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 مقدمة

المتضمف قانوف  84/11 رقـ منة في الكتاب الثاني مف القانوفضالنيابة الشرعية جاءت مت
، وسمي قانوف الأسرة بذلؾ  لاىتمامو بالأسرة، وفي نطاؽ عاـ يتوسع لتشمؿ المعدؿ والمتمـ الأسرة

 أفراد الأسرة، ويسمى أيضا بالأحواؿ الشخصية في قوانيف أخرى.أحكامو 

بمعنى النيابة   la représentation légale وجاءت النيابة الشرعية بالمغة الفرنسية 
لمشرع باعتباره مف فرضيا إلى ا بذلؾ النيابة الشرعية ةسميت المغربي يالقانونالفقو يرجع و  القانونية.
 ونظميا.

الشرعية معناىا أف ينوب أحد عف الآخر، فإف كاف لابد مف النيابة فمعناه أف الشخص والنيابة 
آخر  فألا ينوب أحد ع في النيابة والأصؿ الذي يناب عنو منعو مانع مف أف يقوـ بعممو وبالتصرؼ.

فالنيابة القانونية معناه أف يحؿ الشخص محمو آخر بصفة  لمقياـ بعمؿ لحسابو. إلا إذا كاف أوكمو
 شرعية أو بصفة قانونية. 

في النائب أف  والنيابة في القانوف المدني ( في قانوف الأسرةالشرعية)الاختلاؼ بيف النيابة و 
القانوف المدني لا يستطيع أف ينوب عف الأصؿ إلا بوكالة منو، ويوكمو بإرادتو الحرة وحتى دوف 

لابد ، لكف لى وكالة لأف أساسيا القانوفلا تحتاج إوجود سبب، لكف النيابة الشرعية في قانوف الأسرة 
 .مف وجود سبب ليذه النيابة

 أسباب النيابة الشرعية :ولالمبحث ال 

 ،السػػفعمػػى أف مػػف كػػاف فاقػػد الأىميػػة أو ناقصػػيا لصػػغر  68فػػي المػػادة نػػص المشػػرع الأسػػري 
   قانونا ولي أو وصي أو مقدـ طبقا لأحكاـ ىذا القانوف. ينوب عنوجنوف أو عتو، أو سفو، أو 

)المطمػػب  ويسػػتفاد مػػف ىػػذا الػػنص أف النيابػػة القانونيػػة تكػػوف متػػى كػػاف الشػػخص فاقػػدا ل ىميػػة
ما بسبب عوارض الأىمية )المطمب الثاني(أو ناقصيا الأوؿ(،     .إما بسبب صغر السف وا 
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 فقدان الىمية المطمب الول:

عديـ الأىمية بسبب صغر سنو )الفرع الأوؿ(، وقد يكوف عديـ الأىمية قد يكوف الشخص  
، وفي الحالتيف وضع المشرع لعديـ الأىمية أحكاما بسبب عارض مف عوارض الأىمية )الفرع الثاني(

 )الفرع الثالث(.

 انعدام الىمية بسبب صغر السن الفرع الول:

لؽ سبحانو وتعالى اقتضت أف يولد لا يدخؿ في مسمى العوارض، لأف مشيئة الخا السفإف 
أما العوارض و سنة الحياة، أف يكوف الإنساف صغير السف فيذه فأمر طبيعي  الإنساف صغيرا ثـ يكبر،

  عمى الإنساف وتعرض لو، وىي ليست بالضرورة ملازمة لو عمى الدواـ. سميت عوارض لأنيا تطرأف

بالتصرفات  التي يستطيع فييا الشخص القياـ أف السف الإسلامية معروؼ عند فقياء الشريعةال
سف البموغ ولكنيـ اتفقوا عمى علامات البموغ، فإف  حوؿ تحديدواختمؼ فقياء الشريعة  ،ىي سف البموغ

ظيرت عمى الشخص علامات البموغ أصبح راشدا يتحمؿ كؿ الواجبات ولو كؿ الحقوؽ إذا كاف 
 .متمتعا بقواه العقمية

فمف لـ يبمغ سنة كاممة،  19وىو ما يعرؼ قانونا بسف الرشد، حدده بػ  والمشرع حدد سف البموغ
فإذا كاف السف  ة.سن 19قؿ مف سف الرشد وجب أف يكوف ىناؾ مف ينوب عنو، والصغر في السف أ

 ؟ليا فما ىو السف الأدنى ةسن 19الأعمى لمنيابة الشرعية ىو 

سنة يعتبر صغيرا  19فكؿ مف لـ يبمغ ، لذلؾ السف الأدنى في قانوف الأسرة المشرع لـ يحدد
  في ىذا؟ لجنيففي السف، لكف ىؿ يدخؿ ا

 مجنيفلقانوف الأسرة حسب رأي بعض الفقو القانوني، وفي  قانونية ةبشخصي الجنيفيتمتع 
، مع فوجب أف يكوف ىناؾ مف ينوب عنو مالية وعميو ما داـ لو حقوؽ .الحؽ في اليبة والميراث
 .ولد حي، إما أف ولد ميت فيعتبر وكأنو لـ يكف ما رصد لو مف ماؿ إلا إذامراعاة أنو لا يستحؽ 
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مشخص العادي لنفرؽ بيف الجنيف والشخص العادي في الممكية، فالممكية تكوف تامة بالنسبة حيث 
 .عمى شرط ولادتو حي وتكوف بالنسبة لمجنيف ممكية معمقة

مباشرة حقوقو المدنية مف كاف فاقد مف القانوف المدني لا يكوف أىلا ل 42وفي نص المادة 
  .مميز مف لـ يبمغ ثلاثة عشر سنة ويعتبر غير...، .يز لصغر في السفالتمي

 13، فالصبي غير المميز وىو الذي لـ يبمغ السف يؤدي إلى إنعداـ الأىمية تماماصغر إذف، 
بنظاـ النيابة سنة كاممة يعتبر عديـ الأىمية وكؿ تصرفاتو باطمة وىو في كؿ الأحواؿ مشموؿ 

 كؿ صبي لـ يبمغ سف التمييزويعتبر تمقائيا لا ينظر إلى العوارض  التمييزسف قبؿ لذلؾ  .الشرعية
 .يحتاج إلى مف ينوب عنو عديـ الأىمية

ؽ.ـ إلى أف الصبي غير المميز لا يكوف أىلا لمباشرة حقوقو، بمعنى  42وأشار المشرع في المادة 
أنو يكتسب حقوقا لكنو لا يستطيع مباشرتيا بنفسو، أي أف لديو أىمية وجوب وليست لو أىمية أداء؛ 

لحقوؽ وتحمؿ ة لاكتساب ا، وىي الصلاحيموتس جميعا بالولادة إلى غاية التثبت لمنا أىمية الوجوبف
 .حمؿ الشخص الحقوؽ والواجبات بنفسعمى ت القدرة ييف أىمية الأداء. أما الواجبات

ويستحؽ نصيبو مف التركة كاملا، ويدخؿ في ذمتو المالية  يحؽ لو الميراثإف صغير السف 
، بؿ بنفسو ما ورثو لا يستطيع أف يبيع وولكن ،أىمية وجوب؛ ذلؾ لأف لديو لأنو يصبح مالكا لنصيبو
 .ىي مناط النيابة الشرعية أىمية الأداءو  .ليس لديو أىمية أداء، ذلؾ أنو يجب أف ينوب عنو نائب

 انعدام الىمية بسبب العوارض :الفرع الثاني

الأىمية أو ناقصيا لصغر السف  مف كاف فاقدأف مف قانوف الأسرة  81نص المادة  في جاء
 .و مقدـ طبقا لأحكاـ ىذا القانوفولي، وصي، أجنوف، أو عتو، أو سفو ينوب عنو قانوف أو 

المادة نص المشرع في فالغفمة، و  العتو، السفو ،قد تطرأ عمى الشخص عوارض ومنيا: الجنوف
رغـ أف المشرع في ىذه الحالة و . وىي العارض الرابع عوارض وغفؿ عف الغفمةثلاثة أ ذكر .ؽ 81
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يجب الرجوع  بشأف كؿ ما لا يوجد بشأنو نص، إلا أنو الشريعة الإسلاميةإلى  ي قانوف الأسرة يحيؿف
 .لأف أحكاـ الأىمية تـ تنظيميا مناصفة بيف القانوف المدني وقانوف الأسرة إلى القانوف المدني

تعتبر تصرفات المجنوف والمعتوه والسفيو غير  أنو مف قانوف الأسرة 85المادة وجاء في نص 
 وعدـ النفاذ ىنا سببو انعداـ الأىمية. .عتو أو الغفمةحالة الجنوف أو النافذة إذا صدرت في 

، واعتبرىـ جميعا عديمي المجنوف والمعتوه والسفيو ويلاحظ أف المشرع الأسري ساوى بيف
أما السفو فينقص الأىمية  فقط. العوارض التي تعدـ الأىمية ىي الجنوف والعتو الأىمية، في حيف أف

 .الإسلامية الشريعةولا يعدميا وكذلؾ اعتبره فقياء 

ؽ.ـ أنو لا يكوف أىلا لمباشرة حقوقو المدنية مف كاف فاقد التمييز لصغر في  42وفي المادة 
ىمية ىما الجنوف والعتو ولـ يذكر السف أو عتو أو جنوف. فيذا النص ذكر عارضيف لإنعداـ الأ

ف العوارض التي تعدـ مف القانوف المدني أف السفو م 43السفو، وفي الوقت ذاتو جاء في المادة 
الأىمية إلى جانب الغفمة التي لـ يذكرىا المشرع الأسري، ومنطوؽ النص أنو ".. وكؿ مف بمغ سف 

 الرشد وكاف سفييا أو ذا غفمة يكوف ناقص الأىمية وفقا لما يقرره القانوف".

ودخؿ  سنة  كاممة (، 19 بمغ سف الرشد: شخص كامؿ الأىمية بسبب السف ) أيالإذا كاف ف
، ويشترط لمتمتع بكامؿ الأىمية عدـ الأىمية فيو عديـ الأىمية لأف العبرة بالعارضيرض اعميو ع

  إضافة إلى بموغ سف الرشد أف يكوف الإنساف متمتعا بكامؿ قواه العقمية.

 ) جنوف متقطع(. امؤقت اأو انعدام ادائم اإما انعدام وانعدامو العقؿ تماما ىو ذىاب الجنوفف
، راؾ مختمط الكلاـد، والمعتوه ىو شخص قميؿ الإقريبة منو درجة أقؿ مف الجنوف يوف العتووأما 

 مجنونا أو معتوىا. الشخص إف كاف عرؼلييستعيف بالخبرة والقاضي 
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 أحكام عديم الىمية :الفرع الثالث

مف  ةالمدنيىلا لمباشره حقوقو ألا يكوف أنو مدني القانوف ف الم 42المشرع في المادة ذكر 
لكف قد يقدـ عديـ الأىمية عمى بعض .، و عتو ..أو جنوف أغر في السف كاف فاقد التمييز لص

 التصرفات، فما مصيرىا في نظر القانوف؟

إف عديـ الأىمية بسبب صغر السف لا يحجر عميو ومف ثـ فتصرفاتو باطمة، وىذا ما تـ تأكيده 
مف  42يبمغ سف التمييز لصغر سنو طبقا لممادة ؽ.أ التي جاء فييا أف مف لـ  82بنص المادة 

 القانوف المدني تعتبر جميع تصرفاتو باطمة.

 بيف حالتيف: حالة وؽ المشرع الأسري عند التطرؽ لأحكامفر  أما عديـ الأىمية بسبب العارض ف
بب ـ الحكـ بالحجر فالأصؿ أف تصرفات عديـ الأىمية بسفإذا انعدانعداـ حكـ بالحجر وحالة وجوده. 

ؽ.أ نجدىا قد  107، لكف بالرجوع لممادة ؽ.أ غير نافذة أي باطمة 85طبقا لنص المادة  العارض
ضيقت مف دائرة البطلاف حيث قصرتو عمى التصرفات التي تكوف قبؿ الحكـ بالحجر وتكوف فييا 

معتوه و وفي ىذا حماية لمغير حسف النية الذي قد يتعامؿ مع مجنوف أأسباب الحجر ظاىرة وفاشية، 
 ت عفصدر تكوف صحيحة متى  لا تبدو عميو علامات ذلؾ. وبمفيوـ المخالفة يعني أف التصرفات

 الذي لا يظير عميو العارض وقت التصرؼ. عديـ الأىمية 

، ولو باطمة المحجور عميو تصرفاتؽ.أ  107فطبقا لنص المادة الحجر الحكـ بأما بعد 
الحكـ أنو يفترض في مف يتعامؿ مع عديـ الأىمية أنو كانت لا تبدو عميو أسباب الحجر، وسبب ىذا 

 ؽ.أ نصت عمى وجوب نشر الحكـ بالحجر للإعلاـ. 106يعمـ مسبقا بالحجر عميو، لأف المادة 
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 نقصان الىمية :المطمب الثاني

قد يكوف الشخص ناقص الأىمية بسبب صغر سنو )الفرع الأوؿ(، وقد يكوف ناقص الأىمية  
الأىمية أحكاما  المشرع لناقص عوارض الأىمية )الفرع الثاني(، وفي الحالتيف وضعبسبب عارض مف 

 )الفرع الثالث(.

 نقصان الىمية بسبب صغر السن الفرع الول:

ؽ.ـ أنو يعتبر غير مميز مف لـ يبمغ ثلاث عشرة سنة، أي أف سف  24جاء في المادة  
سف التمييز ولـ يبمغ  القانوف أف كؿ مف بمغ مف ذات 21سنة كاممة، وأضافت المادة  81التمييز ىو 

  وفقا لما يقرره القانوف.كوف ناقص الأىمية سف الرشد... ي

صبيا ىذه الحالة في يكوف  ،ةسن 19 لـ يبمغو كاممة  سنة 13 وىكذا إذا كاف الإنساف قد بمغ
لنظاـ  أيضا خضوع ناقص الأىمية والتي تستوجب الثانية العمرية المرحمة ،مميزا وىي مرحمة التمييز

 .الشرعية النيابة

وأصيب  سنة (، 19سنة وقبؿ  13بعد أي  ناقص الأىمية بسبب السف )فإذا كاف الشخص 
 عديـ الأىمية يصبحعدـ الأىمية فرض يابعارض ينقص الأىمية فيو ناقص أىمية، أما إف أصيب بع

 .ولا عبرة بالسف

 نقصان الىمية بسبب العوارض :الفرع الثاني

لـ يحدد المشرع الأسري العوارض التي تنقص الأىمية، ولـ يضع أحكاما لناقص الأىمية بسبب 
، وحتى السفيو ذكره مع المجنوف والمعتوه العارض، وكأنو لا يعترؼ إلا بالسف كعامؿ لنقصاف الأىمية

ا تنص عمى أف كؿ مف بمغ سف الرشد ؽ.ـ نجدى 21وىـ عديمي الأىمية، لكف بالرجوع إلى المادة 
 وكاف سفييا أو ذا غفمة يكوف ناقص الأىمية وفقا لما يقرره القانوف.
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فمف أصيب بأحدىما كاف نقص الأىمية ىي السفو والغفمة،  صوعميو فالعوارض التي تنق
 سنة كاممة. 87الأىمية ولو بمغ مف العمر ما يزيد عف 

ف ينفؽ أموالو عمى غير المعتاد السفيو ىو مف ،التصرؼ في الأمواؿ عادة عند السفويظير 
الطيبة عف لى حد الغفمة، فإف زادت إطيب القمب فيو  ذو الغفمةأما  (.خالؼ ميزاف الرجؿ العاديي)

لذلؾ سماه  ؛تصرفاتوبلشخص في ىذه الحالة سيضر نفسو أصبحت غفمة لا طيبة، وا تادالحد  المع
 ، ووضع ليـ أحكاما.ىميةالأ يضمف ناقصالمشرع 

 أحكام ناقص الىمية :الفرع الثالث

مف  43لممادة  مف بمغ سف التمييز ولـ يبمغ سف الرشد طبقاعمى أف أ ؽ. 83المادة  تنص
ي تكوف تصرفاتو نافذة إذا كانت نافعة لو، وباطمة إذا كانت ضارة بو وتتوقؼ عمى إجازة القانوف المدن

 الولي أو الوصي فيما إذا كانت مترددة بيف النفع والضرر، وفي حالة النزاع يرفع الأمر لمقضاء. 

ولـ يضع أحكاما  ويلاحظ عمى ىذا النص أنو يضع أحكاما لناقص الأىمية بسبب السف،
، لكف مف أحسف ما فعؿ أنو اعتمد في تعريؼ ناقص الأىمية عمى مية بسبب العارضلناقص الأى

ؽ.ـ، وىذه الأخيرة تعتبر السفيو والغافؿ ناقصي أىمية كمف بمغ سف التمييز ولـ يبمغ سف  21المادة 
  الرشد، لأجؿ ذلؾ يشتركاف في الأحكاـ أيضا.

 :ة أحكاـإلى ثلاث خضعالمميز تالصبي وعميو تصرفات 

ف تنقص التزاما عمى عاتقو حتى أو  ،المالية لو ةتثري الذمتصرفات نافعة:  -1  توذم تزيد فيلـ وا 
والتصرفات  .اتلتزاممف الإ إنقاصفي الحقوؽ أو  ةديف (، فيي إما زياد عفى مفف يأ) ك المالية

 النافعة صحيحة وتكوف نافذة، لأنيا تصب في مصمحة القاصر.

وىذه تعتبر  زيد مف التزاماتو.تو أنقص مف ذمتو المالية تي تال اتالتصرفوىي  :ةضار  اتتصرف -2
 باطمة، كونيا تضر بالقاصر ضررا محضا.
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، ولا يمكف عقود المعاوضة وىي في العادة تأتِ في إطار بين النفع والضرر:تصرفات مترددة  -3
 ة النائب الشرعي. أف يتبيف ضررىا مف نفعيا إلا بالغ عاقؿ، لذلؾ جعميا المشرع متوقفة عمى إجاز 

ف رآه وبطالإو أالتصرؼ  ةجاز إ فيالسمطة التقديرية  أو مف يحؿ محمو موليفم ، فإف رآه مفيد يجيزه وا 
 ضار يبطمو، ولـ يحدد المشرع معيار النفع والضرر بؿ تركو لسمطة الولي التقديرية.

 الولاية المبحث الثاني:

لايػػة قاصػػرة وولايػػة متعديػػة، كمػػا تنقسػػـ إلػػى ولايػػة عمػػى الػػنفس وولايػػة الولايػػة تنقسػػـ إلػػى قسػػميف و 
   الولاية عمى الماؿ وليس الولاية عمى النفس.الماؿ، وموضوع النيابة الشرعية ىو عمى 

 الولاية ماىية الول: المطمب

مػػف الكتػػاب  ،نظػػـ المشػػرع الجزائػػري فػػي قػػانوف الأسػػرة الولايػػة فػػي الفصػػؿ الثػػاني المعنػػوف بالولايػػة
 .78إلى  65في المواد مف  ،الثاني المعنوف بالنيابة الشرعية

 من ىو الولي؟الفرع الول: 

تػػػػنص عمػػػػى أنػػػػو يكػػػػوف الأب وليػػػػا عمػػػػى أولاده  4003قبػػػػؿ تعػػػػديميا فػػػػي ؽ.أ  65كانػػػػت المػػػػادة 
تمـ القصػػر، وبعػػد وفاتػػو تحػػؿ  الأـ محمػػو قانونػػا. حيػػث كانػػت المػػادة تتكػػوف مػػف فقػػرة واحػػدة قبػػؿ أف تػػ

عمػػى أنػػو فػػي حالػػة غيػػاب  4003بفقػػرتيف أخػػريتيف. فقػػد نصػػت الفقػػرة الثانيػػة المضػػافة بموجػػب تعػػديؿ 
 المستعجمة المتعمقة بالأولاد. تحؿ الأـ محمو في القياـ بالأمور حصوؿ مانع لو الأب أو

فنصػػػت عمػػػى أنػػػو فػػػي حالػػػة الطػػػلاؽ، يمػػػنح القاضػػػي  4003أمػػا الفقػػػرة الثالثػػػة المضػػػافة بتعػػػديؿ 
 الولاية لمف أسندت لو حضانة الأولاد.

غيابػو أو حصػوؿ  وفاتو أو ةبفقراتيا الثلاث أف الولي ىو الأب، وفي حال 65ويستفاد مف المادة 
مانع لو فالولي الأـ، وفي حاؿ الطلاؽ يتـ تعييف الولي بحسب إسناد الحضػانة، حيػث يمكػف أف يكػوف 
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انة قػػد تكػػوف لغيرىمػػا، وىنػػا ربػػط المشػػرع الأسػػري ف الحضػػالػػولي فػػي ىػػذه الحالػػة غيػػر الأب والأـ، لأ
 الولاية بالحضانة تقوـ بقياميا وتنتقؿ بانتقاليا.

 مستحقي الولايةترتيب الفرع الثاني: 

اجتيػػادات لكػػؿ  اؾػاختمػػؼ فقيػػاء الشػػريعة الإسػػلامية فػػي ترتيػػب الأوليػػاء بعػػد الأب، وكانػػت ىنػػ
  بشيء مف ذلؾ.مذىب فقيي، غير أف المشرع الجزائري لـ يتقيد 

وسنسػػػتعرض آراء فقيػػػاء المػػػذاىب لنقػػػؼ عمػػػى مػػػا ذىػػػب إليػػػو المشػػػرع الجزائػػػري وكيػػػؼ عػػػال  
   المسألة.

يثبت المالكية الولاية ل ب ثـ لوصي الأب ثـ القاضي ثـ وصي القاضي  ،في المذىب المالكي أولا:
ذا أوصى لغيره بأبنائو فيعتبر ىذا)الأب ىو ولي القاصر بصفة طبيعية الموصى لو وصي الأب؛  ، وا 

  أما وصي القاضي فيو المقدـ(، والمالكية لا يعتدوف بالجد في الولاية والوصاية.

)والأـ في  تكوف الولاية عمى ماؿ الصغير لدى الشافعية ل ب ثـ لمجد، ثانيا: في المذىب الشافعي،
ثـ وصي الأب ثـ وصي الجد، لأف الشافعي ينزؿ الجد منزلة الأب، وعميو تنتقؿ الولاية  قوؿ ليـ(،

 بعد الأب لمجد ولو بوجود وصي الأب.

تكوف الولاية عمى ماؿ الصغير لدى الحنفية ل ب ابتداء، ثـ لوصيو، ثـ  ثالثا: في المذىب الحنفي،
 قاضي ثـ لوصيو.لملوصي وصيو، ثـ لمجد ثـ لوصي الجد ثـ لوصي وصيو، ثـ 

ولاية عندىـ ل ب ثـ لوصيو ثـ لمقاضي ثـ الحنابمة مثؿ المالكية، ال رابعا: في المذىب الحنبمي،
 لوصي القاضي، ولا يثبت الحنابمة الولاية لمجد.

أووفاتو أو  الأبغياب يثبت المشرع الأسري الولاية ل ـ بعد  موقف المشرع الجزائري:خامسا: 
ذكر المشرع الأسري لـ يلمف أسندت لو الحضانة في حاؿ الطلاؽ. و يثبت الولاية ، و حصوؿ مانع لو
عند الحديث مف ذات القانوف  74، لكنو ذكره في المادة ؽ.أ 65في المادة  اءوليالأ الجد عند ترتيب
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الجد لا تعييف وصي، والمفروض أف فاقد الشيء لا يعطيو، ف إمكانية جدلم أعطىعف الوصي، حيث 
يف وصي. والملاحظ لدى المذاىب الفقيية في يعأعطاه المشرع حؽ ت الولاية ومع ذلؾتثبت لو 

 أف الفقياء لا يعطوف الجد حؽ تعييف الوصي إلا بعد أف يعطونو حؽ الولاية.الشريعة الإسلامية 
 .65مع الأولياء في المادة الأسري أف يجعؿ الجد لذلؾ كاف عمى المشرع 

المشرع الجزائري أعطى ل ـ الولاية بعد الأب مخالفا في  يلاحظ أيضا أفومف جية أخرى  
حيث لـ يثبت فقياء المذاىب الولاية ل ـ إلا قوؿ لمشافعية أثبت ليا الولاية بعد  ،جميور الفقياءذلؾ 
ويرى بعض الحنفية وبعض المالكية أنو يمكف ل ـ أف تكوف وصية عمى أبنائيا، وىو عكس ما  .الجد

   ذىب إليو المشرع الأسري الذي جعؿ الأـ تحؿ محؿ الأب بقوة القانوف دوف حاجة إلى وصية.  

 إلى غيره البالولاية من  انتقال الفرع الثالث:

الأسػػري مػػف الأب إلػػى غيػػره، فػػي حالػػة وفػػاة الأب تنتقػػؿ الولايػػة حسػػب مػػا نػػص عميػػو المشػػرع   
 ، وكذلؾ في حالة الطلاؽ )ثالثا(.)أولا( وفي حالة غيابو أو حصوؿ مانع لو )ثانيا(

ب تحػػؿ الأـ اة الأي حػػاؿ وفػػأشػػار المشػػرع إلػػى أنػػو فػػ أولا: انتقااال الولايااة إلااى غياار الب بعااد وفاتااو:
كمػا أنيػا ليسػت فػي حاجػة إلػى  ،لمحمػوؿ محػؿ الأب تحتاج إلى حكػـ قضػائي؛ وىنا الأـ لا محمو قانونا

والأـ متػى تولػت الولايػة  ."تحػؿ محمػو قانونػا"وصية مف الأب، وىذا ما عبر عنو المشرع الأسري بقولو 
والأصػػؿ ىػػو الإطػػلاؽ مػػالـ يوجػػد  ،تكػػوف ليػػا جميػػع الصػػلاحيات التػػي كانػػت لػػ ب لأف الػػنص لػػـ يقيػػد

ف المشػرع اسػتعمؿ كممػة الوفػػاة وكػاف الأحسػف اسػتعماؿ كممػػة لػى أإنػص يقيػد المطمػؽ. وتجػدر الإشػػارة 
 الموت لمدلالة عمى الموت الطبيعي والموت الحكمي أيضا.

إف غياب الأب معناه عدـ  : انتقال الولاية إلى غير الب في حالة غيابو أو حصول مانع لو:ثانيا
لتحديد ىذا الغياب، فغياب وجوده بالبيت الأسري، وىذا غياب مادي، لكف المشرع لـ يضع معايير 

يوميف ليس كغياب شيريف أو سنتيف، وغياب مبرر لمعمؿ أو لسبب جدي آخر ليس كغياب دوف 
سبب؛ كما قد يكوف الأب حاضرا بالبيت الأسري لكنو متخميا عف التزاماتو الأبوية، وىذا غياب 



 عبد النور عيساوي الدكتور    ة الأولى ماستر قانون خاص       محاضرات النيابة الشرعية للسن
 

Page 11 sur 19 
 

ر المستعجمة والأب موجود معنوي، فيؿ يعتد المشرع بالغياب المعنوي، وىؿ يحؽ ل ـ القياـ بالأمو 
 جسديا، وكيؼ ليا أف تثبت ىذا الغياب المعنوي؟ 

إف الغياب المعنوي ىو حصوؿ المانع ل ب، أي أنو موجود جسدا لكنو لا يستطيع القياـ  
 ولذلؾ فإف إثبات الغياب المعنوي يكوف بإثبات المانع ،بمياـ الولاية بسبب مرضو أو لأي سبب آخر

وأما مدة الغياب سواء كاف غياب مادي أو معنوي فإنيا ىي الأخرى مرتبطة  بكافة طرؽ الإثبات؛
بالأمور المستعجمة المتعمقة بالأولاد، فكمما كاف الأمر مستعجلا لا يقبؿ انتظار مدة الغياب، فإف ىذا 

 الغياب معتبر ولو قصرت مدتو طالما أنو يؤثر عمى الأمر المستعجؿ.

إلى الأـ بقوة  أو حصوؿ مانع لو الأب حالة غيابالولاية حسب المشرع في  تنتقؿوىكذا 
حيث حصرىا المشرع في الأمور المستعجمة، وىنا يثور التساؤؿ  ،القانوف، لكف صلاحياتيا مقيدة

 المقصود بالأمور المستعجمة.حوؿ 

ـ ولكف الأأـ لا بمعيار الرجؿ العادي،  القاضي ىو الذي يقرر إف كاف الأمر مستعجلاإف 
عمى القاضي ليميز المستعجؿ مف غيره، لذلؾ فالتقدير  ليست في حاجة إلى أف تعرض كؿ مسألة

ف حصؿ نزاع فيعرض الأمر عمى القاضي.  الأوؿ يكوف ل ـ، وا 

ويعتبر الأمر مستعجلا إذا كاف تأخيره ينجر عنو ضررا يمس بمصالح الطفؿ المالية، أي أف 
لية لا يقبؿ التأخير لحيف عودة الأب أو انتفاء المانع عنو، يعتبر أمرا كؿ أمر مف أمور الأولاد الما
 مستعجلا وتقوـ بو الأـ فورا.  

ويطرح تساؤؿ آخر حوؿ مصير الأمور غير المستعجمة، ىؿ تترؾ ل ب حتى عودتو مف  
 غيابو أو حتى يزوؿ المانع؟ 

بمفيوـ المخالفة أف الأمور الأصؿ أف حصر ميمة الأـ في نطاؽ الأمور المستعجمة يفيد 
ف الولاية متعمقة بمصمحة القاصر، لذلؾ إذا خافت غير المستعجمة تترؾ ل ب لحيف عودتو، غير أ
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يرفع الأمر إلى القاضي فيأذف ل ـ  -ولو عمى المدى البعيد-الأـ عمى ماؿ القاصر مف الضياع
 لمقياـ بيذه الأمور.  لمتصرؼ في الأمور غير المستعجمة أو يعيف مساعد لمولي )الأـ( 

ؽ.أ أنو  65جاء في الفقرة الثالثة مف المادة  :الطلاق: انتقال الولاية إلى غير الب في حالة ثالثا
لاؿ ىذه الفقرة والمشرع مف خ لاية لمف أسندت لو حضانة الأولاد،في حالة الطلاؽ يمنح القاضي الو 

اعتباره ولي لممحضوف والأـ أو غيرىا الذي كاف قائما بيف الأب مف جية ب أراد تفادي الخلاؼ
مف جية، ومف   ولايتو؛ فمف باب تخفيؼ حدة الخلاؼباعتبارىا حاضنة لممحضوف تتولى تربيتو دوف 

المساواة بيف الرجؿ والمرأة مف جية أخرى منح المشرع الولاية لمف أسندت لو الحضانة سواء  باب
 كاف ذكرا أو أنثى.

نما أشار  لـ ينص المشرع بشكؿ صريح عمى  انتقاؿ الحضانة إلى الأـ في حالة الطلاؽ وا 
 42لانتقاليا لمف أسندت لو الحضانة، والحضانة قد تسند ل ـ، كما قد تسند لغيرىا. جاء في المادة 

ؽ.أ أف الأـ أولى بحضانة ولدىا، ثـ الأب، ثـ الجدة لأـ، ثـ الجدة لأب، ثـ الخالة، ثـ العمة، ثـ 
أف ترتيب الأولياء يتغير في ى اة مصمحة المحضوف في كؿ ذلؾ. وىكذا نر الأقربوف درجة مع مراع

حالة الطلاؽ، فيصبح الأب ثانيا بعد الأـ وتكوف ولايتو مقيدة بشرط استحقاقو الحضانة، فالولاية في 
في حالة الطلاؽ فقط ىـ الجدة أشخاص تثبت ليـ الولاية استثناء  الطلاؽ تتبع الحضانة، وعميو ىناؾ

 جدة لأب والخالة والعمة. لأـ وال

مصالح  ىوما يعاب عمى المشرع في ىذه الحالة أنو لـ يذكر أي دور استشاري ل ب، فقد ير  
أبنائو معرضة لمضياع ولا يستطيع التدخؿ بسبب أنو لا يممؾ الولاية، وبغض النظر عف الطريؽ 

ف -القضائي كاف بإمكاف المشرع أف يشرؾ في مجمس عائمي الأب والأـ  وبعض  -نا مطمقيفكاوا 
 الحضانة، فيقرر ىذا المجمس ما يراه مناسبا بشأف أمواؿ القاصر. الأقارب ممف يستحقوف 
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 المطمب الثاني: مسؤولية الولي وحدودىا

أعطى المشرع الأسري لمولي صلاحيات واسعة بشأف تسيير أمواؿ القاصر والتصرؼ فييا، 
ؾ )الفرع الأوؿ(، ورغـ تشديد المسؤولية إلا أف وعمى قدر ىذه الصلاحيات تكوف المسؤولية كذل

المشرع خوفا عمى مصالح القاصر اشترط عمى الولي الحصوؿ عمى الإذف القضائي في بعض 
 التصرفات )الفرع الثاني(.

 الفرع الول: مسؤولية الولي

ؽ.أ أنو عمى الولي أف يتصرؼ في أمواؿ القاصر تصرؼ الرجؿ  66جاء في المادة 
 ويكوف مسؤولا طبقا لمقتضيات القانوف العاـ.الحريص 

بعناية الرجؿ العادي )ليس بالحريص  إف المشرع وىو بصدد تحديد مسؤولية الولي لـ يكتؼِ 
الذي يبذؿ عناية فائقة وليس بالميمؿ المتياوف، بؿ ىو الرجؿ الذي يقوـ بما يقوـ بو عامة الناس 
دوف إىماؿ(، بؿ اشترط عناية الرجؿ الحريص ) ىو الذي يبذؿ عناية فوؽ العادة(، فالولي لو ولاية 

فيحاسب في الولاية القاصرة بمعيار الرجؿ  ؛اصر(قاصرة عمى نفسو وولاية متعدية عمى غيره )الق
العادي ويحاسب في الولاية المتعدية بمعيار الرجؿ الحريص، أي عميو بدؿ عناية فائقة )أكثر مف 

ة أو العمة أو المعتاد( وىذا مراعاة لمصمحة القاصر، لأف الولي قد يكوف الأب أو الأـ أو حتى الجد
 اضي.مقدـ يعينو القالخالة، أو وصي أو 

إف المطموب مف الولي أف ينمي أمواؿ القاصر لا أف يحافظ عمييا وفقط؛ والخطأ في جانب 
 الولي مفترض لمصمحة القاصر، وعمى الولي يقع عبأ إثبات العكس.
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 شرط الإذن القضائي في بعض التصرفات: لثانيالفرع ا

تصرفات معينة تـ ، أنو عمى الولي أف يستأذف القاضي في ؽ.أ 66/4جاء في المادة 
تحديدىا في ىذه المادة، والإذف القضائي ىنا وجوبي يسبؽ التصرؼ، وشرط لازـ لصحة تصرؼ 

 الولي. ويشمؿ طمب الإذف القضائي التصرفات التالية:

جراء المصالحة: اشترط المشرع الجزائري في ىذه التصرفات  أولا: بيع العقار وقسمتو ورىنو وا 
الحصوؿ عمى الإذف القضائي، وحسنا ما فعؿ لأف العقار في الأصؿ الواردة عمى العقار ضرورة 

ف كاف ىذا ليس دائما، إنما العبرة بقيمتو. وقد أشار المشرع إلى أربع تصرفات ترد  يعتبر ثروة، وا 
جراء المصالحة، فيؿ ىذا يعني أف باقي التصرفات الواردة  عمى العقار وىي البيع والقسمة والرىف وا 

خضع للإذف القضائي؟ إف التقيد بحرفية النص الواضح تجعمنا نقوؿ أف الإذف شرط عمى العقار لا ت
لمتصرفات التي ذكرىا المشرع فقط، لكف مراعاة مصمحة القاصر تفترض أف أي تصرؼ يماثؿ في 

 قيمتو التصرفات المذكورة يجب أف يخضع للإذف القضائي.

نما حدده بالقيمة بغض مـ يحدد التصرؼ المشترط فيو الإأما المشرع المغربي ف  ذف بالنوع، وا 
النظر إف كاف المتصرؼ فيو عقار أو منقوؿ، لأف المشرع المغربي افترض أف العقار قد يكوف بلا 

ليا قيمة كبيرة، لذلؾ لـ يستثف أي تصرؼ، بؿ الميـ أف تبمغ قيمتو قد تكوف قيمة، وأف ىناؾ منقولات 
 عينا؛ وىذا اختيار حسف.حدا م

إف معيار الأىمية غير محدد، لذلؾ تبقى السمطة تقديرية  منقولات ذات الىمية الخاصة:ثانيا: بيع ال
لمقاضي، لكف القاضي لا يفصؿ إلا بمناسبة عرض نزاع، فكيؼ يميز الولي المنقولات ذات الأىمية 

 الخاصة مف غيرىا.

يـ في إف أىمية المنقوؿ تختمؼ حسب اختلاؼ الشخص، فما ىو ميـ لمقاصر قد لا يكوف م 
نظر الولي، وما يراه الولي غير ميـ قد يراه القاضي ميما، لذلؾ كاف عمى المشرع أف يحدد 
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المنقولات ذات الأىمية الخاصة عف طريؽ التنظيـ، أو يضبطيا بقيمة معينة عمى أنو يمكف أف يعدؿ 
 في ىذه القيمة زيادة ونقصانا بحسب الأوضاع الإقتصادية خصوصا.

حدد المشرع طرؽ استثمار أمواؿ القاصر الواجب استئذاف القاضي  ل القاصر:ثالثا: استثمار أموا
والإستثمار يعني وجود و الإقتراض أو المساىمة في شركة. بشأنيا، وىي الإستثمار بالإقراض، أ

 عنصر الخطر، والخطر ىو احتماؿ الربح أو الخسارة، لذلؾ فاشتراط إذف القاضي أمر مقبوؿ.

واشترط فيو المشرع أف تزيد مدتو عف ثلاث سنوات، فإف كانت أقؿ مف  قاصر:رابعا: ايجار عقار ال
ذلؾ فلا يحتاج الولي إلى إذف قضائي إلا إذا كاف الإيجار يمتد لأكثر مف سنة بعد بموغ القاصر سف 
الرشد؛ فمثلا إذا قاـ الولي بإيجار عقار القاصر لمدة سنتيف ونصؼ وكاف ذلؾ قبؿ بموغ القاصر لسف 

بستة أشير، فالمفروض أنو مراعاة لمدة الإيجار والتي ىي أقؿ مف ثلاث سنوات لا يحتاج الرشد 
الولي إلى إذف، لكف لأنو سيبقى مف الإيجار ما مدتو سنتيف بعد بموغ القاصر سف الرشد فإف 

 التصرؼ في حاجة إلى إذف قضائي.

 

 معايير منح الإذن القضائي لمولي: لثالثالفرع ا

ؽ.أ أنو عمى القاضي أف يراعي في الإذف حالة الضرورة والمصمحة، وأف  67في المادة جاء  
يتـ بيع العقار بالمزاد العمني. فيكذا حدد المشرع لمقاضي معايير ينبغي احتراميا في منح الإذف 
القضائي لمولي ليتصرؼ في أمواؿ القاصر في الحالات التي تحتاج إلى إذف، وأوؿ ىذه المعايير 

 عاة الضرورة والمصمحة، وثانيا أف يباع العقار بالمزاد العمني. مرا

أف تكوف ىناؾ ضرورة معناه ىناؾ حاجة لمقياـ بذلؾ التصرؼ،  أولا: مراعاة الضرورة والمصمحة:
وأما المصمحة فيي الفائدة أو الغرض المرجو مف وراء ذلؾ التصرؼ. وربط المشرع بيف الضرورة 

 او" مما يفيد الجمع، أي أف القاضي يراعي الضرورة والمصمحة معا.والمصمحة بحرؼ العطؼ "الو 
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ويفترض أف المصمحة تبرر الضرورة، وليس ضروريا وجود الضرورة لتوجد المصمحة، ولكف  
إف وجدت الضرورة فلابد أف تكوف ىناؾ مصمحة. مثاؿ ذلؾ، قاصر لديو عقار وأراد الولي بيعو 

صر أمواؿ أخرى يقتات منيا فينا لا وجود لمضرورة رغـ وجود لينتفع القاصر بثمنو، فإف كاف لمقا
المصمحة، أما إف نفذت الأمواؿ التي ينفؽ منيا عمى القاصر فيضطر الولي لبيع العقار لوجود 

 المصمحة والضرورة معا. 

قد إف البيع بالمزاد العمني إجراء متبع في بيع الأمواؿ العامة، و  ثانيا: بيع العقار بالمزاد العمني:
ارتقى المشرع بأمواؿ القاصر العقارية إلى مرتبة الأمواؿ العامة مراعاة لمصمحتو، لأنو في المزاد 
العمني يفترض أف يباع الشيء بأعمى سعر ممكف، وىذا يضمف الحصوؿ عمى فائدة أكبر. والعبرة  

اءات قانونية لا كذلؾ مف تقرير البيع بالمزاد العمني لعقار القاصر ىي أف يكوف البيع مضبوطا بإجر 
 يخضع لقاعدة العقد شريعة المتعاقديف.

 المطمب الثالث: انتياء وظيفة الولي

أربع حالات لانتياء وظيفة الولي وىي العجز، الموت، الحجر عمى   حدد المشرع الأسري
سقاط الولاية عنو.  الولي وا 

 لعجزه انتياء وظيفة الوليالفرع الول: 

ممارسة وظيفتو، ومف تـ لا مبرر لبقائو، غير أف ىناؾ نوعيف إف الولي قد يصبح عاجزا عف  
مف العجز، عجز كمي يستوجب عزؿ الولي وعجز جزئي يمكف فيو إبقاء الولي في وظيفتو مع 

فالولي ىو الأحرص عمى مصمحة القاصر خصوصا إذا كاف أما أو أبا.  ،ضرورة تعييف مساعد لو
طموب، ولـ يتحدث ل سؼ عف إمكانية تعييف مساعد لمولي، ف نوع العجز الموالمشرع الجزائري لـ يبي  

بؿ كؿ ما جاء بو في باب المساعدة لمولي ىو أنو أشار إلى إمكانية تعييف متصرؼ خاص إذا 
 تعارضت مصالح الولي ومصالح القاصر، وىذا لا علاقة لو بالعجز.
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حتى مع العجز الجزئي، وبما أف المشرع الجزائري لـ يحدد نوع العجز، فتنتيي وظيفة الولي  
وفي ىذا تجاىؿ لمولي وتعطيؿ لمصالح القاصر، فكاف الأولى التنصيص عمى إمكانية تعييف مساعد 

   عمى أف تبقى السمطة تقديرية لمقاضي في كؿ ذلؾ.

 بموتو انتياء وظيفة الوليالفرع الثاني: 

بموت الولي، والولاية ود عمى الولي أي عتنتيي وظيفة الولي بموتو، والياء ضمير الغائب ت 
ؽ.أ، أف ميمة  74تنتيي كذلؾ بموت القاصر وىذا ما لـ يشر إليو المشرع رغـ أنو ذكر في المادة 

الوصي تنتيي بموت القاصر، فلا يعقؿ أف ينيي موت القاصر وظيفة الوصي ولا ينيي وظيفة 
 الولي.

وفاة( والموت الحكمي استعمؿ المشرع عبارة "موت الولي"، وىي تفيد الموت الطبيعي )ال 
)صدور حكـ قضائي بموت المفقود(، ومعموـ أف الحكـ بموت المفقود لا يكوف إلا بعد أربع سنوات 
مف الحكـ بالفقد كأقؿ تقدير، وىنا يطرح التساؤؿ حوؿ مصير وظيفة الولي المفقود خلاؿ فترة 

 التحري.

بار ذلؾ في باب  العجز أو في إنو لا شؾ أف وظيفة الولي تنتيي بإعلانو مفقودا، ويمكف اعت
دارة مصالح القاصر، لكف مف  باب الغياب أو ىما معا، فالولي المفقود غائب وعاجز عف تسيير وا 

 الذي يتولى النيابة الشرعية خلاؿ فترة فقده؟ 

ؽ.أ، أنو عمى القاضي عندما يحكـ بالفقد أف يحصر أمواؿ المفقود وأف  888جاء في المادة  
دما مف الأقارب أو غيرىـ لتسيير أمواؿ المفقود...، فيؿ يتولى ىذا المقدـ تسيير يعيف في حكمو مق

 أمواؿ القاصر ابف المفقود أيضا؟ 

أعلاه عيف لتسيير أمواؿ المفقود لا أمواؿ القاصر، ولأف  888إف المقدـ المذكور في المادة  
القاصر قد تكوف لو أـ فتتولى الولاية بقوة القانوف لغياب الأب، لذلؾ يتبع في تسيير أمواؿ القاصر 

اية والتقديـ. فمف عند فقداف الولي نظاـ النيابة الشرعية مف ترتيب ل ولياء ومراعاة لمحالات ثـ الوص
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تصور في نفس الوقت وجود مقدـ عمى أمواؿ الولي المفقود ومقدـ آخر عمى أمواؿ نالممكف أف 
 القاصر عند انعداـ الولي والوصي.

 بالحجر عميو انتياء وظيفة الوليالفرع الثالث: 

 808سبب لمحجر، وأسباب الحجر وردت في المادة إلا بوجود الحجر عمى الولي لا يكوف  
ؽ.أ، والتي جاء فييا أف مف بمغ سف الرشد وىو مجنوف، أو معتوه، أو سفيو، أو طرأت عميو إحدى 

 الحالات المذكورة بعد رشده يحجر عميو. 

إف الحجر يفيد وجود عارض يعدـ أىمية الولي، فلا يمكف لعديـ أىمية أف يتولى تسيير أمواؿ 
صر، ومعموـ أف الحجر لا يكوف إلا بحكـ قضائي. والتساؤؿ الذي يطرح ىنا ىو ماذا لو أصيب القا

 الولي بعارض يعدـ أىميتو ولـ يكف ىناؾ حكـ بالجر عميو؟

إف انتظار الحكـ بالحجر قد يطوؿ، فتبقى أمواؿ القاصر عند ولي عديـ أىمية فيتصرؼ فييا 
حقا، لذلؾ كاف الأولى أف ينص المشرع عمى أف وظيفة ولا يحسف التدبير ثـ لا يمكف مساءلتو لا

الولي تنتيي بزواؿ أىميتو دوف انتظار الحكـ بالحجر، لأف فقداف الأىمية تمقائي والحجر لا يكوف إلا 
بحكـ. وكاف يمكف لممشرع أف ينشأ مجمس العائمة الذي يبمغ عف فقداف أىمية الولي، ويتولى أمور 

 لحجر.القاصر لغاية صدور الحكـ با

وفي ظؿ النقص التشريعي المذكور، يمكف القوؿ أف حالة زواؿ أىمية الولي دوف وجود حكـ 
 بالحجر تتطابؽ مع حالة عجز الولي، فتنتيي وظيفتو لعجزه بسبب زواؿ أىميتو.

والحديث عف أىمية الولي يستدعي الحديث عف أىمية القاصر كسبب لانتياء الولاية وىو ما لـ 
ـ أنو قرره في باب الوصاية، فتنتيي وظيفة الولي ببموغ القاصر سف الرشد، أو يذكره المشرع رغ

 بترشيده.
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أما الحجر عمى الولي بسبب الإفلاس التجاري، فإنو لا يمنع الولي مف التصرؼ في أمواؿ  
القاصر، لأف الغرض مف ىذا الحجر ىو غؿ يد المفمس عف التصرؼ في أموالو التي تعتبر ضمانا 

 ونو.لموفاء بدي

 بإسقاط الولاية عنو انتياء وظيفة الوليالفرع الرابع: 

بإقرار المشرع إسقاط الولاية فإنو يؤكد أف الولي ليس دائما أىلا لمولاية، غير أف المشرع لـ  
 يحدد شروط إسقاطيا كما أنو لـ يحدد سابقا شروط الولي عكس ما فعؿ مع الوصي.

لأف القاضي ليس لو معيار يستند عميو في ذلؾ كاف ولأف إسقاط الولاية يكوف بحكـ قضائي، و  
 عمى المشرع تحديد شروط الولي، وترتيب إسقاط الولاية عمى الإخلاؿ بيا.

مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية عمى أنو يقدـ طمب إنياء الولاية  231نصت المادة  
مف ذات  251. كما نصت المادة عمى القاصر مف قبؿ أحد الوالديف أو النيابة وكؿ مف ييمو الأمر

القانوف عمى أنو إذا قصر الولي أو الوصي أو المقدـ في أداء ميامو، يتخذ القاضي جميع الإجراءات 
 المؤقتة الضرورية لحماية مصالح القاصر.

أعلاه، يتوافؽ مع ما قرره  251والتقصير الذي يؤدي لإنياء الولاية المذكور في المادة  
مف أنو يعزؿ إذا ثبت مف تصرفاتو ما ييدد  74لأسرة بشأف الوصي في المادة المشرع في قانوف ا
 مصمحة القاصر.

الأبوية في حاؿ ارتكاب جناية  ومف جية أخرى ينص التشريع الجنائي عمى إسقاط السمطة 
 جنحة عمى الأولاد.أو 

 

  


