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 الممخص:
أي مسألة تتنازعيا القوانيف دوليا يخضع لقانوف إفّ تكييؼ 

مف القانوف المدني الجزائري باعتبارىا  9القاضي حسب نص المادة 
قاعدة تنازع خاصة بالتكييؼ، لكف المشرع خالؼ نصيا عندما أقحـ 
التبنّي في قاعدة اسناد جزائرية خاصة بالكفالة الشرعية ىي المادة 

قانونا في الجزائر، مف أجؿ ذلؾ ، رغـ أنّو محرـ شرعا و 1مكرر13
دراسة نقدية مف حيث التكييؼ الذي أتى بو  1مكرر13درست المادة 

المشرع لمسالة التبني، لأفّ التكييؼ يقوـ بو القاضي وليس المشرع، 
لذلؾ انتقدت موقؼ المشرع وبيّنت الحؿ الذي يجب عمى القاضي 

 الجزائري أف يأخذ بو.
قاعدة  التنازع،التكييؼ،قاعدة  القوانيف،تنازع الكممات المفتاحية: 

 الاسناد.
Abstract: 

Abstract: According to article 9 of the Algerian civil code, the 

adaptation of any issue that is in conflict with the laws 

internationally is subject to the judge’s supremacy considering it 

as a conflict rule meant for adaptation. However, the legislator 

violated its content when he included adoption into an Algerian 
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attribution rule meant for legal Kaffalah, article 13 bis1, even 

though it is legally and religiously prohibited in Algeria. As a 

consequence, I critically examined the article 13 bis1 in terms of 

the adaptation brought by the legislator to the issue of adoption, 

because adaptation is the responsibility of the judge, not the 

legislator, therefore, I criticized the legislator’s position and 

clarified the solution the Algerian judge should adopt. 

Keywords: Conflict of Laws, Rule of conflict, Adaptation, Rule 

of attribution. 
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 مقدمة:
المشرع الجزائري منيج قواعد التنازع كآلية قانونية لحؿّ  اختار

 عتمد عمى يالمكاف ، وىو منيج  مشكمة تنازع القوانيف دوليا مف حيث 
إلى  9،ىي المواد مفالقانوف المدني الجزائري عمييا نصّ  ، قواعد التنػػػازع

ىذه ،  20إلى  10ىي المواد مف مواد تسمى قواعد اسنادمنيا ،  24
المسائؿ التي تتنازعيا تعيّف القانوف الواجب التطبيؽ عمىالتي الأخيرة ىي 

باعتبارىا قاعدة تنازع   9دوليا، والذي يعنينا ىنا ىي المادة القوانيف 
خاصة بالتكييؼ ، لكف المشرع ناقض نفسو، فخالفيا عندما أدرج في 

ا يتوافؽ مع قواعد الاسناد الجزائرية  مسائؿ لا يجد ليا القاضي تكييف
باعتبارىا قاعدة اسناد خاصة  1مكرر13، منيا المادة  9مضموف المادة

بالكفالة الشرعية وأقحـ معيا التبني وىو محرـ شرعا وقانونا، لذلؾ 
تعرّضت بالنقد لموقؼ المشرع الجزائري مف خلاؿ الدراسة النقدية 

بو، لممادتيف السبقتيف لنبيّف الحؿ الذي يجب عمى القاضي أف يأخذ 
 وموقؼ المشرع الجزائريوذلؾ يستمزـ أف نتصدّى لدراسة التكييف

ّـ ندرس المادة  ،)المبحثالأول(منو ، باعتبارىا قاعدة إسناد 1مكرر13ثػػػػػػ
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الشرعية تضمّنت مسألة محرمة في الجزائر ىي خاصة بالكفالة 
 . (الثاني )المبحثالتبني

 منوالمبحث الأول: التكييف وموقف المشرع الجزائري 
مسائؿ اليعدّ التكييؼ أوؿ مرحمة لازمة فػػػي الآلية القانونية لحؿّ 

وفؽ منيج قواعد التنازع ،  مف حيث المكاف ، القوانيف دوليا ياتنازعالتي 
مسألة ما ض عميو تُعر  الذيية فكرية تجري في ذىف القاضي وىو عمم

اص في الخختمؼ فقياء القانوف الدولي اوقد تتنازعيا القوانيف دوليا، 
المشتممة عمى عنصر  المسائؿ تكييؼ الدي يخضع لو تحديد القانوف

لذا يجدر بنا أف نعرّؼ التكييؼ مع  والتي تكوف موضوع التنازع ، أجنبي،
ّـ نبيّف موقؼ  )المطمب الأول(بياف القانوف الذي يخضع لو التكييؼ  ثػػػػػ

 .اني(مب الث)المطمف القانوف الذي يخضع لو التكييؼالمشرع الجزائري 
 القانون الذي يخضع لو التكييف:المطمب الأول

القانوف الواجب التطبيؽ عمى الػػػمسألة التي تتنازعيا  عرؼلا يُ 
القوانيف دوليا دوف تكييفيا، إذ بتكييفيا يتـ إسنادىا، وبإسنادىا يتعيّف 

أف نبيّػػػف القانوف  )أولا(القانوف الواجب التطبيؽ عمييا. ليذا يستحسف بنا 
ّـ الذي يخضع لو التكييؼ،   .التكييؼ بتعريؼثانيا()بناء عمى ذلؾ نقوـ ث

فقيية : ىناؾ ثلاث نظريات بيان القانون الذي يخضع لو التكييف-أولا
،ىي نظرية خضوع التكييؼ لمقانوف الأجنبي المختص، في شأف التكييؼ

عمميا ، ونظرية خضوع بقيت مجرد نظرية فقيية لـ تجد ليا تطبيقا 
التكييؼ لمقانوف المقارف وىي نظرية مثالية يصعب تطبيقيا عمميا 

الذي تُعرض عميو  خضوع  التكييؼ لقانوف القاضي وواقعيا، ونظرية
، وىي النظرية الراجحة فقيا والمعموؿ دوليا المسألة التي تتنازعيا القوانيف
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ّـ نذكر في بيا تشريعا وقضاء، نعطي عنيا فكرة موجزة في فق رة أولى ، ث
 فقرة ثانية الفكرة الأساسية التي تقوـ عمييا ىذه النظرية، وذلؾ فيما يمي:

تقضي  نظريةىي: LexForiنظرية خضوع التكييف لقانون القاضي-1)
بأفّ تكييؼ مسألة ما مف المسائؿ التي تتنازعيا القوانيف دوليا مف حيث 

ّـ وفؽ المفاىيـ الق انونية السائدة في قانوف القاضي المكاف، يجب أف يتػػػ
يرجع الفضمفػػػي بمورة ىذه ، و ض عميو المنازعة الدولية الخاصةالذي تُعر 

، E.Bartinالنظرية ، وتوضيح معالميا إلى الفقيو الفرنسي إيتياف بارتاف 
الذي لاحظ أفّ القضاء الفرنسي درج واعتاد عمى إخضاع تكييؼ 

نطاؽ القانوف الدولي الخاص إلى  المسائؿ التي تتنازعيا القوانيف في
في دعوى  القانوف الفرنسي وحده ، باعتباره قانوف القاضي الذي ينظر

،  المسألة المشتممة عمى عنصر أجنبي والتي تتنازعيا القوانيف دوليا
يجب أف يخضع لقانوف  كقاعدة عامة  تكييؼفاستنتج تبعا لذلؾ أفّ ال

 وليس لقانوف آخر. القاضي
الفكرة الأساسية التي تقوم عمييا نظرية خضوع التكييف لقانون -(2

فّ أيّ قاضٍ في أيّ دولة يكوف مييّػػػئًا ذىنيا ونفسيا مف ىي أ :القاضي
ناحية تكوينو العممي والقانونػػػي الذي تمقّاه ، لكي يجري التكييؼ اللازـ 

تشير إلى  وفؽ قانونو الوطني الذي يسمح لو بمعرفة قاعدة الإسناد التي
القانوف الواجب التطبيؽ عمى المسألة التي تتنازعيا القوانيف دوليا، ولا 
يمكف بحاؿ مف الأحواؿ أف نطمب منو أف يتخمّى عف قانونو وييجره 

 تُعرض عميو وفقياتكييؼ المسائؿ التي الأجنبية لإجراء لصالح القوانيف 
(1) . 

                                           
(1)-H.Batiffol et P.Lagarde :droit internatinal privé, 6

e 
édition, Tome1 ,LGDJ, 

Paris 1974 , p.376 et s. 
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التكييؼ ىو أف يقوـ القاضي المعروض  التكييف: تعريف-ثانـــيا
دوليا، عميو النزاع بتحديد الطبيعة القانونية لممسالة التي تتنازعيا القوانيف 

ّـ إرجاعيا إلػػػى  بأف يعطييا الوصؼ القانونػػػػي المناسب ليا ، حػتػػػّى يتػػػ
قاعدة الإسناد الخاصة بيا التي تػػتػػضمّف ضابط الإسناد الذي يرشد 

ىذا التعريؼ يحتّـ عمينا أف  .ى القانوف الواجب التطبيؽ عمييا ال القاضي
ّـ نػػػميِّػػػز بيف  ،أولىفقرة  فيخصائصيانعرّؼ قاعدة الإسناد مع بياف  ثػػػػػ

 .ثانيةفقرة في  الفكرة المسندة والمسألة التي تتنازعيا القوانيف
 ىيالإسناد قاعدةخصائصيا:قاعدة الإسناد مع بيان  تعريف-(1

قاعدة قانونية وطنية خاصة تعيّف القانوف الواجب التطبيؽ عمى المسألة 
ىي إختيار قانوف  فوظيفتياالمكاف،التي تتنازعيا القوانيف دوليا مف حيث 

معيّف مف بيف القوانيف التي تتنازع تمؾ المسألة لكي يطبؽ عمييا. أمّا 
 ىيالآتية:،خصائصفيمكف حصرىا في أربع  الإسناد،خصائص قاعدة 

ىي قاعدة  وطنية:الإسناد قاعدة قانونية خاصة  قاعدة-1
، لأفّ الذي يسنّيا ىو المشرع الوطني في كؿ دولة خاصة وطنيةقانونية 

تأخذ بمنيج قواعد الإسناد كطريقة لحؿّ مشكمة تنازع القوانيف دوليا مف 
 .المكافحيث 

لأنّيا  مزدوجة،قاعدة  مزدوجة:الإسناد قاعدة قانونية  قاعدة-2
ىي التي تبيّف متى يكوف القانوف الوطني ىو الواجب التطبيؽ ومتى 

 بيؽ.التطيكوف القانوف الأجنبي ىو الواجب 
 ومجرّدة: لأنّياقاعدة الإسناد قاعدة قانونية حيادية عامّة -3

تعيّف القانوف الذي يُطبّؽ عمى المسالة التي تتنازعيا القوانيف دوليا دوف 
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نّما تشير إلى القانوف الواجب التطبيؽ  بعينيا،أف تُسمِّيَ قانوف دولة  وا 
 ومجرّدة.بصورة حيادية عامة  عمييا

لا تعطي  مباشرة: لأنّياقاعدة الإسناد قاعدة قانونية غير -4
نّما يقتصر دورىا  دوليا،الحؿ النيائي لممسالة التي تتنازعيا القوانيف  وا 

ص بحكـ المسألة دوف أف تعطِيَ حلّا عمى تعييف القانوف المػػػخت
أما الحؿ النيائي فتعطيو القواع الموضوعية في القانوف  لمنزاع،نيائيا

 المختص.
بين الفكرة المسندة والمـــــسألة التي تتنازعيا يز التمي-(2
العنصر الأوؿ ىو ، ة الإسناد تتكوّف مف ثلاثة عناصرقاعد : :القوانين

 ،شرع في قاعدة إسناد خاصة بػػػيا عمييا المالفكرة المسندة التي ينصّ 
والعنصر الثاني ىو ضابط الإسناد ، وىو المعيار الذي يرشد القاضي 

 ،ة التي تتنازعيا القوانيف دوليا إلى القانوف الواجب التطبيؽ عمى المسأل
جب التطبيؽ والعنصر الثالث ىو القانوف المسند إليو ، وىو القانوف الوا

لكف كيؼ نػػػػميّز بيف الفكرة  تتنازعيا القوانيف دوليا، لتيعمى المسألة ، ا
إجابة عف ىذا السؤاؿ نقوؿ إفّ  ،لمسألة التي تتنازعيا القوانيف ؟المسندة وا

الفكرة المسندة ىي نفسيا المسألة التي تتنازعيا القوانيف ، كؿ ما فػػي 
 يمي : فيما نشرحيماالأمر أنّػػػيا تتػّػخذ ليا وضعيتيف مختمفتيف ، 

غير متحركة ، تكوف فييا الفكرة المسندة نائمة:الأولىالوضعية -1
ماداـ لـ تتنازعيا القوانيف  بػػػػيا، ، ساكنة في نصّ قاعدة الإسناد الخاصة

 الإسناد.بعد ، ليذا تبقى مجرّد فكرة جامدة في نص قاعدة 
: تكوف فييا الفكرة  المسندة مستػػيقظة ، متحركة ،  الوضعية الثانية-2

غير ساكنة ، فتخرج مف مرقدىا في قاعدة الإسناد إلى فضاء التنازع ، 
فتصير  ،دوؿ مختمفة ، تختمؼ في أحكاميا وذلؾ عندما تتنازعيا قوانيف
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حينئذ ىي المسألة التي تتنازعيا القوانيف دوليا مف حيث المكاف ، وما 
ي أيّ دولة تُعرَض عميو تمؾ المسألة إلّا أف يكيِّفيا بأف عمى القاضي ف

يحدّد طبيعتيا القانونية ، بإعطائيا الوصؼ القانونػػي المناسب ليا ، لكي 
يرجعيا الى مرقدىا في قاعدة الإسناد الخاصة بػػػيا ، وبذلؾ ييتدي إلى 

 ضابط الإسناد الذي يرشده الى القانوف الواجب التطبيؽ عمييا.
 الجزائريوالتكييفالمشرعاني: ب الثالمطم

تبنّى المشرع الجزائري نظرية بارتاف التي وضعت القاعدة العامة 
لبياف ذلؾ نتناوؿ و الػمقارنة،التي أخذت بيا القوانيف  ،في التكييؼ

ّـ  الجزائري،خضوع التكييؼ لقانوف القاضي وفؽ مفاىيـ القانوف أولا ثػػػ
 ذلؾ.عمى  الإستثناءات الواردةثــــانيانذكر 

 خضوع التكييف لقانون القاضي وفق مفاىيم القانون الجزائري : -أولا
تبنّى المشرع الجزائري القاعدة العامة في التكييؼ ، حسب نظرية بارتاف 

ليا لقانوف التي تقضي بخضوع تكييؼ المسائؿ التي تتنازعيا القوانيف دو 
المدنػػػي باعتبارىا ( مف القانوف 9المادة التاسعة ) نصّت ، ذلؾ ماالقاضي

يكوف القانوف الجزائري :»  خاصة بالتكييؼ، حيث جاء فيياقاعدة تنازع 
ىو المرجع في تكييؼ العلاقات المطموب تحديد نوعيا عند تنازع 

، لكف ما يُلاحظ عمى نص ىذه «ف لمعرفة القانوف الواجب تطبيقوالقواني
أف تُصاغ كما يمي المادة أفّ صياغتيا غير دقيقة وغامضة ، لذا نقترح 

يكوف القانوف الجزائري فػػي حالة تنازع القوانيف دوليا مف حيث المكاف  ":
ىو المختص بتكييؼ المسألة التي تتنازعيا القوانيف دوليا، لكي تُرجع إلى 
 "،قاعدة الإسناد الخاصة بػػػيا التي تعيّف القانوف الواجب التطبيؽ عمييا

التسمسؿ المنطقي لفكرة التكييؼ ، وىي فيذا النص الذي إقترحناه يحترـ 
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تحديد الطبيعة القانونية لممسألة التي تتنازعيا القوانيف ، بإعطائيا 
الوصؼ القانوني المناسب ليا ، لكي تُرجع إلى قاعدة الإسناد الخاصة 

، بناء عمى النص ؼ القانوف الواجب التطبيؽ عمييابيا ، وبإسنادىا يُعر 
المسائؿ التي تتنازعيا  أف يكيّؼ لجزائريى القاضي ا، يجب عمالسابؽ

يرجع إلى القواعد وحده،فوفؽ مفاىيـ القانوف الجزائري القوانيف دوليا
القانونية في القوانيف الجزائرية الخاصة ، التي ينحصر في نطاقيا تنازع 
القوانيف دوليا ، فإذا وجد فييا نصّا تشريعيا معيّنًا يحمؿ تكييفا لتمؾ 

، أمّا في غياب نص تشريعي صريح ، فعميو أف يجتيد المسألة أخذ بو 
، ولايمكف بأي حاؿ مف لة وفؽ مفاىيـ القانوف الجزائري في تكييؼ المسأ

الأحواؿ أف يقبؿ تكييؼ المسائؿ التي تعرفيا القوانيف الأجنبية ولا يعرفيا 
 القانوف الجزائري كما ذىب إلى ذلؾ المشرع الجزائري.

الواردة عمى خضوع التكييف لقانون القاضي في  الإسثناءات -ثــانيـــا
 القانون الجزائري :

ّـ فييا التكييؼ وفؽ   نصّ المشرع الجزائري عمى الإستثناءات التي لا يت
القانوف الجزائري باعتباره قانوف القاضي، إمّا صراحة أو ضمنيا ، وذلؾ 

 الآتية:في الحالات 
لا  ما إذا كاف عقار أو منقولا تكييؼ الماؿ ىي الحالةالأولى:-(1

نّما يخض القاضي،يخضع لقانوف  ، Lexsitusع لقانوف موقع الماؿ وا 
 المعدؿ،مف القانوف المدني الجزائري  1/ؼ17 المادة ذلؾى نصّت عم

 . وىي قاعدة تنازع خاصة بالأمواؿ
ا ، ىؿ ىو مشروع أـ غير ىي تكييؼ فعؿ مالحالة الثـــانية :  -(2

لا يخضع لقانوف القاضي كما ىي القاعدة العامة في التكييؼ  مشروع ،
نّما يخضع لقانوف محؿ وقوع الفعؿ ، إي لقانوف الد ولة التي وقع ، وا 
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غير أفّ المشرع الجزائري خالؼ ىذا الإستثناء في  ،الفعؿ عمى إقميميا
حالة ما إذا وقع الفعؿ في الخارج ورُفعَ النزاع المتعمّؽ بو أماـ القاضي 

لجزائري ، بأفْ أشرَؾَ قانوف محؿ وقوع الفعؿ مع القانوف الجزائري ا
المادة ت عميو نصام،ذلكقاضي في تكييؼ ذلؾ الفعؿباعتباره قانوف ال

التي جاء  ،الجزائري باعتبارىا قاعدة إسنادمف القانوف المدني   2/ؼ20
ضار غير أنّو فيما يتعمؽ بالإلتزامات الناشئة عف الفعؿ ال» فييا ما يمي:

لا تسري أحكاـ الفقرة السابقة عمى الوقائع التي تحدث في الخارج وتكوف 
فْ كانت تُعدُّ غير مشروعة في البمد  الذي وقعت مشروعة في الجزائر وا 

ّـ تكييؼ الفعؿ الذي وقع في الخارج فػػي ، « فيو  طبقا ليذا النص إذا ت
القانونية كفعؿ القانونيف معا عمى أنّو غير مشروع ، تحدّدت طبيعتو 

تي ضار، وبالتالي يطبّؽ عميو قانوف محؿ وقوعو ، أي قانوف الدولة ل
 .(1)1/ؼ20حسب نص المادة  ،وقع الفعؿ الضار عمى إقميميا

تكوف في حالة وجود معاىدة دولية نافذة في  الحالة الثالثة : -(3
نّما وفؽ الجزائر ،  تنص عمي أف لا يجري التكييؼ وفؽ قانوف القاضي وا 

مف القانوف  21المادة  ونصّت عمينصوص تمؾ الإتفاقيةّ ، ذلؾ ما
مف  154، وتأكّد بنص المادة المدني الجزائري باعتبارىا قاعدة تنازع 

، حيث أقرّت عمى أفّ  والساري حاليا 2020الدستور الذي عُدِّؿ سنة 
 المعاىدة الدولية النافذة في الجزائر تسمو عمى القانوف الداخمي.

 
 

                                           

عمى الإلتزامات غير  يسري» عمى أف  1/ؼ 20جاء في نص المادة  -(1)
 «.التعاقدية قانوف البمد الذي وقع فيو الفعؿ المنشئ للإلتزاـ
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 :ـبنية الإسناد الخاصة بالكفالة والتقاعداني: نقدالمبحث الث
تنتمي الكفالة الى طائفة مسائؿ الأحواؿ الشخصية ، ويُقصد بالأحواؿ 
الشخصية مجموع الصفات المميّزة لمشخص ، التي يتحدّد بػػػيا مركزه في 

، والأحواؿ الشخصية في ىامة أسرتو ودولتو ، يترتب عنو آثار قانوية
قانوف الأسرة  ئر كانت تحكميا الشريعة الإسلامية ، وبعد سفّ الجزا

المؤرخ  02-05المعدؿ والمتمـ بالأمر  1984جواف  9المؤرخ في
، عده مف أحكاـ الشريعة الإسلامية المستمدّة قوا 2005فبراير  27في

غير أفّ المشرع الجزائري عندما سفّ صار ىو الذي ينظميا ويحكميا، 
إقتفى أثر النظاـ  1975ديسمبر  26زائري المؤرخ في القانوف المدني الج

فتبنّى فكرة تنازع القوانيف دوليا  الاستعماريالقانوني الموروث عف العيد 
مف حيث المكاف التي ىي مف خصائص القانوف الوضعي في نطاؽ 

التي كانت حكرًا عمى أحكاـ الشريعة الإسلامية ، ، الأحواؿ الشخصية 
المؤرخ  10-05عدّؿ القانوف المدني بالقانوف رقـ ولـ يكتؼ بذلؾ عندما 

ضمّنو قواعد إسناد تتعارض مع أحكاـ ، بؿ  2005جواف  20في
الخاصة بالكفالة والتبنّي  1مكرر13الشريعة الإسلامية ، منيا المادة 

التي ىي موضوع ىذه الدراسة النقدية في ىذا المبحث بحيث نتناوؿ فيو 
ّـ القانوف المطمب الأولالكفالة وآثارىا )القانوف الواجب التطبيؽ عمى  ( ث

(. وقد تبنّى انيالمطمب الثالقانوف الواجب التطبيؽ عمى التبنّي وآثاره )
المشرع الجزائري الجنسية كضابط إسناد أصيؿ يتعيّف بػػو القانوف الواجب 

 التطبيؽ عمى الأحواؿ الشخصية.
 ة وآثارىاالقانون الواجب التطبيق عمى الكفال: المطمب الأول

 وجد لو مقابؿ في القانوف الوضعيالكفالة مصطمح شرعي لا ي
جاء في الحديث الصحيح قولو صمى الله مصدرىا الشريعة الإسلامية ، إذ
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وأشار بالسبابة والوسطى ، « وكافؿ اليتيـ فيالجنّة ىكذا اأن»وسمـ: عميو 
لذا تُعدُّ الكفالة في الجزائر مف الأحواؿ الشخصية  ،(1)وفرَّجَ بينيما شيئًا 

 1مكرر13الإسلامية ، وخصّياالمشرع الجزائري بقاعدة إسناد ىي المادة 
التي يتعيّف بػػػيا القانوف الواجب التطبيؽ عمييا وعمى آثارىا ، حيث جاء 

يسري عمى صحة الكفالة قانوف جنسية  :» يما يمفي الفقرة الأولى منيا 
والمكفوؿ وقت إجرائيا، ويسري عمى آثارىا قانوف  (2)الكفيؿكؿ مف 

ؿ ، وقد أشرنا إلى ذلؾ في والأصح القوؿ جنسية الكاف« جنسية الكفيؿ
ىا قاعدة إسناد ر أدناه. ىذه المادة في فقرتػػػػيا الأولى باعتبا 2اليامش

والثانية ىي آثار  الكفالة،تضمّنت فكرتيف مسندتيف، الأولى ىي صحة 
ّـ  ،أولا(إفّ شرح النص السابؽ يقتضي منّا أف نعرّؼ الكفالة ) الكفالة. ث

ّـ القانوف الواجب التطبيؽ عمى شروطيا  (،نبيِّف شروطيا وآثارىا )ثانيا ث
 :نشرح كؿ ذلؾ فيما يمي (،وآثارىا )ثػػػػالثا

لكي نعرّؼ الكفالة يجب الرجوع إلى التعريؼ الذي  تعريفالكفالة:-أولا
التي  الأسرة،مف قانوف  116المادة  فيرع الجزائري لمكفالة قدّمو المش

الكفالة التزاـ عمى وجو التبرع بالقياـ بولد قاصر مف »نصّت عمى أفّ 
ّـ بعقد شرعينفقة وتربية ورعاية، ق يتبيّف مف ىذا  ،«ياـ الأب بإبنو وتت

التعريؼ أفّ الكفالة ىي التزاـ يتكفّؿ بموجبو شخص بولد قاصر مف غير 

                                           

ورد في باب المّعاف . والحديث  5304صحيح الإماـ البخاري : الحديث رقـ  -(1)
أنا وكافل اليتيم في الجنّة » ورد في باب فضؿ مَفْ يَعُوؿ يتيمًا ولفظو :  6005رقـ 
 بابة  والوسطى .، وقاؿ بإصبعيو : الس«ىكذا

 إستخدـ المشرع مصطمح الكفيؿ ،  والأصح ىو مصطمح الكافؿ . -(2) 
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حيث يتولّى النفقة  أصلا،أو لعدـ معرفة نسبو  لفقره،أو  ليتمو،إمّا  أبويو،
 أبنائو.عميو وتربيتو ورعايتو كما يفعؿ مع 

في  1مكرر13نص المادة تضمّفَ  وآثارىا:صحة الكفالة  شروط-ثـــــانيا
والثانية ىي  الكفالة،صحةشروطالأولى ىي مسندتيف،فقرتيا الأولى فكرتيف 

نبيف آثارىا وذلؾ  ث ّـالكفالة، ا نبدأ بتحديد شروط صحة لذ الكفالة،آثار 
 :يميفيما 

ينبغي التنبيو إلى أفّ الشريعة الإسلامية لا الكفالة:شروط صحة  -1
تفرّؽ بيف ما ىو موضوعي وما ىو شكمي في المسائؿ التي تنظميا 
بيف وتحكميا، فيي واجبة التطبيؽ عمى المسألة في مجمميا ، فالتفرقة 

بناء عمى التعريؼ ،و لموضوع مف خصائص القانوف الوضعي الشكؿ وا
يمكننا أف نستمخص  (1)السابؽ ، والنصوص الواردة في قانوف الأسرة

 الشروط الخاصة بصحة الكفالة والتي تنحصر فيما يأتي :
تنعقد الكفالة لمكافؿ بعقد شرعي وجوبا ، إمّا أماـ المحكمة ، أو بعقد  -أ

الموثؽ ، ولا تنعقد إلّا برضا الأبويف في حالة معرفتيما رسمي يحرّره 
 مف قانوف الأسرة . 117حسب نص المادة 

 ،أىػػػػلا لمقياـ بشؤوف المكفوؿ، عاقلا ،أف يكوف الكافؿ مسمما يشترط-ب
أف  -جمف قانوف الأسرة. 118عمى رعايتو ، حسب نص لمادة وقادرا 

أو معموـ النسب حسب نص  ،يكوف الولد المكفوؿ ، مجيوؿ النسب 
 مف قانوف الأسرة . 119المادة 

أفْ يحتفظ الولد المكفوؿ وجوبًا ، بنسبو الإصمي إذا كاف معموـ  -د 
مف قانوف  46النسب ، أمّا إذا كاف مجيوؿ النسب فتطبّؽ عميو المادة 

                                           

 02-05المعدؿ والمتمـ بالإمر رقـ  1984جواف 9قانوف الأسرة المؤرخ في  -(1) 
 .2005فبراير  27المؤرخ في 
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التي نصّت عمى أفْ يختار  1970أكتوبر  19الحالة المدنية المؤرخ في 
، أو الأـ ، وفي حالة عدـ وجود الأبويف يقوـ المصرّح  الأسماء الأب

باختيار الأسماء ، ويجب أف تكوف أسماء الأطفاؿ الذيف لا يُعرؼ نسبيـ 
جزائرية ، كما يجوز أف يكوف غير ذلؾ بالنسبة للأطفاؿ المولوديف مف 

ىذا ىو مضموف الفكرة ،و يف ديانة غير الديانة الإسلامية أبويف معتنق
مف ولى المتعمقة بالكفالة مف حيث تحديد مفيوميا تعريفا،  و المسندة الأ

أمّا عف ضابط الإسناد كما يبدو مف النص  ،حيث صحتػػػيا وشروطيا
السابؽ  بالنسبة لصحة الكفالة ، فيو جنسية الكافؿ والمكفوؿ وقت إجراء 
الكفالة ، فالعبرة بجنسية الكافؿ والمكفوؿ وقت إجراء الكفالة ، وعمى ذلؾ 

افؿ وف القانوف الواجب عمى صحة الكفالة ىو قانوف جنسية كؿّ مف الكيك
الظاىر أفّ المشرع الجزائري افترض أف ،و والمكفوؿ وقت إجراء الكفالة

ولـ يبيّف كيؼ  ،لمكفوؿ وقت إجراء الكفالة واحدة تكوف جنسية الكافؿ وا
ة يكوف الحؿ في الحالة التي تكوف فييا جنسية الكافؿ مختمفة عف جنسي

المكفوؿ وقت إجراء الكفالة ، وفي تقديرنا أفّ اشتراط المشرع في المادة 
مف قانوف الأسرة أفْ يكوف الكافؿ مسمما ، أفّ ذلؾ يعني ضمنيا أفّ  118

الكافؿ والمكفوؿ كلاىما مسمماف ، فإذا اختمفت جنسية أحدىما عف 
يؤثّر  جنسية الآخر وقت إجراء الكفالة ، فذلؾ الإختلاؼ في الجنسية لا

عمى القانوف الذي يطبؽ عمى صحة الكفالة بالنظر إلى أفّ اغمب دوؿ 
بلاد الإسلاـ تطبّؽ قوانينيا عمى صحة الكفالة باعتبارىا مف الأحواؿ 
الشخصية الإسلامية ، أحكاـ الشريعة الإسلامية ،وبذلؾ يكوف قانونيما 

ف اختمفت جنسيتاىما .  الشخصي واحد وا 
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ر الكفالة ىي الفكرة المسندة الثانية ، ضابط آثا آثار الكفالة : -(2
الإسناد الخاص بػػػيا ىو جنسيية الكافؿ . يمكف حصر آثار الكفالة 

، بالقوؿ أفّ آثار الكفالة  الآسرةاستنادا الى المواد الواردة  في قانوف 
 :تتمثّؿ فيما  يمي

والدراسية تخوؿ الكفالة الكافؿ الولاية القانونية وجميع المنح العائمية  -أ
مف قانوف  121، حسب نص المادة  (1)التي يتمتع بػػػيا الولد الأصمي

 الأسرة، يُقصد بالولد الأصمي الولد الثابت نسبو شرعا لأبيو .
يترتّب عف الكفالة أف يصبح الكافؿ متمتعا بصلاحية إدارة أمواؿ  -ب

اليبة، الولد المكفوؿ ، التي إكتسبيا أو يكتسبيا مف الإرث ، والوصية، و 
 مف قانوف الأسرة. 122ذلؾ ما نصت عميو المادة 

كما يترتّب عف الكفالة إمكانية أف يوصي الكافؿ لممكفوؿ بمالو في  -ج
فْ أوصى بأكثر مف ذلؾ،  حدود الثمث عمى الأكثر، الجائز شرعا ، وا 

مف  123، حسب المادة (2)بطؿ مازاد عمى الثمث إلّا إذا أجازه الورثة

                                           

إستخدـ المشرع بالمغة العربية عبارة " الولد الأصمي" بينما إستخدـ بالمغة  -(1) 
"وىو الأصح ، وكاف مف الأحسف لو استخدـ  L’enfant légitimeالفرنسية عبارة " 

بالمغة العربية نفس العبارة" الإبف الشرعي" أو " الإبف الصمبي" بدلا مف الإبف 
لنصوص القانونية في بلادنا تػػػحُرّر أصلا  بالمغة الأصمي. ىذا ما يػػػػػػبػػيّف أفّ ا

مستمدّة مف أحكاـ الشريعة  الفرنسية حتّى عندما يتعمؽ الأمر بقواعد قانونية
 الإسلامية.

يتبرّع يجوز لمكافؿ أف »مف قانوف الأسرة عمى أفْ :  123نصت المادة  -(2)
ف  ذلؾ ، بطؿ مازاد  بأكثر مفتبرع أو أوصى لممكفوؿ بمالو في حدود الثمث ، وا 

نلاحظ أفّ  ىذا النص متعمؽ بالوصية الشرعية ، «. عمى الثمث إلّا إذا أجازه الورثة
، كما  يوصي، والأصح لو إستخدـ الفعؿ  يتبرعلكف المشرع إستخدـ الفعؿ المضارع 

ف  فْ تبرع" ، أو أوصى إستخدـ عبارة "وا  ، لأفّ  أوصي"والأصح لو اكتفى بعبارة " وا 
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ذه أىـ آثار الكفالة التي ذكرىا المشرع في المواد السابقة قانوف الأسرة. ى
 الذكر مف قانوف الأسرة.

بقي أف نشير إلى أفّ الكفالة تنتيي إذا طمب الأبواف أو أحدىما 
عمى أفْ يُخيّر الولد في الإلتحاؽ بػػيما  ولايتيما،عودة الولد المكفوؿ إلى 

مميزا فلا يسمـ ليما إلّا بإذف  إذا كاف قد بمغ سفّ التمييز ، أمّا إذا لـ يكف
 عف الكفالة. كما يمكف التخمي (1)القاضي مع مراعاة مصمحة المكفوؿ

 العامة،وأف يكوف بعمـ النيابة  الكفالة،أماـ الجية القضائية التي أقرّت 
لّا  بذلؾ،أمّا في حالة وفاة الكافؿ فتنتقؿ الكفالة إلى الورثة إذا إلتزموا وا 
. (2)بالرعايةفعمى القاضي أف يسند أمر القاصر إلى الجية المختصة 

بناء عمى ماسبؽ يكوف الواجب الواجب التطبيؽ عمى آثار الكفالة ىو 
لأنّو ىو المسؤوؿ عف تربية الولد القاصر المكفوؿ  الكافؿ،قانوف جنسية 

 عميو.ورعايتو والإنفاؽ 
 عمى التــــــبنّي وآثــــاره القانون الواجب التطبيقالثاني:المطمب

الفقرة الثانية منيا  1مكرر13أقحـ المشرع الجزائري في المادة 
تطبّؽ نفس و »فييا: حيث جاء  قانوني،مسألة التبنّي دوف وجو شرعي أو 

إذا أخذنا بعيف الإعتبار ما جاء في نص ىذه  ،«الأحكاـ عمى التبنّي
قمنا أنّػػػػيا إشتممت ضمنيا عمى فكرتيف مسندتيف  المعنية،الفقرة مف المادة 

التبني، والثانيو ىي آثار بنّي،التقياسا عمى الكفالة، الأولى ىي 

                                                                                           

ينصبّ عمي الماؿ كمو ، كما في اليبة ، بينما الإيصاء يكوف كحدّ أقصى  التبرّع قد
 في حدود الثمث وفؽ الشريعة الإسلامية.  

 مف قانوف الأسرة . 124المادة  -(1)
 مف قانوف الأسرة. 125المادة  -(2)
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الواجب  نتناوؿ القانوفثـ  ،أولاوذلؾ  بالنقد،لفكرتيف المسندتيف نتناولا
 يأتي:وذلؾ فيما  ثانيا،التطبيؽ عمى مسألتيْ التبني وآثاره مع نقده 

ساوَى المشرع الجزائري بيف المسائؿ المباحة شرعا  :التبنيوآثاره-أولا
عندما قرّر أف تطبؽ أحكاـ  وقانونا،وقانونا وبيف المسائؿ المحرّمة شرعا 

ممّا يفرض عمينا أف ندرس كؿ مف  وآثاره،الكفالة وآثارىا عمى التبني 
 فيمايأتي:نقدية دراسة التبني وآثاره 

جعؿ المشرع التبنّي فكرة مسندة ، وىي فكرة ليس مسألة التبني :  -(1
ليا في الجزائر أساس شرعي ولا قانوني ، فيي مخالفة لأحكاـ الشريعة 

منو قواعد قانوف  استنبطتالإسلامية ، التي تُعتبر المصدر الأوؿ الذي 
الأسرة الذي ينظّـ ويحكـ مسائؿ الأحواؿ الشخصية في الجزائر ، وقد 

بني شرعا يمنع الت»ف قانوف الأسرة بنصّيا عمى أف م 46حرّمتو المادة 
القرآف والسنة النبوية  يمنع التبني إلى الذي يستند ىذا النص ،«وقانونا

،  (1)«وَمَا جَعَؿَ أَدْعِيَآكُمْأَبنَآءَكُ ْـ:» فَمِف القرآف قولو تعالى ذكره  ،الشريفة 
ْـ لِأبََػػػػػػػػآئِيِمْيُوَأَقسَطُ عِندَ الِله فَإِف »وقولو سبحانو في الآية الأخرى  ادْعُوىُ

ْـ فِي الدّيفِ وَمَوَالِيكُ ْـ ْـ فَإِخْوَانُكُ ْـ تَعْمَمُوا ءَبَػػػػػػػػآءَىُ ففي ىاتيف الآيتيف ،(2)«لَ
الذي ىو . والتبني ىو أف يُنسب الولد لغير أبيو ( 3)تحريـ قاطع لمتبنّي

                                           

 .04سورة الأحزاب الآيػػػػػػػػػػػػػة  -(1)
 .05الآيػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػةالسابقة نفس السورة -(2)
تفسير الطبري  الطبري ،الإماـ محمد بف جرير  -أنظر في تفسير الآيتيف : -(3)

المسمَّى جامع البياف في تأويؿ القرآف ، المجمّد العاشر ، دار الكتب العممية ، بيروت 
 .258-255، ص 2005لبناف الطبعة الرابعة 

الجامع لأحكاـ القرآف ، المجمد  القرطبي:مدالأنصاري أيضا الإماـ محمد بف أح - 
،  2010، دار الآفاؽ العربية ، القاىرة ، الطبعة الأولى  14و13السابع ، الجزء

 .89- 85ص
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أمّا مف السنّة فقد ورد في تحريـ  ،فيو نسب اصطناعي شرعا،مف صمبو 
مَنْإِدَّعَى إلى غَيرِ أبيو وىو يعمـ أنّو » التبني قولو صمي الله عميو وسمـ 

وفي حديث آخر صحيح قاؿ عميو ( 1)«غَيْرُ أبيو فالجنّة عميو حراـ
ىو يَعممُوُ إِلاَّ ليس مِف رجؿٍ إدّعَى لغير أبيو و :» الصلاة والسلاـ 

لاترغبوا عف آبػػػائكـ ، ومَف رَغِبَ ». وأيضا الحديث الصحيح (2)«كَفَرَ 
وقد كاف ، . ىذه نصوص شرعية قطعية تُحرّـ التبني (3)«عف أبيو فو كُفر

 التبني معروفا في الجاىمية ولكف الإسلاـ حرّمو .
رغـ أفّ التبني محرّـ شرعا وقانونا كما سمؼ البياف إلّا  آثار التبني :-(2

أقرّ  ،2/ؼ1مكرر13أفّ المشرع الجزائري قد أقحمو إقحاما في المادة 
بمعنى أفّ صحة التبني  التبني،فييا عمى أف تطبؽ أحكاـ الكفالة عمى 

وآثاره تُطبّؽ عمييما نفس الأحكاـ التي تػػػػطبّؽ عمى صحة الكفالة وآثارىا 
وىذا يعني أنّو قد جعؿ ما ىو مباح شىرعا وقانونا مساويا لما ىو ، 

محرّـ شرعا وقانونا. وقد قيؿ أثناء مناقشة ىذه المادة في المجمس 
جابة عف الأسئمة ،ا ليذا الموقؼ الشاذ مف المشرعالشعبي الوطني تبرير  وا 

التي طُرحت بخصوص ىذه المادة ، أنّيا وُضعت للأجانب ، أي عندما 
                                                                                           

: تفسير القرآف العظيـ ، الجزء السادس ، دار البياف الحديثة بن كثير وأيضا الإماـ -
 .175-172، ص 2002، مكتبة الصفا ، القاىرة ، الطبعة الأولى 

ورد الحديث في صحيح الإماـ البخاري ، ذكره الإماـ القرطبي ، المرجع السابؽ -(1)
 . 4، اليامش 88، ص

 .63وأيضا صحيح الإماـ مسمـ ، كتاب الإيماف ، الحديث رقـ  -  
، وصحيح الإماـ مسمـ ، الحديث  3508صحيح الإماـ البخاري ، الحديث رقـ-(2)

 .61رقـ 
 .62ماـ مسمـ ، الحديث رقـ صحيح الإ-(3)
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تنازع القوانيف دوليا مف حيث المكاف في مسألة التبني بيف  ينحصر
الأجانب دوف الجزائرييف ، وىي إجابة لا تصمد أماـ الحجج الدامغة 

 التي نقدّميا نقدا لموقؼ المشرع الشاذ ، وىي الآتية :
يا المشرع في أيّ دولة مف فّ أيّ قاعدة قانونية يسنّ أالأولى:الحجة-1

 الواسع،تمؾ الدولة في مفيوميا  ىي ترجمة حية لقيـ مجتمع إنما الدوؿ،
 ،والقانوني،والاقتصاديالأخلاقي،الاجتماعي،السياسي،الديني، الحضاري

القائـ عمى مجموعة مف  الدولة،تحمؿ في ثناياىا النظاـ العاـ في تمؾ 
خالفيا فما بالؾ إذا  الغير،القيـ الأساسية الجوىرية لا يجوز مخالفتيا مف 

 نتياكيا.يُفترض أنّو يشرع لحمايتيا لا لإ الوطني الذي لمشرعا
دولة في العالـ يشرع القوانيف  مشرع في أيّ  فّ أيّ أالثانية:  الحجة-2

وليس  لدولتو،السيادة التشريعية  سواىـ،احترامالمبدألوطنيػػػػيْ دولتو دوف 
لأفّ كؿ دولة تختصّ السمطة التشريعية  للأجانب،مف ميامو أف يشرّع 

ولا يقدح في ذلؾ أف تمجأ الدولة  شعبيا،فييا حصريا بالتشريع لأفراد 
لسفّ قوانيف خاصة بتنظيـ إقامة الأجانب فييا ليتحدّد مركزىـ فييا 

 بصفتيـ أجانب.
 2/ؼ1مكرر13المشرع الجزائري بنصّو في المادة  أّفّ الحجة الثالثة: -3

عمى التبنّي وآثاره قد خالؼ أحكاـ الشريعة الإسلامية وخالؼ القاعدة 
أي المادة الثانية مف الدستور الجزائري التي تنص عمى أفّ ،الدستورية 

الإسلاـ ديف الدولة الجزائرية ، وخالؼ قانونا شرّعو ىو نفسو يحرّـ التبني 
 مبداوف قد خالؼ النظاـ العاـ في بمده ، بؿ تنازؿ عف ، وبذلؾ يك

السيادة التشريعية لدولتو لصالح سيادة تشريعية في دوؿ أجنبية تتبنّػػػي 
فكرة التبنّي وآثاره ، وكأنّو بسموكو ىذا صار تابعا لما يػػػمميو عميو المشرع 

 الأجنبي نفسو ، خضوعا وامتثالًا لأوامره .
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الأجدر لو قيؿ لنا أفّ الجزائر كغيرىا مف بناء عمى ما سبؽ كاف 
الدوؿ المغموبة عمى أمرىا في العالـ العربي والإسلامي تتعرّض باستمرار 

الكبرى  التي ترفع شعار حقوؽ  الاستعماريةلضغط متواصؿ مف القوى 
الإنساف في سياؽ سياسة عولمة القيـ وتقنينيا ، تيدؼ إلى غرس 

د أرضية تكوف أساسا للإندماج في وترسيخ قيـ نمطية عالمية لإيجا
منظومة القيـ السائدة في الدوؿ الغالبة ، حتّى لو كانت تمؾ القيـ فاسدة 
مف الوجية الحضارية المخالفة ، وذلؾ يعني عمى المدى المتوسط 

الإسلامية خاصة ،  -والبعيد الإعداـ الحضاري الممنيج لمحضارة العربية
لا تصبّ في حوض عولمة القيـ ، ولغيرىا مف الحضارات الأخرى التي 

 التي ىي في حقيقتيا قيـ الحضارة الغربية وحدىا.
إذا سمّمنا  نقده:الواجب التطبيق عمى التبني وآثاره مع  القانون-ثــــانيا

بما أقرّه المشرع أف تطبّؽ أحكاـ الكفالة عمى التبني فإفّ ذلؾ يمزمنا اف 
ثـ نقدّـ النقد الذي نراه  وآثاره،نبيّف القانوف الواجب التطبيؽ عمى التبني 

 يمي:فيما  الجزائري، وذلؾمناسبا لموقؼ المشرع 
ضابط الإسناد  التبني:القانون الواجب التطبيق عمى صحة  -(1

مف المػػػػُػػتَبَػػنِّػػػػػػػي والػػػػػمُػػػػتَبَػػػػػػػنَّى  وقت  جنسية كؿ  بالنسبة لصحة التبني ىو 
إجراء التبني ،  يقابمو جنسية كؿ  مف الكافؿ والمكفوؿ وقت إجراء الكفالة 
، فيكوف القانوف الواجب التطبيؽ عمى التبني ىو قانوف جنسية كؿ مف 

إجراء التبني . ذلؾ ما لا يستقيـ مع تحريـ  الػػػػمُتػّػػبػػػَػنّػػِي والػػػػمػػُػػػػػػتَبَنَّى وقت
ما مباح شرعا وقانونا عمى  وما ىالتبني في الجزائر، إذ لا يمكف قياس 

 وقانونا.محرّـ شرعا  وى
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آثار الكفالة  عمىقياسا  التبني:الواجب التطبيق عمى آثار  القانون-(2
يقابمو ، الػػػمُػػػتَبَػػػنّػػِػػػػيية يكوف ضابط الإسناد بالنسبة لآثار التػػػبػػػني ىو جنس

فيكوف القانوف الواجب التطبيؽ عمى آثار  الكفالة،جنسية الكافؿ في آثار 
يصدؽ القوؿ ىنا ماقمناه عف  الػػػمُػػػتػَػبَػػنّػػِػػػػػي،التبني ىو قانوف جنسية 

إذ لا يستوي ما ىو مباح مع  التبني،القانوف الواجب التطبيؽ عمى صحة 
.محما ىو   رـ
 سبؽ لي أف وآثاره:القانون الواجب التطبيق عمى التبني  نقد-ثــــــانيا

كرة التبني وآثاره في قاعدة إسناد فقمت أفّ إقحاـ المشرع الجزائري 
ماداـ أفّ التبني محرّـ في  محمّو،جزائرية ىو إقحاـ مستيجف وفي غير 

الجزائر وليس لو أساس شرعي ولا قانوني ينيض عميو في نظر 
ومعني ذلؾ أفّ تنازع القوانيف في  الجزائرية.لنصوص الشرعية والقانونية ا

مسألة التبني وآثاره يكوف منحصرا بيف القوانيف الأجنبية التي تبيح فكرة 
وأفّ أحدىا يكوف ىو القانوف الواجب التطبيؽ عمى التبني، لذا  التبني،

بالتبني باعتبارىا قاعدة إسناد خاصة  2/ؼ1مكرر 13فإفّ نص المادة
ّـ نقدّـ  تحتمؿ حسب رأينا تفسيريف إثنيف نبيّنيما أدناه كؿ عمى حدة، ث

نقدا لموقؼ المشرع الجزائري مف أوجو مختمفة. أمّا عف التفسيريف المذيف 
 قصدتيما فيما يتمثّلاف فيما يمي:

أف يكوف التبني قد إنعقد في الخارج بيف شخصيف  التفسيرالأول:-(1
أجنبييف غير مسمميف يحملاف جنسية دولة واحدة طبقا لقانوف تمؾ الدولة 

في  وآثاره،ويكوف قانونيا ىو الواجب التطبيؽ عمى التبنّي  التبنّي،يبيح 
ىذه الحالة إذا عُرض النزاع عمي القاضي الجزائري وجب عميو أف 

ى التبني وآثاره لوجود قاعدة قانونية ناىية في يرفض النظر في دعو 
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قانونو تنييو عف الفصؿ في النزاع لأفّ التبني مخالؼ لأحكاـ الشريعة 
 الجزائرية.الإسلامية ولمنصوص القانونية 

أحدىما أف يكوف التبني قد إنعقد بيف شخصيف  التفسير الثاني : -(2
كمييما مسمـ ، وفؽ قانوف دولة تبيح التبني  أومسمـ والآخر غير مسمـ ، 

، في ىذه الحالة إذا عُرض النزاع عمي القاضي الجزائري وجب عميو أف 
لمخالفتو مقتضيات النظاـ العاـ في الجزائر ،  د القانوف الأجنبي يستبع

وذلؾ  عمى أنّيا كفالة 2/ؼ1مكرر13ويكيّؼ المسألة خلافا لنص المادة 
انوف المدني الجزائري باعتبارىا قاعدة تنازع  خاصة مف الق 9وفؽ المادة 

بالتكييؼ ، التي تأمره أف يكيؼ المسألة وفؽ القانوف الجزائري باعتباره 
قانوف القاضي طبقا لمقاعدة العامة في التكييؼ التي تبنّاىا المشرع 
الجزائري وىي خضوع التكييؼ لقانوف القاضي، ويطبؽ عمييا القانوف 

اره قانوف القاضي، فيقرّ الكفالة إذا كاف الكافؿ مسمما ، الجزائري باعتب
عاقلا ، أىلًا لمقياـ بشؤوف المكفوؿ، وقادرا عمى رعايتو وتربيتو ، 

، سرة الامف قانوف  118لنص المادة امتثالاا إذا كاف غير مسمـ ويبطمي
، يقودنا الى نقد موقؼ المشرع  2/ؼ1مكرر13إفّ تفسيرنا لنص المادة 

 مف مسألة التبني .الجزائري 
نقد موقف المشرع الجزائري من مسألة التبني والقانون الواجب  -(3

 نحصر أوجو نقدنا فيما يأتي : :عميياالتطبيق 
إفّ المشرع الجزائري لػػػمّا اعطي تكييفا لػػػمسألة محرّمة  قدالأول:الن -1

في الجزائر بِأفْ وضع ليا قاعدة إسناد خاصة بيا ووصفيا فييا بأنّيا 
التي  ،مف القانوف المدني الجزائري 9ة تبنّي ، يكوف قد خالؼ نص الماد

سنّيا ىو نفسو ، وىي قاعدة التنازع الخاصة بالتكييؼ ، التي أخضعت 
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في حالة عرضيا عمى  ، ؿ التي تتنازعيا القوانيف دوليا تكييؼ المسائ
وىي  ،القاضيالقاضي الجزائري لمقانوف الجزائري وحده ، باعتباره قانوف 

القاعدة العامة في التكييؼ التي تبنّاىا المشرع الجزائري ، وبناء عمى 
و وليس مف ذلؾ يكوف القاضي الجزائري مُػػػمزـ بتكييؼ المسائؿ وفؽ قانون

حؽ المشرع الجزائري أف يعطيَ تكييفا مسبقا لػػمسألة ما وفؽ القوانيف 
التي تأمر القاضي  9الأجنبية التي تبيح تمؾ المسألة خلافا لنص المادة 

الجزائري أف يكيّؼ المسائؿ التي تُعرض عميو وفؽ مفاىيـ القانوف 
 الجزائري، الذي يحرّـ التبني.

ضت مسألة التبنّي وآثاره عمى القاضي الجزائري إذا عُر  الثاني:النقد -2
تامة عف السمطة التشريعية، مادامت  باستقلاليةوجب عميو أف يتصرّؼ 

ىذه الأخيرة قد سنّت قواعد إسناد جزائرية تضمّنت أفكارا مسندة مخالفة 
لأحكاـ الشريعة الإسلامية ولنصوص قانوف الأسرة ولمقاعدة الدستورية 

فضلا عف أفّ تكييؼ  الجزائرية،لإسلاـ ديف الدولة التي تنص عمى أفّ ا
 المسائؿ ىو مف إختصاص القاضي وليس مف إختصاص المشرع.

ليس مف حؽ المشرع الجزائري أف يقيّد القاضي  النقد الثالث:-3
التي  وآثاره،الجزائري المسمـ ويمزمو بأف ينظر في دعوى مسألة التبني 

كما ليس مف حقو  الجزائر،تتنازعيا القوانيف الأجنبية مادامت محرّمة في 
أف يمزمو بالبحث في صحة التبني وآثاره وفؽ القوانيف الأجنبية عمى 
كثرتػػػػػيا رغـ مخالفتيا لأحكاـ الشريعة الإسلامية وتعارضيا مع القوانيف 

 الجزائرية.
بنّيو أفكار مسندة تعرفيا القوانيف إفّ المشرع الجزائري بتالنقد الرابع:-4

قحاميا في قواعد الإسناد  الأجنبية ولا يعرفيا القانوف الجزائري ، وا 
الجزائرية رغـ مخالفتيا أحكاـ الشريعة الإسلامية التي تطبّؽ عمى مسائؿ 
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 الفتيا لمنظاـ العاـ في الجزائر الأحواؿ الشخصية في الجزائر ، ورغـ مخ
تو التشريعية لصالح سيادة تشريعية أجنبية ، يكوف قد تخمّى عف سياد

وألزـ القاضي الجزائري بما ليس ىو ممزـ بو ، فكأنّو بموقفو ىذا قد حؿّ 
عمى القاضي الجزائري  جنبي في فرض فكرة التبني وآثارهمحؿ المشرع الأ

الذي يجد نفسو في موقؼ لا يحسد عميو ، لذا يجب عميو أف يتصرّؼ 
 القانوف الجزائري الذي أىدره المشرع . باستقلالية ويحكـ لصاح

عمى القاضي الجزائري أف يعامؿ القوانيف الأجنبية النقد الخامس: -5
فقد جرى عمؿ القضاء في الدوؿ الغربية المسيحية إذا تعمؽ  بالمثؿ،

القانوف  استبعادالأمر بتنازع القوانيف في مجاؿ الأحواؿ الشخصية عمى 
 بحجةالإسلامية يطبّؽ أحكاـ الشريعة  الشخصي الأجنبي إذا تبػػيّفَ أنّو

 الدوؿ.مخالفتو لمنظاـ العاـ في تمؾ 
 الخاتمة:

ختاما نقوؿ إذا عُرؼ السبب بطؿ العجب ، فالمشرع الجزائري 
عمى ما يبدو قد إنخرط دوف وعي حضاري منو في سياؽ عولمة القيـ ، 

الكبرى تحت شعار حقوؽ الإنساف ،  الاستعماريةالذي تقوده القوى 
اليدؼ منو الإعداـ الحضاري المتدرّج لمقيـ المعاكسة لقيـ الغرب 
المسيحي، مع أفّ الإختلاؼ الحضاري ىو سرّ استمرار حياة الإنساف 
وتقدّمو ، ولو انطبقت القيـ في العالـ بأسره لَانعدمت الحضارة ، ولَصَار 

و العبث بعينو ، ونحف ندعو الغرب المسيحي العدـ مثؿ الوجود ، إنّ 
المييمف مؤقتا عمى القانوف الدولي عامّو وخاصّو أف يُقرّ بوجودنا ، كما 
نقرّ بوجوده ، فيناؾ قيـ إنسانية تجمعنا ، ولكف ىناؾ قيـ تتُرجـ جوىر 

خصوصيتنا ، وقيـ تترجـ جوىر خصوصيتيـ ، فمنا ديننا وليـ دينيـ   
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نا وليـ سننيـ وشريعتيـ ، وخير شاىد عمى ذلؾ قولو ولنا سنننا وشريعت
ْـ شِػػػػرْعَةً وَمِنْيَاجًا» تعالي في منزؿ تحكيمو  ،  (1)«لِكُؿٍّ جَعَمْنَا مِنْكُ

فشريعتنا ىي بالدرجة الأولى الشريعة الإسلامية ، وشريعتيـ في وقتنا 
الراىف ىي القوانيف الوضعية التي يسنّيا الإنساف نفسو في صورة 

لمشرع، حسب ىواه ، فكؿ  لو شريعتو ومنياجو في الحياة ، فاقتضت ا
سنّة الله في أرضو أف تكوف القيـ الإنسانية الدنيوية مختمفة ، ليذا قاؿ 

وَلَوْلَا دَفْعُ الِله النَّاسَ بَعْضَيُـ بِبَعْضٍ  لَفَسَدَتِ الْأَرْضُ وَلَكِفَّ » تعالى ذكره 
 . ولله الحمد والمنّة.( 2)«لَمِيفَ المَوَ ذُو فَضْؿٍ عَمَى الْعَا
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