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  حكام الكفالة في القانون الجزائريأ
  القضائي للمحكمة العلیا على ضوء الاجتھاد

  
  

  1عمارة مسعودة الأستاذة
  
  

  :مقــدمـــة 
یتحمل مسؤولیة  الأحیانت جعلت الفرد في كثیر من عرف المجتمع تطورا   

  .نتائج الواقع الصعب الذي یواجھھ 
 أو الأبوینو من المسائل التي فرضت نفسھا  ، ھي وضعیة الطفل المجھول 

 إمامالذین خلفتھم العشریة السوداء التي عرفتھا الجزائر، و  الأطفالالمعلوم و كذلك 
واقع لابد من  إمامقضاء و حتى المجتمع نفسھ كل ھذه الحالات و جد المشرع و ال

كانت المسالة لیست بالجدیدة و الحدیثة فقد  أعطى الإسلام  والتشریع  إنمواجھتھ  و 
و القصر باعتبارھم جیل المستقبل  للأطفالمتعددة  االوضعي  و حتى الاتفاقي حقوق

یة بدایة والجیل المعول علیھ في الحیاة، ولذلك أولت لھم الشریعة الإسلام
والتشریعات من بعدھا  عنایة كبیرة وأعطت لھم جانب كبیر من الاھتمام ، فشرعت 
الكثیر من الحقوق المتعلقة بالطفل  من ولادتھ و حتى قبلھا ،إذ بمجرد ولادتھ فھو 
محمي من أشكال الذل والضیاع فأثبتت لھ الكثیر من الحقوق مثل النسب والمیراث ، 

  الخ.....و حق الحیاة و 
وقد كان العرب في الجاھلیة كغیرھم من الأمم الغربیة یلحقون بأنسابھم 
وأسرھم من شاءوا عن طریق التبني ، فللرجل أن یضیف إلى أبناءه من یختار من 
الفتیان ویعلن ذلك فیصبح واحدا منھم ، لھ مالھم وعلیھ ما علیھم ویحمل بذلك اسم 

  .الأسرة ویكون لھ حقوقا 
م فوجد التبني منتشرا في المجتمعات العربیة واعتبره إلى أن جاء الإسلا 

تزویر على الطبیعة إذا یجعل شخصا غریبا من الأسرة فردا منھا، و ھذا أمر لا یقبلھ 
  .لا الواقع و لا المنطق

                                                             
 .البلیدة. جامعة سعد دحلب. أستاذة بكلیة الحقوق ـ 1



 البلیدة. جامعة سعد دحلب. مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة                                                                      كلیة الحقوق

57 

 

ولھذا أبطلت الشریعة الإسلامیة و التشریع الوضعي  نظام التبني كلیا واستبدل 
  .بنظام آخر یعرف بالكفالة 

القانونیة التي تقوم على قیام شخص بالتكفل  ةالأنظمتبر الكفالة من حیث تع
وحیث ھو نظام یسمح برعایة الأطفال  مسبقا،بشخص آخر ضمن شروط محددة 

ضمن اطر وقواعد یحددھا  الأطفال،والأیتام وإعطائھم فرصة العیش الكریمة كبقیة 
  .القانون سلفا
ومرسوم  أسرةلكفالة   من قانون وفق التشریع في إحكام قواعد ا أي مدىفإلى 

؟ وما مدى نجاعة النظم القانونیة 05/10القانون المدني  و 71/157 أمرو  9/24
المنظمة للكفالة في حمایة الكفیل؟ وكیف تعامل المشرع الجزائري مع الكفالة وھل 

قبل -استطاع المشرع الاستغناء عن التبني المحرم شرعا وقانونا ؟ و ھل من نظم 
قانونیة واضحة تعالج ھذه المسالة؟ و كیف كان موقف القضاء  -ذاكذلك و 

 2005الجزائري من ذلك؟خاصة و أن التشریع الجزائري للأسرة قد تم تعدیلھ في 
مما یستدعي دراسة التعدیلات التي جاء بھا في مجال الكفالة و تقییمھا و الوقوف 

  .على متغیراتھا
  خطـــــــة البحــــث 

  علاقة الكفالة بالتبني  :ولالأـ   المبحث 
  .موقف الفقھي والقانوني و القضائي من التبني  :الأولالمطلب              

  .موقف الفقھ :الأولالفرع                                 
  .موقف القانون :الثانيالفرع                                 
  موقف القضاء :الثالثالفرع                                

  .الموقف الفقھي و القانوني من الكفالة :الثـانـيالمطلب              
  .موقف الفقھ :الأولالفرع                                 
  .موقف القانون : الفرع لثاني                                
  موقف القضاء :الثالثالفرع                               

  .للكفـالـــةالنظام القانـوني و القضائي   :الثـانـيـ   المبحث 
  .شروط الكفالة في القانون الجزائري: المطلب الأول               

  .  الشـروط الشكلــیة :الأولالفرع                                
  .الشـروط الموضوعیة :الثانـيالفرع                                
  الشروط الإجرائیة :الثالثالفرع                                

  موقف القضاء الجزائري: المطلب الثـاني              
  موقف القضاء من شروط انعقاد الكفالة :الأولالفرع                           
  یة موقف القضاء من الشروط الموضوع :الثانيالفرع                           

  .الكفالةلانعقاد                                           
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  علاقة الكفالة بالتبني :الأولالقسم 
یعتبر نظام التبني محرم شرعا من خلال آیات صریحات نزلت لمنع مثل ھذا 

، ولكي نجد نظام آخر یقوم  الأولىالنظام الذي قد انتشر في القدم، وتبنتھ الشعوب 
دینیة وأخلاقیة وجدت الكفالة والتي أقرت بھا الشریعة الإسلامیة مقامھ على أسس 

وكذلك بالنسبة للقانون الوضعي ، والتي تعتبر الركیزة الأساسیة التي اعتمد علیھا 
  . الشارع وكذلك المجتمع للقضاء على ما یسمى ظاھرة یتم الأطفال 

  1نيالمـوقــف الفقــــھي والقـانـوني من التب   :الأولالمبحـث 
یعتبر نظام التبني عند الشریعة الإسلامیة والقانون محل نظر وما یقال عنھ ھو 
أن الإسلام تطرق إلیھ بشكل كبیر ، حیث لم یدع لھ مجالا للشك والمسائلة بالنظر 

لمشرع اإلى حساسیة الموضوع والجوانب التي تشملھ والفئة المقصودة من التبني ،و 
  .ھوازاة نظمھ و قال كلمتھ فیمبال

  .مـوقف الفقـھ   :الأولالمطلـب 
في السنـة الخـامسة من الھجرة أبطل االله جلت حكمتھ التبني وحرمھ وقد 

  :أوردت آیات عدیدة بھذا الحكم منھا قولھ سبحانھ وتعالى 
وما جعل أدعیاءكم أبناءكم ذلكم قولكم بأفواھكم، واالله یقوم الحق ویھدي "  

ند االله، فإن لم تعلموا آباءھم فإخوانكم في الدین ھو أقسط ع لأباھمالسبیل، أدعوھم 
ھاتین الآیتین نزلتا بشأن قضیة زید بن حارثة الذي تبناه الرسول صلى ".    وموالیكم

االله علیھ وسلم قبل لنبوة، ویمكن القول أن ھاتین الآیتین تنھیان عن إدعاء بنوة طفل 
طفل من نسبھ إلى أبیھ معلوم الأب لما في ذلك من اغتصاب الأنساب ، بتجرید 

وإضفاء نسب الغیر علیھ دون أي مبرر شرعي ، وینھى عن إدعاء بنوه طفل 
مجھول الأب لما في ذلك من خلع نسبھ على من لیس لھ نسب وھذا ما كان واضحا 

أدعوھم لآبائھم ھو أقسط عند االله فإن لم تعلموا آبائھم :  "  في قولھ سبحانھ وتعالى
  2 "والیكم   فإخوانكم في الدین وم

إذا فالإسلام رأى أن التبني ھو تزویر على الطبیعة والوقائع تزویر یجعل     
، وھكذا فقد ألغى الإسلام كل الآثار التي كانت 3شخصا غریبا من أسرة فردا منھا

تترتب على ھذا النظام من إرث وتحریم الزواج من حلیلة المتبني، ففي الإرث لم 
م والزوجیة والقرابة الحقیقیة والعتق قیمة وسببا في یجعل القرآن لغیر صلة الد

                                                             
انظر لمزید من التفصیل موقف بعض التشریعات الوضعیة من التبني ، طلبة مالك ،التبني و الكفالة ، مذكرة  ـ   1

  12الى غایة 08ص 2003/2006ة المدرسة العلیا للقضاة ،لنیل شھاد
أعده وأشرف على إنجازه اللجنة العلمیة في مؤسسة  5و  4سورة الأحزاب بروایة ورش عن نافع ، الآیة  -  2

  .418م ، ص  2004/ ھـ  1425الإیمان ـ بیـروت ـ 
ة لنیل شھادة اللیسانس حقوق نظام ل م د ، یاسین داود و فضیلة سویسي ، الكفالة في القانون الجزائري ، مذكرـ 3

  03ص  2008/2009جامعة البلیدة 
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المیراث ، وفي الزواج أعلن القرآن أن من المحرمات حلائل الأبناء الحقیقیین لا 
  .1>>   وحلائل أبنائكم الذین من أصلابكم << :  الأدعیاء لقولھ سبحانھ وتعالى 

لى االله وعلى والتبني ھو أصلا مخالف للفطرة الإنسانیة وھو كذب وافتراء ع
الناس ، فإذا ما جعل شخص ما ولدا وھو لیس مولود لھ كان ھذا افتراء على الحقیقة 
وضد الطبیعة الإنسانیة ، ذلك أن الأبوة والأمومة لیست ألفاظا تردد ولا عقد یعقد بل 
ھي ارتباط لحم ودم أو على حد تعبیر الفقھاء ارتباط جزئیة بحیث یكون الولد جزءا 

 یمكن أن یكون ھذا الارتباط الصناعي كھذا الارتباط الطبیعي لأنھا من أبویھ ولا
  .متباینات ومتغیرات

بالأفواه لا بالطبع والفطرة  بنوة ولذلك قرر القرآن الكریم أن التبني إلا 
ذلك قولكم بأفواھكم ، واالله یقول الحق ویھدي : " والحقیقة إذ قال سبحانھ وتعالى 

  2" السبیل 
  :ریم التبني في الشریعة الإسلامیة تتجلى فيالحكمة من تحو
 :تعالىوتجرید الطفل من نسبھ الأصلي في قولھ  الأنسابمنع اغتصاب  - 

  .﴾فإخوانكم في الدین وموالیكم آباءھم ھو أقسط عند االله فإن لم تعلموا أدعوھم لآبائھم﴿

لیست إن الأبوة والأمومة "  :الصددویقول الإمام أبو زھرة رحمھ االله في ھذا 
  3" عقد ولكنھا حنان وشفقة وارتباط لحم ودم یألفاظا تتردد ولا عقد 

غایة في حد  التبني ھوإن تحریم  : الغیرحفاظ على أرزاق للعدم التوریث  -
ذاتھ إذ یمنع توریث من لیس لھ حق الإرث لأن المیراث لھ شروطھ وأحكامھ منھا 

  . 4ق الغیرالقرابة مثلا ،و في تحریمھ عدم الاعتداء على حقو
  مـوقف القـانون  :الثــانــيالمطلــب 

  :فيتماشیا مع أحكام الشریعة الإسلامیة قرر قانون الجزائري تحریم التبني 
  : الأسرةفي قانون  أولا*

 أساسيإن الجزائر باعتبارھا دولة مسلمة و باعتبار الشریعة الإسلامیة مصدر 
ي یحكم المسائل المعروضة على من مصادر القانون فھو یمثل المصدر الثاني الذ

،فإنھا سایرت معظم الدول  5القضاء عملا بإحكام المادة الأولى من القانون المدني 
 46العربیة و الإسلامیة بتحریم التبني و منعتھ شرعا وقانونا ، وذلك بنص المادة 

                                                             
  .22  الآیةسورة النسـاء ـ   4
  3، الآیة بالأحزاسورة ـ  2
  ) 139ص  1965دار الفكر العربي طبعة سنة ( تنظیم الإسلامي للمجتمع : الإمام محمد أبو زھرة  ـ2 

  08طلبة مالك ،المرجع السابق  ص ـ   4
 10-05المتضمن القانون المدني المعدل و المتمم بقانون  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-  75القانون رقم  ـ  5

  مادتھ الأولى
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من قانون الأسرة الواردة في الفصل الخامس تحت عنوان النسب فھي بذلك تؤكد 
ن نسب الولد یلحق لأبیھ لا لغیره، متى توفرت أركان و شروط الزواج على أ

  . 1الشرعي
إذن فالمشرع الجزائري ثابر على محاربة فكرة تحریف و تزیف الأنساب ، إذ 
انھ لا یمكن إلحاق أي طفل ، سواء كان معلوم الأب أو مجھول النسب ، وكان ابن 

ن في ذلك یعتبر تعدیا على ألقاب زنا إلى نسب الغیر ولو ابدي رضاءه بذلك ، لا
الغیر و أكد القضاء الجزائري في عدة مناسبات متعلقة بحالات التبني ، إذا أصرت 
المحكمة العلیا في العدید من قراراتھا على إلغاء التبني وإبطال أیة وثیقة تتضمن ھذه 
الحالة ، سواء كانت صادرة عن جھات رسمیة وطنیة أو عن جھات رسمیة أجنبیة 

  .وذلك بسبب مخالفاتھا لنظام العام الجزائري
ولقد ورد في نص المادة الواحد والأربعین من قانون الأسرة الجزائري على 

وأمكن الاتصال ولم  شرعیا،أن ینسب الولد إلى أبیھ متى كان الزواج  یمكن«أنھ 
  .ینفھ بالطرق الشرعیة 

، " ا وقانونا التبني ممنوع شرع" منھ على أن  46وورد في نص المادة  
وعلیھ فإن القرآن الكریم والنص الوضعي متفقان على أن التبني الذي یھدف إلى 
إدعاء بنوة ولد معروف النسب أو مجھول أمر محرم شرعا وقانونا ومعنى ذلك أنھ 
لا یجوز لأي مسلم جزائري أن یدعي أن الولد الفلاني ابنھ بالتبني ولا یجوز أبدا أن 

لقبھ واسمھ في سجلات الحالة المدنیة ، لا مباشرة أمام  ینسب إلیھ ویسجل على
ضابط الحالة المدنیة ، و لا بموجب حكم قضائي ، وكل تصرف مخالف لذلك یمكن 
أن یعرض صاحبھ أو فاعلھ إلى اتھامھ بالتزویر بمقتضى قانون العقوبات  و ھذا ما 

  .القضائیة الجزائریة  الأحكام تأكده
ھ لا یثبت النسب بالتبني ولو كان الولد المتبني وعلى ھذا الأساس نقول أن

مجھول النسب وموازاة لھذا النظام الذي یحرمھ الشارع والقانون قد أباح نظاما آخر 
  2وھو الكفالة

والذي بموجبھ اعترف بالكفالة ونظم أحكامھا، ومن ھذا المنطلق قد عملت 
لدولة الجزائریة على حیث سھرت االجزائر على تثبیت ھذا النظام والتماشي معھ، 

  .التكفل بالأطفال المھملین والیتامى
ولقد أكد وزیر التضامن الجزائري جمال ولد عباس في تصریح لھ لیومیة "

ألف طفل خلال العشریة الأخیرة "   13" الأیام الجزائریة أنھ تم التكفل بأكثر من 

                                                             
  2005المعدل في  11-84من قانون الأسرة الجزائریة  رقم  41لمادة  ـ  1
  . 07داود یاسین و فضیلة سویسي المرجع السابق ص ـ   2
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من   2500ألف في إطار الكفالة من قبل عائلات بالجزائر و "  29" من أصل 
  1.طرف الجالیة الجزائریة من ھذه الفئة من المجتمع بما فیھم الأطفال المعاقین

وھذا دلیل على أن الجزائر قد تبنت وأقرت نظام الكفالة وقدمت كل الوسائل 
والإمكانیات للقضاء على مشكل تشرد الأطفال والذین ھم في تزاید كل سنة وبأرقام 

ة ونضع لھ الوسائل اللازمة للقضاء ولو نسبیا على تستوقفنا بأن نعالج المشكل بدق
  .ظاھرة الیتم

إن القانون الجزائري فقد نظم الكفالة وجعلھا النظام الأمثل والمتبع لحل مشكلة 
  .الأطفال والأیتام الذین یعیشون دون أبوین

ومن خلال إقرار الكفالة وتنظیمھا من طرف المشرع الجزائري وضع قواعد  
ھا وھذه القواعد تعتبر منظمة للكفالة وطرق تنفیذھا إضافة إلى وأسس تستند علی

المسؤولیة التي تترتب على الكفیل ، ومن بین ھذه القوانین نذكر قانون الأسرة من 
والتي تحدثت كلھا بصورة شاملة عن الكفالة  125إلى المواد  116خلال المواد من 

أوجب قید عقد الكفالة في لإخفاء الصفة الشرعیة  من إجراءات وشروط ، وكذلك
   .2عقود رسمیة لدى الموثق

والى جانب الموثق یمكن أیضا اللجوء إلى المحكمة وبالتحدید لدى قسم شؤون 
الأسرة وذلك بتقدیم طلب كفالة ویكون ذلك بموافقة القاضي بعد مراجعة الشروط 

  اللازمة 
  3/1/1971مؤرخ  71/157والأمر  13/1/1992مؤرخ   92/24المرسوم  :ثانیا 

 92/24ومن بین القوانین التي تطرقت للكفالة نجد المرسوم التنفیذي رقم 
المتعلق بتغییر اللقب ، والذي تطرق إلى شروط  1992جانفي  13المؤرخ في 

الذي 71/157تغییر اللقب بالنسبة للمكفول ، وكذلك بالنسبة لقانون الحالة المدنیة 
نحھ الاسم من طرف ضابط الحالة المدنیة تطرق إلى الطفل الیتیم عندما نص على م

  . 3في حالة عدم وجود أبوین لھ
المعدل و المتمم للقانون  10- 05مكرر من القانون رقم  13المادة    :المدنيالقانون  :ثالثا

  : المدني
قانون الأسرة صراحة على تحریم التبني ، إذ یفھم من  46لقد نصت  المادة 

اد إبرام عقد التبني ولا یجوز للقاضي أو الموثق إبرامھ ھذه المادة انھ لا یمكن للأفر

                                                             
و لمزید من التفصیل داود یاسین و فضیلة سویسي  www . elayem – dz :انظر الموقع الالكتروني  -  1

  08المرجع السابق ص 
  

المؤرخ في  02ـ  06المعدل والمتمم بموجب قانون رقم  1988جوان  12المؤرخ في  27ـ  88قانون رقم  -  2
  المتضمن تنظیم مھنة المـوثق   2006فبرایر  20

لتطورات القانونیة و القضائیة : النظام القانوني و القضائي المطلب الثاني : لثاني نتناولھما بالدراسة في المبحث اـ   3
  16التطورات القانونیة  ص : ، الفرع الاول 
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والإذن بھ، إذ إن ھذه المادة  جاءت على إطلاقھا لكونھا استثناء ، إذ إن حتى 
الأجانب المقیمین على الإقلیم الجزائري و الذین یسمح لھم قانونھم الداخلي بالتبني 

  .غیر جائز لھم المطالبة بذلك أمام القاضي الجزائري 
كن ھذه القاعدة لم تبقى على إطلاقھا بل أصبحت نسبیة وھذا على اثر تعدیل ل

المعدل و المتمم لھ ، إذ أصبح القاضي  10- 05القانون المدني بمقتضى القانون 
الجزائري ، یأذن بالتبني ویبرم عقد التبني ، لكن بشروط ، وان ھذه الشروط واردة 

دت في الفصل الثاني المتعلق لكونھا ور 01مكرر  13ضمنیا في نص المادة 
، فھي قواعد إسناد تبین القانون الواجب التطبیق  بتنازع القوانین من حیث المكان

من قبل القاضي الداخلي ، عندما یكون احد إطراف النزاع أو طرفي النزاع أجنبي 
على الإقلیم الجزائري إذ إن مضمونھا نص على إن صحة انعقاد التبني یخضع إلى 

سیة كل من طالب التبني و المتبني وقت إجرائھ ، فالقاضي الداخلي یأذن قانون جن
  .بالتبني حسب ما یسمح بھ قانون جنسیة الإطراف 

القاضي الداخلي یرفض  بالتبني فانفان كان قانون جنسیة الإطراف لا یسمح  
أمام القاضي الداخلي  ھذه المادة تطرح عدة احتمالاتوعلیھ فان  التبني،طلب 
  .ئريالجزا

في حالة ما إذا كان قانون جنسیة طالب التبني و المتبني لا یسمحان  – 1
فان القاضي الداخلي الجزائري یرفض الإذن بالتبني على أساس القانون  بالتبني

  .الأجانبالداخلي للإطراف 
و قانون ،  في حالة ما إذا كان قانون جنسیة طالب التبني یسمح بالتبني - 2

طالب التبني شخص التونسي و المتبني قاصر : مثل  سمح بذلكجنسیة المتبني لا ی
من  46: من جنسیة جزائریة فانھ لا محال القاضي الجزائري برجوعھ إلى المادة 

أسرة احترم من قبل  46: قانون الأسرة لا بإذن بالتبني ، إذن مضمون المادة 
  .  1القاضي الداخلي

ي یسمح بالتبني  في حین قانون في حالة ما إذا كان قانون جنسیة المتبن - 3
، فان القاضي الجزائري لا محال برفض  جنسیة طالب التبني لا یسمح لھ بذلك

 في حالة كلا القانونیین أي قانون جنسیة الإطراف یسمح بالتبني - 4الإذن بالتبني 
  .فان القاضي الجزائري ملزما بإبرام و الإذن بالتبني 

تعتبر من قواعد الإسناد  01مكرر  13:  وعلیھ یستنتج انھ ما دامت المادة
التي تلزم القاضي الداخلي عندما تكون إطراف أجنبیة  بالبحت عما  إذا كانت 

أسرة  46: القوانین الداخلیة الأجنبیة تسمح أو لا تسمح بالتبني ، وانھ مادمت المادة 
ي ھذه تمنع التبني فان ھذا المنع یحترم من طرف القاضي الجزائري لكون المنع ف

                                                             
  13انظر طلبة مالك ، المرجع السابق ص ـ   1
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المادة منصب على الجزائریین ولا یمتد إلى غیر الجزائریین طبقا لقواعد الإسناد 
  . 01مكرر 13: السالفة الذكر في المادة 

  217المادة : 1قانون العقوبات :ثالثا
لم یجرم المشرع الجزائري فعل التبني بحد ذاتھ ، لكن بالرجوع إلى طبیعة 

من التحایل على القانون  و یتمثل في ذلك  ھذا الفعل نجده یكون في  عناصره نوع
بدلیل لمدنیة غیر مطابقة للحقیقة الإقرار والإدلاء بالتصریحات لدى ضابط الحالة ا

الطفل لیس ابنھ الشرعي ، وعلى ھذا الأساس فانھ یمكن تكییفھ بعد الرجوع إلى  آن
د ذكره من قانون الحالة المدنیة التي تنص على إن كل الشخص ور 34نص المادة 

في الوثیقة ولم تكن تصریحاتھ حقیقیة یتعرض للعقوبة المنصوص علیھا في نص 
قانون العقوبات ،و التي تنص على إن كل شخص لیس طرفا في  217المادة 

المحرر وأدلى إمام الموظف العمومي بتصریح یعلم انھ غیر مطابق للحقیقة یتعرض 
رع إن یدمجھا ضمن الجرائم للعقوبة الجزائیة إذ كان من المفروض على المش

  .الواقعة على الأسرة و یحدد لھا نص عقابي
قانون العقوبات فان العقوبة المقررة للقائم أو الذي  217وطبقا لنص المادة 

أدلى إمام ضابط الحالة المدنیة بتصریح بطفل على أساس انھ ابن لھ قصد تسجیلھ 
لواقع و الحقیقة، بكونھ لیس ابنھ بالحالة المدنیة مع علمھ بان ھذا التصریح مخالف ل

ولأمن صلبھ ، فلقد شدد المشرع في ھذه الجنحة إذ وضع الحد الأدنى لھا سنة و الحد 
دج كل ذلك لان الشخص أضفى  1000إلى  500سنوات وبغرامة من  05الأقصى 

نسبھ على طفل معلوم النسب أو مجھول النسب أو ابن زنا ، وھذا یعتبر فعل مخالف 
  . وتعدیا على اللقب العائلي للغیر للحقیقة 

  موقف القضاء :الثالثالفرع 
باعتبار الشریعة الإسلامیة المصدر  إن الجزائر باعتبارھا دولة مسلمة و

عملا بإحكام المادة الأولى من  الثاني الذي یحكم المسائل المعروضة على القضاء
میة بتحریم التبني و العربیة و الإسلا فإنھا سایرت معظم الدول  2القانون المدني

قانون الأسرة الواردة في الفصل  من 46منعتھ شرعا وقانونا ، وذلك بنص المادة 
الولد یلحق لابنیھ لا لغیره  نسب أنالخامس تحت عنوان النسب فھي بذلك تؤكد على 

 .3متى توفرت أركان و شروط الزواج الشرعي
 و تزیف الأنساب ، إذن فالمشرع الجزائري ثابر على محاربة فكرة تحریف 

إذ انھ لا یمكن إلحاق أي طفل ، سواء كان معلوم الأب أو مجھول النسب ، وكان ابن 
                                                             

  2005المتضمن قانون العقوبات المعدل في  08/06/1966المؤرخ في  66/156الأمر  ـ  1
 10-05المتضمن القانون المدني المعدل و المتمم بقانون  1975 سبتمبر 26المؤرخ في  58- 75القانون رقم  -  2 

  . مادتھ الأولى
، مایـو  04المؤرخ في  05/09المعدل بموجب القانون  11- 84من قانون الأسرة الجزائریة رقم  41المادة  - 3

  2005سنة 
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إلى نسب الغیر ولو ابدي رضاءه بذلك ، لان في ذلك یعتبر تعدیا على ألقاب  زنا
القضاء الجزائري في عدة مناسبات متعلقة بحالات التبني ، إذا أصرت  الغیر و أكد

العدید من قراراتھا على إلغاء التبني وإبطال أیة وثیقة تتضمن ھذه  في المحكمة العلیا
كانت صادرة عن جھات رسمیة وطنیة أو عن جھات رسمیة أجنبیة  الحالة ، سواء

  . العام الجزائري وذلك بسبب مخالفاتھا لنظام
  :أصدرت المحكمة العلیا عدة قرارات من بینھا 

  18/01/2000بتاریخ  وال الشخصیةغرفة الأح قرار عن المحكمة العلیا*1
أبطال التبني  أكد على أین، " د ح ه "ضد " ح ع ق " قضیتھ  234949ملف رقم 

من الأمر  47وفي نفس الوقت إبطال عقد المیلاد ، باعتباره عقد مزور طبقا للمادة 
العقود  حیث انھ من المقرر قانونا إن إبطال.: المتعلق بالحالة المدنیة  70-20

مزورة  عندما تكون البیانات الأساسیة الواردة فیھا) شھادة الحالة المدنیة (ئة الخاط
 أو في غیر محلھا یقدم الطلب أما بصفة أصلیة أمام محكمة المكان الذي حرر أو

سجل في العقد وإما بصفة فرعیة إمام المحكمة التي رفع إلیھا النزاع الذي تناول 
الطاعن قدم إمام قضاء  -في قضیة الحال –ن ومتى تبی  -. المشوب بالبطلان العقد

 1997شاھدین ذاكرا بان المطعون ضدھا قد تبنتھا أختھ المتوفاة سنة  الموضوع
الموضوع لما قضوا بتأیید الحكم المستأنف وبرفض الدعوى على  وبذلك فان قضاة

 على الشھود في إبطال عقد المیلاد باعتباره عقدا رسمیا أساس عدم جواز الاعتماد
ومتى كان كذالك  .وعرضوا قرارھم للقصور في التسبیب اخطئوا في تطبیق القانون

  . المطعون فیھ استوجب نقض القرار
توفرت وسائل  إذن من خلال ھذا القرار نجده اقر مسالة إبطال التبني متى

المیلاد  إثباتھ و أعطت للجھات القضائیة في نفس الوقت الولایة في إبطال عقود
  .1 نھا مخالفة للحقیقةالمزورة لكو

عن غرفة الأحوال الشخصیة  عدة قرارات وصدر في إطار إبطال التبني *2
: قضیة  103232ملف 02/05/1995المحكمة العلیا مثل القرار الصادر بتاریخ 

–دعوى نفي النسب  تكیفھا على أنھا–دعوى إبطال التبني ) ف ط: (ضد ) ف ط (
إلا في إثبات دعوى نفي  لولد للفراش لا تطبقإن قاعدة ا -خطأ في تطبیق القانون 

التبني بدعوى عدم  ومن ثم قضاء الموضوع لما الغوا الحكم القاضي بإبطال. النسب
مثبتین دعواھم  وجود الصفة للطاعنین مع أنھم قدموا الدلیل على أنھم أبناء عمومة

 الوناقشوا دعوى إبط 24/12/1985بشھادة الشھود ، حسب المحضر المؤرخ في 
 التبني كأنھا دعوى نفي النسب وطبقوا علیھا قاعدة الولد للفراش مع انھ لا یوجد أي

كذالك  ومتى كان  فراش في التبني ، فبقضائھم كما فعلوا اخطئوا في تطبیق القانون
  .2استوجب نقض القرار المطعون فیھ

                                                             
  4و ص 3ص 2001المجلة القضائیة للعدد الخاص  -  1
  6و ص 5ص  2001مجلة القضائیة للعدد الخاص ال -  2
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قرار  122761ملف رقم :  قرار محكمة العلیا في  دعوى إبطال التبني*3
دعوى إبطال التبني )  م و : ( ضد ) ف ف: (قضیة  28/06/1994ریخ بتا

خطاء في تطبیق –الحكم برفض الدعوى  –لإخراج المطعون ضده من المیراث 
 19/02/1970من الأمر المؤرخ في   47و ) ( من ق أ  46المادتان . (القانون

  .ونا من المقرر انھ یمنع التبني شرعا و قان) من قانون الحالة المدنیة 
إن المطعون ضده لم یكن ابنا شرعیا للمتبني  –في قضیة الحال  –ومتى تبین 

فان للمدعیة الحق في إخراجھ من المیراث لان التبني ممنوع شرعا و قانونا وعلیھ 
فان قضاء الموضوع لما أیدوا الحكم المستأنف القاضي برفض دعوى إبطال التبني 

ولد المتنبي ، قد اخطئوا في تطبیق القانون ، على أساس إن المتبني لم ینكر نسب ال
ذلك إن دعوى إبطال التبني لیست كدعوى نفي النسب ومتى كان كذالك استوجب 

  .1نقض القرار المطعون فیھ
) ف ف: ( قضیة 28/06/1994قرار بتاریخ  122761في  ملف رقم *4

الحكم  –دعوى إبطال التبني لإخراج المطعون ضده من المیراث )  م و : ( ضد 
من الأمر  47و ) ( من ق أ  46المادتان . (برفض الدعوى خطاء في تطبیق القانون

من المقرر انھ یمنع التبني ) من قانون الحالة المدنیة  19/02/1970في المؤرخ 
  .قانوناشرعا و 

إن المطعون ضده لم یكن ابنا شرعیا للمتبني  –في قضیة الحال  –ومتى تبین 
إخراجھ من المیراث لان التبني ممنوع شرعا و قانونا وعلیھ  فان للمدعیة الحق في

فان قضاء الموضوع لما أیدوا الحكم المستأنف القاضي برفض دعوى إبطال التبني 
على أساس إن المتبني لم ینكر نسب الولد المتنبي ، قد اخطئوا في تطبیق القانون ، 

كان كذلك استوجب ذلك إن دعوى إبطال التبني لیست كدعوى نفي النسب ومتى 
  .2نقض القرار المطعون فیھ

أو الدفع إثناء سیر الدعوى فالقاضي بعد عرض النزاع علیھ و التأكد من 
أو یستعین : صحة الإجراءات یباشر إجراءات التحقیق مستعینا بشھادة الشھود مثلا 

اللجوء بالتقاریر الطبیة إذا كانت تثبت عقم الزوجین ، أو الاستعانة بالطرق العلمیة ك
  .أو إقرار المتبني   ADN إلى 

في النزاع المعروض فھي لا تقتصر على إبطال التبني  إما سلطة القاضي*5
الذي أكدتھ المحكمة العلیا في  يءحتى عقد المیلاد المتبني وھو الشفحسب بل إبطال 

ملف رقم  2000- 01-18اجتھادھا القضائي بموجب قرار الصادر بتاریخ 
ذكر الذي أكد على ضرورة إبطال عقود المیلاد الباطلة بعد السالف ال 234949

  .إبطال التبني 

                                                             
  155ص   2001المجلة القضائیة للعدد الخاص : انظر ـ  1
  .نفس المرجع أعلاه بنفس الصفحة  ـ  2
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  .1و الذي قضى بتحریم كل أشكال التبني  3/4/1983المدنیة  وقرار المحكمة* 6
إن تكییف القضیة على :" 21/11/2000بتاریخ 246924رقم  الملف* 7

  2"أنھا تبني دون إبطال عقد المیلاد للمتبني ھو مخالف للقانون
  .الموقف الفقھي و القانوني من الكفالة  الكفـالــة: المطلب الثانـي 

لقد أقر المشرع الجزائري نظام الكفالة وجعلھ السبیل الأمثل الذي بھ یستطیع 
شخص التكفل أو القیام بولد قاصر سواء كان معلوم النسب أو مجھول النسب إلى جانب 

  .تمنح للكفیل امتیازات إلى جانب المكفول اعتبار أن الكفالة محددة بقوانین تنظمھا و
  .موقف الفقھ :  الفرع الأول 

وكفلھا <<تعرف الكفالة في اللغة على أنھا الضم، ومنھ قولھ سبحانھ وتعالى  
أنا وكافل الیتیم " أي ضمھا إلى نفسھ، وقولھ علیھ الصلاة والسلام   3.>>زكریاء 

  4ھ ، و لغة  الرعایة و الزعامةأي ضام الیتیم إلى نفس"  كھاتین في الجنة  
والكفالة شرعا ھي ضم ذمة الكفیل إلى ذمة الأصیل في المطابقة بالنفس أو    

  5.وھذا التعریف لفقھاء الأحناف عمل،الدین أو عین أو 
أما بالنسبة للشافعیة فھي التزام حق ثابت في ذمة الغیر أو إحضار من     

  .ذلكعلى العقد الذي یحصل بھ وقد یطلق  مضمونة،علیھ الدین أو عین 
اشترط    ، فقدولتكون الكفالة صحیحة لابد من اللفــظ الــدال على الالتــزام

الشافعیة في الضمان والكفالة أن یكون ھناك لفظ دال على الالتزام سواء أكان 
  .صریحا أم كنایة 

لمال أو فلو قال تؤدي ا. 6وأما إذا كان ھناك لفظا لیس فیھ التزام فلا تصح    
. ھ، لأن الصیغة لا تشعر بالالتزامأحضر الشخص فھو وعد بالالتزام لا یلزم الوفاء ب

  .إلا إن صاحب ذلك قرینة دّالة على الالتزام 
واشترط الحنفیة قبول كل لفظ یدل على القبول والرضا، كأن یقول صاحب 

ظ ما یدل علیھ رضیت أو قبلت أو ھویت وما أشبھ ذلك، وھذا ویقام مقام اللف:  الحق 
  .المفھمة الأخرسمن الكتابة ومن إشارة 

                                                             
  84ص  4، عدد 1986، نشرة القضاة  180/83قرار رقم ـ  1
  297ص  2001المجلة القضائیة  العدد الثاني ،  ـ  2
  54، المـرجع السـابق ، ص  36عن نافع ، الآیة  سورة آل عمران ، بروایة ورش -  3
انظر بوعشة عقیلة ، الكفالة في قانون الاسرة و الشریعة الاسلامیة ،مذكرة نھایة التكوین ، المدرسة العلیا للقضاء ـ  4

  04ص  2001/2004، 
كرة لیسانس ، جامعة سعد عامر سامیة ، عامر ایناس ، الحمایة القانونیة للطفل في التشریعات الجزائریة ، مذ ـ  5

  .39، ص2000/2001، -دحلب ـ البلـیدة
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ذھب الشافعیة في الأصح عندھم إلى أنھ لا : التعـلیق والتنجـیز فـي الصیغــة 
یجوز تعلیق الصیغة بشرط كأن یقول في التعلیق على شرط سواء أكان ذلك في 

فلت ضمان المال أو كفالة البدن إن قدم فلان فقد ضمنت ما على فلان أو تك
  .ببدنــھ،لأن ذلك عقد فلا یقبل التعلیق كالبیع

والقول الثاني عندھم أنھ یجوز التعلیق فیھ لأنھ لا یشرط القبول فیھ فأشبھ 
الطلاق،  وھناك قول ثالث عندھم وھو أنھ یمتنع تعلیق الضمان بالمال دون الكفالة 

  .في البدن ، لأن الكفالة بالبدن مبنیة على الحاجة 
ت في فان كانت الكفالة بالبدن فالأصح عند الشافعیة أنھ لا یجوز وأما التوقی
  .أنا كفیل بزید إلى شھر وبعده أنا برئ : توقیتھا كأن یقول 

والقول الثاني عندھم لا یجوز توقیتھا، لأنھ قد یكون لھ غرض في تسلیمھ في 
  1.ھذه المدة

  .موقف القانون: الفرع الثاني 
على منع التبني شرعا  46رة الجزائري من قانون الأس 46نصت المادة 

فیكون ابنا  ادعاه،ھذا بخلاف اللقیط الذي یثبت نسبھ ممن  الكفالة،وقانونا لكنھ یقر 
وھو ما نص علیھ قانون الأسرة في . من غیر حاجة إلى بینة ادعاه،شرعیا لمن 

  .125إلى  116المواد من 
  ،2ز تغییر اللقب للمكفولإلا أن المشرع الجزائري توسع في الكفالة عندما أجا

وتناقض  -وإن لم یسمّھ تبني-وبھذا المرسوم یكون جنح إلى القول بالتبني بوجھ آخر 
تبیح التبني، وتشترط : من اتفاقیة حقوق الطفل  21المرسوم مع نص القانون والمادة 

تكلم التي ت 20لھ موافقة المعنیین بھ وتعتبره وسیلة لرعایة الطفل إلا أنھا في المادة 
عن الحضانة والكفالة تشیر في فقرتھا الثالثة إلى أن رعایة الطفل تشمل الحضانة 
والكفالة الواردة في القانون الإسلامي أو التبني عند الضرورة، فھي بھذا یفھم منھا 
أن القانون الإسلامي فیھ حضانة وكفالة أما التبني فھو عند الضرورة ولغیر 

  3.المسلمین
ك إشارة إلى موافقة ذلك لقوانین البلد الذي یحدث فیھ ومن جھة أخرى ھنا

  .وبھذا القید یكون التبني لغیر المسلمین فقط. التبني

                                                             
 www.Islampedia.com:                         الموقع الإلكتروني ـ انظر1 
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أما بالنسبة للقانون الجزائري فقد عرف المشرع الجزائري الكفالة في المادة    
الكفالة التزام على وجھ التبرع بالقیام " من قانون الأسرة الجزائري بقولھ    116

  .1"وتتم بعقد شـرعي  بابنھد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بول
من ھنا یتضح لنا أن المشرع الجزائري عند ذكره للكفالة قد اعتبرھا التزام    

بوجھ التبرع بحیث عند القیام بولد ما تصبح للكافل واجبات تجاه المكفول یجب علیھ 
بالإضافة إلى ذلك یستطیع الكفیل أن مراعاتھا وفي حدود القانون الخاص بالكفالة 

 122یدیر أموال المكفول في حدود القانون الذي خول لھ ذلك واستنادا إلى المادة 
یدیر الكافل أموال الولد المكفول المكتسبة : " من قانون الأسرة التي تنص على أنھ 

  2".من الإرث ، والوصیة ، أو الھبة لصالح الولد المكفول 
  :جاء ئر تطورات قانونیة في مجال الكفالة  منھا ماو قد عرفت الجزا

  :في قانون الأسرة* 
  125 إلى 116من المواد  إلیھ الإشارةكما سلف  

  : المتعلق بتغییر اللقب من أحكام الكفالة وأحكام التبني  24/  92في  المرسوم رقم * 
 ىلد صین في القانون وكذلكتتساؤلات لدى المخ  أن ھذا المرسوم طرح عدة

إعطاء اللقب ب ھدا المرسوم المتعلق إذا كان متسائلین ما عامة المجتمع الجزائري
النسب أم لا ؟فھل یعد ھذا المرسوم خروج  لحاقللمكفول من قبل الكافل یؤدي إلى ا

  :فریقین  إلىاختلفت وجھات النظر  ؟ الأسرةمن قانون   46على المادة 
  :تبنیا 92/24ر المرسوم اللقب في إطا یعتبر تغیر :الفریق الأول -
 لكونھم كیفوا  عند صدوره على أرض الواقعتطبیقھ ي الفئة التي رفضت ھو 

فیھ تغییر  لك لانذتبنیا بطریقة غیر معلن عنھا صراحة ،  باعتباره  ھذا المرسوم 
مع العلم أن ضابط الحالة المدنیة  ،لحقیقة النسب الأصلي للولد المكفول مجھول الأب

 أما .فئة مجھولة الأبوین الأسماء وتسجل في سجلات الحالة المدنیةیعطي لھذه ال
معلوم الأم و مجھولة الأب فإن اللقب یكون بلقب الأم ،وعلیھ یرون أن  الولد

المصادقة على طلب تغییر اللقب فیھ تغییر في النسب وإلحاق نسب ولد إلى نسب 
ي الجاھلیة یبیحون العصر الذي كان فیھ العرب فشخص جدید ،وھذا یرجعنا إلى 

اختلاط الأنساب  ، وفیھ تعدي التبني ویرون إن مثل ھذه الحالة تؤدي لا محال إلى 
  .على اللقب العائلي لعائلة أخرى 

 مل في طیا تھ تناقص مع حرسوم یمال اون  إن مضمون ھذریبر مكما أنھ
 إلى توجب أن یحتفظ الولد المكفول: قانون أسرة  120: أحكام المادة 

                                                             
 05المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بموجب قانون رقم  1984الصادر في جوان  84ـ  11القانون رقم  -  1
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ھ الأصلي إن كان معلوم النسب وإن كان مجھول النسب فتطبق علیھ بنسب
  .حالة مدنیة  64: أحكام نص المادة 

وبالتالي  نسبھ الأصليبظ المكفول احتفاؤكد على ضرورة ی فریقلا اإذا ھذ
  .استبعاد تطبیق ھدا المرسوم والاحتكام إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

  :كفالة في إطار ھذا المرسوم تبنیا بل یبقى دائما لا یعتبر محتوى :الفریق الثاني -
وعلیھ فإنھم یرون  أزال الغموض و اللبس ھوھو الرأي السائد حالیا و بموجب 

و بدون آي تخوف ، إذا  اللقب ضرورة للاستجابة إلى ھده الطلبات والمتعلقة بتغییر
الف الذكر من المرسوم الس: مكرر 5المادة  نص :على حجتھ  في أعتمد ھذا الرأي

والتي تقضي بضرورة تسجیل أسم المكفول في ھامش شھادة المیلاد وكل العقود 
أن  من ھده المعطیات من ھذا الرأي أستخلص أینومستخرجات الحالة المدنیة ، 

اللقب الأصلي یبقى دائما محفوظ وأن ھذا الاسم ھو إضافي فقط و ھو حق استعمال 
الأصلي عند إبرام عقد الزواج ، ولا یمكن فاء الاسم خلأنھ لا یمكن ا  ھشخصي ل

  .استعمالھ في المیراث 
لطفل  داخل المجتمع او نشأة  لكیان  ومن ثمة رأوا أن ھذا المرسوم ھو حفظ 

النسب للكافل ،ومن ثمة   ھل لنصوص الكفالة لا أكثر ولا أقل، إذ لا یلحق بموجبمومك
من بأنھ یمكن للكافل أن یتزوج إن موانع الزواج لا تتقرر بموجب ھذا اللقب ، إذ ف

في الإرث و موانع الزواج قائمة  ھكفلھا حسب مقتضیات قانون الأسرة ، بل یبقى حق
  مع عائلتھ الشرعیة إذا كان معلوم الأم

  موقف القضاء: الفرع الثالث 
 إلىعودة المكفول  إمكانیةیترتب علیھا من آثار  الكفالة و ما أحكامبین  من 
فطبقا لإحكام الكفالة فإنھ یجوز لأبوي المكفول إذا كانا معلومان أو ،الأصلیینوالدیة 
من الكافل  و بالتالي تعود ولایتھما  واحده طلب عودة الولد المكفول معلوم أحدتھما
حالتین  علیھ ،وتنتھي ولایة الكافل من جدید ،لكن المشرع میز بین إلیھم القانونیة

  :المشرع  ك حسب سن المكفول،إذا أشترطوذل القاصر عودة  ما یطلب الوالدینعند
 في التشریع المدني  الذي حدد في حالة عدم  بلوغ المكفول سن التمیز و  -

ھ یأن یتقدم الأب أو الأبوین بطلب إلى رئیس المحكمة یبین ف 1سنة 16بـ  الجزائري
 دلك تحقیق حول الأسبابإجراء وھنا القاضي یقوم ب ،سبب عودة الابن المكفول

یمكن أن یصدر أمر بالرفض أو   في ھده الحالة المكفول وعلیھ الولد ا مصلحةمراعی
  .القبول ب

سنة فما فوق فإنھ یخیر بین  16المكفول ممیزا أي بالغا  الولد  أما إذا كان -
 المكفول ھل إذا بلغ:یطرح  البقاء مع الكفیل ، لكن الأشكال ھنا  والعودة إلى أبویھ أ
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ونفس  ،خارج ساحة القضاء إلى أبویھ أختار العودةف خبیر اإذ تھسن التمیز تتم عود
   أم خارجھ؟  أمام القضاء فھل تتم الشيء في حالة الرفض

انھ من المفروض أن تتم أمام القضاء أو أمام المحضر القضائي الذي یقوم بتحریر  إذ
  . محضر بدلك

 حتى تراعي مصلحة و لعل أن ھذه المسألة تتطلب الدقة في الإجراءات
ب لمناسبة طبالمكفول یجب أن تكون في ساحة القضاء أین یسمع رأي المكفول 

 بدلكویحرر  محضر الأبوین أو الكافل، العودة دون أي ضغط علیھ من كلا الطرفین
تنھب  ممكن أن  لأن مثل ھذه الحالة فإنھا،قع علیھ الأطراف وی أمام القاضي و

عودة یجب إثبات   لدلك ة حقوق للمكفول المنصوص علیھا في مضمون الكفال
  .بموجب أمر أو حكم قضائي وتحریر محضر بدلك  المكفول
 71801الصدر قرار عن المحكمة العلیا ملف رقم ولقد صدر في ھذا  -
 لا یجوز الصلح في  –عودة الولد المكفول ب تأین قض 21/05/1991بتاریخ 

  زسماع رأي الولد الممی –الشخصیة تعلقة بالحالةسائل الممال
أن المسألة المتعلقة بالحالة الشخصیة من النظام العام لا   من المقرر قانونا ( ـ 

  .خاصیجوز الصلح بشأنھا إلا بنص 
الموضوع باعتمادھم على وثیقة الصلح في إسناد  ضاةثم فإن ق ومن 

الذھاب  من دون سماع رأیھا ، وتخییرھا بین البقاء عند مربیھا أو البنتكفالة
القانون واستحق قرارھم خرقوا نھا تجاوزت سن التمییز ،فإنھم بذلك ، رغم ألوالدھا
 العودة إلى الوالدین  طلب  ، إذ سماع رأي المكفول شرط ضروري عند 1)النقص

  .واثبات دلك یكون بحكم أو أمر
  النظام القانوني و القضائي للكفالة:الثانيالمبحث     

اء على ظاھرة یتم الأطفال إن اعتبار الكفالة كنظام قائم على محاولة القض
وانحرافھم وتشردھم قد منح لھ شروط وضوابط تتماشى معھ ومع التطورات 
الحاصلة في المجتمعات المعاصرة ، بالإضافة إلى الإجراءات المعتمدة للحصول 

  .على الكفالة والتي تعد من ضمن الشروط اللازمة لقیام عقد الكفالة 
  ي القانون الجــزائــريشروط الكفــالـة فـ :الأولالمطلب 

 125إلى  116لقد نظم المشرع الجزائري أحكام الكفالة في المواد من      
وتتضمن ھذه المواد مجموعة من الشروط الشكلیة  الجزائري،من قانون الأسرة 

   الإجرائیةوالموضوعیة و 
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 العقد لقیامھ أركانمن العقود یجب توافر  كأيعقد الكفالة  أن الإشارةو تجدر 
  .1من رضا و محل و سبب 

  .الشكلیــــــــةالشــروط   :الأولالفرع 
ھناك مجموعة من الشروط أوجدھا القضاء على الكافل للتكفل بالأطفال     

المھملین والأطفال الذین لیس لھم من یسھر على تربیتھم ورعایتھم ومن بین ھذه 
ري والتي تنص على  من قانون الأسرة الجزائ 117الشروط ما ورد في نص المادة 

  ...... ". 2یجب أن تكون الكفالة أما المحكمة أو أمام مــوثق" 
من قانون الأسرة  117،  و حسب المادة 3و الأصل في العقود الرضائیة 

نتساءل عن مقصد المشرع من العقد الشرعي، فالمعروف أن الشكلیة إما لانعقاد أو 
خاصة و أن القانون لا یتكلم " الشرعي  العقد" للإثبات  ، فما قصد المشرع بعبارة 
  .مكرر من القانون المدني  324و 324إلا عن العقود الرسمیة  حسب المواد 

فھل یفھم من العقد الشرعي الرسمیة ؟، الأكید لا یفھم ذلك فیبدو أن المشرع 
لكن إذا رجعنا إلى نص المادة  الإسلامیة،قصد منھا موافقة العقد لأحكام الشریعة 

نجدھا آمرة إذ تلزم الكافل بتحریر الكفالة أمام المحكمة أو الموثق مستعملا  117
  4"یجب " عبارة 

لذا یجب أن تتم الكفالة بعقد شرعي قانوني یبرم أمام المحكمة المتواجدة      
بمقر سكن الأسرة الراغبة في الكفالة ، ویتكفل بإجراءات الكفالة في ھذه الحالة قسم 

  .شؤون الأسرة 
أو كان  الوفاة،كان عدیم الأبوین بسبب  أو لقیطوفي حالة ما إذا كان الطفل      

  .القضـاءمجھول النسب فلابد من إبرام عقد الكفالة أمام 
وإذا كان معلوم النسب فإن موافقة الأبوین یكون بمقتضى تصریح كتابي     

الموافق على  یمنح التكفل ویكون أمام الموثق أو القاضي الموجود بموطن أو إقامة
الكفالة أو أمام البعثات الدبلوماسیة الجزائریة في الخارج إذا كان أحد الأطراف مقیم 

  .بالخارج
إذا للحصول على الكفالة یجب أن تفرغ في صیغة رسمیة وتكون مثبتة في     

المحكمة ھذا لضمان حقوق الأفراد سواء تعلق الأمر بالكافل أو المكفول أو والدي 
وجدا، حیث أن كفالة الأطفال تعتبر مسؤولیة كبیرة لدى من یقوم بھا،  المكفول إن

لذلك أوجب تحریرھا في عقود رسمیة مخافة ضیاع حقوق الأطفال وفي نفس الوقت 

                                                             
  . و مایلیھا 05انظر بالتفصیل  بوعشة عقیلة المرجع السابق ص ـ 1
  2006فبرایر  20المؤرخ في  02ـ  06تنظم مھنة الموثق بموجب القانون رقم ـ  2
  قانون المدني الجزائريمن ال59المادة ـ 3
  19انظر بالتفصیل  بوعشة عقیل ، المرجع السابق ص ـ 4
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ضمانا للسیر الحسن لنظام الكفالة الذي یعد من الأمور التي تشغل عقل المجتمع 
  .بصفة عـامة

  .عیـــــةالشــروط المـوضـو :الثــانــيالفرع 
یشترط أن یكون الكافل " لقد نص قانون الأسرة الجزائري على ما یلي      

، ومنھ نستنتج 1"مسلما ، عاقلا ، أھلا للقیام بشؤون المكفول وقادرا على رعایتھ 
  :مجموعة من الشروط نوجزھا فیما یلي 

ویجب أن یكون قد مّـر على زواجھما  مسلمان،ـ یجب أن یكون الزوجان    
  . لاث سنوات على الأقـلث

 أخلاقیا،ـ   یجب أن یكون الزوجین بالغین سن الرشد وصالحین للكفالة    
  . واجتماعیا و مادیا

ـ   ألا یكون قد سبق الحكم علیھما معا أو على أحدھما من أجل جریمة    
  .  الأطفال مرتكبة ضدماسة بالأخلاق أو 

مرض معـد أو مانع من تحمل  ـ   یجب أن یكونا الزوجان سلیمان من أي   
  .مسؤولیتھما 

ـ   ألا یكون بین الكافلین والمكفول ، أو بین الكافلین ووالدي المكفول    
  .  عائلي یضر بمصلحة المكفول الحقیقیین أي نزاع قضائي  أو

ـ   بالنسبة للمؤسسات والجمعیات المعترف لھا بصفة المنفعة العامة فیشترط   
الوسائل المادیة والموارد والقدرات البشریة المؤھلة لرعایة فیھا أن تتوفر على 

الأطفال وحسن تربیتھم وتنشئتھم تنشئة إسلامیة ، إذا تعددت الطلبات بشأن كفالة 
طفل مھمل تمنح الأسبقیة للزوجین اللذین لیس لھما أطفال، أو اللذین تتوفر لھما 

  2.أفضل الظروف لضمان المصلحة الفضلى للطفل

یمنع وجود أطفال لدى الزوجین الكافلین بشرط أن یستفید جمیع  ـ   لا  
  .   لدى الأسرة بنفس القــدر الإمكانیات المتوفرةالأطفال من 

كاملة یشترط موافقتھ  سنة«  16 «المھمل ـ   إذا تجاوز سن الطفل   
 الشخصیة على الكفالة إلا إذا كان طالب الكفالة عبارة عن مؤسسة عمومیة ، أو ھیئة

  .     أو منظمة أو جمعیة ذات طابع اجتماعي معترف لھا بصفة المنفعة العـامــة 
ـ   الكفالة إما أن تكون على صیغة معلوم النسب من الأبوین أو من أحدھما  

من قانون  120ففي ھذه الحالة یحتفظ الولد المكفول بنسبھ وھذا ما أقرتھ المادة 

                                                             
  

  2005، مایـو سنة  04المؤرخ في  09ـ  05قانون رقم   -  1
   www. tanmia . ma:أنظر لمزید من التفصیل  الموقـع التـالـي ـ 2 
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ن یحتفظ الولد المكفول بنسبھ الأصلي إذا كان یجب أ: " الأسرة الجزائري والتي تنص 
       .من قانون الحالة المدنیـة 64معلوم النسب وان كان مجھول النسب تطبق علیھ المادة  

یختار الأسماء الأب "  :یليمن قانون الحالة المدنیة على ما  64تنص المادة 
 ".أو الأم أو في حالة عدم وجودھما المصــرح

أن تكون الأسماء جزائریة ویجوز أن یكون غیر ذلك بالنسبة ـ   یجب        
  .الإسلامیةللأطفال المولودین من أبوین معتنقین دیانة غیر الدیانة 

    .العادةـ   تمنع جمیع الأسماء غیر المخصصة في الاستعمال أو     
ـ   یعطي ضابط الحالة المدنیة نفسھ الأسماء إلى الأطفال اللقطاء،     

ل المولودین من أبوین مجھولین والذین لم ینسب لھم المصرح أیة أسماء ، والأطفا
 1یعین الطفل بمجموعة من الأسماء یتخذ آخرھا كلقب عـائلـي

  . الإجرائیةالشروط : :  الفرع الثالث
ففي المرحلة الأولیة للإجراءات :    تمارس الكفالة بمرحلتین أمام القضاء 

دتھما وإعلان موافقتھا عن الكفالة وھذا یتم بمقتضى یقوم الأبوین بالتعبیر عن إرا
أمام الموثق أو القاضي الموجود بموطن أو إقامة الموافق . تصریح من نفس الأبوین 

على الكفالة أو أمام مسؤولیة البعثات الدبلوماسیة الجزائریة في الخارج وھذا طبقا 
یجب أن تكون الكفالة " من قانون الأسرة الجزائري والتي تنص   117لنص المادة 

  ".أمام المحكمة ، أو أمام الموثق وأن تتم برضا من لھ أبوان 
الكفالة التزام على وجھ التبرع بالقیام  «القانون من نفس  116 تنص المادة و

  ".بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بابنھ وتتم بعقد شــرعــي 
ثبیت الكفالة من القضاء ، وھنا یرفع الطلب أما المرحلة الثانیة فتتمثل في ت    

بموجب عریضة تقدم من الكافل إلى القاضي ویرفق إلیھا نسخة من التصریح 
بموافقة أبوي الولد المكفول ، والقاضي المختص محلیا ھو الذي یوجد بموطن 

یرفع الطلب إلى . صاحب الطلب ، أما إذا كان صاحب الطلب خارج الجزائر 
  .بموطن المكفول القاضي الذي ھو

ودور القاضي ھنا یتصل فقط بالوظیفة الولائیة بمعنى لم یحصل أمامھ      
نقاش ولا مرافعة كما أن القانون لم یلزم تدخل النیابة العامة ومھمة القاضي تنصب 
أساسا على التحقق من توفر الشروط المطلوبة قانونا في قیام الكفالة لطالبھ، والأمر 

                                                             
   

فبرایر سنة  19الموافق لـ  1389ة عام ذي الحج 13المؤرخ في  20ـ  70قانون الحالة المدنیة أمر رقم     - 1
  یتعلق  بالحالة المدنیة 1970
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ي ھو غیر قابل للطعن ویسلم نسخة منھ إلى ضابط الحالة المدنیة الذي یصدره القاض
  1لیتم تسجیلھ على ھامش شھادة میلاد الولد المكفول

  : أما فیما یخص تكوین ملف الكفالة فھو كالآتـي 
الولد المكفول إما أن یكون " من قانون الأسرة الجزائري   119تنص المادة 

  2.مجھول النسب أو معلوم النسب
  :للقاصر مجھـول النسـب  لنسبــةبا* 1

  .فیجب على طالب الكفالة تكوین الملف التالــي         
  .ـ   طلــب خطــــي 
  .ـ   شھادة میلاد القاصر المكفول 
  .ـ   شھادة میلاد الكفــیل 
  .ـ   حضور شاھدین یثبتان حالة التكفــل 
  .نت مجھولةـ   تصریح شرفي بعدم معرفة الأم الطبیعیة للطفل إذا كا 
  )ویتم التبني الشرعي أمام القـاضـي أو المـوثـق ( ـ   عقـد الكفـالـة  
  (D.A.S)    

ـ   شھادة الوضعیة العائلیة یتم تسلیمھا من طرف مصالح مدیریة المساعدة 
  .  ـ   طابع جبــائــي الاجتماعیة 

  .بالنسبــة للقـاصـر معـلوم النســـب*   2
  .ـ  طلب خطـــي   
  . ـ  شھادة میلاد الكفیل   
  .أبــوي یمنـح التكفــل ـ تصریح  

المساعدة الوضعیة العائلیة یتم تسلیمھا من طرف مصالح مدیریة  ـ شھادة
    D.A.S )(    الاجتماعیة

  ).یتم التبني الشرعي أمام القاضي أو الموثـق ( ـ  عقد الكفالة  
  ـ  طــابـع جبــائـــي 

                                                             
الأستاذ الغوثي بن ملحة ، قانون الأسرة على ضوء الفقھ والقضاء ، الساحة المركزیة بن عكنون الجزائر ،  - 1

  .172دیوان المطبوعات الجامعیة ، الطبعة الثانیة ،  ص 
  

المتعلق بقانون الأسرة المعدل و المتمم  09/06/1984المؤرخ في  84/11قانون رقم  :انظر قانون الاسرة  - 2
  2005فیفري  27المؤرخ في  05/02بالأمر 
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  لقضاء الجزائري موقف ا: المطلب الثاني 
  موقف القضاء من شروط انعقاد عقد الكفالة: الفرع الأول 

أكدت أحكام المحكمة العلیا ،على ضرورة تمتع عقد الكفالة بالشروط القانونیة 
خاصة، ما تعلق منھا بالرضا و المحل و السبب، وقد جاء في احد أحكامھا  انھ لا 

م و الآداب العامة ،و إلا كان باطلا  في یجب أن یكون سبب الكفالة مخالفا لنظام العا
من المقرر قانونا انھ إذا كان محل :" قرار للمحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة 

أو سبب الالتزام  مخالفین لنظام العام و الآداب العامة كان العقد باطلا و من ثمة فان 
ا كان من الثابت في النعي على القرار المطعون فیھ لمخالفة القانون غیر وجیھ  ولم

قضیة الحالان أساس دعوى الطاعنة یتعلق بعقد تخلي لھا نھائیا عن البنت دون أن 
توجد أیة قرابة سواء منھا النسبیة أو المصاھرة تربطھما بابوي البنت، فان قضاة 

  1"الموضوع بقضائھم بإرجاع البنت إلى والدیھا طبقوا القانون
  الشروط الموضوعیة موقف القضاء من :   الفرع الثاني

كما  أن المحكمة العلیا لم تخفي موقفھا  في تطبیق الأحكام القانونیة  
الموضوعیة من ضرورة تمتع الكفیل بالقدرة المالیة و الأخلاقیة و الجسمانیة  لحمایة 

أحكامھا قرار رقم بصدد احد  أكده حكم المحكمة العلیاو رعایة  الكفیل و ھذا ما 
ولما كان من الثابت في قضیة الحال ان :"  9/7/1989یخ الصادر بتار 33921

الحاضنة فاقدة للبصر وھي بذلك عاجزة  على القیام بشؤون أبناءھا و من تم فان 
قضاة الاستئناف بإسنادھم حضانة الأولاد لھا و ھي على ھذا الحال قد حادو على 

 2"الصواب و خالفوا القواعد الفقھیة 
  

  :الخاتمة
الدراسة أن الاجتھاد القضائي الجزائري لم یخالف ما أقرتھ الأكید من ھذه 

الشریعة الإسلامیة من تحریم للتبني و التشریع الوضعي الظاھر في قانون الأسرة 
و القوانین الأخرى التكمیلیة ففي   20/ 70و المرسوم  92/24و المرسوم  05/02

  أحكام كثیرة اقر صراحة رفضھ لتبني شرعا و قانونا 
حظ على تشریعات المنظمة للكفالة كنظام بدیل لتبني القصور  فیجب لكن نلا

على المشرع ان یعید فیھا النظر بما یتماشى و البمرجعیة الدینیة خاصة ما تعلق منھا 
و كذلك التفصیل في نصوص قانون الاسرة الخاصة  92/24بالمرسوم التنفیذي 

  .بالكفالة  
  

                                                             
  18بوعشة عقیلة ، المرجع السابق ص   ـ  1
  1989سنة  4المجلة القضائیة العدد 9/7/1989الصادر بتاریخ  33921قرار رقم   ـ   2
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  قـائمــة المـراجـــع 
  : المــراجــع

   القــــرآن  الـكــریــــم-
ـ   بن شویـخ الرشــید ، الأحكام الثابتة والمتغیرة في قانون الأسرة الجزائري 
بحث لنیل شھادة دكتوراه في القانون ، تخصص قانون خاص ، جامعة سعد دحلب ـ 

  .2002ـ  2001البلیدة ـ السنة الجامعیة  
في الشریعة الإسلامیة والقانون ـ   نجمـة عبد العالـي ، أحكام النسب والتبني 

  .الجزائري ، دراسة مقارنة ، مذكرة لیسانس ، جامعة سعد دحلب ـ البلــیدة
ـ   لشھـب بوبكــر ، حقوق الطفل بین الشریعة والقانون ، بحث لنیل شھادة 
دكتوراه دولة في العلوم الإسلامیة ، تخصص فقھ وأصولھ ، المعھد الوطني العالي 

  .   1998ـ  1997جامعة الخروبة ،     العاصمة ، لأصول الدین ، 
طلبة مالك ،التبني و الكفالة ، مذكرة لنیل شھادة المدرسة العلیا للقضاة  -

،2003/2006  
دار الفكر العربي طبعة ( تنظیم الإسلامي للمجتمع : الإمام محمد أبو زھرة 

  1965سنة 
،مذكرة نھایة  لإسلامیةاو الشریعة  الأسرةبوعشة عقیلة ، الكفالة في قانون 

   2001/2004التكوین ، المدرسة العلیا للقضاء ، 
، الحمایة القانونیة للطفل في التشریعات  إیناسعامر سامیة ، عامر  

  2000/2001، -الجزائریة ، مذكرة لیسانس ، جامعة سعد دحلب ـ البلـیدة
حة الغوثي بن ملحة ، قانون الأسرة على ضوء الفقھ والقضاء ، السا -

  1990المركزیة بن عكنون الجزائر ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، الطبعة الثانیة
  :القـوانــین والمـراسـیم 

  :أ ـ   القــوانــین 
 1984جوان  09الصادر في   84ـ  11. أمر رقم . ـ    قانون الأسرة 

الصادر في  02ـ  05المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بموجب قانون رقم 
  . 2005فبرایر  27

ذي الحجة عام  13مؤرخ في  20ـ  70ـ   قانون الحالة المدنیة أمر رقم 
  .یتعلق بالحالة المدنیة  1970فبرایر سنة  19الموافق   1389
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  :ب ـ   المراســـیم 
المتعلق بقانون الأسرة  09/06/1984المؤرخ في  84/11قانون رقم  -

  . 2005فیفري  27في  المؤرخ 05/02المعدل و المتمم بالأمر 
  .یتضمن تنظیم التوثیق 1988-07- 12الصادر في  88/27قانون رقم  -

المتعلق  1992جـانفي   13المؤرخ في  24/  92ـ   المرسوم التنفــیذي رقم 
  05العدد "   1992بتغییر اللقب، الجریدة الرسمیة لسنــة  

المتعلق  1992جانفي  13المؤرخ في  92/24المرسوم التنفیذي رقم  -
  بتغییر اللقب

المتضمن القانون المدني  1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58الأمر رقم  -
  .05/10المعدل و المتمم بالقانون رقم 

  .فیفري المتعلق بالحالة المدنیة  19المؤرخ في  71/20الأمر  -
  .المتضمن قانون العقوبات  08/06/1966المؤرخ في  66/156الأمر  -

  :ائیة المجلات القض
  4و ص 3ص 2001المجلة القضائیة للعدد الخاص -
  6و ص 5ص  2001المجلة القضائیة للعدد الخاص  -
  155ص   2001المجلة القضائیة للعدد الخاص  -
  84ص  4، عدد 1986نشرة القضاة  - 
  297ص  2001المجلة القضائیة  العدد الثاني ، - 
  115ص  1996لسنة  01: قضائیة العدد ال المجلة-
  1989سنة  4لمجلة القضائیة العدد ا-

  :المـواقــع الإلكتـرونیـــة 
_   www.islam pedia.com  
_   www.tanmia.ma 
_   www.elayem-dz.com  


