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AUTHENTICATION DISPOSITIONS OF 
PRESENTATION  LEGAL
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2022/جوان:تاریخ النشر 11/04/2022:تاریخ القبول 06/06/2120: تاریخ الإرسال

  :الملخص

تعد المنازعات الأسریة من أكثر ما یعرض على المحاكم الجزائریة، ومن ذلك الإشكالات المتعلقة بالنیابة 

  .على أموال ناقصي وعدیمي الأهلیةالشرعیة، المرتبطة بالولایة والوصایة

یعرض البحث لأشخاص النیابة الشرعیة من حیث تعدادهم وترتیبهم، ومحل النیابة الشرعیة من حیث 

، وذلك بالرجوع إلى فقه الشریعة التصرفات والأعمال موضوعها، باحثا عن مصدر ما ورد في قانون الأسرة

لأربعة، محاولا الكشف عن الإسلامیة مقارنا ما ورد في النصوص القانونیة مع ما ذهب إلیه أصحاب المذاهب ا

یسهل فهم وتطبیق النصوص القانونیة من جهة، ویمنح القاضي والفقیه آلیة معیار تبني الأحكام، الأمر الذي 

  .الرجوع الى الشریعة في المسائل التي لم یرد النص على أحكامها من جهة أخرى

.النیابة الشرعیة، الولایة، الوصایة: الكلمات المفتاحیة

Abstract:

Family litigation are most frequently brought before algerian courts, including those 
relating related to the presentation legal, which is linked to the guardianship and the testament 
over the assets of incapable, and the search is made for the presentation legal  of their 
enumeration and order , and for the subject for the presentation legal of the actions and act, 
research the source of what is mentioned in the family law  .

Key words: The presentation legal; the guardianship; the testament.
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  :مقدمة

تضمن قانون الأسرة أحكام النیابة الشرعیة، وهي نیابة تتعلق بالأشخاص ناقصي أو عدیمي   

الأهلیة، حیث یكلف القانون نائبا عنهم، تكون له صفة الولي أو الوصي أو المقدم، وتضمن قانون الأسرة 

تناقض فیما أحكاما خاصة بكل نوع من أنواع النیابة، كشف تطبیقها على أرض الواقع عن وجود ثغرات و 

بینها من جهة، وتعارض مع النصوص الواردة في القانون المدني وقانون الإجراءات المدنیة والإداریة من 

جهة أخرى، الأمر الذي یدفعنا إلى البحث عن المصدر المادي لأحكام النیابة الشرعیة الواردة في قانون 

اة منه، على اعتبار أن واضع هذه الأحكام الأسرة، وذلك بتأصیلها، أي الكشف عن المذهب الفقهي المستق

كمصدر وحید، ولم یضع تقنیة محددة أو   - وهو المذهب الغالب في الجزائر-لم یعتمد المذهب المالكي 

ضابطا شرعیا یعتمد علیه القاضي عند وجود إشكال في النزاع المعروض علیه، مما یجعل هذا البحث 

التشریع، یمكن أن یسهل عملیة إزالة الثغرات ورفع التناقض محاولة للكشف عن معیار ما  اعتمده واضع

  . في أحكام النیابة الشرعیة

ورغم أن قانون الأسرة لم یفصل ولم یمیز بشكل صریح بین الولایة على النفس والولایة على   

لها كتابا المال، إلا أنه من الواضح أن النیابة الشرعیة تتعلق بالولایة على المال، على اعتبار أنه أفرد

مستقلا هو الكتاب الثاني، فیما وردت أحكام الولایة على النفس ضمن أحكام الزواج، في كتاب مستقل، 

  .1ویقصد بها القیام على الأولاد بما یلزمهم من تربیة ورعایة وتوجیه وإطعام وباقي ضروریات الحیاة

ة أو عدیمها من حیث حفظها فیما یقصد بالولایة على المال، الإشراف على أموال ناقص الأهلی  

، وهو أمر یشكل أهمیة كبیرة سواء في الشریعة 2وتنمیتها واستثمارها والقیام بالتصرفات المالیة ذات المنفعة

الغراء أو القانون الوضعي، فحفظ المال من أبرز مقاصد الشریعة الإسلامیة، خاصة إذا تعلق الأمر 

حفظ أمواله ورعایتها، ومحتاج لمن یكسبه خبرة بشخص ناقص الأهلیة أو عدیمها، فهو عاجز عن

وابتلوا الیتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا {: التعامل واستثمار أمواله، قال االله تعالى

  .3}فادفعوا إلیهم أموالهم

یعتمد البحث أسلوب المقاربة الأفقیة، وذلك بتحلیل ما ورد في النصوص القانونیة في قسم مستقل  

والتعرض لأقوال فقهاء الشریعة الإسلامیة في قسم ثان، ثم عقد مقارنة للخروج بالنتیجة، وفق خطة ثنائیة، 

  .یختص المبحث الأول منها بأحكام الولي، والمبحث الثاني بأحكام الوصي

یقوم المقدم (تنص على أنه 4أ. ق100وتلحق أحكام المقدم بالوصي على اعتبار أن المادة   

، مع الاستعانة بالاجتهادات القضائیة باعتبار القضاء الهیئة المخولة )وصي ویخضع لنفس الأحكاممقام ال

  .تفسیر النصوص القانونیة وإیجاد حلول لما لم یتم النص علیه

  تأصیل أحكام الولایة: المبحث الأول

) المطلب الأول(ة حاب الولایة، أي النطاق الشخصي للولایـــــأبرز محاور أحكام الولایة یتعلق بأص  
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  ).المطلب الثاني(وبـمحل الولایة، أي نطاقها الموضوعي 

  النطاق الشخصي للولایة: المطلب الأول

الفرع (یتحدد النطاق الشخصي للولایة بتبیان الولاة المنصوص علیهم في قانون الأسرة من جهة 

  ).الفرع الثاني(في الفقه الإسلامي من جهة ثانیة موما یقابله) الأول

  الولاة في قانون الأسرة: الفرع الأول

لم یعرف القانون الولایة وتعرض لها في قانون الأسرة تحت عنوان النیابة الشرعیة، والنیابة هي 

الأثر حلول إرادة النائب محل إرادة المناب عنه، إما بحكم القانون أو بحكم القضاء، مع انصراف"

  .5"القانوني لهذه الإرادة إلى شخص الأصیل

من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها : (أ الأشخاص المولى علیهم كما یلي. ق81وحدد نص المادة 

، أي أن محل الولایة یشمل القاصر والمجنون والمعتوه والسفیه، )لصغر السن، أو جنون، أو عته، أو سفه

مي الأهلیة، على أنهم غیر الممیز والمعتوه والمجنون، وجعل نص عدی6م. ق42فیما حدد نص المادة 

م ناقصي الأهلیة هم السفیه وذا الغفلة، وبالتالي أغفل قانون الأسرة ذكر ذا الغفلة بخلاف . ق43المادة 

  . القانون المدني

یما م جعل السفیه وذا الغفلة البالغین سن الرشد ناقصي أهلیة، ف. ق43ویلاحظ أن نص المادة 

أ جعل تصرفات السفیه غیر نافذة، وهو یقصد بها باطلة، بدلیل أنه استعمل مصطلح . ق85نص المادة 

)nuls(  في النص المقابل باللغة الأجنبیة، فالحكم تناقض بین القانونین.  

یكون الأب ولیا على أولاده القصر، وبعد وفاته تحل الأم ( أ على أنه . ق87وتنص المادة   

وفي حالة غیاب الأب أو حصول مانع له، تحل الأم محله في القیام بالأمور المستعجلة . ونامحله قان

  ).وفي حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن أسندت له حضانة الأولاد. المتعلقة بالأولاد

فالنص حدد صراحة الأب ثم الأم كمؤهلین للولایة، وقرر منحها لمن تئول له الحضانة في حال 

  :ق، وبالتالي ترتیب الولایة في قانون الأسرة هو كما یليالطلا

  . تثبت ابتداء للأب بقوة القانون: الولایة الأصلیة-1

تثبت للأم في حیاة الأب إن غاب أو حاصل مانع له، وذلك بالنسبة للأمور : الولایة الاستثنائیة-2

ة إذا ـــــــتقل إلیها وتصیر كاملـــــــ، لكنها تن7ةتــــــــــحسب، أي أن ولایة الأم ولایة محدودة ومؤقـــــــــالمستعجلة ف

  8.مات الأب

أ ومن ذلك قرار المحكمة العلیا الذي . ق87وكرس الاجتهاد القضائي الترتیب الوارد في المادة 

غیرها حیث أن ولایة الأم ولایة منحها لها القانون لا تنقل ل: (أبطل قرار قضاة الموضوع معللا ذلك بما یلي

أ، ولما لم . ق90إلا إذا ثبت تعارض مصلحتها مع مصلحة أولادها القصر طبقا لما نصت علیه المادة 

یثبت تعارض المصلحتین في قضیة الحال، فإن القضاء بمنح الولایة لغیرها أو تعیین متصرف خاص 

قضى بتعیین المطعون فقاضي الموضوع حین - أ . ق90و 87المادتین - تلقائیا یعتبر مخالفا للقانون 
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الأمر الذي یتعین معه نقض ..فإن قضاءهم جاء مخالفا للقانون..ضده كوصي وقیم على أحفاده القصر

  .9)وإبطال القرار المطعون فیه

وفي قضیة أخرى قام الجد بكفالة حفیده بعد وفاة الوالد، بمحرر أمام الموثق وافقت بموجبه الأم 

مت بعدم الرجوع في ذلك، بید أنها عند بلوغ ابنها سن التمییز رفعت على التنازل عن ابنها لجده والتز 

دعوى ضد الجد تطالبه بإرجاع ابنها إلى ولایتها، فصدر الحكم برفض طلبها لعدم التأسیس، وعند 

الاستئناف قرر المجلس إلغاء الحكم المستأنف والقضاء من جدید بإبطال الكفالة وإلزام الجد أن یسلم الأم 

أ . ق124، 116بمراجعة  المواد (بعد الطعن بالنقض تم تأیید قرار المجلس على أساس أنه ولدها، و 

والإطلاع على تصریحات المكفول البالغ سن التمییز والذي عبر عن رغبته في العیش والعودة إلى أمه، 

  .10..)تناقضالتي یعود لها ذلك طبقا لقانون الأسرة، وهو ما یجعل قرار المجلس خالیا من أي قصور أو 

الأم أولى بحضانة (أ تنص على أن . ق64بالرجوع إلى أحكام الحضانة نجد المادة :ولایة الحاضن- 3

ولدها، ثم الأب، ثم الجدة لأم، ثم الجدة لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة 

الواردة في ) عاة مصلحة المحضونمع مرا(، وفسر الاجتهاد القضائي عبارة )المحضون في كل ذلك

العامل الذي یؤخذ بنظر الاعتبار في مثل هذه الدعوى، هو مراعاة مصلحة المحضون أولا (النص بأن 

، وبالتالي یذهب 12)وبإمكان قضاة الموضوع الاستعانة بمرشدة اجتماعیة في هذا الموضوع..وأخیرا

د في نص المادة، بل العبرة بمصلحة القاصر، وهو ما الاجتهاد القضائي إلى عدم الاعتداد بالترتیب الوار 

أكدته قرارات قضائیة أخرى، ومنها قرار المحكمة العلیا الذي استند فیه الطاعن إلى وجه مأخوذ من 

أ جعلت الأب في المرتبة الثانیة بعد الأم فیما یخص إسناد . ق64المادة : (مخالفة القانون فكتب

یراعى في إسناد الحضانة في كل الأحوال مصلحة (.. الوجه بأنه ، فردت المحكمة على )الحضانة

دون تبیان المعاییر التي اعتمد علیها ...المحضون، ولما تبین من القرار المطعون أنه اسند حضانة الأبناء

وأین تكمن مصلحتهم، یكون قضاة الموضوع بفصلهم هذا لم یعطوا لقضائهم الأساس القانوني، مما 

، فالقرار جعل العبرة مصلحة المحضون بغض النظر عن الترتیب الوارد في 13)نقضیعرض قضاءهم لل

متى أسس قضاة الموضوع (المادة، وألزم قضاة الموضوع بتبیان المعاییر التي اعتمدوها في ذلك، فـ

أ دون البحث في من هو الأجدر وأین تكمن مصلحة البنتین . ق64قضاءهم على الترتیب الوارد بالمادة 

یكشف أن صیاغتها خاطئة مادام 64، والتفسیر القضائي لنص المادة 14)یكونون قد قصروا في  قضائهم

  .لأنه یفید الاختیار) أو(وهو یفید الترتیب مع التراخي، وكان الأولى استعمال حرف ) ثم(ورد فیها حرف 

لاق، للأم، ثم للحاضن، وبالتالي جعل القانون الولایة الأصلیة للأب وبعده، بسبب وفاة الأب أو الط

  . والعبرة في الحاضن هي مصلحة القاصر

نص المادة لم یذكر الجد، فهل یدل ذلك أن الجد لا تجوز له : ویطرح التساؤل بخصوص الجد  

  .الولایة؟ الإجابة تعرض لاحقا في المبحث الثاني

  تها شرط الأهلیة، ـــــــــــالعامة، وفي مقدمبق القواعد ــرة شروط الولي، وبالتالي تطــــــــولم یورد قانون الأس



  هاشمي مصطفى                                                                                 تأصیل أحكام النیابة الشرعیة

205

بعجزه، بموته، بالحجر علیه، بإسقاط : تنتهي وظیفة الولي(أ تنص على أنه . ق91والملاحظ أن المادة 

، وباستثناء حالة الوفاة التي تنتقل فیها الولایة بقوة القانون إلى الأم، لم ینص قانون الأسرة )الولایة عنه

في حالة عجز الأب أو الحجر علیه أو إسقاط الولایة عنه، فانتقالها إلى الأم إبان حیاته على مآل الولایة

، أي أن قانون الأسرة )الأمور المستعجلة المتعلقة بالأولاد(على -أ . ق87/2حسب المادة - قاصر 

أ، أي .ق222أغفل ذكر الحل في هذه الحالة، ورغم أن القاضي یلجأ حینها إلى تطبیق نص المادة 

الرجوع إلى الفقه الإسلامي، والذي فصل في هذه المسألة، إلا أنه كان من الأولى النص على حكم هذه 

  15.الحالة درءا لاختلاف الاجتهادات

شرط القدرة، ومن ذلك قرار المحكمة -استنادا إلى الشریعة الإسلامیة- كما قرر الاجتهاد القضائي 

ي الفقه الإسلامي وجوب توافر شروط الحضانة ومن بینها القدرة على من المقرر ف(العلیا الذي جاء فیه 

ولما كان الثابت في قضیة الحال أن الحاضنة فاقدة البصر، وهي بذلك تعد عاجزة عن ..حفظ المحضون

القیام بشئون أبنائها، ومن ثم فإن قضاة الاستئناف بإسنادهم حضانة الأولاد لها وهي على هذا الحال، 

  .16)صواب وخالفوا القواعد الفقهیةحادوا عن ال

وكشف الاجتهاد القضائي أن الإسلام لیس شرطا في الولي، فیمكن للأم الكافرة التي تنتقل إلیها 

الولایة باعتبارها حاضنة، أن تكون ولیة على ابنها المسلم، حیث جاء في تعلیل قرار صادر عن المحكمة 

أ وكذلك حسب الشریعة الإسلامیة، كما جاء في قول . ق64حیث أن الحضانة للأم حسب المادة :(العلیا

من المقرر (و) وحضانة الذكر للبلوغ وحضانة الأنثى حتى یدخل بها الزوج486ص 2الشیخ خلیل ج

ومن ثم فإن القضاء .. شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة، إلا إذا خیف على دینه

، فهل فعلا یرى خلیل والمالكیة عموما بولایة 17)ا للأحكام الشرعیة والقانونیةبخلاف هذا المبدأ یعد خرق

  .الكافر على المسلم؟ الإجابة في الفرع الموالي

  الولاة في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

سلطة "، وهي 18"تنفیذ القول على الغیر شاء أو أبى" عرف فقهاء الشریعة الغراء الولایة على أنها 

، واتفق فقهاء الشریعة على أن القاصر 19"یتمكن بها صاحبها من إنشاء العقود والتصرفاتشرعیة 

  .20والمجنون والمعتوه هم محل الولایة، واختلفوا بخصوص السفیه وذي الغفلة

  :واختلفت المذاهب الفقهیة في أشخاص الولایة وترتیبهم كما یلي

، ثم وصي وصي الأب، ثم الجد لأب، 21لوصي الأبتثبت الولایة للأب ثم: بالنسبة للمذهب الحنفي-1

  22.ثم لوصي الجد، ثم من ینصبه القاضي

العم والأخ قاصرا (أما الأم والأخ والعم فیرى الحنفیة أن لا ولایة في المال لهم، معللین رأیهم بأن 

  .23)والأم وإن كانت لها وفور الشفقة لكن لیس لها كمال الرأي.. الشفقة

  یح عند انعدام الأب، ثم وصي من تأخر ــــــــــالولي هو الأب ثم الجد الصح: عيـــــــــذهب الشافبالنسبة للم-2

  م، ولیس للأم ولایة على ــــــــ، ثم القاضي أو الحاك24)لأنه نائب عن الأب والجد فقدم على غیره(موته منهما
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  25.26)النكاحلأنها ولایة تثبت بالشرع فلم تثبت للأم كولایة (القاصر 

فیمكن أن یكون القاضي أو الحاكم ولیا للقاصر، وذلك إذا لم یكن له أحد من الأقارب، فیتصرف 

  27.بنفسه، أو یعین نائبا له، في أموال القاصر بما یحقق مصلحته

وخالف أبو سعید الإصطخري، وهو من الشافعیة، مذهبه وقال بأنه یجوز تولیة المرأة على ابنها 

  28).لزیادة شفقتها(و ) لأنها أحد الأبوین(والجد بعد الأب 

، ویشترط 30)ولا ولایة لجد ولا غیره(29أبوه ثم الوصي ثم وصیه ثم الحاكم،: بالنسبة للمذهب المالكي-3

المالكیة في الولي البلوغ والعقل والإسلام والعدالة والذكورة، فلا تثبت الولایة للأنثى، أي لا تثبت الولایة 

  32).وصیة المرأة بمال ولدها لا تجوز وهذا عندنا أعدل(:وكتب الشیخ سحنون31ما لها الحضانة،للأم وإن

الأب هو صاحب الولایة الأصلي، فإن لم یكن للمولى علیه أب فوصیه، ثم : بالنسبة للمذهب الحنبلي-4

  34.لا بالوصیةأما الجد والأم وسائر العصبات فلا ولایة لهم إ33الحاكم لأنه ولي من لا ولي له،

  35.ویشترط الحنابلة في الولي العقل والبلوغ والإسلام و الذكوریة والعدالة ولو ظاهرا

اتفق الفقهاء على ولایة الأب، واختلفوا فیمن یلیه، فالجمهور، الحنفیة والمالكیة والحنابلة، : وعلیه

    .اتبعوه بوصي الأب، بعكس الشافعي الذي یرى بالجد

لأنه لا یدلي بنفسه وإنما یدلي بالأب فهو (القاصر عند المالكیة والحنابلة ولا ولایة للجد على

، وبالأولى الوصیة، وإنما یمكن أن یعینه القاضي، بخلاف الشافعیة الذین یرون أن الجد یحل 36)كالأخ

  .محل الأب عند عدم وجوده، فیما یجعله الحنفیة في المرتبة الثالثة

ولایة (یة للأم ولا لسائر العصبة غیر الأب والجد على المال، لأن واتفق الفقهاء على أنه لا ولا

  37).المال لا تبنى على الشفقة وحدها، وإنما مدارها على كمال النظر والقوة والخبرة في شئون المال

وبالنسبة للحضانة، اتفق الفقهاء على أن الحضانة الأصلیة تكون للأم، مستندین في ذلك إلى   

، واتفق الفقهاء على أنه إذا لم تكن 38}أنت أحق به ما لم تنكحي{ : االله علیه وسلمحدیث الرسول صلى

  39.الأم أهلا للحضانة تئول إلى أم الأم، واختلفوا فیمن یلي الجدة لأم

  :وبخصوص شروط الولي، اتفقت المذاهب الأربعة على أنه یشترط في الولي

أبا، واستند فقهاء الشریعة الغراء في ذلك إلى قوله تعالى لا ولایة لكافر على مسلم ولو كان : الإسلام-1

  41.، وهي صیغة حصر فلا یتولى المسلمَ غیر المسلم40}ولن یجعل االله للكافرین على المؤمنین سبیلا{

وبالتالي ما ذهب إلیه الاجتهاد القضائي، عند تفسیره النص القانوني، من جواز ولایة الكافر على 

فقهاء الشریعة الغراء، واستدلال القرار بالشریعة غیر صحیح ونقل قول خلیل المسلم یخالف إجماع

تحریف ویحمل مغالطة، لأن خلیل رحمه االله أثبت الحضانة للأم بشرط الإسلام، ونقل الشیخ سحنون قول 

  . 42)النصراني غیر عدل: (الإمام مالك یرحمه االله

، وهو ما یقابل 43تثبت الولایة للمجنون ولا للصغیریجب أن یكون الولي رشیدا فلا : العقل والبلوغ-2

  .الأهلیة الكاملة وخلوها من العوارض في القانون الوضعي
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ویقصد بها القدرة البدنیة، فلا تسند الولایة لشخص عاجز عن القیام بأمور المولى : القدرة على الرعایة-3

درة على القیام بما یتعلق بالمولى علیه ولو علیه بسبب ضعف قوته أو قلة خبرته و ممارسته، فالعبرة بـالق

  44.كان الولي أعمى

45اشترط المالكیة والشافعیة والمشهور عند الحنابلة وفي روایة عن الحنفیة، العدالة في الولي،: العدالة-4

النووي قال: قال العراقیون لابد من العدالة الظاهرة، وفي اشتراط العدالة الباطنة وجهان(وبالنسبة للشافعیة 

، فمن كان فاسقا أو خائنا أو متهما بما یخل الأمانة لا ولایة له، 46)ینبغي أن یكون أرجحهما عدم الوجوب

والمراد بالعدالة لدى المالكیة الستر ولیس هي الصفة المشترطة في الشهادة، لأنهم یرون أن الفقر تضعف 

  .48لعدالة عند الحنابلةویكفي ظاهر ا47معه الأمانة وتقوى معه تهمة خیانة المال،

  النطاق الموضوعي للولایة: المطلب الثاني

المقصود بالنطاق الموضوعي الأعمال المادیة والقانونیة محل الولایة، وبالمنهجیة نفسها نعرض   

  ).الفرع الثاني( ثم لتصرفاته في الفقه الإسلامي ) الفرع الأول(لتصرفات الولي في قانون الأسرة 

  تصرفات الولي في قانون الأسرة: الفرع الأول

على الولي أن یتصرف في أموال القاصر تصرف الرجل الحریص، : (أ. ق88تنص المادة   

، مما :...)وعلیه أن یستأذن القاضي في التصرفات التالیة. ویكون مسئولا طبقا لمقتضیات القانون العام

  :یجعل تصرفات الولي لا تخرج عن أحد نوعین

  : ذن القضاءأعمال تخضع لإ-1

بیع العقار وقسمته ورهنه وإجراء -1: (أ على سبیل الحصر وهي. ق88أوردها نص المادة   

استثمار أموال القاصر بالإقراض أو الاقتراض أو - 3. بیع المنقولات ذات الأهمیة الخاصة- 2. المصالحة

لأكثر من سنة بعد إیجار عقار القاصر لمدة تزید على ثلاث سنوات أو تمتد - 4المساهمة في شركة 

، وصدر حكم عن محكمة سعیدة أیده المجلس، قضى بالمصادقة على تقریر الخبیر )بلوغه سن الرشد

المتضمن تقسیم عقار من بین ملاكه قصر، دون أن یسبق طلب قسمة العقار الحصول على إذن من 

الطاعنة لم (أساس أن القاضي بذلك، وعند الطعن أمام المحكمة العلیا، صدر قرارها بنقض القرار على

تطلب الإذن من المحكمة لتقیم الدعوى ضد المطعون ضدهم، كما أنها قامت بقسمة العقار دون أن تأخذ 

إذنا من المحكمة لذلك فإن الإجراءات التي قامت بها كلها باطلة، وأن الخبرة التي قام بها الخبیر باطلة، 

  . 49)تحصل الأم على الإذن الواجب من المحكمةوعلیه یجب أن تستأنف الإجراءات من جدید بعد أن 

حالة الضرورة والمصلحة، وأن یتم : أن یراعي في الإذن(أ على القاضي . ق89وتفرض المادة   

  ).بیع العقار بالمزاد العلني

باللغة الوطنیة جاء مخالفا لمقابله باللغة الأجنبیة، حیث قصر النص 89ویلاحظ أن نص المادة 

یس خاصا بالعقار وحدهــني على العقار، فیما النص المقابل جعل البیع بالمزاد عاما ولـــــــالعلالبیع بالمزاد

)la vent ait lieu aux enchères publique( والواقع العملي یكشف أن النص باللغة الأجنبیة هو ،
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لقضاء والذي یفرض الصحیح على اعتبار أن المنقولات ذات القیمة، مثل السیارات، یخضع بیعها لإذن ا

  .إجراء مزادا بذلك

وبالتالي سمح القانون للولي استثمار أموال القاصر والتصرف فیه بالبیع والإیجار والإقراض،   

  .بشرط الحصول على إذن القضاء

بما أن الأعمال التي یشترط القانون فیها على الولي الحصول على إذن، جاءت على : أعمال تقدیریة-2

نه بمفهوم المخالفة كل ما سواها یمكن للولي القیام به لا یقیده في ذلك سوى معیار سبیل الحصر، فإ

لطة ــــــــــــالرجل الحریص، أي أن الأصل في أعمال الولي، المنصبة على أموال المولى علیه، هو الس

  .التقدیریة للولي

المقابل باللغة الأجنبیةویلاحظ اختلافا في استعمال المصطلحات بین النص باللغة العربیة والنص 

أي یدیر، ) gérer(فیما قابله مصطلح ) یتصرف(أ، حیث استعمل الأول مصطلح . ق88في المادة 

  فمن الأصح ؟ 

الأصل في الولي أنه لا (الراجح أن المصطلح الوارد في النص باللغة الأجنبیة هو الأصح لأن 

إدارة في (مصلحته، ویؤكد ذلك استعمال مصطلح ل) یتصرف في أموال المولى علیه، وإنما یقوم بإدارتها

  .50)النصوص الإجرائیة الخاصة بإدارة أموال المولى علیهم

ومن الأعمال التقدیریة، سلطة إجازة تصرفات المولى علیه القاصر، والتي تدور بین النفع   

لتصرف أ، ویلاحظ بخصوص هذه المادة أنها نصت على ا. ق83والضرر، حسبما تنص علیه المادة 

الموقوف، وهو نوع غیر معروف في القانون المدني وتختلف أحكامه عن التصرف القابل للإبطال، فرغم 

أن كلیهما تقع علیه الإجازة، إلا أن التصرف الموقوف لا یرتب آثاره إلى حین إجازته بعكس التصرف 

جازة على تأكید صحته وإزالة حیح مرتب لآثاره ویقتصر دور الإــــــــــالقابل للإبطال الذي هو تصرف ص

  .خطر إبطاله

، )تجب نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال(أ على أنه . ق74وبالنسبة للنفقة تنص المادة   

أما استعمال أو استغلال الولي من مال المولى علیه لنفسه، فلم یرد نص خاص بحكمه في قانون الأسرة 

تجب نفقة الأصول على الفروع، والفروع على : (77ص المادة وبالتالي یطبق الحكم العام الوارد في ن

، كما یمكن تطبیق النصوص المنظمة لحق )الأصول، حسب القدرة والاحتیاج ودرجة القرابة في الإرث

على المنتفع أن یستعمل الشيء بحالته التي (م التي توجب . ق847/1الانتفاع وخصوصا نص المادة 

  ).وأن یدیره إدارة حسنةتسلمه بها وبحسب ما أعد له 

أ تصرفات الولي بشرط عدم تعارض مصالحه مع مصالح القاصر،  . ق90وقید نص المادة   

  ).یعین القاضي متصرفا خاصا تلقائیا أو بناء على طلب من له مصلحة(وفي حالة التعارض 

  تصرفات الولي في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

  میة أمواله، مستندین ــــــــــثمار أموال القاصر بالتجارة، بهدف تنــــللولي استأجاز فقهاء الشریعة الغراء   
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ألا من ولي یتیما له مال فلیتجر فیه ولا یتركه حتى {: في ذلك إلى حدیث رسول االله صلى االله علیه وسلم

والاحتیاط، ولا النظر (ویرى الشافعیة أن تصرفات الولي في أموال القاصر تقوم على 51،52}تأكله الصدقة

، أي تقتصر على ما فیه مصلحته وإلا لا یصح مثل الهبة 53)یتصرف إلا فیما فیه حظ واغتباط

الولي مندوب إلى أن یثمر ماله من یلي علیه، (والمحاباة، ویجوز للولي أن یتاجر بأموال القاصر لأن 

لا یبیع عقار القاصر إلا في حالتي ، و 54)والتجارة من أقوى الأسباب في تثمیر المال فكان الولي بها أولى

، وحالة أن 56)أن یفتقر إلى النفقة ولیس له مال غیره ولا یجد من یقرضه(، أي حالة 55)الحاجة والغبطة(

  57.یكون في بیعه منفعة بحیث یباع بأكثر من ثمنه ویشتري ببعض الثمن مثله

لأنهما لا یتهمان في ( الأب والجد ولا یجوز، عند الشافعیة، للولي أن یبتاع مال المولى لنفسه إلا

  58.، ولا یجوز للولي الأكل من مال الیتیم إلا إذا كان فقیرا)ذلك لكمال شفقتهما

یكون له الإجازة (و)تقتضیه المصلحة(ویربط المالكیة تصرفات الولي في أموال المولى علیه بما 

، ویرى المالكیة 59)یتعین علیه ردهاوالرد في التصرفات المالیة التي خرجت عن عوض، وأما التبرعات ف

ولو باع (، 61)كان عقارا أو غیره(، أي 60)الولي الأب وله البیع مطلقا، وإن لم یذكر سببه(أنه إذا كان 

قال مالك لهذا وجوه (، أما بیع العقار من الولي غیر الأب 62)ولا اعتراض فیه للابن إذا رشد..من نفسه

غلتها ما یحملهم ولیس لهم مال ینفق علیهم منه فتباع ولا أرى بذلك بأسا أو أما الدار التي لا یكون في 

یرغب فیها فیعطى الثمن الذي یرى أن ذلك له غبطة مثل الملك یجاوره فیحتاج إلیه فیثمنه وما أشبه ذلك 

لمولى ، ولا یجیز المالكیة للولي الأكل من مال ا63)فلا أرى بذلك بأسا، وأما على غیر ذلك فلا أرى ذلك

  .64)أجرة مثله(علیه إلا إذا كان الولي فقیرا وذلك بـ

أي على وجه الحفظ والمصلحة، 65)بالأحظ(ویرى الحنابلة أن یتصرف الولي في أموال القاصر 

لضرورة أو66لغبطةمثل احتیاج المولى علیه أو أن یخاف هلاك عقاره، فالعقار خصوصا لا یمكن بیعه إلا 

، ویمكن بیع باقي أمواله بشرط أن یكون بثمن المثل، )قضاء دین أو ما لا بد منهنفقة أو(كالاحتیاج إلى 

ویمكنه التجارة بمال القاصر ویكون الربح كله للقاصر، أما إن تبرع أو حابى بأن اشترى بزیادة أو باع 

  67.بنقصان أو زاد على النفقة اعتبر مفرطا فیضمن

، 68)مع فقره وحاجته(ن یأكل من مال القاصر إلا ولا یجوز في المشهور عند الحنابلة للولي أ

، ولا یصح للولي 69)یجوز له الأكل مع الحاجة وعدمها في الحكم، ولا یلزمه العوض(باستثناء الأب الذي 

  70.أن یشتري لنفسه من مال القاصر أو یبیع له-غیر الأب- 

بالمولى علیه، مستندین في ویشترط الحنفیة في تصرفات الولي أن لا تكون من التصرفات الضارة

، فلا تجوز فیها الهبة ولا الصدقة 71}لا ضرر ولا ضرار{: ذلك إلى حدیث الرسول صلى االله علیه وسلم

  72.ولا الوصیة ولا حتى القرض

الأب أو الجد إذا اشترى مال الصغیر لنفسه أو باع مال نفسه من (ویذهب الحنفیة إلى أن 

  وز ذلك، لأن حقوق العقد تتعلق ـــــــــبأنه لا یج(، وخالفهم زفر الذي یرى )جازغیر بمثل قیمته أو بأقلــــالص
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  73).بالعاقد فلا یجوز أن یتعلق به حكمان متضادان، ولأنه لا یجوز أن یكون موجبا وقابل في عقد واحد

یرا للصغیر، بأن باع ــــــــــــــإلا إذا كان خ(قار المولى علیه ــــــــــنفیة إلى عدم جواز بیع عـــــــــــویذهب الح

  74).بضعف قیمته

وبخصوص النفقة، یرى الحنفیة أنه یجب على الابن أن ینفق على أبیه في حالة واحدة وهي أن 

لأنه یمكنه السعي (یكون فقیرا ولا یقدر على الكسب، أما إن كان فقیرا وسلیما فلا تجب النفقة علیه 

  .75)للكسب والنفقة على نفسه

الي اتفقت أحكام قانون الأسرة مع ما ذهب إلیه الفقه الإسلامي من ربط التصرفات محل الولایة وبالت

  .بمصلحة المولى علیه

  تأصیل أحكام الوصایة: المبحث الثاني

( ثم لنطاقها الموضوعي ) المطلب الأول ( بالمنهجیة نفسها نعرض للنطاق الشخصي للوصایة 

  ).المطلب الثاني

  نطاق الشخصي للوصایةال: المطلب الأول

  ).الفرع الثاني( ثم للأوصیاء في الفقه الإسلامي ) الفرع الأول(نعرض للأوصیاء في قانون الأسرة 

  الأوصیاء في قانون الأسرة: الفرع الأول

الولایة أقوى من الوصایة على اعتبار أن الأولى تقوم بقوة القانون وتثبت للوالدین وللعصبات، 

یستمد فیها الوصي سلطته من الأب والجد أو القاضي، والولي الأقرب یحجب الأبعد بخلاف الثانیة التي 

بینما یجوز تعدد الأوصیاء، كما أن الولي لا یعزل إلا بسبب شرعي فیما الوصي یمكن للولي أو القاضي 

  76.عزله، وبالتالي الولایة أعم وأقوى من الوصایة

" ، فالوصي الشخص الموصى إلیه وهو 77"بعدهالعهد الى من یقوم على من " ویقصد بالوصایة 

، وهي 79"إثبات تصرف مضاف إلى ما بعد الموت " ، و الوصایة هي 78"المأمور بالتصرف بعد الموت 

، فمقتضى الوصایة 80)تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع(خلاف الوصیة التي مؤداها 

لتصرف عنه بعد موته، والثاني مقتضاه تملیك التفویض للموصى إلیه أن ینوب عن الموصي في ا(

  .79)الموصى له ما تبرع به الموصي من مال بعد الموت

یجوز للأب أو الجد تعیین وصي للولد القاصر إذا لم تكن له (أ على أنه . ق92وتنص المادة   

اضي اختیار الأصلح أم تتولى أموره أو تثبت عدم أهلیتها لذلك بالطرق القانونیة، وإذا تعدد الأوصیاء فللق

  ).من هذا القانون86منهم مع مراعاة أحكام المادة 

أ فقررت . ق92وفي اجتهاد قضائي أیدت المحكمة العلیا تفسیر قضاة الموضوع لنص المادة   

لیس له أم ولا أب وبحكم القانون یصبح - الذي-الولد القاصر ..من قانون الأسرة92بمفهوم المادة : ( أنه

، فالمادة 92، وهذه قراءة خاطئة من المحكمة العلیا لنص المادة 81)صي بحكم المادة المذكورةالجد هو الو 

  هم صلاحیة التعیین ولم تعینهما بحدـــــــــ، فهي خولت)جوز للأب أو الجد تعیینـــــی(صت صراحة على أنه ـــــــــن
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  .ذاتهما كوصي

عند تعدد الأوصیاء، وهذا یكشف أن أ سلطة اختیار الوصي للقاضي . ق92ومنحت المادة   

  .الموصي یمكن أن یوصي لأكثر من شخص، وبالتالي القاضي هو من یحدد الأصلح منهم

أن یكون مسلما، عاقلا، بالغا، قادرا، أمینا، (أ شروط الوصي، فأوجب . ق93وحدد نص المادة   

  ). حسن التصرف

للولایة، بعكس الوصایة، فهل یعني ذلك أن ویلاحظ أن قانون الأسرة لم ینص على أهلیة الجد   

  الجد یمكن أن یكون ولیا رغم عدم النص علیه صراحة على اعتبار أن الوصایة تثبت لمن له الولایة ؟

قد یكون هذا الاستنباط صحیحا، إلا أني أرجح أن قانون الأسرة لم یثبت للجد الولایة رغم إثبات   

إلا أن تعداده للولاة أصالة، وهما الأب ثم الأم، وللولاة في حالة الوصایة له، وقد یكون أسقطه دون عمد، 

  82.الحضانة یدل على استبعاده الجد، والأكید أن ذلك منتقد

    الأوصیاء في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

بما أن الوصایة هي تفویض للوصي، اختلفت المذاهب الفقهیة في ترتیب من له سلطة تعیین 

  :الوصي كما یلي

أن وصي (وصي الأب لـالأب هو الأحق باختیار الوصي بعد وفاته، ثم : بالنسبة للمذهب الحنفي-1

  83.، ثم الجد، ثم وصي الجد، فإن لم یكن فالقاضي ثم وصي القاضي)الأب بمنزلة الأب في التصرف

ولا یجوز (میتا ثم الجد، على اعتبار أن الجد یقوم مقام الأب حیا أو الأب:بالنسبة للمذهب الشافعي-2

، 85)ولایة الجد مستحقة بالشرع فلا یجوز نقلها عنه بالوصیة(لأن84)نصب وصي والجد حي بصفة الولایة

  86.ثم لوصي الباقي منهما، ثم القاضي أو من یقیمه

وصیه، ثم القاضي أو من یقیمه القاضي، وأجاز أصحاب المذهب الأب ثم : بالنسبة للمذهب المالكي-3

  :وصیا على أولادها إذا توافرت ثلاثة شروطتولیة الأم 

  أن یكون المال الموصى فیه قلیل حسب العرف، - 

  وأن لا یكون للولد وصي من السابق ذكرهم، - 

  87.وأن یكون مال الأولاد موروث عن الأم- 

هذا هو الراجح عند 88وصیه، ثم القاضي أو من یقیمه القاضي،الأب ثم : بالنسبة للمذهب الحنبلي-4

  .89الحنابلة، إلا أنه توجد روایة ترى أن الأم تلي ولایة ولدها بعد الأب والجد

وبالتالي اتفق فقهاء الشریعة الغراء على أن الأب هو الأولى بتعیین الوصي باعتباره صاحب   

واز تولیة الأم تعیین وصي الولایة الأصلیة على أولاده، واختلفوا فیمن یلي الأب، وانفرد المالكیة بالقول بج

  . على أولادها، لكن بشروط

أما بخصوص الجد، فإن المالكیة والحنابلة لا یرون أن الجد یوصي على ولد ولده لأنهم لا یرون   

  91).له ولادة وتعصیبا فأشبه الأب(بعكس الشافعیة والحنفیة الذین یثبتون له الإیصاء، لأن 90له الولایة،
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أقرب إلى 92قانون الأسرة مع أراء فقهاء الشریعة الغراء نجد أن ترتیب المادة وبمقارنة ما ورد في 

لطة ــــــشتركان في إبعاد الأم من ســــــــما یثبتان الإیصاء للأب والجد ویــــــــــــشافعي، بحكم أنهـــــــــــالمذهب ال

  .تعیین الوصي

  :وفي حالة تعدد الأوصیاء، یرى الفقهاء أن الأمر لا یخرج عن أحد ثلاث حالات

صرف ویبطل التصرف الانفرادي ــــــــــماعهم، یجب في هذه الحالة إجماعهم على التــــــــــــتأن یوصى باج- 

  92.لأي منهم

جوز لكل منهم التصرف على حدة دونأن یوصى لكل منهم بالتصرف على انفراد، في هذه الحالة ی- 

  93.اشتراط موافقة الباقین

الجمهور إلى أنه لا یصح أن یوصي لهم على الإطلاق، واختلف العلماء حول هذه الحالة، حیث ذهب- 

، ویرى الحنابلة أنه إذا أوصي إلى اثنین 94التصرف الانفرادي من أي وصي إلا في الحالات الخاصة

مات أحدهما أو جن أو وجد ما یوجب عزله، أقام الحاكم مقامه أمینا لأن الموصي لم یرض بنظر هذا (و

  .96)فعل أحد الوصیین جائز، كقولهما جمیعا(، وخالف أبو یوسف مذهبه ورأى أن 95)الباقي منهما وحده

ویرى أبوحنیفة یرحمه االله، أنه إذا كانت الوصایة لرجلین وقبلها أحدهما ولم یقبل الآخر، أو مات   

أحدهما قبل موت الموصي ولم یقبل الآخر، أو مات أحدهما قبل موت الموصي وقبل الآخر، لا ینفرد 

بعض ولده ومیراثهم إلى رجل وببقیة ولده ومیراثهم إلى آخر لو أوصى ب(ویرى أنه 97القابل بالتصرف،

  .98)فهما وصیان في جمیع المال والولد

لم یجز فعل أحدهما في بیع ولا (ویرى الإمام مالك یرحمه االله، في حالة كان الوصیة لاثنین   

- یرى أشهب ، فیما99)ولا یجوز لهما أن یقتسما المال.. حتى یحضر معه صاحبه إلا أن یوكله..شراء

إذا وصى (أنهما یقتسمانه بالسواء إذا كانا ثقتین، ویرى الشافعیة الرأي نفسه لمالك فـ-وهو من المالكیة

فإن : لو أوصى إلى رجلین(، فیما یرى أبو حنیفة أنه 100)إلى اثنین مجتمعین لم یكن لأحدهما التفرد

  .بو یوسف أنه ینفردفیما یرى أ101)أحدهما لا ینفرد بتصرف یحتاج فیه إلى رأي

  النطاق الموضوعي للوصایة: المطلب الثاني

( ثم لأحكام الوصي في الفقه الإسلامي ) الفرع الأول ( نعرض لأحكام الوصي في قانون الأسرة 

  ).الفرع الثاني

  أحكام الوصي في قانون الأسرة: الفرع الأول

و 88رف وفقا لأحكام المواد للوصي نفس سلطة الولي في التص(أ على أنه . ق95تنص المادة 

  .أ أسباب انتهاء الوصایة. ق96، وحددت المادة )من هذا القانون90و 89

  الذي انتهت مهمته أن (أ على الوصي . ق97یة فرض نص المادة ـــــــوباعتبار الوصایة نیابة شرع
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القاصر الذي رشد أو إلى یسلم الأموال التي في عهدته ویقدم حسابا بالمستندات إلى من یخلفه أو إلى 

وأن یقدم صورة عن الحساب المذكور إلى . ورثته في مدة لا تتجاوز شهرین من تاریخ انتهاء مهمته

وفي حالة وفاة الوصي أو لفقده فعلى ورثته تسلیم أموال القاصر بواسطة القضاء إلى المعني . القضاء

  ).ق أموال القاصر من ضرر بسبب تقصیرهعما یلح( أ مسئولیة الوصي . ق98، ورتبت المادة )بالأمر

وفي دعوى قضائیة، طالبت المدعیة أخاها الذي كان وصیا علیها بعد وفاة الأب، تسلیم أموالها 

التي بعهدته وتقدیم حسابا بالمستندات، على أساس أنها بلغت سن الرشد، فدفع أخوها أنه كان فعلا وصیا 

قادم المكتسب، فأقر له قضاة الموضوع بذلك، فطعنت المعنیة على أخته إلا أنه اكتسب ملكیة أرضها بالت

التقادم في الشریعة الإسلامیة لا یسري على : ( بالنقض وصدر قرار المحكمة العلیا الذي ورد في تعلیله

حقوق المیراث خاصة أن وضع الید لم یكن بنیة الحیازة وإنما باعتباره وصیا على أخته، وعلیه فإن قضاة 

  .102)خرقوا القانون ومبادئ الشریعة الإسلامیة مما یتعین معه نقض القرار المطعون فیهالموضوع قد 

  أحكام الوصي في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

الوصایة في الفقه الإسلامي هي تصرف قانوني یتم بالإیجاب والقبول، أي أنها عقد، بحیث یصدر 

ك بالنظر إلى أولادي، أو فوضت إلیك النظر أوصیت إلی: من الشخص لفظ یدل على المقصود كقوله

ت ــــیت إلیك أو أنـــــــأوص: عد موتي، إلا إذا قال لهـــــــــتك مقامي، ولابد من إضافة عبارة بـــــــفیهم، أو أقم

  103.وصي فیهم

ویجب أن یقترن هذا الإیجاب بقبول یدل على رضا من وجه إلیه، ویكون صریحا أو ضمنیا، أي 

نوع وصیة (أو الفعل، واتفق فقهاء الشریعة على أنه یجوز قبول الوصایة بعد وفاة الموصي، لأنها بالقول 

وهم الحنفیة والمالكیة -، أما خلال حیاة الموصي یرى الجمهور 104)فصح قبولها بعد الموت كالوصیة له

صي لفات الغرض وهو بصحته على اعتبار أنه لو لم یصح في حیاة المو - والحنابلة وقول لدى الشافعیة 

، فیما یذهب 105)ربما لا یقبل، فلا یحصل غرضه، وهو الموصي الذي اختاره(الوصي الذي اختاره، و

ي لأنه لم یدخل وقت التصرف فالوصایة لها الحكم ـــــــــالشافعیة إلى أن القبول لا یصح في حیاة الموص

  106.نفسه للوصیة

الوصي، بل صنفوها إلى ثلاثة أقسام، فإذا كان التصرف ولم یحصر فقهاء الشریعة الغراء تصرفات 

ضارا ضررا محضا كالتبرع بجزء من مال الموصى به یقع باطلا، أما إذا كان نافعا نفعا محضا كقبول 

الهبة یقع صحیحا، أما إذا كان دائرا بین النفع والضرر كالتجارة بماله، فالعبرة بمصلحة الموصى به، 

ثناء حالات معینة تتمثل ــــــي عموما باستــــــهاء الشریعة بین تصرفات الولي والوصـــــــــــوبالتالي لم یمیز فق

  :فیما یلي

أجاز الفقهاء شراء الأب الولي لنفسه من مال المولى علیه، واختلفوا في الوصي، فالحنفیة والمشهور - 

، واختلفوا في 107)نفعة ظاهرةم(عن أبي یوسف، أنه یجوز للوصي ذلك بشرط أن یكون للمولى علیه فیه 

  ف الثمن، أما الشافعي وابن حنبل ذهبا ــــــصان النصف في البیع، والشراء بزیادة نصــــــــــتقدیر الحظ، فقیل نق
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  وهو ما ذهب إلیه الإمام مالك الذي 108إلى أنه لا یجوز للوصي أن یشتري من مال الموصى علیه لنفسه،

  .109)نفسه ولا یشتري له وكیل ولا یدس من یشتري لهلا یشتري ل(أفتى بأن الوصي 

لسبب أو (للأب أن یبیع عقار المولى علیه، بینما لا یجوز للوصي أن یبیع عقار الموصى علیه إلا - 

، هذا ما قال 112)جیران سوء أو لإرادة شریكه بیعا ولا مال له(أو111)الدین أو خوف هلاكه(مثل 110)بینة

محفوظ لا یخشى علیه التلف، ومن أراد تحصین ماله وحفظه صرفه في (، لأن العقار به المالكیة والحنفیة

فیما لم یفرق الشافعي بین الولي والوصي، وذهب الحنابلة إلى أنه لا یجوز بیع عقاره 113،)شراء العقار

  114).عه جازلأننا نأمره بالشراء لما فیه من الحظ فیكون بیعه تفویتا للحظ فإن احتیج إلى بی(لغیر حاجة 

إذا ادعى المولى علیه بعد البلوغ أن الولي باع ماله من غیر مصلحة، یصدق الولي بالیمین وعلى - 

المولى علیه تقدیم البینة، أما إن كان ادعاؤه في مواجهة الوصي فالعكس، أي هو المصدق بالیمین وعلى 

  115.الوصي البینة

  مقابل عن مهمته ؟هل یمكن للولي أو الوصي طلب : ویطرح التساؤل

اتفق العلماء على أن الأب والأم والجد یمكنهم أخذ مقابل عن عملهم لمصلحة الولي أو الوصي، 

أما إذا كان الولي هو الحاكم فلا یستحق شیئا لأن ذلك مما یقتضیه عمله، أما وصي المیت أو من یعینه 

ة المثل، واختلف الفقهاء حول من یقبل القاضي إذا اشترط مقابلا لمهمته فله ذلك على أن لا یتجاوز أجر 

الوصایة دون أن یفرض له شيء، فأغلب الفقه ومنهم الشافعي وأحمد یذهبون إلى أنه یجوز له أخذ أقل 

الأمرین من أجرته أو قدر كفایته بشرط أن یكون محتاجا، فیما یرى الإمام مالك أنه یجوز للوصي 

ال وأصولها، كشرب لبن الدابة وأكل الثمرة، ورأي ثالث الانتفاع فقط، أي الأكل من غیر أعیان الأمو 

للأحناف یذهب إلى أنه لا یجوز للوصي الأخذ من مال الموصى علیه مقابل عمله مطلقا غنیا كان أو 

فقیرا ولا یقرض غیره مستدلین بحدیث الرسول علیه الصلاة والسلام الذي جعل أكل مال الیتیم من السبع 

للوصي الأكل (، فیما یرى الحصفكي، وهو من الأحناف، أن )حالا من غیرهاولم یخصص فیه(الموبقات 

  116).والركوب قدر الحاجة

  :خاتمةال

  :من خلال البحث نصل إلى عدة نتائج أبرزها ما یلي

اتفقت آراء فقهاء الشریعة الغراء على أن الولایة على المال تكون أصالة للأب، وهو ما تبناه قانون - 

نهم اختلفوا في ترتیب الولي بعد الأب لكنهم أجمعوا على أن الأم لا تدخل في من یتولى الأسرة، بید أ

  .عدیم أو ناقص الأهلیة، وهو ما خالفهم فیه قانون الأسرة الذي جعل الأم في المرتبة الثانیة بعد الأب

نه اشترط لانتقالقانون الأسرة وإن منح الولایة للأم بعد الأب، إلا أنه لم یساوي بینهما في ذلك، لأ- 

الولایة للأم وفاة الأب أو طلاقه وإسناد القضاء الحضانة للأم، أما حال حیاته فحتى إن غاب فإن نطاق 

  .ولایة الأم لا یتعد الحالات الاستعجالیة

  ة حال الطلاق، رغم أنه نص سابقا أن ولایتها ـــــــــــض قانون الأسرة نفسه عندما نقل الولایة للأم كاملـــــــناق- 
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  .حال حیاة الأب تكون مؤقتة ومحدودة بالأمور الاستعجالیة

وجد رأي شاذ للاصطخري وهو من الشافعیة، وقول لدى الحنابلة یجیز ولایة الأم، ولا یتصور أن - 

ي، الأمر الذي جعل كثیرا من واضع تقنین الأسرة اقتنع بهذا الرأي الشاذ وخالف ما أجمع علیه الفقه الشرع

الباحثین یرجحون أن ما أملى علیه إسناد الولایة للأم عامل آخر، یتمثل في تأثیر الجمعیات النسویة 

  .117التحرریة والمعاهدات الدولیة التي انضمت إلیها الجزائر

نون الأسرة أثبت له لم یثبت قانون الأسرة الولایة للجد، وهو ما ذهب إلیه المالكیة والحنابلة، لكن قا- 

الوصایة بخلاف المالكیة والحنابلة، وبالتالي لا یمكن القول أنه أسقط عن الجد الولایة تأصیلا للمسألة عن 

المذهبین المالكي والحنبلي، لأن المذهبان یقران بأن الولایة أولى من الوصایة، فمن لم تثبت له الولایة 

  .فمن باب أولى الوصایة

رة ذكر الحكم في حالة فقد الأب أهلیته بالحجر علیه أو عجزه أو بإسقاط الولایة عنه، أغفل قانون الأس- 

  . ورغم أن الحل مذكور لدى الفقه الإسلامي، فكان الأولى النص علیه

أغفل قانون الأسرة ذكر شروط الولي وأورد شروط الوصي، رغم أن الولایة أقوى من الوصایة، وهذا - 

!ور اجتهادات قضائیة قررت أنه یمكن لغیر المسلم أن یكون ولیا على المسلمأمر منتقد، ومن آثاره صد

  .وهذا یخالف إجماع فقهاء الشریعة الإسلامیة

مصلحة المحضون هي الأساس في إسناد الحضانة وبالتالي الولایة، ولیس الترتیب الوارد في نص - 

لتالي خالف قانون الأسرة ما أجمع علیه أ، فهو مجرد تعداد ولیس على سبیل الإلزام، وبا. ق64المادة 

  ..الفقه الإسلامي من ترتیب أصحاب الحضانة بدءا بالأم ثم الجدة لأم وهلم جرا

وجود اختلاف بین ما ورد في نصوص قانون الأسرة باللغة الوطنیة وما یقابلها باللغة الأجنبیة، ومن - 

  . 91و 89و 88ذلك المواد 

أ . ق85م و . ق43انون الأسرة والقانون المدني، ومن ذلك المادتان وجود أحكام متناقضة بین ق- 

  .أ. ق81م و . ق42والمادتان 

لحته، وهو ما أخذ به ــــــصرفات الولي في أموال المولى علیه بما فیه مصــــــــقید فقهاء الشریعة الغراء ت- 

  .قانون الأسرة

تأصیل النصوص المنظمة للنیابة الشرعیة في قانون الأسرة تكشف أنه لم یعتمد واضعوها :وبالمحصلة

على مذهب معین استقوا منه أحكامها، ولم یتم اللجوء إلى معیار محدد لتبني أحكام النیابة الشرعیة، مما 

ي بمختلف یدل على أن نصوص قانون الأسرة المنظمة للنیابة الشرعیة أخذ بعضها من الفقه الإسلام

مذاهبه، وتم الاجتهاد في الباقي من طرف واضعي التشریع، دون التقید بضابط شرعي أو معیار محددـ، 

مادام أن قانون الأسرة ینسب إلى الشریعة - أي أنهم خرجوا عن دائرة المذاهب الفقهیة كلها، والأجدر 

  .دیا صرفا أو لا تلعب بالتوراةكن یهو : أن یكون اجتهادهم ضمن حدودها، یقول المثل العربي- الغراء
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