأى ضرورة تدعوا لذلك

و قد أوجب المشرع أن یتم تبلیغ الأمر المتعلق بإنھاء الولایة مѧن طѧرف الخѧصم الѧذي یھمѧھ              

 استѧصداره   یوما من الأمر بھ تحت طائلة السقوط، مѧع إمكانیѧة  30التعجیل تبلیغا رسمیا خلال أجل     

 یومѧا، تѧسري ابتѧداء مѧن تѧاریخ التبلیѧغ       15و یكون ھذا الأمر قابلا للاستئناف في أجѧل    . مرة أخرى 
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الرسمي بالنسبة للخصوم، و مѧن تѧاریخ صѧدور الأمѧر بالنѧسبة للنیابѧة، و یفѧصل فѧي الاسѧتئناف فѧي                

  457و456المادتان]25[.غرفة المشورة على مستوى المجلس القضائي و ذلك في آجال معقولة

و جمیع ھذه الإجراءات تكون قابلة للإلغاء من قبل القاضي الذي أمر بھѧا و ذلѧك بѧصفة كلیѧة       

و تكѧون ھѧذه الإجѧراءات مѧن حیѧث      . أو جزئیة بنѧاء علѧى طلѧب والѧد القاصѧر المѧسقطة عنѧھ الولایѧة              

الѧѧѧسریة و إمكانیѧѧѧѧة الطعѧѧѧن فیھѧѧѧѧا تمامѧѧѧا مثѧѧѧѧل الإجѧѧѧѧراءات المتخѧѧѧذة حѧѧѧѧین سѧѧѧلب الولایѧѧѧѧة أو الحѧѧѧѧد       

  346ص]24[.منھا

و ھكذا بعد أن تناولنا أسباب انقضاء النیابة القانونیة عن القاصر لم یبѧق لنѧا إلا نѧدرس الآثѧار      

  .المترتبة عن ھذا الانقضاء

  آثار انقضاء النیابة القانونیة: 2.2.2
إن النیابѧة القانونیѧѧة حѧین تنقѧѧضي فإنѧѧھ لا بѧد مѧѧن أن تѧصفى كافѧѧة الحѧѧسابات بѧین النائѧѧب الѧѧذي       

تھ و بین القاصѧر الѧذي رشѧد أو النائѧب الѧذي یلیѧھ إن لѧم یكѧن القاصѧر قѧد خѧرج مѧن نظѧام                انتھت نیاب 

النیابة، بحیث تسلم المھام و یحاسب النائب، لیرى بعد ذلك مدى احتمال قیام مѧسؤولیتھ بѧالنظر فیمѧا       

  .إذا كان قد قصر في مھمتھ أم لا

  تسلیم المھام و محاسبة النائب القانوني: 1.2.2.2
لسبب الذي انتھت بھ النیابة القانونیة فإنھ یتعین على من انتھت سلطتھ علѧى القاصѧر      أیا كان ا  

و لا سیما في الجانب المادي أن یقدم حسابا وافیا لمن یستلم عنھ المھمѧة أو إلѧى القاصѧر نفѧسھ حѧین           

سѧبة إلѧѧى  و إذا كانѧت النیابѧة القانونیѧة قѧد انقѧضت بوفѧѧاة النائѧب القѧانوني انتقѧل الالتѧزام بالمحا         . رشѧده 

 و ھѧو مѧا سѧنراه فѧي     482ص]2[.ورثتھ، و لو توفي القاصر فѧإن المحاسѧبة تكѧون مѧع ورثتѧھ أیѧضا           

  .أحكام الشریعة الإسلامیة ثم القانون الجزائري

  

  في الشریعة الإسلامیة: 1.1.2.2.2

، بحیѧث أن مѧن انتھѧت نیابتѧھ عѧن      )دفѧع المѧال   ( و یتم تسلیم المھام أساسѧا بمѧا یѧسمیھ الفقھѧاء             

صر یتوجب علیھ دفع المال الذي في یده إلى من یلیھ في النیابة عن القاصѧر أو إلѧى ھѧذا الأخیѧر         القا

و قد اختلف الفقھاء حول وجوب الإشھاد حین دفѧع المѧال، فѧذھب الحنفیѧة إلѧى أنѧھ لѧیس         . حین رشده 

 لنفѧي  واجبا بل مستحب، أما الجمھور مѧن المالكیѧة و الحنابلѧة و الѧشافعیة فیقولѧون بوجѧوب الإشѧھاد           

   202ص]58[.التھمة و طمأنة القاصر و زیادة في الحرص على حفظ مالھ

فإن كان انقضاء النیابة القانونیة ناجما عن وفѧاة النائѧب القѧانوني، فینظѧر إن كѧان قѧد بѧین قبѧل          

  . وفاتھ ما للقاصر عنده من مال و ھل ھذا المال موجود أم لا
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ل القاصر الذي عنده و میزه عن مالھ الخѧاص و  فإن كان النائب القانوني قبل وفاتھ قد بین ما        

كان ھذا المال موجودا استلمھ مستحقھ سواء كان نائبѧا آخѧر أم القاصѧر نفѧسھ، فѧإن كѧان المѧال مبینѧا              

   131ص]30[.لكن غیر موجود فإنھ یؤخذ قدره من التركة قبل تقسیمھا فھو في ذلك مثل الدین

مال القاصѧر، فѧإن وجѧد بѧین أموالѧھ مѧا ھѧو معѧروف         أما إذا لم یبین النائب القانوني قبل وفاتھ     

بأنھ للقاصر اسѧتحقھ ھѧذا الأخیѧر أو مѧن ینѧوب عنѧھ، أمѧا عѧن لѧم یوجѧد فѧلا یѧضمن المѧال مѧن تركѧة                 

النائب المتوفى لأنھ كانت لھ ولایة التѧصرف و قѧد یكѧون قѧد تѧصرف فѧي المѧال تѧصرفا مѧشروعا و           

   302ص]66[.ذھب المال نتیجتھ

 و المقدم أمناء على ما تحت أیدیھم من أمѧوال، فѧلا یѧضمنون ھلاكھѧا     ذلك أن الأب و الوصي 

بغیر تعد منھم أو تقصیر، لأن تجھیلھم لأموال القاصر التي تحت أیدیھم لا یمكѧن اعتبѧاره اسѧتھلاكا         

كما ھو الحال لدى بقیة الأمناء كالمودع لدیѧھ أو المѧستعیر الѧذین یعتبѧر اسѧتھلاكھم لمѧا تحѧت أیѧدیھم               

 الضمان، حیث أن الأب و الوصي و المقدم لھم ولایة التصرف عكѧس المѧودع لدیѧھ          تقصیرا یوجب 

  488ص]45[.أو المستعیر

و إذا بلغ القاصر سن الرشد و تحاسب مع من كانت لھ الولایة علیھ من النѧواب، فѧإن الفقھѧاء       

      ѧصدق فѧث أن الأب مѧدم، حیѧل  فرقوا بین محاسبة النائب الأب و محاسبة النائب الوصي أو المقѧي ك

ما ادعى إنفاقѧھ علѧى ولѧده مѧن مѧال فتحѧسب النفقѧة مѧن مѧال القاصѧر بѧشرط أن یѧصدقھ القاصѧر فѧي                 

قولѧѧѧѧھ، فѧѧѧѧѧإن كذبѧѧѧѧھ أو نѧѧѧѧѧازع فѧѧѧѧي الأمѧѧѧѧѧر و كѧѧѧѧان ظѧѧѧѧѧاھر الحѧѧѧѧال لا یكѧѧѧѧѧذب الأب فإنѧѧѧѧھ یѧѧѧѧѧصدق       

  308ص]66[.بیمینھ

و إن كذب ظاھر الحال الأب و لكنѧھ قѧدم سѧببا معقѧولا فیѧصدق بیمینѧھ مѧا لѧم تقѧم دلائѧل علѧى                

كذبھ، فإن لم یكن لھ سبب معقول و ظاھر الحال یكذبѧھ فتحѧسب علѧى القاصѧر نفقѧة المثѧل و یѧضمن            

فإن قال الأب أنھ قد ضیع مال ولده فیѧصدق بیمینѧھ، علѧى أنѧھ یجѧب علѧى القاضѧي أن         . الأب الفارق 

  131ص]30[.یتحرى جیدا قبل ذلك

مانة و غیر المعѧروف بھѧا،   أما الوصي، فقد فرق الفقھاء في حالتھ بین الوصي المعروف بالأ    

فالوصي الذي عرف بالأمانة یكتفى منѧھ بالإجمѧال فѧي ذكѧر مѧا أنفقѧھ طیلѧة مѧدة الوصѧایة، فѧإن كѧان                 

ظاھر الحال لا یكذبھ صدق بیمینھ، أما إن كѧان ظѧاھر الحѧال یكذبѧھ لا بѧد لѧھ أن یقѧدم سѧببا معقѧولا،              

دق بیمینѧѧھ و لا بѧد لѧѧھ أن یѧѧأتي  فѧإن لѧѧم یفعѧل، أو فعѧѧل و لكѧѧن قامѧت ضѧѧده دلائѧѧل علѧى كذبѧѧھ فѧلا یѧѧص      

  309ص]18[.ببینة

أما الوصي الذي لم یعѧرف بالأمانѧة فإنѧھ لا یكتفѧى منѧھ بالإجمѧال و إنمѧا ینبغѧي علیѧھ أن یقѧدم               

حسابا مفصلا عن كѧل مѧا أنفقѧھ و مѧا تѧصرف فیѧھ و مѧا قѧام بѧھ مѧن أعمѧال و یѧصدق بیمینѧھ فیمѧا لا                 

  321ص]66[190ص]30[. بالبینةیكذبھ ظاھر الحال، و فیما عدا ذلك لا یصدق إلا
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  في القانون الجزائري: 2.1.2.2.2

میز المشرع الجزائري بین الѧولي الѧشرعي أي الأب و الأم، و بѧین الوصѧي و المقѧدم، حیѧث         

ما یجب علیھ حین انتھѧاء مھامѧھ أو   ) و الذي یخضع المقدم لنفس أحكامھ ( أورد بخصوص الوصي    

ه القاصѧر أو ورثتѧھ، فѧي حѧین لѧم یبѧین بخѧصوص الأب و        على ورثتھ حین وفاتھ، من التزامات تجا      

   259ص]8[.الأم شیئا

حیث ألزم المشرع الوصي أن یسلم الأموال التي فѧي عھدتѧھ و یقѧدم حѧسابا عنھѧا بالمѧستندات          

أو علѧѧى القاصѧѧر أو ورثتѧѧھ خѧѧلال ) فѧѧي حالѧѧة عزلѧѧھ أو عѧѧودة الولایѧѧة لѧѧلأب أو الأم( إلѧѧى مѧѧن یخلفѧѧھ 

ھاء مھامھ مع تقدیم صورة عن ھѧذا الحѧساب إلѧى القѧضاء، أمѧا فѧي حالѧة           شھرین على الأكثر من انت    

وفѧѧاة الوصѧѧي أو المقѧѧدم فѧѧإن علѧѧѧى ورثتھمѧѧا تѧѧسلیم أمѧѧوال القاصѧѧѧر بواسѧѧطة القѧѧضاء إلѧѧى المعنѧѧѧي           

  91ص]38[.بالأمر

و بالإضѧѧѧافة إلѧѧѧى ھѧѧѧذه الأحكѧѧѧام الموضѧѧѧوعیة فقѧѧѧد خѧѧѧصص المѧѧѧشرع الجزائѧѧѧري فѧѧѧي قѧѧѧانون   

 بابا خاصا ضѧمن الكتѧاب الثالѧث المخѧصص للتنفیѧذ الجبѧري للѧسندات           الإجراءات المدنیة و الإداریة   

، و نظѧم  599 إلѧى  590في المѧواد  ) في دعاوى المحاسبة( التنفیذیة تحت رقم الباب الثالث بعنوان     

  .فیھا المشرع إجراءات محاسبة الوصي و كل شخص یجعلھ القضاء محلا للمحاسبة

   ѧل      حیث یتم تقدیم الحساب بموجب أمر قضائي بتѧدب لأجѧر و ینتѧوال القاصѧسابات أمѧصفیة ح

ذلك قاض، و یѧتم تحدیѧد أجѧل معѧین لتقѧدیم الحѧساب و یقѧوم القاضѧي المنتѧدب بتحریѧر محѧضر عѧن                   

   590المادة]25[.أعمالھ

و بشأن الوصي فإن مھمة القاضي المنتدب ھѧي تلقѧي الحѧسابات التѧي یقѧدمھا الوصѧي و التѧي         

فات و الموازنѧѧة بینھمѧѧا مѧѧع تخѧѧصیص بѧѧاب خѧѧاص      یجѧѧب أن تتѧѧضمن بیѧѧان الإیѧѧرادات و المѧѧصرو    

بالأموال المطلوب تحѧصیلھا، و یرفѧق كѧل ذلѧك بالمѧستندات المثبتѧة، و یقѧوم بѧذلك الوصѧي نفѧسھ أو               

فѧإذا انقѧضى الأجѧل و لѧم یقѧم الوصѧي بتقѧدیم الحѧساب فإنѧھ یجѧوز للمحكمѧة            . بواسطة و كلیѧل خѧاص    

تقѧѧѧѧѧѧѧѧѧدره المحكمѧѧѧѧѧѧѧѧѧة الحجѧѧѧѧѧѧѧѧѧز علѧѧѧѧѧѧѧѧѧى أموالѧѧѧѧѧѧѧѧѧھ و بیعھѧѧѧѧѧѧѧѧѧا حتѧѧѧѧѧѧѧѧѧى تѧѧѧѧѧѧѧѧѧستوفي المبلѧѧѧѧѧѧѧѧѧغ الѧѧѧѧѧѧѧѧѧذي  

  592و591المادتان]25[.نفسھا

و إذا تبین للقاضي المنتدب من خѧلال الحѧسابات أن الإیѧرادات تتجѧاوز المѧصروفات جѧاز لѧھ           

بناء على طلب القاصر الذي أصبح راشدا أو ورثتھ أن یѧصدر أمѧرا تنفیѧذیا یѧسترد بѧھ الفѧائض دون          

  593المادة]25[.انتظار المصادقة على الحساب

قاضي المنتدب تاریخا لاجتماع الخصوم و یعرض علیھم المحضر النھѧائي لیقѧدموا        و یحدد ال  

ملاحظѧѧاتھم علیѧѧھ، فѧѧإن تخلѧѧف أحѧѧد الخѧѧصوم عѧѧن الحѧѧضور أو حѧѧضروا و لѧѧم یتفقѧѧوا بخѧѧصوص            
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المحضر تحال القضیة إلѧى الجلѧسة و یكѧون الحكѧم الفاصѧل فیھѧا متѧضمنا بیѧان حѧساب الإیѧرادات و            

  595و594المادتان]25[.د الباقي عند الاقتضاءالمصروفات و تحدید مبلغ الرصی

و ھѧذا الحكѧѧم قابѧѧل للاسѧѧتئناف سѧواء قبѧѧل الحѧѧسابات أو رفѧѧضھا، فѧإن أیѧѧد المجلѧѧس الحكѧѧم فѧѧلا     

مشكلة، أما إن ألغى المجلس الحكم المستأنف فإن كان الاستئناف ضد الحكم بѧرفض الحѧسابات فѧإن        

رجѧѧع الملѧѧف لجھѧѧة الحكѧѧم أو لمحكمѧѧة   المجلѧѧس لا یتѧѧصدى للفѧѧصل فѧѧي الحѧѧساب مѧѧن جدیѧѧد و إنمѧѧا ی   

أخرى، أما إذا ألغي الحكم بقبول الحسابات فإن المجلس یمكنھ الفѧصل بنفѧسھ أو إحالѧة الملѧف لجھѧة              

  596المادة ]25[.أخرى غیر الجھة التي فصلت في الحساب أول مرة

ھا و بطبیعة الحال فإن ھذه الأحكام تطبѧق فقѧط حینمѧا تقѧع مخاصѧمة فѧي الحѧسابات التѧي یقѧدم          

و لكѧن الѧسؤال المطѧروح ھѧو ھѧل یخѧضع       . الوصي أو عنѧدما لا یقѧدمھا طبقѧا لأحكѧام قѧانون الأسѧرة         

  الولي الأب أو الأم لنفس الأحكام؟ 

 مѧѧن قѧѧѧانون الأسѧѧرة نѧѧصت علѧѧى أن الѧѧولي یكѧѧѧون      88نѧѧستطیع أن نجیѧѧب بѧѧنعم، لأن المѧѧادة     

ك یمكѧن إخѧضاع الѧولي الأب أو    مسؤولا طبقا لمقتضیات القانون العام، بمعنى القواعد العامة، و بذل  

   85ص]38[.الأم لھذه القواعد المتعلقة بالمحاسبة

و مع ذلك فقد كان أولى بالمشرع أن ینظم أحكام محاسبة الولي الأب و الولي الأم ثم یخѧضع     

الوصѧѧي و المقѧѧدم لѧѧنفس الأحكѧѧام مѧѧع تخصیѧѧصھما بأحكѧѧام أخѧѧرى إن أراد التѧѧشدید علیھمѧѧا، ذلѧѧك أن     

  .م عن القاصر ھي الأصل و نیابة الوصي و المقدم ھي الاستثناءنیابة الأب و الأ

  مسؤولیة النائب القانوني عن تقصیره في أعمال النیابة: 2.2.2.2
بعد أن رأینا فیما سبق محاسبة النائب القѧانوني كѧأثر لانقѧضاء النیابѧة فإنѧھ قѧد تقѧوم مѧسؤولیتھ          

أیѧضا حیѧث قلمѧا یكتѧشف التقѧصیر إلا حѧین       إن قصر في أعمال النیابة و ھو أثر مѧن آثѧار الانقѧضاء     

  .و سنرى ذلك وفقا أحكام الشریعة الإسلامیة ثم القانون الجزائري. المحاسبة

  

  

  في الشریعة الإسلامیة: 1.2.2.2.2

یتولى النائب القانوني في الشریعة الإسلامیة أبا أو جدا، وصیا أو مقѧدم قѧاض، رعایѧة أمѧوال      

ت الممنوحѧة لѧھ تنمیѧة و اسѧتثمار ھѧذه الأمѧوال لمѧصلحة القاصѧر         القاصر، و لكل مѧنھم بقѧدر الѧسلطا        

و قد جعلت الشریعة الإسلامیة و فقھھا للقاضي سلطة محاسبة مѧن یتѧولى      . على شرط الحفاظ علیھا   

شѧѧѧѧѧؤون القاصѧѧѧѧѧر عنѧѧѧѧѧد إھمالѧѧѧѧѧھ أو إسѧѧѧѧѧاءتھ إلѧѧѧѧѧى القاصѧѧѧѧѧر أو إلѧѧѧѧѧى أموالѧѧѧѧѧھ التѧѧѧѧѧي التѧѧѧѧѧزم بѧѧѧѧѧأن         

  486ص]2[206ص]20[.یصونھا
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ن مساءلة النائب القانوني عѧن مѧال القاصѧر تقѧوم علѧى الجمѧع بѧین قاعѧدتین         و قد بین الفقھاء أ 

مجمѧع علیھمѧا عنѧѧدھم، الأولѧى أن النظѧѧر فѧي أمѧѧوال القاصѧر إنمѧѧا یكѧون وفѧѧق مѧا یحقѧѧق لѧھ الѧѧربح و          

الفائدة و فأساس الولایة على المال ھو المصلحة فكل ما خالفھا تقѧصیر یѧسأل النائѧب القѧانوني عنѧھ،          

یة ھي أن النائب القانوني یعتبر أمینا على ما في یده مѧن أمѧوال القاصѧر فѧلا یѧسأل إلا           و القاعدة الثان  

  488ص]45[.في حدود معینة

و قد أسس الفقھاء مسؤولیة النائب القانوني على أدلة من الكتاب و الѧسنة و جعلѧوا لھѧا إطѧارا        

  .من جزاءو نطاقا محددا تقوم فیھ ھذه المسؤولیة و بینوا الأثر المترتب على ذلك 

و لا تؤتѧѧوا { :لقѧد ورد فѧي سѧورة النѧѧساء فѧي الآیѧة الخامѧسة قولѧھ تعѧالى        :  أسѧاس المѧسؤولیة  /أ

، و جѧѧاء فѧѧي الآیѧѧة العاشѧѧرة مѧѧن نفѧѧس    }الѧѧسفھاء أمѧѧوالكم التѧѧي جعѧѧل االله لكѧѧم قیمѧѧا و ارزقѧѧوھم فیھѧѧا    

و سیѧѧصلون إن الѧѧذین یѧѧأكلون أمѧѧوال الیتѧѧامى إنمѧѧا یѧѧأكلون فѧѧي بطѧѧونھم نѧѧارا    { :الѧѧسورة قولѧѧھ تعѧѧالى 

  . }سعیرا 

و قد استدل الفقھاء من ھذه الآیات على عظم مسؤولیة الأولیاء من خѧلال أمѧر االله تعѧالى لھѧم        

بالحفاظ على أموال القاصر فلا یسلموھا لѧھ مѧا دام لѧم یرشѧد، و شѧدد علѧى ذلѧك بحیѧث جعѧل أمѧوال                

    ѧѧѧوال و توعѧѧѧذه الأمѧѧѧى ھѧѧѧدي علѧѧѧن التعѧѧѧل مѧѧѧي المقابѧѧѧذرھم فѧѧѧأموالھم، و حѧѧѧر كѧѧѧذاب القاصѧѧѧدھم بالع

  188ص]20[309ص]11[.الألیم

و قد ورد في السنة النبویة أحادیث عدیدة تقیم مѧسؤولیة مѧن یتѧولى شѧؤون القاصѧر فѧي حالѧة                

ما إذا أكل أموالھ بغیر حق، و تعتبره من الجرائم الكبیرة، و لا أدل على ذلك من الحدیث الذي قѧال          

و عѧѧѧد مѧѧѧن بینھѧѧѧا أكѧѧѧل مѧѧѧال    ..) الموبقѧѧѧاتاجتنبѧѧѧوا الѧѧѧسبع  :( فیѧѧѧھ الرسѧѧѧول صѧѧѧلى االله علیѧѧѧھ و سѧѧѧلم   

  9ص]17[.الیتیم

إن تصرفات النائب القانوني مبنیѧة علѧى أسѧاس جلѧب المѧصلحة و درء           :  نطاق المسؤولیة  /ب

المفѧѧسدة و الحفѧѧاظ علѧѧى أمѧѧوال القاصѧѧر، لѧѧذلك فѧѧإن الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة مكنѧѧت النائѧѧب القѧѧانوني مѧѧن    

یسأل إلا في نطاق محѧدود و ذلѧك حتѧى یطمѧئن فѧي      صلاحیات واسعة لیقوم بذلك و اعتبرتھ أمینا لا  

عملھ و لا یخشى من مغبة الخطأ، و مѧع ذلѧك تѧتم مѧساءلتھ إذا أضѧر بѧأموال القاصѧر بخروجѧھ عѧن               

  36ص]32[.الحدود المسموح لھ بھا أو بنھبھا

و منѧѧھ فѧѧإن نطѧѧاق مѧѧسؤولیة النائѧѧب القѧѧانوني فѧѧي فقѧѧھ الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة إنمѧѧا ینѧѧصب علѧѧى       

ل القاصѧѧر، إمѧѧا بѧѧصفة غیѧѧر مباشѧѧرة بتجѧѧاوزه لحѧѧدود نیابتѧѧھ عѧѧن القاصѧѧر أو بالفعѧѧل    الإضѧѧرار بѧѧأموا

و لكن تم التمییѧز فѧي مجѧال الفعѧل الѧضار بѧین أفعѧال الأب و بѧین أفعѧال الوصѧي و المقѧدم،                    . الضار

فالأب لا یسأل إلا عن الخطأ الجسیم و بذلك فمسؤولیتھ مخففѧة مقارنѧة مѧع الوصѧي و المقѧدم اللѧذین             

  489ص]2[.لیتھما لمجرد الخطأ البسیطتقوم مسؤو
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إذا قѧصر النائѧب القѧانوني فѧي أعمѧال نیابتѧھ بالѧشكل           : الجزاء المترتب عن قیام المѧسؤولیة      /ج

الѧѧذي أدى إلѧѧى الإضѧѧرار بالقاصѧѧر، فقѧѧد قѧѧررت لѧѧھ أحكѧѧام الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة عѧѧدة صѧѧور للجѧѧزاء       

الأول ھو عزل النائѧب القѧانوني عѧن    المترتب على ھذا التقصیر، فأیا كان نوع التقصیر فإن الجزاء         

مھامѧѧھ، حیѧѧث للقاضѧѧي أن ینھѧѧي مھѧѧام الولایѧѧة أو الوصѧѧایة أو التقѧѧدیم إن تبѧѧین لѧѧھ خѧѧروج الѧѧولي أو      

  307ص]7[.الوصي أو المقدم عن حدود النیابة أو إضراره بالقاصر

و الجزاء الثاني المتصور ھѧو الѧضمان أو التعѧویض، حیѧث یعѧوض النائѧب القѧانوني للقاصѧر           

 ѧھ أو         الѧѧدود نیابتѧاوز حѧواء بتجѧѧة، سѧام النیابѧي أداء مھѧѧصیره فѧراء تقѧھ جѧѧھ أو بأموالѧق بѧضرر اللاح

بالإضرار المباشر، و قد تناثرت أمثلة ھذا النوع مѧن الجѧزاء فѧي كتѧب الفقѧھ حѧین التطѧرق لمختلѧف          

  .تصرفات الأب و الوصي و المقدم

         ѧل فѧرة المثѧرق      فمثلا في حالة تأجیر عقار القاصر بأقل من أجѧضمن الفѧانوني یѧب القѧإن النائ

للقاصر من مالھ، و كذلك حالة رھѧن مѧال القاصѧر مѧن قبѧل الأب لѧدین علѧى الأب، فѧإن ھلѧك المѧال                   

المرھون فإن الضامن ھو الأب لا المرتھن ما لم یكن المرتھن متعدیا، و أیضا في الحالة التي یѧسلم       

یر الإذن لھ بالتجارة، فإنھ یضمن ھѧذا المѧال   فیھا النائب القانوني المال للقاصر قبل سن الرشد في غ        

  89ص]91[307ص]66[.و لیس القاصر لأن ھذا الأخیر مسلط على المال من قبل ولیھ

  في القانون الجزائري: 2.2.2.2.2

إن النائѧѧب القѧѧانوني ملѧѧزم وفѧѧق أحكѧѧام القѧѧانون أن یتѧѧصرف بحѧѧرص فѧѧي أمѧѧوال القاصѧѧر، و       

 لا شك أن مخالفتھ لھѧذه الأحكѧام یترتѧب عنѧھ جѧزاءات       استئذان القاضي في جملة من التصرفات، و      

متعѧѧددة، منھѧѧا مѧѧا ھѧѧو متعلѧѧق بالتѧѧصرفات التѧѧي أبرمھѧѧا خѧѧارج حѧѧدود نیابتѧѧھ، و منھѧѧا مѧѧا ھѧѧو متعلѧѧق      

  .بإضراره المباشر بأموال القاصر مما یترب قیام مسؤولیتھ المدنیة و الجزائیة

إن النائѧب القѧانوني تѧصرفاتھ     : القانونیѧة  الجزاء المتعلق بالتصرفات المخالفة لأحكام النیابѧة     /أ

 التي تѧسري فѧي حѧق الوصѧي و     88منوطة بالمصلحة، و ملزم بسلوك الرجل الحریص طبقا للمادة   

 مѧѧن قѧѧانون الأسѧѧرة، كمѧѧا ألزمѧѧھ القѧѧانون باسѧѧتئذان القاضѧѧي فѧѧي       100 و 96المقѧѧدم طبقѧѧا للمѧѧادتین   

  .مجموعة من التصرفات

ب على مخالفة النائب القانوني لسلوك الرجل الحѧریص كمѧا    و لم یحدد القانون الجزاء المترت   

لو باع منقولا بغبن فاحش أو وھبѧھ، كمѧا لѧم یتطѧرق الجѧزاء المترتѧب علѧى مخالفѧة الإذن المطلѧوب               

، و في غیاب النص و بتطبیق مبѧادئ الѧشریعة الإسѧلامیة فѧإن     88في التصرفات المحددة في المادة   

  211ص]28[.نائب القانوني باطلا كأن لم یكنالجزاء سیكون ھو اعتبار التصرف ال

 و الѧѧذي قѧѧضى 19/12/1988 بتѧѧاریخ 51282و ھѧѧو مѧѧا یؤیѧѧده قѧѧرار المحكمѧѧة العلیѧѧا رقѧѧم   

بѧنقض و إبطѧال قѧرار المجلѧس القѧضائي الѧذي أیѧد صѧحة قیѧام الأم بقѧسمة عقѧار ابنھѧا دون اسѧѧتئذان             
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امѧت بقѧسمة العقѧار دون أن تأخѧѧذ    ق) أي الأم(كمѧا أنھѧا   :( .. القاضѧي، حیѧث جѧاء فѧي حیثیѧات القѧѧرار     

  63ص]107[).إذنا من المحكمة و بالتالي فإن الإجراءات التي قامت بھا كلھا باطلة

و بالإضافة إلى ھذا الجزاء الطبیعي، قد یترتѧب جѧزاء آخѧر یمѧس بوظیفѧة النائѧب القѧانوني و                

 المدنیѧѧة و  مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات473ذلѧѧك بموجѧѧب الѧѧصلاحیة الممنوحѧѧة للقاضѧѧي بموجѧѧب المѧѧادة  

الإداریѧѧة حیѧѧث یمكѧѧن لѧѧھ أن یتخѧѧذ جمیѧѧع الإجѧѧراءات المؤقتѧѧة لحمایѧѧة مѧѧصالح القاصѧѧر بموجѧѧب أمѧѧر   

ولائي، و ذلك في الحالة التي یقصر فیھا الولي أو الوصي أو المقدم في أداء مھامھ الموكلة إلیѧھ، و        

ونیѧة و ھѧي إجѧراءات    ھذه الإجراءات ما سبق أن تناولنѧاه فѧي العنѧصر الخѧاص بانقѧضاء النیابѧة القان        

  350ص]24[.السحب و الإنھاء

جѧѧاء فѧѧي قѧѧانون   : الجѧѧزاء المتعلѧѧق بقیѧѧام المѧѧسؤولیتین المدنیѧѧة و الجزائیѧѧة للنائѧѧب القѧѧانوني  /ب

الأسѧѧرة الجزائѧѧري بعѧѧѧض النѧѧصوص التѧѧѧي تجعѧѧل النائѧѧب القѧѧѧانوني مѧѧسؤولا عѧѧѧن الإضѧѧرار بمѧѧѧال        

 منѧھ و بعѧد أن ألزمتھمѧا بالتѧصرف فѧي      88القاصر، ففیما یخص الولي أي الأب و الأم، نجد المادة       

أمѧѧوال القاصѧѧر تѧѧصرف الرجѧѧل الحѧѧریص جعلتѧѧھ مѧѧسؤولا وفقѧѧا لمقتѧѧضیات القѧѧانون العѧѧام، أي وفѧѧق    

الѧѧشریعة العامѧѧة المرتبѧѧة للمѧѧسؤولیة، ممѧѧا یعنѧѧي إمكانیѧѧة قیѧѧام مѧѧسؤولیة الأب و الأم المدنیѧѧة و حتѧѧى     

  85ص]38[.الجزائیة

 88، و بالإضѧافة إلѧى شѧمولھ بѧنص المѧادة      100مѧادة  أما الوصي و في حكمھ المقѧدم طبقѧا لل          

 صѧرحت بقیѧام مѧسؤولیتھ عѧن مѧا یلحѧق أمѧوال القاصѧر مѧن ضѧرر           98، فѧإن المѧادة    95طبقا للمادة   

  .بسبب تقصیره

 مѧن  124و لكن و إن كان مفھوما أن تقوم المسؤولیة المدنیة طبقا للأحكام العامة فѧي المѧادة           

قیام المسؤولیة الجزائیة للنائب القѧانوني بخѧصوص مخالفѧة أحكѧام     القانون المدني، فھل یمكن القول ب   

  النیابة من حیث حسن التصرف أو الإضرار بالمصالح المالیة للقاصر؟

إن القѧѧول بھѧѧذا یجѧѧب أن یكѧѧون وفѧѧق مبѧѧدأ الѧѧشرعیة المنѧѧصوص علیѧѧھ فѧѧي المѧѧادة الأولѧѧى مѧѧن    

ن، و لا نѧѧص فѧѧي مѧѧا نعلѧѧم یѧѧنص   قѧѧانون العقوبѧѧات، فѧѧلا جریمѧѧة و لا عقوبѧѧة أو تѧѧدبیر أمѧѧن إلا بقѧѧانو   

صراحة على معاقبة النائب القانوني ولیا كѧان أو وصѧیا أو مقѧدما فѧي حالѧة مخالفѧة أحكѧام النیابѧة أو            

 مѧن قѧانون العقوبѧات الѧذي یتحѧدث عѧن جریمѧѧة       380إضѧراره بѧأموال القاصѧر مѧا عѧدا نѧص المѧادة        

         ѧام بѧرة القیѧدم خبѧوى أو عѧھ أو ھѧا    استغلال حاجة القاصر أو میلا فیѧراء منھѧات أو إبѧاختلاس التزام

أو أیѧѧة تѧѧصرفات تѧѧشغل ذمѧѧة القاصѧѧر المالیѧѧة بنیѧѧة الإضѧѧرار بѧѧھ، و تغلѧѧظ العقوبѧѧة إذا كѧѧان القاصѧѧر       

موضѧѧѧѧѧوعا تحѧѧѧѧѧت رعایѧѧѧѧѧة الجѧѧѧѧѧاني أو ورقابتѧѧѧѧѧھ أو سѧѧѧѧѧلطتھ و ھѧѧѧѧѧو مѧѧѧѧѧا ینطبѧѧѧѧѧق علѧѧѧѧѧى النائѧѧѧѧѧب        

  380المادة ]46[.القانوني
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ب و الأم أو الوصѧѧѧي و المقѧѧѧدم، و إلا أنѧѧѧھ لا یمكѧѧѧن بحѧѧѧال مѧѧѧن الأحѧѧѧوال أن نقѧѧѧیس ولایѧѧѧة الأ 

  376المادة ]46[.نعتبرھا حراسة أو وكالة یترتب عن مخالفة أحكامھا قیام جریمة خیانة الأمانة

لأن القول بھذا یؤدي إلى خرق مبدأ التفسیر الضیق للقاعدة الجزائیة و مبدأ حظر القیاس فѧي     

ق مبѧدأ قرینѧة البѧراءة التѧي یعѧد احترامھѧا       و ھما من أھѧم المبѧادئ الناتجѧة عѧن تطبیѧ       . المواد الجزائیة 

  .مبدأ دستوریا
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  الخاتمة

  

لقد عرفنا أن النیابѧة القانونیѧة عѧن القاصѧر تعنѧي قیѧام النائѧب القѧانوني مقѧام القاصѧر فѧي كافѧة                

شѧѧؤونھ الشخѧѧصیة و المالیѧѧة بحیѧѧث تحѧѧل إرادتѧѧھ محѧѧل إرادة القاصѧѧر فѧѧي إنѧѧشاء التѧѧصرفات و فѧѧي         

وأن مѧѧصدر ھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن  . یѧѧذھا و ھѧѧو مѧѧا كѧѧان محѧѧل اتفѧѧاق بѧѧین الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة و القѧѧانون  تنف

النیابة ھو نص القانون و حكم الѧشرع و لا یمѧس بѧذلك تѧدخل القاضѧي فѧي تثبیѧت الوصѧي أو تعیѧین                

المقدم ما دام نطѧاق النیابѧة و مѧداھا و شѧروط مѧن یتѧولى مھامھѧا محѧدد مѧن قبѧل الѧنص الѧشرعي أو               

و ھѧѧو الأمѧѧر الѧѧذي سѧѧمح لنѧѧا بتمییѧѧز النیابѧѧة القانونیѧѧة عѧѧن القاصѧѧر عѧѧن غیرھѧѧا مѧѧن صѧѧور    . ونيالقѧѧان

  .النیابة عن الغیر

كما بینا من خلال البحث مدى أھمیة نظام النیابѧة القانونیѧة و مقѧدار الحكمѧة البالغѧة مѧن وراء        

لقاصѧر فѧي نفѧسھ    تشریعھ، و التي تتمثل أساسا في حرص الشریعة الإسلامیة و القانون علѧى حفѧظ ا       

و ھѧѧو مѧѧا جعلھѧѧا تتѧѧصف بخاصѧѧیة الإلѧѧزام و الوجѧѧوب فѧѧي حѧѧق المكلѧѧف بھѧѧا بالإضѧѧافة إلѧѧى    . و مالѧѧھ

و وضحنا حتى تتحقق عملیة النیابة لا بѧد مѧن أن تتجѧسد    . خاصیة الشرعیة و ارتباطھا بالنظام العام   

أصѧѧیلا، و أن یتعامѧѧل فѧѧي حلѧѧول إرادة النائѧѧب القѧѧانوني باعتبѧѧاره نائبѧѧا محѧѧل إرادة القاصѧѧر باعتبѧѧاره   

  . باسمھ في نطاق الحدود المرسومة لھ من قبل الشرع و القانون في كل شؤونھ الشخصیة و المالیة

و منѧھ وجѧدنا أن عناصѧر النیابѧة القانونیѧѧة عѧن القاصѧر تتمثѧل فѧي القاصѧѧر الѧذي لѧم یبلѧغ سѧѧن            

یѧѧة و أكѧѧدنا أن الأھلیѧѧة  الرشѧѧد عѧѧاقلا فیكѧѧون إمѧѧا عѧѧدیم التمییѧѧز فاقѧѧدا للأھلیѧѧة أو ممیѧѧزا نѧѧاقص الأھل      

المقصودة ھي أھلیة الأداء، و النائب القانوني الذي یتمثل في كل شخص منحتѧھ الѧشریعة الإسѧلامیة     

أو القانون ھذه الصفة، على خѧلاف بѧین المѧذاھب فѧي صѧفتھم و تѧرتیبھم فѧالولي الѧشرعي ھѧو الأب               

ب عنѧѧد الجمیѧѧع إلا  دون خѧѧلاف و یѧѧضاف لѧѧھ الجѧѧد عѧѧن الѧѧشافعیة و الأحنѧѧاف، و الوصѧѧي بعѧѧد الأ        

الѧѧشافعیة فیقѧѧدمون الجѧѧد، و مѧѧن ثѧѧم مقѧѧدم القاضѧѧي، و لا مكѧѧان لѧѧلأم و الأقѧѧارب العѧѧصبات أو ذوي       

الأرحام إلا في نطاق محѧدود یقتѧصر علѧى ولایѧة الحفѧظ و الѧصیانة عنѧد الجمیѧع مѧا عѧدا أبѧو حنیفѧة                

القѧѧانوني الأب و الأم و فѧѧي القѧѧانون الجزائѧѧري وجѧѧدنا النائѧѧب . الѧѧذي أقѧѧر لھѧѧم ولایѧѧة تѧѧزویج القاصѧѧر

كѧولي شѧѧرعي ثѧѧم الوصѧѧي ثѧم المقѧѧدم كأصѧѧل عѧѧام مѧع تѧѧدخل الجѧѧد و الأقѧѧارب فѧي نطѧѧاق النیابѧѧة عѧѧن      

و العنѧѧѧصر الثالѧѧѧث ھѧѧѧو محѧѧѧل النیابѧѧѧة و ھѧѧѧو التѧѧѧصرفات المتعلقѧѧѧة بالѧѧѧشؤون    . القاصѧѧѧر فѧѧѧي الѧѧѧزواج 

  .الشخصیة و المالیة

النائѧب القѧانوني فѧي إنѧشاء عقѧد      و رأینا بعد ذلك كیف تتجسد آثار ھذه النیابة من خلال سلطة       

زواج القاصر و في فك الرابطة الزوجیѧة، و كѧذلك فѧي نطѧاق المعѧاملات المالیѧة مѧن حیѧث سѧلطاتھ            

فѧѧي إدارة و اسѧѧتثمار أمѧѧوال القاصѧѧر و أیѧѧضا فѧѧي مواجھتѧѧھ لتѧѧصرفات القاصѧѧر نѧѧاقص الأھلیѧѧة فѧѧي       
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 یتحمѧل فیھѧا النائѧب القѧانوني     أموالھ من خѧلال ردھѧا أو إجازتھѧا، كمѧا رأینѧا الحѧالات التѧي یمكѧن أن              

  .مسؤولیة التعویض عن الأضرار التي تلحق بالغیر نتیجة أفعال القاصر

و تطرقنا بعد ذلك إلѧى أسѧباب انقѧضاء النیابѧة القانونیѧة سѧواء مѧا تعلѧق منھѧا بالنائѧب القѧانوني              

 القاضѧي أو  من استقالة أو عزل أو ما تعلق بالقاصر من بلوغھ سن الرشد عاقلا أو ترشیده مѧن قبѧل   

بѧنص القѧانون، و أشѧѧرنا إلѧى حѧالات اسѧѧتمرار النیابѧة القانونیѧة و عودتھѧѧا، كمѧا بینѧا بعѧѧد ذلѧك الآثѧѧار          

المرتبة عن ھذا الانقضاء من محاسبة بین النائب القانوني و القاصر و مساءلة النائѧب القѧانوني إلѧى            

  . و جزائیادرجة تحمیلھ ضمان ما لحق القاصر من ضرر و إمكانیة متابعتھ مدنیا 

  .و كل ذلك كان من خلال أحكام الشریعة الإسلامیة و القانون الجزائري

  : النتائج المتوصل إلیھا-

  :توصلنا من خلال دراسة الموضوع على النحو سابق الذكر إلى عدة نتائج نبسطھا كالآتي

التѧي تمتѧد    أن النیابة القانونیة عن القاصر ھي جزء من نظام النیابة الشرعیة عѧن الغیѧر، و           -

لتشمل فئات أخرى من فاقدي الأھلیة و ناقصیھا مثѧل المجنѧون و المعتѧوه و الѧسفیھ و ذي الغفلѧة، و           

  .كذا من لحق بھم مانع أھلیة كالغائب و المفقود

 أن النیابة القانونیة عن القاصѧر مرتبطѧة أساسѧا بقواعѧد الأھلیѧة و بنظѧام الأسѧرة لأجѧل ذلѧك             -

بمѧѧسائل النظѧام العѧѧام و جعلھѧا حقѧا للقاصѧѧر و واجبѧا یقѧѧع علѧى عѧѧاتق      فقѧد ربطھѧا القѧѧانون الجزائѧري    

  .المكلف بھا فلا یستطیع التخلص منھا إلا لعذر مقبول و بعلم القاضي

 أن المشرع الجزائѧري اھѧتم مѧن حیѧث القواعѧد الموضѧوعیة فقѧط بمѧا تلعѧق بمѧسائل الولایѧة               -

الولایة على الѧنفس، و فѧي كلیھمѧا اكتفѧى     على المال في حین لم یتطرق إلا لبعض المسائل المتعلقة ب     

المѧѧشرع بالإجمѧѧال و لѧѧم یقѧѧدم تفѧѧصیلات الأحكѧѧام، ممѧѧا یجعѧѧل القاضѧѧي یعتمѧѧد كثیѧѧرا علѧѧى مبѧѧادئ           

 مѧن قѧانون الأسѧرة، وھѧو مѧا یجعѧل       222الشریعة الإسلامیة طبقѧا للإحالѧة الѧواردة إلیھѧا مѧن المѧادة             

  .الباب مفتوحا لسلطة القاضي التقدیریة

مѧѧشرع تѧѧدارك الѧѧنقص الحاصѧѧل مѧѧن الناحیѧѧة الإجرائیѧѧة بوضѧѧع قواعѧѧد خاصѧѧة      لقѧѧد حѧѧاول ال-

بالنیابة القانونیة في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة و لكنھ لم یكن موفقا كثیرا، لأن النѧصوص          

  .مقتضبة و تطرقت لبعض المسائل الموضوعیة

-               ѧري لѧانون الجزائѧى القѧد أعطѧانوني فقѧب القѧخص النائѧد شѧولي    بخصوص تحدیѧفة الѧلأم ص

الѧѧشرعي بعѧѧد الأب ، و ھѧѧو أمѧѧر اقتѧѧضاه التطѧѧور الحاصѧѧل فѧѧي المجتمѧѧع، و لكنѧѧھ وقѧѧع فѧѧي خلѧѧط             

بخصوص الجѧد فھѧو لѧم یعطѧھ صѧفة النائѧب القѧانوني و بالمقابѧل منحѧھ الحѧق فѧي اختیѧار الوصѧي و                    

  .حرمت الأم من ذلك
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ع الطѧلاق إلѧى   وة عند وقѧ  لقد أحسن القانون الجزائري حینما نص على انتقال النیابة القانونی    -

من أسندت إلیھ الحضانة من الأب أو الأم لما في ذلك من رعایѧة لمѧصالح القاصѧر و تجنیبѧا لѧھ مѧن               

  .مغبة فصل الأمرین مما یؤدي إلى تعطل مصالحھ

 القѧѧانون الجزائѧѧري كѧѧان موفقѧѧا لحѧѧد بعیѧѧد فیمѧѧا تعلѧѧق بѧѧسلطات النائѧѧب القѧѧانوني فѧѧي الأحѧѧوال   -

ل تѧѧزویج القاصѧѧر و قیѧѧدھا برخѧѧصة القاضѧѧي الѧѧذي أعطѧѧاه الѧѧسلطة        الشخѧѧصیة حینمѧѧا ضѧѧبط مѧѧسائ   

التقدیریة في ذلك، و مع ذلك فإن المشرع الجزائري قصر حین لم یتطرق لمسائل ھامة مثѧل غیѧاب        

الولي و عضلھ و خیار البلوغ و حكم طلاق القاصѧر، و كѧذا الجѧزاء المترتѧب علѧى مخالفѧة القواعѧد         

ن منѧѧصوصا علیѧѧھ فѧѧي التѧѧشریع سѧѧاري المفعѧѧول قبѧѧل قѧѧانون    المتعلقѧѧة بѧѧزواج القاصѧѧر عكѧѧس مѧѧا كѧѧا  

  .الأسرة

 لقد منح القانون الجزائري للѧزوج القاصѧر أھلیѧة التقاضѧي فیمѧا تعلѧق بآثѧار عقѧد الѧزواج ثѧم             -

  .عاد و لم یمكنھ من التقاضي فیما تعلق بفك الرابطة الزوجیة و ھو أمر مستغرب جدا

-ѧѧال المعѧѧي مجѧѧانوني فѧѧب القѧѧلطات النائѧѧلامیة  إن سѧѧشریعة الإسѧѧام الѧѧا لأحكѧѧة وفقѧѧاملات المالی

أوسع منھا في إطار القانون، كما أنھا تتمیز بالتѧدرج تبعѧا لѧصفة النائѧب القѧانوني ھѧل ھѧو أب أم جѧد          

أم وصي أم مقدم، و حتى الأب قѧسمھ الأحنѧاف إلѧى مراتѧب، فالѧشریعة الإسѧلامیة لا تѧضع مѧن لھѧم           

مقدم القاضي أدنѧاھم، علѧى خѧلاف القѧانون الجزائѧري الѧذي       النائب في مرتبة واحدة فالأب أقواھم و    

سѧѧوى بѧѧین الѧѧولي الѧѧشرعي و الوصѧѧي و المقѧѧدم مѧѧن حیѧѧث سѧѧلطاتھم و ھѧѧو أمѧѧر غریѧѧب فمѧѧن غیѧѧر        

  .المعقول المساواة بین الأب و غیره فیما لھ على مال ولده القاصر

، ممѧѧا  القѧانون الجزائѧѧري لѧѧم یتخѧذ موقفѧѧا واضѧѧحا بخѧصوص حكѧѧم تѧѧصرفات نѧاقص الأھلیѧѧة     -

أفسح المجال للخلاف الفقھي و القول بعدم وجود انسجام تشریعي، على خѧلاف الѧشریعة الإسѧلامیة         

التѧي بنѧѧت حكمھѧѧا علѧѧى أسѧѧاس سѧѧلیم و جعلѧѧت تѧصرفات نѧѧاقص الأھلیѧѧة تبعѧѧا لطبیعتھѧѧا إمѧѧا باطلѧѧة أو    

  .صحیحة تماما أو موقوفة على إجازة النائب القانوني

تحمل النائѧب القѧانوني مѧسؤولیة العمѧل الѧضار للقاصѧر، إلا        لقد أبت الشریعة الإسلامیة أن ی   -

إن كان مسلطا من قبلھ على نفس الغیر أو مالѧھ أو تѧسبب فѧي ذلѧك، بحیѧث جعلѧت القاصѧر مѧسؤولا                 

عن جبر الضرر من مالھ، كل ما في الأمѧر أن النائѧب القѧانوني ینѧوب عنѧھ فѧي دفѧع التعѧویض، أمѧا              

م مسؤولیة القاصر عدیم التمییز و إمكانیة مѧساءلة الѧصبي   القانون الجزائري فخالف ذلك و رأى عد    

  .الممیز، و لكنھ جعل النائب القانوني مسؤولا في كلتا الصورتین على أساس أنھ متولي الرقابة

 لقѧѧد ربѧѧط القѧѧانون الجزائѧѧري انتھѧѧاء النیابѧѧة القانونیѧѧة عѧѧن القاصѧѧر بالرشѧѧد، معتبѧѧرا بلѧѧوغ           -

لѧم یثبѧѧت اخѧѧتلال قدراتѧѧھ العقلیѧة قبѧѧل ذلѧѧك أو بعѧѧده، و    سѧѧنة قرینѧة علѧѧى رشѧѧده مѧѧا  19الѧشخص سѧѧن  

تنتھي النیابة حین بلوغ سن الرشد بقوة القانون دون حاجѧة لحكѧم مѧن القاضѧي تمامѧا كمѧا ھѧو الحѧال           
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و في حالة بلوغھ مصابا بعارض أھلیة یبقى خاضعا للنیابѧة القانونیѧة       . في قواعد الشریعة الإسلامیة   

لك، فیبقѧѧى تحѧѧت الولایѧѧة أو الوصѧѧایة أو التقѧѧدیم، و إذا بلѧѧغ    بѧѧشرط الحѧѧصول علѧѧى حكѧѧم قѧѧضائي بѧѧذ  

راشدا ثم أصیب بعѧارض مѧن عѧوارض الأھلیѧة یمكѧن إعادتѧھ لنظѧام النیابѧة القانونیѧة لمѧن كانѧت لѧھ                     

النیابة حین الرشد حسب قѧانون الأسѧرة و لمѧن یختѧاره القاضѧي حѧسب قѧانون الإجѧراءات المدنیѧة و               

  .الإداریة

ائѧѧري أسѧѧباب انقѧѧضاء النیابѧѧة القانونیѧѧة المتعلقѧѧة بالنائѧѧب القѧѧѧانوني         لقѧѧد حѧѧدد المѧѧشرع الجز   -

و علѧى  . بصورة مقتѧضبة تاركѧا الأمѧر لѧسلطة القاضѧي فѧي تقѧدیر تѧوفر الحѧالات المنѧصوص علیھѧا              

  .الأخص حالة قبول تنحي النائب

 لقد ضبطت الشریعة الإسلامیة قواعد محاسѧبة النائѧب القѧانوني وفѧق أصѧول محكمѧة فرقѧت         -

ѧѧي    بموجبھѧѧت أوج الرقѧѧدم، و بلغѧѧي و المقѧѧین الوصѧѧد و بѧѧشرعي الأب و الجѧѧولي الѧѧبة الѧѧین محاسѧѧا ب

حینمѧѧا اعتبѧѧرتھم أمنѧѧاء لا یѧѧسألون إلا فѧѧي حѧѧدود معینѧѧة، و بینѧѧت الجѧѧزاء المترتѧѧب علѧѧى إخلالھѧѧم            

بوظیفتھم و إضرارھم بالقاصر، على خلاف القانون الجزائري الѧذي أغفѧل الأمѧر لا سѧیما مѧا تعلѧق          

لأم اللذین أخضعھما للقواعد العامة فقط، في حین نجد الوصي و المقدم یخضعان للقواعѧد      بالأب و ا  

  .العامة و كذا لنص خاص بالمحاسبة

 إن دعѧѧاوى المحاسѧѧبة المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي قѧѧانون الإجѧѧراءات المدنیѧѧة و الإداریѧѧة تѧѧشكل     -

ل الѧذي یبقѧى مطروحѧا    ضمانا كبیرا لحمایة القاصر بتنظیمھا لكیفیѧة محاسѧبة الوصѧي، و لكѧن الѧسؤا       

  .ھل یمكن إخضاع الولي الأب أو الأم لنفس الآلیة؟

 من الناحیة الجزائیة فإنھ لا توجѧد نѧصوص واضѧحة و صѧریحة تحمѧي أمѧوال القاصѧر مѧن             -

الاعتѧداء علیھѧѧا مѧن قبѧѧل النائѧѧب القѧانوني بحكѧѧم وظیفتѧھ أو بѧѧسببھا، و مѧѧن الѧصعب بمكѧѧان أن نطبѧѧق       

  . انتھاك مبدأ الشرعیة و ھو ما یشكل ثغرة لا بد من تداركھاعلیھا قواعد جرائم أخرى لمخافة

و بذلك فإن المشرع الجزائѧري مѧن خѧلال أحكѧام النیابѧة القانونیѧة عѧن القاصѧر قѧدم ضѧمانات                   

كثیرة للقاصر و أفلح في عدید مѧن الجوانѧب مѧستھدیا بѧذلك بقواعѧد الѧشریعة الإسѧلامیة و مقاصѧدھا             

  .ھب الأربعةمستغلا اتساع أفق الآراء في المذا

  : التوصیات-

من خلال دراستنا للموضوع لاحظنѧا مجموعѧة مѧن الأمѧور أدرجنѧا بѧشأنھا التوصѧیات التالیѧة             

  :آملین أن تجد طریقھا للتحقق و ھي

 مѧن قѧانون الأسѧرة بحیѧث تجعѧل للѧزوج القاصѧر أھلیѧة التقاضѧي فیمѧا تعلѧق               7 تعدیل المѧادة     -

  .بفك الرابطة الزوجیة أیضا
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 منѧھ، یتѧضمن عقوبѧة جزائیѧة لمѧن یخѧالف       7ة لقانون الأسرة أو فقرة للمادة  إضافة نص ماد  -

  .أحكام تزویج القاصر حتى و لو اكتشف الأمر لاحقا

 من قѧانون الأسѧرة، بحیѧث یحѧدد بوضѧوح مѧن یتѧولى عقѧد زواج           13 و   11 تعدیل المادتین    -

ین أحكѧام غیѧاب الѧولي    و أیѧضا تبیѧ  . القاصر بالأب ثم القاضي مباشرة ضمانا لحمایة أفѧضل للقاصѧر      

  .و عضلھ، و كذا إضافة الفتى للفتاة فیما یتعلق بعدم الإجبار لتساویھما في علة صغر السن

 مѧن قѧѧانون الأسѧرة بحیѧث یѧѧصبح لѧلأم الحѧق فѧѧي اختیѧار الوصѧي و إلغѧѧاء        92 تعѧدیل المѧادة   -

  .دور الجد في ذلك

یم مѧѧا یتعلѧѧق بѧѧسلطات   مѧѧن قѧѧانون الأسѧѧرة بحیѧѧث یعѧѧاد تنظѧѧ 100 و 95 و88 تعѧѧدیل المѧѧواد -

الولي و الوصي و المقدم وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة بحیث یكون للأب ثم الأم سلطة أوسع مѧن      

مع إضافة نصوص مواد تبین كیفیة محاسبة كѧل مѧنھم   . الوصي و ھذا الأخیر أكثر سلطة من المقدم 

  .و إخضاعھم جمیعا لدعاوى المحاسبة بنص صریح

تѧѧداء علѧѧى أمѧѧوال القاصѧѧر مѧѧن طѧѧرف ولیѧѧھ أو الوصѧѧي أو المقѧѧدم و     اسѧѧتحداث جریمѧѧة الاع-

  .تغلیظ العقوبة في حالة ما إذا كانت الجریمة مرتكبة من الأب أو الأم
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  .1977 ، لبنان، الطبعة الثانیة-الجعفري و القانون، دار النھضة العربیة، بیروت

لفنѧѧي للموسѧѧوعات القانونیѧѧة، بѧѧور سѧѧعید،    عمѧѧرو عیѧѧسى الفقѧѧي، الولایѧѧة علѧѧى المѧѧال، المكتѧѧب ا     . 27

  .1998 مصر، دون طبعة، -القاھرة

28 .      ѧѧات الجامعیѧѧوان المطبوعѧѧضاء، دیѧѧھ و القѧѧوء الفقѧѧى ضѧѧرة علѧѧانون الأسѧѧوثي، قѧѧة الغѧѧن ملحѧѧةب- 

  .2008 ،الجزائر، الطبعة الثانیة
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عѧѧة  سѧѧوریا، الطب-نزیѧѧھ حمѧѧاد، نظریѧѧة الولایѧѧة فѧѧي الѧѧشریعة دار القلѧѧم للنѧѧشر و التوزیѧѧع، دمѧѧشق   . 29

  .1994 ،الأولى

محمد زید الأبیاني، شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخѧصیة، منѧشورات مكتبѧة النھѧضة،              . 30
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 الأردن، -أحمѧѧد محمѧѧد علѧѧي داود،  الأحѧѧوال الشخѧѧصیة، دار الثقافѧѧة للنѧѧشر و التوزیѧѧع، عمѧѧان       . 31

  .)3ج(، الجزء الثالث2009 ،الأولىالطبعة 

 مѧصر،  -أنور طلبة، المطول في شرح القانون المدني، المكتѧب الجѧامعي الحѧدیث، الإسѧكندریة       . 32

 .)2ج(، الجزء الثاني2004بدون طبعة، 

عبѧѧد الѧѧرزاق أحمѧѧد الѧѧسنھوري، الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني الجدیѧѧد، منѧѧشورات الحلبѧѧي       . 33

مѧصادر الالتѧزام، المجلѧد     )1ج(، الجѧزء الأول   2000 ،ة الثانیة  لبنان، الطبع  -الحقوقیة، بیروت 
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عبد الرزاق أحمد السنھوري، مصادر الحѧق فѧي الفقѧھ الإسѧلامي، منѧشورات الحلبѧي الحقوقیѧة،              . 34

  ).5ج(، الجزء الخامس1998 لبنان، الطبعة الثانیة -بیروت

مѧصر، الطبعѧة الأولѧى    -، القѧاھرة علѧي الخفیѧف، أحكѧام المعѧاملات الѧشرعیة، دار الفكѧر العربѧي        . 35

1996.  

عبѧد الكѧریم زیѧدان، المѧدخل لدراسѧة الѧشریعة الإسѧلامیة، مؤسѧسة الرسѧالة للطباعѧة و النѧѧشر و            . 36

  .1996 ،، الطبعة السادسة عشر لبنان-التوزیع، بیروت

، دار  محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني النظریة العامة للالتزامѧات مѧصادر الالتѧزام       . 37

 الجѧزء الأول  ،2004 ،جزائر، الطبعة الثانیѧة  ال- للطباعة و النشر و التوزیع، عین ملیلة    الھدى
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  .2004 ،مصر، الطبعة الثانیة -النشر و التوزیع، القاھرة
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في الفقھ الإسلامي، رسالة ماجѧستیر فѧي القѧضاء    فراس وائل طلب أبو شلخ، الولایة على المال          . 69
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، رسѧѧالة ماجѧѧستیر فѧѧي القѧѧضاء الѧѧشرعي، كلیѧѧة   1976 لѧѧسنة الأردنѧѧي الشخѧѧصیة الأحѧѧوال

  .2008 فلسطین،-الدراسات العلیا بجامعة الخلیل
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وزارة الأوقѧѧاف و الѧѧشؤون الإسѧѧلامیة لدولѧѧة الكویѧѧت، الموسѧѧوعة الفقھیѧѧة، مطѧѧابع دار الѧѧصفوة     . 71

  .)43ج(، الجزء الثالث و الأربعون1992 ،الأولىللطباعة و النشر و التوزیع، الطبعة 

لوطنیѧة للكتѧاب، الجزائѧر، بѧدون     محمد حسنین، الوجیز في نظریة الحق بوجѧھ عѧام، المؤسѧسة ا      . 72

  .1985طبعة، 

  .، العدد الثاني2006 العلیا لسنة المجلة القضائیة للمحكمة . 73

سѧѧنقوقة سѧѧائح، قѧѧانون الإجѧѧراءات المدنیѧѧة و الإداریѧѧة الجدیѧѧد بنѧѧصھ و شѧѧرح و التعلیѧѧق علیѧѧھ،و    . 74

دون طبعѧة،   الجزائѧر، بѧ  -تطبیقھ و ما إلیھ، دار الھدى للطباعѧة و النѧشر و التوزیѧع، عѧین ملیلѧة         

2011.  

 -عѧѧوض بѧѧن رجѧѧاء العѧѧوفي، الولایѧѧة فѧѧي النكѧѧاح، مطѧѧابع الجامعѧѧة الإسѧѧلامیة بالمدینѧѧة المنѧѧورة       . 75

  .2002 ،عودیة، الطبعة الأولىالمملكة العربیة الس

لأردن،  ا-محمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، دار الفكر ناشѧرون، عمѧان        . 76

  .2010 ،الطبعة الثالثة

 الأردن، -الأحѧѧوال الشخѧѧصیة، دار الثقافѧѧة للنѧѧشر و التوزیѧѧع، عمѧѧان     لѧѧي داود،  أحمѧѧد محمѧѧد ع  . 77

  .)1ج(، الجزء الأول2009الطبعة الأولى 

سѧوریا،   - دار القلѧم للنѧشر و التوزیѧع، دمѧشق    ، الفقھ المالكي في ثوبھ الجدیѧد،  محمد بشیر الشفقة   . 78

  .تاب النكاح ك-، فقھ الأحوال الشخصیة)3ج(الجزء الثالث  ،2007،الطبعة الثالثة

، مدونѧѧة الفقѧѧھ المѧѧالكي و أدلتѧѧھ، مؤسѧѧسة   )الѧѧصادق الغریѧѧاني (الѧѧصادق عبѧѧد الرحمѧѧان الغریѧѧاني   . 79

، الجѧѧѧѧزء 2002 ،ن، الطبعѧѧѧѧة الأولѧѧѧѧى لبنѧѧѧѧا-الریѧѧѧѧان للطباعѧѧѧѧة و النѧѧѧѧشر و التوزیѧѧѧѧع، بیѧѧѧѧروت  

  .)2ج(الثاني

80 .            ѧѧي المѧѧان فѧѧي، البیѧѧشافعي الیمنѧѧي الѧѧالم العمرانѧѧن سѧѧر بѧѧي الخیѧѧن أبѧѧى بѧѧسین یحیѧѧو الحѧѧذھب أب

، 2000 ، لبنѧان، الطبعѧة الأولѧى   -الشافعي، دار المـنھاج   للطباعة و النشر و التوزیع، بیروت    
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داودي عبد القادر، الأحكام الѧشرعیة فѧي الأحѧوال الشخѧصیة، دار البѧصائر للنѧشر و التوزیѧع،                . 81
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  .2007، الجزائر، بدون طبعة، التعدیل، دار ھومة للطباعة و النشر و التوزیع
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  .عة أو سنة نشرجزائر، دون طب ال-الشھاب للطباعة و النشر و التوزیع، باتنة
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-بدران أبو العنѧین بѧدران، أحكѧام الѧزواج و الطѧلاق فѧي الإسѧلام، مطبعѧة دار التѧألیف، القѧاھرة             . 84

  .1961 ،عة الثانیةمصر الطب
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   .1984 ، مصر، الطبعة الأولى-العربي، القاھرة
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