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الأحكام المشتركة والمتفرقة للولایة والوصایة 

  وتطبیقاتها في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

  



  شكر وعرفان

لِدَىَّ وَأَنْ أَعْمَلَ : قال تعالى وَقَالَ رَبِّ أَوْزعِْنِىٓ أَنْ أَشْكُرَ نِعْمَتَكَ ٱلَّتِىٓ أَنْعَمْتَ عَلَىَّ وَعَلَىٰ وَٰ

لِحِینَ  لِحًا تَرْضَىٰهُ وَأَدْخِلْنِى بِرَحْمَتِكَ فِى عِبَادِكَ ٱلصَّٰ   .١٩سورة النمل الآیة  صَٰ

الحمد الله رب العالمین والصلاة والسلام على أشرف الأنبیاء والمرسلین سیدنا محمَّد وعلى 

 ...بعهم بإحسان إلى یوم الدین، وبعدآله وصحبه ومن ت

إنجاز هذا العمل بفضله، فله الحمد أولاً  نااالله تعالى على فضله حیث أتاح ل شكرن نافإن

  ...وآخراً 

 نال هذه الفترة، وفي مقدمتهم أستاذیدَ المساعدة، خلا ناأولئك الأخیار الذین مدوا ل شكرنثم 

الذي لم یدَّخر جهداً في  طیبالبن شهرة  فضیلة الأستاذ الدكتور مذكرةالمشرف على ال

  ...فكان نعم المشرف، أنار االله دربه، وسدد خطاه... نامساعدت

الذین لم یبخلوا علینا بما یفید بحثنا               ...........إلى كل الأساتذة الأفاضل في الكلیة، 

  ...فجزاهم الرحمان عنّا خیر الجزاء

فلهم منا خالص الشكر والتقدیر على مشاركتهم في كل ...إلى كل الزملاء والأصدقاء 

  ...خطوات البحث

  ...إلى كل هؤلاء...

  ...تقبلوا منا أسمى عبارات الشكر والتقدیر والاحترام...
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  إهــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــداء

  إلى من أفضلها على نفسي ولم لا فلقد ضحت من أجلي، ولم تدخر جهداً في سبیل إسعادي على الدوام 

  ...أمي الحبیبة...

     إلى صاحب السیرة العطرة والفكر المستنیر، فلقد كان له الفضل الأول في بلوغي التعلیم العالي 

   ...والدي الحبیب...

  إلى إخوتي، من كان لهم بالغ الأثر في كثیر من العقبات والصعاب

  .لى جمیع أساتذتي الكرام، ممن لم یتوانوا في مد ید العون ليإ
  .…لهم نعم الرفقاء في جمیع الأمورإلى أصدقائي الذین أشهد 

  ...أهدي لكم بحث تخرجي...

 داعیاً المولى عز وجل أن یطیل في أعماركم ویرزقكم بالخیرات
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  إهــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــداء

  المولى سبحانه وتعالى الجنة تحت قدمیها ووقرها في كتابه العزیزإلى من وضع 

 ...أمي الحبیبة...

  توفیر سبیل الخیر والسعادة لي   كان خیر مثال لرب الأسرة، والذي لم یتهاون یوم فيإلى من 

 ...أبي الموقر...

  عتمد علیه في كل كبیرة وصغیرةأإلى من 

  ...إخوة المحترمین...

 ومعارفي الذین أحبهم وأحترمهمإلى أصدقائي 

 .…إلى أساتذتي في كلیة

 ...ثمرة جهديأهدي لكم ...

  

  

  

  

  

  

  

                                                               

  محمد                                                               

  

  

  

  



  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

    

  

  

  

  

  مــــــــــقـدمـــــــــة



 مقدمة
 

 أ 
 

  :مقدمة

ــة       ــة الكبــر والشــیخوخة الصــبيیمــر الإنســان بعــدة مراحــل فــي حیاتــه مــن مرحل  إلــى مرحل

مـــن صـــغیر  وكـــل هـــذه المراحـــل اهتمـــت بهـــا الشـــریعة الإســـلامیة، واهتمـــت أكثـــر بفئـــة القصـــر

غفلــة، وأفــردت لهــم مجموعــة مــن الأنظمــة لحمایــة حقــوقهم مــن  يومعتــوه ومجنــون وســفیه وذ

بینها نظام النیابة وهو نظام ینوب فیه شخص عن شخص آخر لعارض منـع هـذا الأخیـر مـن 

وجــه الصــحیح ولعلنــا نــذكر مــن بــین هــذه الأنظمــة، نظــام التصــرف فــي شــؤون حیاتــه علــى ال

الولایــة والوصــایة التــي أعطتهــا الشــریعة الإســلامیة اهتمامــا كبیــرا وذلــك للمحافظــة علــى حقــوق 

 .فئة القصر باعتبارها الفئة الضعیفة في المجتمع 

ا بفئــة القصــر حیــث أدرج موضــوعا خاصــ اهــتموالقــانون الجزائــري وخاصــة قــانون الأســرة      

المـؤرخ فـي  ١١ -٨٤تحت عنوان النیابة الشرعیة في الكتاب الثاني الصـادر بموجـب القـانون 

المعدل والمتمم بموجب الأمـر رقـم  ٣١المتضمن قانون الأسرة الجزائري عدد  ٠٩/٠٦/١٩٨٤

، كمــا أن هنــاك نــص ١٥مــن الجریــدة الرســمیة العــدد ٢٠٠٥فیفــري  ٢٧المــؤرخ فــي  ٠٢-٠٥

  .زائري یتحدث عن أحكام القصرفي القانون المدني الج

تعلـــق  فالمشــرع الجزائـــري قـــام بتبیـــان العلاقــة التـــي تـــربط بـــین القصــر وأولیـــائهم ســـواء مـــا     

بالولایة على النفس أو الولایة على المال أو الولایة على النفس والمال معا، وسـواء كانـت هـذه 

العلاقة ولایة أصلیة أو ولایة نیابة، كما منح المشرع لعدیمي الأهلیـة وناقصـیها فرصـة للحجـر 

 . علیهم، واستمد المشرع كل هذه النصوص والقوانین من الفقه الإسلامي

مـــن خـــلال التطـــرق إلـــى أحكـــام الولایـــة والوصـــایة بـــین الفقـــه  همیـــة هـــذا البحـــثوتكمـــن أ     

أنــه یتنـاول حفــظ فئــه مـن أهــم الفئـات فــي المجتمـع ألا وهــي فئــة  الإسـلامي والقــانون الجزائـري،

ومــا یزیــد القضـیة أهمیــة كــون أن هــذه الفئــة  .)الصــغیر، السـفیه، المجنــون، ذو غفلــة (القصـر

  .حیاتهم مما یقتضي مزیدا من الحرص والاهتمام بهمعاجزة عن تدبیر شؤون 
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  :وإن سبب اختیارنا لهذا الموضوع یعود على مجموعة من الدوافع، نذكر منها

 يفئـة القصـر مـن صـغیر ومعتـوه ومجنـون وسـفیه وذلفت الانتباه إلى ما تتعـرض إلیـه  -

 .بسبب الجهل بالأحكام الشرعیة من الاعتداء، وذلك ةغفل

والمجنـــون والســـفیه وذي غفلـــة مـــن فئـــات القصـــر عـــادمي الأهلیـــة أو  اعتبـــار الصـــغیر -

، لــذا كــان مــن الضــروري ناقصــیها لا یســتطیعون التصــرف فــي شــؤون أنفســهم وأمــوالهم

أن ینوب عنهم أشخاص آخرین بالغین منصوص علیهم شرعا وقانونا متمتعـون بكامـل 

  . قواهم العقلیة

  :تتمثل فيوصل إلیها البحث التي نحاول أن نتهذا ومن بین أهداف 

  . ید ماهیة كل من الولایة والوصایةتحد -

  .لولایة والوصایةتحلیل وتوضیح نصوص القانون الجزائري الخاص بأحكام ا -

علـى  أحكـام الولایـة والوصـایة فـي القـانون الجزائـري بـین والاخـتلافأوجـه الشـبه تحدید  -

  . ضوء أحكام الفقه الإسلامي

تشارك وافتراق أحكام الولایة والوصایة إلا أننا لم نجد موضـوع بالرغم من أهمیة موضوع      

 ىإلـى هـذا الموضـوع مـن جوانـب أخــر  یشـابهه بـنفس هـذا العنـوان، لكـن یوجـد هنـاك مـن تطـرق

 :نذكر على سبیل المثال

الوصــایة فــي الفقــه الإســلامي وقــانون "احــث عبــد االله محمــد ســعید ربابعــة للب همـذكرة الــدكتورا -

 ".٢٠٠٥الجامعة الأردنیة  یة الأردنيالأحوال الشخص

الولایـــة علـــى مـــال القاصـــر فـــي القـــانون الجزائـــري " مـــذكرة ماســـتر للطالبـــة موســـوس جمیلـــة  -

 ."٢٠٠٦والفقه الإسلامي جامعة بومرداس 

دراســة  -النیابــة الشــرعیة"جعــرون عبــد الــرؤوف ومحجــوبي حســان مــذكرة ماســتر للطــالبین  -

 ."٢٠٢٠جامعة الجلفة لقانون الجزائري مقارنة بین الفقه الإسلامي وا

الوصــایة علــى القاصــر فــي قــانون الأســرة الجزائــري " مــذكرة ماســتر للطالــب نــواري منصــف  -

  ."٢٠١٥جامعة بسكرة 
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 ج 
 

هل الولایة والوصـایة شـيء واحـد : رئیسیة تتمثل في إشكالیةوقد انطلقنا في بحثنا هذا من     

   بین الفقه الإسلامي والقانون الجزائري؟أم أن هناك اختلاف وتشابه في أحكامهما 

 :وتتفرع عن هذه الإشكالیة عدة تساؤلات أخرى نذكر منها

 هي أحكام الولي والوصي في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري؟ ما  

 هــي أحكــام الأشــخاص الخاضــعین للولایــة والوصــایة فــي الفقــه الإســلامي والقــانون  مــا

  الجزائري؟

وبقیـة المطروحة بغیة الوصول إلى الهدف من هذه الدراسة على هذه الإشكالیة  وللإجابة     

یتخللهمــــا  قمنــــا بوضــــع خطــــة مناســــبة لبحثنــــا تتمثــــل فــــي مقدمــــة وفصــــلینالتســــاؤلات الأخــــرى 

  :وهي كما یليوخاتمة  ،مباحث ومطالب وفروع

  .والتي نحن بصددها :المقدمة

ــــانون و  :الفصــــل الأول ــــه الإســــلامي والق ــــین الفق ــــة والوصــــایة وأحكامهمــــا ب كــــان بعنــــوان الولای

  :وتم تقسیمه إلى مبحثینالجزائري، 

  :، ویضم ثلاث مطالبالولایة وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الأول

  . ماهیة الولایة :المطلب الأول

  . أحكام الولایة في الفقه الإسلامي :المطلب الثاني

  .أحكام الولایة في القانون الجزائري :المطلب الثالث

، ویضم ثلاث والقانون الجزائري الفقه الإسلامي فيایة وأحكامها الوص: المبحث الثاني

  :مطالب

  . ماهیة الوصایة: المطلب الأول

 .أحكام الوصایة في الفقه الإسلامي :المطلب الثاني

  .أحكام الوصایة في القانون الجزائري :الثالثالمطلب 

وكــان بعنــوان أحكــام مشــتركة ومتفرقــة للولایــة والوصــایة وتطبیقاتهــا بــین الفقــه  :الفصــل الثــاني

  :ثلاث مباحثوتم تقسیمه إلى ، الإسلامي والقانون الجزائري
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، و یضم الجزائريأحكام مشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون :المبحث الأول

 :ثلاثة مطالب

 .ماهیة تشارك أحكام الولایة والوصایة: المطلب الأول

 . أحكام مشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني

  .أحكام مشتركة للولایة والوصایة في القانون الجزائري: المطلب الثالث

ویضم  في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريأحكام متفرقة للولایة والوصایة : المبحث الثاني

                                                                                            :ثلاث مطالب

                                                      .ماهیة تفرق أحكام الولایة والوصایة: المطلب الأول

                                         .أحكام متفرقة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي: انيالمطلب الث

                                    .أحكام متفرقة للولایة والوصایة في القانون الجزائري: المطلب الثالث

، مي والقانون الجزائريتطبیقات أحكام الولایة والوصایة في الفقه الإسلا: المبحث الثالث

                                                                                     .      ویضم ثلاث مطالب

  .مسألة تعسف الولي في تزویج مولیه في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المطلب الأول

على أموال أوصیائه في الفقه الإسلامي مسألة تعسف الوصي في وصایته : المطلب الثاني

  .وقانون الأسرة الجزائري

   .وفي الأخیر ختمنا البحث بعرض موجز تضمن أهم النتائج المتوصل إلیها :الخاتمة

لأننـــا  المــدعم بــالمنهج المقــارن أمــا المــنهج المتبــع فــي هــذه الدراســة هــو المــنهج الوصــفي    

ومقارنـة جملـة الأحكـام التـي تمخضـت  ،والوصـایةهمـا الولایـة بصدد دراسـة وصـفیة لظـاهرتین 

   .عنها من خلال الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

  :أهمهانذكر وقد استدعى هذا البحث الاعتماد على مجموعة من المصادر والمراجع،   

 .الفقه على المذاهب الأربعة: عبد الرحمان الجزیري -

 .٩٣قانون الأسرة المادة : بلعروسي أحمد التجاني -

   .الولایة على مال القاصر في القانون الجزائري والفقه الإسلامي: موسوس جمیلة -
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  :وأما الصعوبات التي واجهتنا أثناء دراسة هذا الموضوع تمثلت في

الشــيء الــذي أدى إلــى تعلیــق الدراســة، وحــال  -عفانــا االله وإیــاكم-حلــول جائحــة كرونــا -

أجـــــل التنســـــیق والإثـــــراء والتوجیـــــه  دون المكتبـــــة ومنـــــع التقـــــاء الـــــزملاء والمشـــــرف مـــــن

 .والتعاون، كل ذلك أخل بالسیر الحسن للعمل وأثر علیه

كــون الدراســة تناولــت مفهــومین واســعین همــا  شســاعة الموضــوع وصــعوبة الإلمــام بــه، -

 .الولایة والوصایة من جانبین مختلفین هما الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

الاجتهاد والتقصي قـدر المسـتطاع فـي البحـث والإثـراء إلـى أن ولكن رغم كل ذلك حاولنا      

بــن  "تــم البحــث وخــرج بالصــورة التــي هــو علیهــا بفضــل االله تعــالى، ثــم بفضــل مشــرفنا الأســتاذ 

أسـمى عبـارات الشـكر والتقـدیر والاحتـرام علـى صـبره الكبیـر وتحملـه لنـا  منـا فلـه"  شهرة طیـب

 لبنــاء ومتابعتــه لنــا مــن جهــة أخــرىالســدیدة ونقــده اطــول هــذه الفتــرة مــن جهــة، وعلــى توجیهاتــه 

كمــا نتقــدم بجزیــل الشــكر ووافــر الامتنــان إلــى كــل مــن قــدم لنــا یــد المســاعدة مــن داخــل الحــرم 

  .الجامعي أو من خارجه

فــي إجــلاء الغمــوض  -ولــو بالقلیــل–وفــي الأخیــر نأمــل أن نكــون قــد أســهمنا بهــذه الدراســة     

عــن الإشــكالیة المطروحــة وذلــك ببیــان أوجــه التشــابه والتفــرق بــین المتعلــق بالموضــوع والإجابــة 

  .أحكام الولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري محل الدراسة

نســأل االله أن یلهمنــا الإخــلاص فــي البحــث، والعفــو عــن زلات أقلامنــا، فــإن قصــرنا فحســبنا    

یــق مــن االله جــل فــي عــلاه، وصــلى االله وســلم أننــا بــذلنا مــا بوســعنا مــن جهــد، وإن أصــبنا فبتوف

  .على نبینا محمد
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 :تمهید

الشــریعة الإســلامیة والقــوانین الوضــعیة بحقــوق القصــر، والتــي نقصــد بهــم كــل مــن  اهتمــت    

فئة الصغار في السن والمجنون والمعتـوه والسـفیه وذي غفلـة وذلـك لعـدم قـدرتهم علـى ممارسـة 

، فوضــعت لهــم الشــریعة الإســلامیة والقــانون الجزائــري عــدة أنظمــة الالتزامــاتالحقــوق وتحمــل 

 . لحمایة حقوقهم الشخصیة والمالیة من بینها نظام النیابة والتي تندرج تحته الولایة والوصایة

في هذا الفصل إن شاء االله سـنحاول أن نتعـرف علـى أحكـام الولایـة والوصـایة فـي الفقـه و      

وذلك مـن خـلال مبحثـین، نتطـرق فـي المبحـث  الأول إلـى أحكـام  الإسلامي والقانون الجزائري

الولایــة فــي الفقــه الإســلامي والقــانون الجزائــري، وفــي المبحــث الثــاني إلــى أحكــام الوصــایة فــي 

  .لفقه الإسلامي والقانون الجزائريا

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

  

  

  



 

8 
 

  

 المبحث الأول

 الولایة وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

الولایة هي نظام یضمن به القصر حقوقهم ویحمـیهم مـن أي ضـرر قـد یتـربص بهـم وذلـك     

لنقص أهلیة الأداء والوجوب عندهم، لذلك جاءت الشـریعة الإسـلامیة والقـوانین الوضـعیة بهـذا 

ه  كــل مــن الــولي ومــن هــم تحــت ولایتــ النظــام ووضــعت لــه شــروط وقــوانین وضــوابط یلتــزم بهــا

 : حاول التطرق إلى ذلك من خلالوفي هذا المبحث سن

 . ماهیة الولایة :المطلب الأول 

 . أحكام الولایة في الفقه الإسلامي :المطلب الثاني

 .أحكام الولایة في القانون الجزائري :المطلب الثالث
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 المطلب الأول

  ماهیة الولایة

سنتناول فـي هـذا المطلـب ماهیـة الولایـة مـن الجانـب اللغـوي والفقهـي والقـانوني حتـى     

یسهل على القارئ تمیـز الولایـة عـن بـاقي المصـطلحات المشـابهة لهـا سـواء مـن الجانـب 

  .اللغوي أو الفقهي أو القانوني

 الفرع الأول

 تعریف الولایة لغة

ولـــي، والـــولي جمـــع أولیـــاء وهـــو النصـــیر الولایـــة بفـــتح الـــواو وكســـرها مصـــدر لفعـــل     

﴿وَالْمُؤْمِنُونَ وَالْمُؤْمِنَاتُ بَعْضُهُمْ أَوْلِیَـاء بَعْـضٍ یَـأْمُرُونَ بِـالْمَعْرُوفِ قال تعالى  ١والمحب

  .٢وَیَنْهَوْنَ عَنِ المنكر﴾

 .القرابة، والقوم على ولایة واحدة، ید واحدة مجتمعون في الخیر والشر :الولایة -١

 .لخطة والإمارة والسلطان، البلاء التي یتسلط علیها الوليا :الولایة -٢

  .الملك والمحبة والنصرة :الولاء -٣

 الفرع الثاني

  مفهوم الولایة شرعا

الولایة في اصطلاح الفقهـاء هـي سـلطة شـرعیة تجعـل لصـاحبها القـدرة علـى مباشـرة     

 .وإنشاء العقود والتصرفات ونفاذها سواء في حق نفسه أو في حق غیره

وعرفهــا علمــاء الفقــه الحنفــي بأنهــا تنفیــذ القــول علــى الغیــر، أمــا عنــد المالكیــة فهــي     

 :قة الموجبة للإرث وهي خمسة أنواعالعلا

 .ولایة الإسلام ولا یورث بها إلا مع عدم غیرها -١

 .ولایة الخلف -٢

                                                           
 .١٠٥٨ -١٠٥٧مجمع اللغة العربیة، المعجم الوسیط ، ص ١
 .٧١سورة التوبة الآیة  ٢
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 . ولایة الهجرة التي كانت یتوارث بها في أول الإسلام -٣

 .ولایة القرابة -٤

 .والمیراثولایة العتق  -٥

هــي كــل مــن لــه علــى المــرأة ملــك أو بنــوة أو أبــوة أو تعصــب أو : وعرفهــا الشــافعیة    

إنهاء أو كفالة أو سلطة أو ذو إسلام وهذا التعریف إن كان للـولي إلا أنـه یمكـن اعتبـاره 

 .تعریفا للولایة إذ أن أصلها واحد في اللغة

 .ء الغیر أو أبىهي تنفیذ القول على الغیر، شا: الولایة في الشرع  -١

 . هو الذي یلى ذلك ویلزم به الغیر، ویشرف على شؤونه: والولي

 .هو تدبیر الكبیر الراشد شؤون القاصر الشخصیة والمالیة  -٢

هي سلطة شرعیة تجعل لصاحبها القدرة على مباشرة وإنشاء العقود والتصرفات   -٣

 .ونفاذها سواء في حق نفسه أو غیره

ومنهم مصطفى الزرقا على أنهـا قیـام شـخص كبیـر  وعرفها الفقهاء المعاصرون  -٤

 .راشد على شخص قاصر في تدبیر شؤونه الشخصیة والمالیة

  .وعرفها أبو زهرة بأنها القدرة على إنشاء العقد نافدا  -٥

 الفرع الثالث

  تعریف الولایة قانونا

 ية مــن خــلال قــانون الأســرة الجزائــر لــم یتطــرق المشــرع الجزائــري إلــى تعریــف الولایــ    

التي تكلمت عن الولایـة ) ق أ ج(من  ٨٨و ٨٧نص المادتین  وإنما نفهم ذلك من خلال

ولایـة علـى القصـر من نفس القانون على كل من له الحـق فـي ال ٨٧حیث نصت المادة 

یكــون الأب ولیـا علــى أولاده القصــر وبعـد وفاتــه تحـل الأم محلــه قانونــا  :والتـي جــاء فیهـا

وفـــــي حالـــــة غیـــــاب الأب أو حصـــــول مـــــانع لـــــه، تحـــــل الأم محلـــــه فـــــي القیـــــام بـــــالأمور 

ــه  المســتعجلة المتعلقــة بــالأولاد وفــي حالــة الطــلاق، یمــنح القاصــر الولایــة لمــن أســندت ل
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 .حضانة الأولاد

في حال غیاب الأب أو وفاته تـؤول  كاستثناءب إلا أنه فالولایة في الأصل ثابتة للأ    

 ١.الولایة للأم لأنها الأدرى بأولادها والأحرص علي سلامتهم

: منـه ٤٧وقد عرفهـا القـانون النمـوذجي الغربـي الموحـد لرعایـة القاصـرین فـي المـادة     

نایــة بــه الولایــة علــى المــال هــي حفــظ مــال القاصــر،  وكــل مالــه علاقــة بهــذا المــال، والع

 .وتنمیته

 :وورد تعریف الولایة في الفقه الفرنسي بمعنیین

 یشیر إلى جمیع التدابیر بموجب القانون المـدني لضـمان المسـاعدة  :معنى واسع

لفئات معنیـة مـن الأشـخاص غیـر القـادریین علـى التصـرف وفقـا لمصـالحهم كلیـا 

  .أو جزئیا

 یعنـــي الوصـــایة لإحـــدى المؤسســـات التـــي أنشـــئت بموجـــب المـــادة  :معنـــى ضـــیق

 .من القانون المدني الفرنسي ٣٦٠

 المطلب الثاني

 أحكام الولایة في الفقه الإسلامي

سوف نتطرق في هذا المطلـب إلـى الحـدیث عـن أحكـام الولایـة  فـي الفقـه الإسـلامي     

 : وذلك وفقا للفروع الآتیة

الفـــرع الأول نتعـــرف فیـــه عـــن حكـــم الولایـــة فـــي الفقـــه الإســـلامي وفـــي الفـــرع الثـــاني     

نتطــرق لأقســام الولایــة فــي الفقــه الإســلامي، لنحــاول بعــدها فــي الفــرع الثالــث أن نتعــرف 

وشروطهم في الفقه الإسلامي، لنختم بالفرع الرابـع بنهایـة الولایـة فـي  عن ترتیب الأولیاء

  .الفقه الإسلامي

  

                                                           
 .٩ص ،٢٠١٤، دط، )لتوزیع والطباعة، بجایة، الجزائرالأهل للنشر وا(الإبانة في أحكام النیابة : زوبیدة أقروفة ١
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 فرع الأولال

 حكم الولایة في الفقه الإسلامي

الولایــــة ســــلطة ممنوحــــة مــــن الشــــرع بصــــفة مباشــــرة، تســــمح للــــولي بــــالحلول محــــل      

القاصــر والمحجــور علــیهم فــي التصــرف فــي شــؤونهم الشخصــیة والمالیــة، ولــیس للــولي 

متــى أســندت لــه مهمــة الولایــة إنهائهــا إلا بعــذر مشــروع وبــذلك فــإن مــن أهــم خصــائص 

 واســتدل الفقهــاء علــى ثبــوت، لایــة أنهــا ذات طبیعیــة شــرعیة وإلزامیــة فــي نفــس الوقــتالو 

الولایة على القصر من صـغیر ومجنـون ومعتـوه وسـفیه بآیـات مـن الكتـاب وأحادیـث مـن 

  :السنة

 من الكتاب: 

دلـت الآیــة  .١﴾فــانكحوهن بـإذن أهلهــن وءاتـوهن أجــورهن بـالمعروف﴿ :ىقـال تعـال     

  .٢تزوج إلا بإذنه ولي أمته لاعلى أن السید هو 

 من السنة: 

دل الحـــدیث أن كـــل . ٣لا نكـــاح إلا بـــولي: قـــال رســـول االله صـــلى االله علیـــه وســـلم    

كمــا تعتبــر الولایــة أنهــا  ،٤نكــاح بــدون ولــي باطــل فــالولي یعتبــر شــرط مــن شــروط النكــاح

 .ذات طبیعة شرعیة وإلزامیة

 لولایـة عـن القاصـر والمحجـور علـیهمیقصـد بـذلك أن ا :ــ الولایة ذات طبیعة شـرعیة

ولایــة نظمتهــا الشــریعة الإســلامیة تنظیمــا كــاملا مــن حیــث منشــؤها وآثارهــا، حتــى لا 

یتلاعــب بهــا الأشــخاص، فحــددت الشــریعة الإســلامیة الأشــخاص الــذین یتولــون هــذه 

  .بین المذاهب الفقهیة اختلافالمهمة وفق ترتیب معین ومحدد على 

                                                           
  .٢٥الآیة : سورة النساء ١
 .٢٤٦ص، ١٩٨١، ٣ط ،)دار الأندلس للطباعة والنشر(: تفسیر ابن كثیر ٢
  .٤١٧، ص٣، ج١٠٢٦ستئمار الثیب والبكر اكتاب النكاح باب : رواه الترمیذي ٣
 .٩٨ص ،١٩٨٧، ٩ج ،)دار الریان للتراث( ،فتح الباري في شرح صحیح البخاري: ابن حجر العسقلانى ٤
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الولایة تعتبر من الحقوق المشتركة بین االله والعباد فهي تهدف إلـى  :الولایة إلزامیةــ 

علـیهم فهـي مصـلحة عامـة یجـب علـى المجتمـع أن  حمایـة حقـوق القصـر والمحجـور

یحـافظ و یحـرص علیهـا، فهـي بــذلك تعتبـر وظیفـة إلزامیـة وجوبیــة فـي حـق مـن كلّفــه 

بـــین الـــولي والمـــولى علیـــه، وإنمـــا تنشـــأ  اقباتفـــالشـــرع بهـــذه المهمـــة فالولایـــة لا تنشـــأ 

بموجب الشرع الذي تولى تنظیم أحكامها وتحدید الآثار المترتبـة علیهـا، فـالولي لـیس 

له رفض هذه المهمة التي أوكلت إلیه ولا یجوز له التنازل أو التخلي عنها ما دامـت 

  .١الشروط متوفرة فیه

 الفرع الثاني

 أقسام الولایة في الفقه الإسلامي

تنقسم الولایة على عدة أقسام باعتبارات مختلفة، إما مـن حیـث ذاتهـا وإمـا مـن حیـث     

 .غیره، أو من حیث موضوعها مصدرها وإما من حیث ثبوتها للإنسان على نفسه أو

 :تقسیم الولایة من حیث ذاتها /أ

لـرئیس تنقسم الولایة من حیث ذاتهـا إلـى ولایـة عامـة وولایـة خاصـة، فالعامـة هـي الثابتـة 

 .الدولة أصالة، والقضاء نیابة عنه بصفتهم حكاما

ـــة للأفـــراد بصـــفتهم الشخصـــیة لا بصـــفتهم حكامـــا      ـــة  ،٢والخاصـــة هـــي الثابت فالمالكی

 الخاصـة فلهـا سـتة أسـباب هـي الأبـوةیرون أن الولایة العامة سـببها الإسـلام، أمـا الولایـة 

  .٣الإیصاء، العضویة، الملك، الكفالة والسلطة

 

                                                           
 ،٢٠٠٨، ٢ط ،)ان المطبوعات الجامعیة  الجزائردیو ( ،قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء: بن ملحة الغوثي ١

 .٢٠٥ص 
ري والقانون، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعف: بدران أبو العینین بدران ٢

 .١٣٤ص دط، دت، ، ١ج ،)دار النهضة العربیة، بیروت(  الزواج والطلاق،
دط، ، ٣ج،)مصر دار المعارف( ى أقرب المسالك إلى مذهب مالك، الشرح الصغیر عل: الدردیر أحمد بن محمد ٣

 .٣٦٣- ٣٥١ص ه، ١٣٩٢
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 :تقسیم الولایة من حیث مصدرها /ب

 ة، وهــي مــا تعــرف بالولایــة الأصــلیةتنقســم الولایــة مــن حیــث مصــدرها إلــى ولایــة ذاتیــ    

 .وولایة مكتسبة، وهي ما اصطلح علیها بالولایة النیابیة

 مــن دون أن تكــون مســتمدة  بتــداءاهــي الولایــة التــي تثبــت  :فالذاتیــة أو الأصــلیة

بیـه وجـده وأمـه علـى أ الابـنمن الغیر كولایة الأب والجد علـى الولـد القاصـر، أو 

فهذه الولایة ثابتة بسبب الـولادة، والـولادة أمـر ذاتـي لا ینفـك عـن  إذا فقدوا الأهلیة

   .وهذه الولایة أیضا لا تقبل الإسقاط أو التنازل عنها .صاحبه

  فهــي الولایــة التــي تعتمــد علــى غیرهــا كولایــة القاضــي  :النیابیــةأمــا المكتســبة أو

والوصــي فالقاضــي یســتمد ولایتــه مــن الحــاكم والإمــام فهــو ثابــت عنــه فیمــا یتــولاه 

مـــن الأمـــور، والوصـــي ولایتـــه مســـتمدة ممـــن أقامـــه وصـــیا، فهـــو نائـــب عنـــه فـــي 

ا أو الوصـــیة وفیمـــا یتـــولاه مـــن شـــؤون القاصـــر وهـــذه الولایـــة یمكـــن التنـــازل عنهـــ

 .١إسقاطها

 :تقسیم الولایة من حیث ثبوتها للإنسان على نفسه أو غیره /ج

تنقسم الولایة من حیث ثبوتها للإنسان علـى نفسـه أو غیـره إلـى ولایـة قاصـرة وولایـة      

  :٢متعدیة

 هــي ولایــة الشــخص علــى نفســه ومالــه، وهــي تثبــت للشــخص الكامــل  :فالقاصــرة

 .الأهلیة بالبلوغ والعقل

 هي ولایـة الشـخص علـى غیـره، ولا تكـون إلا لمـن تثبـت لـه ولایـة علـى  :المتعدیة

  .نفسه

 

                                                           
 ،١٩٩٠، ١، ط) الشركة العامة للكتاب(  ،د المسلمین والمسحیین فقها وقضاءنظام الأسرة عن: مصطفى الرفاعي ١

 .٣١ص
 .٣٤الفقه المقارن للأحوال الشخصیة، ص : بدران أبو العینین بدران ٢
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 :تقسیم الولایة من حیث موضوعها /د

ولایـة علـى الـنفس وولایـة علـى : تنقسم الولایة من حیث موضـوعها إلـى ثلاثـة أقسـام     

 .المال وولایة على النفس والمال معا

 ـــنفس ـــى ال ـــة عل ـــنفس هـــي الإشـــراف علـــى شـــؤون القاصـــر  :ولای الولایـــة علـــى ال

 ١ :نالشخصیة والولایة على النفس تتمثل في أمری

أمــــا الثــــاني  .الأول یتعلــــق بالتربیــــة والحفــــظ فــــي شــــؤون الرضــــاعة والحضــــانة الأمــــر   

زواج المــرأة التـي هــي تحــت  فیخـتص بــالتزویج، وهــو إعطـاء الحــق للــولي أن یتـولى عقــد

هذا وقد حرّر المشرّع الجزائري في قانون الأسرة الجدیـد المـرأة البالغـة الراشـدة مـن  ولایته

الـولي الـذي  اختیـارالولایة بحیـث جعلهـا تعقـد الـزواج بنفسـها إضـافة إلـى إعطائهـا حریـة 

یحضــر معهــا عقــد زواجهــا ســواء كــان أبوهــا أو أحــد أقاربهــا أو أي شــخص آخــر تختــاره، 

تعقد المرأة الراشدة " من قانون الأسرة على النحو التالي  ١١وهذا ما نصت علیه المادة 

  . حد أقاربها أو أي شخص آخر تختارهزواجها بحضور ولیها وهو أبوها أو أ

 الولایة على المال : 

الولایــــة علــــى المــــال هــــي تــــدبیر شــــؤون القاصــــر المالیــــة مــــن اســــتثمار وتصــــرف وحفــــظ 

  .٢وإنفاق

  معاالولایة على النفس والمال: 

، كولایــة الأب علــى ٣الولایــة علــى الــنفس والمــال معــا تشــمل الشــؤون الشخصــیة والمالیــة

  .٤أولاده فاقد الأهلیة أو ناقصها

 

                                                           
 ٢٠١٢، ٢، ط٧ج ،)دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، دمشق، سوریا( ،الفقه الإسلامي وأدلته: وهبة الزحیلي ١

 .١٨٧ص
 .١٨٧ص  المرجع نفسه، ٢
  .١٨٨-١٨٧ص المرجع نفسه، ٣
 .٧٤ص، مقارن للأحوال الشخصیةالفقه ال: بدران أبو العینین بدران ٤
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 الفرع الثالث

 شروط الأولیاء  وترتیبهم في الفقه الإسلامي

 :  شروط الأولیاء في الفقه الإسلامي: أولا

الولایـة إنمـا تثبـت نظـرا للمـولى علیـه ولا خـلاف بـین الفقهـاء فیـه باعتبـار أن : العقل -١

عند عجزه عن النظر لنفسه، ومـن لا عقـل لـه لا یمكـن لـه النظـر فـي شـؤون غیـره فغیـره 

أولــى فــي أن یتــولاه ســواء فــي مــن بــه نقــص مــن عقــل لصــغره كطفــل، أومــن ذهــب عقلــه 

ذا أوعتـه، فــلا تسـمح ولایـة المجنـون والسـكران والمعتـوه والشـیخ الهــرم إ بجنـون، أو كبـر،

 .أبدى أي ضعف فهو لا یعرف حفظ مصالحه فكیف به حفظ مصالح غیره

ذهب جمهور العلمـاء إلـى اشـتراط البلـوغ فـي الـولي فـلا ولایـة للصـغیر لعـدم  :البلوغ -٢

هو علامة تكامل القوى العقلیة، فهو لا یعرف المصـلحة ولا یقـدرها لنقصـان  البلوغ الذي

 .عقله وبالتالي لا تصح تولیته على غیره

ولا یثبــت لكــافر ولایــة علــى مســلم وهــو قــول عامــة أهــل العلــم أیضــا، حتــى  :الإســلام -٣

 ١.ولو كان الولي أبا

أي الاســتقامة علــى أمــور الــدین والأخــلاق والمــروءة فــلا ولایــة للفاســق، لأن  :العدالــة-٤

 .٢استقامةیجعله مهتما في راعیة مصالح غیره، فالولي یجب أن یكون على  لا فسقه

وهــم الشــافعیة والحنابلــة علــى الأرجــح عنــدهم أنــه لا یجــوز ولایــة : تــون لــهالمثب -

لغیر العدل في الولایة الخاصة سواء في ولایة الزواج أو الولایة على القصر فـي 

أنفسهم وأموالهم لأن الولي لا یكـون موضـوعا بالرشـد إلا إذا كـان عـدلا أمینـا فـي 

 .ذاته

ذین یرون أن العدالة لیست شرطا فـي ثبـوت وهم الحنفیة والمالكیة ال :النافون له -

الولایــة فللــولي عــدلا كــان أو فاســقا تــزویج ابنتــه أو تربیــة وتأدیــب أولاده ومــن هــم 

                                                           
 .٤٩٣، ص٢٠٠٠، ١، ط٢ج) دار الكتب العلمیة، بیروت(تبین الحقائق شرح منتهى الدقائق، : الزیعلي ١
  .٦٧٠١، ص٩الفقه الإسلامي وأدلته، ج: وهبة الزحیلي ٢
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 .تحت ولایته والمحافظة على أموالهم

باتفاق جمیع الفقهاء أن الذكورة شرط من شروط الولایة، فالمرأة لایكون لها  :الذكورة-٥

  .١ولایة علي نفسها فكیف تكون لها ولایة علي غیرها

لأن المقصـــود مـــن الولایـــة تحقیـــق مصـــلحة المـــولى : علـــى التصـــرف بأمانـــة :القـــدرة-٦

 .علیهم، وهي لا تتحقق مع العجز وعدم الأمانة

 :  في الفقه الإسلاميترتیب الأولیاء : ثانیا

اخــتلاف الفقهــاء لمــن تثبـــت لــه الولایــة علـــى مــال المحجــور علـــیهم فقــد اختلفــوا فـــي     

تـرتیبهم، وقـدم كــل مـنهم الأولیـاء ممــن رأوه أحـرص علــى مـال القصـر، وقــد اتفقـوا جمیعــا 

على أن أول من تثبت لـه الولایـة هـو الأب ثـم اختلفـوا فـي الـذي یلیـه فكـان لهـم فـي ذلـك 

 :خمسة أقوال هذا تفصیلها

 :الحنفیة: لقول الأولا -

م وصـیه فوصـى أن الولایة على مال القاصر تثبت لثمانیة أشخاص هم الأب ث اقالو     

، فوصى وصیه تم القاضي فوصـیه و لـیس لمـن سـوى هـؤلاء مـن وصیه ثم الجد فوصیه

قاصـــر لأن الأخ والعـــم قاصـــر الأم والأخ والعـــم وغیـــرهم مـــن ولایـــة التصـــرف فـــي مـــال ال

 .الشفقة

  :المالكیة: الثانيالقول  -

تثبت الولایة  حسبهم للأب فوصیة ثم الوصي، ثـم للحـاكم ولجماعـة المسـلمین، وأمـا     

غیــــر هــــؤلاء مــــن أم أو أخ وعــــم أو غیــــرهم مــــن العصــــابات فــــلا ولایــــة لهــــم علــــى مــــال 

  .٢القاصر

  

                                                           
 .١٦٢ص، ١٩٨٧، دط، )دار الكتب، الجزائر( ،القوانین الفقهیة: ابن جزي ١
 ، دط، دت، ٢ج ،)كر للطباعة والنشر والتوزیعدار الف( الفقه علي المذاهب الأربعة،: عبد الرحمان الجزیري ٢

 .٣٥٥- ٣٥٤ص
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  :الشافعیة: القول الثالث -

تثبت الولایة عندهم للأب تم یلیه الجد أبو الأب وإن عـلا ثـم لوصـي الأب والجـد ثـم     

القاضــي، والــراجح عنــدهم أن الأم لا ولایــة لهــا إلا إذا أقامهــا الأب أو الجــد أو القاضــي 

 .١والحكم ذاته ینطبق على غیرها من باقي العصابات

  :الحنابلة: القول الرابع -

أولا للأب ثم وصیه أو مـن یقـوم مقامـه، ثـم الحـاكم وإلا لجماعـة تثبت الولایة عندهم     

  .٢المسلمین

 الفرع الرابع

 نهایة الولایة في الفقه الإسلامي

 :بالنسبة للقصر/أ

  .إذا توفي القاصر المشمول بالولایة: الوفاة .١

 .وهو أن یصبح القاصر قادر على تولى شؤونه بنفسه :البلوغ .٢

فــإذا زال ســبب الحجــر علــى المحجــور علیــه كمــا لــو صــار   :زوال ســبب الحجــر .٣

 . السفیه رشیدا یحسن التصرف في أمواله، تنتهي الولایة علیه

 :بالنسبة للنائب/ب

 .موت الولي أو نقص في أهلیته  -

أو  الاغتصــابلســبب مــن الأســباب كــالحكم علــى الــولي بجریمــة : ســلب الولایــة عنــه  -

هتك العرض، التـي تقـع علـى أحـد ممـن تشـملهم الولایـة أو مـن حكـم علیـه لجنایـة وقعـت 

 .على نفس أحدهم أو حكم على الولي بالإشغال الشاقة أو المؤقتة

وهــو إجــراء مؤقــت لمــدة معینــة لحــین زوال ســبب الوقــف كاعتبــار الــولي : الولایــةوقــف  -

                                                           
 .٣٥٦الفقه على المذاهب الأربعة، ص: عبد الرحمان الجزیري ١
، ١، ط)منشورات الحلبي، بیروت لبنان(جابر عبد الهادي سالم الشافعي، : رمضان علي السید الشرنباصي ٢

 .٢٢٣، ص٢٠٠٦
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ي كـالمحكوم علیـه بشـهر لإفـلاس، وللـولي تنفیذا لحكم القضـائي أو الـول اعتقالهغائبا أو 

  .1الذي أوقفت ولایته لسبب من الأسباب وقف الولایة استردادها إذا زال سبب وقفها

 المطلب الثالث

  أحكام الولایة في القانون الجزائري

ســــوف نتطــــرق فــــي هــــذا المطلــــب إلــــى الحــــدیث عــــن أحكــــام الولایــــة فــــي القــــانون       

الجزائـــري، وذلـــك ببیـــان حكمهـــا فـــي القـــانون الجزائـــري فـــي الفـــرع الأول، ومعرفـــة شـــروط 

الأولیــاء وتــرتیبهم فــي القــانون الجزائــري فــي الفــرع الثــاني، لنخــتم فــي الفــرع الثالــث بنهایــة 

  .الولایة في القانون الجزائري

 الفرع الأول

 حكم الولایة في القانون الجزائري

أشــار إلــى الولایــة وأقرهــا فــي قــانون  ٩١إلــى  ٨٧المشــرّع الجزائــري وفــي المــواد مــن      

الأســرة الجزائــري وفصــل فــي أحكامهــا وبهــذا فــإن القــانون الجزائــري خصــص للولایــة فــي 

الفصــل الثــاني الخــاص الكتــاب الثــاني مــن قــانون الأســرة المتعلــق بالنیابــة الشــرعیة فــي 

 .٩١إلى المادة  ٨٧بالحدیث عن الولایة في مواده من المادة 

 الفرع الثاني

  شروط الأولیاء و ترتیبهم في القانون الجزائري

لقـد نـص المشـروع الجزائـري علـى الشـروط   :شروط الأولیاء في القانون الجزائري :أولا

الواجــب توفیرهــا فــي الــولي حتــى یتمتــع بحــق الولایــة علــى القصــر، وقــد أدرجهــا المشــرع 

یشــترط فــي الوصــي أن (مــن قــانون الأســرة  التــي جــاء نصــها  ٩٣الجزائــري فــي المــادة 

فیــه یكــون مســلما عــاقلا بالغــا قــادرا أمینــا حســن التصــرف وللقاضــي عزلــه إذا لــم تتــوفر 

                                                           
 كلیة العلوم(نظریة الشخصیة في الفقه الإسلامي، مذكرة لنیل درجة الدكتوراه تخصص أصول الفقه : بوشمة خالد ١

 .٣٨٧ص، دت، )الإسلامیة جامعة الجزائر خروبة
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  .١ )الشروط المذكورة

مرحلــة الصــغر ودخــول مرحلــة كمــال الأهلیــة وذلــك  انتهــاء هــو :البلــوغ مــع العقــل - ١

 . سنة ١٩ببلوغه سن

یشـترط فـي الـولي أن یكـون متحـد فـي الـدین مـع القصـر فـلا یكـون إثبـات  :الإسلام – ٢

 .٢الولایة لغیر مسلم

أمینـــا عـــادلا نزیهـــا فـــي أداء واجباتـــه یشـــترط فـــي الـــولي أن یكــون  :الأمانـــة والعـــدل – ٣

 .وحقوقه على الوجه المطلوب منه

 تبحـــرص فـــلا تثبـــ علـــى الـــولي أن یتصـــرف فـــي أمـــوال القاصـــر: حســـن التصـــرف -٤

 .الولایة لمن كان مشكوك فیه بطمعه للمال

 :ترتیب الأولیاء في القانون الجزائري: ثانیا

منه لتحدید ترتیـب الأولیـاء حیـث جـاء  ٨٧في قانون الأسرة الجزائري جاءت المادة      

یكــون الأب ولیــا علــي أولاده القصــر، وبعــد وفاتــه تحــل الأم محلــه قانونــا وفــي : (نصــها

حالـــة غیـــاب الأب أو حصـــول مـــانع لـــه تحـــل محلـــه الأم فـــي القیـــام بـــالأمور المســـتعجلة 

ـــة الطـــلاق یمـــنح القاضـــي الولایـــة لمـــن أســـندت لـــه حضـــانة  المتعلقـــة بـــالأولاد، وفـــي حال

  .٣)الأولاد

 الفرع الثالث

 نهایة الولایة في القانون الجزائري

نجــد أن  أســباب نهایــة الولایــة هــي )  ق أ ج(مــن  ٩١بــالرجوع إلــى الــنص المــادة      

 .إسقاط الولایة –الحجر  –الموت  –العجز  -: أربعة

ــــولي )١ ــــة لعجــــز ال ــــة الولای                     إن الولایــــة إلزامیــــة إلا أن القــــانون أجــــاز للــــولي أن  :نهای

                                                           
 .١٩ص ،٢٠١٣، دط، )دار هومة، الجزائر( ،٩٣قانون الأسرة المادة : بلعروسي أحمد التجاني ١
 .٤٥ص ،أحكام النیابةالإبانة في  :زوبید أقروفة ٢
 .١٨ص، وسي أحمد التجانيبلعر  :المرجع السابق ٣
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یطلـــب إعفـــاؤه مـــن أعبائهـــا وهـــو مـــا یعـــرف بـــالتنحي عـــن الولایـــة ولا یمكـــن التنحیـــة عـــن 

فــإذا قبلــت تنحــى الــولي وأقامــت وصــیا علــى القاصــر یرعــى  الولایــة إلا بــإذن المحكمــة

أو كـان هـو الأب ولـم یختـر وصـیا ولـم  مصالحه وذلك إذا كان الولي هو الجد الصحیح

 .  یوجد الجد الصحیح

 تنتهي الولایة الأصلیة على مال القاصر : نهایة الولایة لموت الولي أو فقد أهلیته )٢

تنتهــي وظیفــة (مــن قــانون الأســرة  ٩١بمــوت الــولي موتــا طبیعیــا أو حكمیــا طبقــا للمــادة 

حـدا للولایـة بمـوت الـولي علـى أسـاس فحمایـة للقاصـر ولأموالـه یوضـع ....) الولي بموتـه

أنها ستبقى بدون شخص یحمیها وینمیها وهذا ما جعـل المـوت الحكمـي الـذي یكـون بعـد 

سنوات من صـدور الحكـم، وتنتقـل بـذالك الولایـة لمـن یلیـه فـي المرتبـة، لكـن فـي حالـة  ٤

فیحتـاج  فقدان الولي لأهلیته فإن هذا الأمر یجعلـه عـاجزا عـن تـولي شـؤونه وإدارة أموالـه

ــذلك لا یمكــن أن یبقــى لــه حــق إدارة أمــوال  هــو بذاتــه إلــى مــن یقــوم برعایــة مصــالحه، ل

القاصـر وشـؤونه الخاصـة، وهـذا مـا جعـل المشـرع یسـقط الولایـة الأصـلیة والمكتسـبة عـن 

مـن نفـس القـانون التـي تـنص  ٩٦من قانون الأسرة والمـادة  ٩١الولي في كل من المادة 

الوصي بموت القاصر أو زوال أهلیة الوصي أو موتـه وبلـوغ  تنتهي مهمة( على مایلي 

القاصر سن الرشـد مـا لـم یصـدر حكـم مـن القضـاء بـالحجر علیـه أو انتهـاء المهـام التـي 

 .١)أقیم الوصي من أجلها

تســقط الولایــة علــى مــال القاصــر بــالحجر علــى  :نهایــة الولایــة بــالحجر علــى الــولي )٣

ولیـــه، ففـــي حالـــة الحجـــر علـــى الشـــخص تـــزول أهلیتـــه وتصـــبح جمیـــع تصـــرفاته باطلـــة 

وكذلك تصرفاته اتجاه الغیر، فوظیفة الولي تنتهي بمجرد الحجر علیـه لأن الحجـر یـأتي 

لیــه یمنــع نتیجــة زوال الأهلیــة بســبب الجنــون أو الســفه أو الغفلــة، وبالتــالي فــالمحجور ع

 . من التصرفات في ممتلكاته وكذا ممتلكات من كان تحت ولایته

                                                           
 .١٩-١٨، ص٩٣المادة  قانون الأسرة: بلعروسي أحمد التجاني ١
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المشرع لم یوضح المقصود بإسـقاط الولایـة فهـل  :نهایة الولایة بإسقاطها عن الولي )٤

یــتم ذلــك بنــاء علــى طلــب مــن لــه مصــلحة فــي ذلــك عنــد ثبــوت ســوء تصــرف الــولي أو 

ح هــذا الأخیــر للحظــر، أم هــو تقصــیره فــي إدارة أمــوال القاصــر إلــى حــد تعــرض مصــال

مـــن قـــانون العقوبـــات الجزائـــري كتـــدبیر مـــن  ١٩الإســـقاط المنصـــوص علیـــه فـــي المـــادة 

" مــن نفــس القــانون بنصــها علــى أنــه  ٢٤تــدابیر الأمــن الشخصــیة الــذي وضــحته المــادة 

عنـــدما یحكـــم القضـــاء علـــى الأصـــول لجنایـــة أو جنحـــة وقعـــت منـــه علـــى أولاده القصـــر 

العادي للمحكوم علیه یعرضهم لحظر مادي أو معنـوي فإنـه یجـوز لـه ویقرر أن السلوك 

أن یقضـــي بســـقوط ســـلطته الأبویـــة ویجـــوز أن ینصـــب هـــذا الســـقوط علـــى كـــل الســـلطة 

 ١.الأبویة أو بعضها

 المبحث الثاني

  الوصایة وأحكامها بین الفقه الإسلامي  والقانون الجزائري

لهـــا أحكامهـــا الخاصـــة بهـــا فـــي الفقـــه  الوصـــایة كنظـــام مـــن أنظمـــة النیابـــة الشـــرعیة    

الإســــلامي والقــــانون الجزائــــري، فالوصــــي لــــه ســــلطة علــــى القصــــر مــــن مجنــــون ومعتــــوه 

وســفیه، وســنحاول فــي هــذا المبحــث أن نتطــرق إلــي أحكــام الوصــایة فــي الفقــه الإســلامي 

 :والقانون الجزائري وفقا للمطالب الآتیة 

   .سنتناول فیه ماهیة الوصایة :المطلب الأول

 .سنتطرق إلى أحكام الوصایة في الفقه الإسلامي :المطلب الثاني

  .سنبین فیه أحكام الوصایة في القانون الجزائري :المطلب الثالث

  

  

  

                                                           
 .٣١١ص ،٢٠١١، دط، )دار هومة الجزائر( ،مدخل للعلوم القانونیة: محمد سعید جعفور ١
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 المطلب الأول

  ماهیة الوصایة

فـي هــذا المطلــب ســنحاول التعــرف علــى ماهیـة الوصــایة وذلــك مــن خــلال التعریــف      

الشـــرعي لهـــا فـــي المطلـــب الثـــاني، والتعریـــف مـــن  اللغـــوي لهـــا فـــي الفـــرع أول، والتعریـــف

 .الجانب القانوني في الفرع الثالث

 الفرع الأول

 مفهوم الوصایة لغة

 المُوصـــي والموصـــى: الوصـــي.الوصـــایة جمـــع وصـــایا وهـــي الولایـــة علـــى القاصـــر      

 .والوصي من یوصى له ویقوم علي شؤون الصغیر

لیفعلـه لـه، ومعنـي ذلـك جعلـه وصـیه  والوصایة تعني طلب شخص من غیـره شـیئا      

 .١یتصرف في أمره وماله

 الفرع الثاني

 مفهوم الوصایة شرعا

ـــى أنهـــا طلـــب الشـــيء مـــن الغیـــر بعـــد الوفـــاة أو الغیبـــة      عـــرّف الحنفیـــة الوصـــایة عل

 .كقضاء دیونه أو الحفاظ علي أمواله أو تزویج بناته فالوصایة عندهم إنابة بعد الموت

 . أنها عقد یوجب نیابة عن عاقده بعد موتهوعرفها المالكیة 

أو هـي  بعـد المـوت إثبات تصرف مضاف إلـى مـاالوصایة بأنها  اأما الشافعیة فقد عرفو 

أمـا الحنابلـة فعرفوهـا بأنهـا جعـل التصـرف للغیـر  العهد علـى مـن یقـوم علـى أولاده بعـده،

علــى تعریــف الوصــایة بأنهــا أمــر بالتصــرف  اتفقــو اففقهــاء الشــریعة الإســلامیة . موتــهبعــد 

 .٢بعد الموت

                                                           
 . ٦٠ص ،الإبانة في أحكام النیابة :زوبیدة، أقروفة ١
أطروحة دكتوراه (الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الأردني،  فيالوصایة : عبد االله محمد سعید ریابعة ٢

 .١٨ -١٧ص) ٢٠٠٥الفقه وأصوله الجامعة الأردنیة  في
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 الفرع الثالث

 مفهوم الوصایة من الجانب القانوني

المشرّع الجزائري لم یعرف الوصایة وإنما اكتفـى بـذكرها فقـط فـذكر الوصـي المختـار     

 .من الأب والجد والوصي المعین من القاضي

ت منهـــا تعریــف الـــدكتور الجبـــوري علـــي إلا أن فقهــاء القـــانون ذكـــروا بعــض التعریفـــا    

نــوع مــن أنــواع النیابــة وتســمي بالولایــة المكتســبة، وهــي : حیــث عــرف الوصــایة علــى أنهــا

التــي تكــون بتســلیط مــن الغیــر فیكتســبها صــاحبها مــن الغیــر نیابــة عنــه، ســواء كــان ولیــا 

 .خاصا كالأب والجد أو عاما كالقاضي

ـــد عـــرّف الوصـــایة      ـــدكتور عمـــرو عیســـي فق ـــة أمـــوال : أمـــا ال علـــى أنهـــا نظـــام لرعای

 لا لـلأب أو الجـد وأساسـها القرابـةتكـون إ القاصر فهي شبیهة بالولایة، غیر أن الولایة لا

فــــإذا توفیــــا اســــتلزم الأمــــر الأخــــذ بالوصــــایة، وذلــــك بتعــــین وصــــي تتــــوفر فیــــه الشــــروط 

 .١القانونیة

ویمكـــن اســـتخلاص تعریـــف للوصـــایة أیضـــا بأنهـــا تفـــویض مـــن لـــه ســـلطة التصـــرف     

 . لمكلف للقیام بالتصرف بدله

  ویمكـــن تعریفهــــا أیضــــا بأنهــــا وســــیلة یمنحهــــا القــــانون للشــــخص الــــذي أوكلــــت لــــه مهمــــة 

مصــالح القاصــر بتعــین مــن الأب أو الجــد أثنــاء حیاتهمــا إذا لــم تكــن هنــاك أم للقاصــر 

  .ةتمارس علیه الولای

 المطلب الثاني

  أحكام الوصایة في الفقه الإسلامي

ســـنتناول فـــي هـــذا المطلـــب أحكـــام الوصـــایة وذلـــك بـــذكر حكمهـــا فـــي الفـــرع  الأول      

لننتقــل بعــد ذلــك إلــى شــروط الوصــي فــي الفــرع الثــاني، وفــي الفــرع الثالــث ســنتطرق إلــى 

                                                           
العقود  - الولایة على مال القاصر في القانون الجزائري والفقه الإسلامي، أطروحة ماجستیر: موسوس جمیلة ١

 .٩٩ص) ٢٠٠٦كلیة الحقوق، جامعة بومرداس (والمسؤولیة 
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بنهایــة الوصــایة فــي الفقــه أنــواع الأوصــیاء فــي الفقــه الإســلامي، لنخــتم فــي الفــرع الرابــع 

  .الإسلامي

 الفرع الأول

 حكم الوصایة في الفقه الإسلامي

الوصایة سلطة تمـنح للوصـي علـى القصـر والمحجـور علـیهم حیـث اختلـف الفقهـاء      

علـــى موضـــوعها هـــل تشـــمل الأمـــور الشخصـــیة والمالیـــة معـــا أم أنهـــا تقتصـــر إلا علـــى 

 .الأمور المالیة فقط

نفــس حكــم الولایــة إلا أنهــا لیســت إلزامیــة أي أن الوصــایة لهــا طبیعــة فالوصــایة لهــا      

الشــرعیة فهــي ثابتــة بالشــرع لكنهــا لیســت إلزامیــة فالوصــي یســتطیع أن یعــزل نفســه متــى 

  . شاء

 الفرع الثاني

 شروط الأوصیاء وتعددهم في الفقه الإسلامي

 :شروط الوصي: أولا

 : ط الولي كذلك وهي كالآتيشروط الوصي فى الفقه الإسلامي هي نفسها شرو  

ولا خـلاف بـین الفقهـاء فیـه باعتبـار أن الولایـة إنمـا تثبـت نظـرا للمـولى علیـه : العقل -١

عنــد عجــزه عــن النظــر لنفســه، ومــن لا عقــل لــه لا یمكــن لــه النظــر ولا یلــي نفســه فغیــره 

أولــى، ســواء فــي هــذا مــن لا عقــل لــه لصــغره كطفــل، ومــن ذهــب عقلــه بجنــون، أو كبــر 

أو عتــه، فـــلا تســمح ولایـــة المجنــون والســـكران والمعتــوه والشـــیخ الهــرم إذا أفنـــد أي  ســنه،

ضــعف، أي مــن الكبیــر فــلا یعــرف الحفــظ لمصــالحه وكــذالك ینطبــق هــذا الشــرط علــى 

 . الوصي

ذهب جمهور العلمـاء إلـى اشـتراط البلـوغ فـي الـولي فـلا ولایـة للصـغیر لعـدم : البلوغ -٢

هو علامة تكامل القـوى العقلیـة فهـو لا یعـرف المصـلحة ولا یقـدرها لنقصـان  البلوغ الذي
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 .عقله وبالتالي لا تصح تولیته على غیره، وهو نفس الشرط بالنسبة للوصي

 .لكافر على مسلم باتفاق أهل العلم تفالوصایة لا تثب: الإسلام -٣

لـى مـن هـم تحـت أي الاستقامة فالوصي لابـد أن یكـون مسـتقیما حریصـا ع: العدالة -٤

 .سلطته

 .الأمانة والعدالة -٥

 .حسن التصرف -٦

 :تعدد الأوصیاء في الفقه: ثانیا

الأصــل أن یكــون للقصــر وصــي واحــد یتــولى شــؤونه، غیــر أنــه یمكــن للموصــى أن      

یوصــى لأكثــر مــن واحــد فــي عقــد واحــد، ســواء بالمشــاركة أو بــالإنفراد فــي التصــرف، ولا 

حیــث أن الخــلاف یكــون فــي عــدم التحدیــد، فجمهــور الفقهــاء خــلاف بــین ذلــك للفقهــاء، 

لرغبــة  احترامــافــي التصــرفات  والاشــتراكأنــه لابــد مــن اجتمــاع الأوصــیاء فـي الــرأي  اقـالو 

 .الموصى، فیجب أن یكون تصرف أحدهما موقوف على تصرف الآخر أو بتوكیل منه

 ١.علم الآخروذهب أبو یوسف بقوله أنه یمكن لكل وصي أن ینفرد برأیه دون 

 الفرع الثالث

 أنواع الأوصیاء وسلطاتهم في الفقه الإسلامي

 :أنواع الأوصیاء: أولا

یعرفه الفقهـاء أنـه وصـي الأب ووصـي الجـد لأن الأب والجـد یختـار  :الوصي المختار-

  .٢خلیفته في الولایة على القصر بعد وفاتهم

الفقه الشـافعي ویكـون بعـد الأب والوصي المختار مقدم على الجد عند الحنفیة ویلیه فى 

 .في الفقه المالكي والحنبلي لعدم إقرارهما لولایة الجد

هــو الــذي یعینـه القاضــي، حیــث اتفــق الفقهـاء علــى أن القاضــي ولــي  :الوصــي المعــین-

                                                           
 .١١٩ -١١٨الولایة على مال القاصر في القانون الجزائري والفقه الإسلامي ، ص : موسوس جمیلة ١
 .٤٨٠ص ) دار الفكر العربي مصر( ،الأحوال الشخصیة: محمد أبو زهرة ٢
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 .١)السلطان ولي من لا ولي له (من لا ولي له لقوله صلى االله علیه وسلم 

ي كـــل مـــا كـــان نافعـــا للقاصـــرین ویقـــوم ووصـــي القاضـــي كالوصـــي المختـــار یتصـــرف فـــ

 . بالإشراف على شؤونهم ویعمل على حفظ أموالهم وتنمیتها

هـو الــذي یـتم تعینــه مـن المحكمــة ویعـین لــه القاضـي المهــام الموكلـة لــه  :الـولي الخــاص

 .حیث تنقضي وصایته بانقضاء المهمة التي أسندت له

وثـــار الخـــلاف حـــول  حیـــث أجمـــع الفقهـــاء علـــى جـــواز تخصـــیص وصـــي القاضـــي     

جـــــواز تخصـــــیص الوصـــــي المختـــــار فقـــــال جمهـــــور الفقهـــــاء أن وصـــــي القاضـــــي یقبـــــل 

یقبـل التخصـیص لأن الوصـایة لا  التخصیص، أما الحنفیة یرون أن الوصي المختار لا

تتجــزأ، وســبب التفرقــة بــین وصــي الأب ووصــي القاضــي كــون أن القاضــي موجــود دائمــا 

ات الباقیــة أمـــا الأب فــلا یمكـــن الرجــوع إلیـــه إن یســتطیع أن یختــار وصـــیا آخــر للتصـــرف

 .٢توفي

 :سلطات الوصي: ثانیا

ـــر مـــع  :الوصـــي المختـــار.١ ـــى حـــد كبی ـــار وســـلطته تتشـــابه إل تصـــرفات الوصـــي المخت

ســلطات الــولي إلا أنهــا تختلــف فــي بعــض المســائل ومــن بــین التصــرفات التــي یباشــرها 

 :الوصي هي

 .قبول التبرعات والهبات وقبض الدیون -

بـــأموال القصـــر، وبیـــع  كالاتجـــاروالضـــرر . یتصـــرف الوصـــي ممـــا یحتمـــل النفـــع -

 . منقولاتهم

 . بدل الجهد والوسع لتحقیق فائدة للقصر -

 . الوصي المعین یقبل التخصیص فیتقید بما خصص له :الوصي المعین.٢

فلا یجوز له أن یجـري البیـع والشـراء بینـه وبـین مـن هـم تحـت وصـایته ذلـك لأنـه  -

                                                           
 .٥١ص  ،الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الأردني فيالوصایة : محمد سعیدعبد االله  ١
      .١١٣ص  ،الولایة على مال القاصر في القانون الجزائري والفقه الإسلامي: موسوس جمیلة ٢
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 .القاضينائب 

یملــك تعـین وصــي مـن بعــده علـى مــال القاصـر، إلا إذا جعــل  الوصـي المعـین لا -

القاضــي ذلــك فــي قــرار تعینــه، عكــس الوصــي المختــار فلــه أن یختــار وصــیا مــن 

 .بعده 

ولـو تـوفرت فیـه جمیـع شـروط صـلاحیة الوصـایة  حتـىالوصي المعـین قابـل للعـزل،     

، أمــا الوصــي المختــار فــلا یملــك القاضــي ذلــك لأنــه ولــي القاضــي، وللموكــل عــزل وكیلــه

 .١عزله دون سبب مبرر لذلك

 الفرع الرابع

 نهایة الوصایة في الفقه الإسلامي

 :تنتهي الوصایة في الفقه الإسلامي بالأسباب التالیة

إذا زال ســبب الوصــایة وهــو قصــور أهلیــة القصــر، أو الإفاقــة مــن  :بالرشــد والترشــید.١

لقولـه  ٢الوصایة على مال القصر فـلا وصـایة علـى راشـد انتهتعته، أو جنون أو غفلة 

  .٣﴿ فإن ءانستم منهم رشدا فادفعوا إلیهم أموالهم﴾:تعالى

وقد اتفق الفقهاء من المالكیة والشافعیة والحنفیة بـزوال الوصـایة علـى القصـر متـى      

الوصــــایة علــــیهم ولــــم یحــــدد الفقهــــاء ســــن الرشــــد للقاصــــر بــــل حــــددوها  فــــيزال الســــبب 

بالنضــج، كمــا تنتهــي الوصــایة بالترشــید كــأن یعــرف الوصــي بــأن القاصــر رشــید وقــادر 

 .على التصرف فیرفع عنه الوصایة بإذن القاضي

الوصـایة بمـوت القاصـر وتصـبح أموالـه تركـة  تنتهـي :الوصایة بموت القاصر انتهاء.٢

 . تقسم على الورثة

                                                           
، دط، )مطابع إفریقیا، الدار البیضاء، المغرب(الإسلامیة،  الولایة على المال في الشریعة: عبد السلام الرفیعي ١

  .٧٢ص  ، ١٩٩٦
 .٤٧٠، ص المرجع نفسه ٢
 .٠٦سورة النساء، الآیة  ٣
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، وللقاضـي أن للقاضـي الاسـتقالةللوصي أن یقـدم طلـب  :بالاستقالةالوصایة  انتهاء.٣

 . الوصي إذا رأي مصلحتها للقصر استقالةیقبل 

ــالعزل انتهــاء.٤ وهــو إعفــاء الوصــي مــن مهامــه لتخلــف شــرط مــن شــروط  :الوصــایة ب

لوصي أو لعارض عارضـه كمـرض أو جنـون، وهـو إجـراء یتخـذه القاضـي الوصایة في ا

 .في مواجهة الوصي لمصلحة القصر

وقــد یكــون العــزل مــن الموصــي، إن رأى فــي عــزل الوصــي مصــلحة للقصــر، وقــد میــز 

 .فقهاء الشریعة في سلطة القاضي في عزل الوصي

 :عزل القاضي للوصي یأخذ ثلاث حالات وهي :العزل عند الحنفیة.١

ـــ - إذا كـــان الوصـــي عـــدلا كفـــؤا، فیســـتحب عـــدم عزلـــه مـــن طـــرف  :ىالحالـــة الأول

 .القاضي

 یعزلـه القاضـي كفـؤا، فیسـتحب أن لا إذا كـان الوصـي عـدلا غیـر :الحالة الثانیة -

 .بل یعین له من یساعده في وصایته 

 .إذا كان الوصي غیر عدل، فیعزله القاضي وجوبا :الحالة الثالثة -

یري كل من المالكیة والحنابلـة أن الوصـي مثـل الـولي  :والحنابلةالعزل عند المالكیة .٢

یعــزل لفســقه أو لفقــده شــرطا مــن شــروط الولایــة، أو لضــعفه فــي أداء مهامــه علــى الوجــه 

 .الصحیح 

ــد الشــافعیة.٣  لــى المــالاعتبــر الشــافعیة العــزل أســاس ممارســة الوصــایة ع :العــزل عن

تــزول وصــایة الأب والوصــي : اوزوال العدالــة یمنــع ممارســة الوصــایة علــى القصــر فقــالو 

والحــاكم لفســوقهم فــإن عــادوا إلــى العدالــة، عــاد الأب لولایتــه دون الوصــي والحــاكم، لأن 

  ١.فسوق الأب مانع، وفسوق الوصي والحاكم قاطع

  

                                                           
 .٤٦١ -٤٦٠، ص الإسلامیة الولایة على المال في الشریعة: عبد السلام الرفیعي ١
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 المطلب الثالث

  أحكام الوصایة في القانون الجزائري

سـنحاول  المطلب السـابق فيتعرفنا على أحكام الوصایة في الفقه الإسلامي  بعد ما    

 القــانون الجزائــري فــيفــي هــذا المطلــب وبــنفس الترتیــب أن نتطــرق إلــى أحكــام الوصــایة 

الفرع الأول خصصـناه لمعرفـة حكـم الوصـایة فـي القـانون  :وذلك من خلال الفروع الآتیة

 یـاء وتعـددهم فـي القـانون الجزائـرياني معرفة شـروط الأولالجزائري، لنحاول في الفرع الث

أمــا الفــرع الثالــث خصصــناه للحــدیث عــن أنــواع الأوصــیاء وســلطاتهم التــي منحهــا لهــم 

  .ایة الوصایة في القانون الجزائريالقانون، لنختم بالفرع الرابع الذي یتحدث عن نه

 الفرع الأول

 حكم الوصایة في القانون الجزائري

لتـتكلم عـن الوصـایة وعـن الأشـخاص ) ق أ ج(مـن  ٩٨إلـى  ٩٢جاءت المواد من      

المعنیین بهذا النظام، والشروط الواجب توفرها في الأشخاص القـائمین بالوصـایة وكیفیـة 

مهمـتهم، والمسـؤولیة  انتهـتإثبات الوصایة لهم، وكیفیة التعامل مع أموال أوصیائهم إذا 

 . صيالتي تلاحقهم في حال تقصیر الو 

فالمشـــرّع الجزائـــري أفـــرد للوصـــایة ســـبعة مـــواد فـــي الكتـــاب الثـــاني الخـــاص بالنیابـــة      

 اهتمـامالشرعیة في الفصل الثالث الخاص بالوصایة مـن قـانون الأسـرة، وهـذا یـدل علـى 

 ١. المشرع بحقوق القصر

 الفرع الثاني

 شروط الأوصیاء وتعددهم في القانون الجزائري

 :شروط الأوصیاء: أولا

تبین شروط الوصي لتولي هـذه السـلطة وهـي نفـس ) ق أ ج(من  ٩٣جاءت المادة      

                                                           
 .٢٠ – ١٩، ص٩٣المادة  قانون الأسرة: تجانيبلعروسي أحمد ال ١
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 :الشروط التي رأیناها سابقا بالنسبة للولي وهي كما جاءت في نص المادة بالترتیب

 .الإسلام -

 .العقل -

 .البلوغ -

 .أن یكون قادرا أمینا -

 .حسن التصرف -

 :تعدد الأوصیاء: ثانیا

  مــن ق أ ج  ٩٢نفهمــه مــن نــص المــادة  بالتعــدد وذلــك مــا المشــرّع الجزائــري لــم یقــر     

مــن  ٨٦الأصــلح مــنهم مــع مرعــاة أحكــام المــادة  اختیــارإذا تعــدد الأوصــیاء فللقاضــي ( 

  .)هذا القانون 

 الفرع الثالث

 أنواع الأوصیاء في القانون الجزائري

وهــو مــن یختــاره الأب قبــل وفاتــه وصــیا علــى ولــده القاصــر لیقــوم  :الوصــي المختــار.١

 .من له حق إقامة الموصي المختار .بإدارة أمواله ورعایتها حتى یبلغ سن الرشد

ســبیل الحصــر وهمــا الأب  حــدد القــانون مــن لهــم حــق إقامــة الوصــي المختــار علــى     

، ووجـــود الاختیـــارما وحســن ذین لهمـــا العلــم بمصـــالح الولـــد ولغلبــة الشـــفقة لـــدیهوالجــد الـــ

 أكثر الناس كفاءة لتحقیق الأغـراض التـي قصـدوها وهـذا مـا اختیارالمصلحة لدیهما في 

یجـوز لـلأب أو الجـد تعـین وصـي للولـد إذا لـم تكـن (مـن ق أ ج  ٩٢نصت علیـه المـادة 

تثبــت عــدم أهلیتهــا لــذلك بــالطرق القانونیــة، وإذا تعــدد الأوصــیاء  لــه أم تتــولى أمــوره، أو

  .١)من هذا القانون  ٨٦الأصح منهم مع مرعاة أحكام المادة  اختیارفللقاضي 

  

                                                           
 .١٩ص، ٩٣المادة  قانون الأسرة: بلعروسي أحمد التجاني ١
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هو الوصي الذي یتم تعینه من قبل القاضـي إن لـم یكـن للقاصـر أبـا  :المعین الوصي.٢

ر فیــه الشــروط الواجــب أو جــد أو وصــي مختــار أو كــان لــه وصــي مختــار ولكــن لــم تتــوف

توفرهــا فــي الوصــي بحیــث یقــوم بالإشــراف علــى شــؤون حیــاة القاصــر فهــو مطلــق الیــدین 

 .في التصرف في الأموال 

من قانون الأسرة على ما یلي المقدم هو مـن تعینـه المحكمـة  ٩٩وقد نصت المادة      

بنــاء علــى فــي حالــة عــدم وجــود ولــي أو وصــي علــى مــن كــان فاقــدا الأهلیــة أو ناقصــها 

  .١طلب أحد أقاربه، أو ممن له مصلحة أو من النیابة العامة

ــام بمهمــة معینــة  :الوصــي الخــاص.٣ یعــین هــذا الوصــي مــن قبــل المحكمــة لیتــولى القی

تخــص القاصــر، مــع ضــرورة عــدم تجــاوز المهلــة الممنوحــة لــه والمشــرّع الجزائــري نــص 

سـلطة الـولي فـي التصـرفات للوصـي نفـس ( من ق أ ج وجاء فیها  ٩٥علیها في المادة 

 .من هذا القانون) ٩٠ -٨٩ -٨٨وفقا للأحكام المواد 

ــــدخل وتعــــین        ــــولي مــــع مصــــالح القاصــــر فالمحكمــــة تت ــــإذا تعارضــــت مصــــالح ال ف

متصرف خاص، وهذا الأخیر له دور فـي حمایـة القاصـر، ویسـاهم فـي تخفیـف الضـغط 

  .٢على الوصي والحفاظ على أموال القاصر

الوصــي المؤقــت یعــین مــن طــرف القاضــي لمــدة  :المؤقــت والوصــي الــدائمالوصــي .٤

 كـــون دائـــمزمنیــة معینـــة، لأن الوصـــي الـــذي یعینـــه الأب أو الجـــد هـــو وصـــي مختـــار، وی

  .والمشرع الجزائري سكت عن الوصي المؤقت وأرجع ذلك إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

الوصــــي لســــبب مــــن حیــــث یعــــین الوصــــي المؤقــــت فــــي حــــالتین، فــــي حــــال وقــــف      

  .٣الأسباب أو في حالة وقف الوصي لإضراره بمصلحة القصر

                                                           
 .٢٠، ص٩٣المادة  قانون الأسرة: بلعروسي أحمد التجاني ١
خاص حمایة الحقوق المالیة للقاصر في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر في القانون ال: صوریة غربي ٢

 .١٦١ – ١٦٠ص ،٢٠١٤، )بوبكر بلقاید، تلمسانجامعة (
 .١٦٢ص  حمایة الحقوق المالیة للقاصر في قانون الأسرة الجزائري،: صوریة غربي ٣
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وحتـــى لا تضـــیع أمـــوال القصـــر بـــین یـــد غیـــر أمینـــة مـــن المستحســـن أن یعـــین القاضـــي 

وصــي مؤقــت إلــى حــین عــودة الوصــایة إلــى صــاحبها أو إلــى حــین تعــین مقــدم دائــم مــن 

 .قبل القاضي

 الفرع الرابع

 لجزائرينهایة الوصایة في القانون ا

 :وفاة القصر .١

فـإن مهـام الوصـي تنتهـي فلـم  إذا تـوفي أحـد مـن القصـر ممـن تقـوم الوصـایة علـیهم     

یعــد هنــاك موجــب لبقــاء الوصــي علــى الوصــایة لأن الســبب الــذي جعــل الوصــي وصــیا 

زال، فوجب على الوصي حینها تسلیم كل ما بحوزته مـن أمـوال القصـر إلـى ورثتـه، بعـد 

  .١على قاضي شؤون الأسرة الذي یتخذ ما یراه مناسبا في ذلك أن یعرض أمر الوفاة

 :وفاة الوصي .٢

مهمتــه كلیـــا، ووجــب مـــنح الوصــایة لشـــخص آخــر یعینـــه  انتهـــتإذا تــوفي الوصــي      

قاضي شؤون الأسرة بناء على طلب من له مصلحة في ذلك، وتسلم أمـوال القصـر إلـى 

 .ورثته من أجل حفظها وإدارتها

 :زوال أهلیة الوصي .٣

 بمجـــرد فقـــد الوصـــي للأهلیـــة یفقـــد صـــلاحیاته فـــي مباشـــرة مهمـــة الوصـــایة، حیـــث لا    

یملـك  یعقل أن یتولى شؤون القصر شخص ناقص الأهلیة أو فاقدها في الوقت الـذي لا

 .ى مباشرة أموره المالیة والشخصیةهو شخصیا القدرة عل

تنتهـي : (ص علـى مـایليون الأسـرة التـي تـنمـن قـان ٩٦والمشرع الجزائري في المادة     

  .)أو موتهمهمة الوصي بموت القاصر، أو زوال أهلیة الوصي 

 

                                                           
جامعة محمد خیضر (الوصایة علي القاصر في ق أ ج مذكرة ماستر في الحقوق قسم القانون : نواري منصف ١

 .٦٩ص ، ) ٢٠١٥ – ٢٠١٤بسكرة 
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الوصــایة بالنســبة للوصــي، إمــا  انتهــاءذكــره لحالــة  اقتصــرفالمشــرع فــي نصــه هــذا      

بموته أو زوال أهلیته، وزوال الأهلیة تكون فقط في حـال المعتـوه والمجنـون ویخـرج منهـا 

كــل مــن الســفیه وذو الغفلــة اللــذان یحجــر علیهمــا، فكــان مــن الأجــدر أن یــرد فــي نــص 

تنتهــي :( المشــرع فئــة المحجــور علــیهم، وذلــك بزیــادة كلمــة الحجــر فیكــون الــنص كــالأتي

 .)لیة الوصي أو الحجر علیه أو موتههمة الوصي بموت القاصر، أو زوال أهم

 :بلوغ القاصر سن الرشد .٤

مـــن ق م علـــى أن كـــل مـــن بلـــغ ســـن الرشـــد وكـــان متمتعـــا بقـــواه  ٤٠تـــنص المـــادة      

العقلیة ولم یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقـه المدنیـة فبمجـرد بلـوغ القاصـر 

ســنة تــرد لــه أموالــه للتصــرف فیهــا وتنتهــي بــذلك ولایــة الــولي، وهــذا مــا نصــت  ١٩ســن 

الوصایة على أنه تنتهي مهمة الوصـي  انتهاء من ق أ المتعلقة بأسباب ٩٦علیه المادة 

 ١.ببلوغ القاصر سن الرشد مالم یصدر حكما من القضاء بالحجر علیه

  :ترشید القاصر في قانون الأسرة .٥

علــى مــا یلــي للقاصــر أن یــأذن لمــن یبلــغ ســن التمیــز ) ق،أ( مــن ٨٤تــنص المــادة      

مصـلحة، ولـه الرجـوع فـي  لـهفي التصرف جزئیا أو كلیا في أموالـه بنـاء علـى طلـب مـن 

 .٢الإذن إذا ثبت لدیه ما یبرر ذلك

ومــن خــلال هــذا الــنص یتضــح أنــه یجــوز للوصــي أن یــأذن للقاصــر الــذي بلــغ ســن      

ســنة أن یتصــرف فــي أموالــه بنــاء علــى طلــب مــن لــه مصــلحة وهــو مــا ١٣التمیــز وهــو 

لإذن بالتصـرف قـي یسمى بالترشید وطبقـا لهـذه المـادة لا یمكـن أن یسـتفید القاصـر مـن ا

 :جزء منها إلا وفق الشروط التالیةأمواله كلها أو 

 .سنة ١٣یجب أن یبلغ القاصر سن التمیز هو  -

 .أن یقدم الإذن للقاصر بالتصرف أمام قاضي شؤون الأسرة -

                                                           
  .٧٠ص ،القاصر في ق أ ج ىالوصایة عل: نواري منصف ١
 .٨٠المرجع نفسه، ص ٢
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 .أن تظهر في القاصر علامات القدرة وحسن التصرف -

 :انتهاء المهام الموكلة للوصي .٦

تنقضي مهمة الوصي بانتهاء المسـؤولیة الموكلـة لـه اتجـاه القاصـر وتسـلیم الأمـوال      

التـي فـي عهدتـه إلــى القاصـر الـذي أرشــده القاضـي أو بلـغ سـن الرشــد أو إلـى ورثتـه فــي 

ـــا لـــنص المـــادة  مـــن قـــانون الأســـرة التـــي جـــاء نصـــها  ٩٧مـــدة لا تتجـــاوز الشـــهرین طبق

أن یســـلم الأمـــوال التـــي فـــي عهدتـــه ویقـــدم علـــى الوصـــي الـــذي انتهـــت مهمتـــه (: كـــالأتي

حسابا بالمستندات إلى من یخلفـه أو إلـى القاصـر الـذي أرشـده أو إلـى ورثتـه فـي مـدة لا 

ة عــن  الحســاب المــذكور إلــى مهمتــه وأن یقــدم صــور  انتهــاءتتجــاوز الشــهرین مــن تــاریخ 

بواســطة وفــي حالــة وفــاة الوصــي أو فقــده فعلــى الورثــة تســلیم أمــوال القاصــر  ،)القضــاء

 .١القضاء إلى المعني بالأمر

  :قبول عذر الوصي في التخلي عن مهمته .٧

یجــوز للوصــي أن یقــدم طلــب التخلــي عــن مهمتــه إلــى قاضــي شــؤون الأســرة الــذي     

یملك السلطة التقدیریة في قبول الطلب أو رفضه بالنظر إلى العذر الذي یقدمه الوصي 

 .٢قبول ذلك الطلبفإن رأي القاضي في جدیة العذر، وجب علیه 

ویلاحـــظ أن المشـــرع الجزائـــري لـــم یعـــین الحـــالات التـــي یمكـــن اعتبارهـــا أعـــذارا بـــل تـــرك 

الســلطة التقدیریــة للقاضــي، حیــث لا یمكــن حصــر كــل  الأعــذار فــي حــالات معینــة لأن 

 . باب الأعذار قد یتسع

 .وبعد قبول هذا العذر یعین القاضي وصیا آخر للقاصر

  :عزل الوصي .٨

الوصـایة بعـزل  انتهـاءمن ق أ ج فـي الفقـرة الخامسـة منهـا علـى  ٩٦أشارت المادة      

الوصـــي  بنـــاء علـــى طلـــب مـــن لـــه مصـــلحة إذا أثبـــت مـــن تصـــرفات الوصـــي مـــا یهـــدد 

                                                           
 .١٩ص ،٩٣المادة  قانون الأسرة: بلعروسي أحمد التجاني ١
 .١٦٩ص  ،٢٠٠٦، دط، )دار الكتب القانونیة مصر( ،نیابة شؤون الأسرة: أحمد نصر الجندي ٢
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مصلحة القاصر، في هذا الحالة للقاضي السـلطة الكاملـة فـي عـزل الوصـي إذا ثبـت لـه 

 انتهـــتحة ومتـــى زالـــت المصـــلحة مـــا یهـــدد مـــال القاصـــر لأن الوصـــایة مرتبطـــة بالمصـــل

  .١الوصایة

  

  

  

  

  

 

                                                           
 .٤٧٥ص  ،الإسلامیة الولایة على المال في الشریعة :عبد السلام الرفیعي١



 

 
 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الثاني 

أحكام مشتركة ومتفرقة للولایة والوصایة وتطبیقاتها 

 في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري
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  :تمهید

قـــد یبـــدو للوهلـــة الأولـــى أن الولایـــة والوصـــایة كلمتـــان متطابقتـــان وتحمـــلان معنـــى واحـــد       

ولكنهمـا فــي الأصــل أن لكـل منهمــا أحكامــه الخاصــة بـه، فقــد تتشــارك هـذه الأحكــام فیمــا بینهــا 

للغیــر علــى شــخص غیــر كامــل  تمــنحعلــى اعتبــار أن كــل مــن الولایــة والوصــایة هــي ســلطة 

، وهـذا مـا سـنحاول أن الولایـة أشـمل وأعـم مـن الوصـایة، وقـد تفتـرق هـذه الأحكـام كـون الأهلیة

أن نعرفــه فــي هــذا الفصــل، مــع أخــذ نمــاذج تطبیقیــة عــن هــذه الأحكــام فــي آخــر هــذا الفصــل 

 :وسنقوم بتفصیل ذلك وفقا للمباحث الآتیة 

 .یة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريأحكام مشتركة للولا :المبحث أول

 . أحكام متفرقة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري :المبحث ثاني

 .نماذج وتطبیقات لأحكام الولایة والوصایة :المبحث ثالث
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 المبحث الأول

 والقانون الجزائريأحكام مشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي 

من بین جوهر الأحكام المشتركة بین الولایة والوصایة كون أن كل منهما ینـدرجان تحـت      

أحكام نظام واحد، وهو نظام النیابة الشرعیة الذي أقرته الشـریعة الإسـلامیة والقـوانین الحدیثـة، 

 :تیةوهو ما سنحاول أن نتطرق إلیه في هذا المبحث وذلك من خلال المطالب الآ

 .ماهیة تشارك أحكام الولایة والوصایة :المطلب الأول

 . أحكام مشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي :المطلب الثاني

 .أحكام مشتركة للولایة والوصایة في القانون الجزائري :المطلب الثالث
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 المطلب الأول

 ماهیة تشارك أحكام الولایة والوصایة 

سنحاول في هذا المطلب أن نتعرف على ماهیـة الأحكـام المشـتركة للولایـة والوصـایة وذلـك    

، وهو ما سنحاول أن نتناوله مـن خـلال الاشتراكبالتعرف على مفهوم كل من الأحكام ومعنى 

 :الفروع الآتیة

 . ةتعریف الأحكام لغ :الفرع الأول

 .تعریف الأحكام اصطلاحا :الفرع الثاني

 . تعریف المشترك لغة :الفرع الثالث

 .تعریف المشترك اصطلاحا :الفرع الرابع

 الفرع الأول

 تعریف الأحكام لغة

وأن أحكـم بیـنهم ﴿  :قـال تعـالى أي شـرع االله: وحكـم االله  جمع حكم وهو القضاء :لأحكاما    

 شــرائعها وقواعــدها ویتــولى الــبلاد یطبــق: أحكامــه الشــرعیةطبــق  ویقــال ي١. ﴾بمــا أنــزل االله

 .ویحكمها أي یدبر شؤونها

 الفرع الثاني

 تعریف الأحكام اصطلاحا

الأحكام جمع حكم وعرفه جمهور علمـاء الأصـول  تصرف فیه كما یشاء: یحكم في الأمر    

: ومعنــى ذلــك؛ ٢وضــعابأنــه خطــاب االله تعــالى المتعلــق بأفعــال المكلفــین اقتضــاء أو تخییــرا أو 

توجیــه الكــلام المفیــد إلــى الســامع، وهــذا المصــدر لا یتعلــق بــه أمــر أو نهــي فنقــل المعنــى إلــى 

وأرادوا بــه اســم المفعــول وهــو " خطــاب" المجــاز، وهــو الكــلام الموجــه نفســه فــأطلقوا المصــدر 

ء مــن الخطــاب هــو اللفــظ المتواضــع علیــه، المقصــود بــه إنهــا: كــلام المخاطــب بــه قــال الآمــدي

                                                           
 .٤٩الآیة : سورة المائدة ١
 .٢٨٧ص ، دط، دت،١الوجیز في أصول الفقه،ج: مصطفي محمد الزحیلي  ٢
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 .هو متهیئ للفهم

 الفرع الثالث

 تعریف المشترك لغة 

المشــترك مــن الاشــتراك وهــو الاجتمــاع، والمخالطــة، یقــال أشــرك فلانــا فــي الأمــر إذا دخــل فیــه 

 .معه، ولفظ مشترك أي مجتمع وفیه معاني كثیرة

 الفرع الرابع 

 تعریف المشترك اصطلاحا 

هـو مـا شـترك فیـه حقیقتـین مختلفتـین أو : فقـال الإمـام الـرازي: عرفه العلماء بعـدة تعریفـات    

معنــى العــام یطلـــق علــى هـــذا التشــابه مـــن ذلــك الوجــه وأن ذلـــك ال الاشــتراكأكثــر ومــن معنـــى 

مـــا ســـبق مـــن التعریفـــات نقـــول أن الأحكـــام المشـــتركة هـــي التشـــابه ومـــن جملـــة ، ١اوعلـــى هـــذ

 .في حكم واحدوالتطابق بین شیئین 

 المطلب الثاني

 أحكام مشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي

من بین جوهر الأحكام التي تشارك فیها الولایة والوصـایة كونهمـا ینـدرجان تحـت أحكـام       

نظام واحد، وهو نظام النیابة الشرعیة الذي أقرته الشـریعة الإسـلامیة ونظمتـه القـوانین الحدیثـة 

أقرها الشرع والقانون لشخص على شخص آخر فیطلق على الأول النائب والثاني  وهي سلطة

الخاضـــع للنیابـــة، ومـــن بـــین أســـباب قیـــام النیابـــة الشـــرعیة أن الأشـــخاص الخاضـــعون لســـلطة 

النائــب لا یســتطیعون تــدبر شــؤونهم بأنفســهم لــنقص أهلیــتهم أو لعــارض أفقــدهم أهلیــتهم، مــن 

الشــرعیة تقــوم علــى طــرفین، الأول هــو النائــب الشــرعي الــذي  خــلال هــذا یتبــین لنــا أن النیابــة

تناولنــا أحكامــه فــي الفصــل الأول، والثــاني هــم الأشــخاص الخاضــعون للنیابــة، الــذین ســنتطرق 

 :لأحكامهم في هذا المطلب وفق الفروع الآتیة

 .مفهوم النیابة الشرعیة في الفقه الإسلامي :الفرع الأول

 .  في الفقه الإسلامي أحكام القاصر :الفرع الثاني

                                                           
 .٤ص، ٢٠٠٩، )جریدة الجامعة العراقیة، كركوك( ،المشترك عند الأصولیین: محمود شاكر مجید ١
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 .أحكام المحجور علیهم في الفقه الإسلامي :الفرع الثالث

 الفرع الأول

 مفهوم النیابة الشرعیة في الفقه الإسلامي  

هي سلطة منحها الشرع للنائب الشرعي على نفس وأموال أشخاص بسبب نقص أهلیـتهم      

ى النائـــب الشـــرعي بموجـــب هـــذه أو لأســـباب حالـــت دون تـــدبرهم لشـــؤونهم بأنفســـهم، فیقـــع علـــ

السلطة واجب الرعایة والحفاظ على مصالح الأشخاص الخاضـعین لولایتـه أو وصـایته، حیـث 

تحــل إرادة النائــب الشــرعي محــل إرادة مــن تحــت تصــرفه فــي إنشــاء العقــود وتنفیــذها والمطالبــة 

 .بالحقوق الناتجة عنها والتقاضي بشأنها والدفاع عنها

 الفرع الثاني

 تصرفات القاصر في الفقه الإسلاميأحكام 

فاقدي وناقصـي الأهلیـة قسـمان، الأول هـو القاصـر الـذي لـم یبلـغ سـن الرشـد والثـاني هـم      

الأشــــخاص الــــذین تجــــاوز ســــن الرشــــد، ولكــــنهم أصــــیبوا بعــــارض أفقــــدهم أهلیــــتهم أو أنقصــــها 

  .، وذي غفلة، والمعتوههفیحجر علیهم وهم المجنون، والسفی

القاصر فـي اللغـة بكسـر الصـاد مـن قصـر عـن الشـيء إذا تركتـه : لغةتعریف القاصر  -

القصــر والقصــر فــي كــل شــيء خــلاف الطــول، وقصــرت مــن " عــاجزا وجــاء فــي لســان العــرب 

  .١الصلاة أقصر قصرا، والقصر خلاف الطول

تعـاریف الفقهـاء للقاصـر إلا أن أجلـى تعریـف ذلـك  تعـددت :تعریف القاصر اصـطلاحا -

الشخص العـاجز عـن إدراك الأمـور علـى " الزمخشري عندما عرف القاصر بأنه الذي صاغه 

 .٢"حقیقتها لصغر سنه

 :حكم تصرفات القاصر في الفقه الإسلامي -١

بما أن القاصر أصبح یتمتع بأهلیة أداء ناقصة، فقد أجاز له الفقهاء القیـام بمجموعـة مـن     

                                                           
 .٩٥ص ، هـ١٤١٢ ،٥ج ،)دار الصادر، بیروت( لسان العرب، : ابن منظور ١
 .٣٦٩ص ، ١٩٧٩ ،)ر المعرفة للطباعة والنشر، بیروتدا( ،أساس البلاغة: الزمخشري ٢
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 .تبطة بإجازة ولیه أو وصیهالتصرفات ومُنع من البعض الآخر ولو كانت بعضها مر 

هــي تصــرفات یترتــب علیهــا زیــادة فــي الذمــة المالیــة دون  :تصــرفات نافعــة نفعــا محضــا ١-١

مقابــل مثــل قبــول الهبــة والوصــیة والوقــف، وهــذه التصــرفات تكــون نافــذة دون توقــف عــن إجــازة 

 .من ولیه أو وصیه

فــي الذمــة  افتقــارهـي تلــك التصــرفات التــي یترتـب عنهــا  :تصــرفات ضــارة ضــررا محضــا ٢-١

المالیـة للقاصــر بخــروج شــيء مــن ملكــه دون مقابـل كالهبــة والصــدقة والوقــف وســائر التبرعــات 

وكـــذلك الطـــلاق والكفالـــة، وهـــذه التصـــرفات لا تصـــح منـــه بـــل تقـــع باطلـــة ولا تنعقـــد حتـــى ولـــو 

  .١باشرتها، فلا یملك بذلك إجازتهاأجازها ولیه أو وصیه، لأنه لا یملك من حیث الأصل م

 :اختلف الفقهاء حولها على النحو التالي :تصرفات دائرة بین النفع والضرر ٣-١

یـــرون أن تصـــرفات الصـــبي الممیـــز  الجمهـــور مـــن الحنفیـــة والمالكیـــة والحنابلـــة: الفریـــق الأول

 .صحیحة ولكنها موقوفة على إجازة ولیه أو وصیه

رون أن عقـــود الممیـــز لا تصـــح مهمـــا كانـــت نافعـــة حتـــى ولـــو أذن یـــالشـــافعیة : الفریـــق الثـــاني

  . ٢وصیه أو ولیه بذلك التصرف

یلـــزم القاصـــر بـــالحقوق المالیـــة المترتبـــة فـــي  :المســـؤولیة المدنیـــة والجزائیـــة للقاصـــر -٢

تجــاه الغیــر ویصــح منــه أداء هــذه الحقــوق إذا لــم یؤدیهــا ولیــه أو وصــیه أمــا مــن  .ذمتــه

 :فأقوال الفقهاء اختلفت على النحو الآتيالناحیة الجزائیة 

جنایتـه  مـن الحنفیـة والمالكیـة والحنابلـة الـذین یـرون عـدم مسـاءلة القاصـر عـن :الجمهور١.٢

ـــي ارتكبهـــا خطـــاء، إنمـــا تجـــب الدیـــة، فقـــال الأحنـــاف أنهـــا تكـــون فـــي مالـــه، أمـــا المالكیـــة  الت

  .٣والحنابلة فقالوا بأن الدیة تكون على العاقلة

                                                           
، )مكتبة الملك فهد الوطنیة السعودیة(على بن عبد االله النهي،  :الولایة على المال، تح: النميمحمد بن عبد العزیز  ١

 .٣٩ص ، ١، ط٢٠١٢
یه وأكمله محمد عل علقو  :، تح تكملة تاج الدین السبكى شرح المهذب للشیرازي ،المجموع :النووي محي الدین بن شرف ٢

 .١٨٢ص  ، دت،طد، ٩ج  ،)مكتبة الإرشاد، جدة السعودیة: (نجیب المطیعي
   .٨٦ص، ١٩٨٩، دط، )ة والنشر بیروت، لبناندار المعرفة للطباع( ،المبسوط :السرخسى شمس الدین ٣



                                                                              ة للولایة والوصایة وتطبیقاتها أحكام مشتركة ومتفرق:                        فصل الثانيال

 

44 
 

قـــالوا أن عمـــد القاصـــر عمـــد وتؤخـــذ الدیـــة مـــن مالـــه ولا یقتصـــر منـــه لوجـــود  :الشـــافعیة٢.٢

  .١هثلكنه یحرم من المیراث إن قتل مور الشبهة، و 

 الفرع الثالث

 أحكام المحجور علیهم لعارض الأهلیة في الفقه الإسلامي 

العـــوارض التـــي ســـنتطرق إلیهـــا هـــي العـــوارض الـــذي تـــؤدي إلـــى تعیـــین ولـــي أو وصـــي عـــن   

المصــاب بهــذا العــارض، ووفــق هــذا المفهــوم فــإن عــوارض الأهلیــة التــي نعنیهــا هــي الجنــون 

 .والعته والسفهْ والغفلة

 : الجنون .١

أنـــه : الســتر والإخفـــاء أمــا فــي الاصـــطلاح فقــد عرفـــه الجرجــاني  :الجنــون فـــي اللغـــة -

 .٢نادرختلال العقل بحیث یمنع جریان الأفعال والأقوال على نهج العقل إلا ا

آفة ناشئة عن الذات توجب خلـلا فـي العقـل، فیصـیر صـاحبه  :الاصطلاحالجنون في  -

 .٣نمختلط فیشبه كلامه كلام العقلاء وبعضه كلام المجانی

 :أنواع الجنون ١-١

 .وهو الذي لا یفیق منه المصاب بالجنون :الجنون المطبق -

هـو مـا لا یبلـغ بـه صـاحبه مـن جنـون مطبـق فیفیـق تـارة ویغلبـه تـارة  :الجنون غیر المطبق -

  .أخرى

  

 

                                                           
بیروت  ،المعرفة للطباعة والنشر والتوزیعدار (، ألفاظ المناهجالمحتاج إلى معرفة مغنى : بن الخطیبالشربیني محمد  ١

  .١٦ص ،١٩٩٨، ١، ط٤ج ،)لبنان
لطباعة والنشر القاهرة دار الفضیلة ل(، ت، تحقیق محمد صدیق المنشاويمعجم التعریفا: الجرجاني محمد الصید الشریف ٢

 .٧١ص  ، دط، دت،)مصر
ص  ،٢٠٠٨، ١، ط)بیروت، لبنان، دار الكتب العلمیة( التعریفات الفقهیة، : محمد عمیم الإحسان المجددى البركتي ٣

١٤٣. 
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الجنــون یزیــل أهلیــة الأداء تمامــا، ولكنــه لا یــؤثر علــى أهلیــة  :أثــر الجنــون علــى الأهلیــة -

 .١الوجوب وكل ما وجب علیه من واجبات مالیة یؤدیها ولیه

 ر الممیـز تقـع جمیـع تصـرفاته باطلـةالمجنون غیـ: أثر الجنون على التصرفات القولیة ٢-١

 .٢فهو مثل الصبي غیر الممیز

 المجنون مسئولا عن ما یصیب الغیریكون  :أثر الجنون على التصرفات الفعلیة ٣-١

لا  نـون فهـي كجنایـة الصـبي غیـر الممیـزمن ضرر نتیجة أفعاله، أما فیمـا یتعلـق بجنایـة المج

 .تنفذ علیه العقوبة ولا یقتص منه

قـــال الحنفیـــة لا زكــــاة فـــي مـــال المجنــــون، أمـــا المالكیــــة  :الزكـــاة فــــي مـــال المجنــــون ٤-١

 .٣ناة على المجنو فیقولون بوجوب الزكوالشافعیة والحنابلة 

 .هو الشخص المصاب بالعته، والعته لغة بمعنى نقص عقله من غیر مس :المعتوه.٢

وحكمهـا واحـد  ،من الفقهاء مـن یـرى أن العتـه والجنـون جـنس واحـد: أثر العته على الأهلیة -

لــذلك أعطــوا المعتــوه حكــم المجنــون، بینمــا یــرى آخــرون بــأن العتــه كالصــبي الممیــز فــي كافــة 

أحواله، فهـو لـیس فاقـد لأهلیـة الأداء، وإنمـا أصـابه خلـل فـي التفكیـر یحـول دون إبرامـه للعقـود 

ار والتصــرفات علــى الوجــه الصــحیح، واعتبــار المعتــوه كالصــبي الممیــز یترتــب علیــه نفــس الآثــ

 .التي رأیناها في الحدیث عن أهلیة الصبي الممیز

وســفاهة  هــو الشــخص المصــاب بالســفهْ ومعنــاه فــي اللغــة أصــل لفعــل ســفه ســفها :الســفیه.٣

  .٤بمعنى خف وطاش وجهل

                                                           
منشورات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة مطابع دار الصفوة للطباعة والنشر والتوزیع  :الموسوعة الفقهیة الكویتیة ١

 .١٠١ص ، ١٩٩٢، ١، ط١٦ج  ،)لكویتا
 .١٥٧ص  ،٢٤ج ، المبسوط :شمس الدین خسيالسر  ٢
، ١، ط٢ج  ،)بیروت، لبنان دار ابن حزم للطباعة والنشر والتوزیع( ،أجزاء ٤ الفقه المالكي وأدلته :الحبیب بن الطاهر ٣

 .٨ص، ١٩٩٨
 .٤٣٤المعجم الوسیط، ص : مجمع اللغة العربیة ٤
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 .١التصرف في المال على خلاف مقتضى الشرع والعقل :اصطلاحا

 :الفقهاء في ذالك إلى قسمین انقسم :أثر السفه على الأهلیة ١-٣

المقصـود  للإمام أبي حنیفة دون صـاحبیه حیـث قـال أن :الرأي الرافض للحجر على السفیه.أ

فـإن كــان الـذي علیــه الحـق ســفیها ﴿  :بالسـفیه هــو الصـغیر ولــیس الكبیـر واســتدل بقولـه تعــالى

ففـــي الآیـــة دلیـــل علـــى صـــحة . ٢﴾أو ضـــعیفا أو لا یســـتطیع أن یمـــل هـــو فلیملـــل ولیـــه بالعـــدل

الأمــــور علیــــه وعــــدم معرفتــــه بــــأمور البیــــع والشــــراء  لاخــــتلاطتــــه، إلا أنــــه عقــــود الســــفیه ومداین

 .وألفاظها، في حاجة إلى من یتكلم عنه وهو ما یظهر من نص الآیة

ومن السنة النبویة استدل أبو حنفیة بما رواه ابن ماجة في سننه أن رجـلا كـان فـي عقدتـه     

االله صلى االله علیـه وسـلم فقـال یـا رسـول ضعف وكان یكثر من البیع فیغبن، فأتى أهله رسول 

االله أأحجــر علیــه؟، فــدعاه النبــي صــلى االله علیــه وســلم فنهــاه عــن البیــع، فقــال یــا رســول االله لا 

، فلـــو كـــان الحجـــر علـــى الســـفیه جـــائزا ٣لا خلابـــة: إذا بایعـــت فقـــل: أصـــبر علـــى البیـــع، فقـــال

 .لحجر رسول االله صلى االله علیه وسلم على هذا الرجل

 مـن المالكیــة والشـافعیة والحنابلـةوهـو رأي الجمهـور  :أي المؤیـد للحجــر علـى الســفیهالـر .ب

ویــرون أن الســفه ناقصـــا للأهلیــة وموجـــب للحجــر علیــه لمـــن أصــیب بهـــذا العــارض، واســـتدل 

وابتلـوا الیتـامى حتـى إذا بلغـوا النكـاح الجمهور على قولهم بالحجر على السفیه بقوله تعالى ﴿ 

 .٤﴾ إسرافا وبدارا أن یكبروا تأكلوهاولا  ا فادفعُواْ إلیهم أموالهمفإن آنستم منهم رشد

فقد شرط االله تعالى لدفع المال البلـوغ وإینـاس الرشـد معـا، ومـن كـان مبـذرا لمالـه لـم یـؤنس     

ومــن الســنة النبویــة فــي الحــدیث الــذي أوردنــاه ســابقا، حیــث قــال  .منــه الرشــد فــلا یــدفع لــه مالــه

                                                           
: جامعة النجاح المفتوحة( ،أهلیة التكلیف عند الأصولیین رسالة ماجستیر في الفقه والتشریع: أبو صالح نبیل كامل حسین ١

 .١٤٤ص ، ٢٠١١ ،)نابلس، فلسطین ،كلیة الدراسات العلیا
 .٢٨٢الآیة : سورة البقرة ٢
 ، دط،٢ج ،)لبنان ،دار إحیاء الكتب العربیة(، نضر ابن ماجة سنن ابن ماجة جزءانأ: رواه ابن ماجه وصححه الألباني ٣

 .٨٧٧ص دت، 
 .٦الآیة : سورة النساء ٤
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مـا قضـى بـه رسـول االله صـلى االله علیـه وسـلم لـذلك الرجـل هـو اسـتثناء  أنصار هـذا الـرأي بـأن

 .خاص به

الغفلــة فــي اللغــة تعنــي غیــاب الشــيء عــن بــال الإنســان وعــدم تــذكره لــه، وهــو  :ذو الغفلــة -٤

 .الشخص الذي لا فطنة له

 .١هو من اختل ضبطه وحفظه ولا یهتدي للتصرفات الصحیحة :واصطلاحا 

للفقهاء في ذي الغفلة نفس الخلاف الوارد سابقا حول السـفیه فنجـد : یةأثر الغفلة على الأهل-

جمهــور الفقهــاء یقــول بــالحجر علــى ذي الغفلــة، صــونا لمالــه مــن الضــیاع وهــو مــا نجــده فــي 

كتــب المالكیــة والشـــافعیة ورأي آخــر رافـــض للحجــر علـــى ذي الغفلــة وهـــو مــا نجـــده فــي كتـــب 

 .الحنفیة

 المطلب الثالث

 للولایة والوصایة في القانون الجزائريأحكام مشتركة 

المشــرع الجزائــري تكلــم عــن النیابــة الشــرعیة وعــن أحكــام القصــر والمجنــون والمعتــوه وذو     

 :الغفلة وهذا ما سنحاول أن نعرفه في هذا المطلب من خلال الفروع الآتیة

 .النیابة الشرعیة في القانون الجزائري :الفرع الأول

 .القاصر في القانون الجزائري أحكام :الفرع الثاني

  .أحكام المحجور علیهم لعارض من عوارض الأهلیة في القانون الجزائري :الفرع الثالث

 الفرع الأول

 النیابة الشرعیة في القانون الجزائري

المشرع الجزائري لـم یعـرف النیابـة الشـرعیة لكنـه نظمهـا وأدرجهـا فـي موضـوع خـاص فـي      

ان النیابــة الشــرعیة فــي الكتــاب الثــاني، الصــادر بموجــب القــانون رقــم قــانون الأســرة، تحــت عنــو 

ر المتضــمن قــانون الأســرة المعــدل والمــتمم بموجــب الأمــ ٠٩/٠٦/١٩٨٤المــؤرخ فــي  ١١-٨٤

                                                           
 .٢٦٠ص ، المعجم الوسیط: عربیةمجمع اللغة ال ١
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، فتحـــدت عـــن أحكـــام القاصـــر ســـواء كـــان صـــغیرا أو ٢٠٠٥فیفـــري  ٢٧المـــؤرخ فـــي  ٠٢-٠٥

بحــالتهم أو علاقــتهم بمــن یتــولى رعایــة نــاقص الأهلیــة، وكــذا عــدیمي الأهلیــة ســواء فیمــا تعلــق 

ـــى   ٨١شـــؤونهم الشخصـــیة والمالیـــة، فجـــاءت المـــواد مـــن  مـــن الفصـــل الأول للأحكـــام  ٨٦إل

 ، أمـا الوصـایة٩١إلـى  ٨٧العامة لها، أما الفصل الثاني فقد خصص للولایـة بـدءا مـن المـادة 

ائل التـــي شـــرعها ، فالنیابـــة الشـــرعیة هـــي مـــن أهـــم الوســـ٩٨إلـــى  ٩٢فقـــد شـــملتها المـــواد مـــن 

 . القانون للمحافظة على أموال القصر وفاقدي الأهلیة

 الفرع الثاني

 أحكام القاصر في القانون الجزائري 

مـن قـانون الأسـرة  ٨٢نـص المشـرع الجزائـري فـي المـادة  :حكم تصرفات القاصر في ماله.١

القـانون المـدني مـن ) ٤٢(للمـادة على أنه من لم یبلغ سن التمیز لصغر سنه طبقـا ،الجزائري

من القـانون المـدني أنـه مـن بلـغ سـن التمیـز  ٨٣تعتبر جمیع تصرفاته باطلة، ونصت المادة 

مــن القــانون المــدني تكــون تصــرفاته نافــدة إذا كانــت ) ٤٣(ولــم یبلــغ ســن الرشــد طبقــا للمــادة 

ة نافعة له، وباطلة إذا كانت ضارة بـه، وتتوقـف علـى إجـازة الـولي أو الوصـي إذا كانـت نافعـ

 .مترددة بین النفع والضرر، وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء

ولما كان القاصر یمر بمرحلتین، مرحلة ینعدم فیها العقـل والإدراك ویسـمى فیهـا القاصـر غیـر 

ممیـــز، ومرحلـــة یبـــدأ فیهـــا القاصـــر التمیـــز، ویســـمى فیهـــا بالقاصـــر الممیـــز، فمـــن الطبیعـــي أن 

 .ةتختلف أحكام تصرفاته في كل مرحل

إذا كانـت أهلیـة الأداء منعدمـة عنـد القاصـر غیـر  :حكم تصرفات القاصر غیر الممیـز ١-١

الممیــز، فمعنــى ذلــك أن قدرتــه علــى إبــرام التصــرفات القانونیــة منعدمــة وعلیــه فــإن أبــرم 

 .١القاصر غیر الممیز تصرفات تكون في نظر القانون باطلة

 ري لتقسـیم تصـرفات القاصـرلـم یتطـرق المشـرع الجزائـ :حكم تصرفات القاصر الممیز ٢-١

                                                           
،     ٢٠١١، ٢ج ) دار هومة، الجزائر(  ،- دروس في نظریة الحق- العلوم القانونیةإلى مدخل : ید جعفورمحمد سع ١

 .٥٢٦ص 
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الممیز، لكن بالمقابل أخذ بهذا التقسیم عند التطرق لأحكـام تصـرفات هـذا القاصـر فـي 

منــه، وذلــك بعــد أن أحــال فــي القــانون المــدني  ٨٣قــانون الأســرة الجزائریــة فــي المــادة 

تنظیم القواعد المتعلقة بأهلیة القصر إلى نصوص قانون الأسرة من خلال نص المادة 

 :منه وسنتناول حكم كل قسم كالآتي ٧٩

 :حكم تصرفات القاصر النافعة له نفعا محضا.٢

جــاء حكــم المشــرع الجزائــري فیمــا یتعلــق بهــذه التصــرفات حكمــا واضــحا ودقیقــا فــي المــادة     

 .١من ق أ ج، ومطابقا لحكم الفقه الحنفي والمالكي وحكم أغلب القوانین العربیة ٨٣

ا فــي نـــص التصـــرفات الصــادرة مـــن القاصــر النافعــة لـــه نفعــا محضـــحیــث أقــر المشـــرع، نفــاذ 

مـن ق م ج تكـون  ٤٣من بلغ سن التمیز ولـم یبلـغ الرشـد طبقـا للمـادة : من ق أ ج ٨٣المادة 

 .تصرفاته نافدة إذا كانت نافعة له 

فالحكم بصحة تصرف القاصر الممیز النافع نفعا محضا یحمل منفعة معنویة له، تتمثل     

ئه المجال للتمرن على إبرام التصرفات، وإدراك منافع الأرباح ومضار الخسارة في إعطا

 .٢وذلك من غیر أن یتضرر ماله ویلحقه نقصان

 :تصرفات القاصر الضارة به ضررا محضا حكم.٣

لما كان من شأن هذا النوع من التصرفات أن یفقر الذمة المالیة لصاحبها فإن حمایة 

تقتضي الحكم ببطلانها متى صدرت منه وهذا ما أقره المشرع المالیة  مصالح القاصر

من  ٨٣الجزائري لكل تصرف یبرمه القاصر یلزمه اتجاه غیره دون مقابل، وذلك في المادة 

ق أ ج السالفة الذكر فهذه التصرفات تقع باطلة بطلانا مطلقا، إذا صدرت من القاصر 

أثر لأن هذا الشخص یعد بالنسبة إلیه  الممیز وتعتبر في حكم العدم، فلا یترتب عنها أي

مثلا من هذه التصرفات أن یكفل الصبي الممیز دین سواه، أو أن یتبرع على ٣ عدیم الأهلیة

                                                           
دار البشائر (  ،مبدأ الرضا في العقود، دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقانون المدني :علي محي الدین یاغي ١

 .٣٨٥ص  ،١٩٨٥ ،١، ط١، ج)الإسلامیة، لبنان
 )دار هومه الجزائر(  ،تصرفات ناقص الأهلیة المالیة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي: محمد سعید جعفور ٢

 .١٥ص ، ٢٠١٠
 .٥٤٨ص ، مدخل العلوم القانونیة :رعید جعفو محمد س ٣
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وصیه،  أي وجه، كالهبة أو الوقف، كل ذلك لا یصلح ولا ینفذ ولو أذن به وأجازه ولیه أو

 .فهي وقعت باطلة منذ صدورها

 :ین النفع والضررحكم تصرفات القاصر الدائرة ب..٤

أخـــذ المشـــرع الجزائـــري حكـــم تصـــرفات القاصـــر الـــدائرة بـــین النفـــع والضـــرر مـــن الشـــریعة     

الإســلامیة ومعنــى ذلــك أن التصــرف لا یترتــب علیــه أي أثــر علــى الــرغم مــن أنــه عقــد صــحیح 

  .١ولا یعترف المشرع بوجوده، إلا بعد إجازته ممن له حق الإجازة

 الفرع الثالث

 المحجور علیهم لعارض الأهلیة في القانون الجزائريأحكام 

قســم المشــرع الجزائــري فــي القــانون المــدني عــوارض الأهلیــة إلــى قســمین عــوارض تعــدم      

، وعــوارض تــنقص الأهلیــة وهــي الســفه والغفلــة، أمــا فــي قــانون ٢الأهلیــة وهــي الجنــون والعتــه

هــم المجنــون والمعتــوه والســفیه وذو  الأســرة فلــم یــذكر الغفلــة كســببا للحجــر، فــالمحجور علــیهم

طبقــا لمـا ورد فــي  *الغفلـة، ویضـاف إلــیهم المحجـور علــیهم حجـرا قانونیــا تنفیـذا لعقوبــة تكمیلیـة

  .من قانون العقوبات الجزائري ٩المادة 

فــي القــانون المــدني الجزائــري جمــع المشــرع بــین الجنــون والعتــه فــي  :الجنــون والعتــه .١

مــن ق م حیــث اعتبرهمــا ســببین لفقــد أهلیــة الأداء، ولــم یأخــذ بموقــف الفقــه  .٤٢المــادة 

الإسلامي بالتفرقة بینهما إضافة إلى ذلك لم یعرف المشـرع الجنـون أو العتـه ولـم یمیـز 

بین الجنون الدائم والجنون المتقطع والعته المعـدم للأهلیـة والعتـه المـنقص للأهلیـة لأن 

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماستر كلیة الحقوق والعلوم الوصایة على القاصر في قانون الأسرة الجزائري: نواري منصف ١

 .١٧، ص ٢٠١٤/٢٠١٥السیاسیة، جامعة محمد خیضر ببسكرة 
  .من القانون المدني ٤٢المادة  ٢
لا یحكم بها مستقلة عن العقوبات الأصلیة فیها، عدا الحالات التي ینص علیها القانون العقوبات التكمیلیة هي عقوبات *

وقد كانت عقوبة الحجر القانوني عقوبة ) من قانون العقوبات الجزائري  ٤مادة ( صراحة وهي إما إجباریة أو اختیاریة 

الذي ألغى العقوبات التبعیة وجعلها  ٢٠/١٢/٢٠٠٦المؤرخ في  ٢٣-٦تبعیة قبل تعدیل قانون العقوبات بموجب القانون 

 .تكمیلیة وجوبیه إضافة إلى عقوبات جوازیه
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 .١قة جداالتفرقة بین الجنون والعته دقی

نص المشرع الجزائري على السـفه والغفلـة كعارضـین منقصـین للأهلیـة : السفه والغفلة .٢

منــه، أمــا فــي قــانون الأســرة لــم یــذكر المشــرع فــي المــادة  ٤٣فــي القــانون المــدني المــادة 

الغفلـــة كســـبب للحجـــر، كمـــا أنـــه أخلـــط مـــا بـــین المجنـــون والمعتـــوه والســـفیه حـــین  ١٠١

وعلیـه  ٨٥بعـد الحجـر فـي المـادة  من حیـث حكـم التصـرف اعتبرهم على صعید واحد،

مـن ق أ ج  حـول  ٨٥مـن ق م ج  والمـادة  ٤٣نلاحظ بأن هنـاك تعـارض بـین المـادة 

أثر الحجر على تصرفات السفیه وأثرها القانوني فالمشرع سایر بـذلك مـذهب الجمهـور 

ذي الغفلـــة مـــن حیـــث وجـــوب الحجـــر علـــى الســـفیه و ) المالكیـــة والشـــافعیة والحنابلـــة ( 

 .واعتبارهما شیئا واحدا

ـــى المصـــابین بعـــارض مـــن عـــوارض : إجـــراءات الحجـــر.٣ الحجـــر فـــي القـــانون الجزائـــري عل

الأهلیــــة هــــو حجــــر قضــــائي، حیــــث لا یعتبــــر الشــــخص محجــــورا علیــــه إلا بعــــد صــــدور حكــــم 

  .قضائي بذلك واعتباره نهائیا، كما لا یزول الحجر إلا بحكم قضائي

 المبحث الثاني

 متفرقة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريأحكام 

للولایة والوصایة أحكام متفرقة، نذكر منها أن السلطة التـي تمـنح للـولي أوسـع نطـاق مـن      

ســلطات الوصــي، فــالولي مســؤول عــن أمــور ولیــه الشخصــیة والمالیــة، فــي حــین أن الوصـــي 

یــة تقــوم بقــوة القــانون ولا شــأن للمحكمــة فــي تعــین یخــتص بــالأمور المالیــة فقــط، كمــا أن الولا

الـــولي أو تثبتیـــه بخـــلاف الوصـــایة التـــي یتـــدخل فیهـــا القاضـــي ســـواء بـــالتعین أو قبـــول اختیـــار 

الوصي، كما أن الأولیاء یكونـون مـن ذوي القرابـة فـالأقرب مـنهم یحجـب الأبعـد أمـا الأوصـیاء 

ن یــرفض الوصــایة أو یتنحــى عنهــا فــلا یشــترط فــیهم هــذا الشــرط ،كمــا أن الوصــي یســتطیع أ

 .بعكس الولي الذي لا یمكن أن یرفض الولایة أو أن یتنحى عنها بدون أي سبب

                                                           
 .٥٣٠ص، -دروس في نظریة الحق-مدخل إلى العلوم القانونیة: جعفور محمد سعید ١
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وفــي هــذا المبحــث سنقتصــر فــي دراســتنا عــن تفــرق أحكــام الولایــة والوصــایة فــي الأمــور       

الشخصــــیة للأشــــخاص الخاضــــعین للنیابــــة وتظهــــر هــــذه الأحكــــام أساســــا فــــي مســــائل الــــزواج 

 :لاله وهو ما سنحاول أن نتطرق إلیه من خلال المطالب الآتیةوانح

 .ماهیة تفرق أحكام الولایة والوصایة :المطلب الأول

 .أحكام متفرقة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي :المطلب الثاني

  . أحكام متفرقة للولایة والوصایة في القانون الجزائري :المطلب الثالث

 المطلب الأول

 تفرق أحكام الولایة والوصایةماهیة 

سنحاول في هذا المطلب أن نتعرف على ماهیة الأحكام المتفرقة للولایة والوصـایة وذلـك      

 :بالتعرف على المفهوم اللغوي و الاصطلاحي لها من خلال

 .تعریف المتفرق لغة :الفرع الأول

 .تعریف المتفرق اصطلاحا :الفرع الثاني

 الفرع الأول

 المتفرق لغةتعریف 

ین مشــتتین تفرقــت متفــرق یتفــرق تفرقــا یتفــرق القــوم أي رجعــوا إلــى بیــوتهم متفــرقین، مــوزع     

فـي اللغـة تـدور حـول معـاني كثیـرة  الافتـراقوا، والمفارقـة هـي المباینـة، وجملـة كلمتهم أي اختلف

 ، التیـــهنقســـامالا، الشـــذوذ، المبانیـــة، الانفصـــال، التفـــرق، المفاصـــلة، والانقطـــاعمنهـــا المفرقـــة 

الضــیاع والضــلال، المقاطعــة والتشــعب والخــروج عــن الجــادة وعــن الأصــل وعــن الأكثــر وعــن 

  .الجماعة
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 الفرع الثاني

 تعریف المتفرق اصطلاحا

﴿ولا : قــال تعــالى. عــن جماعــة المســلمین والافتــراقفیــه  والاخــتلافهــو التفــرق فــي الــدین     

ویقــول الإمــام الشــاطبي، وجــدنا ، ١مــا جــاءهم البینــات ﴾تكونــوا كالــذین تفرقــوا واختلفــوا مــن بعــد 

أصحاب رسول االله صلى االله علیه وسلم من بعده قد اختلفـوا فـي أحكـام الـدین، ولـم یتفرقـوا ولا 

 والاسـتنباطصاروا شیعا لأنهم لم یفارقوا الدین، وإنما اختلفوا فأذن لهم مـن الاجتهـاد فـي الـرأي 

 .فیه نصامن الكتاب والسنة في مالم یجدوا 

 المطلب الثاني

 أحكام الولایة والوصایة المتفرقة في الفقه الإسلامي

ــنفس وولایــة علــى المــالتنقســم الولایــة حســب موضــوعها لــدى الفقهــاء إلــى و        لایــة علــى ال

والولایة على النفس تظهر في مسائل الزواج وانحلاله، من خلال معرفة صلاحیات الـولي فـي 

الولایــة عــن الــنفس، وهــو الفـــارق بــین الولایــة والوصــایة فــالولي لـــه ســلطة الولایــة علــي الـــنفس 

لأوصــیائه دون أن تكــون لــه ســلطة  والمــال معــا، بینمــا یخــتص الوصــي فــي الأمــور المالیــة

لرابطة الزوجیة لمن هم تحت وصایته، وبناء على ما ذكرناه سنحاول في هـذا التزویج أو فك ا

ـــزواج  ـــنفس فـــي مســـائل ال ـــى ال ـــولي مـــن أحكـــام الولایـــة عل ـــین مـــا یخـــتص بـــه ال المطلـــب أن نب

 :والطلاق والخلع من خلال الفروع الآتیة

 .أحكام تزویج القاصر في الفقه الإسلامي :الفرع الأول

 .ج المحجور علیهم في الفقه الإسلاميأحكام تزوی :الفرع الثاني

 .أحقیة تولي عقد الزواج في الفقه الإسلامي :الفرع الثالث

  .أحكام فك الرابطة الزوجیة للقاصر والمحجور علیهم في الفقه الإسلامي :الفرع الرابع

 

                                                           
 .١٠٥الآیة : سورة آل عمران ١
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 الفرع الأول

 أحكام تزویج القاصر في الفقه الإسلامي

 :الحالة الأولى -  

أجمـع الفقهـاء أنـه لا یصـح إبـرام فاقـد الأهلیـة كالصـبي : القصر لعقـود زواجهـمحكم إبرام      

، أمــا الصــبي الممیــز فقــد فــرق الفقهــاء بــین الصــغیر ١غیــر الممیــز لعقــد زواجــه ولــو أجــازه ولیــه

حتـى  حنابلة عقد الصغیرة لنكاحها باطـلوالصغیرة فقد اعتبر الفقهاء من المالكیة والشافعیة وال

إذا أذن ولیهــا بــذلك، أمــا الصــغیر الممیــز إذا تــزوج بــإذن الــولي فإنــه ینعقــد ولــو كانــت ممیــزة 

صــحیحا لــدى الجمهــور مــن الحنفیــة والحنابلــة والمالكیــة، أمــا إذا حصــل دون إذن الــولي فإنــه 

ینعقــد صــحیحا موقوفــا علــى إجــازة الــولي عنــد الحنفیــة والمالكیــة دون الحنابلــة الــذین لا یصــح 

المســـبق،  فـــي حـــین لا یصـــح لـــدى الشـــافعیة عقـــد الصـــغیر الممیـــز عنـــدهم العقـــد بغیـــر الإذن 

  .٢لزواجه مطلقا سواء بإذن أو بغیر إذن

 :الحالة الثانیة -

   :الفقهاء حول هذه المسألة كالآتي انقسم: حكم تزویج الولي للقاصر في الفقه الإسلامي     

ذهــب الجمهــور مــن الحنفیــة والمالكیــة والشــافعیة والحنابلــة إلــى أن : الاتجــاه القائــل بــالجواز.١

للولي أن یزوج الصـغیر الـذي تحـت ولایتـه ذكـرا أو أنثـى شـریطة أن لا یـتم البنـاء حتـى یصـبح 

 .٣تجنبا لأي ضرر الوطءلكلا الطرفین القدرة على 

لوا إن الولایـة إنمـا وهو ما ذهب إلیـه مجموعـة مـن فقهـاء الحنفیـة فقـا: الاتجاه القائل بالمنع.٢

تثبـــت للحاجـــة ولا حاجـــة للصـــغار فـــي الـــزواج لأن الغـــرض منـــه هـــو قضـــاء الشـــهوة والتكـــاثر 

                                                           
ص  ،٢٠٠٢، ١، ط)المنورة، السعودیةالمدینة  مطابع الجامعة الإسلامیة(الولایة في النكاح، : عوض بن رجاء العوفي١

٣٧١. 
 .٣٢٥ص، ١ط، ٣ج ،)دار الكتب العلمیة بیروت لبنان(، بدائع الصناع في ترتیب الشرائع: الكساني ٢
ر الغرب الإسلامي، دا( ،التفریع، دراسة وتحقیق حسن بن سالم الدهماني: أبو القاسم عبد االله بن الحسن بن الحسن ٣

 .٣٠ص، ١٩٨٧، ١ط، ٢ج ،)بیروت، لبنان
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  .١والصغر ینافي ذلك

 الفرع الثاني

 أحكام تزویج المحجور علیهم في الفقه الإسلامي

السـفیه ویـدخل فـي حكمـه ذو الغفلـة والمعتـوه : حكم إبرام المحجور علیهم لعقـود زواجهـم -١

لم یكن درجة العته تجعله كالمجنون، فإن الفقهاء مجموعون على صحة عقده لزواجـه إذا  وإن

 :٢أذن له ولیه أما إذا لم یأذن له ولیه فالفقهاء مختلفون في ذلك على أقوال كالآتي

نكاح السـفیه عنـدهم جـائز مطلقـا وللـولي التـدخل لمنـع الغـبن المذهب الحنفي  :القول الأول -

 .٣ي حالة الزیادة الفاحشة إلى مهر المثلفي المهر ورده ف

نكاح السفیه عنـدهم صـحیح فـي أصـله ولكنـه موقـوف علـى  المذهب المالكي :القول الثاني -

إجازة الولي، فإن رأى نفعه أجازه وإلا رده واعتبره طلقة بائنة، وإن دخـل السـفیه بالزوجـة یجـب 

 .بها فلا شيء لها على الولي أن یدفع لها ربع دینار ذهبا أما إن لم یدخل

زواج الســفیه یكــون حــال حاجتــه لــه، ولــیس للــولي تزوجیــه المـذهب الشــافعي  :القــول الثالــث -

 .إلا لحاجة، نظرا لما یترتب على الزواج من آثار مالیة

 رق بینهمــا قبــل الــدخول وبعــدهفــإن تــزوج الســفیه دون أن یبلــغ ولیــه كــان الــزواج فاســدا ویفــ   

ولــیس علیــه شــيء قبــل الــدخول، أمــا بعــد الــدخول ففــي وجوبــه مهــر المثــل قــولان، الأول یجــب 

علیه لأنه أتلف بضعها بشبهة فجري مجـري إتـلاف المـال، والثـاني لا یجـب علیـه شـيء لأنهـا 

  .٤بذلته باختیارها

 

                                                           
 .١٦٧ص ،٢٠٠٨، ١، ط٢ج، )الأردن ،والتوزیع عماندار الثقافة للنشر ( ،الأحوال الشخصیة: أحمد محمد علي داود ١
الجامعة العراقیة (الولایة على السفیه في النكاح في الفقه الإسلامي مجلة مدار الآداب : محسن فرحان الجمیلي ٢

 .٣٧١ص  ٥عدد ) ٢٠١٣،العراق
 .١٦٦ص  ،٢٤ج  ،المبسوط :السرخسي ٣

الكتب العلمیة، بیروت دار ( ،د عوض وعادل أحمد عبد الموجودالحاوي الكبیر، تحقیق وتدقیق، على محم: الماوردي٤ 

 .٧٢ص  ،١٩٩٤، ١، ط٩، ج)لبنان
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 :وفیه جاءت أقوال الفقهاء كالآتي

مجنـــــون والمجنونـــــة وكـــــذلك المعتـــــوه یـــــرى الأحنـــــاف أن الالمـــــذهب الحنفـــــي  :القـــــول الأول -

والمعتوهــة یــزوجهم أولیــاؤهم تمامــا مثــل الصــبي، أي أن المجنــون یخضــع لولایــة الإجبــار ســواء 

 بالنسـبة لمـن بلـغ ثـم أصـابه الجنـونكان جنونه أصلیا أم طارئا وهناك مـن الحنفیـة مـن خـالف 

ن ســبب الولایــة متــوفر فــي فقــالوا أن الولایــة علــى الــنفس تــزول بــالبلوغ فــلا تعــود، فــرد علــیهم أ

  .١زواج المجنون، وهو الضعف والعجز والولي موجود فله الولایة

یرى المالكیة زواج تزویج المجنون ممن یلي أمره، حیث لـه  المذهب المالكي :القول الثاني -

للنســاء أو ظــن أنــه یشــفى بــالزواج  كاشــتهائهأن یجبــره علــى الــزواج إذا ظهــر بــه حاجــة للــزواج 

 .٢أما من كان جنونه متقطع، تنتظر إفاقته حتى یتزوج

یــرى الشــافعیة أن  ولــي المجنــون الكبیــر أن یزوجــه إذا  المــذهب الشــافعي :القــول الثالــث -

 .ظهر به حاجة للزواج أما الصغیر المجنون فلا یجوز تزویجه

لة أن للولي تزویج  المجنـون والمعتـوه الـذي حالـه یرى الحناب المذهب الحنبلي :القول الرابع -

یشـبه المجنــون إذا بــدت منهمـا حاجــة للــزواج ، وفـي غیــر الحاجــة لـیس للــولي تــزویج المجنــون 

 . لأن في ذلك إرهاقا له

وفي الوقت الحالي وضع الفقهاء مجموعة من الضوابط للأزواج المصابین بإعاقة ذهنیة      

العضـــویة  احتیاجـــاتهمالتأكیـــد علـــى جـــوازه شـــرعا مـــن أجـــل ســـد مثـــل المجنـــون والمعتـــوه، مـــع 

 :والنفسیة وتتمثل هذه الضوابط في

 .اطلاع الطرف الآخر على حقیقة المجنون أو المجنونة لأن ذلك حق له -

أن یكـــون الطـــرف الآخـــر ســـلیما مـــن أي آفـــة عقلیـــة، وذلـــك لأن اجتمـــاع فاقـــدي العقـــل  -

 .یشكل ضرر كبیر 

                                                           
 .٣٥٧ص ،بدائع الصناع في ترتیب الشرائع: الكساني ١
منشورات مركز نجیبویه (أحمد بن عبد الكریم نجیب، ضبطه وصححه،  ،الشامل في الفقه المالكي: بهرام الدمیري ٢

 .٣٢٩ص، ٢٠٠٨، ١، ط١ج، )للمخطوطات وخدمات الثرات، دبلن، ایرلندا
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 .بهذا الزواجأن یرضى أولیاء المرأة  -

ـــیهم  -٢ ـــولي للمحجـــور عل ـــزویج ال ـــم ت الســـفیه وذي الغفلـــة لا یعانیـــان مـــن نقـــص أو : حك

فــي قــدرتهما العقلیــة، ولأجــل ذلــك لــم یتعامــل الفقهــاء معهمــا فــي مســائل الولایــة علــى  اخــتلال

 :النفس مثل المجنون و المعتوه الذي یصل عتهه حد الجنون وفیه أقوال الفقهاء كالأتي

الحنفیـة یجـوزون زواج السـفیه مطلقـا ولـیس لولیـه أن یتـدخل إلا فـي حالـة  :الحنفي المذهب -

 .وقوع غبن في المهر

جعـــل المالكیـــة عقـــد نكـــاح الســـفیه موقـــوف علـــى إذن ولیـــه إلا أنهـــم لـــم  :المـــذهب المـــالكي -

رجحـه الشـیخ خلیـل فـي كتـاب التوضـیح،  اه، وهـو مـا یجیزوا للولي أن یزوج السـفیه دون رض

  .١الحبیب بن طاهروأقره 

الــولي لا یــزوج الســفیه إلا فــي حــال احتیاجــه للــزواج وللــولي أن یزوجــه  :المــذهب الشــافعي -

 ٢بنفسه أو یأذن له فیعقد لنفسه

للـولي أن یــزوج إبنـه السـفیه إذا كــان فـي تزویجـه مصــلحة وهـو اسـتثناء عــن  :المـذهب الحنبلـي

وعلیـه إجتمـع الفقهـاء علـى أن  الأصـل الـذي یقضـي بنهایـة الولایـة علـى الـنفس بـالبلوغ والعقـل

للسفیه ولایـة الـزواج وأن تـزویج الـولي الشـرعي لـه لا یكـون دون حاجـة أو رغبـة تبـدو منـه وأن 

 .رضاه معتبر في ذلك

 الفرع الثالث

 أحقیة تولى عقد الزواج في الفقه الإسلامي 

 : اختلفت أقوال المذاهب على الآتي :الولایة على زواج القصر.١ 

م ة عنـــد أبـــي حنفیـــة لـــلأب ثـــم الجـــد ثـــولایـــة تـــزویج الصـــغیر أو الصـــغیر  :المـــذهب الحنفـــي -

العصبة بترتیب الإرث، ثم الأم فالأقرب مـن ذوي الأرحـام أمـا عنـد أبـي یوسـف فولایـة التـزویج 

                                                           
 .٢٤٥الفقه المالكي وأدلته، ص: الحبیب بن الطاهر ١
 .٢٢٧ص، ١٩٩٨، ١ط، ٣ج ،)رفة للطباعة والنشر، بیروت لبناندار المع(مغنى المحتاج، : الشربیني الخطیب ٢
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  .١للأم وذوي الأرحام لأن مناط الولایة هي العصبة

ـــة ولا :المـــذهب المـــالكي - ـــلأب ووصـــیه، ووصـــجعـــل المالكی  وصـــیهي یـــة تـــزویج القاصـــر ل

 بولایـة التـزویج صـراحة أو ضـمنااه فالوصي ینزل منزلة الأب شریطة أن یكـون الأب قـد أوصـ

  .٢أو تكون الوصایة خاصة بالتزویج فقط أما إذا لم ینص على ذلك فلا إجبار لوصي

یـــرى الشـــافعیة انـــه لا یـــزوج الصـــغیر والصـــغیرة إلا الأب والجـــد ولـــیس  :المـــذهب الشـــافعي -

 .٣للوصي والحاكم ذلك

یرى الحنابلة أن ولایة التزویج تثبت للأب ووصیه فقـط إلا أنهـم اشـترطوا  :المذهب الحنبلي -

فــي الوصــي أن یكــون قــد أوصــاه الأب بتــزویج  بناتــه وفــي حالــة لا یكــون فیهــا ولــي أو وصــي 

  .فالحنابلة اقروا بولایة الحاكم بتزویج القاصر إن تبین له وجه المصلحة في ذلك

  :ولایة تزویج المحجور علیهم. ٢

ـــي ١-٢  بخصـــوص المجنـــون و المجنونـــة حكمهمـــا حكـــم الصـــغیر والولایـــة  :المـــذهب الحنف

فمن كان ولیا لهما جاز له تزویجهما، علـى الترتیـب  استثناءعلیهما تكون لسائر الأولیاء دون 

فهــو المقــدم علــى ســائر الأولیــاء  ابــنالســابق وعنــد أبــي حنفیــة إذا وجــد للمجنــون أو المجنونــة 

ـــن ال ـــق علـــى خـــلاف محمـــد ب ـــة الأب دائمـــا وهـــو ذات الحكـــم فیمـــا تعل ـــذي یـــرى أولوی حســـن ال

 .بالمعتوه والمعتوهة 

یفــرق بــین المجنــون والمجنونــة، فــإن كانــت المجنونــة جنونهــا مطبــق  :المــذهب المــالكي ٢-٢

مستمر یزوجها أبوهـا سـواء كـان جنونـا أصـلیا أم طارئـا ولـیس لأبنائهـا معـه أي كـلام، ووصـي 

ب إذا أوصـــى لـــه بـــالتزویج أو حـــدد لـــه الـــزواج، أمـــا الحـــاكم فـــاختلف الأب فـــي المجنونـــة كـــالأ

المالكیة بین من أعطاه الولایة على المجنون وبـین مـن سـلبها منـه أمـا المجنونـة جنونـا متقطـع 

                                                           
مكتبة (خلاصة الدلائل في تنقیح المسائل، تحقیق أبي الفضل الدمیاطي وأحمد بن علي،  :حسام الدین بك المكي الرازي ١

 .٦٢٢ص ،٢٠٠٨، ١ط ،١ج، )الرشد، الریاض، السعودیة
 .٢٩٠ص ،٣ط ،٣،ج)دار القلم للنشر والتوزیع، دمشق، سوریا( الفقه المالكي في ثوبه الجدید،: محمد بشیر الشفقة ٢
، ٢٠١٢ ،٢ط ،٧،ج)دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، دمشق، سوریا،(الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحیلي ٣

 .١٨١ص
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 .١ینتظر إفاقتها

الشافعیة یقولون أن المجنونة جنونا مطبقا یزوجها أبوها ثم جـدها ثـم : المذهب الشافعي ٣-٢

ن یشـاور أهلهـا، والمجنونـة المتقطـع جنونهـا ینتظـر إفاقتهـا أمـا المجنـون فیزوجـه الحاكم علـى أ

الأب ثـــم الجـــد ثـــم الحـــاكم إذا بلـــغ مجنونـــا، أمـــا مـــن بلـــغ وأصـــابه الجنـــون ففیـــه قـــولان ، القـــول 

 .٢لا یزوجه إلا الحاكم: یزوجه الأب ثم الجد ثم الحاكم والقول الثاني: الأول

إلى المجنونة، یزوجها ولیها وهو الأب أو الوصي أو الحـاكم  بالنسبة: المذهب الحنبلي ٤-٢

أما المجنون فیقاس علـى الصـغیر، إذا كـان جنونـه مطبقـا، أمـا مـن كـان جنونـه متقطـع تنتظـر 

  .٣إفاقته ، ویزوجه أبوه فوصیه فالحاكم

  : ولایة تزویج السفیه وذي غفلة.٣

خاصــة بالولایــة علــى المــرأة فــي بخصــوص الســفیه وذو الغفلــة فأحكامــه تخضــع للأحكــام ال    

الزواج التي تناولناها سابقا أما الذكر إن كان قد بلـغ سـفیها فالولایـة علـى زواجـه عنـد المالكیـة 

والحنابلــة لــلأب ثــم الحــاكم، أمــا الشــافعیة فیــرون أن ولــي الســفیه فــي الــزواج هــو الأب فالجــد 

ـــوغ فـــإن الو  ـــه الســـفه بعـــد البل تكـــون للحـــاكم ممـــثلا فـــي  لایـــةفالحـــاكم أمـــا إن كـــان قـــد طـــرأ علی

 .أما المذهب الحنفي فلا حجر على السفیه في النكاح كما ذكرنا سابقا ،القاضي

 الفرع الرابع

 أحكام فك الرابطة الزوجیة للقاصر والمحجور علیهم في الفقه الإسلامي

 :في الطلاق: أولا

 : بالنسبة للقاصر فالفقهاء على قولان: حكم وقوع طلاق القاصر والمحجور علیهم .١

حیــث أجمــع الجمهــور علــى أن طــلاق الصــبي غیــر البــالغ ولــو ممیــزا : القــول الأول الجمهــور

وطلاق المجنون والمعتوه لا یقع، فالعقـل والبلـوغ شـرطان  أساسـیان فـي المطلـق، وهـو مـا أقـره 

                                                           
 .٤٤٥ص، ٢٠٠٢، ١ط، ١، ج)امعة الإسلامیة، المدینة المنورةمطابع الج(الولایة في النكاح، : العوفي عوض بن رجاء ١
 .٣٢١الشامل في الفقه المالكي، ص: بهرام الدمیري ٢
 .٤٦١، ص١لمغنى، جا: موفق الدین بن قدامة ٣
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 .الحنفیة والمالكیة والشافعیة وقول الحنابلة

و قول الحنابلة حیث یقولون بجواز طلاقـه إذا كـان یفهـم الطـلاق، ومـا یترتـب وه: القول الثاني

  .١الخرقي وصاحب زاد المستنقع وشارحوه اختارهعلیه، وهذا القول 

أما السفیه وذو الغفلة، فالفقهاء مجموعین على وقـوع طلاقهمـا، لأنهمـا عـاقلان بالغـان مكلفـان 

  . على مالهما بالخطاب الشرعي، فیصح طلاقهما ولا یحجر إلا

  :دور الولي في فك الرابطة الزوجیة. ٢

لا یجــوز للــولي أن یوقــع الطــلاق عــن القاصــر أو المجنــون أو المعتــوه، وهــو  :القــول الأول -

 .ما قال به الحنفیة والشافعیة وأحد قولین لدي الحنابلة

یجوز للولي أن یوقع الطلاق، وهو قـول المالكیـة والقـول الثـاني عنـد الحنابلـة  :القول الثاني -

حیـــث أقـــروا للــــولي أن یطبـــق نیابــــة عـــن القاصــــر والمجنـــون ولكــــن قیـــدوا ذالــــك بشـــرط ثبــــوت 

 .مصلحة هذا الطلاق

  :في الخلع :ثانیا

 :حكم خلع القاصر والمحجور علیهم بإرادتهم المنفردة.١ 

ور الفقهــــاء مــــن الحنفیــــة والمالكیــــة والشــــافعیة أن خلــــع الصــــبي قــــال جمهــــ :خلــــع الــــزوج١.١

والمجنون والمعتوه لا یقـع، فمـن لا یصـح طلاقـه لا یصـح خلعـه وللحنابلـة قـول آخـر یـرون أن 

أمـا السـفیه وذو الغفلـة فیصـبح ، ٢خلع الصبي الممیز یصح إن كان یدرك معنى الخلع ویفهمه

 .٣الخلع منه قیاسا على صحة طلاقه

 اتفقــتیــرون أن المجنــون والصــغیرة عدیمــة التمیــز إن :  المــذهب الحنفــي :الزوجــة خلــع ٢.١

مـــع زوجهـــا علـــى الخلـــع فهـــو باطـــل، لأن الخلـــع معاوضـــة وهـــي لیســـت أهـــلا للمعاوضـــة، أمـــا 

                                                           
 .١٣٩٦ص ،ه١٤٢٩ ،٢، ط٣ج، )مكتبة الرشد، الریاض، السعودیة(شرح عمدة الفقه، : عبد االله بن عبد العزیز جبرین ١
 .١٧٨ص ٦، جوطالمبس: السرخسي ٢
، ١٩٩٧، ١، ط)دار ابن حزم للطباعة والنشر والتوزیع،(أحكام الخلع في الشریعة الإسلامیة، : عامر السعید الزیباري ٣

 .١٠٢ص
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مـع زوجهـا علـى الخلـع مقابـل عـوض  اتفقـتالصغیرة الممیزة التي تفهم معنـى الخلـع وأثـاره إن 

عوض، لأن مـا سـتدفعه مـن مـال دون مقابـل، أي أنـه تبـرع وهـي معین وقع الخلع ولم یلزمها ال

 .١لیست من أهل التبرع والسفیهة كذالك وذات الغفلة حكمها حكم الصغیرة الممیزة

یــرى المالكیــة أنــه لا یصــح خلــع الصــغیرة والمجنونــة، لكــن إذا لــم یعلــق  :المــذهب المــالكي -

المــال فــإن الطــلاق یقــع ویــرد المــال وإن كــان قــد قبضــه تخضــع  اســتحقاقالــزواج الخلــع علــى 

 .السفیهة لذات الحكم

خلــع الصــغیر غیــر الممیــز والمجنــون لا یصــح ولا یقــع بــه طــلاق، أمــا  :المــذهب الشــافعي -

 .الصغیر الممیز والسفیهة فیقع خلعها ویعد طلاقا رجعیا ولا تلتزمان بالمال

یرة ولـو كانـت ممیـزة وكـذلك المجنونـة والسـفیهة فـي لا یصـح خلـع الصـغ :المذهب الحنبلي - 

 .حال من الأحوال 

 :حكم خلع القاصر والمحجور علیهم بإرادة الولي.٢ 

 :اختلف الفقهاء في هذه المسألة كالأتي: خلع الولي للزوج١.٢ 

لا یصـح خلـع الـولي ولا تصـح منـه  :الحنفیة والشافعیة وقول مفتـي بـه عنـد الحنابلـة -

 .٢إجازة خلع الصبي ولو أجازه فلا یعتد به

للنائب الشرعي إذا كان ولیا مجبرا عند المالكیـة والأب فقـط  اأجازو  :المالكیة والحنابلة -

عند الحنابلة أن یخالع زوجة من تحت ولایته نیابة عنه قیاسا علـى صـحة تزویجـه لـه، 

 .هولا یستثني من ذلك إلا السفی

 :جاءت أراء الفقهاء كالأتي: خلع الولي للزوجة٢.٢

قال الحنفیة أنـه لأبـي الصـغیرة أن یخلعهـا مـن زوجهـا، فـان خلعهـا بمالهـا  :المذهب الحنفي -

أو بمهرهـا ولـم یضــمنه وقـع الطـلاق بائنــا، ولا یلزمهـا مـال ولا یلــزم الأب مـال، ولا یسـقط حقهــا 

                                                           
 ، ٢، ط٢ج ،)السلام للطباعة والنشر والتوزیع دار(شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة، : محمد زید الأبیاني ١

  .٧١١ص، ٢٠٠٩
 .٢٦٣ص المبسوط،: سرخسيال ٢
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الصـغیرة بـأداء مهرهـا أو بـدل الخلـع مـن مالـه صـح الخلـع في المهر، أما إذا تعهد الأب لزوج 

ووقعــت الفرقــة ولــزم الأب دفــع المــال لكــن المهــر لا یســقط بــل تطالــب بــه المــرأة زوجهــا، وهــو 

 .یرجع به على أبیها إن كان الخلع على المهر

المجبــر أن یخــالع المجنونــة والصــغیرة ولــو بكامــل  يأجــاز المالكیــة للــول :المــذهب المــالكي -

المهر قبل الدخول وبعده، وللأب ذلك برضا الزوجـة أو دون رضـاها بـلا خـلاف، أمـا الوصـي 

فــالبعض قاســه علــى الأب فــي الإجبــار والــبعض لــم یجعلــه كــذلك أمــا غیــر الأب والوصــي مــن 

فیهة ففــي المــذهب خــلاف حــول الأولیــاء فلــیس لــه الخلــع إلا برضــا المــولى علیهــا، أمــا فــي الســ

  .١جواز خلع الولي المجبر علیها دون رضاها ولو كان الولي مجبرا

لیس للولي أبا كان أو غیره أن یخالع الصغیرة أو المجنونة أو السـفیهة  :المذهب الشافعي - 

التي في ولایته، ولیس له أن یتعهد  للزوج بشيء من مالهـا، ولـو فعـل وقـع الطـلاق ورد المـال 

زوجـــة، ولـــیس للـــزوج المخـــالع المطالبـــة بشـــيء مـــا لـــم یكـــن الـــولي قـــد ضـــمن للـــزوج العـــوض لل

 . فحینما یرجع الزوج على الولي بما تعهد له به و بمهر المثل

النائـب الشـرعي عنـد الحنابلـة أبـا كـان أو غیـره لایجـوز لـه أن یخـالع مـن  :المذهب الحنبلي -

مصلحة ظـاهرة وبـدل المـال فـي هاتـه الحالـة فـي تحت ولایته من مالها مالم یكن في مخالعتها 

  .٢مصلحة الفتاة، ویصح الخلع لذات الأسباب إذا كان عوض الخلع من ماله

 المطلب الثالث

 أحكام متفرقة للولایة والوصایة في القانون الجزائري

ســنحاول فـــي هــذا المطلـــب أن نتطــرق إلـــى أحكــام الولایـــة والوصــایة المتفرقـــة فــي القـــانون     

 : الجزائري وذلك من خلال الفروع الآتیة

 .زویج القاصر في القانون الجزائريأحكام ت :الفرع الأول

                                                           
 .١٤، صالفقه المالكي وأدلته: ر الحبیببن الطاه ١
المقنع والشرح الكبیر والإنصاف، : موفق الدین ابن قدامة وشمس الدین ابن قدامة والمرداوي علاء الدین بن سلیمان ٢

 .٢٢ص، ١، ط٢٢ج) دار هجر للطباعة والنشر والتوزیع والإعلان، مصر(تحقیق عبد االله بن عبد المحسن التركي، 
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 أحكام تزویج المحجور علیهم في القانون الجزائري :الفرع الثاني

 .عقد الزواج في القانون الجزائري أحقیة تولي :الفرع الثالث

  .أحكام فك الرابطة الزوجیة للقاصر والمحجور علیهم في القانون الجزائري :الفرع الرابع

 الفرع الأول

 أحكام تزویج القاصر في القانون الجزائري

ل والمــرأة مـن قـانون الأسـرة علـى أنـه تكتمـل أهلیـة الرجـ أهلیـة الـزواجعـن  ٧نصـت المـادة     

، وللقاضـــي یـــرخص بـــالزواج قبـــل ذلـــك المصـــلحة أو ضـــرورة حتـــى ســـنة١٩الـــزواج بتمـــام فـــي 

سـنة ذكـرا أو ١٩یظهـر أن كـل مـن بلـغ  ٧مـن خـلال المـادة  تأكدت قدرة الطـرفین علـى الـزواج

أنثى صار له صلاحیة في أن یكون طرفا أما الفقرة الثانیة من هـذا المـادة أن الـزواج القاصـر 

ذلـــك نجــــد أن الفقــــرة الثانیــــة تخـــول للــــولي تــــزویج القاصــــر بشــــرط غیـــر جــــائز واســــتثناء علــــى 

 .الحصول على رخصة من القاضي

 الفرع الثاني

 أحكام تزویج المحجور علیهم في القانون الجزائري

 جـور علـیهم لجنـون وعتـه وسـفه وغفلـةلم یتطـرق المشـرع الجزائـري إلـى أحكـام تـزویج المح    

مـــن قـــانون الأســـرة التـــي  ٢٢٢ولـــم یبـــین مـــن یتـــولى عقـــد زواجهـــم، وبهـــذا فإننـــا وبـــنص المـــادة 

  .تتضمن أن كل من لم یكن فیه نص فإننا نحیل ذلك إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

 الفرع الثالث

 أحقیة تولي عقد الزواج في القانون الجزائري

جهــا بحضــور ولیهــا وهــو أبیهــا أو أحــد تعقــد المــرأة الراشــدة زوا( مــن ق أ ج  ١١نصــت المــادة 

یجـب ( كرر من هذا القانونم ٧دون إخلال بأحكام المادة  )أقاربها أو أي شخص آخر تختاره

أشـهر تثبـت خلوهمـا مـن أي  ٣على طـالبي الـزواج أن یقـدما وثیقـة طبیـة لا یزیـد تاریخهـا عـن 

واج القصـر أولیـاء على أن یتولى ز  ).مرض أو أي عامل قد یشكل خطرا یتعارض مع الزواج
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  .وهم الأب أو أحد الأقارب الأولین والقاضي ولي من لاولي له

 الفرع الرابع

 أحكام فك الرابطة الزوجیة في القانون الجزائري

منـــه علـــى أن الـــزوج ینفـــك بـــالطلاق الـــذي  ٤٨فـــي قـــانون الأســـرة الجزائـــري نصـــت المـــادة     

 ٥٣بطلــب مــن الزوجــة فــي حــدود المــادتین  یكــون بــإرادة الــزوج أو بتراضــي بــین الــزوجین، أو

 .المادة التي تتكلم عن الخلع ٥٤التي تتطرق للتطلیق بواسطة القاضي و

ولم یرد نص صریح في القانون الأسرة  الجزائري فیما یخـص صـحة الطـلاق الـذي یوقعـه     

شـيء  القاصر والمحجور علیهم ولا فیما تعلق بحق النائب الشرعي في توقیع الطـلاق ولـم یـرد

بــذات الخصــوص فیمــا تعلــق بحــق الزوجــة القاصــر فــي طلــب التطلیــق أو الخلــع ولــم یــرد ذكــر 

وط صـــحة لمســـألة حـــق الـــولي فـــي ذلـــك حیـــث لـــم یتضـــمن قـــانون الأســـرة الجزائـــري إشـــارة لشـــر 

 .الطلاق أو التطلیق والخلع

دة فـي نـص وفي غیاب النص فإننا نلجأ إلى أحكام الشرعیة الإسـلامیة طبقـا للإحالـة الـوار     

من قانون الأسرة الجزائري الـذي یحیلنـا إلـى تطبیـق أحكـام الشـریعة الإسـلامیة إذا  ٢٢٢المادة 

  .لم یكن هنالك نص قانوني یفصل ذلك

 المبحث الثالث

  تطبیقات أحكام الولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

ة والوصــایة هــي الولایــة علــى نفــس فاقــدي مــن بــین التطبیقــات والمســائل الشــائعة فــي الولایــ    

وناقصــــي الأهلیــــة، وكــــذا الوصــــایة علــــى مــــال القصــــر والمحجــــور علــــیهم وفــــي هــــذا المبحــــث 

 :سنحاول التطرق إلى ذلك حسب الأتي

 .مسألة تعسف الولي في تزویج مولیه في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري :المطلب الأول

مسألة تعسـف الوصـي فـي وصـایته علـى أمـوال أوصـیائه فـي الفقـه الإسـلامي  :المطلب الثاني

 .وقانون الأسرة الجزائري
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 المطلب الأول

 مسألة تعسف الولي في تزویج أولیائه في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

أعطت الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري للنائب سـلطة تسـیر مـن هـم تحـت ولایتـه مـن     

 ر شخصیة، وإبرام نیابة عنهم تصرفاتهم المالیة، إلا أنهـا حـددت لـذالك ضـوابط وشـروط لاأمو 

یســتطیع الــولي أن یخــرج عنهــا، وفــي هــذا المطلــب ســنحاول معرفــة أحكــام تعســف الــولي فــي 

تزویج مولیه في الفقه الإسلامي في الفرع الأول، وأحكـام تعسـف الـولي فـي تـزویج أولیائـه فـي 

 . في الفرع الثانيالقانون الجزائري 

 الفرع الأول

 تعسف الولي في تزویج أولیائه في الفقه الإسلامي

الـولي عـن  امتنـاعیطلـق علـى هـذه المسـألة مسـألة عضـل الـولي ویقصـد بهـا  :عضل الولي.١

تزویج  من هم تحت ولایته من قصر أو محجور علیهم، إلا أن صورة تعسف الـولي فـي عـدم 

تزویج القصر یظهر أكثر عنـد الفتـاة مقارنـة مـع الصـبي واختلـف الفقهـاء متـى یتحقـق العضـل 

 : ویعتبر الولي عاضلا على قولین

الولي عن تـزویج  تنعامحیث یرون أنه متى  ):الحنفیة الشافعیة والحنابلة( الجمهور  -

 .١مولیه یصبح عاضلا

 الــولي امتنــاعیشــترط المالكیــة فــي مســألة عضــل الــولي أن یترتــب علــى  :المالكیــة -

حصــول ضــرر بــالمولي علیــه، وأن یكــون هــذا الضــرر ظــاهرا بالفعــل فــإذا أثبــت تعنــت 

الولي وظلمه، وظهر إصـراره فـإن الأثـر المترتـب عـن ذلـك هـو نـزع ولایـة التـزویج عنـه 

 :فیها الفقهاء على النحو الأتي اختلفالولایة التي  انتقالوتظهر هنا مسألة 

المسـؤول  باعتبـارهالولایـة للقاضـي  بانتقـالدهم قـالوا في الأصح عنـ: الحنفیة والملكیة والشافعیة

عــن رد المظــالم لأهلهــا حیــث یقــوم بــأمر الــولي المتعســف فــي تــزویج مولیــة فــإن رفــض عقــد 

                                                           
 .١٧١ص  ، دط، دت،)دار إحیاء المعارف النعمانیة( ، تحقیق أبو الوفاء الأفغاني ،مختصر الطحاوي: الطحاوي ١
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  ١.القاضي بدلا عنه

 :مسألة غیاب الولي.٢

حـول مـن یتـولى  اختلفـواإن غاب  النائب الشرعي، كأن یسافر ویطـول غیابـه فـإن الفقهـاء     

 :أمر زواجه علي النحو التالي

یـرى أبــو حنفیـة أنـه إذا غـاب الـولي تنتقــل الولایـة إلـي الـولي الأبعـد الــذي  :المـذهب الحنفـي -

كــان ســیحل محــل الــولي الغائــب إذا مــات، وذلــك أن الولایــة ثابتــة للــولي الأبعــد فــإن حصــل مــا 

ن ولایتــه تــزول وتنتقــل إلــى مــن یلیــه یحــول بــین صــاحب الحــق فــي الولایــة وبــین أداء مهتمــة فــإ

  .٢في المرتبة، ولا تنتقل الولایة للقاضي لعدم وجود ظلم یرفعه للقضاء

أما مدة الغیاب التي تبرر نقل الولایة للولي الأبعد فمنهم من یأخذ بمسافة القصـر، ومـنهم مـن 

 .للزوج الكفء الانتظاریأخذ بمدة 

تقسـم غیبـة الـولي إلـى غیبـة قریبـه وغیبـة بعیـده، فالغیبـة القریبـة لا یجـوز  :المذهب المـالكي -

فیها تزویج المولى علیه حتى یحضر الولي الغائـب، فـإذا حـدث الـزواج كـان فاسـدا ویفسـخ إلا 

  .٣إذا أثبت تعمد الغیاب إضرار بالمولى علیه

فیهـــا مكـــان وحیـــاة الغائـــب وفـــي الغیبـــة البعیـــدة  یفـــرق المالكیـــة بـــین الغیبـــة البعیـــدة التـــي یعلـــم 

والغیبة المنقطعـة التـي لا یعلـم فیهـا حیاتـه مـن موتـه، فقـال الإمـام مالـك فـي الحالـة الأولـى أنـه 

 اجشـون أنـه لا تنتقـل الولایـة بحـالیرفع الأمـر للقاضـي لیفصـل فیـه، وقـال عبـد  المالـك بـن الم

لیه وتطول غیبه الـولي، أمـا وهب فقال أنه تنقل الولایة فقط حین تنقطع نفقة المولي ع ابنأما 

 . إن كانت النفقة متوفرة فلا تنتقل الولایة بحال، ورجح الدردیر قول الإمام مالك

 : أما في الغیبة المتقطعة البعیـدة التـي لا یعلـم فیهـا حیـاة الـولي مـن موتـه فالمالكیـة علـى قـولان

 . یقضي بانتقال الولایة مباشرة  لأن الولي الغائب أصبح بمثابة المیت :الأولالقول * 

                                                           
 .١٦٧ص  ، دط، دت،) ار الفكر العربي، القاهرة مصرد( ،محاضرات في عقد الزواج وآثاره: محمد أبو زهرة ١
 .١١٦صالمرجع نفسه،  ٢
 .٢٩ص  ،٣ج  ،سائل الخلافنكت مالإشراف على : عبد الوهاب البغدادي ٣
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 .علق التزویج وانتقال الولایة على مرور أربع  سنوات على الفقد :الثاني القول* 

فـــي حالـــة الغیبـــة البعیـــدة وهـــي لـــدى الشـــافعیة مســـافة یـــوم ولیلـــة یقـــول  :المـــذهب الشـــافي - 

الولایــة إلــى القاضــي ولــیس للــولي الــذي یلیــه، وذلــك أن ولایــة الــولي الغائــب  بانتقــالالشــافعیة 

المـولى علیـه  احتـاجباقیة ولم تزول إلا أنه غیـر قـادر فـي هـذه الحالـة علـى القیـام بهمتـه، وإذا 

للزواج یزوجه القاضي لأنه المفوض من الحاكم بذالك، أما في حالة الغیبة القریبـة یرسـل إلیـه 

 .ه فإما یقدم وإما أذن للقاضي بالتزویجالقاضي من یخبر 

في الغیبة  المنقطعـة، وهـي مـا كانـت لمسـافة لاتقطـع إلا بمشـقة وحـددها  :المذهب الحنبلي -

البعض بمسافة القصر للصلاة وهـو ظـاهر قـول الإمـام أحمـد، فتنتقـل الولایـة للـولي التـالي فـي 

لأنـه فـي حكـم الحاضـر إلا إذا تعـذر  انتظـارهالمرتبة، أما الولي الذي یغیب غیبة قریبـة فیجـب 

  .١مراجعته لسبب ما  فیصیر حكمه حكم الغائب المنقطع

 :الحق في فسخ النكاح بعد البلوغ و الإفاقة.٣

 : الفقهاء إلى قسمین انقسموفیه  

للصـغیر والصـغیرة حـین البلـوغ والمجنـون والمجنونـة والمعتـوه والمعتوهـة  :المـذهب الحنفـي  -

عند الإفاقة خیار بین إمضاء العقـد أو فسـخه، علـى أن یـتم طلـب الفسـخ أمـام القاضـي، وقبـل 

صدور الحكم بالفسخ ویبقـي الـزواج قائمـا وأثـاره نافـذة فـي حـق كـلا الـزوجین فتجـب النفقـة وإن 

 . مات أحدهما یرثه الأخر

یــرى المالكیــة أن عقــد الأب ووصــیه نافــذ علــى المــولى علــیهم، ولا خیــار   :المــذهب المــالكي -

 .بعد البلوغ أو الإفاقة، أما غیر الأب ووصیه من الأولیاء فقد سبق القول أنه لا إجبار لهم

 : للشافعیة قولان :المذهب الشافعي -

 .بطلان تزویج  المولى علیه إذا كان من غیر كفء :القول الأول* 

 .العقد  یكون صحیحا وللمولى علیه الخیار عند البلوغ أو الإفاقة :القول الثاني* 

                                                           
 .٢٣٢ص ،المقنع: موفق الدین ابن قدامى ١
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المجنونــة مــن  الــولي المجبــر إذا زوج الصــغیر أو الصــغیرة والمجنــون أو :المــذهب الحنبلــي -

إذا زوجهـم بمـن فیـه عیـب كـان  كفء خال من العیوب، صح النكاح ولم یكن لهم الخیار، أمـا

  .الزواج باطلا إذا كان على علم بذلك أما إذا كان عن جهل كان له الفسخ وقت علمه

أمــا حــین یــزوج القاصــر أو المحجــور علــیهم ولــي مجبــر كــفء أو غیــر كــفء فمــنهم مــن     

ة یرى ببطلان الزواج، ومنهم من یرى بنفاذ الزواج مع وجـود الخیـار ولكـن هـذا یخـص الصـغیر 

 ١.والبالغة تسع سنوات

 الفرع الثاني

 تعسف الولي في تزویج أولیائه في القانون الجزائري

نتناول في هذا الفرع  مجموعة من المسائل التـي تتصـل بتـزویج القصـر والمحجـور علـیهم     

   .في القانون الجزائري

  :لیه في القانون الجزائرياتعسف الولي في تزویج مو .١

یوجـد فـي قـانون الأسـرة الجزائـري نـص یتعلـق بالعضـل، خلافـا لمـا كـان لا : عضـل الـولي١.١

لا ( ن نصـهامن ق أ ج  الملغاة الـذي كـا ١٢بموجب المادة  ٢٠٠٥منصوص علیه قبل سنة 

ا  وإذا وقــع مــن فــي ولایتــه مــن الــزواج إذا رغبــت فیــه وكــان أصــلح  لهــیجــوز للــولي أن یمنــع 

 ابنتـهمن هـذا القـانون غیـر أن لـلأب أن یمنـع  ٩ة مع مرعاة أحكام المادفللقاضي أن یأذن به 

  .٢)من الزواج إذا كان في المنع مصلحة للبنت

عقـد الـزواج وصـارت المـرأة الراشـدة  انعقـادلأن الـولي لـم یعـد شـرطا فـي  ١٢وقد ألغیت المادة 

  .٣هي التي تعقد زواجها وللولي الحضور فقط

 ١١المســألة ولكــن مــن خــلال نــص المــادة لا یوجـد نــص صــریح تنــاول هــذه: غیــاب الــولي٢.١

                                                           
ص ، ٢٠٠٨ ،٢ط ،٤ج ،)السعودیة ،الریاض، مكتبة الرشد(  ،شرح التسهیلفي فقه الدلیل : عبد االله بن صالح الفوزان ١

٣٢١. 
 .٦٩ص ، ١ط ،)دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، الجزائر(شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، : بن شویخ الرشید ٢
 .٧ص، ٩٣المادة  قانون الأسرة: بلعروسي أحمد التجاني ٣
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فـــي فقرتـــه الثانیـــة الـــذي رتـــب أولیـــاء القاصـــر فـــي الـــزواج یتبـــین لنـــا أنـــه فـــي حالـــة مـــن ق أ ج 

 .لم یوجد یتولى القاضي أمر الزواجالغیاب یتولى الأمر أحد الأقارب فإن 

وعلـــى مـــن یقـــدم طلـــب التـــرخیص بـــزواج القاصـــر حـــال غیـــاب الـــولي أن یثبـــت صـــفته ویثبـــت 

یــاب الــولي الشــرعي وعــدم قدرتــه علــى القــدوم وبــذلك فــإن القاضــي یمثــل ضــمانه هامــة فــي غ

 .مراقبة تزویج القاصر والمحجور علیهم وتوفیر الحمایة اللازمة لهم

   :الحق فسخ النكاح بعد البلوغ والإفاقة.٢

أن لم یتطرق المشرع إلى حق القاصر بعد رشده  والمحجور علیهم بعد رفع الحجر عـنهم     

عقــــد الــــزواج الــــذي أبرمــــه عنــــه ولــــیهم ، ولكــــن نجــــد قــــرار المحكمــــة  العلیــــا  بتــــاریخ  ایفســــخو 

اریــث جــاء فیهــا أن مــن  غرفــة الأحــوال الشخصــیة والمو  ٢٥٥٧١١١تحــت رقــم  ٢١/٢/٢٠٠١

التي أبرم عقد زواجها ولم یدخل بهـا الـزوج أن تفسـخ عقـد زواجهـا بعـد أن تبلـغ سـن حق الفتاة 

جاء لیقر قاعدة فقهیة فـي غیـاب الـنص علیهـا فـي القـانون الأسـرة حیـث أن وهو قرار  .١الرشد

ص قــــانوني وعلــــى الــــرغم مــــن عــــدم وجــــود نــــ .الفتــــاة زوجــــت دون إتبــــاع إجــــراءات التــــرخیص

أنــه وبــالنظر للإجــراءات التــي یــتم بهــا تــزویج القاصــر  والمحجــور بخصــوص هــذه المســألة إلا 

ج أبرم وفق هذه الإجراءات بخیـار البلـوغ أو الإفاقـة علیهم یظهر أنه لا یمكننا القول بفسخ زوا

 .ذلك لأن المشرع قد أحاط زواج القاصر والمحجور علیهم بضمانات قانونیة كافیة 

 المطلب الثاني

 والقانون الجزائريى مال القاصر في الفقه الإسلامي مسألة تعسف الوصي في وصایته عل

القاصـــر كمـــا تقـــدم لفـــظ عـــام وجمعـــه القصـــر بحیـــث یشـــمل الصـــغیر والمجنـــون والمعتـــوه      

والسفیه وهم من المحجور علیهم بحیـث لا یسـتطیعون التصـرف فـي أمـوالهم إلا بموافقـة الـولي 

 .، فإن زال انقطعتهم مادام الوصف الموجب لها قائماعلى ذلك وتستمر الولایة علی

ء الشــریعة والقــانون صــلاحیات الــولي التــي تضــبط تصــرفاته فــي ولقــد حــدد كــل مــن فقهــا    

                                                           
 .٤٢٤ص  ٢٠٠٢، ٢المجلة القضائیة للمحكمة العلیا، العدد  ١
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ولایته على أموال القاصر، فـان تعـدى هـذه الصـلاحیات أصـبح متعسـفا وظالمـا وملحقـا ضـررا 

 .به ومتجاوزا لحدود السلطة في ولایته على أمواله

لــى ســنذكر فیــه التعســف فــي الوصــایة ع: ولــذلك قســمنا المطلــب إلــى فــرعین، الفــرع الأول    

سـنتناول فیـه التعسـف فـي الوصـایة علـي مـال : مال القاصر في الفقه الإسـلامي والفـرع الثـاني

  .القاصر في القانون الجزائري

 الفرع الأول

 تعسف الوصي في وصایته على مال القاصر في الفقه الإسلامي 

ا فـي اتفق الفقهاء على أن تصرف الولي في مال القاصر بدون نظر واحتیاط یعتبر تعسـف    

  .١استعمال حق ولایته على ماله، وظلم له وإلحاق الضرر به

 . وقد قسم الفقهاء ذلك إلى حالات

  :الحالة الأولى -

تصــرف الــولي فــي مــا لاحــظ للقاصــر فیــه ولا مصــلحة  واضــحة كالهبــة والعتــق والمحابــاة فــي 

  .٢المعاوضة، بحیث یلزمه ضمان ما یتبرع به من هبة أو صدقة أو عتق

  :الثانیة الحالة -

الولي بمال القصر ودفعه لغیره مضـاربة بـدون تعـین جـزء شـائع مـن ربحـه وإیداعـه عنـد  اتجار

شخص بدون قیـام حاجـة إلـى ذلـك، وشـراء عقـار لـه بـأكثر مـن قیمتـه بمـا لـیس  فیـه مصـلحته 

وكــذلك بیــع عقــار ومنقــول، وإجارتــه للغیــر بــثمن أقــل مــن المثــل أو بمــا لــیس فیــه حــظ للمــولى 

 .٣زمه ضمان كل ذلكعلیه فكل هذا الإهمال یل

 :الحالة الثالثة -

 :الفقهاء في إقراض الولي لمال القصر، على النحو التالي اختلف

                                                           
 .٢٩٢ص  ، دت،طد ،٢ج،)مؤسسة الرسالة، السعودیة(الإرادات،  ىشرح منته: البهوتي ١
 .نفسها المرجع نفسه، ص ٢
 .نفسها ص ،المرجع نفسه ٣
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 إقراض الولي لمال القاصر تعسف وظلم لهم، فلا یجوز إقراضه للغیر یرون أن : الحنفیة

 .لنفسه اقتراضهولا 

وإن یكن الولي متعسفا إذا أقـرض مـال القاصـر بـدون مصـلحة تعـود لـه، فلابـد  اقالو  :الحنابلة 

 .في هذه الأمور احتیاطمن 

یكون الـولي متعسـفا عنـدهم إذا أقـرض مـال القاصـر بغیـر حاجـة، كخـوف مـن نهـب : الشافعیة

 .أو حریق أو غرق أو أراد السفر وخاف علیه، وكذلك إذ أقرض المال لحاجة من غیر ثقة

 :الرابعة الحالة -

ــــه      ــــه بحقــــوق المــــولى علیــــه، وادعائــــه لــــه، وإقامت یعتبــــر الــــوالي متعســــفا عنــــد عــــدم مطالبت

علـى المحجـور مـن  البیانات، من تحلیف الخصـم إن أنكرهـا، وعـدم المصـالحة بـدفع بعـض مـا

  .١ دین أو عین إذا كانت به بینة، وقبض بعض ما للمحجور إن لم یكن به بینة

  :الحالة الخامسة -

الفقهـــاء فیـــه علـــى النحـــو  اختلـــفشـــراء الـــولي مـــال القاصـــر لنفســـه أو بیـــع مالـــه لهـــم، فقـــد     

 :التالي

قـالوا أنــه لا یجـوز لـلأب أن یشـتري مــن نفسـه لابنـه الصــغیر أو یشـتري مـن مالــه  :المالكیـة -

 . لنفسه إلا إذا كان له مصلحة للولد، وإلا فیعتبر فعله هذا تعسفا وظلما له

الجد، لأنـه  قالوا بأنه یعتبر هذا التصرف تعسفا إذا كان الولي من غیر الأب أو :الشافعیة -

ــه فــي بیــع مالــه مــن نفســه فلــم یجعــل ذلــك إلیــه، بینمــا الأب والجــد لا  مــتهم فــي طلــب الحــظ ل

 .٢یتهمان في ذلك لكمال شفقتهما

ــة - إن هــذا التصــرف تعســفا إذا كــان الــولي مــن غیــر الأب واخرجــوا الجــد مــن  اقــالو  :الحنابل

  ٣.لأنه مضنة التهمة الاستثناء

                                                           
 .٢٩٣ – ٢٩٢ص  ،الإرادات ىشرح منته: البهوتي ١
 .٢٥٢ – ٢٥١ص  ،هالمرجع نفس ٢
 .٢٦١ص ، ١٩٨٢ ،١ج ،)مطبعة النجوم الخضراء بغداد(  ،جامع أحكام الصغار: الأسروشني ٣
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 :فرقوا بین الأب ووصیه، ووصي القاضي في هذا التصرف كالأتي :الحنفیة -

یعتبر متعسفا عنـد شـراء مـن مـال ولـده لنفسـه، وبیـع مالـه لولـده بأقـل مـن قیمتـه : بالنسبة للأب

یتغابن الناس بمثله، أما إن كـان هـذا التصـرف بمثـل القیمـة أو بمـا یتغـابن النـاس أو بأقل مما 

 .بمثله فذلك جائز

وكـذلك وصــي الأب یعتبــر متعسـفا عنــد بیعــه مـال نفســه للیتــیم، أو شـراء مــال الیتــیم لنفســه     

إن لم یكن فیه مصلحة له، والمصلحة فـي العقـار أن یبیـع مـا یسـاوي خمسـة عشـر بعشـرة مـن 

  . الصغیر ویشتري ما یساوي عشرة بخمسة عشرة لنفسه من مال الصغیر

   :الحالة السادسة -

 :قاصر، وفیه اختلف الفقهاء على النحو التاليأكل الولي من مال ال

قــال بأنــه یعتبــر أكــل الــولي مــن مــال القاصــر تعســفا وظلمــا، إذا كــان  :الشــافعیة والمالكیــة -

 ١. ﴾ ومن كان غنیا  فلیستعفف ومن كان فقیرا فلیأكل بالمعروف﴿  :غنیا لقوله تعالى

قــالوا بأنــه إذا كــان الــولي علــى القاصــر وصــیا، وأخــذ أجــرة مقابــل عملــه هــذا وهــو  :الحنفیــة -

 .غیر محتاج لذلك فهذا تعسف منه، لأنه إذا كان مستكفیا فلا أجرة له

بأنه إذا كان الولي علـى مـال  القاصـر الحـاكم وأمینـة وأكـلا شـیئا منـه، فهـذا  اقالو  :الحنابلة -

 .هما من بیت المالبمال لاستغنائهماتعسف منهما وذلك 

 :الحالة السابعة -

لا خــلاف بــین الفقهــاء فــي إنفــاق الــولي علــى القاصــر مــن مالــه وعلــى مــن تلزمــه مؤونتــه     

لــم  أنفقــواوالــذین إذا لقولــه تعــالى ﴿  ٢بالإســراف والتبــذیر هــو تعســف وظلــم وإلحــاق للضــرر بــه

  .٣﴾ذلك قواما یسرفوا ولم یقتروا  وكان بین

  

                                                           
  .٦الآیة : سورة النساء ١
 .٢٩٢، ص الإرادات ىشرح منته: البهوتي ٢
 .٦٧الآیة : سورة الفرقان ٣
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 :الحالة الثامنة -

قال الحنفیة بأن قضاء الوصي دین نفسه من مال الیتیم، تعسف في استعمال الحق بینمـا     

الأب یجوز له ذلك، لأن الأب لو باع مال الصـغیر مـن نفسـه بمثـل القیمـة جـاز، والوصـي لا 

  .١یملك البیع من نفسه إلا أن یكون خیرا للیتیم

  :الحالة التاسعة -

إذا قـــام الـــولي بتســلف أمـــوال القاصـــر واتجــر فیهـــا لنفســـه فهـــذا  قــال الحنفیـــة والمالكیـــة أنــه    

فـي ولایتـه علـى مالـه، وذلـك لأن  هصر وتعد علیـه ومجـاوزة لحـدود سـلطتتعسف منه وظلم للقا

، مثـل اسـتثمار أموالـه فـي ٢الأصل في تصرفات الوصي في مال القاصر أنها مقیدة بمصـلحة

 :الفقهاء على النحو الآتيالتجارة وتنمیتها فهذا التصرف اختلف فیه 

 بمـال القاصـر  الاتجـارذهب الحنابلـة والمالكیـة والحنفیـة أن للـولي مطلقـا  :القول الأول

 .٣وهو أولى من تركه لأن ذلك أصلح له، إذ لا فائدة في إبقاء أموله بدون استثمار

 ذهــب الشــافعیة  إلــى أنــه یجــب علــى الــولي تنمیــة مــال القاصــر بقــدر  :القــول الثــاني

فقــة والزكــاة لا أكثــر، وینبغــي علیــه أن یجتهــد ویفعــل أي شــيء یغلــب علــى ظنــه أنــه الن

 . لصالح القاصر، واالله تعالى یعینه حسب قصده وهو یعلم المفسد من المصلح

 ذهب الجصاص من الحنفیة وابن تیمیة إلى أن استثمار الـولي فـي مـال  :القول الثالث

ویســــألونك عــــن الیتــــامى قــــل ﴿ :لىالقاصــــر وتنمیتــــه منــــدوب ولــــیس واجــــب لقولــــه تعــــا

 .٤إصلاح لهم خیر﴾

وقال ابن تیمیة ویستحب التجارة بمال القاصر لقـول مالـك أنـه بلغـه أن عمـر بـن الخطـاب     

 .)وال الیتامى كي لا تأكلها الزكاةاتجروا في أم( قال

                                                           
 .٢٩٢ص  ،٢لصغار، ججامع أحكام ا: الأسروشني ١
 .٣٠٥ص  ،المرجع نفسه ٢
 .٢٩٢المرجع نفسه، ص  ٣
 .٢٢٠الأیة : سورة البقرة ٤
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 الفرع الثاني

  .تعسف الوصي في وصایته على مال القاصر في قانون الأسرة الجزائري

وافــق المشــرع الجزائــري فــي قــانون الأســرة فقهــاء الشــریعة الإســلامیة فــي تحدیــد صــلاحیات     

 :الولي وضبط تصرفاته في ولایته على أموال القاصر وذلك حسب الحالات الآتیة 

 :الحالة الأولى -

إذا لم یتصرف الولي في أموال القاصـر تصـرف الرجـل الحـریص، فیعتبـر متعسـفا وظالمـا     

التـي تـنص علـى  ١/ ٨٨طبقـا لأحكـام المـادة  ١حقا الضـرر بـه ویكـون مسـؤولا عـن ذلـكله ومل

الولي أن یتصرف في أموال القاصر تصرف الرجل الحریص ویكون مسـؤولا طبقـا لمقتضـیات 

 .القانون العام

 :الحالة الثانیة -

بیــع یعتبــر الــولي فــي ولاتــه علــى مــال القاصــر متعســفا إذا لــم یســتأذن القاضــي فــي تصــرفات 

" التـي تـنص  ٨٨/٢طبقـا لأحكـام المـادة  ٢وقسمة ورهـن الأمـوال المتعلقـة بحقـوق المـولى علیـه

 "تأذن القاضي في التصرفات التالیةوعلیه أن یس

 .بیع العقار وقسمته ورهنه وإجراء المصالحة -

 .بیع المنقولات ذات الأهمیة الخاصة -

 . مة في الشركةأو المساه الاقتراضاستثمار أموال القاصر بالإقراض أو  -

إیجــار عقــار القاصــر لمــدة تزیــد عــن ثــلاث ســنوات أو تعتــد لأكتــر مــن ســنة بعــد بلوغــه  -

 .سن الرشد

فلا بد من الولي أن  یستأذن العدالة في كل هذه التصرفات التي حددتها المادة والتي لهـا     

اســــتثمار أمولــــه علاقــــة بــــأموال القاصــــر ســــواء فــــي بیــــع العقــــار أو تقســــیمه أو إیجــــاره أو فــــي 

 .مضاربة أو شركة أو أي عقد فیه مصلحة للمولى علیه

                                                           
 .١٥٦ص  ،٢٠٠٠ ،)المطبوعات الجامعیة الجزائریوان د( ،القضائي الاجتهادمبادئ : بلحاج العربي  ١
 .١٥٧ – ١٥٦المرجع نفسه، ص   ٢
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 :الحالة الثالثة -

یعتبر القاضي متعسـفا إذا مـنح الإذن للـولي فـي التصـرف فـي أمـوال القاصـر دون مراعـاة     

من ق أ ج على القاضي أن یرعى الإذن حالـة  ٨٩بحیث تنص المادة  ١مصلحة المولى علیه

 .وأن یتم بیع العقار بالمزاد العلنيالضرورة والمصلحة، 

 :الحالة الرابعة -

یعتبــر الــولي متعســفا فــي ولایتــه علــى القاصــر عنــد قیامــه بخدمــة مصــالحه علــى حســاب     

تطبیقـا  وهذا ،٢مصالح القاصر، وفي هذه الحالة یحق للقاضي أن یعین متصرفا خاصا تلقائیا

تعارضــت مصــالح الــولي ومصــالح القاصــر إذا "أ ج  التــي تــنص مــن  ق  ٩٠لأحكــام المــادة 

 .یعین القاضي متصرفا خاصا تلقائیا أو بناءا على طلب من له مصلحة

  :الحالة الخامسة -

مــن ق أ ج  بـــان الوصــي لـــه نفــس ســـلطة  ٩٥وهــي خاصــة بالوصـــي الــذي بینـــت المــادة     

 . من هذا القانون) ٩٠و ٨٩و ٩٩الولي في التصرف وفقا الأحكام المواد 

حـق ولایتــه علـى مـال القاصـر إذا ثبــت مـن تصـرفاته مــا  اسـتعمالر الوصـي متعسـفا فــي ویعتبـ

یهــدد مصــلحة القاصــر بحیــث یجــوز لمــن لــه مصــلحة أن یطلــب مــن القاضــي أن ینهــي مهمــة 

مـــن ق أ ج التـــي  بینـــت الحـــالات التـــي تنهـــي مهمـــة  ٩٦الوصـــي بعزلـــه طبقـــا لأحكـــام المـــادة 

طبقا لأحكـام . ٣وال القاصر من ضرر بسبب تقصیرهالوصي الذي یكون مسؤولا عما یلحق أم

یكـون الوصـي مسـؤولا عمـا یلحـق أمـوال القاصـر "مـن ق،أ،ج التـي تـنص علـى أنـه  ٩٨المـادة 

 .من ضرر بسبب تقصیره

                                                           
 .١٥٧ص  ،القضائي الاجتهادمبادئ : بلحاج العربي ١
 .٧١ص ) ٢٠٠٤دار الهلال للخدمات الإعلامیة، الجزائر ( قانون الأسرة بین النظریة والتطبیق : نصر الدین مبروك ٢
 .١٥٨ص  بلحاج العربي،المرجع السابق،  ٣
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  :خاتمة

علــى رســول االله، فــي نهایــة بحثنــا المتعلــق بالأحكــام المشــتركة  والســلام الحمــد الله والصــلاة    

والمتفرقـة للولایــة والوصــایة بــین الفقــه الإســلامي والقــانون الجزائــري، الــذي حاولنــا فیــه الإحاطــة 

بــین أحكــام الولایــة  والاخــتلافبمختلــف جوانــب هــذا الموضــوع، مــن خــلال معرفــة أوجــه الشــبه 

والوصایة التي تبدو للوهلة الأولى أنهما مصطلح واحد، ومـن خـلال هـذه الدراسـة توصـلنا إلـى 

نتــــائج وتوصــــیات قــــد تســــاهم فــــي إرســــاء نظریــــة قانونیــــة متكاملــــة مبنیــــة علــــى أســــس علمیــــة 

 موضوعیة تعمل على تحقیق الغایة من خلال دراسة هذه الأحكام 

ي مــن أنظمــة النیابــة الشــرعیة جــاءت لتحمــي حقــوق فئــة ضــعیفة مــن فالولایــة والوصــایة هــ    

ــــة، یقــــوم علیهــــا  المجتمــــع وهــــي فئــــة القصــــر، مــــن صــــغیر ومجنــــون ومعتــــوه وســــفیه وذو غفل

أشخاص أكفاء ینتظر منهم العمـل وبـذل الجهـد فـي سـبیل تحقیـق الهـدف المرغـوب مـن الولایـة 

 .السلطة ذهه استعمالوالوصایة، وفق شروط وضوابط لتجنب الضرر والتعسف في 

 مذاهبه في أحكام الولایة والوصایة اختلاففالفقه الإسلامي فصل تفصیلا دقیقا على 

والقــانون الجزائــري وخاصــة فــي قــانون الأســرة منــه أعطــى مجــالا واســعا للولایــة والوصــایة      

 . وكذلك في بعض النصوص من القانون المدني الجزائري

ي خلصــــنا إلیهــــا أنــــه یجــــب علــــى المشــــرع الجزائــــري أن یزیــــل التــــ الاقتراحــــاتومــــن بــــین      

لمقصـود مـن  الغموض على بعض المواد المتعلقة بأحكام الولایـة والوصـایة وأن یحـدد بدقـة مـا

تلــك المــواد وأن یوضــح للقاضــي المعــاییر الموضــوعیة والضــوابط التــي یعتمــد علیهــا فــي مثــل 

ي مــــذهبا معــــین مــــن مــــذاهب الشــــریعة تلــــك المــــواد التــــي یعتریهــــا الغمــــوض وأن یحــــدد للقاضــــ

الإسـلامیة لتسـهیل مهمــة القاضـي كمـا فعلــت أغلـب التشـریعات للــدول العربیـة باعتمادهـا علــى 

 .  مذهب معین من مذاهب الفقه الإسلامي وذلك لعدم تضارب الأحكام القضائیة

مــن خلالــه الوصــول إلــى  اســتطعناوفــي الأخیــر نرجــو أن یكــون هــذا الجهــد المتواضــع قــد     

.أحكــام الولایــة والوصــایة وتفرقهــا بــین الفقــه الإســلامي والقــانون الجزائــري اشــتراكفهــم معنــى 
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  :المصادر والمراجعقائمة 

  بروایة حفص عن عاصم ن الكریمآالقر. 

 السنة النبویة الشریفة. 

 :المراجع الفقهیة

 ،دار الفكــر القــاهرة ،تحقیــق علــى محمــد البجــاوي: أحكــام القــرءان: ابــن العربــي الجصــاص.١

 .٣،١٩٧٢ط

أحمــد تحقیــق عبــد القــادر شــیبة : فــتح البــاري بشــرح صــحیح البخــاري: ابــن حجــر العســقلاني.٢

 .٢٠٠١، ١ط

منشـــورات مركـــز نجیبویـــه للمخطوطـــات دبلـــن  ،الشـــامل فـــي الفقـــه المـــالكي: بهـــرام الـــدمیري.٣

 .٢٠٠٨ ،١طایرلندا 

 مؤسسـة الرسـالة السـعودیة ،الـروض المربـع شـرح زاد المسـتقنع :البهوتي منصور بن یوسف.٤

 .دط، دت

دار ابن الحزم للطباعـة والنشـر والتوزیـع، بیـروت  ،الفقه المالكي وأدلته: الحبیب بن الطاهر.٥

 .١٩٩٨ ،١ط ،لبنان

  .ه١٣٩٢ ، دط،مصر ،دار المعارف ،الشرح الصغیر: الدردیر أحمد بن محمد.٦

، دار مسـالك إلـى مـذهب الإمـام مالـكالشرح الصغیر علي أقرب ال: الدردیر أحمد بن محمد.٧

 .تد ، دط،المعارف، القاهرة

منشــورات الحلبــي  ،أحكــام الأســرة فــي الشــریعة الإســلامیة: رمضــان علــي الســید الشرنباصــي.٨

 .٢٠٠٢ ، دط،الحقوقیة لبنان

 لبنــــــان، بیروتدار الكتـــــب العلمیــــــة، تبــــــین الحقـــــائق فــــــي شــــــرح منتهـــــى الــــــدقائق: الزیعلـــــي.٩

 .١،٢٠٠٠ط

  .١٩٨٦ ، دط،، دار المعرفة، بیروت لبنانالمبسوط: السرخسي شمس الدین.١٠

دار المعرفـــة  ،مغنـــى المحتـــاج إلـــى معرفـــة ألفـــاظ المنهـــاج: الشـــربیني محمـــد بـــن الخطیـــب.١١

 .١،١٩٩٨ط ،لبنان ،للطباعة والنشر والتوزیع، بیروت

 ١ط ،دار القلـــم، دمشـــق ســـوریا ،المهـــذب فـــي فقـــه الشـــافعیة: الشـــیرازي إبـــراهیم بـــن علـــي.١٢

١٩٩٦. 
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 ر للطباعـة والنشـر والتوزیــع، دار الفكــعـةالفقــه علـي المـذاهب الأرب :عبـد الـرحمن الجزیـري.١٣

 .دط، دت

مكتبــة الرشــد، الریــاض الســعودیة  ،فقــه الــدلیل شــرح التســهیل: عبــد االله بــن صــالح الفــوزان.١٤

 .٢٠٠٨ ،٢ط

ـــدائع الصـــنائع فـــي ترتیـــب الشـــرائع: الكســـاني.١٥ ـــان ،دار الكتـــب العلمیـــة بیـــروت ،ب  ١ط ،لبن

٢٠٠٣. 

 ١،١٩٩٤ط ،دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان ،الحاوي الكبیر: الماوردي.١٦

مكتبـــة الرشـــد، الریـــاض الســـعودیة  ،خلاصـــة الـــدلائل فـــي تنقـــیح المســـائل: المكـــي الـــرازي.١٧

 .١،٢٠٠٧ط

  .تد ، دط،مكتبة الإرشاد، جدة السعودیة، المجموع: محي الدین بن شرفالنووي .١٨

 .٧،١٩٩٦ط ،دار الفكر، بیروت لبنان ،الفقه الإسلامي وأدلته: وهبة الزحیلي.١٩

 :المعاجم وكتب اللغة

، دار صـادر، بیـروت ن العـربلسـا: ابن منظور أبي الفضل جمـال الـدین محمـد بـن مكـرم.٢٠

 .٢٠٠٤لبنان 

 .١٩٨٥ ،، مكتبة لبنان، بیروتكتاب التعریفات: حمد الشریفالجرجاني بن م.٢١

 .١٩٧٩ ، دط،لبنان ،للطباعة والنشر بیروت، دار المعارف أساس البلاغة: الزمخشري.٢٢

 :الكتب الخاصة والعامة

   .تد ، دط،دار الفكر العربي القاهرة، اضرات في عقد الزواج وآثارهمح: محمد أبو زهرة.٢٣

 ١ط ،، مكتبــة فهــد الوطنیــة الســعودیة ،الولایــة علــي المــال: محمــد بــن عبــد العزیــز النمــي.٢٤

  .تد

ــــور.٢٥ ــــه  تصــــرفات: محمــــد ســــعید جعف ــــري والفق ــــانون المــــدني الجزائ ــــي الق ــــة ف ــــاقص الأهلی ن

 .١٩٨٥ ،الإسلامي، دار البشائر الإسلامیة، لبنان

 الجزائــر مـدخل للعلــوم القانونیــة دروس فــي نظریـة الحــق، دار هومــة: محمـد ســعید جعفــور.٢٦

 .٢٠١١ ١ط

، دار الكتــب العلمیــة بیــروت التعریفــات الفقهیــة: جــددي البركتــيمحمــد عمــیم الإحســان الم.٢٧

 . ٢٠٠٨ ،١ط ،لبنان
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الإبانـــة فـــي أحكـــام النیابــــة، دار الأهـــل للنشـــر والتوزیـــع، بجایـــة الجزائــــر : زوبیـــدة أقروفـــة.٢٨

٢٠١٤. 

ـــاري.٢٩ ـــع فـــي الشـــریعة الإســـلامیةأ: عـــامر الســـعید الزیب ـــن حـــزم للطباعـــة حكـــام الخل ، دار اب

 .١٩٩٧، ١ط ،والنشر والتوزیع

قاتهــا فــي المــذهب الولایــة علــى المــال فــي الشــریعة الإســلامیة وتطبی: الرفعــيعبــد الســلام .٣٠

 .١٩٩٦ ، دط،المغرب ،مطابع إفریقیا الشرق، الدار البیضاء، المالكي.٣١

، دراســـة مقارنـــة بـــین الفقـــه الإســـلامي مبـــدأ الرضـــا فـــي العقـــود: لـــدین یـــاغيعلـــي محـــي ا.٣٢

 .١٩٨٥، ١ط ،لبنان ،والقانون المدني، دار البشائر الإسلامیة

، مطــابع الجامعـة الإســلامیة، المدینـة المنــورة الولایــة فـي النكـاح: رجــاء العـوفي عـوض بـن.٣٣

 .٢٠٠٢، ١ط ،السعودیة

دیــوان المطبوعــات الجامعیــة  الفقــه والقضــاء، ون الأســرة علــي ضــوءقــان: بــن ملحــة الغــوثي.٣٤

 .٢٠٠٨، ٢طالجزائر 

 الجزائــر ،یــة للنشــر والتوزیــع، دار الخلدونشــرح قــانون الأســرة المعــدل : بــن شــویخ الرشــید.٣٥

 .، دت١ط

 .٢٠٠٣ ،دار هومة الجزائر المادة ، قانون الأسرة الجزائري: بلعروسي أحمد التجاني.٣٦

  .١٩٨٧، ١ط، دار الغرب الإسلامي، بیروت لبنانالتفریع ، : أبو القاسم عبد االله.٣٧

 .٢٠٠٠المطبوعات الجامعیة الجزائر مبادئ الإجتهاد القضائي، دیوان : بلحاج العربي.٣٨

 :هر والدكتورارسائل الماجستی

رسالة مقدمة لنیل درجة الـدكتوراه فـي  ،نظریة الشخصیة في الفقه الإسلامي: بوشمة خالد.٣٩

  تد ،میة الخروبة، جامعة الجزائرالعلوم الإسلامیة تخصص أصول الفقه، كلیة العلوم الإسلا

مـذكرة ماجسـتیر فـي  ،المالیة للقاصـر فـي القـانون الجزائـريحمایة الحقوق : صوریة غربي.٤٠

 .٢٠١٤ ،القانون الخاص جامعة بوبكر بلقاید تلمسان

 وقــانون الأحــوال الشخصــیة الأردنــي الوصــایة فــي الفقــه الإســلامي: عبــد االله ســعید ربابعــة.٤١

 .٢٠٠٥مذكرة دكتوراه في الفقه وأصوله، الجامعة الأردنیة 

رسـالة دكتـوراه، جامعـة أم  ،النیابـة فـي الفقـه الإسـلامي: دخیـل العقیلـيعقیل بن أحمـد بـن .٤٢

 .ه١٤٢٣القرى، مكة المكرمة السعودیة 
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ـــة.٤٣ ـــى مـــال القاصـــر: موســـوس جمیل ـــة  ،الولایـــة عل مـــذكرة ماجســـتیر العقـــود والمســـؤولیة كلی

 .٢٠٠٦ ،الحقوق، جامعة بومرداس

مـــذكرة ماســـتر فـــي  ،الجزائـــريالوصـــایة علـــي القاصـــر فـــي قـــانون الأســـرة : نـــواري منصـــف.٤٤

  .٢٠١٥ ،الحقوق، قسم القانون جامعة محمد خیضر بسكرة

  :المجلات والمقالات

 .٢٠٠٢، ٢المجلة القضائیة للمحكمة العلیا، العدد .٤٥

 ١ط ،الكویــت ،عــة والنشــر والتوزیــعالصــفوة للطبا مطــابع دار ،الموســوعة الفقهیــة الكویتیــة.٤٦

  .دت
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  :فهرس الموضوعات

  الصفحة  العنـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوان

  د - أ  مقدمة

                             یة وأحكامھما بین الفقھ الإسلاميالولایة والوصا: الفصل الأول
  والقانون الجزائري

  ٦  تمهید

  ٧  الولایة وأحكامها بین الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الأول

  ٨  ماهیة الولایة: المطلب الأول

  ٨  تعریف الولایة لغة: الفرع الأول

  ٨  تعریف الولایة شرعا: الفرع الثاني

  ٩  تعریف الولایة قانونا: الفرع الثالث

  ١٠  أحكام الولایة في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني

  ١١  حكم الولایة في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

  ١٢  أقسام الولایة في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

  ١٢  تقسیم الولایة من حیث ذاتها /أ

  ١٣  تقسیم الولایة من حیث مصدرها /ب

  ١٣  تقسیم الولایة من حیث ثبوتها للإنسان على نفسه أو غیره /ج

  ١٤  تقسیم الولایة من حیث موضوعها /د

  ١٥  ترتیب الأولیاء وشروطهم في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

  ١٥  شروط الأولیاء في الفقه الإسلامي: أولا

  ١٥  العقل -١

  ١٥  البلوغ -٢

  ١٥  الإسلام -٣

  ١٥  العدالة -٤

  ١٦  الذكورة -٥

  ١٦  القدرة -٦

  ١٦  ترتیب الأولیاء في الفقه الإسلامي: ثانیا

  ١٧  نهایة الولایة في الفقه الإسلامي: الفرع الرابع

  ١٨  أحكام الولایة في القانون الجزائري: المطلب الثالث



 فھرس الموضوعات
 

85 
 

  ١٨  حكم الولایة في القانون الجزائري :الفرع الأول

  ١٨  وترتیبهم في القانون الجزائريشروط الأولیاء : الفرع الثاني

  ١٨  شروط الأولیاء في القانون الجزائري :أولا

  ١٩  البلوغ مع العقل - ١

  ١٩  الإسلام – ٢

  ١٩  الأمانة والعدل – ٣

  ١٩  حسن التصرف -٤

  ١٩  ترتیب الأولیاء في القانون الجزائري: ثانیا

  ١٩  نهایة الولایة في القانون الجزائري: الفرع الثالث

  ٢١  الوصایة وأحكامها بین الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الثاني

  ٢٢  ماهیة الوصایة: المطلب الأول

  ٢٢  مفهوم الوصایة لغة: الفرع الأول

  ٢٢  مفهوم الوصایة شرعا: الفرع الثاني

  ٢٣  مفهوم الوصایة قانونا: الفرع الثالث

  ٢٣  الإسلاميأحكام الوصایة في الفقه : المطلب الثاني

  ٢٤  حكم الوصایة في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

  ٢٤  شروط الأوصیاء وتعددهم في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

  ٢٤  شروط الوصي: أولا

  ٢٤  العقل -١

  ٢٤  البلوغ -٢

  ٢٥  الإسلام -٣

  ٢٥  العدالة -٤

  ٢٥  الأمانة والعدالة -٥

  ٢٥  الإسلامي تعدد الأوصیاء في الفقه: ثانیا

  ٢٥  أنواع الأوصیاء وسلطاتهم في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

  ٢٥  أنواع الأوصیاء: أولا

  ٢٥  الوصي المختار- 

  ٢٥  الوصي المعین- 

  ٢٦  ي الخاصصالو - 
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  ٢٦  سلطات الوصي: ثانیا

  ٢٦  الوصي المختار.١

  ٢٦  الوصي المعین.٢

  ٢٧  الإسلامينهایة الوصایة في الفقه : الفرع الرابع

  ٢٩  أحكام الوصایة في القانون الجزائري: المطلب الثالث

  ٢٩  حكم الوصایة في القانون الجزائري: الفرع الأول

  ٢٩  شروط الأوصیاء وتعددهم في القانون الجزائري: الفرع الثاني

  ٢٩  شروط الأوصیاء: أولا

  ٣٠  تعدد الأوصیاء: ثانیا

  ٣٠  القانون الجزائريأنواع الأوصیاء في : الفرع الثالث

  ٣٠  الوصي المختار.١

  ٣١  المعین الوصي.٢

  ٣١  الوصي الخاص.٣

  ٣١  الوصي المؤقت والوصي الدائم.٤

  ٣٢  نهایة الوصایة في القانون الجزائري: الفرع الرابع

                            أحكام مشتركة ومتفرقة للولایة والوصایة وتطبیقاتھا : الفصل الثاني
  بین الفقھ الإسلامي والقانون الجزائري

  ٣٧  تمھید

  ٣٨  أحكام مشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الأول

  ٣٩  ماهیة تشارك أحكام الولایة والوصایة بین الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المطلب الأول

  ٣٩  تعریف الأحكام لغة: الفرع الأول

  ٣٩  تعریف الأحكام اصطلاحا: الفرع الثاني

  ٤٠  تعریف المشترك لغة: الفرع الثالث

  ٤٠  تعریف المشترك اصطلاحا: الفرع الرابع

  ٤٠  الأحكام المشتركة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني

  ٤١  مفهوم النیابة الشرعیة في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

  ٤١  أحكام تصرفات القاصر في الفقه الإسلامي: الثانيالفرع 

  ٤١  تعریف القاصر لغة

  ٤١  تعریف القاصر اصطلاحا

  ٤١  حكم تصرفات القاصر في الفقه الإسلامي.١
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  ٤٢  تصرفات نافعة نفعا محضا١.١

  ٤٢  تصرفات ضارة ضررا محضا٢.١

  ٤٢  تصرفات دائرة بین النفع والضرر٣.١

  ٤٢  والجزائیة للقاصرالمسؤولیة المدنیة .٢

  ٤٣  أحكام المحجور علیهم لعارض الأهلیة في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

  ٤٣  لغة واصطلاحا الجنون.١

  ٤٣  أنواع الجنون١.١

  ٤٤  أثر الجنون في التصرفات القولیة٢.١

  ٤٤  أثر الجنون في التصرفات الفعلیة ٣.١

  ٤٤  الزكاة في مال المجنون٤.١

  ٤٤  المعتوه.٢

  ٤٤  السفیه.٣

  ٤٥  أثر السفه على الأهلیة١.٣

  ٤٥  الرأي الرافض للحجر على السفیه.أ

  ٤٥  الرأي المؤید للحجر على السفیه.ب

  ٤٦  ذو الغفلة.٤

  ٤٦  الأحكام المشتركة للولایة والوصایة في القانون الجزائري: المطلب الثالث

  ٤٦  النیابة الشرعیة في القانون الجزائري: الفرع الأول

  ٤٧  أحكام القاصر في القانون الجزائري: الفرع الثاني

  ٤٧  حكم تصرفات القاصر في ماله.١

  ٤٨  حكم تصرفات القاصر النافعة له نفعا محضا.٢

  ٤٨  تصرفات القاصر الضارة به ضررا محضا حكم.٣

  ٤٩  حكم تصرفات القاصر الدائرة بین النفع والضرر.٤

  ٤٩  لعارض الأهلیة في القانون الجزائريأحكام المحجور علیهم : الفرع الثالث

  ٤٩  الجنون والعته.١

  ٥٠  السفه والغفلة.٢

  ٥٠  إجراءات الحجر.٣

  ٥٠  أحكام متفرقة للولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الثاني

  ٥١  ماهیة تفرق أحكام الولایة والوصایة: المطلب الأول
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  ٥١  المتفرق لغةتعریف : الفرع الأول

  ٥٢  تعریف المتفرق اصطلاحا: الفرع الثاني

  ٥٢  أحكام الولایة والوصایة المتفرقة في الفقه الإسلامي: المطلب الثاني

  ٥٣  أحكام تزویج القاصر في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

  ٥٣  الحالة الأولى

  ٥٣  الحالة الثانیة

  ٥٣  الاتجاه القائل بالجواز.١

  ٥٣  القائل بالمنعالاتجاه .٢

  ٥٤  أحكام تزویج المحجور علیهم في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

  ٥٤  حكم إبرام المحجور علیهم لعقود زواجهم -١

  ٥٦  حكم تزویج الولي للمحجور علیهم  -٢

  ٥٦  أحقیة تولي عقد الزواج للقاصر والمحجور علیهم في الفقه الإسلامي: الفرع الثالث

  ٥٦  زواج القصرالولایة على .١

  ٥٧  ولایة تزویج المحجور علیهم. ٢

  ٥٨  ولایة تزویج السفیه وذي غفلة.٣

  ٥٨  أحكام فك الرابطة الزوجیة للقاصر والمحجور علیهم في الفقه الإسلامي: الفرع الرابع

  ٥٨  في الطلاق: أولا

  ٥٨  حكم وقوع طلاق القاصر والمحجور علیهم.١

  ٥٩  الزوجیةدور الولي في فك الرابطة . ٢

  ٥٩  في الخلع :ثانیا

  ٥٩  حكم خلع القاصر والمحجور علیهم بإرادتهم المنفردة.١

  ٥٩  خلع الزوج١.١

  ٥٩  خلع الزوجة ٢.١

  ٦٠  حكم خلع القاصر والمحجور علیهم بإرادة الولي.٢

  ٦٠  خلع الولي للزوج١.٢

  ٦٠  خلع الولي للزوجة٢.٢

  ٦١  المتفرقة في القانون الجزائريأحكام الولایة والوصایة : المطلب الثالث

  ٦٢  أحكام تزویج القاصر في القانون الجزائري: الفرع الأول

  ٦٢  أحكام تزویج المحجور علیهم في القانون الجزائري: الفرع الثاني
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  ٦٢  أحقیة تولي عقد الزواج للقاصر والمحجور علیهم في القانون الجزائري: الفرع الثالث

  ٦٣  فك الرابطة الزوجیة للقاصر والمحجور علیهم في القانون الجزائريأحكام : الفرع الرابع

  ٦٣  تطبیقات أحكام الولایة والوصایة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الثالث

  ٦٤  مسألة تعسف الولي في تزویج أولیائه في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المطلب الأول

  ٦٤  الولي في تزویج أولیائه في الفقه الإسلامي تعسف: الفرع الأول

  ٦٤  ليعضل الو .١

  ٦٥  مسألة غیاب الولي.٢

  ٦٦  فسخ النكاح بعد البلوغ والإفاقةفي حق ال

  ٦٧  القانون الجزائري تعسف الولي في تزویج أولیائه في: الفرع الثاني

  ٦٧  تعسف الولي في تزویج موالیه في القانون الجزائري.١

  ٦٧  الوليعضل ١.١

  ٦٧  غیاب الولي٢.١

  ٦٨  فسخ النكاح بعد البلوغ والإفاقةفي حق ال.٢

  ٦٨  مسألة تعسف الوصي على مال أوصیائه في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المطلب الثاني

  ٦٩  مسألة تعسف الوصي على مال أوصیائه في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

  ٦٩  الحالة الأولى

  ٦٩  الثانیةالحالة 

  ٦٩  الحالة الثالثة

  ٧٠  الحالة الرابعة

  ٧٠  الحالة الخامسة

  ٧١  الحالة السادسة

  ٧١  الحالة السابعة

  ٧٢  الحالة الثامنة

  ٧٢  الحالة التاسعة

  ٧٣  مسألة تعسف الوصي على مال أوصیائه في القانون الجزائري: الفرع الثاني

  ٧٣  الحالة الأولى

  ٧٣  الحالة الثانیة

  ٧٤  الحالة الثالثة

  ٧٤  الحالة الرابعة
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  ٧٤  الحالة الخامسة

  ٧٥  خاتمة
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  :البحثملخص 

یتبــین لنــا أن الشــریعة الإســلامیة علــى اخــتلاف مــن خــلال هــذه الدراســة و خلاصــة القــول     

مــذاهبها والقــانون الجزائــري أعطانــا أهمیــة كبیــرة للقاصــر وفئــات المحجــور علــیهم مــن مجنــون 

  .وسفیه ومعتوه وذو غفلة

حیــث شــددت الشــریعة الإســلامیة علــى الأولیــاء والأوصــیاء، وذلــك مــن خــلال جملــة مـــن     

تصــرفات الجــائزة والتصــرفات الممنوعــة علــیهم الالأحكــام التــي بینــت فیهــا شــروطهم ودرجــاتهم و 

ت الــولي تعلــق فــي تصــرفایمــا بــین الأولیــاء والأوصــیاء وخاصــة فیوهــي أحكــام تشــترك أحیانــا 

تخلتــف بــین الــولي والوصــي وخاصــة الأهلیــة وناقصــها وأحكــام أخــرى والوصــي فــي مــال فاقــد 

  .فیما تعلق الأمر بالتزویج وفك الرابطة الزوجیة للقصر والمحجور علیهم

والمشرع الجزائري وخاصـة فـي قـانون الأسـرة وبعـض مـواد القـانون المـدني أعطـى للقضـاء     

ق أحكـــام مختلفـــة رقابـــة ســـلطة واســـعة فـــي حمایـــة القصـــر والمحجـــور علـــیهم ففـــرض عـــن طریـــ

صــارمة علــى تصــرفات الـــولي والوصــي إلا أنــه یعـــاب علیــه فــي هـــذا الجانــب إهمالــه لـــبعض 

الآلیــــات المهمــــة التــــي تضــــمن فعلیــــة هــــذه الرقابــــة علــــى نظــــام النیابــــة الشــــرعیة نظــــرا لــــبعض 

    . النقائص الموجودة في النصوص التي تعالج هذا الموضوع

  .لوصایة، أحكام الولي، أحكام الوصيالولایة، ا :الكلمات المفتاحیة
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Résumé de la recherche: 

    En résumé, à travers cette étude, il nous apparaît clairement que 

la charia islamique, avec ses différentes sectes, et le droit algérien 

nous ont accordé une grande importance aux mineurs et aux 

catégories d'interdits, dont les fous, les fous, les fous, et les 

insouciants. 

    Là où la charia islamique mettait l'accent sur les tuteurs et les 

tuteurs, à travers un certain nombre de dispositions dans lesquelles 

leurs conditions et degrés étaient clarifiés et les actions autorisées et 

les actions qui leur étaient interdites. En ce qui concerne le mariage 

et la dissolution du lien matrimonial des mineurs et les a interdits . 

    Et le législateur algérien, notamment en droit de la famille 

Certains articles du Code civil ont donné au pouvoir judiciaire une 

large autorité pour protéger les mineurs et les personnes interdites, il 

a donc imposé, à travers diverses dispositions, un contrôle strict sur 

les actions du tuteur et du tuteur qui aborde ce sujet. 

Mots-clés : tutelle, tutelle, dispositions relatives à la tutelle, 

dispositions relatives à la tutelle. 
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Research Summary: 

    In summary, through this study, it becomes clear to us that 

Islamic Sharia, with its different sects, and Algerian law have given 

us great importance for minors and the categories of those who are 

interdicted, including the insane, the fool, the lunatic, and the 

heedless. 

    Where the Islamic Sharia stressed the guardians and guardians, 

through a number of provisions in which their conditions and degrees 

were clarified and the permissible actions and the actions prohibited 

to them. With regard to marriage and the dissolution of the marital 

bond of minors and interdicted them. 

    And the Algerian legislator, especially in family law Some articles 

of the Civil Code gave the judiciary a wide authority to protect minors 

and those interdicted, so it imposed, through various provisions, strict 

control over the actions of the guardian and the guardian. that 

addresses this topic. 

Keywords: guardianship, guardianship, guardian provisions, guardian 

provisions. 




