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 "  بِأَفْوَاىِكُمْ وَمَا جَعَلَ أَدْعِيَاءَكُمْ أَبْنَاءَكُمْ ذَلِكُمْ قَوْلُكُمْ  "

 
  وقال عميو الصلاة و السلام : 

"من ادعى إلى غير أبيو أو انتمى إلى غير مواليو فعميو لعنة الله والملائكة والناس أجمعين لا يقبل الله منو 
 يوم القيامة صرفا ولا عدلا".

رواه أبو داود.



 

 

 

 

 

"وقل رب ارحميما كما ربياني صغير"  تعالى:يمين: المذان قال فييما سبحانو و إلى الوالدين الكر 
 صدق الله العظيم.

 إلى منبع الحنان و المودة رمز العطاء و التضحية أمي الغالية...فاطمة...

لكل عواقب الحياة و كان سندا لي فييا أبي إلى من عممني معنى الثقة ، و الصمود 
 العزيز...لخضر...

وأخواتي رزيقة وفائزة وسارة و ىاجر "محمــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــد" إلى كل  إخوتي خاصة خاصة 
وحاجة و حميمة و كل أبناء إخواني فردا فردا كبيرا و صغيرا و أصدقائي الكل باسمو أخص 

 ... A47وB39 بالذكر غرفة 

و إلى كل من كان لي عونا و سندا أىدي ثمرة جيدي.



 

 

 

 

 

 

 أتقدم أولا بالحمد و الشكر لمعزيز الجبار الذي و فقني لانجاز ىذا البحث 

" ، الذي تفضل بالإشراف عمى كرام محمد الأخضركما أتقدم بخالص الشكر لأستاذي الفاضل "
 مذكرتي.

 والذي أمدني الكثير من وقتو الثمين و توجيياتو العممية الدقيقة و ملبحظتو العميقة،

لى كل عمال المكتبة كمية الحقوق،فمو مني التقدير    و الاحترام و لكل الأساتذة المناقشين ، وا 

لى كل من شارك من بعيد أو قريب في إنجاز ىده المذكرة الشكر و العرفان.   وا 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 مقدمــــــــــــــــــــــة



 مقدمـــــــــة

 

 أ
 

 مقدمـــــــــــــــــــــــــــــــــــــة:
إن ظاىرة التبني ليست جديدة فيي تنتشر خصوصا في بلبد الغرب، ومع التطور الذي لاحظو العالم 

بالأسرة التي تعد عمود المجتمع ففي فترة من الإنساني، وأثر تأثيرا مباشر عمى خمية المجتمع أو ما يسمى 
الزمن كان طاغيا نظام الاستبداد و القوة و كانوا مموك إن أعجبيم طفل يقومون بأخذه، ونسبتو لو ومنحو 
ضمانات كالإرث والاسم وكانت وضعية الطفل في تمك الفترة غير مستقيمة داخل الأسرة وىدا الوضع محل 

مذاىبيم وممتيم حتى جاء الإسلبم الذي ينظر إلى التبني بشئ من الحيطة  خلبف بين المجتمعات باختلبف
  باعتباره غير جائز في الشريعة الإسلبمية و سمك ىدا الطريق أغمب البمدان العربية و الإسلبمية.

كما يعد التبني ظاىرة قديمة عرفت قبل الإسلبم، واتي الإسلبم ونيى عنيا. إلا أن بعض الديانات 
حبت بيا، ولكن يبقى المفيوم العام لمتبني: الوضع الاجتماعي والوضع النفسي، وواقع المتبنى والمتبني أقرتيا ور 

عتبر التبني بالمفيوم العام ىو كل عائمة أخذت عمى عاتقيا ولداً أو بنتاً أو الاثنين معاً بغاية تربيتيما وي معاً،
ن لا ينجب أطفالا، وقد يكون التبني حتى عند بعض تماماً كأبناء ىذه العائمة، وأحيانا يمجأ إلى التبني م

 .العائلبت التي لدييا أطفال

وباعتبار الأسرة عماد وقوام المجتمع فيي تحظى بعناية فائقة بدءا بالشريعة الإسلبمية والتي تمنح ليا 
إثباتو الدعم وكدا التشريعات .و أعطت الشريعة الإسلبمية اىتمام خاصا و أحاطتو بآليات محكمة لضمان 

وجودا أو عدما، فشرع الإسلبم الزواج وحببو وأعده الطريق الجائز لابتغاء النسل وتمبية الفطرة البشرية والسبل 
لإنجاب الدرية و تجاوبا مع النزعة الفطرية في حب الأولاد ، لأن الإنسان دائم الحرص عمى أن يكون لو ابنا 

 يحمل اسمو  ويرث مالو.

واء الناس و غرائزىم و نزواتيم  ضبط شروطو وفصل أحكامو ونظم أركانو وحتى لا يترك الزواج لأى
فجعمو عقدا حتى لا يقطع الطريق أمام التلبعب بالأعراض فتنشأ الأبناء تحت سقف أسرة سوية تحيطيم 

 بالحنان و الأمان .

ذا كانت عك س دلك أي فالأبناء ىم نواة المجتمع فإن كان نشأتيم حسنة كانوا مؤثرين في المجتمع وا 
  نشوءىم في جو غير مستقر فإنو يكون الباعث لمضياع والصياع.
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إذ يعتبر التبني ىو إ اتخاذ ابن أو بنت الآخرين بمثابة الابن أو البنت من النسب الصحيح أو الأصيل 
، فيو أحد ىذه العادات الشائعة ،إما لتجاوب مع النزعة الفطرية في حب الأولاد حال العقم أو اليأس من 

ما لاستمطاف الولد أو للبستحسان ولد أو بنت الآخر ، فيجع ل الولد متبنى مع العمم أنو ولد الأب الإنجاب ، وا 
الآخر الحقيقي و ليس ولد لممتبني في الحقيقة . وربما كان سبب التبني أو الباعث ىو رعاية ولد لقيط أو مفقود 

  .أو مجيول النسب أو لا عائمة لو ولا مربي لو فيقوم بتبنيو حفاظا عميو من الضياع أو الموت أو اليلبك
حرم تحريما قطعيا كل نسب خارج إطار العلبقة الشرعية و تعد من أكبر ونجد الشرع قد منع و 

المعاني يؤثم مرتكبيا وتشدد عقوبتيم وما ىدا إلا نظاما محكما لعدم انتشار الرذيمة وكدا أطفال مجيولي النسب 
 ويصبحون بلب عائل 

ارىم أو التخمي عنيم ومع تفشي ظاىرة الأولاد مجيولي النسب أو معمومي النسب و الدين تم ربما إنك
ذ لا يمكن  نظر لظروف اجتماعية كانت أو اقتصادية ، فوجد المجتمع نفسو أمام أطفال أبرياء لا ذنب ليم وا 
يجاد السبل و الطرق لرد  ن فعل دلك فتعد جريمة بحقيم لدلك لابد لو من توفير العناية والرعاية ليم وا  إنكارىم وا 

  م الضائعة و تولي شؤونيم .المشاكل التي تواجييم و صيانة حقوقي

لكن التطور الحاصل في المجتمع الحديث أخذ منحى آخر لأجل صون وحماية ورعاية المصمحة 
الفضمى لمطفل ،إذ ظيرت الاتفاقيات الدولية الراعية لحقوق الطفل في إطار حقوق الإنسان أين أكدت وأجبرت 

 ة ترعى شؤون الطفل.أشخاص المجتمع الدولي عمى إيجاد مؤسسات وأنظمة قانوني

التي أكدت و أجبرت أشخاص المجتمع  1989وظيرت بشأن دلك اتفاقية الدولية لحقوق الطفل سنة 
 الدولي عمى إيجاد مؤسسات و أنظمة قانونية ترعى شؤون الطفل.

وىنا برز دور الشريعة الإسلبمية في تقديم يد الإحسان ليده الفئة  من الأطفال وعدم تعدييا 
دماجو واصطداميا  مع نظام التبني والذي يعد محرم نظرا لما فيو من مفاسد واختلبط الأنساب وطمس ىويتو وا 

في عائمة ليست عائمتو الأصل والأمر الذي يوثر عمى مستقبمة. يقول سبحانو جل و عمى "ادْعُوىُمْ لِآبَائِيِمْ ىُوَ 
 1أَقْسَطُ عِنْدَ المَّوِ ".

                                                           
 سورة الأحزاب 05الآية، 1



 مقدمـــــــــة

 

 ج
 

ذ لم يحرم الإسلبم شيئا ولقد جاءت الشريعة الإسلبمية لتحقي ق مصالح العباد و دفع الرذيمة عنيا وا 
ن دعت الفطرة الإنسانية إلى قضاء رغبتو  بالحرام أي بالزنا  وحاجة الإنسان إليو إلا و جعل الله لو بديل ، وا 

 عا.فترتب آثار وخيمة تؤثر بالسمب عمى المجتمع وتحرض في انتشار الفساد  و جعل بدائمو النكاح المحمل شر 

ويتضح لنا أنا التبني رغم تمبيتو لحاجات الإنسان خاصة الفئة المحرومة من الأولاد نظرا لنتيجة 
ظروفيا فمو أيضا مفاسد سمبية وجعل لو بديل عنو وىو الكفالة لتحقيق المقاصد المرجوة  وتمبية رغبة الأفراد 

طريق من خلبل منع نظام التبني واخذ  وأجازىا القانون وحث عمييا الشرع و المشرع الجزائري قد سمك أحسن
 بحكم الشريعة الإسلبمية. 

الضحايا، فالكفالة بيده الصورة تعتبر  ىؤلائيو ضعت الكفالة كحل أمثل لحماية وخلبفا ليدا النظام 
 بديلب جائز وملبئما شرعا عن نظام التبني و كدا انتقال رعاية الطفل إلى الدولة.

 أسباب اختيار الموضوع:   

وبما أن التبني يعتبر من الأنظمة التي أولت ليا الشريعة والقانون اىتماما خاصا، فمقد وقع اختياري 
ليدا الموضوع نظر لأىمية العممية و العممية و دلك لكون ىده الدراسة تساىم في إزالة المبس  والكثير من 

 الاختيار للأسباب:الإبيام عمى ىدا الموضوع  ووقع 
قارب و تباعد بين فقياء القانون الدولي الخاص و القانون الجزائري و الشريعة التعرف عمى مدى ت

الإسلبمية، فيما يتعمق بالتبني، وتوضيح مفيوم التبني من منظور الشريعة الإسلبمية و تجنب المشاكل التي 
و القانون الواجب  وتوضيح معنى التبني في القانون و في حال تنازع بين القوانين تقع نتيجة مخالفة أمر الشرع،

 التطبيق عميو .
التعرف عمى البدائل التي أوجدىا الشرع و القانون كبديل عن التبني،وفك المبس و توضيح معنى  

التبني و حكمو، و التأكد عمى رجحان و عدالة الإسلبم في موقفو من التبني من خلبل بحث حكم التبني من 
من جية أخرى. وكدا وجوب بيان الأحكام الصحيحة لمتبني وفق  جية و البدائل التي أباحيا كبديل عن التبني

 منيج القرآن و السنة ، لتجنب المجتمع الإسلبمي المشاكل التي قد تقع بسبب مخالفة الشرع من دلك. 
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 أىمية الموضوع:
أىمية الموضوع من منظور القانون الدولي الخاص أن التبني يعتبر من بين الأنظمة التي وجدت  تكمن

من أجل رعاية الطفل وحسن تنشئتو لاسيما الفئة المحرومة من الأبوة والأمومة لسبب ما.وتخمو عنيم لعدم قدرة 
سميمو إلى من يستطيع الأبوين عمى رعاية و تربية و لدىم لظروف اجتماعية أجبرتيم عمى وضعو أو ت

 اجتماعيا و ماديا رعايتو و التكفل بو.
و كدا بيان طرق عده لحل مشكمة تربية الأطفال و رعاية شؤونيم منيا الكفالة أو انتقال رعاية الطفل  

 .  إلى الدولة 

 أىداف الدراسة:

عمى التبني من والتعرف  النسب،ضرورة فيمو و تجنب مشاكل الإرث و بيان مفيوم التبني وحقيقتو و 
والتعرف عمى موقف المشرع الجزائري من ىدا  منظور الشريعة الإسلبمية وكدا أدلة  تحريمو بالكتاب والسنة،

النظام و كدا التشريعات وكدا توضيح كيفية التعامل الواقع القانوني في الجزائر مع نظام التبني ومعرفة القانون 
 حال تنازع القوانين شأن التبني في القانون الدولي الخاص .الواجب التطبيق عمى التبني و الكفالة في 

 المنيج المتبع:

في ىدا البحث اعتمدنا عمى المنيج التحميمي في طرح مفيوم التبني والكفالة وكدا الجوانب النظرية 
الخاص والواقعية لمتبني بالإضافة إلى المنيج المقارن والذي يتم من خلبلو عرض موقف فقياء القانون الدولي 

 والشريعة الإسلبمية مع اختلبف موقف الدول الغربية في دلك.

 : الإشكالية
 محتوى ىدا النظام وموقف القوانين المقارنة منو و القانون الواجب التطبيق عميو  لمعرفة
 :التالية الإشكالية ارتأينا طرح

 ما ىو القانون الواجب التطبيق عمى التبني في القانون الدولي الخاص؟
 تقسيمات الدراسة:

مقدمة و فصمين، حيث حددنا في المقدمة ،  و للئجابة عمى الإشكالية المطروحة قسمنا بحثنا ىدا إلى
 موضوع البحث و الدافع لاختياره و أىمية الدراسة والمنيج المتبع و الإشكالية المطروحة و تقسيمات البحث 

 لمخطة التالية:الإشكال أما بالنسبة لمفصمين تطرقنا إلييم وفقا و 
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الفصل الأول: الإطار القانوني  لمتبني في القانون الدولي الخاص و مقسم إلى مبحثين و تناولنا في 
المبحث الأول التبني بين الفقو و القوانين المقارنة و يتضمن مطمبين في المطمب الأول تعريف التبني و 

لمبحث الثاني القواعد الناظمة لمتبني في القانون المطمب الثاني التبني من منظور الشريعة الإسلبمية أما ا
" و يحتوي عمى مطمبين ، المطمب الأول: القانون الواجب 1"مكرر"13الدولي الخاص الجزائري . المادة" 

 القانون الواجب التطبيق عمى آثار التبني . ني:االتطبيق عمى شروط انعقاده. المطمب الث

، المبحث ويحتوي أيضا عمى مبحثين، القانوني مع التبني في الجزائرالفصل الثاني: واقع التعامل 
المطمب الثاني نطاق و يتضمن مطمبين، المطمب الأول أساس الدفع بالنظام العام و ، الأول التبني والنظام العام
وي عمى يحتو  أما المبحث الثاني الوسائل البديمة والقانون الواجب التطبيق عمييا.، القانون الواجب التطبيق

 المطمب الأول الكفالة كبديل شرعي عن التبني. المطمب الثاني انتقال الرعاية طفل إلى الدولة. مطمبين،

     



 

 
 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 انفصم الأول:
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يعتبر التبني من بين الأحوال الشخصية التي تثير العديد من الإشكالات عمى الساحة الدولية سواء بين      
الدول التي تقره و الأخرى التي تمنعو، و لكن تختمف في تنظيمو، باعتبار التبني نظام قائم بذاتو و معترف بو 

ة تمنع التبني تطبيقا لأحكام الشريعة الإسلبمية ، فإن في العلبقات الخاصة الدولية وأن كانت غالبية الدول العربي
ىدا المنع قاصر عمى المسممين ، فينا لابد من تحديد القانون الواجب التطبيق عميو وتحديد القانون الواجب 
التطبيق عمى التبني وليس معنى ىدا أن القانون الجزائري يعترف بالتبني إنما كل مافي الأمر أن ىدا النص 

قاضي لمقانون الواجب التطبيق .فتخضع صحتو التبني لقانون جنسية كل من المتبني و المتبنى وقت يرشد ال
إجرائو، أما الآثار فيطبق عمييا قانون جنسية المتبني ، و ىدا ىو الحل ، و سوف نتطرق في ىدا الفصل إلى 

التبني بين الفقو و القوانين الإطار القانوني لمتبني في القانون الدولي الخاص و نعرض في المبحث الأول 
في المبحث 1مكرر 13المقارنة و كدا القواعد الناظمة لمتبني في القانون الدولي الخاص الجزائري في المادة 

الثاني و لمقسم لمطمبين، الأول القانون الواجب التطبيق شروط انعقاد التبني والثاني القانون الواجب التطبيق 
 عمى أثار التبني .
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 المبحث الأول: التبني بين الفقو و القوانين المقارنة.

لقد عرف التبني كنظام لدى الشعوب العابرة مند القدم ، و تبنتو العديد من الدول المعاصرة و خضعت لو      
آليات تنظمو في حين نجد بعض الدول حرمتو و أخرى أقرتو، فنحن ننظر إلييا  بشئ من الحذر ،و تبقى ىده 

ة عمى الصعيد الاجتماعي  غير محبذة نظرا لتحريم الشريعة الإسلبمية ليا و حدت حدوىا جل البمدان العممي
العربية و سنتناول في ىدا المبحث تعريف التبني و يحتوي عمى الفرع الأول التعريف المغوي لمتبني و الفرع 

الإسلبمية و الفرع الأول التحريم  الثاني التعريف الاصطلبحي و المطمب الثاني ، التبني من منظور الشريعة
بالكتاب و الفرع الثاني التحريم بالسنة النبوية الشريفة و الفرع الثالث بدائل التبني في الشريعة الإسلبمية.و الفرع 

 الرابع نظام التبني في القانون المقارن.

 تعريف التبني. المطمب الأول:

ي حضي بو التبني من طرف فقياء و دارسي القانون باختلبف رغم تعدد التعريفات و الاىتمام الواسع الذ     
مذاىبيم إلا أن المعنى واحد، و إن لمتبني معنيين أحدىما لغوي و لأخر اصطلبحي ليدا سوف نتناول في الفرع 

 الأول: التعريف المغوي و الفرع الثاني التعريف الاصطلبحي .

 التعريف المغوي لمتبني. الفرع الأول:

 سوف نتطرق في ىدا الفرع إلى التعريف المغوي لمتبني.     

لقد غمب في استعمال يقال تبنيتو، أي ادعيت بنوتو، و  التبني لغة من فعل تبنى ، فلبنا ، اتخذه ابنا، و     
يو العرب لفظ"إدعا" عمى التبني ، مثل "ادعى فلبنا فلبنا " ، و منو الدعي ، أي المتبني و الدعي المتيم في نس

تبناه رجل غير أبيو فيدا التبني ا كان ولد معروفا نسبو و ذإ بخلبف ما 1و المنسوب إلى غير أبيو ، جمع أدعياء.
يسمى يكون لمتبني "و  ا لاذيقبل الفسخ وعمى ى لايثبت بو نسب من المتبني لأن النسب الثابت كما قدمناه لا

 لا البنوة حق الأبوة و حد منيما عمى الأخر الدعي" ابنا لمن تبناه ولا يجب لأ

2" بِأَفْوَاىِكُمْ  وَمَا جَعَلَ  أَدْعِيَاءَكُمْ  أَبْنَاءَكُمْ  ذَلِكُمْ  قَوْلُكُمْ " قال تعالى في  سورة الأحزاب 

                                                           
 الجزائر، الخاص، قانون قسم دكتوراه، أطروحة ، الأسرة قانون و الإسلامية الشريعة في الكفالة و التبني الرحمن، عبد بودومي 1

 .51،ص2016
2

 .189 ص1990 ويتك لتوزيع، و لمنشر القمم دار ، الإسلبمية الشريعة في الشخصية الأحوال خلبف،أحكام الوىاب عبد 
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يترتب عميو لما فيو من مخالفة لمحقيقة و الواقع ، مما يؤدي إلى  فقد أبطل الإسلبم شرعية نظام التبني وما
و قال بن  1يغير الواقع ، ولا يجعل الغريب قريبا. تحريم الحلبل و تحميل الحرام، أي ىو مجرد قول بالمسان لا

فرد الله عمييم قوليم  ابنا إدا رباه، أي يقيمو مقام الابن،كان الرجل يدعو الرجل  عربي في تفسير قولو تعالى،
لى أن يقولو زيد بن محمد ، فسخ الله ىده الذريعة و قطع  ،لأنيم تعدو بو ، إلى أن قالو: المسيح ابن الله  ، وا 

  2حبميا ، و قطع وصميا.

 الفرع الثاني: التعريف الاصطلاحي لمتبني .

 فظ التبني عن المعنى المغوي.يخرج استعمال الفقياء لم لا     

فقد عرف الدكتور يوسف القرضاوي في معنيين: الأول ، و ىو أن يضم الرجل طفلب إلى نفسو مع عممو      
أنو ولد غيره، و مع ىدا يمحقو بنسبو و أسترتو ، و يثبت لو كل أحكام البنوة و لآثارىا ، مع باحة اختلبط 

يراث، أما الثاني ، و ىو أن يضم الرجل طفلب يتيما أو لقيط و يجعمو الأنساب و حرمة الزواج و استحقاق الم
كابنو في لحنان عميو و العناية بو و تربيتو ، فيطعمو و يكسوه و يعاممو كابن من صمبو، ومع  ىدا لم ينسبو 

 3لنفسو و لم يثبت لو أحكام البنوة .

لقانوني" بأنو سموك اجتماعي منظم يسمح لشخص "غير ا ويعرف الأستاذ "فان لون" التبني في معناه العام     
لى قرابة باكتساب روابط عائمية أو قرابة جديدة و ىو يعرف عمى مستوى الاجتماعي  منتمي بميلبده إلى عائمة وا 
كبديل لمعلبقات البيولوجية التي تحل محل العلبقات القديمة جزئيا أو كميا، ويشير فقياء القانون الدولي لخاص 

بني في مفيومو القانوني نظام ييدف إلى وضع الطفل المتبنى في مركز يقترب من مركز الطفل إلى أن الت
 4الشرعي.

                                                           
 .161،ص1997القاىرة، ،22ط وىيبة، مكتبة الإسلبم، في الحرام و الحلبل القرضاوي، يوسف 1
 و الاقتصادية دمشق جمعة مجمة ،(اجتماعية،مقارنة فقيية دراسة) النسب ثبوت وأسباب  المقاط مشكمة و التبني الحموي، أسامة 2

 .517،ص.2007، دمشق2،عدد23 مجمد القانونية،

،سورةالأحزاب4الآية -

 لأسرة، ماجستير،حقوق،قانون مذكرة ،(الوضعي القانون و الإسلبمية الشريعة بين مقارنة دراسة) الكفالة و التبني ، لآمال علبل 3

 .16ص، 2009تممسان،
 19،ص2011، الجامعي، الفكر مقارنة،دار دراسة الطفل، حقوق مصمحة احترام مبدأ و الدولي التبني ، الرفاعي العميم عبد أشرف 4
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فالتبني تصرف قانوني منشئ لمنسب تختمف في أحكامو عن النسب الحقيقي ، إذ لايثبت البنوة الحقيقية      
قانون، تترتب عمييا أحكام تختمف عن كالبنوة التي تترتب عمى الإقرار بالنسب، إنما يثبت بنوة ثابتة بحكم ال

في حين أن البنوة غير الشرعية قد تكون قاصرة عمى الانتماء إىل أحد الوالدين دون  1أحكام البنوة الحقيقية.
الآخر و ىدا النوع الأخير من البنوة لا تقره الشريعة الإسلبمية ، و بالتالي لا يرتب أي أثر عمييا في الأردن 

 2بطريقة مباشرة أو غير مباشرة.

بموجب قرارىا عمى إثر الإعلبن المتعمق بالمبادئ الاجتماعية و وقد عرفتو الجمعية العامة للؤمم المتحدة      
القانونية المتصمة بحماية الأطفال و رعايتيم مع الاىتمام الخاص بالحضانة و التبني عمى الصعيدين الوطني و 

ل من الفصل المتعمق بالتبني ، الغرض الأساسي من التبني ىو توفير أسرة دائمة لمطف13الدولي ، في المادة 
 الذي لم يتمكن والداه الأصميان من توفير لرعاية لو.

والمعنى التبني في الشريعة الإسلبمية صوتان: الأولى تتمثل في التبني المشروع ، وىي أن يظم الرجل      
دون أن يمحق بو نسبو فلب يكون ابنا شرعيا  فيعاممو معاممة الأبناء، الطفل الذي يعرف أنو ابن غيره إلى نفسو،

أرباب الخير ، الدين يرون فيو المعني يمجأ إليو بعض المحسنين و ثبت لو شئ من أحكام البنوة و التبني بيذا لاي
 قربة إلى الله.

ماىو عند إطلبقيا و في عرف الشرائع و  أما الثانية تتعمق بالتبني المحظور ، وىي مفيومة من كممة تبنى     
فسو طفلب يعرف أنو ولد غيره و ينسبو إلى نفسو نسبة الابن متعارف بين الناس بأنو أن ينسب الشخص إلى ن

 4أما البنوة الطبيعية فيي ناتجة عن علبقة غير شرعية. 3الصحيح و يثبت لو حكم البنوة الصحيحة والحقيقية.
وعمى ضوء دلك قضت محكمة النقض بأن المقصود بالتبني استمحاق شخص معروف النسب أو مجيولو مع 

 5.ذه ولدا مع أنو ليس ولد حقيقي، و ىو ما يعد حراما  و باطلب في الشريعة الإسلبميةالتصريح بأنو يتخ

                                                           
 الفكر دار ،(مقارنة دراسة)القوانين تنازع و الجنسية ، الخاص الدولي الدين،القانون جمال الدين صلبح 1

 .434،ص2008،إسكندرية،،1الجامعي،ط
،داروائلللنشروالتوزيع،1الصانوري،القانونالدوليالخاص،دراسةمقارنةفيتنازعالقوانين،طمهندأحمد 2

.154،ص2011عمان،
 ، الخاص القانون في دكتوراه مقارنة،أطروحة ،دراسة الفرنسي القانون و الجزائري القانون بين النسب أحكام آمال، برزوق علبل 3

 .198،ص2015تممسان،
 .37،ص2011ماجستير،تممسان، شيادة ، الخاص الدولي القانون في المختمط الزواج أمينة، رحاوي 4
 .297،ص2001،إسكندرية،2مجمد سامي، مطبعة ،دط، الشخصية الأحوال مسائل شرح في المحيط ، منصور حسن حسن 5
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 المطمب الثاني: التبني من منظور الشريعة الإسلامية.

لقد أوضحت الشريعة الإسلبمية أن النسب لا يثبت إلا بالولادة الحقيقية الناشئة عن نكاح شرعي ولقد      
أعطت حمول مناسبة  من أجل تحريف النسب وسوف نعرض التبني من منظور الشريعة الإسلبمية و في الفرع 

يفة. والفرع الثالث بدائل التبني في الشريعة الأول التحريم بالكتاب وفي الفرع الثاني التحريم بالسنة النبوية الشر 
 الإسلبمية و أخيرا نظام التبني في القانون المقارن.

    الفرع الأول: التحريم بالكتاب .

وحرم القرآن الكريم التبني تحريما باتا و دلك في قولو 1وقد حرم الشارع تبني ىؤلاء و نسبتيم لغير آبائيم .  
فالكلبم لا ينشئ رابطة الدم، و لا علبقة الوراثة  " عِيَاءَكُمْ أَبْنَاءَكُمْ ذَلِكُمْ قَوْلُكُمْ بِأَفْوَاىِكُمْ وَمَا جَعَلَ أَدْ " تعالى : 

لمخصائص التي تحمميا النطفة ، ولا المشاعر الناشئة من كون الولد ىو بضعة حية من جسم والده الحي ، و 
لحقيقية، وىي صريحة أيضا في منع نسب شخص إلى غير أبيو إنما كل ىدا لا يكون إلا بالدم والأبوة و البنوة ا

، أي أن الحق ىو " وَالمَّوُ يَقُولُ الْحَقَّ وَىُوَ يَيْدِي السَّبِيلَ "منعا لا يدعي ،مجالا لمشك ، و قال عز وجل:
 العلبقات القائمة عمى أساس الرابطة المستمدة من الدم و المحم، لا من صنع أفواه البشر و كلبميم.

 الدين و مواليكم". "أدعوىم لآبائيم ىو أقسط عند الله فإن لم تعمموا آباءىم فإخوانكم فيقولو تعالى: 

، حث الله عز و جل إلى رد  "وليس عميكم جناح فيما أخطأتم بو ولكن ما تعمدت قموبكم"و قولو تعالى: 
الأنساب إلى حقائقيا إلا في الحالات التي يعجزون عن ردىا فقد رفع الله الحرج عنيم. و لقد أكد الله سبحانو و 

جْنَاكَيَا لِكَيْ لَا يَكُونَ عَمَى الْمُؤْمِنِينَ حَ تعالى بطلبن تبني زيد لقولو نْيَا وَطَراً زَوَّ رَجٌ فِي أَزْوَاجِ :" فَمَمَّا قَضَىٰ زَيْدٌ مِّ
الآية جاءت لإباحة ما كان محرما في الجاىمية من   أَدْعِيَائِيِمْ إِذَا قَضَوْا مِنْيُنَّ وَطَراً  وَكَانَ أَمْرُ المَّوِ مَفْعُولًا"

تحريم الزواج المتبني من زوجة المتبناة، فجعمو عز و جل حلبلا طيبا و رفع الحرج عن المتبني في الزواج بيا 
 2اعتبارىا من محارمو مع أنيا أجنبية عنو في الأصل.، و 

 

                                                           
-2001عشر، الثانية  دفعة التربصات، مديرية لمقضاء الوطني المعيد الإسلبمية، الشريعة و الأسرة القانون في الكفالة عقيمة، بوعشة 1

 .4،ص2004
 26،ص25ص، سابق مرجع ، الوضعي القانون و الشريعة بين مقارنة دراسة ، الكفالة و التبني ، آمال علبل 2

 ،الأحزاب سورة ،37 الآية -



 انفصم الأول: الإطار انقانىني نهتبني في انقانىن اندوني انخاص

 

01 
 

 الفرع الثاني: التحريم بالسنة النبوية الشريفة )التشريع العممي(:

قال رسول الله صمى الله عميو وسمم." من ادعى إلى غير أبيو و ىو يعمم فالجنة عميو حرام"،رواه أحمد      
 البخاري و المسمم.

: "من أدعى إلى غير أبيو أو انتمى إلى غير مواليو فعميو لعنة الله و الملبئكة و و قال عميو الصلبة و السلبم
 الناس أجمعين، فلب يقبل الله منو يوم القيامة صرفا ولا عدلا" رواه أبو داود.

 وقال صمى الله عميو و سمم :" ليس من رجل ادعى لغير أبيو و ىو يعمم إلا كفر ".رواه البخاري و المسمم      

أبطل التبني بالتشريع العممي بعد التشريع القولي ، واختارت الحكمة الإليية ليده الميمة رسول الله صمى الله  لقد
عميو و سمم و ىو نفسو، لكي يزيل كل شك و يدفع كل حرج عن المؤمنين في إباحة الزواج مطمقات أدعيائيم، 

 لكي يوقنوا أن الحلبل ما أحل الله و الحرام ما حرم الله. 

وبيذا انتيى أمر التبني في التشريع الإسلبمي و أصبح رابطة غير معترف بيا ، لا يترتب عميو أي حكم      
 .1ومن أقدم عميو كان أثما وكان عممو عملب باطلب

ما أخرجو الشيخان ، عن سعد بن أبي وقاص رضي الله عنو، أن النبي "ص" قال:"من ادعى إلى غير       
 ر أبيو فالجنة عميو حرام". أبيو وىو يعمم أنو غي

وبعد نزول ىذه الآية دعا النبي صمى الله عميو وسمم زيدا لأبيو بعد أن كان يدعي زيدا بن محمد ، روى      
البخاري عن عبد الله بن عمر قال : أن زيد ابن حارثة رضي الله عنو مولى رسول الله صمى الله عميو وسمم ما 

و قد كانوا يعاممونيم   دْعُوىُمْ لآبَائِيِمْ ىُوَ أَقْسَطُ عِنْدَ المَّوِ" "تى نزل القرآن:كنا ندعوه إلا زيد بن محمد ، ح
 2معاممة الأبناء من كل وجو في الخموة بالمحارم و غير دلك.

 الفرع الثالث: بدائل التبني في الشريعة الإسلامية.

لقد جاءت الشريعة الإسلبمية لمتحقيق مصالح العباد وتكثيرىا و درء المفاسد عنيم و تقميميا ، و تتخذ في      
سبيل ىده الوسائل الكفيمة بتحقيق دلك، إذ لم يحرم الإسلبم شيئا و فطرة الإنسان بحاجة إليو إلا وجعل لو بدائل 

إلا أن قضاءىا بالزنا ليا أثار سمبية كبير محرمة الشرع ، و قد دعت فطرة الإنسان إلى قضاء غريزتو الجنسية 
                                                           

 28صنفسو، المرجع ، الكفالة و التبني ، آمال علبل 1
 59ص سابق، مرجع ، الأسرة قانون و الإسلبمية الشريعة في الكفالة و التبني ، الرحمن عبد بودومي 2
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و جعل بديمو النكاح الذي تتحقق بو مصالح العباد و كذلك حرم الربا و جعل بديمو البيع لتحقيق الكسب الحلبل.  
ولما كان التبني يمبي بعض احتياجات الإنسان بيد أن فيو مفاسد كثيرة و خطيرة ، فقد حرمو الشرع وجعل لو   

 1بدائل تحقق المقاصد المرجوة من التبني و تجنبا الآثار السمبية المتولدة منو، و عمى النحو التالي:

 أولا: كفالة اليتيم:

لقد اىتم الإسلبم بشأن اليتيم اىتماما بالغا من حيث تربيتو و رعايتو و معاممتو و ضمان سبل العيش      
.وقال  9الضحى الآية " فأما اليتيم فلا تقير ".مسمم قال تعالى:الكريمة لو حتى ينشأ عضو نافعا في المجتمع ال

، و ىاتان الآيتان تؤكدان  1-2الماعون الآية("2( فَذَلِكَ الَّذِي يَدُعُّ الْيَتِيمَ)1:" أَرأََيْتَ الَّذِي يُكَذِّبُ بِالدِّينِ )تعالى 
من أفراد المجتمع ، فيتحطم و يصبح عضو عمى العناية باليتيم و الشفقة عميو ، كي لا يشعر بالنقص عن غيره 

ىادما في المجتمع المسمم. و مما يؤكد عمى حرص التشريع الإسلبمي عمى اليتيم و التأكيد المستمر عمى 
العناية بو و حفظو، ىو ورود كممة اليتيم و مشتقاتيا في ثلبث و عشرين آية من آيات القرآن العظيم ، و 

في شأن اليتيم، فإنو يمكن تصنيفيا عمى خمسة أقسام رئيسية، كميا تدور بالنظر في نصوص القرآن العديد 
حول: دفع المضار عنو ، وجمب المصالح لو في مالو، و في نفسو، و في الحالة الزوجية، والحث عمى 

 2الإحسان إليو، ومراعاة الجانب النفسي لديو

 ثانيا: الوصية.

ىي تصرف في تركة المضاف إلى ما بعد الموت، فيدا التعريف شامل لكل مسائل الوصية التي جاء بيا      
القانون فيشمل ما إذا كان الموصى بو مالا أو منفعة أو الموصى لو من أىل التممك، كالوصية للؤشخاص 

خيرية مثل المساجد و المصحات و المعينين بالاسم أو بالصفة ، أو لم يكن من أىل التممك كالوصية لمجيات ال
 3غيرىما.

وتخضع لقانون جنسية الموصي وقت الوفاة فيما يخص آثارىا وتجوز الوصية في القانون الجزائري في      
حدود الثمث ولو مع اختلبف الدين، أما إدا كانت لأحد الورثة وتأخذ حكم الوصية تصرفات المريض مرض 

 لتصرف بحق الانتفاع لغاية وفاتو.الموت و التصرف لمغير مع احتفاظ 
                                                           

 2013السابع، مجمد ، عشر الثالث العدد الإسلبمية العموم كمية بالمجمة مقالة بدائمو، و التبني ، محمد إسماعيل فواز 1

 ، سورة الضحى 9الآية -
 15 ،ص1421 السعودية، العربية المممكة ، اليتيم، كفالة السرحان،فضل الله عبد بن ناصر بن الله عبد 2
 .23ص،1986،بيروت،4 طبعة النشر، و لمطباعة الجامعية دار ، الأوقاف و الوصايا الشمبي،أحكام مصطفى محمد 3
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وبالنسبة لشكل الوصية، فمن الجائز تحريرىا حسب قانون محل إجرائيا أو وفقا لقانون جنسية الموصى      
  1باعتباره القانون الذي يحكم الموضوع.

 ثالثا: اليبة.

أنيا من الأحوال  ىي تصرف مالي بدون عوض ينتج آثاره فورا، مع ذلك كيفيا المشرع الجزائري عمى     
من قانون الأسرة(، وأسند حكميا  202،212الشخصية و نظم أحكامو الموضوعية في قانون الأسرة )لمواد من 

لقانون الجنسية الواىب وقت إجرائيا، أما شكل اليبة فيسري عميو قانون محل إجرائيا أو قانون جنسية الواىب، 
 2فيما تنشئو من حقوق عينية عقارية.و إذا تعمق بعقار، فتخضع لقانون موقع العقار 

من القانون المدني الفرنسي ، فيو ينشئ 359و343لقد نظم المشرع الفرنسي أحكام التبني الكامل في لمواد      
 3رابطة النسب بين المتبني و المتبنى.

 الفرع الرابع: نظام التبني في القانون المقارن:

ربية ، وقد أخذت بو بعض التشريعات التي تأخذ بالشريعة الإسلبمية فالتبني تأخذ بو أغمب التشريعات الغ     
 كمرجعية في سن قوانينيا ،كالتشريع التونسي.

، حيث نظمتو مدونة نابميون لمقانون الفرنسي لسنة 1789وقد ظير التبني في فرنسا  مع الثورة الفرنسية      
مرارية لاسم المتبنى أو في انتقال ثروتو أكثر . ، و كان دور التبني آنذاك يتجمى أساسا في ضمان است1804

مما ىو وسيمة لا تنشأ النسب ، و لم يكن ييم إلا الأطفال الراشدين ، الأمر الذي كان يستمزم رضاىم و بعد 
الحرب العالمية ، و ما تنتج عنيا من كثرة اليتامى و المشردين ، تدخل المشرع الفرنسي لتنظيم التبني بموجب 

متوخيا من ذلك توفير 1993يناير8المعدل بالقانون الصادر في  1966يوليو11كان أخرىا قانون  عدة قوانين
وسط عائمي و عاطفي للؤطفال اليتامى أو المتخمى عنيم ، و تحقيق رغبة عدة أزواج لا يتوفرون عمى أطفال 

 4تبني ىؤلاء الأطفال من جية أخرى.

                                                           
 .21،ص2010الجزائر، ،1عملب،ط و عمما الخاص الدولي زروتي،القانون الطيب 1
 .21نفسو،ص ،المرجع زروتي الطيب 2

3 Houhou Yamina, Thèse La Kafala En Droit Algérien Et Ses Effets En Droit français, doctorat en sciences 
juridiques, université de Pau et pays de L’Adour,1103.p085. 

 ،سورةالماعون1.2الآية، -

 .140ص2013مكناس، ماستر، القصور،رسالة و الحماية المغربي القانون في الشرعي غير الولد أشو، محمد 4



 انفصم الأول: الإطار انقانىني نهتبني في انقانىن اندوني انخاص

 

04 
 

شريعات التي تعتمد الشريعة الإسلبمية كمرجعية أساسية في وىكذا اقر المشرع التونسي دون باقي الت     
تشريعاتيا حيث أعطى تفسيرا مختمفا للآليات التي تحرم التبني و أجازه ،من ثم جعمو كمؤسسة تعني عن النسب 

 1لمجيولي الأبوين أو الأب ، و جعميا من الوسائل الشرعية التي يثبت بيا النسب.

وىذا بالإضافة إلى انتساب أولاد إلى غير أبائيم و ىذا ما حرمتو الشريعة الإسلبمية ، و بالتالي يضيع      
نسب ىذا الولد، فيكون ىذا مدعاة لانتشار الرذيمة ، و لذلك أعطى الإسلبم أىمية كبيرة  لأغراض الناس ىنا 

ضاع نسب الولد يكون قد فقد عنصر ميما من تنتيك نسب الولد إلى غير أبيو، أو يبقى دون نسبا ، ثم إذا 
عناصر الكفاءة التي رعاىا الفقياء في الزواج ، و بالتالي فإن ضياع النسب يؤدي عمى عزوف الناس عن 

 2تزويج مثل ىؤلاء.

ونرى في الأخير أن التبني يعتبر إستمحاق شخص معروف النسب إلى أب أو إستمحاق مجيول النسب مع      
 و يتخذه ولدا و ليس بولد حقيقي.التصريح ، بأن

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 143 .نفسو،ص، أشو،مرجع محمد 1
 .47،ص،2010عمان، التوزيع، و لمنشر الثقافة ،دار1ط الشخصية، الأحوال مسائل في الزاني أثر يونس، حسين أمين 2
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المبحث الثاني: القواعد الناظمة لمتبني في القانون الدولي الخاص الجزائري المادة 
 .1مكرر13

من قانون الأسرة  46من القانون المدني الجزائري من مضمون المادة 1مكرر13سوف نوضح مركز المادة      
إلى القانون الواجب التطبيق عمى شروط انعقاد التبني و كدا القانون الواجب الجزائري ثم نتطرق في ىذا المبحث 

 التطبيق عمى آثار التبني و دلك في مطمبين.

من قانون الأسرة التي نصت عمى أنو 46تعرض المشرع الجزائري لمسألة التبني في مادة واحدة و ىي      
 "يمنع التبني شرعا و قانونا".

الدولة  دين الإسلبم أن في المتمثل الدستوري المبدأ تكريس ذلك وراء من أراد أن المشرع ىذا من والواضح      
 بأن تعتبر المدني التي القانون من الأولى المادة أحكام تجسيد وكذلك1  )الجزائري الدستور من 02 المادة(

 بعض عمى الطريق قطع ثانية ومن جية جية، من ىذا التشريع، مصادر من مصدر الإسلبمية الشريعة أحكام
 خلبل من – تضغط انفكت ما والتي العممانية بتوجياتيا التي تتسم الجزائري المجتمع داخل السياسية الاتجاىات

 .بالتبني والسماح ذلك عن العدول عمى حممو لأجل – التي تديرىا الجمعيات بعض

 بيذا بالسماح قضية تتعمق أية أمام الأبواب لكل صد بمثابة واحدة مادة في المنع ليذا اختصار ويعتبر     
 التبني. تحريم عمى صراحة المادة ىذه نصت و لقد.أساسو من بمنعو وذلك بالتبني

-10 بموجب القانون رقم تعديميا بعد المدني القانون من 21 مكرر 13 المادة تفسير بأن نوضح أن بأس لا    
 46 المادة مقتضيات ضوء عمى إلا يتأتى لا المكان  حيث من التنازع بقواعد والمتعمقة لو والمتمم المعدل 05
 .الذكر السالفة 3الأسرة قانون من

 بشروط، لكن التبني، عقد بالتبني ويبرم يأذن أن الجزائري لمقاضي أجازت أعلبه المذكورة المادة أن صحيح     
 الواجب القانون تبين إسناد قواعد فيي الإسناد بقواعد المادة المتعمق ىذه نص في ضمنيا واردة الشروط ىذه وأن

الجزائري  الإقميم عمى أجنبيا النزاع طرفي أو النزاع أطراف أحد يكون عندما القاضي الداخمي، قبل من التطبيق
                                                           

 2016 مارس 8 في المؤرخة 14 رقم الرسمية الجريدة 2016 مارس 02 في المؤرخ 16-01 رقم القانون 1

 
 سنة المتمم و المعدل المدني قانون المتضمن 1975 سنة سبتمبر 26 الموافق1395 عام رمضان20 في المؤرخ 75-58 رقم القانون 2

.2007 
  . 2007،سنةوالمتمم المعدل الأسرة قانون المتضمن 09-06-1984  في المؤرخ 84-11رقم القانون  3
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 وقت والمتبني التبني من طالب كل جنسية قانون إلى يخضع التبني انعقاد صحة أن عمى نص مضمونيا إن
 جنسية قانون كان فإن الأطراف، جنسية بو قانون يسمح ما حسب بالتبني يأذن الداخمي فالقاضي إجرائو،
 احتمالات عدة تطرح المادة ىذه فإن وعميو التبني، طمب يرفض القاضي الداخمي فإن بالتبني يسمح لا الأطراف

 الجزائري. القاضي الداخمي أمام

 الجزائري الداخمي فإن القاضي بالتبني يسمحان لا والمتبني التبني طالب جنسية قانون كان إذا ما حالة في      
 . .للؤطراف الأجانب الداخمي القانون أساس عمى بالتبني الإذن يرفض

 :مثل بذلك يسمح المتبني لا جنسية وقانون بالتبني، يسمح التبني طالب جنسية قانون كان إذا ما حالة وفي     
 .1بمنعو إلا الجزائري لمقاضي مجال فانو لا مغربية جنسية من قاصر والمتبني التونسي شخص التبني طالب

وفي حالة ما إذا كان قانون جنسية المتبنى يسمح بالتبني، في حين قانون جنسية طالب التبني لا يسمح لو 
حالة كلب القانونين أي قانون جنسية الأطراف  في بدلك، فإن القاضي الجزائري لا محال يرفض الإذن بالتبني.

 يسمح بالتبني فإن القاضي الجزائري ممزما بإبرام و الإذن بالتبني.

 بإبرام الجزائري ممزما القاضي فإن بالتبني يسمح الأطراف جنسية قانون أي القانونيين كلب حالة في و      
 2.بالتبني والإذن

 بيق عمى شروط انعقاد التبني.المطمب الأول: القانون الواجب التط

تنحصر شروط صحة التبني في الشروط الموضوعية المطموبة في الطرفين بأن لا يقل عمر المتبني عن      
سن معينة، وأن يحصل عمى رضا من لو أبواه و موافقتيما و أن يكون المتبنى أىلب لمقيام بالشؤون المتبنى و 

ن زوجين مختمفين الجنسية فيشترط أن قادر عمى رعايتو و أن يكون معروفا بحسن أخلبقو، و إدا كان المتبنيا
تتوافر فييما الشروط المقررة في قانونيما ، و الظاىرة أن الشروط الشكمية لمتبني تخضع أيضا لمقانون الشخصي 
لمطرفين مادامت تتعمق بحالتيا و شروط مكممة الأىمية لاسيما أن المشرع اشترط حصول التبني بعقد رسمي و 

 3أمام المحكمة.

                                                           
1

 .87ص ،86،ص سابق، الجزائري،مرجع الأسرة قانون و الإسلبمية الشريعة في الكفالة و التبني الرحمن، عبد بودومي 

 .54الوضعي،ص القانون و الإسلبمية الشريعة بين مقارنة ،دراسة الكفالة و التبني ، أمال علبل 2
 .192ص2008الأول، الجزء ،2ط الدويرة، ، الفسيمة مطبعة الجزائري، الخاص الدولي القانون ، زروتي الطيب 3
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لبف  في أنو يدخل في نطاق تطبيق كل من قانون طالب التبني و المراد تبنيو الشروط الموضوعية لإخ     
لتمام التبني ،من ذلك مثلب اشتراط أن يستند طالب إلى سبب مشروع و أن تترتب عميو مزايا المطموب تبنيو و 

من السنوات ، و أن لا يكون  ألا يقل عمره عن سن معينة ، وأن يكون الفرق عمر المطموب تبنيو قدرا معينا
 1طالب التبني ذرية شرعية و ألا يكون المطموب تبنيو ولد طبيعي.

فأحكام التبني في قوانين الدول التي أقرت ىذا النظام تختمف من دولة إلى أخرى مما يثير التنازع بين      
اصة أن الآراء اختمفت بشأن القانون التشريعات ، و لابد من تعيين القانون الواجب التطبيق لحل ىذا التنازع، خ

 الواجب التطبيق في التبني كالآتي:

 وجوب تطبيق قانون المتبني.-
 وجوب تطبيق قانون المتبني )تطبيق الجامع(-
 2وجوب تطبيق قانون كل من المتبنى و لمتبنى )تطبيق الجامع(-

إلى قانون محل السكن الاعتيادي شروط التبني 3 1965تشرين الثاني15ولقد أخضعت اتفاقية لاىاي بتاريخ 
 4لممتبنى أو قانون جنسيتو و أخضعتو محكمة التمييز المبنانية إلى قانون مكان حصولو.

 5والتبني ىو تصرف قانوني يؤدي إلى اصطناع البنوة بين أشخاص لا تربطيم صمة الدم.
و المجيول نسبو، كولده و نسبو باعتباره اتفاق أو تصرف قانوني مقتضاه أن يتخذ الشخص ولد غيره المعروف أ

إليو، و إعطائو كل حقوق الولد الشرعي، رغم عدم وجود صمة دم بينيما، و التبني كما يمكن أن يمجأ إليو الرجل 
تمجأ إليو المرأة ، كمل يمكن أن يمجأ إليو شخصان متزوجان ليس ليما أولاد و إذا كان التبني معروفا قبل 

إلا أنو حرم بعد ذلك بنصوص القرآن الكريم، و ىو نظام معروف لدى بعض الإسلبم و في صدر الإسلبم ، 
 الطوائف غير الإسلبمية في مصر ، و لدى غالبية القوانين الأجنبية في أوروبا و أمريكا و غيرىا.

                                                           
 903،ص2008القاىر، العربية، النيضة دار لمقوانين،دط، الدولي التنازع سلبمة،الأصول الكريم عبد أحمد 1
 لأحكام تنفيذ و الدولي، القضائي الاختصاص تنازع و القوانين تنازع في الأول الخاص،كتاب الدولي القانون الداوودي، عمي غالب 2

 .177ص 2005لمنشر،عمان وائل ،دار4ط الأجنبية،

 .بالتبني المتعمقة بالقرارات والاعتراف تطبيقو الواجب والقانون بالاختصاص الخاصة 0854 نوفمبر 04 اتفاقية  3
 ،1التوزيع،ط و لمنشر الثقافة ،دار(مقارنة مقارنة دراسة)الخاص، الدولي القانون شرح في الوجيز المصري، وليد محمود 4

 ..149،ص2009عمان،
 ..269،ص1997الشمس، عين الخاص، الدولي قانون إبراىيم، أحمد إبراىيم 5
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و كغيره من أنواع البنوة يثير التبني مشكمة تنازع القوانين خصوصا إذا اختمفت جنسية الأطراف ، و لما كان 
لتبني من مسائل الأحوال الشخصية و يحدد القانون الواجب التطبيق عميو بضابط الجنسية ، فيل يعتد بجنسية ا

 الشخص الذي يريد التبني أم بجنسية الشخص المراد تبنيو، أم بجنسيتيما معا.

 تالي:وبخصوص نشأة أو تكون رابطة التبني من ناحية الشروط الموضوعية ، اختمفت الحمول عمى النحو ال

فذىب اتجاه إلى تقرير الاختصاص لقانون الدولة التي تم فييا التبني ، و بيذا أخذ القانون الولي الخاص      
عمى أن " شروط التبني الذي يتم في سويسرا يخضع لمقانون  1/77، بنص  في المادة 1987السويسري لعام 

السويسري" كما يأخذ بيذا احل القانون الأسترالي و نضيف كذلك القانون الإنجميزي و الأمريكي و كندي، و 
عادة يستند الاختصاص لقانون من يريد التبني بصفة أصمية ، بحيث لا يرجع إلى القانون المراد تبنيو إلا 

 مدني عمى أنو:22ا أو الموافقة ىذا الأخير و نذكر ىنا القانون الألماني ، حيث نصت المادة بخصوص رض
 "يحكم التبني قانون الدولة التي ينتمي الراغب في التبني و قت إتمام التبني..." .

يطبق  و يذىب اتجاه ثالث إلى تقرير الاختصاص لقانون كل من الراغب في التبني و المراد تبنيو، بحيث     
كلبىما عمى التبني ، و يأخذ ىذا الاتجاه صراحة القانون الدولي خاص التركي و ىو ما يؤيده جانب من الفقو 

باعتبار أن التبني من مسائل الأحوال الشخصية ، لذلك يتحدد القانون الواجب التطبيق بضابط  1في فرنسا.
ة المتبنى أم بجنسيتيما معا؟ اختمفت الحمول الجنسية .ولكن ىل يعتد بجنسية الشخص طالب التبني أم بجنسي

 بيذا الشأن:

فذىب فريق إلى تقرير الاختصاص قانون الدولة التي تم فييا التبني ، استنادا إلى أن من يريد التبني يكون      
 لو عادة موطن في الدولة التيتم فييا التبني .

طالب التبني( بصفة أصمية ،بحيث لا يرجع إلى وذىب فريق أخر لمقول باختصاص قانون من يريد التبني)     
 قانون المراد تبنيو إلا بخصوص رضا أو موافقة ىذا الأخير.

واتجو فريق ثالث، لإخضاع التبني لمقانون كل من طالب التبني و المراد تبنيو معا، و ىو الرأي السائد في       
 من القانون السوري . 26ري إعمالا لممادة القانون والفقو المقارن، و يمكن الأخذ بو في القانون السو 

 والسؤال الذي يثور حول كيفية تطبيق ىذين القانونين، ىل يطبقان تطبيقا جامعا أم موزعا؟      

                                                           
 899،ص898 ص نفسو، مرجع ، سلبمة الكريم عبد أحمد 1
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عمى الرغم من أن بعض التشريعات تأخذ بالتطبيق الجامع لقانوني الطرفين المتبني و المتبنى ، إلا أن       
ىذا الحل لا يبدو مقبولا نظرا لاختلبف مضمون القوانين بين الدول و بالتالي يتعذر أن يستجمع كل طرف 

دة قانون واحد ىو في الواقع ،القانون الشروط التي يستمزمو قانون الطرف الأخر ، و ىو ما يؤدي دائما إلى سيا
الأكثر تشددا و ىو ما يبدو غير مرغوبا فيو. لذلك فإن غالبية التشريعات المقارنة تأخذ بالتطبيق الموزع لقانوني 
الطرفين ومع اعتناقنا ليذا اتجو الأخير ، إلا أنو يظل مع ذلك ىناك مجال لمتطبيق الجامع إلا وىو موانع التبني 

و إذا توافر مانع من موانع التبني ، مثل اختلبف الدين فسيكون إتمام التبني مستحيلب و تجري ، بحيث إن
التشريعات عمى أنو إذا كان طالبا التبني ىما الزوجان ، فإن القانون لدي يسري ىو القانون الذي يحكم أثار 

 الزواج ، بالإضافة إلى قانون المراد تبنيو عمى الشروط صحة وجود التبني .

 مضمون الفكرة لمسندة بشأن الشروط الموضوعية لمتبني: أولا:

يدخل في مضمون الفكرة المسندة الشروط الموضوعية لتمام التبني ، من ذلك مثلب اشتراط أن يستند طمب       
التبني إلى سبب مشروع، و أن تترتب عميو مزايا لممطموب تبنيو و ألا يقل عمر طالب التبني عن سن معينة و 

ت، و ألا يكون لطالب التبني ذرية شرعية أن يكون الفرق بين عمره و عمر المطموب تبنيو قدرا معينا من السنوا
، و ألا يكون المطموب تبنيو ولده الطبيعي، واشترط موافقة الزوج الأخر إن كان التبني متزوجا، و اشترط أن 
يمثل المطموب تبنيو وصيو إن كان قاصرا و عمره أقل سن معينة، و أن يرافق أبواه أو أحدىما عمى التبني إدا 

و إجراءات ىذه الموافقة و حكم قبول أحدىما ومعارضة الأخر و أثر ىذه المعارضة ، و  كان عمى قيد الحياة
 1مدى جواز التوكيل في الموافقة عمى التبني و جواز الرجوع فيو و شروط ذلك.

 القانون الواجب التطبيق عمى آثار التبني. المطمب الثاني:
يتصور عمى مستوى القانون الجزائر بقيام البنوة دون أن بما أن البنوة ىي ثمرة الزواج الصحيح بحيث لا        

وأخضع التبني من حيث 1مكرر13يسبقيا عقد زواج. و نص المشرع عمى بنوة التبني في المادة في المادة 
صحتو إلى قانون كل من المتبني و المتبنى أما من حيث الآثار التبني فقد أخضعو المشرع الجزائري إلى قانون 

 2.المتبني وحده

                                                           
 252ص سابق، القوانين،مرجع تنازع الخاص الدولي القانون ، خربوط الدين مجد 1
 .27،ص11/01/2007خنشمة، الجامعي المركز ،1محاضرة الخاص، الدولي الأخضر،قانون محمد مالكي 2

 وقت المكفول و الكفيل من كل جنسية قانون الكفالة صحة عمى يسري:"الجزائري، المدني قانون من معدلة 1مكرر13المادة تنص -

 ."التبني عمى الأحكام نفس تطبق و الكفيل، جنسية قانون آثارىا عمى يسري إجرائو،و
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باعتبار أن التبني تصرف قانونيا، فيو يرتب حقوق و التزامات عمى عاتق كل من طرفيو منيا مثلب ،       
انتقال السمطة الأبوية لممتبني و التزامو برعاية الولد المتبنى و تعميمو و تنميتو عقميا و بدنيا ، و حق دلك الولد 

في الاتصال بعائمتو الأصمية ، فما ىو ضابط الإسناد في حمل اسم متبنيو ، و إرثو عند وفاتو و مدى حقو 
فذىب فريق من التشريعات إلى إخضاع ، بشأن أثار التبني و ماىو بالتالي القانون الذي تخضع لو ىده الآثار

ىذه الآثار لذات القانون الذي يحكم وجوده ، لانعدام العمة في الفصل بين الموضوعين، و اتجو فريق آخر 
 لتبني لمقانون الوطني لمولد المتبنى  باعتباره أن الأمر وثيق الصمة بحالتو و حمايتو. لإخضاع آثار ا

في حين ذىب اتجاه ثالث نؤيده، إلى إخضاع أثار التبني لقانون دلك أن الولد سيعيش مع المتبنى و      
وة عمى ذلك فإن قانون يتحمل ىذا الأخير مسؤوليتو ، و مركزه يشتبو مع مركز الولد الشرعي في ىذا الشأن علب

الولد المتبنى قد يعرف الكثير من الأحكام و يجعميا قانون المتبني ، فيتقاعس ىذا الأخير عن مراعاة مما ييدد 
وجود رابطة التبني ذاتيا بالإضافة  لذلك فإن قانون المتبني يضمن وحدة القانون الواجب التطبيق عمى أثار 

 1التبني إن تعدد الأولاد المتبنين.
وفيما يتعمق بآثار التبني و التي تتمخص في إنشاء رابطة القرابة بين المتبني و المتبني و تخويل المتبني      

الحق في أن تحمل لقب من تبناه و تخويل المتبني الحق تأديب و الإنفاق عمى المتبني إلى غير ذلك من 
 2الآثار.
عمى قاعدة إسناد خاصة بالتبني ، ولكن قانون الأسرة 1975وفي القانون الجزائري لم ينص القانون المدني      

 3أحدث نظام الكفالة و ىو نظام رعاية و تربية من ىو في حاجة لمحماية و نفقة عميو.

و نظرا لكون نظامي الكفالة و التبني عن بعضيما قانونا لدلك نص 05-410وبعد تعديل القانون المدني   
ن كان حكم1مكرر13عمييا المادة   الإسناد الخاص بيا واحد من حيث صحتيا وآثارىا. وا 

ولا يجب ألا يفيم من وضع ضابط إسناد خاص بالتبني أن المشرع الجزائري أقر ىذا النظام ، فكما ذكر      
سابقا ىو نظام محرم شرعا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلبمية ، و لم يتطرق إليو قانون الأسرة ، و أما 

                                                           
 جامعة منشورات الجامعية، المطبوعات و الكتب ،مديرية القوانين الخاص،تنازع الدولي خربوط،القانون الدين مجد 1

 .253،ص2008حمب،
 270سابق،ص الخاص،مرجع الدولي القانون إبراىيم، أحمد إبراىيم 2
 .193ص سابق، مرجع الخاص، الدولي القانون زروتي، الطيب 3
  .المدني لمقانون المتمم و المعدل 2005جوان20 ل الموافق 1426  الأولى جمادى 13 في المؤرخ   05-10قانون 4
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يو ضمن قواعد التنازع فيو إرشاد القاضي الجزائري إلى قانون أجنبي مختص بالمنازعات القصد من النص عم
ذات العنصر الأجنبي التي تطرح عميو كي تجد سندا تشريعيا لمرجوع لمقانون الأجنبي المختص فيطبق أحكامو 

 الموضوعية لاسيما أن نظام التبني شائع في الدول الغربية و تكثر بشأنو منازعات.

من قانون الجنسية تنص عمى أن المولود في الجزائر من أبوين مجيولين يعتبر و كأنو  1الفقرة7أن المادة      
إذا اكتسب جنسية ىذا الأجنبي  "إذا تم تثبيت بنوتو قانونيا اتجاه أجنبي خلبل فترة قصوره، لم يكن أبدا جزائريا

 وفقا لمقانون الوطني ليذا الأخير ".

لا تحسم الموضوع لأنيا لا تبين ما إذا كان المشرع يحيل عمى ىذا المنوال إلى القانون  نا""قانو  إن عبارة     
أم القانون الأجنبي لأحد الأبوين، و مما لاشك فيو أن القانون الأجنبي لا يتمتع  الجزائري ، القانون الحالي الولد،
غير أن تطبيق القانون  نظرا لأن البنوة المطالب بيا لم تثبت بعد، الادعاءبأية أىمية لمتطبيق أثناء تقديم 

الجزائري يمكن أن يؤدي إلى الإقرار بمصمحة الولد باعتباره لا يعترف سوى بالبنوة الشرعية و الواقع سبيل 
 .التبني

تربطيا بصورة وىناك تشريعات أكثر حداثة ، لم تعد تميز مطمقا بين البنوة الشرعية و غير الشرعية بل      
 1رئيسية بالقانون الشخصي للؤم.

يعترف سوى بالبنوة الشرعية ، و يرتب التبني ، باعتباره تصرفا قانونيا ، حقوق  ورأينا أن القانون الوطني لا     
  2منيا مثلب انتقال سمطة الأبوية لممتبني و التزامو برعاية الولد المتبني و تعميمو. والتزامات عمى عاتق طرفيو،

ونظمت قوانين بعض الدول البنوة غير شرعية و أعطت الاختصاص فييا لقانون الجنسية فأجاز بعضيا      
تصحيح النسب غير شرعي عن طريق الزواج اللبحق بالأم فبيذا الزواج يصبح الولد غير الشرعي شرعيا ، 

 3ومثل ىذا النظام ، الذي يجيز تصحيح  النسب يخضع لقانون الجنسية.

المشرع الجزائري لما منع التبني اقترح نظام الكفالة و الذي نص عميو في قانون الأسرة من المادة ف      
منو، و الكفالة ىي التزام عمى وجو التبرع بالعناية بولد قاصر من نفقتو و تربية ورعاية، قيام 165إلى غاية 112

                                                           
 .314ص ،1الجامعية،دط،ج المطبوعات ديوان الخاص، الدولي القانون إسعاد، محند 1

 .905التنازع،ص سلبمو،أصول الكريم عبد احمد 2

 .117،ص1997،عمان،2التوزيع،ط و لمنشر الثقافة دار القوانين، تنازع الخاص، الدولي اليداوي،القانون حسين 3
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يستوي أن يكون الولد مجيول النسب أومعمومو الأب بابنو، و تتم بعقد شرعي أمام المحكمة ، أو أمام المؤثق، و 
 1،و يحتفظ بنسبو الأصمي إن كان معموم النسب.

 ممف ، 2000/01/18بتاريخ الشخصية الأحوال غرفة العميا المحكمة عن قرار صدر الأساس ىذا وعمى      
 عقد إبطال الوقت نفس وفي, التبني إبطال عمى أكد ابن ،"ه.ح.د" ضد "ق.ع.ح" قضيتو 234949 رقم

 المقرر من انو حيث :المتعمق بالحالة المدنية70-20 الأمر من 47 لممادة طبقا مزور عقد باعتباره الميلبد،
 في أو مزورة فيما الواردة الأساسية تكون البيانات عندما )المدنية الحالة شيادة( الخاطئة العقود إبطال أن قانونا
ما العقد، في سجل أو حرر الذي محكمة المكان أمام أصمية بصفة إما الطمب يقدم محميا غير  فرعية بصفة وا 
  .بالبطلبن المشوب العقد الذي تناول النزاع إلييا رفع التي المحكمة أمام

 قد المطعون ضدىا بأن ذاكرا شاىدين الموضوع قضاء أمام قدم الطاعن -الحال قضية في- تبين ومتى       
 الدعوى المستأنف وبرفض الحكم بتأييد قضوا لما الموضوع قضاة فإن وبذلك 1997 سنة المتوفاة أختو تبنتيا
 تطبيق في أخطئوا عقدا رسميا باعتباره الميلبد عقد إبطال في الشيود عمى الاعتماد جواز عدم أساس عمى

 فيو. المطعون القرار نقض استوجب كذلك كان ومتى .التسبيب في لمقصور قرارىم وعرضوا القانون

 وأعطت لمجيات إثباتو وسائل توفرت متى التبني إبطال مسالة أقر نجده إذن من خلبل ىدا القرار      
 إبطال إطار في لمحقيقة وصدر مخالفة لكونيا المزورة الميلبد عقود إبطال في الولاية الوقت نفس في القضائية
 ممف 1995/05/02القرار الصادر بتاريخ مثل العميا المحكمة الشخصية الأحوال غرفة عن قرارات عدة التبني

 تطبيق في خطأ -النسب نفي دعوى عمى التبني تكيفيا إبطال دعوى )ط.ف( :ضد )ط.ف( قضية: 103232
 الغوا لما الموضوع قضاء ثم ومن ، النسب نفي دعوى إثبات إلا في تطبق لا لمفراش الولد قاعدة إن .القانون
 عمومة أبناء أنيم عمى الدليل قدموا أنيم مع لمطاعنين الصفة وجود عدم التبني بدعوى بإبطال القاضي الحكم
كأنيا  التبني إبطال دعوى وناقشوا 1985/12/24دعواىم بشيادة شيود ، حسب المحضر المؤرخ في  مثبتين

 فعمواكما  فبقضائيم التبني، في فراش أي يوجد لا أنو مع لمفراش الولد قاعدة عمييا وطبقوا النسب دعوى نفي
 2.فيو المطعون القرار نقض استوجب كذلك كان القانون. ومتى تطبيق في أخطئوا

                                                           
خاص ،  ماجستير،قانون شيادة الأسرة، قانون في الجديدة التعديلبت ضوء عمى الحضانة و النسب في الأولاد حقوق بوغرارة، صالح 1

.45ص2007الجزائر،


نقلب عن أمال، التبني و الكفالة دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلبمية و  05-06،ص،2001المجمة القضائية لمعدد الخاص، 2
 .53القانون الوضعي، مرجع سابق،ص
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تعتبر من قواعد الإسناد و تبين القانون الواجب التطبيق من قبل  1مكرر13وعميو نستنتج أن المادة       
القاضي الداخمي عندما يكون أحد الأطراف النزاع أجنبي عمى إقميم جزائري إدا أن مضمونيا نص عمى أن 
صحة انعقاد التبني تخضع إلى قانون الجنسية كل من طالب التبني و المتبنى وقت إجرائو. و أخضع المشرع 

ي في المادة السالفة الذكر التبني  من حيث صحتو إلى قانون كل من المتبني و المتبنى ، أما من حيث الجزائر 
 الآثار التبني فقد أخضعو المشرع الجزائري إلى قانون المتبني وحده.

بأن التبني ممنوع شرعا و قانونا لكنو عمى مستوى قواعد  قانون الأسرة  46 والمشرع الجزائري قال في المادة 
 الإسناد نظم التبني و بالتالي فيو يريد القول بأنو يمكن الإعداد ليا رغم أن المسألة مخالفة لمنظام العام. 
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 الفصــــــــــــــــــــــــــل الأول:خلاصة 
يمكن إلحاق أي  وفي الأخير نرى أن الشريعة الإسلبمية ثابرت عمى محاربة فكرة تحريف الأنساب إذ لا     

طفل سواء كان معموم الأب أو مجيول النسب ، و كان ابن زنا إلى الغير لأن دلك يعتبر تعديا عمى الألقاب 
و الشريعة الإسلبمية المصدر الثاني الذي يحكم المسائل المعروضة عمى القضاء باعتبار الجزائر دولة مسممة 

التي أقرت بتحريم التبني و منعو شرعا و قانونا.



 

 
 

 انفصم انثاني:

 ي ــم انقانىنـــع انتعامــــواق

 مع انتبني في انجزائر
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تنظر الجزائر وغيرىا من الدول العربية إلى التبني بشئ من لحذر لإجمااع الأماة عماى تحريماو، و يعاد           
ذا كان التبااين القاائم باين قاوانين الادول  التبني من أىم موضوعات التي خصيا الرجال القانون بأىمية خاصة ، وا 

نون الواجااب التطبيااق فااي ىااده الاادول و مااا قضاات بااو شااأن التبنااي ىااو مااا يثياار الاادفع بالنظااام العااام و نطاااق القااا
الشااريعة و أقرتااو لياام ماان حمايااة و أوجاادت وسااائل أخاارى شاارعية بديمااة عاان النظااام و منيااا الكفالااة التااي جاااءت 
مراعاااة لمصاامحة  الطفاال ، و ساانتناول فااي ىاادا الفصاال واقااع التعاماال القااانوني مااع التبنااي فااي الجزائاار و المبحااث 

ام العام في مطمبين،الأول أساس الدفع بالنظام العام و المطمب الثاني نطااق القاانون الواجاب الأول التبني و النظ
التطبيق و المبحث الثااني الوساائل البديماة و القاانون الواجاب التطبياق عميياا و المطماب الأول الكفالاة كباديل عان 

 التبني و المطمب الثاني انتقال رعاية الطفل إلى الدولة.
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 لمبحث الأول: التبني و النظام العام.ا
إذا كاناات القااوانين العربيااة تمنااع التبنااي تطبيقااا لأحكااام الشااريعة الإساالبمية، فااإن  ىاادا المنااع يقتصاار عمااى       

معظم البمدان العربية ، فإن الحال عمى غير دلك في القاوانين الوضاعية إذ يعاد ىادا النظاام قاائم و معتارف باو، و 
ده الأنظمة من شأنو أن يثير الدفع بالنظام العام ، و سوف نتناول في ىدا المبحاث أسااس فكارة ىدا لتباين بين ى

 الدفع بالنظام العام في المطمب الأول و نطاق القانون الواجب التطبيق في المطمب الثاني.

 أساس الدفع بالنظام العام. المطمب الأول:

دا كاناات تمااك الفكاارة و المشااروعية تختمااف القااوانين المقارنااة فيمااا بينيااا حااول       فكاارة التبنااي و مشااروعيتو ، وا 
تتباين عمى نحو صارخ بين القانون الواجب التطبيق و قاانون القاضاي ، تعاين اساتبعاده بنااء عماى الادفع بالنظاام 

ظاام العاام العام و قد حكم القضاء الفرنسي بأن التبني أم لودىا الطبيعي و منحو اسم أبيو من الزنا يعد مخالفا لمن
يااؤمر بتنفيااذ الحكاام الأجنبااي الااذي يقضااي بخاالبف دلااك وفااي مصاار، يتعااين اسااتبعاد القااانون الأجنبااي  الفرنسااي ولا

لمدولة  التي ينتمي إلييا شخص المسمم إدا كان لو التبناي، أو كاان يجياز مياراث الولاد المتبناي مان الماورث مسامم 
عام ستكون ضئيمة فاي مواجياة القاوانين الأجنبياة التاي تعارف أو العكس، وتعتقد أن فرصة إعمال الدفع بالنظام ال

 1نظام التبني إن خمف المنازعة من طرف مسمم أيا كانت الدولة التابع ليا.

ماااع أن قواعاااد الإساااناد لقاااانون القاضاااي تعقاااد الاختصااااص لمقاااانون الأجنباااي إلا أن القاضاااي فاااي  مقااادوره       
جااة تعارضاايا مااع فكاارة النظااام العااام ويرجااع امتناااع القاضااي ىاادا إلااى الامتناااع عاان تطبيااق أحكااام دلااك القااانون بح

انتفاااء الاشااتراك القااانوني بااين قانونااو والقااانون المخااتص. ويتحقااق عاادم الاشااتراك القااانونين لا بمجاارد تخمااف وحاادة 
ل ا ىااو أماار طبيعااي و منااتظم ياانجم عاان اسااتقلبذكيااالأحكااام المقااررة بااين القااانونين الااوطني والأجنبااي فاااختلبف 

 2التشريعي لكل دولة.

يعتباار التبنااي ماان بااين مواضاايع الأحااوال الشخصااية التااي تثياار العديااد ماان الإشااكالات عمااى الساااحة الدوليااة       
سواء بين الدول التي تقره و الأخرى التي تمنعو، أو بين الدول التاي تجيازه و لكان تختماف فاي تنظيماو مماا ياؤدي 

ن ماان شااأن تطبيقااو المساااس بالمبااادئ الجوىريااة لمدولااة و جاارح الشااعور إلااى اسااتبعاد القااانون المخااتص الااذي يكااو 
العااام لمواطنييااا. و قبااال توضاايح الحاااالات التااي يثااور فيياااا النظااام العاااام لابااد أولا ماان التعااارض لمقااانون الواجاااب 

                                                           
 .909سابق،ص مرجع دط، لمقوانين، الدولي التنازع ،أصول سلبمة الكريم عبد أحمد 1
 .179 القوانين،ص تنازع الخاص الدولي اليداوي،القانون حسن 2
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ن كانااات     التطبيااق عماااى التبنااي، و دلاااك باعتباااره مؤسساااة قائماااة و معتاارف بياااا فااي العلبقاااات الدوليااة الخااااص .وا 
غالبية الدول العربية تمنع التبني تطبيقا لأحكام الشريعة الإسلبمية ، فإن ىدا المناع قاصار عماى المساممين ،ومان 
ثاام ، إدا كااان القااانون الواجااب التطبيااق عمااى التبنااي يجياازه فاالب مااانع ماان تطبيقااو فااي الاادول العربيااة ، لاادلك و بعااد 

انون الذي يحكم التبني وليس معنى ىدا أن القانون الجزائري تعديل القانون المدني الجزائري نص المشرع عمى الق
في الأمر أن ىدا النص يرشد القاضي لمقانون الواجب عمى التبني الذي يحصال باين  يعترف بالتبني، إنما كل ما

الأجانااب يساامح قااانونيم بإجرائااو، و لقااد أخضااع المشاارع الجزائااري صااحة التبنااي لقااانون جنسااية كاال ماان المتبنااي 
أما الآثار فيطبق قانون جنسية المتبناي ،و ىادا الحال مكارس كاذلك فاي القاانون التونساي  نى و قت إجرائيا،والمتب

 والكويتي .

 المساائل فاي يرجاع"أناو عماى تانص المادني القاانون مشاروع مان 34 الماادة كانات فقاد لمصار، بالنسابة أماا     
 بماد قاانون إلاى التبناي بآثار المسائل المتعمقة وفي والمتبنى المتبني من كل بمد قانون إلى التبني بصحة المتعمقة
ألغيات ولكن ."المتبني  أقارت والتاي 1949مان قاانون المرافعاات الصادر سانة  911 بالماادة واكتفاي الماادة ىاذه ُُ
 تباين فمم للآثار بالنسبة أما .والمتبنى المتبني جنسية لقانون حيث أخضعتو التبني بصحة يتعمق فيما الحلّ  نفس

. و فاي لبناان  المتبناي جنساية لقاانون إخضااعيا المصاري الفقاو غالبياة اقتارح لاذلك .لاو، تخضاع الاذي القاانون
 ولقد تبنت بعض التشريعات قانون جنساية المتبناي، أخضعت محكمة التمييز المبنانية التبني لقانون مكان إجرائو

 ىاذا يعتبار أيان فرنساا ل المتبناى أماا فايلقاانون ماوطن الطفا التبناي إخضااع عماى أخارى قاوانين اساتقرت بينماا
ثارتو بكثرة لانتشاره جدا حساسا الموضوع  الوطني لمقانون قررت محكمة النقض إخضاعو من المشاكل، لمعديد وا 
 الذي بالقانون يتعمق فيما ىذا .المتبني جنسية لقانون فيخضع القانونين المتبني وممثميو رضا شروط أما .لممتبني
 العاماة التاي لمقاعادة الجزائار فاي خاضاعة فتبقاى الشاكمية، لمشاروط بالنسابة أماا .وآثاره التبني شروط صحة يحكم
 لمقاانون فيخضاع شاكل التبناي فرنساا فاي أما .المدني القانون من 19 المادة وىي القانونية التصرفات شكل تحكم

ذا فرنسايان المتبنياان كاان متاى الفرنساي ن كانات معظام القاوانين العربياة قاانون المتبناي  فيطباق أجنبياان كاان وا  وا 
 .ومعترفاا قائمة قانونية مؤسسة التبني فييا يعتبر حيث تمنع التبني، فإن الحل إلى غير دلك في القوانين الغربية

م. إن كاون الشاريعة الإسالبمية تحارم العاا بالنظاام الادفع يثيار أن شاأنو مان الأنظماة بين ىذه الموجود التباين وىذا
 يعني عدم إمكانية انعقاده بالنسبة لموطنين في سورية، و عدم جوازه إدا كان أحد أطرافو سوريا.التبني ،فإن دلك 

يمكان انعقااده فماو كاان الأمار  ولكن دلك لا يعني أنو مخاالف لمنظاام العاام فاي ساوريا بالنسابة للؤجاناب ولا       
 قانون المرافعات المدنية. من917كذلك لما كان المشرع المصري قد اعترف بجواز إجرائو في المادة 
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الأجنبي واجب التطبيق يجيز التبني عمى أسس تخالف تمك التي تقوم عمييا الأسارة فاي الشاريعة الإسالبمية، كماا 
يقبال  لو كاان ىادا القاانون يسامح بتبناي الولاد غيار مجياول النساب ، فيجاب اساتبعاده، نظارا لأن النساب الثابات لا

ونعتقاد ، كان ىدا القاانون يجياز مياراث الولاد المتبناي مان ماورث مسامم أو العكاس الفسخ باتفاق الأفراد، وكذلك إدا
ا ذلأجنبيااة التااي تعاارف نظااام التبنااي إأن فرصااة إعمااال الاادفع بالنظااام العااام سااتكون ضاائيمة فااي مواجيااة القااوانين ا

 1خمت المنازعة من طرف مسمم أيا كانت الدولة التابع ليا.

 ماا باين الحادود لرسام بياا الاساتعانة يمكناو التاي العاماة الموجيات تحديد في ضيالقا بمساعدة الفقو ويقوم      
 . العام النظام مع متفق ىو وما معارض ىو

 لماا ،خاصاة العاام النظاام مان يعتبرىاا التاي القواعاد بعاض تحدياد فاي القاضاي يسااعد أيضا المشرع أن كما     
 عماى لمتدليل المشرع يستعمل ما وعادة العام النظام من ىي معينة قانونية قاعدة مخالفة أن عمى بصراحة ينص
 وطنياة ، مرناة صايغة لياا معيارياة وظيفياة فكارة ىاو العاام النظاام فاإن ، وىكاذا الابطلبن طائماة تحات عباارة ذلاك

 . العميا المحكمة برقابة ذلك في محكوم القاضي لتقدير تخضع ، والمكان الزمان في نسبية الطابع

 التي الجوىرية المبادئ مع يتعارض مضمونو كان إذا الأجنبي الحكم الجزائر في العام لمنظام مخالفا ويعتبر     
 ماع يتعاارض كاان أو الادفاع، وحاق القضااء إلاى المجاوء وحرياة الازواج حرياة كمبدأ التشريعات معظم عمييا تتفق

 الجماعاة باو تادين لمبادأ مخالفاا كاان أو ، المساائل بعاض فاي الجزائاري المشارع يتبناىاا التاي التشاريعية السياساة
 . مثلب الإسلبمية الشريعة قواعد في لمثابت المخالف كالسموك الجزائرية

 أن يشاترط ،ولا تنفياذه يارفض حتاى مقتضاياتو أحاد فاي العاام لمنظاام مخالفاا الأجنبي الحكم يكون أن ويكفي     
 عنادما ذلك الفرنسية المحاكم أحد طبقت وقد ، الحكم منطوق أو الدعوى سبب مجرد عمى المخالفة وجو يقتصر
 ضد عبارات حيثياتو إحدى في ذكر قد أنو لمجرد وذلك الألماني القضاء عن الصادرة الأحكام أحد تنفيذ رفضت
 أضيق في وحصره الشرط ىذا إعمال في التوسع عدم يجب فإنو ، ذلك ورغم بسمعتيم وتمس الباريسيات النساء
نماا ، الجزائار فاي إنشااؤىا تام بحقاوق يتعماق لا ىناا الأمار لأن ، الحادود  نشاأ لحاق أثار إعطااء فقاط المطماوب وا 
 والمراكاز باالحقوق المسااس شاأنو مان العاام النظاام فكارة إعماال فاي التوساع أن كماا ، الجزائار خاارج صاحيحا
 لمنظاام مخاالف الزوجاات تعادد تعتبار قوانينياا أن ورغام الأوروبياة الادول بعاض وفاي فرنساا فاي فماثلب ، المكتسبة

 الحكام فاإن وبالتاالي ، الإرث وحاق النساب كثبوت الثاني الزواج يرتبيا التي الآثار ببعض تعرف أنيا إلا ، العام

                                                           
 255 .ص254ص سابق، مرجع القوانين، تنازع ،1الخاص الدولي قانون خربوط، الدين مجد 1
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 لمنظام المخفف الأثر بفكرة يعرف ما وىذا ، البمدان ىذه في التنفيذية الصيغة .منحو يمكن الآثار ىذه يقرر الذي
 لمنظاام غيار مخاالف آخار جازء وفاي العام لمنظام مخالف فقط منو جزء في الأجنبي الحكم كان إذا أنو كما العام
 الآخر. الجزء عمى تأثير دون ينفذ لا الذي ىو فقط المخالف الجزء فإن ، العام

 والتاي الإجرائياة القواعاد بعاض وضاع عمى متفق العالم بمدان كل في القضائي النظام بأن الاعتراف ويجب     
 العادلاة المحاكماة ضامان عماى متفقاة القانونياة الانظم فأغماب ، مخالفتياا يجاوز لا والتاي العام النظام من يعتبرىا
 ىاذه خارق فاإن وبالتالي ، الأحكام في الطعن في الدفاع  والحق في كالحق الإجرائية القواعد بعض لذلك وتضع
 1 الإجرائي العام لمنظام مخالفتو بحجة الأجنبي الحكم تنفيذ لرفض قويا سببا يشكل العالمي البعد ذات الحقوق
 أو السياساية كانات ساواء لممجتماع العمياا المصامحة صاميم تماس العاام النظاام قواعاد أن كماو ذلاك مان لناا يتباين

 اتفاق أي في أن يخالفوىا ليم يجوز لا والتي للؤفراد العميا المصمحة عمى تعمو وأنيا الاجتماعية، أو الاقتصادية
 بالمصامحة يضاحوا أن يجاب عماييم لاذا ذلاك تتطماب الخاصاة مصامحتيم كانات لاو وحتاى بيانيم فيماا يعقدوناو
 .العامة المصمحة أجل من الخاصة
بعض المذاىب  وتغمب المجتمع تطور لدرجة تبعًا تتسع أو دائرتو تضيق نسبي شيء العام النظام مفيوم إن     

 الزماان مان قبال قارن يعاد كاان فمماا والمكاان، الزماان بااختلبف تختماف أيضًاا وىي فيو، والاقتصادية الاجتماعية
 لمنظاام مخالفاة تعاد لام تكان بالمخادرات والاتجاار والتيرياب فاالرق لاو، مخالفاًا الياوم يعاد لا قاد العام لمنظام مخالفًا
 بااختلبف العاام النظاام يختماف مفياوم كماا لاو، مخالفاة تعاد الأماور فياذه الياوم أماا عشار، التاساع القارن فاي العام

 أخر.بمد  في كذلك يعد لا قد العام لمنظام مخالفًا بمد في يعد فما أيضًا المكان

لاخاتلبف  تبعًاا وتتساع دائرتاو تضايق التطاور، لقاانون خاضاع نسابي شايء ىاو العاام النظاام أن نارى وىكاذا     
 معناى النظاام تحدياد بواساطتيا يمكان ثابتاة قواعاد وضاع يمكان لا ثام ومان بماد، كال تطور درجة ولاختلبف البلبد
 .ومكان زمان كل في تطبيقو يمكن تحديدًا العام

 اتفاق الفقيااء فقاد العام، النظام لفكرة محدد تعريف وضع عمى الاتفاق تم قد يكن لم إذا فإنو حال أية وعمى     
 فاي النظاام القاانوني فاي الآمارة الحماول عان يعبار كوناو فاي تتركاز العاام لمنظاام مميازة خصاائص ىنااك أن عماى
 .مخالفتيا عمى الاتفاق يجوز لا والتي الدولة
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 القضاائي، فالقاضاي التفساير نطااق إلاى ينتماي أناو عن فضلب ومتطورة مرنة نسبية فكرة ىو العام النظام أن كما
 ىاذه فاي تظيار كماا القاانون، لفكارة السياساية بالخصاائص الإدراك لدياو ويتاوافر معينة جماعة في عضوًا بوصفو

 أخرى بعبارة أو القانون، وروح ىذا بمده في لمقانون الكامن الضمير يعي القاضي إن :القول ويمكن بل الجماعة،
 .صحيحًا وعيًا العام النظام يعي القاضي إن

 الضبط الإداري سمطات تحميو الذي العام النظام أن يعني وىذا بالعمومية، يتصف العام النظام فإن وأخيرًا     
 أشاكال أحاد العاام ىاو النظاام أن ذلاك بعيناو، واحاد بفارد ولايس الجمياور أفاراد مان بمجموعاة يتصال أن يتعاين

 .1 مصمحة خاصة لا عامة مصمحة الطبيعي النشاط يستيدف أن يجب بحيث المصمحة العامة

 نطاق القانون الواجب التطبيق. المطمب الثاني:
عمااى الكااذب و الافتااراء و تااؤدي إلااى  لقااد حرماات الشااريعة الإساالبمية التبنااي باعتباااره بنااوة صااورية تنطااوي       

نتااائج وخيمااة لاتحمااد عقباىااا، أبرزىااا الاعتااداء عمااى النسااب سااواء ماان جيااة المتبنااي ماان خاالبل تجريااده ماان لقبااو 
العائمي إدا كان معموم النسب.أما إدا كان مجيول النسب يعيش في وىم وزور أما من جية المتبني فيعتدي عمى 

يشااارك الأفااراد الأساارة فااي نسااابيا و ميراثيااا، و فااي التبنااي كااذلك انتيااااك  نساابو ماان خاالبل إقحااام شااخص أجنباااي
لمحرمات لما يؤدي إليو من اختلبء فالتبني قد يؤدي إلى إنشاء حقوق لا وجود ليا ، فقد يحدث أن يتزوج المتبني 

 من إخوانو من أبيو الأصمي و ىو لا يعمم بدلك لانقطاع صمة بيم و ىدا الأمر غير جائز .
لكاال ىااده الأنساااب حرماات الشااريعة الإساالبمية التبنااي تحريمااا قاطعااا و لاام ترتااب عميااو أي أثاار ماان الآثااار       

الشااارعية و أبطمااات النساااب الاااذي تقاااوم عماااى أساساااو، فالشاااريعة الإسااالبمية تقاااوم عماااى الحاااق و الصااادق و تساااعى 
راء حمايااة حقااوق الأولاد و  لاادلك و سااعيا و، لتأساايس أساارة تقااوم عمااى روابااط حقيقيااة وفقااا لقواعااد دقيقااة ومحكمااة

الأقارب ، و إعمالا لأحكام الشريعة الإسلبمية، منعات غالبياة التشاريعات العربياة التبناي نظارا لماا ياؤدي إلياو مان 
بالشاريعة الإسالبمية التاي لام تيمال فئاة الأطفاال مجياولي  اقتاداءتزييف لمحقاائق و نظمات بادلا عناو الكفالاة، عناد 

و رعااايتيم ماان خاالبل مااا يعاارف بالكفالااة وماان تاام فاايمكن للؤساارة الإساالبمية أن  النسااب باال حرصاات عمااى حمااايتيم
 البناوة حقاوق ذلاك عماى يترتاب أن لكان دون عمياو وتنفاق تربيتو عمى وتسير تظم إلييا من ىؤلاء الأطفال فترعاه

 تحماي الوقات نفاس وفاي الأطفاال مان الفئاة ىاذه الإسالبمية الشاريعة تصاون وىكاذا .كاالميراث والنساب الحقيقياة
القاضاي  عماى أنّ  يعناي فيذا التبني، يحكم الذي القانون عين قد الجزائري المشرع أنّ  وبما الاختلبط من الأنساب

                                                           
 لمعموم دمشق جامعة العام مجمة النظام بقواعد الدولي القضائي الاختصاص علبقة في" قانونية دراسة لعيسىا ياسين طلبل  1

 .320ص،319ص، المممكة الأردنية الياشمية. 2009  الأول العدد - 25 المجمد –والقانونية الاقتصادية
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 القاضي بو يأذن يسمح بالتبني الطرفين كل جنسية قانون كان فإذا .رفضو أو بالتبني للئذن القانون ليذا الرجوع
  الجزائري.

 أحاد قاانون منعاو إذا ماا حالاة وفاي .باو سايرفض الإذن القاضاي فاإنّ  يجيزاناو، لا القانونين كلب كان إذا أما      
 قاانون كاان إذا الحالّ  ماا لكان .باالتبني الإذن القاضاي مان رفاض شاك فالب الآخار الطارف قاانون وأجاازه الطارفين
 الحالة ىذه في القاضي يأذن ىل مسمما؟ كلبىما أو الطرفين أحد يكون التبني لما يجيز الطرفين من كل جنسية
 1العام؟. النظام باسم القانونين تطبيق يستبعد أم بو يسمح الطرفين كلب جنسية قانون أساس أن عمى بالتبني
 مصار فاي يجاوز الاعتاراف لا فإناو مسامما التبناي علبقة طرفي أحد كان إذا أنو  المصري الفقو بعض يرى     

 عمييا يقوم التي الإسلبمية الشريعة مع أحكام لتعارضو وذلك يجيزه المسمم الطرف جنسية قانون كان ولو بالتبني
 مصر.  في العام النظام

 أنّ  إذ الجزائار فاي الحال نفاس يطباق أن المفاروض ومان المصاري القضااء .مان تأييادا لقاي الارأي ىاذا إنّ       
 عماى تطباق الإسالبمية والشاريعة وقانوناا"، شارعا التبناي مناع "عماى تانص الأسارة الجزائاري قانون من  46 المادة
 يجياز الاذي الأجنباي القاانون بتطبياق العربياة الادول فاي يسامح ولا عان جنسايتيم النظار المساممين بغاض جمياع
 العاام الشاعور يخادش الأمار وىاذا ممنوعاة خماوة مان إلياو ياؤدي لماا العمار فاي متقااربين .شخصاين باين التبناي

 باين المتبناي الفاصال السان يحادد الاذي الفرنساي القاانون فاي كاذلك وارد الشارط ىاذا أنّ  الإشاارة ماع لممساممين
 2أطفال شريكو. يتبنى أن يريد لمن سنة 10 إلى السن في الفارق ويصل سنة 15 ب والمتبنيان

إن المشاارع الجزائااري قااد ساامح لمقاضااي بتطبيااق القااوانين الأجنبيااة فااي الجزائاار إدا مااا أشااارت باختصاصاايا      
قواعد الإسناد الوطنية ، لكن دلك لا يعني أن المشرع قد فتح الباب عمى مصراعيو لكل القوانين الأجنبية أيا كان 

 محتواه.
مااان القاااانون  24يكاااون مضااامونيا متعارضاااا ماااع المباااادئ التاااي جااااء فاااي الماااادة  بااال رباااط تطبيقياااا بشااارط أن لا

يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجاب نصاوص الساابقة إدا كانات مخاالف لمنظاام العاام أو الآداب فاي  المدني:"لا
مان القاانون المادني لماا يجاد القاانون الأجنباي  24الجزائر"، و عميو فإن عمى القاضي الجزائري وفقا لنص الماادة 

  3وفقا لقواعد الإسناد في قانونو مخالفا لمنظام العام و الآداب أن يقوم باستبعاده.

                                                           
1
 الدولي القانون في ماجستير شيادة الشخصية، بالأحوال المتعمقة الخاصة الدولية النزعات في العام النظام الزىراء، فاطمة زاير

 .94تممسان،ص الخاص،


 .94صالمرجعنفسه. الزىراء، فاطمة زاير 2
 .167ص ،166،ص2005الجزائر، الأول، الجزء النشر،دط، و لمطباعة ىومة الجزائري،دار الخاص الدولي بمقاسم،القانون أعراب 3
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 المبحث الثاني: الوسائل البديمة والقانون الواجب التطبيق عمييا.

تضامن حماياة أكثار للؤطفاال ، و  ا كانت الشريعة الإسلبمية أغمقت باب التبني فإنيا فتحت أبواب أخرى،ذإ     
دلك ما يعرف بالكفالة ، التي تعد كبديل تضمن حماية أكثر للؤطفال و دلاك ماا يعارف بالكفالاة، التاي تعاد كباديل 
شرعي لمنظام التبني الذي عده الإسلبم أمرا محرما مجمعا عمى تحريمو، لإيجاد بدائل التاي يناتظم تحتياا دوافعاو، 

حبو مأجورا أجرا عظيما بادلا مان احتمالاو إثماا جسايما، فساوف نتنااول الكفالاة كباديل و في الوقت نفسو يكون صا
عن التبني في المطمب الأول وتتضمن الفرع الأول تعريف الكفالة و الفرع الثاني أدلة مشاروعية الكفالاة، و الفارع 

إلااى الدولااة فااي الفاارع الأول  الثالااث القااانون الواجااب التطبيااق عمااى الكفالااة و المطمااب الثاااني انتقااال رعايااة الطفاال
 تفسير مبدأ الرعاية البديمة و الفرع الثاني تقييم مبدأ الرعاية البديمة.

 الكفالة كبديل شرعي عن التبني. المطمب الأول:

إن نظام التبني و نظام الكفالة ىما من باين الأنظماة التاي وجادت مان أجال رعاياة الطفال و حسان تنشائتو و      
عمياو فاإن نظاام التبناي يصامح لرعايااة ىاده الفئاة لادى دول سابق و أن أشارنا إلييااا ساابقا سايما الادول الغربياة عمااى 

 لتبني تماشيا مع ما فرضتو الشريعة الإسلبمية.عكس الدول العربية التي أخدت بنظام الكفالة كبديل شرعي عن ا

 الفرع الأول: تعريف الكفالة.
 بمفيوم قانون الأسرة  الكفالة عمى مركّزين مقاصدىا بمختمف الكفالة تعريف إلى نتعرض الصدد ىذا وفي     

 ويمكن تعريفيا بحسب المعنى المغوي و المعنى الاصطلبحي.
 أولا: التعريف المغوي لمكفالة.

 وَكَفَّمَياَا زَكَرِيَّاا العزياز " التنزيال وفاي إيااه، وكفماو يكفماو كفماو العائل، العرب الكافل لسان في منظور ابن قال      
 اليتيم وكافل أي ضمن القيام بأمرىا، وفي الحديث":أنا زكريا كفميا وقرئ بحضانتيا، تكفل حتى إياه ضمنيا أي"،

 1ولغيره". لو الجنة في كياتين
كفيل وكافل وضمين و ضامن بمعنى واحد، و  قال ابن الأعرابي: الضامن، يقال كفل بالمال أي ضمنو،والكافل 

والكفالاة: ضام:  2ألزماو نفساو و تحمال باو، ءبالشايكفلبء جمع كفيل و الأنثى كفيل و يقال في جمع كفيل وتكفال 
                                                           

 العموم سمسمة الأزىر،غزة جامعة مجمة مقارنة، فقيية بالمال،دراسة الكفالة صباح،أحكام مصباح زيدان،زيدان،مازن محمد 1

 .383،ص،1العدد ،14الإنسانية،مجمد
دارة(الكفالة)الشخصي الضمان نظرية موسى، إبراىيم بن محمد 2  العربية الأول،المممكة بالجامعة،دط،الجزء النشر و الثقافة، ،وا 

 138،ص،1991السعودية،
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مان، منيم من قال أناو مشاتق مان و قد اختمف الفقياء في اشتقاق الض 1يقال كفل فلبن فلبنا بمعنى ضمو غميو.
الضاامن لأن ذمااة الضااامن تتضاامن الحااق ، و ماانيم ماان قااال أنااو مشااتق ماان الضاامن لأن ذمااة الضااامن فااي ذمااة 
المضمون عنو، و البعض الأخر رأى أنو مشتق من التضمين، و معناه تضمين الدين في ذمة من الدين عميو و 

 2لنون أصمية فيو.انتقدوا من رأوا أن الضمان مشتق من الضم لأن ا

وتقااول كفماات بالمااال و الاانفس كفاالب و كفااولا ماان باااب القتاال ووردت كااذلك ماان باااب قاارب و كاارم، و اساام الكفالااة ، 
تقول : كفمت فلبنا و كفمت بو و كفمت عنو، إدا تحممت الماال عناو، و تقاول: كفمات كادا و أكفمتاو كادا إدا جعمتاو 

ت بااو أو تحمماات بااو، و تقااول كفماات الصااغير إذ عمتااو و ضاامنتو ماان كفاايلب بااو، و تقااول : تكفماات بالمااال إدا التزماا
باب قتل، و تقول كفمتو الصغير إد ضممتو إليو،و ىو كفيل بالمال كفيل باو لمرجال و المارأة عماى الساواء، و قاال 
ابان الأعرابااي: يقاال فااي دلاك كافاال أيضاا مثاال ضاامين و ضاامن، وفاارق المياث بينيمااا فقال:ضاامن المااال كفياال،و 

ل كافل.و مثل الكفالة في دلالتيا عمى ضمان الزعامة ، و بابيا قتال و تخضاع القبالاة كساحابة بابياا ضارب العائ
ىااادا..ويلبحظ أن فقيااااء المالكياااة و  3وقتااال و سااامع ، و الحمالاااة ككتاباااة و بابياااا ضااارب،فيقال ىاااو زعااايم الماااال.

كفالة،فيو مشتق من ضامن الشائ تضامينا الشافعية و الحنابمة يستعممون في كتبيم الفقيية كممة"ضمان" بمعنى ال
 5إن الكفالة تمتزم الكفيل باتفاق عمى المكفول. 4أي غرمو إياه فاألتزمو.

 ثانيا: التعريف الاصطلاحي لمكفالة.

أمااا فااي الاصااطلبح الفقيااي ، فاالب تكاااد تختمااف الكفالااة فااي معناىااا المغااوي، فتااأتي عناادىم بمعنااى الضاام و      
فيال ضاامن و تتحاد ذمتياا معاا تكاون المساؤولية مشاتركة بينيماا، فتانظم ذماة الكفيال إلاى الضمان و المماثماة، فالك

ذماااة الأصااايل، للبلتااازام بالوفااااء عناااد الطماااب، و عماااى ىااادا الأسااااس تااام تعريفياااا مااان قبااال الفقيااااء ومااان التعريفاااات 
قاوا عميياا مسامى الضامان المتقاربة من التعريف المغوي، فجمع بين الكفالة والضمان و لم يفرقوا بينيما لكانيم أطم

لا الكفالة، و ىم كل مان المالكياة الادين أطمقاوا عميياا مسامى الحمالاة و الشاافعية و الحنابماة إلا أن بعاض عممااء 
                                                           

 ماجستير، غزة،شيادة قطاع في الفمسطيني العرف في تطبيقاتيا و الإسلبمي الفقو في بالنفس الأيوبي،الكفالة يعقوب أسامة 1

 10ص.2009غزة،

 المسؤولية، عقود ماجستير، شيادة مقارنة، دراسة الإسلبمي، الفقو و الجزائري المدني القانون في الكفالة باقي، وداد 2

 .8،ص،2009بومرداس،
 .193،ص،2000القاىرة، العربي، الفكر دار الإسلبمي، الفقو في الضمان الحفيف، عمي 3
 ، الفكر دار مقارنة، دراسة  الإسلبمي، الفقو في الجنائية و المدنية المسؤولية أحكام أو الضمان، نظرية الزحيمي، وىيبة 4

 .22،ص1998دمشق،
 .96،ص2005الحقوق،تممسان، دكتوراه،كمية ،رسالة(مقارنة دراسة)لأسرة المغاربية القوانين في المحضون مصمحة زكية، حميدو 5
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الشااافية فرقاااوا باااين لفظتااي الضااامان و الكفالاااة فاااي الاسااتعمال فاااأفردوا الضااامان بإحضااار الماااال حصااارا، و جعماااوا 
  1الكفالة خاصة بإحضار البدن.

لااايس الكفالاااة ساااوى عقاااد مااان عقاااود الضااامان ، إذ أنياااا تفااارض ديناااا فاااي ذماااة شاااخص ماااا، و التااازام الكفيااال و      
بضمانو، و ىي بذاتيا علبقة بين الدائن و الكفيل، و يادل تعريفياا عماى أن ىنااك شخصاا ثالاث ييماو الأمار، ألا 

الكفالااة ىااي  2أساسااي فييااا.وىااو الماادين الأصاامي ، لأن أحااد عناصاار العمميااة ثلبثيااة ىااي الكفالااة باال ىااو عنصاار 
 3العقد الذي يقوم بمقتضاه شخص رشيد يتمتع بحقوقو المدنية أو ىيئة بكفالة طفل قاصر.

 أدلة مشروعية الكفالة. الفرع الثاني:

يستدل عمى مشروعية الكفالة في الفقو الإسلبمي بأدلة مستمدة من الوحي الإليي و ترتيب ىاده الأدلاة عماى      
نسق إجابة الصحابي الجميال معااد بان جبال، لرساول الله"ص" عان شاعبة عان أباي عاون الثقفاي، عان الحاارث بان 

قااال" بعااث معااادا إلااى ا لاايمن فقااال: كيااف نقضااي ، فقااال: عماار و عاان رجااال ماان أصااحاب معاااد:أن رسااول الله "ً
أقضي إما بما في كتاب الله، قال:"قال فإن لم يكن في كتاب الله ؟، قال فبسنة رسول الله، صمى الله عمياو وسامم، 
قال:"فإن لم يكن في سنة رسول الله، "؟قال: اجتيد رأي، قاال : الحماد لله الاذي وفاق رساول الله صامى الله عمياو و 

 سمم.

 أولا: الكتاب.

". وجاو دلالاة مان ىاده الآياة تادل  وَكَفَّمَياَا زَكَرِيَّاا قال تعاالى:" يستدل عمى مشروعية الكفالة بآيات كثيرة منيا،     
وَكَفَّمَيَا زَكَرِيَّا " أي ضميا الله تعالى إليو و جعمو  عمى مشروعية الكفالة، فقد جاء في روح المعاني الأولوسي:"...

يحقاق إلا بالضام، قاال  الآياة تادل عماى أن الكفالاة تاأتي بمعناى الضامان:و ىاو لاكافلب لياو ضامنا لمصاالحيا، ف
وجو الدلالاة مان ىاده الآياة الكريماة تادل عماى أن الكفالاة كانات ، تعالى: و لمن جاء بو حمل بعير و أنا بو زعيم"

م، و لام يارد فاي صحيحة في شرعيم ، و شرع من قبمنا، شرع لنا مالم يظير نسخة ، أو يرد في شرعنا ما يخالفي

                                                           
 ،1الإماراتي،ط القانون و الإسلبمية الشريعة في المالية الكفالة عقد عمى المترتبة آثار و الكفيل العبيدي، إبراىيم المطيف عبد إبراىيم 1

 .24ص2014الإمارات،
 .15،ص2005 الحقوقية، زين ،منشورات1،ط(مقارنة دراسة) الكفالة ،عقد عبده عمي محمد 2
 1ص 3 الفصل ولمتبني،  والكفالة العمومية بالولاية المتعمق1958 مارس4  في المؤرخ لعام27  عدد القانون 3
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الشريعة مالم يخالف دلك، لأن الحاجة ماساة إلياو، و الظااىر ىادا التقريار ، فاإن التبناي " بعاث و النااس يتكفماون 
 "الزعيم عارم". في قولو: -ص-كما حكم بيا الرسول لك،ذفأقرىم عمى 

 السنة النبوية الشريفة. ثانيا:

أن يباادأ مااا جاااء فااي القاارآن الكااريم ماان آيااات بينااات تاادل عمااى مشااروعية الكفالااة تااأتي إلااى الساانة النبويااة  يعاد     
وقاد جااء فاي السانة و أحادياث تادل عماى مشاروعية  الشريفة وىي المصدر الثاني من مصادر التشريع الإسلبمي،

 الكفالة نذكر منيا ما يمي:

"العارية مؤذاة،و  يقول في الخطبة عام حجة الوداع -ص– سمعت رسول الله قال: -ص-عن أبي أمامة الباىمي
 -الاازعيم عااارم، و الاادين مقضااي" وجااو الدلالااة دل ىاادا الحااديث الشااريف عمااى مشااروعية الكفالااة، حيااث إن التبنااي

 قد قضى بموجبيا وىو العزم ،فذكر  دلك عمى مشروعيتيا. -ص

 الإجماع. ثالثا:

عنى الضمان من عصر الصحابة يومنا ىدا من غير نكير من أحد، لما أجمع الفقياء عمى صحة الكفالة بم     
 1فكان دلك إجماعا منيم عمى جواز الكفالة أو الضمان . فيو من تفريج الكروب وقضاء مصالح الناس،

 القانون الواجب التطبيق عمى الكفالة. الفرع الثالث:

الصااااادر فااااي   11/84ماااان القااااانون رقاااام116المشاااارع الجزائااااري فقااااد عاااارف الكفالااااة ماااان خاااالبل المااااادة      
"الكفالاة  عماى أنياا: 2005/02/27الذي جارى تعديماو و تتميماو بمقتضاى الأمار صاادر بتااريخ  1984/06/09

"ونااص  التازام عمااى وجاو التباارع بالقيااام بولاد قاصاار ماان نفقتاو و تربيتااو ورعايااة كقياام الأب بابنااو وتااتم بعقاد شاارعي
أو أمام المؤثق وأن تتم برضا من لو أوان، و من المقارر قانوناا فاي التشاريع  ،عمى أن الكفالة تثبت أمام المحكمة

 2يجوز إثباتيا إلا بالكتابة ولو كان جائزا إثبات الالتزام الأصمي بالبينة. الجزائري أن الكفالة لا

 

 

                                                           
 2008الإسكندرية، الجامعي، الفكر ،دار1ط الإسلبمي، الفقو في المعاصرة تطبيقاتيا و الكفالة السيد، الحافظ عبد محمد عمى 1

 ،23،ص
 .56سابق،ص القصور،مرجع و المغربي،الحماية القانون في شرعي غير الولد أشور محمد 2
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 شروط الكفالة: أولا:
 الكافل،الشاخص شاخص فاي والمتمثماة العقاد لياذا مكوناة أساساية عناصار عماى تعتماد الكفالاة شاروط إن     

 عماى صاراحة مارة يانص لأول الجزائاري المشارع أن إلاى الإشاارة ماع العقاد، ىاذا بإنشااء المكمفاة والجية المكفول،
 التعاديل حساب وىاذا الجزائاري الداخمي .القاضي قبل من أجنبيا طرفييا أو أطرافيا أحد كان إذا الكفالة عقد إبرام

 01 .1مكرر  13 المادة بمقتضى المدني القانون في الوارد الجديد
 الشروط الواجب توافرىا في الكافل:1-

 الجية يجب عمى التي عامة شروطا حددا نجدىما118و 117 مادتيو في الأسرة قانون أحكام إلى بالرجوع     
 أن الموثق أو المحكمة أو رئيس الشخصية الأحوال قاضي فعمى توافرىا من تتحقق إن الكفالة عقد بإبرام المكمفة
 فاي توفرىاا عادم الموثاق أو اتضاح لمقاضاي فاإذا لا، أم الشاروط ىاذه تاوفرت إذا ماا ويراقاب تحقياق باإجراء يقاوم

 الشاروط وىاذه الاذكر، الساالفة الجياات مان قبال العقاد حارر الشاروط ىاذه تاوفرت إذا أماا الطماب رفاض الكافال
 عادة من يتحقق القاضي عمميا لكن القدرة، شرط يكون عاقلب، أن شرط الإسلبم، شرط :ىي الكافل في المطموبة
 في المادتين السالفتين الذكر. واردة غير لكن ضرورية أخرى شروط

 الشروط التي نص عمييا المشرع الجزائري.-2

 شرط الإسلام:-
 يادين."مسامماالكافال  يكاون أن يشاترط" :ناص إذ 118 مادتاو  فاي  الإسالبم  شرط  الأسرة قانون أوجب لقد     

 المكفاول نفاس عماى سايمارس الولاياة الكافال أن إلاى يرجاع ذلاك وأسااس بطفال، يتكفال أن يمكناو حتاى بالإسالبم
ألَِيمًا   عَذَابًا لَيُمْ   بِأَنَّ   بَشِّرِ الْمُنَافِقِينَ   :تعالى لقولو وذلك  مسمم  يكون أن فيجب ذلك وعمى أموره كل ويتولى

 وقولاو  "زَّةَ لِمَّـوِ جَمِيعًـا( الَّذِينَ يَتَّخِذُونَ الْكَافِرِينَ أَوْلِيَاءَ مِنْ دُونِ الْمُؤْمِنِينَ أَيَبْتَغُونَ عِنْدَىُمُ الْعِزَّةَ فَـإِنَّ الْعِـ138)
 فاإذا الإسالبم، ديانتياا الدساتور حسب الجزائر ت.ومادام وَلَنْ يَجْعَلَ المَّوُ لِمْكَافِرِينَ عَمَى الْمُؤْمِنِينَ سَبِيلًا" ":تعالى
 مجياول أو الأباوين مجياول باعتبااره الجزائرياة الجنساية يكتساب فإناو فاوق أرضايا، الاولادة حاديث طفال أي وجاد
 مسامم الغيار وبالتاالي ضاروريا شارطا الإسالبم شرط الجزائري المشرع اعتبر خلبف دلك. فبذلك يثبت لم ما الأب
عممياا  يجارى ماا وىاذا طمباو، يارفض جزائاري قاصار طفال كفالاة طمب يقدم عندما الديانة ييودي مسيحي أو سواء
ن سابق اناو إذ المحااكم، فاي   جزائاري  لكناو  قاصار  طفال  لكفالاة  بطماب  تقادمت فرنساية جنساية مان  امارأة وا 

 نجد عمميا لكن غير مسممة، انيأ معو استخمص الذي الشيء فرنسية، جنسية من نياأ أساس عمى طمبيا رفض
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 يجرنا  الإسلبم شرط أن كما عمى ذلك، الدينية الشؤون وزارة  ووافقت الجزائر، في  إسلبميم أعمنوا أجانب عدة 
 ."لا؟ أم الكفالة طالب في الجزائري. الجنسية  المشرع  اشترط ىل إذ الجنسية  شرط  عن الحديث إلى

 الانص عمياو المفاروض مان كاان إذ الشارط ىاذا عماى  ساكت المشارع أن نجاد  الأسارة قاانون  إلاى  باالرجوع -
 نترك لا يجب أن لمبلبد،  بشرية ثروة ويعتبر  الجنسية جزائري ىو بالجزائر  ولد  من  كل أن العمم مع  صراحة
 لكان الكفالاة طماب الجنساية جزائاري أن فرضانا ولاو .الجنساية جزائاري الكافال يكاون أن يجاب وعمياو ينيبياا الغير

 .ذلك من لمتحقق شيود القاضي وطمب القاضي أمام وقدم شيودا مسمم غير بأنو العامة يعرفو ظاىريا

 الطمب؟ يرفض الإسلبم عدم تثبت وثيقة أي وبدون الشيود شيادة عمى بناءا القاضي ىل -

 بناءا يرفض الطمب أن جيدا منيا التحقق القاضي عمى يجب والتي الطفل لمصمحة مراعاة أنو نحن نلبحظ     
 إذا لأناو الإسالبم، شايادة إعالبن غيااب في وذلك الطفل لمصمحة ورعاية الوقائع تقدير في التقديرية سمطتو عمى
 إحدى أختمت إذ وتسقط ، أبيو دين ويربيو عمى الولد يرعى أن الحاضن تمزم لوجدناىا الحضانة أحكام إلى رجعنا
 وعميو العام بالنظام تتعمق المسألة ىذه ولكون ، عن الإسلبم الخروج أي الردة حالة بينيا ومن الحضانة 1شروط
 أو ردتاو وثبتات الجنساية جزائاري الكافال كاان ولاو حتاى إذ عماى الكفالاة، ينطباق الحضاانة عماى ينطباق ماا فإناو

 .لمموثق بالنسبة الأمر وكذا الطمب القاضي يرفض فإن آخر دينا اعتناقو

 طالب الكفالة أجنبي الجنسية: -

 أماام القاضاي التقادم الأجاناب للؤطاراف المشارع أجااز05 /10 قاانون 01 مكارر 13 الماادة ناص حساب     
 تساتوجب الاذكر الماادة الساالفة فاي المحاددة الإساناد قواعاد فاإن ديانيم عان النظار وبغض الكفالة بطمب الجزائري

 القاضاي رأى فاإذا وعمياو العقاد عناد إنشااء المكفاول والطفال الكفالاة طماب مقادم قاانوني مراعااة فقاط القاضي عمى
 تمزم 1 مكرر13 المادة لأن الكفالة عقد تحرير يمكن لا بالطبع الكفالة، .فإنو يجيزا الأجانب قانوني أن الجزائري
 .فقط قانون الكافل يحكميا الكفالة آثار حين في العقد تحرير يوم معا القانونين يراعي أن القاضي

 شرط العقل:-

 عمياو غيار محجاور راشادا بالغاا يكاون أن يجاب أي الكامماة، بالأىمياة ،متمتعاا عااقلب الكافال يكاون أن لاباد     
 بشاؤونو التكفال لا يمكناو الأصال فاي لأناو بشاخص، التكفال يمكناو لا عقماو المعادوم لأن العتو، أو الجنون لسبب

                                                           
.73ص سابق، مرجع الوضعي، القانون و الإسلبمية الشريعة بين مقارنة دراسة الكفالة و التبني أمال، علبل1
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 يمكان إذ ظااىرة الحالاة ج وىاذه.أ.ق81 الماادة عمياو نصت ما وىو غيره يرعى أن يمكن فلب يرعاه، لمن ويحتاج
 .1لكذأم لا ولمن تثبت سمطة تقدير  العقمية بقواه متمتعا ىل الكفالة طالب الشخص عمى التعرف

 عجاز الجسادية بالقادرة نعناي .بالقاصار التّكفّال عماى ومادّياا جساديا قاادرا الكافال يكاون أن مفااده الشّارط ىاذا     
 بسابب ردتاو ا إ عان التّعبيار عمياو يتعاذّر إذ عاىتاان، كمان لاو ز، ا حااج يقاف أن يُمكان باو مصابا الكافل يكون
 الصّدد ىذا في العميا المحكمة في قرار جاء ما وىذا".وجو أحسن عمى تكفّمو بالقاصر وبين بينو العاىتين، ىاتين
بشاؤون  القياام عماى عااجزة باذلك وىاي البصار، فاقادة الحاضانة أنّ  الحاال قضاية الثاّبت في من كان ولمّا " :بقولو

 عماى حاادوا قاد ىاذا الحاال عماى وىاي لياا، الأولاد حضاانة بإسانادىم الاساتئناف قضااة فاإنّ  ثمّاة ومان أبنائياا،
 لطالاب والاقتصاادية المالياة الحالاة بياا الشّارع فيقصاد المادياة القادرة أمّا . 709 "الفقيية القواعد وخالفوا الصّواب
 طاالبي القضااة مان يطماب عممياا أنّاو إذ رزق، وردما لاو ولايس بطاّالا يكاون أن الكفالاة لطالب يُعقل إذ لا الكفالة،
لا القادرة، ىاذه مان لمتّحقّق الشّيري كشف الراتب تقديم الكفالة  والشّايء .الطّفال لمصامحة عااةرام رُفاض الطّماب، وا 

 التّشاريع بمقتضاى يُنظِّمياا أن المادّياة لمكافال بالوضاعية المتعمّقاة الشّاروط ىاذه مثال المفاروض مان أنّاو الملبحاظ
 جياة ومان مان ىاذا التّجااري، السّاجلّ  أم الرّواتاب، كشاف العمال أم بشايادة ىال الوضاعية، ىاذه تثبت كيف ويُبيِّن
 :مثلب ، شريعيال النّص غياب في مطروحة عممية إشكالات عدّة فيناك أخرى، جية

 الكفالة؟ يطمبوا أن الطّبيعيين غير والأشخاص لمييئات يُمكن ىل -

 .الفارق؟ ىذا وكم والمكفول؟ الكافل بين السّنّ  في الفارق يُشترط ىل -

 متزوِّجا؟ يكون أن الكافل في يُشترط ىل -

 الحياة؟ قيد عمى كانا إذا والزّوجة الزّوج موافقة يُشترط ىل -

 الإشاكاليات ىاذه إنّ  . "الازّوج الآخار موافقاة يتعايّن الكفالاة، عماى الازّوجين أحاد أقبل إذا" أنّو يقول من ىناك     
 حتى الأسرة قانون في صراحة  عمييا النّصّ  من المفروض كان إذ يوميا، والقاضي المواطن يُواجييا عممية ىي

 لمطّفال رعاياة أحسان تاُوفَّر وكاي الجزائاري، القضااء جياات باين التاّأويلبت تنااقض فاي يكاون ولا الغماوض يازول
 .القاصر

                                                           
74 .ص،مرجع نفسو أمال، علبل 1
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 فاي ومعنوياة لاو أماوال، كاان إذا المادّياة المكفاول مصاالح عماى أميناا يكاون أن الكافال فاي يُشاترط أنّاو كماا     
 متكاوِّن عاائمي وساط فاي الطّفال يكاون أن يُشاترط العممياة، النّاحياة مان أنّاو كما .الطّيبة والمعاممة الحسنة الرّعاية
 1ظروف عادية. في عاديّ  كطفل ينشأ وحتّى منيا، حُرم التي العائمة بدفء يشعر حتّى وأمّ  من أب

ومنو نستنتج أن ىناك شروط لم يتعرض ليا المشرع، وترك غموضا ومنو، الشرط المتعمق بالكافال )رجال و      
شرط موافقة  الفارق في السن بين الكافل و المكفول، شرط الزواج، امرأة( ، جواز الشخص المعنوي طمب الكفالة،

 الزوجين طالبي الكفالة إن كانا معا عمى قيد الحياة.

 انتقال رعاية الطفل إلى الدولة. لثاني:المطمب ا

سااوف نتطاارق فااي ىاادا المطمااب عمااى انتقااال رعايااة الطفاال إلااى الدولااة و كاادا مباادأ الرعايااة البديمااة لمطفاال و      
القانون الواجب التطبيق .إدا فقد الطفل والديو، و لم يجد أسرة تتكفل بو ينتقل واجب رعايتو إلاى الدولاة و ىادا ماا 

و في حالة وفااة تنتقال الكفالاة إلاى الورثاة إن  قانون الأسرة الجزائري":125ع الجزائري في المادة نص عميو المشر 
مان 20و ىو ما أكدت عميو الماادة ، التزموا بدلك و إلا فعمى القاضي أن يسند أمر القاضي إلى الجية المختصة

يوضااعون فااي ديااار الحضااانة  ساانوات، 6و0 اتفاقيااة الدوليااة لحقااوق الطفاال فالأطفااال الاادين تتااراوح أعمااارىم بااين
الموجودة عمى مستوى الجزائري، و ىدا في انتظار كفالتيم في حالة عدم وجود أياة عائماة كفيماة، فالأطفاال الادين 

يااواء 19إلااى6باين  تتاراوح أعمااارىم مااا ساانة يوضاعون فااي مؤسسااات رعاياة الطفولااة المسااعفة التاي تقااوم باسااتقبال وا 
 ىده المؤسسات تضمن إجراءات إدماج أو إعادة إدماج العائمي لمطفل: تربية الأطفال ربائب الدولة

 بإرجاعو إلى عائمتو الأصمية، إدا كان ممكنا. -

 بوضعو في عائمة كفيمة.-

 2بالتكفل بإجراءات الكفالة.-

 تفسير مبدأ الرعاية البديمة. الفرع الأول:

في مادتو الساابعة عشار و التاي  1986لقد ظير مبدأ الرعاية البديمة في إعلبن الأمم المتحدة الصادرة عام      
لمطفال أو تاوفير رعاياة لاو عماى أي نحاو ملبئام فاي   تنص عماى ماا يماي:"إدا تعاذر إعاادة أسارة حاضانة أو متبنياة
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مة لتوفير أسرة لمطفل" و ظير أيضا ىده المبدأ في بمده الأصمي ، يجوز النظر في التبني خارج البلبد كوسيمة بدي
التاي نصات عماى ماا يماي ..." تعتارف باأن التبناي فاي  1989ب من اتفاقية حقوق الطفل المبرمة سانة 21المادة 

بمااد أخاار يمكاان اعتباااره وساايمة بديمااة لرعايااة الطفاال إدا تعااذرت إقامااة لاادى أساارة حاضاانة أو متبنيااة، أو إدا تعااذرت 
ي طريقااة ملبئمااة فااي وطنااو.  إن نااص ىاادا المباادأ يعااد بالفصاال وساايمة لتأكيااد عمااى احتاارام مصاامحة العنايااة بااو بااأ

الطفل العميا ، و يعتبر النقاش و الجدال المثار حاول تفساير مبادأ الرعاياة البديماة مشاكمة كال العصاور باين الادول 
الخلبف حول مسألة الحسام فاي مااإدا المستقيمة و التي عادة ما ترجع التبني الدولي و دول المنشأة و تدور نقطة 

مكاان ثقافتاو و ديانتاو الخاصاة(،أو أن تماك المصامحة فاي كناف (كانت مصمحة الطفل ترتبط بالدولة التاي ولاد بياا
أساارة جدياادة أينمااا كااان مكااان إقامااة ىااده الأساارة. وفااي الاارأي المقاادم ماان دولااة الأرجنتااين فااي قضااية التبنااي الاادولي 

الأرجنتين عان ىادا الارأي قائماو، مناع تطبياق مبادأ التبناي الادولي تماماا"ولكن عنادما  أعربت نيمي ميثرسكي:مندوبة
صااادقت دولتيااا  عمااى اتفاقيااة لاىاااي كااان لابااد ماان توضاايح الكثياار ماان المبااادئ:".. لا يجااب المجااوء إلااى التبنااي 

ان ىادا المباادأ..." الادولي إلا فاي نياياة المطااف وىناا يتعاين دائماا وضاع كافاة الأحكاام الواضاحة و المحاددة لضام
القرار بوضع حد لتبني الأطفال الرومانيين 1988ومن جانب أخر فمقد اتخدت السمطات الرومانية في نياية عام 

  1من قبل الأجانب .

 الفرع الثاني:تقييم مبدأ الرعاية البديمة.

أشارت إحدى الدول في أثناء الأعمال التحضيرية للئعلبن الصاادر عان الأمام المتحادة إلاى "عادم وجاود أي      
تاادرج أو ترتيااب أو تصاانيف بااين الإعالااة الأساارية و التبنااي عمااى الاارغم ماان أن التبنااي يماانح الطفاال قاادرا أكباار ماان 

 ."الاستقرار و اندماجا أكثر قانونية في أسرة أو العائمة الجديدة

بالمزياد مان التصانيفات و ىاي ليسات مرضاية تماماا حياث  1989ولم تقم اتفاقية حقوق الطفل المبرماة سانة      
 أنيا بتفسيرىا المتشدد لمبدأ الرعاية البديمة لم تقدم الحماية الأفضل لمطفل.

صيغة أكثر مرونة  معالجة تمك النقطة باتفاق بين الدول عمى1993وقد حاولت اتفاقية لاىاي المبرمة سنة      
لممبدأ، حيث أعادت التأكيد عمى ضرورة دراسة "كافة الاحتمالات الإعالة الطفل داخل دولتو الأصمية قبل المجوء 
إلى التبني إدا ما كان دلك يحقق المصمحة العميا لمطفل"،ولكن تمك الاتفاقية في الفقرة الثالثة من المقدمة اعترفت 

 سرة دائمة لمطفل الذي قد لا يعثر عمى أسرة لو ملبئمة لو في دولتو الأصمية.بقيام التبني الدولي بتوفير أ
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 1أن اتفاقية لاىاي تتصدى لمحل أكثر استقرار و لدلك فيي تفضل التبني الدولي أكثر من الإعالة المؤقتة.     
كااون فااي أحساان السااالفة الااذكر، أن الكافاال عنااد تقديمااو لعقااد الكفالااة ي116ومنااو نسااتنتج أن مضاامون نااص      

ظروفو و مييأ ماديا و معنويا لقيامو يتوفي الرعاية لكاممة ليدا الطفل من نفقة و تربية تماما كما يفعال الأب ماع 
 ابنو.

 الرعاية البديمة في المغرب: أولا:

من أجل تنشئة الطفل المغربي تنشئة سميمة و منسجمة مع تقاليد و خصوصيات المجتماع المغرباي ، ىنااك      
ان ماان التنظاايم المؤسساااتي لرعايااة الطفولااة أولاىااا تتمثاال فااي مؤسسااات الطفولااة و ثانيااا جمعيااات و منظمااات نوعاا

كفالاة الأطفاال الميمماين، و يعناي برعاياة طفال مجياول النساب مان  01-15رعاية الطفولاة و يعاالج القاانون رقام 
عمى الكفالاة حاق فاي النساب ولا فاي الإرث كافة وانب التربية و حماية لو ونفقة عميو كما يفعل الأب و لا يترتب 

 ، وتحدد مواد القانون الشروط المطموبة في الأسرة لكفالة الطفل.

المؤسساات العمومياة  15-01مان قاانون رقام 9في ىدا الصدد أوكل المشارع المغرباي مان خالبل الماادة رقام      
المكمفة برعاية الأطفال و الييئات و المنظمات و الجمعيات ذات الطابع الاجتماعي المعترف لياا بصافة المنفعاة 
العامااة المتااوفرة عمااى الوسااائل الماديااة و المااوارد و القاادرات البشاارية المؤىمااة لرعايااة الأطفااال و حساان تااربيتيم و 

مااا تقاادم يتضااح أنااو يمنااع عمااى المؤسسااات الخاصااة أن تسااتقبل الأطفااال تنشاائتيم تنشاائة إساالبمية ماان خاالبل كاال 
الميممااين ىاادا المنااع يسااري أيضااا عمااى الييئااات و المؤسسااات الأجنبيااة التااي لايعتاارف ليااا بصاافة المنفعااة العامااة 

 2المنظم لتأسيس الجمعيات بالمغرب. 1985نوفمبر 15من ظيير  9طبقا لممادة 

در عاان وزارة التنميااة الاجتماعيااة الأساارة و التضااامن ،شااروط فااتح مؤسسااات الصااا 14-05وياانظم القااانون      
الأشااخاص الاادين ىاام بحاجااة لمرعايااة الاادين يواجيااون ظااروف  01الرعايااة أو تاادبيرىا و يعاارف القااانون فااي مادتااو 

صعبة من الذكور و الإناث و تشمل عمى وجو الخصوص الأطفال الميمشين ، أما التكفل فاي قصاد باع إياواء و 
طعام و علبجات ، تتبع اجتماعي وترباوي لممساتنفدين مان الخدماة و احتارام كارامتيم ىادا التكفال قاد يكاون مؤقتاا إ

 قصير المدى أو كميا أو جزئيا حسب نوع مؤسسة الرعاية الاجتماعية.
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 الرعاية البديمة في تونس:  ثانيا:

يودع الأطفال الدين لا ينتمون في بيئة عائمية تحت رعاية المركز الوطني لحماية الأطفال بيدف التبني و       
 استضافة الأسر ليم، وتعتبر تونس من الدول العربية التي تسمح بالتبني ، و دلك نتيجة للئصلبحات قانون 

 مركزا لإدماج الشباب و 24ل و المسنين عمى وتشرف وزارة شؤون المرأة و الأسرة الأطفا، الأحوال الشخصية
الأطفال وتأمين الخدمات ليده الفئة من الأطفال ، و تقوم المنظمات غير الحكومية بدعم ىؤلاء الأطفال و تقديم 
خدماتيم، و تقوم الدولة بدعم من اليونيسيف بتطوير إساتراتيجية و وطنياة لإدخاال حماول بديماة لنظاام المؤسساات 

 ة التي يقضييا الأطفال في تمك المؤسسات.وتقميل الفتر 

طفال خاارج نظاام الازواج  1500و  1200باين  وتؤكد مديرة بوزارة شؤون المرأة التونسية أنو يقع تساجيل ماا     
 الشرعي و القانوني.

أحادثت الدولاة آلياات مختمفااة مان دور لرعاياة الأطفاال ، و تقاوم جمعيااة  ولرعاياة الأطفاال مجياولي النساب،     
طفاال ، و تسااتعد ىااده الجمعيااة لمتكفاال  250لساابيل عمااى التكفاال بمجموعااة ماان ىااده الشااريحة و المقاادر عااددىا با

سرير للؤطفال مجيولي النسب حاديثي الاولادة، و تتكفال الدولاة التونساي  12بيؤلاء الأولاد ودلك بتجييز مبيت ب
باالإيواء و المبيات و الرعاياة الكامماة مان حسب رئيسة ىده الجمعية باتخاذ عمى عاتقيا كافة المصااريف المتعمقاة 

 1كافة جوانبيا.
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 خلاصة الفصـــــــــــــــــــــــــــل الثاني:
ونستخمص في الأخير أن عممية التبني تعد تزيياف لمحقيقاة و لا تجيازه الشاريعة الإسالبمية  كماا يعاد مخالفاا      

لمنظام العام في الجزائر، و خلبفا لدلك أوجدت الشريعة الإسلبمية الكفالاة كباديل شارعي عان التبناي ، ولياا الأثار 
ىاده الوضاعية الاجتماعياة و النفساية و المأساوية ، و كادا الإيجابي داخل المجتمع الجزائري التي لا ذنب ليا فاي 

 انتقااااااااااااااااااال رعاياااااااااااااااااااة انتقااااااااااااااااااال الطفااااااااااااااااااال إلاااااااااااااااااااى الدولااااااااااااااااااة كحااااااااااااااااااال أمثااااااااااااااااااال جااااااااااااااااااائز شااااااااااااااااااارعا وقانوناااااااااااااااااااا.
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 خاتمـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة

 الأنظمة بين من ويعتبران والكفالة، التبني لنظامي متعددة تداخلبت اكتشاف إلى قادتنا لمموضوع دراستنا إن     
 كذلك .ما لسبب والأمومة الأبوة من المحرومة الفئة لاسيما تنشئتو، وحسن الطفل رعاية أجل من وجدت التي
 طفلب يتبنى فالذي الرباني، لمقانون ومخالفة الكون، لنظم وتزييف لمحقيقة، تمفيق ىي التبني عممية أن وجدنا
 الحرام ومن حقا، الباطل عمى يجعل أن يريد وكاذب، معتد ىو إنما والواجبات الحقوق في من صمبو فيجعمو
 تنيي الإسلبمية الشريعةف ونبذه الإسلبم حرمو الذي بعينو الزور فيذا الفطرة، بو جاءت ما يخالف وىو حلبلا
 ومنع الأنساب عمى الحفاظ تحريمو من الحكمة لأن صراحة، وتحرمو بالتبني تقر ولا الأنساب، تزييف عن

 .النسب لثبوت طريق الفاحشة أن بشدة تنكر وىي الغير تركة عمى التعدي منع وكذلك اختلبطيم،

 الإسلبمية الشريعة بحكم أخذ الجزائري المشرع فإن القيامة، يوم والجزاء الإثم دينا يرتب تحريمو كان ولما     
 .الأسرة قانون من 46 المادة في

 الأطفال لرعاية التبني نظام عندىا يصمح الغربية الدول لاسيما إلييا أشرنا أن سبق دول ىناك بالمقابل لكن     
 .الأسباب من سبب لأي عمييم تخموا الذين النسب، معمومي أو النسب مجيولي اليتامى

 لحماية وأنجح أمثل كحل الكفالة ندبت النسب، ومجيولي اليتامى الأطفال عمى وحفاظا النظام ليذا خلبفا      
نسانية اجتماعية حماية المحرومين، الأبرياء الضحايا ىؤلاء  أن يمكن ما عمى الإمكان بقدر تعويضيم تضمن وا 
عدادىم اللبزمة، الرعاية توفير ليم ويضمن الحنان، من يفقدوه  فالكفالة الزمان، من يستقبميم لما مناسبا إعدادا وا 

 صراحة تنص لم الإسلبمية عيةيالشر  أن رغم التبني، عن وقانونا شرعا وملبئما جائزا بديلب تعتبر الصورةبهده 
 .الكفالة عمى

يعرف التبني أنو من الأنظمة المستيجنة و غير جائزة  في مجتمعاتنا العربية عامة و الإسلبمية خاصة و      
سائد في الدول الغربية التي تعتبره نظام مستحسن و معمول بو، رغم ما يرتبو من آثار وخيمة عمى عكس ماىو 

و تنعكس سمبا عمى المجتمع لانتشار الفساد و اختلبط الأنساب في العائمة الواحدة ودمج الطفل في بيت غير 
 بيتو الأصمي و ىدا ما يعيق الطريق مستقبمو.

إطار العلبقات غير شرعية مما أدى إلى إنجاب أطفال غير شرعيين و ولقد عرفت ظاىرة الزواج في      
مجيولي النسب و بقاء بلب عائل و يبحثون عن سقف أسرة تفتح ليم باب الإحسان لرعايتيم و حسن تنشئتيم ، 
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يمجأ الآباء الدين ىم بأمس الحاجة إلى مثل ىؤلائي الأبرياء و المجوء عمى التبني مثل بعض المجتمعات و و 
 لتي أوضعت الشريعة الإسلبمية ليدا الأخير قيودا محكمة و حرمتو.ا

ولا نقاش في أن الأطفال ىم ثروة الأمة و مصدر قوتيا ،وقيام بواجب استخلبف الإنسان لله عز و جل في      
الأرض و عمارتيا بالخير و الصلبح، و قد اىتم الإسلبم بالأطفال و رغب في إنجابيم و أسس ليم أسس تنظم 

 حياتيم و توفر ليم الأمن و السكينة و حرص عمى رعايتيم و حمايتيم وتوفير حياة كريمة مع أسرىم.

 فسعى أيضا المجتمع الدولي لعدة محاولات لمدفاع عن حقوق الطفل وصيانتيا من خلبل العديد من     
كإنسان أىم شئ في الاتفاقيات لأجل الحفاظ عمى ىويتو و شخصيتو و ليس ىناك أصعب من أن يجيل الطفل 

 حياتو و ىو نسبو و ذاتو ولا يعرف أمو أو أبوه.

 بناءا عمى ىدا قمنا باستخلبص بعض النتائج التي نمخصيا في ما يمي:و 

 اننتائج وانتىصيات:

 حرمت الشريعة الإسلبمية باعتباره بنوة صورية غير حقيقية  نتائجيا وخيمة ولا يحمد عقباىا.-

 إستمحاق أو نسب ولد مجيول الأبوين مع عممو أنو ولد غيره، فيي تزييف لمواقع.أن عممية التبني ىي -

الشريعة الإسلبمية تحرم ىدا الفعل و تعتبره من المعاصي ،لأن الحكمة من تحريمو الحفاظ عمى الأنساب و -
 حمايتيا من اختلبط.

التبني إلا أن ىناك من البمدان إن أغمب البمدان العربية سمكت طريق الشريعة الإسلبمية فيي تمنع نظام -
 العربية التي تجيزه وفقا لشروط و ترتب عميو آثار كدولة تونس.

 من قانون الأسرة. 46أن المشرع  الجزائري حذا حذو الشريعة الإسلبمية في نظره لمتبني و دلك وفقا لممادة -

المتبنى و القانون الواجب التطبيق  أن القانون الواجب لتطبيق عمى شروط انعقاد التبني ىو جنسية المتبني و-
 عمى آثاره ىو قانون المتبني وحده.

 ضرورة حصول عمى التبني بعقد رسمي و أمام المحكمة، وأن التبني يتم وفقا شروط.-

خلبفا ليدا النظام و ضعت الكفالة كبديل شرعي أمثل عن التبني لحماية ىؤلائي الأطفال الأبرياء من الضياع -
 البديل جائز شرعا و قانونا.والتشتت و ىدا 
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نظام التبني قائم ،يعمل عمى إحداث تغير جدري في المنظومة الأسرية إذ يؤدي إلى المساس بالمبادئ التي -
يقوم عمييا نظام الوراثة و كدا الاختلبط في الأنساب فالطفل المتبنى يصبح أخا دون أن يكون ىناك علبقة 

 ني .عائمية  قائمة بمعنى الشرعي و القانو 

أن نظام انتقال رعاية الطفل إلى الدولة يعد كذلك بديل عن التبني ويرى مصمحة الأطفال فيحضى باىتمام بالغ -
 من الدولة، بدل العائمة الأسرية.

أن المشرع الجزائري قد سمك أحسن الطرق من خلبل منع نظام التبني وأخذ بحكم  يتضح لناوفي الأخير      
الضحايا، فالكفالة بيده الصورة تعتبر  ليؤلائيلبفا ليدا النظام وضعت لكفالة كحل أمثل الشريعة الإسلبمية، و خ

  .بديلب جائز و ملبئما شرعا وقانونا عن التبني
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  مهخص:

يشير فقياء القانون الدولي الخاص إلى أن  التبني في مفيومو القانوني نظام ييدف إلى      
 ليذا .الميراث في يؤثر أنو وضع الطفل المتبني في مركز يقترب من مركز الطفل الشرعي، كما

وأن  لمحرمات، وانتياك الأنساب في خمط من يحدثو لما والإجماع بالكتاب والسنّة محرّم فيو
موضوع التبني الذي غالبا ما يتسم بالطابع الدولي نظرا لاختلبف جنسية المتبني والمتبنى تتفق 
غالبية التشريعات العربية عمى عدم إجازتو تطبيقا لأحكام الشريعة الإسلبمية فيده الأخيرة 

 رة و المجتمع ككل .تحرمو تحريما قاطعا نظرا لما يؤدي إليو من نتائج سمبية عمى الأس

 انكهمات انمفتاحية:

  .الرعاية لبديمة النظام العام، الولد غير شرعي، مجيول النسب، الكفالة، البنوة الطبيعية، التبني،

Résumé:  

     Les spécialistes du droit international privé fait référence à la notion d'adoption  

dans le système juridique visant à adopter des enfants au centre l'approche du statut 

centre enfant légitime , car elle affecte  L'héritage. C'est interdé Qur'an et la Sunna et 

le consensus de ce qui a cause la confusion dans la généalogie et la violation de la 

sainteté , et que le sujet de l'adoption ,qui est souvent caractérisée par la nature 

internationale en raison de la nationalité différente de l'adoptant et adopte d'accord la 

majorité de la législation arabe ne pas son congé conformément aux dispositions de 

la loi islamique anathème interdit donné catégoriquement l'initiative de lui 

conséquences négatives pour la famille et la société dans son ensemble. 

Mots-clés: 

Adoption, le parrainage, la filiation naturelle, l'enfant est filiation illégitime, inconnu, ordre 

public, aux soins de remplacement. 

Abstract: 

     The scholars of private international law point out that adoption in its legal sense 

is a system aimed at placing the adoptive child in a position that is close to that of 

the legitimate child and also affects the inheritance. Therefore, it is haram in the 

Qur'an and Sunnah and the consensus on what it causes in terms of mixing in the 

genealogy and violation of the sanctities, and that the subject of adoption, which is 

often international in nature because of the different nationality of the adopter and 

the adaptor, most Arab legislations agree not to allow him to apply the provisions of 

Islamic law. Have negative consequences for the family and society as a whole. 

key words: 

Adoption, sponsorship, natural filiation, illegitimate child, unknown descent, public 

order, alternative care. 
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