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 ا	��� ا�ول

 ١

  -:تحديد المصطلحات

نظـــرا لاهميـــة احكـــام الصـــغير ومـــا لهـــا مـــن تفرعـــات كثيـــرة ومهمـــة ولكثـــرة 
الاراء الفقهية خصوصا في هذا الموضوع فسنقوم في هذا الفصـل بتحديـد معـاني 

  .المصطلحات التي وردت في بحثنا المتواضع قبل التطرق لاحكام الصغير
لـة مـن مراحـل التطـور وأولى هذه المصطلحات هي الصـغر، ولكـون اول مرح

الخلقــي لأي كــائن وهــو فــي رحــم امــه هــي كــون هــذا المخلــوق جنينــا مــع ولادتــه 
هذ الصفات هي الصغر ولا ينفك عنـه حتـى  وأولىمن الصفات الذاتية ،  تلازمه

لـذا سـوف نقـوم ببيـان مفهـوم الجنـين وتحديـد معنـاه، وبمـا ان يدخل سـن التمييـز، 
اد الناس لكنـه مخلـوق ضـعيف فلـيس لـه القـدرة المولود عندما يولد  يعتبر في عد

علـــى القيـــام بشـــؤونه بنفســـه وعليـــه فأنـــه بحاجـــة الـــى رعايـــة خاصـــة تتجلـــى هـــذه 
لـذا سـنحدد معنــى  هارضــاع الطفـل وحضـانته الـى ســن معينـ فـيالرعايـة الخاصـة 

الرضــاع ومعنــى الحضــانة ومثلهــا الطفــل بحاجــة الــى مــن يقــوم بــأمور حضــانته 
الــى مــن يحفظــه ويصــونه ويربيــه ويعلمــه، ويحتــاج كــذلك يحتــاج ايضــا  وإرضــاعه

الـــى مـــن يتـــولى مســـؤولية ادارة اموالـــه والمحافظـــة عليهـــا وتنميتهـــا فســـنقوم بيبـــان 
معنـــى الولايـــة وتحديـــدها ومـــن الضـــروري بيـــان معنـــى الاهليـــة وتحديـــدها مـــا دام 
الصــغر عارضــا مــن عــوارض الاهليــة لأنــه مــن الامــور الاصــلية والطبيعيــة التــي 

جـــد فـــي اصـــل الخلقـــة ولا اختيـــار للانســـان فيهـــا، فتـــؤثر علـــى اختيـــاره وادراكـــه تو 
  .وتطبع افعاله بطابع من الضعف والقصور
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 ا	��� ا�ول

 ٢

  -:معنى الصغر وتحديده . أ

كما ذكرنا من الصفات الذاتية اللازمة للانسان ،ويولد مع ولادتـه ولا : الصِغَر
دلول الصـغر ينفك عنه مالم يدخل سن التمييز،لذا كان من الضروري بيـان مـ

والصــغير،وعادة مــا تحتــوي اللغــة اســماء وكلمــات تعــد بمثابــة علامــات ورمــوزا 
والصـغر والصـغير لفظـان تجسيدا للفكـرة ورسـما للواقـع الخـارجي لشـيء معين،

 ضـــافة الـــى انهمـــا مصـــطلحان قانونيــــاناو رمـــزان لهمـــا دلالتهمـــا اللغوية،بالا
ـــــدان  ا معظـــــم القـــــوانين المعاصـــــرة فـــــيمدرجـــــت علـــــى اســـــتخدامه مختلـــــف بل

  )١(.العالم
وعلى ذلك نعرض لتعريف الصغر والصـغير فـي اللغـة، ثـم نعـرض لتعريفهمـا 

  .في الفقه والقانون
الصـغر ،ضــد الكبـر، علــى وزن عنـب اســم مـن الفعــل  -:المـدلول اللغــوي .١

صَــغُر الشــيء وهــو صــغير وجمعــه صــغار ، وأصْــغَرَهُ غيــرهُ : صَــغُر يقــال
  .عدهُ صغيراً : رهُ ،وصغرَهُ تصغْيراً ، واستصغَ 

تأنيـــــث الأصـــــغر ، :والصـــــغرى  غـــــامرت وصـــــغرتْ : وتصـــــاغرت اليـــــه نفســـــه
ـــذلُ والضـــيمُ، والصـــغير: والصَـــغارُ بـــالفتح ضـــد الكبيـــر، ويكـــون فـــي القـــدر :ال

  )٢(.ويكون في الجرم،وجمعه صغار
بعد بيان المدلول اللغوي للصغير والصـغر، فأننـا نجـد  -:المدلول الفقهي .٢

تلفــت فــي رموزهــا فلهــا معنــى قــانوني واحــد، فهنــاك مــن عــدة الفــاظ وان اخ
يطلق على لفظ الصغير اسم القاصر او الحدث او الطفل وقـد يعبـر عنـه 

  )٣(.بالغلام ، وقد يعبر عنه بالصبي او الشاب

                                                 
 .١٨،ص٢٠٠٢احمد سلطان عثمان، المسؤولية الجنائية للاطفال المنحرفين ، دراسة مقارنة القاهرة،. د )١(
، ٧٢\٢، والقــــاموس٧٢٠الــــد الاول،ص–) العلامــــة الشـــيخ عبــــد االله العلايلــــي(مختــــار الصــــحاح ، ) صــــغر(مـــادة  )٢(

 .٤٥٨\٣:خ احمد رضاومعجم متن اللغة للشي
 .١٩، صاحمد سلطان عثمان، المصدر نفسه  .د )٣(
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 ا	��� ا�ول

 ٣

وعلــى الــرغم مــن تعــدد المفــردات المســتعملة للتعبيــر عــن مصــطلح الصــغير، 
علـى اسـاس ذلـك وضـع الفقـه نجد انها جميعا تعبر عـن معنـى قـانوني واحـد و 

لهــذا المصــطلح معــاني متعــددة منهــا، الصــغير هــو الــذي لــم يبلــغ ســن الرشــد 
  )١(.الجنائي

وعلــى ضــوء ذلــك فالصــغير هــو الشــخص الــذي لــم يصــل الــى ســن الرشــد 
الجنائي او سـن المسـؤولية الجزائيـة او سـن تحمـل العقوبـة، وان اسـتخدام هـذه 

حياتــه حيــث يــرتبط مفهــوم الصــغير المصــطلحات يــرتبط بنمــو الفــرد وتطــور 
بسنه بصفة اساسية لما لهذه السن مـن اثـر علـى نمـو الفـرد العضـوي والعقلـي 
،فالصغر ينحصر في فترة زمنية معينة يمكـن تحديـدها بحـد ادنـى وحـد اعلـى 

  )٢(.وهي تكون اساسا لتحديد مسؤولية الصغير الجزائية
  
بلـغ حـد النمـو المطلـوب الصـغير هـو الولـد الـذي لـم ي -:المدلول القانوني .٣

 )٣(.جسما وعقلا

الصـغير بأنـه  ١٩٨٣لسـنة  ٧٦وقد عرف قانون رعاية الاحداث العراقـي رقـم 
  )٤(.من لم يتم التاسعة من عمره

 )١(فـي المـادة  ١٩٢٧لسـنة ) ٥(وقد عرف قانون حماية الطفولة الليبـي رقـم 
  ذلك ويشمل  ةبلغ سنه السادسة عشر منه الطفل بأنه الصغير الذي لم ي

  

                                                 
فوزية عبد الستار، معاملة الاحـداث، محاضـرات القيـت علـى طلبـة الدراسـات العليـا، جامعـة القـاهرة، بـدون ذكـر . د )١(

 .١، ص١٩٨١دار النشر، 
-ئية، اطروحة تقدم ا الى مجلـس كليـة القـانونكريم سلمان كاظم ايود التميمي، اثر نقص الاهلية في المسؤولية الجزا )٢(

  .٩٧، ص٢٠٠٧جامعة بغداد،وهي جزء من متطلبات نيل درجة الدكتوراه في القانون الجنائي، تشرين الاول،
 .١٣احمد فتحي زغلول، شرح القانون المدني، ص )٣(
 .ينظر الفقرة اولا من المادة الثالثة من قانون رعاية الاحداث )٤(
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 ٤

،ويعتبر الحدث صبيا )١(ويعتبر حدثا من أتم التاسعة ولم يتم الثامنة عشرة
،ويعتبــر الحــدث فتــى اذا )٢(اذا اتــم التاســعة مــن عمــره ولــم يــتم الخامســة عشــرة
  )٣(.اتم الخامسة عشرة من عمره ولم يتم الثامنة عشرة

نة لســـ) ١٧(الجنـــين فـــي بطـــن امه،وقـــد عرفـــت المـــادة الثالثـــة مـــن قـــانون رقـــم 
١٩٩٢  

بشأن تنظيم احوال القاصر الليبي ومن في حكمه، الصغير بأنه من لم يبلـغ  
سن الرشد مميزا او غير مميز، وقد عرف القـانون الجنـائي المغربـي الصـغير 

لانعــدام  لؤو مســبأنــه مــن لــم يبلــغ مــن العمــر اثنــي عشــر عامــا ويعتبــر غيــر 
  ٤(.تمييزه

  -:مفهوم الجنين . ب

الجنـين، فـأن دلالـة هـذه اللفظـة لـدى علمـاء  رغم الوضـوح الظـاهري للفظـة
اللغـــة والاصـــطلاح قـــد لا تكـــون نفســـها وقـــد اختلـــف اولـــوا الشـــأن فـــي تحديـــد 

  .الاخرى تهذا المصطلح شانه شأن غيره من المصطلحافي مفهوم الجنين 
مــأخوذ مــن الاجنــان  )٥()هـو المســتور فــي رحــم الانثـى(فـالجنين عنــد اللغــويين 

الولـد  -:،وبـذلك يعنـي الجنـين لغـة)٦(أجنـه أي سـترة وهو السـتر لأن بطـن امـه
فــي الــبطن والجمــع اجنــة ،وقــد كثــر اســتعماله فــي الولــد مــا دام فــي بطــن امــه 

  .ذكرا كان او انثى

                                                 
  .فقرة الثانية من المادة الثالثة من القانون نفسهينظر ال )١(
  .نظر الفقرة الثالثة من المادة الثالثة من القانون نفسهي)٢(
  .ينظر الفقرة الرابعة من المادة الثالثة من القانون نفسه )٣(
  .من القانون الجناي المغربي ) ١٣٨(ينظر المادة  )٤(
  )لقكم في بطون أمهاتكم خلقآ من بعد خلق في ظلمات ثلثٍ يخ(المستور في رحم أمه بين ظلمات ثلاث  )٥(
  ) .٦(سورة الزمر  
بحــث منشــور في مجلــة العلــوم القانونيــة والسياســية ) حكمــان خاصــان بــالجنين والميــت (الــدكتور احمــد علــي الخطيــب  )٦(

  . ١٩٧٩) ٧٦(العدد 
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 ا	��� ا�ول

 ٥

امــا فــي الاصــطلاح فيجــب ان نميــز بــين ثلاثــة مــن الاتجاهــات فــي تعريــف 
  -:الجنين

ســـتورة فـــي لا يخـــرج عـــن المعنـــى اللغـــوي فهـــو يطلـــق علـــى المـــادة الم:الاول-
  .الرحم والمتكونة من الحيوان المنوي والبويضة

تعريــف الجنــين فهــو ان اشــار الــى مكــان  فــي يميــل الــى الغمــوض-:الثــاني-
هــو الــذي فــي الــرحم : (وجــوده لــم يحــدد ماهيتــه كتعريــف الفخــر الــرازي بقولــه

  )١().وبعد الخروج لا يسمى الا ولدا او سقطا
ه بعـد ان تـنفخ فيـه الـروح وانـه اذا مـا صرح بـأن اسـم الجنـين يلحقـ -:الثالث-

فانمــا قصــد بــذلك المعنــى ) لفظــة الجنــين(اطلــق علــى الحمــل قبــل نفــخ الــروح 
  )٢(.المجازي لا الحقيقي

والحقيقة ان الرأي الراجح عندنا هو انه متى ما تم التلقيح الذي هـو حجـر 
 الاســاس فــي الخلــق يكــون عنــدها هــذا المخلــوق جنينــا، اذ ان اول عمليــة فــي

التطــــور الخلقــــي لأي كــــائن هــــي عمليــــة الاخصــــاب وهــــي تــــتم فــــي الانســــان 
بانــدماج الحيــوان المنــوي للــذكر مــع بويضــة الانثــى فتكــون منهــا نطفــة، قــال 

خَلَقْنَاكُم من تُـرَابٍ ثمُ مِن نطْفَةٍ ثمُ مِنْ عَلَقَةٍ ثمُ مِن مضْغَةٍ مخَلقَةٍ وَغَيْرِ  فأنا: (تعالى
  .)٣()ةٍ لنبُـَينَ لَكُمْ وَنقُِر فِي الأَْرْحَامِ مَا نَشَاء إِلَى أَجَلٍ مسَمىمُخَلقَ 

لســــنة ) ٤٠(العراقــــي رقــــم  يامــــا فــــي القــــانون فقــــد اســــتخدم القــــانون المــــدن
حفظ مــن الجنــين وقــد يكــون ذلــك ناتجــا لــت المعــدل لفظــة الحمــل بــدلا ١٩٥١

                                                 
ير الفخر الرازي المعروف بالتفسير الكبير ومفاتيح الامام محمد الرازي فخر الدين ابن العلامة ضياء الدين عمر، تفس )١(

 .م١٩٩٥-هـ١٤١٥لبنان،-، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع،بيروت٧، ص٢٩الد الخامس عشر،الجزء -الغيب
الفقـه الاسـلامي، بحـث مقـارن، الطبعـة الاولى، الناشـر دار  ر، الجـنس والاحكـام المتعلقـة بـه في محمد سلام مـدكو . د )٢(
 .٣٢، ص١٩٦٩نهضة العربية ،القاهرة، ال
 .٥\سورة الحج )٣(
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ح الجنين لأن الحمـل مـا المشرع الوضعي بأن يبتعد عن الخلاف في اصطلا
   )١(.تحمله الاناث في بطونها ايا كانت المرحلة التي يمر بها

ومــع ذلــك  " )آنــف الــذكر(مــن القــانون المــدني ) ٢\٣٤(ك نصــت المــادة لولــذ
 ٢\٢٩التــي تقابلهــا المــادة  "فحقــوق الحمــل يحــددها قــانون الاحــوال الشخصــية

  ".ن يعينها القانونحقوق الحمل المستمك"من القانون المدني المصري 
فقـد ذكـر لفظـة جنـين فـي  ١٩٨٠لسـنة ) ٧٨(اما قانون رعاية القاصـرين رقـم 

اكثر من موضع فقد جاء في المادة الثالثة منه بأن تسري احكام هـذا القـانون 
مــن  ٣٤، والمــادة )٢()الجنــين. الصــغير الــذي لــم يبلــغ ســن الرشــد ب. أ(علــى 

و مــن يختــاره الاب لرعايــة شــؤون الوصــي هــ"القــانون اعــلاه نفســه التــي تــنص 
  ..".ولده الصغير والجنين

لاحيين فـــي تحديـــدهم وبعـــد هـــذا العـــرض المـــوجز لاراء اللغـــويين والاصـــط
يتضـــح لنـــا ان الـــرأي الـــراجح فـــي الفقـــه يعـــرف معنـــى الجنـــين لمفهـــوم الجـــنس 

والـذي " النطفـة"الكائن المسـتور فـي رحـم امـه المتكـون مـن البويضـة المخصـبة
  .الخلق والتي تنتهي بالولادةيمر بمراحل 

بنـوا الاحكـام الشـرعية على ان الجنين ليس انسانا كاملا ثم  وقد اجمع الفقهاء
لحيــاة صــفة لكــل كــائن حــي انســانا او علــى ذلــك المفهــوم ولكــن المعلــوم ان ا

حيوانــا او نباتــا، فــأذن هــي العلامــة المميــزة للكائنــات الحيــة جميعــا، ولــذا فهــي 
ائن جنينـا مــادام التلقــيح قــد حصـل ومــن ثــم تبــدأ مرحلــة شـرط باعتبــار هــذا الكــ

ان صــح " مشــروع انسـان"جديـدة مـن مراحــل الخلـق الالهــي يكـون ذلــك الكـائن 
  .التعبير

ونحـــن هنــــا يمكــــن ان نضــــع تعريفــــا للجنـــين يكــــون جامعــــا مانعــــا بعــــد ان 
اسـتجمعنا مجمـل التعـاريف المتقدمـة ونقــول ان الجنـين هـو ذلـك الكـائن الحــي 

                                                 
حسام عبد الواحد، الجنين واحكامه في الفقه الاسلامي والقانون، رسـالة ماجسـتير مقدمـة الى كليـة القـانون، جامعـة  )١(

 .٧،ص١٩٩٤بغداد، 
 .دني العراقيمن القانون الم ١٠٦المادة \سن الرشد في القانون العراقي هي ثمانية عشر سنة كاملة )٢(
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فـــي رحـــم الانثـــى المتكـــون مـــن عمليـــة الاخصـــاب بانـــدماج الحيـــوان المســـتور 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة الانثــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــى ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــذكر وبويضــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــوي للــــــــــــ .                                          المنــــــــــــــــ

اسـم (ان الرضـاعة مـن حيـث الاصـطلاح تعـرف بانهـا -:تعريـف الرضـاع. ج
 )١().لحصـــول لـــبن امـــرأة او مـــا حصـــل منـــه فـــي معـــدة الطفـــل او فـــي دماغـــه

اسم لمص الثدي وشرب لبنـه، ولا يكـون الرضـاع الا فـي : بأنها وكذلك تعرف
وقــت معــين مــن حيــاة الطفــل،ا بمعنــى اخــر فــي المــدة التــي يحتــاج الــى لــبن 

ه ونمــوه وعليــه فأنــه بمثابــة النفقــة رضــع، ذلــك ان اللــبن يمثــل اصــلا غــذاءالم
  .على المكلف برعايته ونشأته

 يتم فـي سـن معينـة وهـي ومن خلال التعريفين المذكورين نجد ان الرضاع
ته كل شخص لا يدخل ضـمن السـن التـي سن الطفولة،لذا فأنه لا ينضوي تح

تعتبــر فيهــا ذلــك الفــرد رضــيعا،وقد ورد فــي تعريــف الرضــاع بأنــه مــص اللــبن 
ولذا فأنه يتناول مص اللبن سواء كان عن طريق التقام ثدي المرضع بصـورة 

اســطة انــاء، وكــذلك لا يغيــر مباشــرة او غيــر مباشــرة، او عــن طريــق شــربه بو 
من الامـر شـيئا اذا خلـط مـن شـيء اخـر فـالامر المهـم ان يكـون هنـاك تنـاول 

  )٢(.كمية من اللبن ليكون جزءا في تكوين جسم الطفل ونموه
ومــن الجــدير بالــذكر ان الرضــاع فــي الشــرع هــو مــص الرضــيع اللــبن مــن 

يولـد يـرى النـور ثدي المرأة ويكون ذلـك فـي زمـن معـين، ذلـك ان الولـد عنـدما 
فأنه يعتبر في عـداد النـاس لكنـه مخلـوق ضـعيف فلـيس لـه القـدرة علـى القيـام 
بشؤونه بنفسه كما ذكرنا سابقا وعليه فأنه بحاجة الى رعايـة خاصـة، ذلـك ان 
على الام ارضاع الطفل وحضانته الى سن معينة وايضا على الوالد حضانته 

  )٣(.ابواه اتربيته ورعايته هم ورعايته بعد تلك السن لأنه اولى من يتولى
  

                                                 
 .٤١٤، ص١الشربيني الخطيب، مغني الحجاج، المكتبة الاسلامية،ج )١(
 .٢١٠،ص١،١٩٨٠احمد الخطيب، ومحمد الكبيسي، ومحمد السامرائي، شرح قانون الاحوال الشخصية،ط )٢(
 .١٩٣، ص١٩٦٣،بغداد، ٢علاء الدين خروفة، شرح قانون الاحوال الشخصية،ج )٣(
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  -:تعريف الحضانة . د
الحضـانة بفـتح الحـاء وكسـرها مصـدر مـن  -:ةغـتعريف الحضـانة فـي الل . أ

حضــن فــلان الصــبي يحضــنه حضــنا بفــتح الحــاء :،يقــال ) حضــن(الفعــل 
وحضـــانة فهـــو حاضـــن والصـــبي محضـــون اذا جعلـــه فـــي حضـــنه بكســـر 

  .جناحيهحضن الطائر بيضه، اذا ضمه تحت : الحاء، ويقال
  

ح، وقيـل الحضـن هـو هو الجنب وما دون الابـط الـى الكشـوالحضن بكسر الحاء 
  .احضان:الصدر والعضدان وما بينهما،وجمع حضن 

تضــمه الــى جوانبهــا وحضـنا الشــيء ونــواحي كــل  فإنهـااذا حضــنت ولــدها  والمـرأة
  )١(.شيء احضانه

ن المربـي ن بالصبي فيحفظانه ويبريانه لأالحاضن والحاضنة هما الموكلا
هما وبـــه ســـميت الحاضنة،وحاضـــنة يهمـــا يضـــمان الطفـــل الـــى حضـــنوالكافـــل كلا

  )٢(.هي التربية:الصبي هي التي تقوم عليه في تربيته والحضانة 
وقد تأتي الحضانة في اللغة بمعان اخرى منهـا الاسـتبراد بالشـيء يقـال، حضـنت 

بـه وانفــردت بــه الرجـل مــن هــذا الامـر حضــنا وحضــانة اذا نحيتـه عنــه واســتبردت 
دونــه، وتــأتي الاحتضــان وهــو احتمالــك الشــيء وجعلــه فــي حضــنك كمــا تحتضــن 

  )٣(.المرأة ولدها
 -:تعريف الحضانة في الاصطلاح الفقهي . ب

                                                 
الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية، تحقيـق احمـد عبـد ) هـ٣٩٣ت(لجوهري ،اسماعيل بن حماد انظر مادة حضن في ا )١(

 .٢١٥٢م،ص١٩٥٦ -هـ١٣٧٦، ١، دار الكتاب العربي، مصر، ط٥الغفور عطار، ج
هـــ ،لســان العــرب، ٧١١: ابــن منظــور، العلامــة جمــال الــدين ابي الفضــل محمــد بــن مكــرم بــن الشــيخ نجيــب الــدين ت )٢(

 .١٢٤، ص١٩٥٥دار صادر،بيروت، ، ١٣الد 
، مطبعة مصطفى البابي ٤ج) مادة حضن(هـ، القاموس المحيط ٨١٧الفيروز ابادي، مجد الدين محمد بن يعقوب ت  )٣(

 .٢١٧م، ص١٩٥٢-هـ١٣٧١، القاهرة، ٢الحلبي،ط
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عــرف فقهــاء الشــريعة الاســلامية الحضــانة بتعريفــات عديــدة تصــب جميعهــا  
يـة فقـد عـرف الحنف -:في معنى واحد وان اختلفوا في بعـض الالفـاظ والاحكـام

لام لولدها بانها ضمها اياه الى جنبها واعتزالها اياه عـن ابيـه عنـدما احضانة 
  )١(.تقوم بحفظه وامساكه وغسل ثياته

ان الحضانة هـي تربيـة الولـد ورعايتـه والقيـام : وفي تعريف اخر للحنفية قالوا 
  )٢(.بجميع شؤونه ولمن له حق الحضانة

حفــظ الولــد فــي مبيتــه وذهابــه -:نهــاامــا فقهــاء المالكيــة فقــد عرفــوا الحضــانة با
  )٣(.والقيام بمصالحه من طعامه ولباسه وتنظيف جسمه وموضعه هومجيئ

  
  

كبيـرا انهـا حفـظ مـن لا يسـتقل بـأموره  -:وقد عـرف الشـافعية الحضـانة بقـولهم
  )٤(.او مجنون وبتربيته بما يصلحه ويقيه عما يضره

الهــلاك والانفــاق عليــه كفالــة الطفــل وحفظــه مــن  -:كمــا عــرف الحنابلــة بانهــا
  )٥(.وانجاؤه من المهالك

                                                 
، ٥تــار عثمــان، جاحمــد مخ: هــ، بــدائع الصــنائع،تقديم وتخــريج٥٨٧: الكاسـاني، عــلاء الــدين ابي بكــر بــن مســعود،ت )١(

 .٢٢٥٢م، ص١٩١هـ ١٣٢٨، ١مطبعة الجمالية،مصر، ط
محتســب ابـــو :هــــ،تصحيح ٦٨٣:انظــر في هــذا المعـــنى، الموصــلي،عبد االله بــن محمـــود بــن مـــودود الموصــلي الحنفــي، ت )٢(

، حاشـية ابــن عابـدين، خاتمـة المحققــين محمـد امــين، ١٤م، ص١٩٧٥ -هـــ١٣٩٥، ٣، دار المعرفـة،بيروت،ط٤دقيقـة، ج
 .٥٥٥م، ص١٩٦٦ -هـ١٣٨٦، ٢، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، القاهرة، ط٣هـ، ج١٢٥٢ت

هـ، شرح الخرستي على مختصر سيدي الخليل، ١١٠١:الخرستي، سيري ابو عبد االله محمد، ت. ـأ: انظر في هذا المعنى )٣(
  .٢٠٧هـ، ص١٣١٧، ٢، المطبعة الكبرى الاميرية،بولاق،مصر، ط٤ج
ــــد. ب ــــن عرفــــة،تالدســــوقي احمــــد ال ــــن احمــــد ب ــــدين محمــــد ب هـــــ، حاشــــية الدســــوقي علــــى الشــــرح ١٢٣:ردير، شمــــس ال

 . ٥٢٦هـ،ص١٢٩٥،دار احياء الكتب العربية، مصر، ٢الكبير،ج
الرملي،شمس الدين محمد بن ابي العباس احمد بن حمزة بن شهاب الدين، المتوفى المصري الانصاري الشهير بالشافعي  )٤(

 .٢١٤، دار الفكر ، بيروت، بدون سنة طبع، ص٧المنهاج شرح المنهاج، جهـ،اية ١٠٠٤: الصغير ،ت
، دار الكتـاب العـربي، ٨هــ، المغـني،ج٦٢: ابن قدامى المقدسي ،الشيخ موفق الدين ابو محمـد عبـد االله بـن احمـد، ت )٥(

 .٢٩٧م، ص١٩٨٣-هـ١٤٠٣لبنان،-بيروت
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 ١٠

-ان الحضــانة حفــظ الصــغير والمعتــوه: وفــي تعريــف اخــر للحنابلــة قــالوا 
  )١(.والمجنون عما يضرهم وتربيتهم بعمل مصالحهم -وهو المختل العقل

ولايـة علـى  -:اما فقهاء الشيعة الامامية فقد قالوا فـي تعـريفهم للحضـانة بانهـا
لفائـــدة تربيتـــه ومـــا يتعلـــق منهـــا بمصـــلحته والمحافظـــة علـــى  الطفـــل والمجنـــون

سلامته وصحته وتنظيفـه وغسـل ثيابـه وجعلـه فـي سـريره وكحلـه ودهنـه ونحـو 
  )٢(.ذلك

النظر للصغير والصغيرة  -:وقال ابن حزم الظاهري في تعريفه للحضانة انها
الفهــم  بــالاحوط فــي دينهمــا ثــم دنياهمــا ،فــاذا بلغــا مــن الســن والاســتغناء ومبلــغ

  )٣(.فلا حضانة
ومـــــن التعريفـــــات الاخـــــرى للحضـــــانة تعريـــــف فقهـــــاء الزيديـــــة حيـــــث قـــــالوا ان 

حفــــظ مــــن لا يســــتقل بــــامره وتربيتــــه ووقايتــــه عمــــا يهلكــــه  -:الحضــــانة هــــي
  )٤(.ويضره

  -:تعريف الحضانة في الاصطلاح القانوني. ج
كثيـرا  ١٩٥٩لسـنة  ١٨٨لم يختلف قانون الاحوال الشخصية العراقـي رقـم    

عمــا ورد فــي الفقــه وقــد اشــار المشــرع العراقــي الــى تعريــف الحضــانة بصــورة 
مــن القــانون اعــلاه وهــي المــادة الوحيــدة التــي ) ٥٧(غيــر مباشــرة فــي المــادة 

جـاء فقـد :خصصها المشرع للحضانة ولكنه اسـتدرك ذلـك فـي التعـديل الثـاني 
  :ما يأتي) ٥٧(في نص الفقرة الاولى من المادة 

                                                 
، مطبعـــة عـــالم الكتـــب، بـــيروت، ٣هـــى الاراء، جهــــ، شـــرح منت١٠٥١:البهـــوتي، منصـــور بـــن يـــونس بـــن ادريـــس، ت )١(

 .٢٩٣ص
، منشـــورات جامعـــة النجـــف ٥هـــ،      ج٧٨٦الشــهيد الاول ابـــو عبـــد االله محمــد بـــن مكـــي،ت:انظــر في هـــذا المعـــنى )٢(

  .٤٥٩هـ،ص١٣٩٨منشور ومع الروضة البهية،مطبعة الادا،النجف، 
، المكتبــة الاســلامية، ٣١شــرائع الاحكــام،ج،جــواهر الكــلام شــرح ١٢٦٦:النجفــي، محمــد حســن بــاقر النجفــي،ت. ب

 .٢٨٣هـ،ص١٣٩٤، ٦طهران، ط
 .٣٢٣هـ، ص١٣٥٢، المطبعة المنيرية،مصر،١هـ، المحلى،ج٤٥٦:ابن حزم،ابو محمد علي بن سعيد،ت )٣(
 .٢٨٤، ص١، مطبعة السعادة،مصر، ط٣المرتضى، احمد بن يحيى المرتضى، البحر الزخار، ج )٤(
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لــم  الام احــق بحضــانة الولــد وتربيتــه حــال قيــام الزوجيــة وبعــد الفرقــة مــا. ١(
، كمـــا جـــاء فـــي مقدمـــة التعـــديل الثـــاني لقـــانون )يتضـــرر المحضـــون مـــن ذلـــك

 ٢١مــن هــذا التعــديل المــرقم  -البنــد الرابــع–الاحــوال الشخصــية العراقــي فــي 
يقصــــد باصــــطلاح الحضــــانة فــــي قــــانون الاحــــوال : (مــــا يــــأتي ١٩٧٨لســــنة 

الشخصــية انهــا تربيــة الطفــل وتــدبير شــؤونه مــن قبــل مــن لــه الحــق فــي ذلــك 
قانونــــا، او المحافظــــة علــــى مــــن يســــتطيع تــــدبير امــــوره بنفســــه، وتربيتــــه بمــــا 

   )١().يصلحه ويقيه مما يضره
 -:كمـــــا عـــــرف بعـــــض شـــــراح قـــــانون الاحـــــوال الشخصـــــية الحضـــــانة بقـــــولهم

الحضـــانة هـــي القيـــام بتربيـــة الطفـــل والتـــزام شـــؤونه ممـــن لـــه الحـــق فـــي ذلـــك (
  )٢().شرعا

  
  

المــــدة اللازمــــة لرعايــــة شــــؤون الصــــغير وتربيتــــه : (كــــذلك عرفهــــا اخــــر بأنهــــا
  )٣().والمحافظة عليه ممن له الحق في ذلك

ان الحضـــانة هـــي القيـــام بتربيـــة الولـــد فـــي ســـن (وفـــي تعريـــف اخـــر جـــاء فيـــه 
ستطيع فيها الاستقلال بشؤون نفسه، ممن لـه الحـق فـي تربيتـه مـن معينة لا ي

  )٤().محارمه
يتضح لنا من ذلك ان معنى الحضانة هو معنى واسع لا يمكـن تحديـده بلفـظ 
معين ويمكن ان يشمل كل هذه المعـاني التـي تناولتهـا هـذه التعريفـات بصـورة 

  .او باخرى

                                                 
، مطبعة الدار القادسية،بغداد، ١٩٨٦،الطبعة الرابعة،  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨ة وتعديلاته رقم قانون الاحوال الشخصي )١(

 .١٣ص
 .٢٥٢، مطبعة الرشاد،، ص١احمد الكبيسي، كتاب الاحوال الشخصية في الفقه والقضاء والقانون، ج )٢(
 .٣٨٧،ص١٩٦٢محسن ناجي،شرح قانون الاحوال الشخصية،مطبعة الرابطة، بغداد،  )٣(
 .١٩٨،ص١٩٤٩ين علي الاعظمي، احكام الزواج، مطبعة المعارف، بغداد، حس )٤(
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ان الحضـــانة تربيـــة : مـــع ذلـــك يمكـــن ان نســـتنتج تعريفـــا للحضـــانة بـــالقول
الولــد ورعايتــه والقيــام بجميــع شــؤونه ســواء كــان صــغيرا او مجنونــا او عــاجزا 

  .وحفظه ووقايته مما قد يهلكه ويضره وتكون الحضانة من له حق الحضانة
  

  -:معنى الولاية. هـ 
  )١(الولاية في اللغة تأت بمعنى النصرة ،والولي هو الناصر

تنفيــذ القــول "رفــت الولايــة بتعريفــات عــدة منهــا فقــد ع الفقهــي أمــا فــي الاصــطلاح
  )٢(".على الغير شاء أم ابى

  
  

سلطة شرعية يملك بها صاحبها حق التصـرف فـي شـؤون "كما تعرف ايضا بانها
قيـــام شـــخص كبيـــر راشـــد علـــى "وتعـــرف الولايـــة كـــذلك بأنهـــا)٣(".غيـــره جبـــرا عليـــه

  )٤(".شخص قاصر في تدبير شؤونه الشخصية والمالية
سلطة شرعية لرعاية مصـالح القاصـر منـذ ولادتـه حتـى بلوغـه "يضا بانهاوتعرف ا

  )٥(".رشيدا
ويلاحـــظ ان هـــذه التعريفـــات تـــدور جميعهـــا حـــول معنـــى واحـــد يمكـــن ان 

سلطة شرعية يملك بها صاحبها حق التصـرف فـي "نعرف الولاية من خلاله بانها
  )٦(".شؤون الغير الذي لا يحسن التصرف في شؤون نفسه

                                                 
 .٤٠٧-١٥/٤٠٦ابن منظور،لسان العرب، م )١(
 .٣/١١٧البحر الرائق، ابن نجيم ،  )٢(
 .٨٦، ص١٩٧٠، مطبعة الارشاد، بغداد، ١احمد الكبيسي، الاحوال الشخصة في الفقه والقضاء والقانون، ج. د )٣(
 .٥ذ٨، دار الفكر ،بيروت، ص٧، ط٢احمد، الفقه الاسلامي في ثوبه الجديد، جالزرقا، مصطفى  )٤(
 .٩٢،ص١٩٦٧، ١صالح جمعة حسن، الولاية على النفس في الشريعة الاسلامية والقانون،ط )٥(
، ينظـــر كـــذلك محمـــد ابـــو زهـــرة، الولايـــة علـــى الـــنفس، دار الفكـــر العربي،بـــدون ســـنة طبـــع، ٣/١١٧البحـــر الرائـــق،  )٦(

 .٢٢٩رمضان ابو السعود، الوسيط في شرح القانون المدني، الدار الجامعية،بيروت، بدون سنة طبع،ص. ، د١٥ص
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ا ان هـــذا التعريـــف تعريـــف جـــامع مـــانع، فهـــو يقيـــد الولايـــة بالتصـــرفات وفـــي رأينـــ
الشـــرعية دون التصـــرفات غيـــر الشـــرعية، ويشـــمل هـــذا التعريـــف كـــل شـــخص لا 

شــــؤونه بنفســــه فهــــو يشــــمل الصــــغير والمجنــــون والمعتــــوه والســــفيه  إدارةيســــتطيع 
لـولي وغيرهم، كما يشمل من جانب ثالـث التصـرفات الفعليـة والقوليـة التـي يحـق ل

  .ممارستها والقيام بها
  
  -:معنى الاهلية. و

صــيغ باضــافة يــاء ) الاهــل(الاهليــة فــي اللغــة مصــدر صــناعي مــن لفظــة 
او في اخره تعني الصلاحية، فيقال ان فلانا هو اهل لمـا هـو قـائم بـه او العكـس،
 ،)١(انـه غيـر اهــل لمـا هـو قــائم بـه ،فهــي تسـتعمل بمعنـى الجــدارة والكفـاءة لامرهــا

ــكِينَتَهُ عَلـَـى رَسُــولِهِ وَعَلـَـى فــأ( ك قولــه تعــالى فــي شــأن المــؤمنينومــن ذلــ نزَلَ اللــهُ سَ
  .)٢()الْمُؤْمِنِينَ وَألَْزَمَهُمْ كَلِمَةَ التـقْوَى وكََانوُا أَحَق بِهَا وَأَهْلَهَا وكََانَ اللهُ بِكُل شَيْءٍ عَلِيماً 

الحقـوق المشـروعة لـه  فتقتصـر صـلاحية الانسـان لوجـوب ءفقهاال عندواما
  .)٣(وعليه

يبدو مـن ذلـك ان التعريـف جـاء مختصـرا علـى اهليـة الوجـوب وسـار علـى هـذا 
النحو معظم الفقهاء المحدثين حيث ورد نفس التعريف لاهلية الوجـوب للاسـتاذ عبـاس 
متـــولي حمـــادة وعـــرف عبـــد العزيـــز احمـــد البخـــاري الاهليـــة فـــي كشـــف الاســـرار علـــى 

عبــارة عــن صــلاحية الانســان لوجــوب الحقــوق المشــروعة لــه "هــابان )٤(اصــول البــزدوي
  ".وعليه

                                                 
شــامل رشــيد ياســين الشــيخلي، عــوارض الاهليــة بــين الشــريعة والقــانون، الرســالة المقدمــة الى جامعــة بغــداد للحصــول  )١(

 .هـ١٣٩٤م، ١٩٧٤مطبعة العاني، بغداد، ، ١٧على درجة الماجستير في الشريعة الاسلامية، الطبعة الاولى، ص
 .٢٦الاية /سورة الفتح )٢(
 ،١٧شامل رشيد ياسين الشيخلي، المصدر السابق نفسه، ص )٣(
 .١٣٥٧، ص٤كشف الاسرار على اصول البزدوي، ج )٤(
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صــلاحية : وجــاء فــي ملتقــى البحــرين للاســتاذ المرحــوم منيــر القاضــي بــأن الاهليــة هــي
الشــخص لأن يكــون لــه حقــوق وعليــه واجبات،فصــلا حــين لآن تكــون لــه حقــوق تســمى 

،وبعبـــارة ) داءاهليـــة الا(وصـــلاحية لأن يكـــون عليـــه واجبـــات تســـمى ) اهليـــة وجـــوب(
  )١(".اخرى اهلية الاداء صلاحية الشخص للتصرفات الادارية

والملاحظ من هذين التعريفي انه قد اقتصر تعريفهـا علـى اهليـة الوجـوب حيـث 
قابليتــــه لثبــــوت الحــــق لــــه  أولهمــــاان اهليــــة الوجــــوب للشــــخص تكــــون ذات عنصــــرين 

لعزيـــز احمـــد البخـــاري وثانيهمـــا صـــلاحية الالتـــزام،ويلاحظ ايضـــا علـــى تعريـــف عبـــد ا
الاهليــة انــه وصــف الحــق بكونــه مشــروعا وهــو وصــف زائــد ،فــالحق متــى مــا وجــد لابــد 

  .وهو القول الراجح)٢(ان يكون مشروعا وهذا ما اشار اليه الاستاذ احمد الخطيب
صــــلاحية "القــــانون بانهــــارجــــال امــــا تعربــــف الاهليــــة قانونــــا فقــــد عرفهــــا بعــــض 

الغيـر وتثبـت فـي ذمتـه التزامـات نحـوهم، وصـلاحيته الانسان لأن يثبـت لـه حقـوق قبـل 
  )٣(".لاستعمال هذه الحقوق والالتزامات

صــــلاحية الشــــخص لكســــب " بأنهــــاوعرفهــــا الــــدكتور عبــــد الفتــــاح عبــــد البــــاقي 
الحقـوق والتحمـل بالالتزامـات ، ومباشـرة التصـرفات القانونيـة التـي يكـون مـن شـأنها ان 

  )٤(.نفس المعنى الدكتور عبد الرزاق السنهورياو ذاك، وعرفها ب الأمرترتب له هذا 

                                                 
  .١٨شامل رشيد ياسين الشيخلي، المصدر السابق، ص )١(
 .م١٩٦٤-هـ١٣٨٤، مطبعة دار التأليف، ٣في حاشيته، صالدكتور احمد علي الخطيب، الحجر على المدين،  )٢(
 .٣٤،ص) نظرية العقد(الدكتور حسن علي ذنون، شرح القانون المدني العراقي  )٣(
 ١٤٦-١٤٥، ف١الدكتور عبد الرزاق السنهوري، الوسيط،شرح القانون المدني، ج )٤(
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  تصرفات الصغير في الشريعة والقانون

ان التمييز والادراك هما مناط اهلية الاداء فمعهما تدور الاهلية وجودا   
او عدما، فاذا اكتمل الادراك والتمييز لدى شخص اعتبر ذلك الشخص 
حينذاك كامل الاهلية، واذا نقص التمييز نقصت اهليته واذا انعدم انعدمت 

ب فمناطها الشخصية على خلاف اهلية الاداء الاهلية، اما اهلية الوجو 
  .والتي مناطها التمييز كما ذكرنا

وعلى هذا الاساس تنقسم ادوار الانسان حتى تكتمل اهليته الى اربعة ادوار 
ولما كان التمييز امرا نسبيا فقد اقام المشرع قرينة على المراحل التي يمر 

سنقسم هذا الفصل الى مبحثين فيها الانسان حتى تكتمل له اهلية الاداء، لذا 
نبين فيهما التصرفات المدنية ومسؤولية الصغير الجنائية عن تصرفاته 

  .الجنائية التي يرتكبها قبل بلوغه سن الرشد
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  المبحث الاول

  التصرفات المدنية

 بثلاث مراحلان الانسان لا يصل الى مرحلة او دور البلوغ الا بعد ان يمر 
التي سبق الرابعة والاخيرة وهذه الادوار  ، وهو المرحلةوسابقة على بلوغ الانسان

  - :ذكرها هي
  .مرحلة الجنين او الحمل المستكن .١
 .مرحلة الصبي غير المميز .٢

 .مرحلة الصبي المميز .٣

 .مرحلة العقل والرشد .٤

وهي المرحلة التي يصل اليها الانسان في الحالات الاعتيادية السليمة بعد 
ي يجعله متحملا  للتكاليف الشرعية، أي ان نمو جسمه ووصوله الى الحد الذ

الانسان يصبح مكلفا شرعيا عند بلوغه لأن البلوغ هو الظاهرة الدالة على 
  )١(.كمال عقله قياسا على نمو جسمه في الشكل المعتاد

لكن بلوغ الشخص وتحمله للتكاليف الشرعية لا يعني ذلك بالضرورة اكتمال 
لديه، فيشترط لاكتمال اهليته المالية الى جانب ) المالية(اهلية الاداء المدنية 

بلوغه تحقق الرشد لديه، وقد يلازم الرشد البلوغ وقد يكون متأخرا عنه فهو 
يختلف باختلاف الاشخاص، وهذا معناه ان كل شخص يصل مرحلة البلوغ 
فأنه لن يكون مكتمل الاهلية المالية الا اذا تحققت امواله وتنفذ تصرفاته هذا 

، ومن جهة اخرى فأن البلوغ يعتبر هو نقطة الابتداء التي يجب ان من جهة
  .)٢(يصلها الشخص للانتقال معه او بعده الى سن الرشد

  

                                                 
 .٨٥المصدر السابق،ص/ يخليشامل رشيد ياسين الش )١(
 .٤٩٦قدري باشا، الاحوال الشخصية، مادة  )٢(
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واساس ذلك ما ورد في القرآن الكريم في قوله تعالى 
)��������	
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لا يمكن  فيتضح لنا من خلال الاية الكريمة انه  

كتمال مسؤوليته المالية وهذه الاخيرة تكتمل لا بااللصبي ان يستلم امواله 
بتحقق كل من البلوغ والرشد في الصبي لكي يتمكن من تسلم امواله وتنفذ 

لصبي غير رشيد فهذا يعني عدم اكتمال مسؤولية تصرفاته، لكن ببلوغ ا
 .تصرفاته   المالية وبالتالي لا تسلم اليه امواله وتستمر الولاية عليه ولا تنفذ 

)٢(  
والذي يهمنا هنا تصرفات الصغير المدنية قبل وصوله مرحلة البلوغ أي    

مييز ثم عندما يكون جنينا في بطن امه وبعد انفصاله ودخوله مرحلة انعدام الت
  .دخوله مرحلة نقصان التمييز

فالجنين وكما عرفنا سابقا انه لا يتمتع بأهلية اداء وانما تثبت له اهلية وجوب 
  .ناقصة لافتقاده للادراك والتمييز اللذين هما مناط اهلية الاداء

واهلية الوجوب الناقصة هذه تجعله صلحا لاكتساب بعض الحقوق ولا يجب 
ذلك سابقا والتي لا تحتاج الى قبول لعجز الجنين  عليه أي حق كما ذكرنا

الكامل عن صدور العبارة منه وليس لديه ولي يقوم مقامه فهو يكون جزء من 
  )٣(.امه وقد سبق وبينا حكم الجنين في موضوع سابق

                                                 
  .٦الاية /سورة النساء )١(
ابي اسحاق ابراهيم بن موسى بن محمـد اللخمـي المعـروف بالشـاطبي، الموافقـات في اصـول الشـريعة، المطبعـة الرحمانيـة  )٢(

 .٣٩٤، ص٢مصر، جفي 
 .راجع الصفحة       من هذه الرسالة )٣(
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فلا يكون مكلفا بشيء من العبادات ولا يؤاخذ بأقواله وافعاله ولن يكون اداء 
  )١(.قصره عن فهم الخطاب وعدم اهليته للابتلاءلني اهلا لتحمل الجزاء البد

وتكون عبارته غير معتبرة شرعا فلا يلزم بأي شيء كما انه لا يمكنه مباشرة 
  )٢(.أي عمل من الاعمال القانونية

فتصرفات الصبي غير المميز تعتبر باطلة حتى النافعة له نفعا محضا 
ه فيباشر بالنيابة عنه اعماله لانعدام اهلية ادائه الا ان هناك من يقوم مقام

المدني العراقي ما  من القانون ٩٦او الوصي وقد جاء في المادة  يوهو الول
  ).وان اذن له وليه تصرفات الصغير غير المميز باطلة: (يلي

واذا ارتكب الصبي غير المميز جناية فأنه لا يعاقب عليها بأي عقوبة بدنية 
ستوجب الحد ولكن تجب عليه الدية ان لم ولا حدّ عليه اذا ما ارتكب جريمة ت

  )٣(.تكن عاقلة والا فتجب الدية على عاقلته
لكن يجب على الصغير غير المميز اذا ما احدث تلفا في مال الغير الضمان 

  )٤(.ولا يحرم الصبي غير المميز من ارث مورثه اذا قتله لسقوط الموآخذة عنه
، ولم تحدد مجلة )٥(لصغيروسن التمييز هي اكمال السابعة من عمر ا   

الصغير : " منها ما يلي ٩٤٣الاحكام العدلية سنا معينا حيث ورد في المادة 
غير المميز هو الذي لا يفهم البيع والشراء، أي لا يعلم كون البيع سالبا للملك 
والشراء جالبا له، ولا يميز الغبن الفاحش مثلا ان يغبن في العشرة بخمسة، 

  ".والطفل الذي يميز هذه المذكورات يقال له صبي مميزمن الغبن اليسير، 
فإذا اكمل الصبي السنة السابعة يعتبر صبيا مميزا أي ان سن السابعة تعتبر 

صلى االله عليه (هي سن التمييز بالنسبة للصبي وقد دل ذلك قول الرسول 

                                                 
 .، الهامش١٠٩، ص٢، والجزيري ج٧، ص٢، كشاف القناع،ج٦٣شامل رشيد ياسين، عوارض الاهلية،ص )١(
 الهامش ١٠٩،ص٢، والجزيري ج٧،ص٢، كشاف القناعج٦٣عوارض الاهلية،ص-حسين النوري )٢(
 .١٥٧، ص١احكام الصغار امش جامع الفصولين ج )٣(
 .٨٧شامل رشيد الشيخلي، المصدر السابق، ص )٤(
 .من القانون العراقي المدني ٩٧/٢راجع المادة  )٥(
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والصبي المميز بهذا .." علموا الصبي الصلاة ابن سبع سنين) "وآله وسلم
يتمتع بأهلية اداء ناقصة تكتمل تدريجيا عنده بأزدياد ادراكه حتى بلوغه  الدور

كاملة، والصبي بهذه المرحلة اجاز له الشرع  ئهرشيدا فعندئذ تصبح اهلية ادا
والقانون بعض التصرفات فتصح منه سائر عباداته البدنية ولكنه لا يكلف 

ي هذه الحالة بشيء منها، وقد يلاحظ على الصبي الفاحش من اليسير فف
له عارضا  يبقى الصبي كما كان قبل اكماله سن السابعة ويعتبر ما حصل

  )١(.لديه مع عدم ثبوت اهلية ادائه
التصرفات النافعة : ةوقد سبق وقلنا ان تصرفات الصبي المميز المالية ثلاث   

نفعا محضا، والتصرفات الضارة ضررا محضا، والتصرفات الدائرة بين النفع 
سيم وكذلك قانوننا المدني ، وقد اخذت الشريعة الاسلامية بهذا التقوالضرر 

يعتبر تصرف : "منه على ما يلي) ٩٧(الفقرة الاولى من المادة في نص حيث 
الصغير المميز اذا كان في حقه نفعا محضا وان لم يأذن به الولي ولم يجزه، 

او  ولا يعتبر تصرفه الذي هو في حقه ضرر محض وان اذن بذلك وليه
اجازه، اما التصرفات الدائرة ذاتها بين النفع والضرر فتنعقد موقوفة على اجازة 

  ".الولي في الحدود التي يجوز فيها لهذا التصرف ابتداءً 
وبناءً على ما ورد في نص المادة السابقة الذكر فأن الصبي المميز اذا ما     

ه ويعتبر صحيحا تصرف تصرفا نافعا له نفعا محضا فأن هذا التصرف يعتد ب
ويعتبر الصبي المميز في تصرفه هذا بحكم الشخص الكامل الاهلية ومثال 
التصرفات النافعة نفعا محضا للصبي المميز قبوله الهبة والتي تعتبر تصرفا 

  )٢(.صحيحا دون التوقف على اجازة الولي او الوصي
اذن  ر نفسه للقيام بعمل دونكذلك صحيحا تصرف الصبي اذا ما اجويعتبر 

ر يعد نفعا له وان وليه فأتمه فأنه يستحق عنه الاجر لأن حصوله على الاج

                                                 
 .٨٨شامل الشيخلي، المصدر السابق،ص )١(
 .٤٠٠،ص٤، رد المحتاجج١٥٩، ص٢صدر الشريعة عبيد االله بن مسعود، التوضيح على التنقيح، ج )٢(
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ة غير صحيح في حد ذاته بالنسبة للصبي المميز خشية عليه كان عقد الاجار 
من الضرر بسبب قيامه بالعمل ولزوم توقف الامر على اذن الولي او 

ن المدني الوصي لترجيح ما يراه صالحا للصغير وهذا ما اخذ به القانو 
  )١(.العراقي

كما يصح للصبي المميز ان يكون وكيلا عن غيره بتجارة دون ان يتعهد     
بتسليم المبيع او المطالبة بالثمن فتعد هذه التصرفات بالنسبة للصغير المميز 
تصرفات نافعة نفعا محضا لأن يتمكن من خلالها التمرين على ممارسة 

س فيهتدي من خلال هذه الممارسة الى الاعمال التجارية والتعامل مع النا
الصغير لكونه غير ملتزم  معرفة ما هو نافع له وما هو ضار ولا ضرر على

التصرفات التي مارسها او اجراها ، وانما تنصرف جميع اثار بشيء من 
التصرف الى ذمة موكله، كما ويصح للصبي المميز ان يباشر بعض 

نه القيام بها بنفسه كأن يكون وكيلا التصرفات كوكيل عن غيره  والتي لا يمك
عن رجل بالغ عاقل في طلاق زوجته فيكون الصبي المميز هنا وكيلا بطلاق 

  )٢(.زوجة الرجل البالغ العاقل
تلحق به الضرر  أووقد يباشر الصغير المميز تصرفات قد تجلب النفع    

تصرف فتكون هذه التصرفات دائرة بين النفع والضرر والعبرة ليس بأثر ال
  )٣(.المادي وانما بأصل التصرف نفسه

من التصرفات الدائرة بين النفع والضرر البيع والاجارة والنكاح فهذه التصرفات 
وقال بذلك كل من  )٤(.جميعها يملكها الصبي المميز بإذن مسبق من وليه

: احمد وابو نور والثوري وابو حنيفة واسحاق واستندوا بذلك لقوله تعالى 
)��������	
��� 
�ִ☺�������
� 

                                                 
  .عراقي، مدني ٩٧المادة -الفقرة الاولى )١(
 .٩٠-٨٩شامل رشيد الشيخلي، المصدر السابق، ص )٢(
 .انظر التبين وحاشية الطحاوي )٣(
 .٦ص-٢،كشاف القناع ١٩٣ص-٣البدائع ج )٤(
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اجازة الولي لاحقة لتصرف الصبي المميز فالاجازة اللاحقة تعتبر كالاذن 

يعتري التصرف غبن فاحش والا السابق اذا ما استوفت شروطها على ان لا 
  )٢(.فالتصرف يعتبر باطلا، وقال بذلك الامام ابو حنيفة والامام مالك

وتجدر الاشارة اذا ما قام الصبي المميز بتصرف لا يملكه كاسقاط الحق    
ولي، اما الامام الشافعي فيرى فلا عبرة في ذلك باجازة الولي او باجازة غير ال

حيحا او باطلا ولا يعترف بانعقاد العقد موقوفا على العقد اما ان يكون ص ان
لانعقاد العقد ونفاذه وجمع العقود ي او غيره لأن الولاية عنده شرط اجازة الول

وان كل تصرف يمكن للصبي المميز ان  )٣(الموقوفة باطلة وان اذن بها الولي
يباشره دون اذن وليه فيعد تصرفا صحيحا ولكن هذا التصرف لا يصح من 

ه الا عن طريق وليه او وصيه، وقد ي المميز اذا كان لا يمكن ان يجريلصبا
  )٤(.اجراه
فيتضح لنا من خلال رأي الامام الشافعي انه لا يصح بيع وشراء الصبي    

الولي فلا يجوز للصبي المميز  نه لا يمكن مباشرتها الا عن طريقالمميز لأ
ه وهذا التصرف هو يجري الوصي انالصبي المميز لأنه لا يمكن للولي او 

  )٥(.وصية الصبي 
اما قانوننا المدني العراقي فأنه لم يغفل اقرار احكام  تصرفات الصبي    

اما التصرفات : "منه ما يلي) ٩٧(المميز فقد ورد في الجملة الثالثة من المادة 

                                                 
  .٦الاية /سورة النساء )١(
 .١٢٣ص/م٥، الفتاوى الهندية ج١٨٢،ص٢٤المبسوط ج )٢(
 .٢٥٨ص محمد سلام مدكور، مباحث الحكم عند الاصوليين، الجزء الاول، )٣(
 .٩١شامل رشيد الشيخلي، المصدر السابق، ص )٤(
  .٦،ص٢كشاف القناع ج )٥(
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الدائرة في ذاتها بين النفع والضرر فتنعقد موقوفة على اجازة الولي في الحدود 
فيفهم من نص المادة اعلاه ان ". لتي يجوز فيها لهذا التصرف ابتداءً ا

تصرفات الصبي المميز الدائرة بين النفع والضرر تعتبر صحيحة لكنها 
  .موقوفة على اجازة الولي او اجازة القاصر بعد البلوغ

القانون المدني العراقي الى حالة فيها الا ان المشرع العراقي اشار في 
ي المميز ايا كان نوعها فانها تعتبر صحيحة وكأنها صادرة تصرفات الصب

من كامل الاهلية وهذه الحالة القاصر المأذون له في التجارة اذ نصت المادة 
للولي بترخيص من : "في الفقرة الاولى منها من القانون المدني العراقي) ٩٨(

ماله المحكمة ان يسلم الصغير المميز اذا اكمل الخامسة عشرة قدرا من 
  ".ويأذن في التجارة تجربة له ويكون الاذن مطلقا او مقيدا

لولي القاصر  ان يمنح اذنا لمزاولة التجارة بترخيص من المحكمة وتعد ف   
تصرفاته الداخلة في حدود الاذن كتصرفات كامل الاهلية على ان يكون 

زاولة من العمر وان يأذن له وليه كما قلنا بم ةالمميز قد اتم الخامسة عشر 
التجارة وولي الصغير طبقا لقانون رعاية القاصرين هو ابوه ثم المحكمة، ووفقا 
للقانون المدني العراقي ابوه ثم وصي الاب ثم الجد الصحيح ثم وصي الجد ثم 
المحكمة او الوصي الذي تنصبه المحكمة ويجب ان يكون الاذن الممنوح 

ذن للقاصر فيكفي في هذه الان منح بترخيص من المحكمة واذا امتنع الولي ع
الحالة الحصول على ترخيص من المحكمة والاستغناء عن اذن الولي، الا ان 
ترخيص المحكمة لا يمكن الاستغناء عنه وذاك حماية للقاصر لما ينطوي 

في فقرتها الثانية ) ٩٨(عليه النشاط التجاري من مخاطر، وقد نصت المادة 
واذا توفي الولي الذي اذن للصغير : "يليمن القانون المدني العراقي على ما 

للقاصر الاذن  ، أي ان الولي الذي منح"يبطل اذنهاو انعزل من ولايته لا 
بمزاولة التجارة اذا توفي او انعزل من ولايته فأن ذلك لا يبطل اذنه وانما يبقى 

  .القاصر على مزاولة نشاطه التجاري
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للقاصر قد يكون مطلقا وقد يكون ان الاذن  كما ان المشرع العراقي قد بين   
مقيدا، وقد اختلف الفقه في تفسيره هذه العبارة ،فمنهم من ذهب الى ان 
الاطلاق والتقييد يردان على اموال القاصر فيكون للقاصر ان يزاول التجارة 
بجميع امواله فالاذن مطلق على امواله او ان القاصر يقيد بمزاولة التجارة 

  .الاذن في هذه الحالة مقيدا بهذا الجزء من المال بجزء من امواله فيكون
اما الجانب الثاني من الفقهاء فقد ذهبوا الى ان الاطلاق والتقييد يردان     

على النشاط التجاري الذي سيزاوله القاصر وليس على امواله أي ان القاصر 
 قد يكون مقيدا بمزاولة نوع معين من النشاط التجاري كشراء المنقول لأجل

البيع ولا يمكن للقاصر ان يزاول غير هذا العمل، وهذا هو الرأي الراجح لأنه 
ينسجم مع روح النص والحكمة، التي اراد المشرع تحقيقها من وراء شريعته 

  .لهذا النص وهي حماية القاصر
ويعتبر القاصر المأذون له في التجارة بمنزلة البالغ سن الرشد في مزاولته     

لة تحت الاذن الممنوح اليه وقد نص المشرع على ذلك في للتصرفات الداخ
الصغير المأذون في : " من القانون المدني العراقي وجاء فيها) ٩٩(المادة 

فللقاصر  ان يقوم ".التصرفات الداخلة تحت الاذن بمنزلة البالغ سن الرشد
الغ بكافة التصرفات التي تعد من توابع التجارة وضروراتها ويعامل معاملة الب

  )١(.الرشيد اذا كانت تلك التصرفات في حدود الاذن
  )٢(.هذا ما لم يوجد قيد يحد من ذلك ويمنع الصبي من مباشرة التصرف

وسنعرض فيما يلي لبعض تصرفات المأذون له في التجارة التي لاحظنا فيها 
  :خصوصية معينة تقتضي بحثها وازالة ما يكتنفها من غموض

                                                 
مصطفى ابراهيم، احمد الزرقا، الفقه الاسلامي في ثوبه الجديد المدخل الفقهي العام الى الحقوق المدنية، الجزء الاول،  )١(

 .٥١٣م، ص١٩٥٢ -هـ١٣٧١الطبعة الثالثة، مطبعة الجامعة السورية، 
، دار العلـــــم ٦صـــــبحي محمصـــــاني، المبـــــادئ الشـــــرعية والقانونيـــــة في الحجـــــر والنفقـــــات والمواريـــــث والوصـــــية،ط: انظـــــر )٢(

 .١١٤،ص١٩٧٧للملايين،بيروت،
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فيه ا كان في شراء الصبي وبيعه ما يتغابن اذ -:شراء المأذون وبيعه . أ
الناس فهو جائز، اذ ليس بامكان احد ان يتحرز من الغبن اليسير في 
المعاملات فلابد من جواز ذلك من باب اظهار التسامح الذي لابد منه في 
المعاملات، والغبن يعرف بانه تمليك المال باكثر من قيمته وفي ذلك غبن 

ل من قيمته وفي ذلك غبن للبائع او هو عدم للمشتري او تمليكه بأق
    )١(.التعادل بين ما يعطيه المتعاقد وما يأخذه

اذن تصرف المأذون بغبن يسير يكون جائزا الا ان تصرفه بغبن فاحش غير 
لأن الغبن الفاحش  )٢(- ابي يوسف ومحمد–جائز وهذا قول الصاحبين 

ملك التصرف المشوب بالغبن زلة الهبة وان من لا يملك الهبة لا ينمعندهما ب
الفاحش وما دام الصبي ليس له ان يهب وان كان مأذونا لأن في الهبة اتلاف 
فهو لا يملك التصرف المشوب بغبن فاحش لأنه اتلاف ايضا والقصد من 
وراء منح الاذن للصبي في مزاولة التجارة هو تحقيق المنفعة له وليس اتلاف 

  .المال
نه يعتبر هذا التصرف الصادر من الصبي المأذون له حنيفة فأ اما الامام ابو

والمشوب بغبن فاحش جائزا لأنه يرى ان الاذن الممنوح لمزاولة التجارة هو 
 كاكه عند بلوغهاسقاط للحجر وانفكاك للصبي في جميع وجوه التجارات كأنف

ورشده ولما كان الاخير يملك التصرف بالغبن الفاحش واليسير فكذلك المأذون 
  )٣(.ك التصرف بهمايمل
  

                                                 
، شـــــركة الطبـــــع والنشـــــر الاهليـــــة، ٢، مصـــــادر التـــــزام،ط١عبـــــد ايـــــد الحكـــــيم، المـــــوجز في شـــــرح القـــــانون المـــــدني، ج )١(

 .١٥٢،ص٢٦٨، بند ١٩٦٣العراق،بغداد، 
 .١٥٦،ص٢٥المبسوط للسرخسي، مصدر سابق، ج )٢(
، الكتــاب التاســع، تصــريف فهمــي الحســين، منشــورات مكتبــة ٢علــي حيــدر، درر الحكــام شــرح جملــة الاحكــام، ج )٣(

 .٦١٣النهضة،بيروت،بغداد، ص
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ان طبيعة اعمال المأذون تجعل  من العسير على القاصر  -:الوكالة . ب
المأذون ان يقوم بكافة شؤون تجارته من دون ان يوكل غيره لكي يعينه 

، وهذا يعني انه يجوز للمأذون ان يكون موكلا )١(على تسيير امور تجارته
ي حدود ما اذن له كما يجوز ان يكون وكيلا ما دام قد وكل او توكل ف

  )٢(.به
يشترط : "من القانون المدني العراقي على ما يلي) ٩٣٠(وقضت المادة 

لصحة الوكالة ان يكون الموكل ممن يملك التصرف بنفسه فيما وكل به فلا 
يصح توكيل مجنون ولا صبي غير مميز مطلقا ولا توكيل صبي مميز 

يله بالتصرف الذي بتصرف ضار ضررا محضا ولو اذن به الولي ويصح توك
ينفعه بلا اذن وليه وبالتصرف الدائر بين النفع والضرر ان كان مأذونا في 

  ".التجارة فأن كان محجورا ينعقد توكيله موقوفا على اذن وليه
ويلاحظ على هذه المادة انها تقضي بصحة توكيل المميز ان كان مأذونا له 

ن الولي قد اذن للصبي في التجارة، في حين نرى صحة هذا التوكيل اذا كا
وهذا يعني انه يشترط ان يكون هذا الصبي مأذونا ) التوكيل(بذلك التصرف 

له في التجارة كما ان هذه المادة تقضي بتوكيل المحجور الا ان التوكيل ينعقد 
اجازة وليه وهذه الاجازة سابقة على التصرف وهذا يعني انه لا  ىموقوفا عل

على الاجازة  آعليه وانما يكون موقوفيصح ان يكون التصرف موقوفا 
  .اللاحقة

  
من القانون المدني العراقي الصلح بانه ) ٦٩٨(عرفت المادة  - :الصلح.ا
والراجح جواز صلح المأذون " عقد يرفع النزاع ويقطع الخصومة بالتراضي"

اذا كان للصبي . ١"من القانون المذكور على انه ) ٧٠٠(اذ نصت المادة 
                                                 

امـــد ابـــراهيم،  مـــتن بدايـــة المبتـــدي في فقـــه الامـــام ابي حنيفـــة، المحقـــق ح-علـــي بـــن ابي بكـــر بـــن عبـــد الجليـــل المرغينـــاتي )١(

  .١٥٩ص-هـ١٣٥٥، مطبعة محمد علي صبيح، القاهرة، ١كرسون،محمد عبد الوهاب بحيري،ط
 .١٣٧ليث عبد الامير محمد رضا الصباغ، المصدر السابق،ص )٢(
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لتجارة دين غير مقضي به ولم يقربه المدين وليس للصبي المأذون له في ا
را جاز للصبي ان يصالح و بينة عليه او كان الدين ثابتا ولكن المدين معس

غريمه على بعضه او على شيء اخر قيمته اقل من الدين، اما اذا كان 
الدين مقضيا به او اقر به المدين او كان للصبي بينة عليه وكان المدين 

  . يجوز له ذلكرا فلاو سيم
وللصبي المأذون في كل حال ان يصالح مدينه على تأجيل الدين الى . ٢

  .."اجل معلوم
لقد اشار النص المذكور في الفقرة الاولى منه الى جواز صلح المأذون له 
في التجارة في حالات معينة والتي يعجز فيها عن استيفاء حقه كاملا من 

ما قلنا ان يصالح غريمه او مدينه، اما مدينه، ففي هذه الحالات يجوز له ك
اذا لم تكن هناك ايا من الحالات التي ذكرتها الفقرة الاولى فلا يجوز 

  .للمأذون ان يصالح غريمه او مدينه
وقد اجازت الفقرة الثانية من النص المذكور اعلاه اجازة مطلقة تأجيل دين   

فات متبع بين المأذون الى اجل معلوم وذلك لأن هذا الضرب من التصر 
  .التجار

  
ان الولي قد اذن للصبي في التجارة وتوابعها وبترخيص من  - :الاقرار . أ

المحكمة والاقرار من توابع التجارة، فاقرار الصبي في حدود الاذن 
الممنوح له صحيح وجائز، وان القول بصحة اقرار الصبي لا يعترض 

واذا )١(.بع التجارةعليه بحجة عدم تمكن الولي منه ما دام الاقرار من توا
لم يكن اقرار الصبي جائزا فلا يمكن للتجار معاملته فكيف وهذه الحال 

                                                 
 هـ١٣٨٦، دار الفكر،بيروت، ٣ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الابصار، ق )١(
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له في التجارة وهو لا يمكن ان يعامل من قبل  آمأذون آيكون قاصر 
 )١(.التجار

  
 -:التعامل بالاوراق التجارية . ب

 الورقة التجارية ١٩٨٤لسنة ٣٠من قانون التجارة رقم ) ٣٩(عرفت المادة    
محرر شكلي بصيغة معينة يتعهد بمقتضاه شخص او يأمر شخصا : "بانها 

اخر فيه بأداء مبلغ محدد من النقود في زمان ومكان معينين ويكون قابلا 
  ".للتداول بالتظهير او بالمناولة

وقد نص قانون التجارة الحالي على التزامات الصبي المميز الناشئة من توقيعه 
من  ٤٦صرفا باطلا، وهذا ما ورد في نص المادة على ورقة تجارية وعده ت

تكون التزامات ناقص الاهلية او عديمها : "قانون التجارة الحالي والتي جاء فيها 
الناشئة من توقيعه على الحوالة بأي صفة باطلة بالنسبة اليه فقط، ويجوز له 

  ".التمسك بهذا البطلان تجاه كل حامل للحوالة
ضررا محضا  م باعتبار ان هذا التصرف ضارحكويعلل بعض الشراح هذا ال

بالصبي المميز لأن القواعد التي ستحكم التصرف ذاته سوف تجعل من التزام 
الصبي الموقع على الورقة التجارية التزاما ثقيلا يتصف بالشدة والصرامة بسبب 

لذي تتصف احكامه بالشدة والصرامة على الملتزم، اخضوعه لقانون الصرف و 
تجعل مسؤولية الموقع تضامنية مع سائر الملتزمين باداء قيمة الورقة فهي مثلا 

التجارية، ولا تسمح باعطاء المهلة القضائية، فهي لذلك تجعل من التصرف 
  )٢(.تصرفا ضارا ضررا محضا وليس تصرف دائر بين النفع والضرر

                                                 
هــ، ١٤٠٤، مكتبـة المعـارف الريـاض، ٢، ط٢المحرر في الفقه على مذهب الامام احمد بن حنبـل،ج تيمية الحراني،ابن )١(

 .٢٦٦ص
 -هــ١٣٨٥، ٧٣صلاح الدين ناهي، المبسوط في الاوراق التجارية، دراسـة موازنـة، شـركة الطبـع والنشـر الاهليـة، ص )٢(

 .م١٩٦٥
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اما بالنسبة الى الصبي المأذون له في التجارة فأن الرأي الفقهي   
مع  )٢(يذهب الى امكانية تعامل الصبي المأذون على الورقة التجارية)١(دالسائ

مراعاة القيود التي تحد من الاذن أي ان يكون توقيع الصبي المأذون على 
، واذا قيد الاذن )٣(يتجاوزه لاالورقة التجارية في حدود الاذن الممنوح له وان 

قيد معتبر ولا يعتبر توقيع بعدم جواز توقيع المأذون على ورقة تجارية فهذا ال
الصبي المأذون على ورقة تجارية صحيحا لأن مثل هذا التصرف لا يصح منه 
وغير داخل في حدود الاذن الممنوح له، وكذلك لو قيد الاذن بمبلغ محدد في 
الورقة التجارية فلا يصح توقيع الصبي المأذون على الاوراق التجارية التي 

  )٤(.تجاوزت مبالغ ما اذن له به
وان الصبي المميز لا يجري فقط تصرفات قد تكون نافعة له نفعا محضا وقد 

ز تصرفات وتكون يتكون دائرة بين النفع والضرر ولكن قد يجري الصبي المي
  .هذه التصرفات ضارة به ضررا محضا

والتصرفات الضارة ضررا محضا بالصبي المميز هي التي تؤدي الى خروج   
ون مقابل كالهبة وكفالة دين الغير والتطليق والوقف، شيء من ملكية الصبي د

فاذا اجرى الصبي أي تصرف من هذه التصرفات او غيرها والتي تعتبر ضارة 
له ضررا محضا فانها تعتبر غير صحيحة وباطلة كما لا يجوز للولي ان 
يجريها عن الصبي لما فيها من ضرر محض للصغير الا القرض فقيل انه 

ان القاضي يملك اقراض مال اليتيم لملئ وذلك لقدرة القاضي يجوز للاب وقيل 
وحفظا لمال اليتيم من الضياع وهو خير )٥(على التحصيل بلا دعوى او بينة،

                                                 
ــــة، مطبعــــة جامعــــة القــــاهرة والكتــــاب الجــــامعي، سميحــــة القليــــوبي، المــــوجز في القــــانون التجــــاري، دار النه )١( ضــــة العربي

 .٣١،ص١٩٧٨
  .٧٣صلاح الدين ناهي،المرجع السابق،ص )٢(
 .صلاح الدين ناهي، المرجع اعلاه،نفس الصفحة )٣(
 .٧٢علي سلمان العبيدي، الاوراق التجارية في القانون العراقي، الطبعة الاولى، مطبعة دار السلام،بغداد، ص )٤(
 .، الهامش٢٥٧سلام مذكور، مصدر سابق،ص محمد )٥(
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من ايداعه لأن الوديعة اذا هلكت لدى المودع دون تعد ولا تقصير منه فلا 
  )١(.يضمن وهذا بخلاف القرض فأن المقترض ضامن في كل حال

الصبي المميز فقد اختلف الفقهاء بشأن صحة هذا التصرف،  وصيةاما     
فقال الحنفية انها غير جائزة لما فيها من ضرر محض للصبي المميز لأنها 
ستكون على سبيل التبرع ولا يقابلها عوض والصبي المميز ليس اهلا للتبرع كما 

  انها غير جائزة وان كانت بموافقة وليه او وصيه وسواء كانت لجهة 
  )٢(.أم لم تكن الا اذا كانت لغرض تجهيزه ودفنه بر
كذلك لا تعتبر وصية الصبي المميز صحيحة اذا وصى بها وعلقها لحين    

بلوغه وادراكه لأن عبارته وقت نشوئها لم تكن صحيحة ولأنها باطلة في الاصل 
، والوصية لا )٣(حتى وان مات الصبي المميز قبل البلوغ والادراك ام بعدها

  )٤(.ها في الابتداء صحيحابارها صحيحة الا اذا كان نشوؤ اعتيمكن 
اخر من الفقهاء قد خالف رأيهم رأي جمهور الفقهاء فقالوا  آالا ان هناك فريق

بصحة وجواز وصية الصبي المميز والمجنون اذا كانت وصيتهما موافقة للحق 
  .)٥(معاوية والشعبي وشريح أبنواصحاب هذا القول كل من اياس 

 نه قد روي ان شريحا سئل  عن وصيةاصحاب هذا القول  الى ا استندد وق  
ان اصاب الوصية فهي جائزة، وان الخليفة عمر بن : "غلام لم يبلغ فقال

وقالوا ايضا  )٦(.روي عنه انه قد اجاز وصية غلام يافع لم يبلغ) رض(الخطاب 
كه ما ايضا ان في الوصية نفعا للصبي المميز اذا اوصى فالمال يبقى على مل

  )٧(.دام حيا وان مات فأنه سينال الثواب بوصيته
                                                 

 .٩٢مصدر سابق،ص-شامل رشيد الشيخلي )١(
 .شامل رشيد الشيخلي، المصدر اعلاه،نفس الصفحة )٢(
 .١٦١،ص٣، والتوضيح ج٢٥٩، ص٤، والبزدوي ج٣٣٤،ص٧البدائع،ج )٣(
 ،٩٢،ص٦الفتاوى الهندية،ج )٤(
 .١٣٨١-١٣٧٩، ص٤، وكشف الاسرار ج٣١٥مي،صمحمد سلام مدكور، كتاب الوصايا في الفقه الاسلا )٥(
 .٢٥٩، ص٤البزدوي،ج )٦(
 .٤٥٦،ص٤المهذب،ج )٧(
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وقد رد الحنفية على الحجج التي استند اليها كل من الشعبي وشريح باجازتهم    
لوصية الصبي المميز وقالوا ان ما روي عن اجازة الخليفة عمر بن الخطاب 

صية لوصية الصبي اليافع قد تكون لأمر تجهيزه ودفنه وان مثل هذه الو ) رض(
  )١(.جائزة عندنا نحن جمهور الفقهاء ومن دون حاجة اللجوء الى الايصاء

الفقهاء يعتبرون صحة وصية الصبي المميز بتجاوزه عمر  من وهناك جانب   
المنصوص عن : " )٢(العشر سنوات وهم فقهاء الحنابلة ،فجاء في الشرح الكبير

بن ابي موسى لا احمد صحة وصية الصبي العاقل اذا جاوز العشر، وقال ا
  :.تصح وصية الغلام لدون العشر، ولا الجارية لدون تسع

الصبي المميز وانما للقانون  ولم يكن الفقهاء وحدهم من لهم رأي في تصرفات
ايضا، وكان رأي قانوننا المدني العراقي من تصرفات الصبي المميز كافة  رأي

ضا وان لم يجزه مح ل تصرف يعتبر صحيحا اذا كان نافع للصغير نفعآان ك
بحق الصغير المميز وان  ه ولا يعد صحيحا كل تصرف فيه ضررٌ محضٌ ولي

محضا صحيحة والتصرفات الضارة اجازه وليه، فتعتبر التصرفات النافعة نفعا 
من القانون المذكور اعلاه ) ٩٧(محضا باطلة، وهذا ما اكدته المادة  ضررا

 ز اذا كان في حقه نفعٌ محضٌ ييعتبر تصرف الصغير المم" "والتي جاء فيها 
وان لم يأذن بذلك الولي ولم يجزه، ولا يعتبر تصرفه الذي هو في حقه ضررا 

  ..".محضا وان اذن بذلك وليه او اجازه

                                                 
 .٣٣٤،ص٧البدائع،ج )١(
 .٣٣٤، ص٦الشرح الكبير،ج )٢(
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  المبحث الثاني

  الجنائيةالصغير تصرفات 

بينا سابقا ان الصغير له احكام خاصة تختلف عن احكام تصرفات البالغ الرشيد 
هلية تختلف عن اهلية البالغ لذا اخذ المشرع العراقي هذا من حيث انه له ا

  .الاختلاف بعين الاعتبار وجعل له احكاما خاصة بالتصرفات التي يقوم بها
وقد بينا في المبحث السابق حكم تصرفات الصغير المدنية وسنتناول في هذا 

  .المبحث تصرفات الصغير الجنائية
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تعابير التي توجد لاغراض في القانون يجب اولا ان نبين بعض المصطلحات وال
ها وهي ما نصت عليها المادة الاولى من قانون الاحداث رقم ءالمدني مبينة ازا

  -:بير هياوهذه التع ١٩٧٢لسنة  ٦٤
  .من لم يتم السابعة من عمره، ذكرا كان او انثى -:الصغير .١
من اتم السابعة من عمره ولم يتم الثامنة عشرة ذكرا كان  - :الحدث .٢

 -:انثى وهو على صنفين او

  .من اتم  السابعة ولم يتم الخامسة عشرة - :الصبي . أ
 .من اتم الخامسة عشرة ولم يتم الثامنة عشرة -:الفتى . ب

  .من اتم الثامنة عشرة من عمره - :الرشيد .٣
الحدث ووليه ان وجد شفاها او تحريرا بعدم تكرار  تنبيه - :الانذار .٤

 .الحدث فعله المخالف للقانون

راقي يجيز قيام الدعوى الجزائية بحق من لم يتم السابعة المشرع الع
من عمره وقت ارتكاب الجريمة بل اجاز قيام الدعوى المدنية 

ه او من له حق الولاية لمتضرر وهذا التعويض يتحمله والدوتعويض ا
  .فلذلك لا يجوز تطبيق أي عقوبة بحق من لم يتم السابعة من عمره

فقد وضع المشرع عقوبات تكون مناسبة اما من اتم السابعة من عمره 
لعمره تهدف الى تحسين سلوكه ولضمان عدم تكرار الحدث الفعل 

  .المخالف للقانون مستقبلا
فبالنسبة للحدث اذا قام بفعل مخالف للقانون فله عدة احكام حسب 
نوع الفعل، ويجب على المحكمة اولا قبل الخوض باجراءات المحكمة 

ر وذلك بالوسائل القانونية فاذا ما تم لها ان تتأكد من عمر الصغي
ا ئهذلك تجري المحاكمة حسب ما نص عليه القانون وذلك باجرا

بجلسة سرية لا يحضرها غير اعضاء المحكمة وموظفيها وذوي 
العلاقة في الدعوى واقارب الحدث والشهود وموظفي المؤسسات 
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ت المعنية التابعة لوزارتي الصحة والعمل والشؤون ومندوبي الجمعيا
  )١(.بشؤون الاحداث ما لم تمنع المحكمة حضور بعضهم

اذا ارتكب الحدث مخالفة فيحكم عليه بدلا من العقوبة المقررة لها في 
عليه القانون بانذاره في الجلسة او بتسليمه الى احد والديه او لمن له 

بالمحافظة على حسن سلوك  تنبيههمع  الى مربٍ حق الولاية او 
ته او يحكم على الحدث بالغرامة مهما تكن العقوبة الحدث وسير 

  )٢(.المقررة للمخالفة في القانون
اما اذا ارتكب الصبي جنحة فتحكم عليه اما بتسليمه والديه او لمن له 

لقاء تعهد تحريري بضمان مالي تقرره  حق الولاية على نفسه او مربٍ 
رته مدة المحكمة يلتزم فيه بالمحافظة على حسن سلوك الصبي وسي

 ورثلاث سنوات ابتداءا من تاريخ صد علىلا تقل عن سنة ولا تزيد 
الحكم، واذا ما ارتكب الصبي جناية فعلى المحكمة ان تحكم عليه اما 
بوضعه تحت مراقبة السلوك او حجزه في المدرسة الاصلاحية مدة لا 
تزيد على خمس سنوات اذا كانت الجناية معاقبا عليها بالحبس او 

المؤقت، او حجزه في المدرسة الاصلاحية مدة خمس سنوات السجن 
  )٣(.اذا كانت الجناية معاقبا عليها بالاعدام او السجن المؤبد

اما بالنسبة للفتى اذا ما ارتكب جنحة فنفس الحكم المطبق على 
الصبي اذا ما ارتكب جنحة وزاد المشرع فقرة اخرى وهي ايداع الفتى 

  .سنوات لا تزيد على ثلاثمدة في مدرسة الفتيان الجانحين 
الذي  واذا ارتكب الفتى جناية فالمحكمة تحكم عليه بنفس الحكم

على الصبي اذا ما ارتكب جناية، او كانت الجناية معاقبا به  حكمت
عليها بالحبس او السجن المؤقت ولها ان تودعه في مدرسة الفتيان 

                                                 
 .٢١، المادة ١٩٧٢لسنة  ٦٤قانون الاحداث رقم  )١(
 .من القانون اعلاه) ٢٧(المادة  )٢(
 .من قانون الاحداث ٣٢والمادة  ٢٨المادة  )٣(
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دام او السجن ذا كانت الجناية معاقبا عليها بالاعاالجانحين، اما 
 لىالمؤبد فلها ان تودعه مدة لا تقل عن خمس سنوات ولا تزيد ع

  )١(.سنة١٥
او مربيه او بسبب عدم واذا ارتكب الحدث جريمة بسبب اهمال وليه 

لمحكمة ان تحكم على الولي او المربي بالغرامة او احتياطه فل
التعويض او بكليهما التي كان يمكن ان تحكم بها على الحدث عن 

  )٢(.تلك الجريمة
ة الصبي جنائيا اذا اما في الشريعة الاسلامية فأنه لا محل لمسائل

فاذا قتل عمدا او سرق او زنا فلا يقتص منه او  كان غير مميز
تقطع يده او يجلد، كما لا يعاقب بالعقوبات التعزيرية التي تدخل في 

فلا توقع نطاق العقوبة التأديبية لأنه لم يقصد الجنائية ولم يعقلها، 
، ولكن استبعاد )٣(عليه لعدم جدوى الاجراءات التأديبية في حقه

المسؤولية الجنائية عنه لا يستتبع اعفاءه من المسؤولية المدنية عن 
كل جريمة يرتكبها، فهو مسؤول في ماله الخاص عن تعويض أي 
ضرر يصيب الغير في ماله او نفسه فأن لم يكن له مال فعلى 


(في ذلك قوله تعالى  ،والاصل)٤(عاقلتهִ@AB�CD��B 
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  .من قانون الاحداث ٣٣والمادة  ٢٩المادة  )١(
 .من قانون الاحداث ٣٤المادة  )٢(
  .٤٦٥الامام محمد ابو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الاسلامي، المرجع السابق،ص )٣(
ذلك  يكون التعويض على العاقلة اذا كان الصبي من العرب لان العجم لا عاقلة لهم لام لا يتناصرون فيكون عند )٤(

أي تعــويض الضــرر الى ميســره، انظــر ــذا الصــدد احمــد فتحــي نســي ، المســؤولية الجنائيــة في الفقــه الاســلامي، مؤسســة 

  .٢٦٧، ص١٩٦٩، ٢الحلبي وشركاه، ط

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�	�� ا�����

 ٩٩

�ִ☺D�� aH
� 
 ���Tb�W(��( 
cM��3☺����� d"֠4H
� "��W��� 

6eִ���
� ceY��W���� 4H
� 
f�Y	�6 ZO�� �gִh�R�B �$"0 

ij�W⌧4 
 &�'�( �&֠⌧` d"֠4H
� 
"��W��� 6eִ���
� 
k@�"lִm 

��? 
nlW"�Qo ��? ZO 
qW"r���*st &�? �M"☺B ���u 
�M��3☺�(��( f�AW"��� 

[J32ִ���

�	 
 
���2�v3w�S�m
��� 

cK�Gִ2W.ִY x"0 �,yb"�ִ֠xv6 
� &�'�( �,4� 
�z��!�B cK{��N�6 

|MN�}�( c&
�I�?\~��
��� x�☺"0 
�&��Qo�}�I \x"0 

"�H�ִ2�.���
� &�? �M���I 

ִ☺@�ִ2��� �}��U⌧WS�( 

ִ☺@�ִ2��� !d�}\��
� 
 ZO�� 

\](C�B 5�H�ִ2�.���
� ����� 

�0 ���� 
 ZO�� ��7�☺�j�*�I 
&�? ��RS!�I �k:}[�Q� ��? 

�k:}�RZU ���L�� �"?��ִN�? 
 
�,�!"�>�� ��Q*�֠�? ִ2$" jH
� 

����֠�?�� sִ2��.���"� 
��s���?�� �O�? ��7�	
�I�}�I 

� �O�� &�? E���!�I ns�}�ִ�"I 
$s�:�֠�� 
ִ@�z�}B"2�I 
�,ybs1X�	 �g�����( �	�!�W���� 
�ִ
�$N �O�? 
ִu�RS!�I ! 

��l�2�@34�?�� ����� 
��S��B
�b�I 
 ZO�� g6H
Z�B 

��"I֠⌧` ZO�� �2W�@⌧4 
 &���� 
�����ִ��l�I f�Dz�'�( ����*�( 

�,yb�	 ! ���y��I
��� 4H
� � 
,yb☺".�ִ�B�� aH
� ! 

aH
��� c�Myb�	 ]���⌧()١( ،  
السابعة من عمره فأنه في هذه المرحلة لا يتحمل ) الحدث(واذا بلغ الصبي 

ا سرق او زنا ولا يقتص منه اذا مسؤولية جنائية كاملة عن جرائمة فلا يحد اذ
قتل او جرح، وانما يسأل مسؤولية تأديبية ويترتب على اعتبار العقوبة تأديبية 

                                                 
  .٢٨٢سورة البقرة الاية  )١(
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عدم اعتبار الصبي المميز عائدا مهما تكرر تأديبه وان لا يوقع عليه من 
  )١(.عقوبة التعزير الا ما يعتبر تأديبا كالتوبيخ والضرب

 قوبـات التأديبيـة التـي يمكـن ايقاعهـاالع ولم تحدد الشريعة الاسـلامية انـواع
، فيقصــد )٢(علـى الاحــداث وتركــت لـولي الامــر ان يحــددها علــى الوجـه الــذي يــراه

منهـــا التقـــويم والتهـــذيب والزجـــر حتـــى لا يـــألف الحـــدث الانحـــراف، ويثبـــت علـــى 
الرذيلـــة ويتعـــود ارتكـــاب المحرمـــات وانمـــا تـــدخل عقوبـــة التأديـــب فـــي بـــاب تغيـــر 

رط فـيمن يقتـرف منكـر التكليـف أي البلـوغ والعقـل وانمـا شـرطه ان المنكر ولا يشـت
يكـــون بصـــفة يصـــير الفعـــل فـــي حقـــه منكـــرا، واقـــل مـــا يكفـــي فـــي ذلـــك ان يكـــون 

، فالصبي ينكـر اذا شـوهد وهـو يتعـاطى خمـرا او يقتـرف منكـرا ،فالعقوبـة )٣(انسانا
الطاعـات  لشر وتوجيهـه الـى عمـلاابعاده عن و التأديبية تهدف الى تقويم الحدث 

  .وتجنبه عمل المعاصي
 

                                                 
 .٦٠٢عبد القادر عودة، المصدر السابق، ص )١(
ة في الفقــه الاســلامي والقــانون، الكويــت، بــدون  دار نشــر وتــاريخ عبــد االله محمــد عبــد االله، اطفــال بــلا اســر، دراســ )٢(

  .٢٢٩اصدار ،ص
 .٤١٤، ص٢الامام الغزالي، احياء علوم الدين، ج )٣(
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  الفصل الرابع

  انتهاء عهد الصغر

كمــا علمنــا وتحــدثنا ســابقا عــن المراحــل التــي يمــر بهــا الانســان منــذ كونــه 
جنينا في بطن امه حتى بلوغه سن الرشـد، اذن فلابـد وان تنتهـي مرحلـة الصـغر 
التي يمر بها كل انسان، لذا ولمعرفة متـى ينتهـي عهـد الصـغر ومـا يترتـب علـى 

سوف نقـوم بتقسـيم هـذا الفصـل الـى مبحثـين سـوف نتنـاول انتهاء هذا العهد فاننا 
فــي المبحــث الاول متــى ينتهــي عهــد الصــغر وســنتناول فــي المبحــث الثــاني مــا 

  .يترتب على انتهاء عهد الصغر من احكام 
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  المبحث الاول                                

  متى ينتهي عهد الصغر

أي عنــدما يصــل الانســان الــى مرحلــة الادراك  ينتهــي عهــد الصــغر بــالبلوغ 
ـــوغ عـــاقلا، ويعـــرف البلـــوغ لغـــة  ـــز الـــى البل الكامـــل أي يصـــل فيهـــا الصـــبي الممي

  )١ (.الوصول واصطلاحا انتهاء حد الصغر
ويتحقــق البلــوغ عنــد الانســان عنــدما يتصــف بكمــال العقــل والادراك وبلوغــه غايــة 

  )٢(.نضجه البدني والنفسي والعقلي
اريين فـــــي تحديـــــد البلـــــوغ الاول، البلـــــوغ يـــــلشـــــريعة الاســـــلامية معوقـــــد وضـــــعت ا

  )٣(البلوغ بالسن:بالعلامات والثاني 
 ويكون تحديد البلوغ بالعلامـات مـن خـلال ملاحظـة التغييـرات البيولوجيـة الحيويـة

التي تطرأ على جسم الانسان فهذه العلامات هي اشارة دالة على دخول الانسان 
وثـــة فـــيمكن للفقهـــاء تحديـــد بلـــوغ الصـــغير بالاعتمـــاد علـــى مرحلـــة الرجولـــة او الان

وجــــود تلــــك العلامــــات، وقــــد تكــــون تلــــك العلامــــات مشــــتركة بــــين الفتــــى والفتــــاة 
، او قــد تكــون العلامــات خاصــة بالفتــاة كــالحيض والحبل،وعلامــات )٤(كــالاحتلام

  )٥(.خاصة بالفتى كالانزال والاحبال

                                                 
 .١٥٣م، ص١٩٧٩/هـ١٣٩٩، دار الفكر ،بيروت،٦ابن عابدين،حاشية رد المختار، ج )١(
محمـد الشـحات الجنــدي، جـرائم الاحــداث فـي الشــريعة الاسـلامية مقارنــة بقـانون الاحــداث، دار  )٢(

 .٣٦،ص١٩٨٦-هـ١٤٠٦الفكر العربي، الطبعة الاولى،القاهرة، 
رسـالة تقـدم بهـا الـى مجلـس -عبد الرحمن سليمان عبيد، السن واثـره فـي العقـاب، دراسـة مقارنـة )٣(

وهــــي جــــزء مــــن متطلبــــات نيــــل شــــهادة الماجســــتير فــــي القــــانون  -جامعــــة بغــــداد–كليــــة القــــانون 
 .٨٣ص/١٩٩٤/هـ١٤١٤

  .٢٧٩، ص٦الامام النووي، المجموع في شرح المهذب، ج)٤(
 .٨٣د، مصدر سابق،صعبد الرحمن سليمان عبي )٥(
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نــائم والمقصــود بــه هنــا خــروج المنــي ولــو ويقصــد بــالاحتلام ،الحلــم لغــة مــا يــراه ال
يقظة بجماع او غيره، فالاصل فـي الاحـتلام هنـا هـو الانـزال والاحـتلام لا يعتبـر 

  )١(.الا معه ولا يكون هناك احبال الا بالانزال
الحلـــم غايـــة لارتفـــاع الخطـــاب والخطـــاب بـــالبلوغ دل ) ص(جعـــل الرســـول  لـــذلك 
بلــوغ عبــارة عــن بلــوغ المــرء كمــال الحــال ان البلــوغ يثبــت بــالاحتلام ولأن العلــى 

وذلــك بكمــال القــدرة والقــوة مــن حيــث ســلامة الالات وهــي امكــان اســتعمال ســائر 
الجوارح ان كان ثابتا فأن امكان استعمال الالـة المخصوصـة وهـو قضـاء الشـهوة 
علــــى ســــبيل الكمــــال ثابــــت كمالهــــا بــــالانزال والاحــــتلام ســــبب نــــزول المــــاء علــــى 

علـى البلـوغ ولأن عنـد الاحـتلام يخـرج الولـد مـن حيـز الاولاد  الاغلب فجعـل علمـا
ويـدخل فـي حيـز الابــاء عنـد ذلـك يصــير مـن اهـل العلــوق فكـان الاحـتلام علامــة 

  )٢(.على البلوغ ويثبت البلوغ بالاحتلام والانزال
اما المقصود بالانزال فهو خروج مني الرجل بسبب حدوث الاحتلام لديـه وخـروج 

  .في حدوث الحملالمني يكون سببا 
ويقصد بالحبل هو حدوث العلوق لدى النساء ويكون سببه الانزال فيوجب 
بلوغ الانثى والحكم على بلوغ الانثى يكون عند وضعها لأن الحبل لا يستيقن مـا 

ا وشـيء لأن اقـل شـهر ضعت يحكم ببلوغها قبل الوضع بسـتة عشر لم تضع فاذا و 
ة فـأن مـا تضـعه يلحـق الـزوج ويحكـم اشـهر ، امـا اذا كانـت مطلقـمدة الحمـل ستة

  )٣(.ببلوغها قبل الطلاق
واخيرا يقصـد بـالحيض هـو خـروج الـدم مـن فـرج الانثـى علـى ان يكـون دم 
الحيض وليس شيئا اخـر، ويـتمكن الطـب الشـرعي مـن تمييـز دم الحـيض مـن دم 

                                                 
حواشـــي الشـــرواني وابـــن قاســـم العبـــادي علـــى تحفـــة المحتـــاج شـــرح لابـــن جعفـــر الهيثمـــي، دار  )١(

 .١٦٤-١٦٣صادر،بيروت،بدون تاريخ،ص
 .٨٤-٨٣عبد الرحمن سليمان،مصدر سابق،ص )٢(
 .٢٨٣، ص١٠الامام النووي، المجموع في شرح المهذب، المجلد  )٣(
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توي على خلايا من الغشـاء المخـاطي للـرحم، حشيء اخر حيث ان دم الحيض ي
  )١(.ى خلايا بشرية من المهبل وبعض الجراثيمكما يحتوي عل

عليــه (وبالاضــافة الــى علامــات البلــوغ الســالفة الــذكر فقــد روي عــن الامــام علــي 
يقــدر طــول القامــة  مــاانــه كــان يعتبــر طــول القامــة علامــة علــى البلــوغ وك) الســلام

البالغــة بخمســة اشــبار ويســند هــذا الاعتبــار الــى مــا بــين النمــو العضــوي والنفســي 
  )٢(.تلازم طبيعي من

وقــد يلجــأ الفقهــاء الــى الاعتمــاد علــى المعيــار الثــاني فــي تحديــد البلــوغ أي 
من التغيـرات الطبيعيـة فـي جسـم الفتـى والفتـاة  لبلوغ بالسن اذا لم توجد هناك ايا

  .الى جانب الامارات الجنسية نتيجة لتأخر ظهورها
ــــى الاصــــل أي البلــــوغ با ــــوغ بالســــن اســــتثناء عل ــــر البل ــــد قــــال ويعتب لعلامــــات، فق

  )٣().البلوغ بالعلامات فأن لم يوجد شيء منها فيعتبر بالسن: (الكاساني
هــي ) محمــد وابــي يوســف(نــد الامــام الشــافعي واحمــد والصــاحبين وســن البلــوغ ع

ويكـــــون البلـــــوغ  )٤(.ســـــنة ولا فـــــرق فـــــي ذلـــــك بـــــين الغـــــلام والجاريـــــة خمسةعشـــــرة
ل جميع المولود بشهادة عدلين د من انفصاسنة قمرية تحدباستكمال خمسة عشرة

عليه الصـلاة  ،وقال الامام الشافعي رد النبي)٥(خبيرين وشذ من قال بخلاف ذلك
ســنة لأنــه لــم يــرهم قــد والســلام يــوم احــد ســبعة عشرصــحابيا وهــم ابنــاء اربــع عشرة

سـنة فاجـازهم ومـنهم ابـن وا عليـه يـوم الخنـدق وهـم ابنـاء خمـس عشرةبلغوا وعرضـ
  . )٦() مارضي االله عنه(عمر 

                                                 
نصــر، الطــب الشــرعي النظــري والعملــي، مكتبــة النهضــة المصــرية، محمــد عبــد العزيــز ســيف ال )١(

 .٣٤٨،ص١٩٦٠الطبعة الثانية، 
 .٨٤مصدر سابق،ص-عبد الرحمن سليمان عبيد )٢(
 .١٧٢، ص٧الكاساني،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،ح )٣(
 .الكاساني،المصدر نفسه،نفس الصفحة )٤(
 .١٦٣سابق،ص حواشي الشرواني وابن قاسم العبادي،مصدر )٥(
 .١٥٤، ص٦ابن عابدين حاشية رد المختار، ج )٦(
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ام ابــي حنيفــة فهــو ببلــوغ الفتــى ثمــاني عشرةســنة وبلــوغ امــا ســن البلــوغ عنــد الامــ
ـــة ســـبع عشرةســـنة ،فقـــال الامـــام ابـــي ـــم تظهـــر (حنيفـــة  الجاري ـــوغ بالســـن اذا ل البل

ســــبع  ســــنة وبلــــوغ الجاريــــةات الطبيعيــــة تكــــون ببلــــوغ الغــــلام ثمــــاني عشرةالامــــار 
لســـن ولـــم تظهـــر عليـــه الامـــارات ســـنة وعلـــى ذلـــك يكـــون مـــن لـــم يبلـــغ هـــذه اعشرة

ن الجــرائم التــي يقترفهــا الطبيعيــة فــي حكــم الصــبا ويكــون غيــر مســؤول جنائيــا عــ
  )١(.)تأديبا ولكن يعزر

اما الامـام مالـك فيـروى عنـه انـه لـم يحـدد سـنا معينـة وانمـا قـال بالانتظـار 
ابـو  مشهور مذهب الامام مالك يوافق ما ذهب اليه الامامالالى الاحتلام، الا ان 

  )٢(.حنيفة
ذكره ان سن البلوغ ليس محل اتفاق بين الفقهاء كما  ويتضح لنا مما سبق

مـــــام ان هـــــذه الســـــن غيـــــر موحـــــدة عنـــــدهم بالنســـــبة للفتـــــى والفتـــــاة،فنلاحظ ان الا
ســنة ولــم يفــرق بــين الغــلام والجاريــة، الشــافعي جعــل ســن البلــوغ هــي خمــس عشرة

للغــلام وفــي روايــة ســنة بالنســبة ةلامــام ابــو حنيفــة جعــل ســن البلــوغ ثمــاني عشر وا
نة فهـو قــد عنـه جعلهـا بــتسع عشرةسـنة وجعــل سـن البلـوغ للجاريـة بـــسبع عشـرة سـ

ا الحــالتين يمكــن اعتبــار مــا تــفــرق بــين الغــلام والجاريــة فــي ســن البلــوغ، وفــي كل
ذهــب اليــه الامــام الشــافعي يعــد حــدا ادنــى لســن البلوغ،ومــا ذهــب اليــه الامــام ابــو 

بــالقبول هــو مــا  ا اقصــى لســن البلــوغ، والــرأي الــراجحمالــك يعــد حــد محنيفــة والامــا
  .ذهب اليه الامام ابو حنيفة

بلـوغ  مشـرع العراقـي علـى تحديـداما تحديـد البلـوغ فـي القـانون فقـد اعتمـد ال
مــن عمــره، وهــذا يعنــي ان المشــرع قــد اعتمــد  ثامنــة عشــرالالانســان باتمامــه ســن 

لرشـد وهـذا مـا اكدتـه المـادة باغـه مصـحوبا تحديد البلوغ بالسـن علـى ان يكـون بلو 
سن الرشد ثماني عشـرة (من القانون المدني العراقي بنصها على ما يلي ) ١٠٦(

                                                 
 .٤٦٣محمد ابو زهرة، المرجع السابق،ص )١(
 .الامام النووي، المرجع السابق،نفس الصفحة )٢(
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، فيتضح لنا من النص المذكور ان سن الرشد هي الثامنة عشـرة مـن )سنة كاملة
العمر للذكر والانثـى لأن الـنص ورد مطلقـا ولـم يـذكر سـنا معينـة لبلـوغ الـذكر او 

على اطلاقه ولا يكفي  دام النص ورد مطلقا،فالمطلق يجري لوغ الانثى وماسنا لب
البلــوغ فــي القــانون العراقــي بــل لابــد ان يكــون الانســان رشــيدا الــى جانــب بلوغــه 
ومما سبق ذكره يتبين لنا ان تحديد البلوغ في الشريعة الاسلامية يكون بطـريقتين 

ن يكون تحديد البلوغ فـي القـانون اما تحديده بالعلامات او تحديده بالسن ،في حي
بالسن وهي سن الرشـد باتمـام الثامنـة عشـرة مـن العمـر وهـي سـن موحـدة بالنسـبة 

ه ان هــذه الســن غيــر موحــدة بالنســبة كر والانثــى بــنفس الوقــت الــذي نــرى فيــللــذ
  .كر والانثى في الشريعة الاسلاميةللذ
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  المبحث الثاني

  كامما يترتب على انتهاء عهد الصغر من الاح

نـــا فـــي المبحـــث الســـابق متـــى ينتهـــي عهـــد الصـــغر وتبـــين لنـــا ان عهـــد بيّ 
الصغر ينتهي بـالبلوغ وعرفنـا سـابقا ان احكـام الصـغير تختلـف عـن احكـام البـالغ 

  .الرشيد
فعندما يبلغ الانسان تترتب لـه احكـام تكـون مختلفـة عـن تلـك الاحكـام قبـل بلوغـه 

غر هـي انتهـاء الولايـة والوصـاية ومن الاحكام التي تترتب علـى انتهـاء عهـد الصـ
همــا باعتبارهمــا مــن احكــام ه قبــل بلوغــه ولمعرفــة كيفيــة انتهائبعــدما كانــت ثابتــة لــ

هذا المبحث الى ثلاث اقسـام  الاول نتنـاول بـه  انتهاء عهد الصغر، سوف نقسم
نفاذ التصـرفات المدنيـة  انتهاء الولاية والثاني انتهاء الوصاية ،وفي الثالث نتناول

  .مسؤولية الكاملةالو 
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  -:القسم الاول

  انتهاء الولاية

 انايتـــه وادارة شـــؤونه ومصـــالحه و حـــق الولايـــة وجـــد للعنايـــة بالصـــغير ورع
  .ينتهي بانتهاء الاسباب التي وجد من اجلها هذا الحق

وقــد بــيّن فقهــاء الشــريعة الاســلامية الاســباب التــي تــؤدي الــى انتهــاء الولايــة وكــذا 
  .وضع احكاما خاصة بانتهاء الولاية الحال في القانون فقد

 ففي الشريعة الاسلامية تنتهـي الولايـة امـا بصـورة تامـة وذلـك بـزوال السـبب الـذي
غــه كمــا تنتهــي ايضــا بوفاتــه، وامــا ان و لوجــدت مــن اجلــه وهــو الصــغر وذلــك بب

تنتهي بصـورة غيـر تامـة وذلـك بانتهائهـا بالنسـبة لاحـد الاوليـاء وانتقالهـا الـى مـن 
  -:المرتبة وهناك حالات تؤدي الى حدوث ذلكيليه في 

وتنتهي الولاية بصورة تامة اما ببلوغ الصـغير او  -:الانتهاء التام للولاية .١
  -:بوفاته وكما يلي

 الصــغر هـو الســبب الـذي وجــدت مـن اجلــه الولايـة، فحــق -:بلـوغ الصـغير . أ
الـذي سـبق وتناولنـاه  -ر ينتهـي بـالبلوغالولاية يثبت على الصغير، والصـغ

لذا كان من الطبيعي ان تنتهي الولاية -ي المبحث الاول من هذا الفصلف
  .بانتهاء السبب الذي وجدت من اجله وهو الصغر كما قلنا

اذا تـــــوفي الصـــــغير فـــــأن الولايـــــة تنتهـــــي بانتهـــــاء حيـــــاة  -:وفـــــاة الصـــــغير . ب
الصغير وذلك لكـون الولايـة مقـررة للحفـاظ علـى مصـالح الصـغير ورعايتـه 

 )١(.قيام باحتياجاتهوادارة شؤونه وال

قــد تنتهــي الولايــة بالنســبة للــولي الاقــرب  -:الانتهــاء غيــر التــام للولايــة .٢
لكنهـــا تنتقـــل الـــى مـــن يليـــه مـــن الاوليـــاء فـــي المرتبـــة ويحـــدث ذلـــك فــــي 

  -:الحالات الاتية

                                                 
 .٤٥حامد عبد الحسين ياسين، مصدر سابق،ص )١(
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فقـد يفقـد الـولي الاقـرب بعـض  -:فقدان الولي بعـض شـروط الولايـة . أ
تثبـت عليـه الولايـة، ففـي هـذه شروط الولاية او يفقدها جميعا بعـدما 

الحالـــة يصـــدر القاضـــي حكمـــا يقـــرر بـــه ســـلب الولايـــة مـــن الـــولي 
فــاذا جــن  ،)١(الاقــرب ونقلهــا الــى مــن يليــه فــي المرتبــة مــن الاوليــاء

الولي زالت ولايته، واذا بـدل الـولي دينـه مـن ديـن الاسـلام الـى ديـن 
اخــر واختلــف دينــه عــن ديــن الصــغير فــأن ذلــك يــؤدي الــى ســـلب 

الـى ديـن اخـر غيـر دينـه ولاية منه، وكذا الحـال لـو بـدل الصـغير ال
لقيــــام بشــــؤون الولايــــة ك عــــدم قــــدرة الــــولي با، كــــذل)٢(ديــــن الاســــلام

لمــرض او عمــل او نحوهمــا او فقــد الــولي حريتــه يكــون ذلــك ســببا 
 .لسلب الولاية من الولي

لكن اختلف الفقهاء في حالة ما اذا فسق الـولي بعـد ثبـوت ولايتـه علـى 
الصــغير فهــل يــؤدي فســق الــولي الــى زوال ولايتــه وســلبها ام لا، ذهــب 

الـــى ان فســـق الـــولي لا يـــؤدي الـــى زوال  )٤(والمالكيـــة)٣(فقهـــاء الحنفيـــة 
الى ان فسق  )٦(والحنابلة )٥(ة الولي، في حين ذهب فقهاء الشافعيةيولا

  .الولي يؤدي الى سلب الولاية منه وانتقالها الى الولي الذي يليه
وتنتقل الولاية من الولي الاقرب الى الـولي الـذي يليـه  -:الولي وفاة . ب

في المرتبة بوفاة الولي الاقرب، والوفاة هي امر طبيعي تنتهـي بهـا 
شخصية الولي وتخرجـه مـن دائـرة التكليـف فيـؤدي ذلـك الـى انتهـاء 
ولايته على الصغير وانتقال الولاية الى من يليه  فـي المرتبـة، وفـي 

                                                 
  .٣/١٥٤مغني المحتاج، )١(
 .٢/٥١١تبين الحقائق،مصدر سابق، )٢(
 .٢/٢١٢رشرح فتح القدي )٣(
 .٢/٢٣٠حاشية الدسوقي )٤(
 .٣/٢٠٧تحفة المحتاج )٥(
 .٣/١٩شرح منتهى الارادات )٦(
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فوجــب المصــير الــى مــا (... ل الامــام ابــن الهمــام هــذا المعنــى يقــو 
قلنــاه وظهــر وجــه تقديمــه علــى الســلطان ولأنــه ســلبت ولايتــه بموتــه 

  )١().كان الابعد اولى من السلطان
  -:غيبة الولي الاقرب. ج

غيبة الولي الاقرب تؤدي الـى سـلب الولايـة منـه وانتقالهـا الـى مـن يليـه 
ة فيمــا بيــنهم فــي هــذه المســألة، فــي المرتبــة، وقــد اختلــف فقهــاء الحنفيــ

فـذهب الامـام ابــو حنيفـة وصـاحباه الــى القـول بـأن ولايــة الـولي الاقــرب 
تزول بغيبته المنقطعة مسافة تعدل المسافة التـي تقتصـر فيهـا الصـلاة 
وتنتقــل الــى الــولي الابعــد، فــي حــين ذهــب الامــام زفــر الــى القــول بــأن 

الحالـــة لأنهـــا تثبـــت لـــه الولايـــة لا تســـقط عـــن الـــولي الاقـــرب مثـــل هـــذه 
  )٢(.صيانة للصغير فلا تبطل بغيبته

والــرأي الــراجح عنــد فقهــاء الحنفيــة هــو الــرأي الــذي قــال بــه الامــام ابــو 
حنيفـــة وصـــاحباه لأن ثبـــوت الولايـــة للـــولي الاقـــرب يكـــون للنظـــر فـــي 
شؤون الصغير واثبات هذا الحـق للـولي الابعـد بعـد غيـاب الاقـرب فيـه 

  .ؤون الصغيرزيادة في النظر في ش
وذهب فقهاء الشـافعية الـى القـول بانتقـال الولايـة الـى القاضـي او نائبـه 

دون ان يحـــددوا المقصـــود -عنـــد غيبـــة الـــولي الاقـــرب مســـافة مـــرحلتين
لأن الغائــــب لا يــــزال متمتعــــا بصــــفة الــــولي فــــاذا تعــــذر  -بــــالمرحلتين

  )٣(.الوصول اليه فأن القاضي او نائبه يقوم مقامه

                                                 
 .٢/٤١٥شرح فتح القدير،  )١(
 .٢/٢١٢شرح فتح القدير )٢(
 .٧/٣٥٣، المغني والشرح الكبير٣/٢٠٨تحفة المحتاج )٣(
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ابلة فذهبوا بانتقال الولايـة فـي حالـة غيبـة الـولي غيبـة لا اما فقهاء الحن
فــوق مســافة قصــر الصــلاة الــى الــولي  تقطــع الا بكلفــة ومشــقة وتكــون

  )١(.الابعد
وقد ذهب فقهاء المالكية الـى القـول بـأن الولايـة تنتقـل الـى القاضـي اذا 

اذا اســر فــأن افة ثلاثــة ايــام مــن بلــد الصــغير،غــاب الــولي الاقــرب مســ
وذهــب فقهــاء الظاهريــة الــى وجــوب ،)٢(ة تنتقــل الــى الــولي الابعــدالولايــ

  )٣(.انتظار الولي في حالة غيبته ولا تنتقل الولاية الى الولي الابعد
  والرأي الراجح هو ما ذهب اليه فقهاء الحنابلة

العضــــل هــــو امتنــــاع الــــولي عــــن تــــزويج  -:عضــــل الــــولي الاقــــرب. د
  )٤(فوءموليته العاقلة البالغة من الخاطب الك

، )٥(ا مــن اســباب ســلب الولايــةبولا خــلاف بــين الفقهــاء فــي اعتبــاره ســب
فاذا تقدم للمرأة الخاطـب الكفـوء مـن حيـث الـدين والخلـق فـرفض الـولي 
تزويجهــا منــه، او طلبــت هــي تزويجهــا مــن هــذا الخاطــب فــامتنع وليهــا 

  .عدّ الولي عاضلا وكان ذلك سببا في سلب ولايته
والمالكيــــة والشــــافعية والحنابلــــة الــــى القــــول  وقــــد ذهــــب فقهــــاء الحنفيــــة

بانتقــال الولايــة الــى القاضــي او نائبــه فــي حالــة عضــل الــولي الاقــرب 
، واضــاف فقهــاء الحنابلــة الــى ان الولايــة تنتقــل الــى القاضــي )٦(لموليتــه

  )٧(.في حالة عضل الولي الاقرب وانعدام الولي الابعد

                                                 
 .٥/٦٥كشاف القناع )١(
  .٢/٢٣٠حاشية الدسوقي )٢(
 .٩/٤٥٨المحلى )٣(
 .٣/١٨الارادات منتهى )٤(
 .٣/٤٠٢،تحفة المحتاج٥/١٥الام )٥(
 .٢/٢١٥بدائع الصنائع )٦(
 .٥/١٥الام )٧(
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بــأن لــيس لغيــر الاب والجــد امــا فقهــاء الاماميــة فقــد ذهبــوا الــى القــول 
تزويج الصغيرة، فاذا امتنعا وزوجهـا الـولي الابعـد او الحـاكم كـان ذلـك 

والــرأي الــراجح هــو مــا ذهــب اليــه  )١(.موقوفــا علــى اجازتهــا بعــد البلــوغ
  .فقهاء الحنابلة

 ريعة الاسـلامية قـد وضـعت حـالاتويتضح لنا ممـا سـبق بيانـه ان الشـ
هـــا امـــا بصـــورة تامـــة او بصـــورة غيـــر ائلانتهـــاء الولايـــة وقـــد يكـــون انته

  .تامة
نتهاء الولاية، فوضع خاصة با اما القانون فقد وضع هو الاخر احكاما

كــلا مــن قــانون رعايــة القاصــرين العراقــي وقــانون رعايــة الاحــداث رقــم 
احكامـــــا خاصـــــة بانتهـــــاء الولايـــــة بصـــــورة تامـــــة، ) ١٩٨٣(لســـــنة  ٧٦

تامـة، كمـا وضـع احكامـا واحكاما اخرى خاصة بانتهائهـا بصـورة غيـر 
  .خاصة بايقاف الولاية

والولاية في القانون تنتهي بصورة تامة فـي حالـة واحـدة والتـي نـص 
عليهـــا قـــانون رعايـــة القاصـــرين وهـــي بلـــوغ الصـــغير ســـن الرشـــد، وفـــي 

تنتهـي الولايــة ببلـوغ الصـغير ســن الرشـد مــا (منـه مــا يلـي ) ٣١(المـادة 
فـاذا بلـغ ) اسـتمرار الولايـة عليـه لم تقرر المحكمة قبل بلوغه هذه السـن

ـــه، وقـــد  ـــك يعـــد ســـببا لانتهـــاء الولايـــة علي الصـــغير ســـن الرشـــد فـــأن ذل
ــــرر فيهــــا المحكمــــة  ــــة التــــي تق ــــانون مــــن هــــذا الحكــــم الحال اســــتثنى الق

  .المختصة قبل بلوغ الصغير سن الرشد استمرار الولاية عليه
الــولي الاقــرب امــا الانتهــاء غيــر التــام فــي القــانون فتنتهــي الولايــة عــن 

الى من يليـه فـي المرتبـة بصـدور حكـم قضـائي بسـلب هـذه الولايـة مـن 
  .الولي الاقرب

                                                 
 .٢/٧٦الروضة البهية )١(
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وســـلب الولايـــة بموجـــب احكـــام قـــانون رعايـــة القاصـــرين وقـــانون رعايـــة 
  .الاحداث اما ان يكون سلبا وجوبي للولاية او يكون سلبا جوازي

لزمــة بســلب ويــراد بــه ان المحكمــة تكــون م-:الســلب الوجــوبي للولايــة. أ
  )١(.واسقاط كافة الحقوق المترتبة عليه االولاية من الولي وجوبي

  
ـــم يعتـــرض حـــالات الســـلب الوجـــوبي علـــى  وقـــانون رعايـــة القاصـــرين ل

لايجـوز للـولي مباشـرة (على انـه  )٢٨(الا انه اشار في المادة  للولاية،
) حق من حقـوق الولايـة الا اذا كـان اهـلا لمباشـرة هـذا الحـق فـي مالـه 

ان المحكمة تكون ملزمة بسلب الولاية في حالـة فقـد الـولي لاهليتـه أي 
بفقــدان شــرط مــن شــروط هــذه الاهليــة ، كجنونــه او عــدم قدرتــه علــى 

 .القيام بامور الولاية او اختلف دينه عن دين الصغير

مـن المحكمـة بسـلب ) ٣١(اية الاحداث فقد الزمت المادة اما قانون رع
لاخلاق او بــالي بجريمــة مــن الجــرائم المخلــة الولايــة اذا حكــم علــى الــو 

،او باحـــــدى الجـــــرائم المنصـــــوص عليهـــــا فـــــي قـــــانون )٢(الاداب العامـــــة
، وكــان الصــغير هــو المجنــي )٣(١٩٨٨لســنة ) ٨(مكافحــة البغــاء رقــم 
  .عليه في هذه الجرائم

ويــــراد بالســــلب الجــــوازي للولايــــة ان امــــر -:الســــلب الجــــوازي للولايــــة . ت
ره متروك للمحكمـة فيجـوز لهـا الحكـم بسـلب سلب الولاية يكون تقدي

  .الولاية كما يجوز لها عدم الحكم بذلك

                                                 
 .٩٣عصمت عبد المجيد بكر، مصدر سابق،ص )١(
مــن قــانون العقوبــات وتشــمل جــرائم ) ٤٠٤-٣٩٣(وهــي الجــرائم المنصــوص عليهــا فــي المــواد  )٢(

 .والتحريض على الفسق والفجور والفعل الفاضح للحياءالاغتصاب واللواط وهتك العرض 
وتشـــمل جـــرائم الزنـــا واللـــواط والسمســـرة والتحـــريض علـــى ارتكـــاب هـــذه الافعـــال او تســـهيلها او  )٣(

 .الدعاية اليها

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 	� ا��ا��ا��

 ١١٦

: مـــن قـــانون رعايـــة القاصـــرين علـــى مـــا يلـــي) ٣٢(وقـــد نصـــت المـــادة 
فـيفهم ) للمحكمة ان تسلب ولاية الـولي متـى مـا ثبـت لهـا سـوء تصـرفه(

من نص هذه المادة ان للمحكمة ان تسلب الولاية مـن الـولي فـي حالـة 
شــؤون الصــغير المــولى مــا ثبــت لهــا ســوء تصــرف الــولي فــي ادارة  اذا

  .ف الولي امر متروك تقديره لقاضي الموضوععليه وسوء تصر 
لمديريـــة رعايـــة القاصـــرين بنـــاء ) ٦٨(مـــن المـــادة ) ٤(ت الفقـــرة واجـــاز 

علــى توصــية مــن لجنــة المحاســبة ان تطلــب مــن المحكمــة عــزل الــولي 
تقضي بذلك، فجاء في نص هذه متى ماتأكد لها ان مصلحة الصغير 

ـــي ـــة : (المـــادة مـــا يل ـــى توصـــية لجن ـــة القاصـــرين بنـــاء عل لمديريـــة رعاي
المحاســـبة ان تطلـــب مـــن المحكمـــة عـــزل الـــولي او القـــيم اذا تحقـــق ان 

  ).مصلحة القاصر تقضي ذلك
منــه الحــالات  ٣٠،٣٢امــا قــانون رعايــة الاحــداث فقــد تضــمنت المــواد 

  -:ذه الحالات هيالتي يجوز فيها سلب الولاية وه
اذا حكم على الولي بجريمـة مـن الجـرائم المخلـة بـالاخلاق والاداب  .١

  .العامة
ــــداء علــــى شــــخص الصــــغير  .٢ ــــولي بجريمــــة الاعت اذا حكــــم علــــى ال

 .بالجرح او الضرب المبرح او الايذاء العمد

اذا حكــم علــى الــولي بالســجن مــدة لا تزيــد علــى ســنة او بغرامــة لا  .٣
يـد علـى خمسـمائة دينـار لدفعـه الصـغير تقل عن مائـة دينـار ولا تز 

 .الى التشرد او انحراف السلوك

اذا حكم على الولي في جناية عمدية بعقوبة سالبة للحريـة لمـدة لا  .٤
 .تقل عن ثلاث سنوات

خلاصة القول ان الولاية تنتهي  في القـانون امـا انتهـاء تامـا او انتهـاء 
ن حالة واحـدة للانتهـاء غير تام، وفي الانتهاء التام للولاية وضع القانو 
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ـــوغ الصـــغير فـــي حـــين ان الشـــريعة الاســـلامية قـــد  ـــة بل التـــام وهـــي حال
وضـــــعت الـــــى جانـــــب حالـــــة بلـــــوغ الصـــــغير حالـــــة اخـــــرى وهـــــي وفـــــاة 

مــن فقهــاء الشـــريعة  ا الانتهــاء غيــر التــام فقــد وضــع كــلالصــغير، امــ
الاســلامية ورجــال القــانون حــالات معينــة تــؤدي الــى ســلب الولايــة مــن 

  .الولي وانتقالها الى من يليه في المرتبة من الاولياء
وقد تقرر المحكمة فـي حـالات معينـة ايقـاف الولايـة -:ايقاف الولاية . ث

مــــن قــــانون ) ٣٣(وهــــذه الحــــالات جــــاء الــــنص عليهــــا فــــي المــــادة 
تقــرر المحكمــة ايقــاف الولايــة (نصــت علــى مــا يلــيالقاصــرين حيــث 

متـــى اعتبـــرت الـــولي غائبـــا او كـــان قـــد حكـــم عليـــه بعقوبـــة مقيـــدة 
  ).للحرية لمدة تزيد على سنة

  -:اذن يفهم من النص اعلاه ان الولاية توقف في حالتين
والغائـــب بموجـــب رعايـــة القاصـــرين هـــو  -:اذا اعتبـــر الـــولي غائبـــا .١

لــم يعــرف لــه مقــام فيــه مــدة تزيــد  الشــخص الــذي غــادر العــراق او
على السنة دون ان تنقطع اخبـاره ويترتـب علـى غيابـه هـذا تعطيـل 

  )١(.مصالحه او مصالح غيره
اذا حكم على الولي بعقوبة مقيدة للحرية لمدة تزيد على سـنة وعنـد  .٢

مؤقتـا لادارة وصـيآ صدور الحكم بايقاف الولاية فاللمحكمة ان تقيم 
 )٢(.ة ايقاف الولاية عليهمصالح الصغير خلال فتر 

                                                 
 .من قانون رعاية القاصرين) ٨٥(وهذا نا تقضي به المادة  )١(
 .من القانون اعلاه) ٣٧(وهذا ما تقضي به المادة  )٢(
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  -:القسم الثاني

  انتهاء الوصاية

زمـــن  يهـــا مـــن اســـندت اليـــه فـــيلعالوصـــاية عبـــارة عـــن ولايـــة مؤقتـــة يقـــوم    
محــدود فقــد ينصــبه الاب لادارة شــؤون القاصــرين وتســير امــور امــوالهم حتــى اذا 
 آنــس مــنهم الرشــد بعــد بلــوغ الحلــم وثبــت ذلــك لــدى القاضــي ســلمت الــيهم امــوالهم

وارتفعــت عــنهم الوصــاية ولــذلك قــال الفقهــاء تســقط ولايــة كــل ولــي ووصــاية كــل 
من قـانون  )٨٢(وهذا ما نصت عليه المادة ،)١(وصي عن القاصر اذا بلغ رشيدا

تنتهـي مهمـة الوصـي فـي الاحـوال ( ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(الاحوال الشخصية رقم 
ــــة ررت المحكمــــة الا اذا قــــ ةبلوغــــه الثامنــــة عشــــر . ٢مــــوت القاصــــر . ١ -:الاتي

  ...).٣استمرار الوصاية عليه 
وعلى هذا الاساس اذا بلغ سن الثامنة عشـرة وهـو منتهـى سـن البلـوغ والمفـروض 
في بلوغه سن الحلم ان يبلـغ رشـيدا فتكـون مهمـة الوصـي ايضـا انتهـت وسـقطت 

  .وصاية الوصي الا اذا صدر قرار من المحكمة خلاف ذلك

                                                 
  .م١٩٧٠، ١٦٨و١٦٧محمد شفيق العاني، احكام الاحوال الشخصية في العراق، ص )١(
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  -:القسم الثالث

  والمسؤولية الكاملةلمدنية انفاذ التصرفات 

عنــــد وصــــول الصــــبي المميــــز الــــى دور البلــــوغ فــــي الحــــالات الاعتياديــــة 
الســـليمة وبعـــد نمـــو جســـمه ووصـــوله الـــى مرحلـــة الادراك الكامـــل ويتحقـــق ذلـــك 

، )١(بكمــال العقــل والادراك وبلــوغ الصــغير غايــة نضــجه البــدني والنفســي والعقلــي
انهاءهـا وهـذا مـا يجعلـه مـتحملا وتـم  هذا الصبي قـد جـاوز مرحلـة الصـغر يعتبر

للتكـــاليف الشـــرعية البدنيـــة، وهـــذا يعنـــي ان عمـــر الشـــخص ينمـــو ويتكامـــل عقلـــه 
وينمو جسمه في الشكل المعتاد فيكون قد وصل الـى مرحلـة البلـوغ والتـي يصـبح 
بهــا مكلفــا شــرعيا لكــن لا يعنــي انــه عنــد وصــوله هــذه المرحلــة تكمــل لديــه اهليــة 

وتنفذ تصرفاته المالية بل ان كمال اهليتـه الماليـة يتوقـف ) المالية(الاداء المدنية 
على تحقق صفة اخرى غير البلوغ وهي الرشد وهذا الاخيـر قـد يـلازم البلـوغ وقـد 
يتأخر عنه فأن تحقق رشد الشخص عند بلوغه فيعتبر الشخص منذ ذلـك الوقـت 

مـا ورد فـي القـرآن  ذلـك سواسـا )٢(.كامل الاهلية وتسلم له اموالـه وتنفـذ تصـرفاته
وابتلوا اليتمى حتى اذا بلغوا النكاح فان انسـتم مـنهم رشـدا (الكريم في قوله تعالى 
  )٣().فادفعوا اليهم امولهم 

فمدلول الاية الكريمة يشير الى انه يشترط تحقـق كـل مـن البلـوغ والرشـد لاكتمـال 
  .المسؤولية المالية وتمكن الصبي من تسلم امواله

ميـــع تصـــرفاته النافعـــة نفعـــا محضـــا والضـــارة ضـــررا محضـــا كمـــا وتصـــح ج    
توقفهـــا علـــى اجـــازة احـــد، فـــاذا مـــا باشـــر البـــالغ دون والـــدائرة بـــين النفـــع والضـــرر 

 مـــن التصـــرفات اعـــلاه فانهـــا تعتبـــر صـــحيحة ونافـــذة ويكـــون مســـؤولا االرشـــيد أيـــ
مسؤولية مدنية كاملة عما يلحقه بـالاخرين مـن ضـرر ،امـا اذا بلـغ الشـخص ولـم 

                                                 
 .٣٦محمد الشحات الجندي، مصدر سابق،ص )١(
 .٤٩٦محمد قدري باشا،المرجع السابق،ص )٢(
 .٦اية النساء  سورة )٣(
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يكن رشيدا فانه وكما بينـا سـابقا لا تنفـذ تصـرفاته وتبقـى الولايـة مسـتمرة عليـه ولا 
يعــد فــي حكــم البــالغ الرشــيد بــل يعــد فــي حكــم مــن لــم يصــل الــى مرحلــة الادراك 

  .الكامل وما زال في مرحلة الصغر
كمـــا وان الصـــبي المميـــز عنـــد وصـــوله مرحلـــة الادراك الكامـــل فانـــه يكـــون       

جنائيــة كاملــة والاصــل فــي ايجــاب المســؤولية الجنائيــة الكاملــة  مســؤول مســؤولية
وَإِذَا بَلَــغَ الأَْطْفَــالُ مِــنكُمُ الْحُلُــمَ فَلْيَسْــتَأْذِنُوا كَمَــا (علــى البــالغ قولــه تعــالى ) التكليفــي(

مـن ب الاسـتئذان علـى فالاية الكريمـة تشـير الـى وجـو  )١()اسْتَأْذَنَ الذِينَ مِن قَبْلِهِمْ 
، ) التكليــف(لــم وهــو حــد البلــوغ الــذي تبــدأ بــه مرحلــة المســؤولية الكاملــة بلــغ الح

والنظــر العقلــي يقــود ايضــا الــى توجيــه المســألة الجنائيــة الكاملــة الــى البــالغ عــن 
ســلوكه وتصــرفاته التــي لا تتفــق واحكــام الشــرع، وذلــك ان انتهــاء مرحلــة الصــغر 

لتكامـــل فـــي قـــواه ووصـــول الشـــخص الـــى هـــذا الحـــد امـــارة علـــى وصـــوله مرحلـــة ا
الذهنيــة والبدنيــة، اذ يســهل عليــه التعــرف علــى الحــلال والحــرام، والضــار والنــافع 

 ق عليــه يشــوالخطــأ والصــواب، وهــذا ظــاهر فــي المــواد الجنائيــة فــلا يتصــور ان 
، الا اذا بلـــغ الشـــخص وكـــان قـــد  )٢(معرفـــة ان القتـــل او الســـرقة او الزنـــى حـــرام

مســـؤولية  ي هـــذه الحالـــة لا يكـــون مســـؤولافـــأن فـــ اعترضـــه احـــد عـــوارض الاهليـــة
  .جنائية كاملة وقد سبق وبحثنا هذا الموضوع بشكل مفصل

                                                 
  .٥٩اية /سورة النور )١(
 .٨٢، مصدر سابق،صعيد عبد الرحمن سليمان  )٢(
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  الخاتمة

حاولــت فــي بحثــي  المتواضــع هــذا قــدر مــا اســتطعت ان اســتعرض تحديــد 
معــاني المصــطلحات التــي وردت فــي بحثنــا، فتطرقــت الــى بيــان مفهــوم الصــغر 

ن لهمـــا دلالتهمـــا اللغويـــة و رمـــزيدام الصـــغر والصـــغير لفظـــين ا والصـــغير، ومـــا
ن فاننــا تطرقنــا فــي البــدء الــى تعريــف ضــافة الــى كونهمــا مصــطلحين قــانونييبالا

تطرقنـــا لبيـــان تعريفهمـــا فـــي الفقـــه والقـــانون،ثم  ثـــم الصـــغر والصـــغير فـــي اللغـــة
استعرضنا بيان مفهوم الجنين وتحديد معناه في اللغة والاصطلاح والقانون وبينا 

  .ي وردت بشأن تحديد هذا المفهوم لدى علماء اللغة والاصطلاحالاختلافات الت
وقــد اتضــح لنــا مــن خــلال هــذا البحــث المتواضــع ان المولــود عنــدما يولــد 

لــيس لديــه القــدرة علــى القيــام بشــؤون نفســه فهــو فــي هــذه  اضــعيف ايكــون مخلوقــ
المرحلــــة بحاجــــة الــــى رعايــــة خاصــــة وتتجلــــى هــــذه الرعايــــة الخاصــــة بارضــــاعه 

فعمــــدنا الــــى بيــــان معنــــى الرضــــاع وتحديــــد مفهــــوم  الــــى ســــن معينــــة، وحضــــانته
الحضــانة فــي اللغــة وفــي الاصــطلاح الفقهــي الــذي ورد بــه العديــد مــن التعريفــات 
الا انهــا تصــب جميعهــا فـــي معنــى واحــد وقـــد بينــا هــذه التعريفـــات ومــن ثــم بينـــا 

ع مفهــوم الحضــانة فــي الاصــطلاح القــانوني مــع البحــث المــوجز فــي مــدة الرضــا
  .وعلى من تكون اجرة الرضاعة وبيان اجرة الحضانة ومدة انتهاء الحضانة

ـــة قبـــل التمييـــز بحاجـــة  الـــى مـــن يصـــونه كمـــا اتضـــح لنـــا ان الصـــغير فـــي مرحل
علـى ويحفظه ويربيه ويتولى ادارة امواله وتنميتها باعتبار ان الصغير غير قادر 

ة علـى نفسـه ومالـه فكـان بحاجة الى من يتـولى الولايـ القيام بكل تلك الامور،فهو
تحديد مفهوم الولاية من بين المفاهيم التي ورد تحديـدها فـي البحـث ،واخيـرا فاننـا 
تناولنــا مفهــوم الاهليــة فــي اللغــة والاصــطلاح والقــانون لأن الصــغير عــارض مــن 
عوارض الاهلية، ونظرا لاهمية احكام الصغير وما لها من تفرعات كثيرة ومهمة 

هيــة بخصــوص هــذا الموضــوع فــأن ذلــك تطلــب منــا البحــث فــي ولكثــرة الاراء الفق
بقــــــدر المســــــتطاع ولــــــيس فقــــــط الاقتصــــــار علــــــى تحديــــــد  تلــــــك الاحكــــــام والاراء
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) اهليـة الوجــوب وفـي اهليــة الاداء(المصـطلحات فبحثنـا فــي نـوعي الاهليــة وهمـا 
وبينا ما المقصود من كلا النوعين، ثم بحثنا في مفهـوم عـوارض الاهليـة وحـددنا 

البحــث فــي بذلــك  عــوارض الاهليــة وانواعهــا، وتبعنــا العــوارض ببيــان اقســامتلــك 
مــن القــانون والشــريعة الاســلامية فــي  ة الصــغير لتــولي الاعمــال وموقــف كــلاهليــ

  .هذه الاهلية
وبعــد ان بينــا مفهــوم الولايــة فــأن ذلــك تطلــب منــا البحــث فــي انــواع الولايــة 

ي الشريعة الاسـلامية والقـانون وبينـا التي تثبت على الصغير فبينا انواع الولاية ف
مفهــوم كــل نــوع مــن تلــك الانــواع،ثم تطرقنــا للبحــث فــي شــروط الــولي وقــد حــدد 

رها يفل القانون مجموعة من الشروط التي يجب تو فقهاء الشريعة الاسلامية ورجا
في امور الولاية على الصغير فتناولنا تلك الشروط بالبيـان وكـل ذلـك يصـب فـي 

يتمتــــع بهــــا الاوليــــاء فــــي الشــــريعة الاســــلامية  ر الســــلطات التــــيالنهايــــة فــــي نهــــ
  .والقانون

والصـــغير فـــي أي مرحلـــة مـــن مراحـــل عمـــره لابـــد وان يرتكـــب تصـــرفا مـــدنيا او 
تصرفا جنائيـا وتختلـف مسـؤوليته المدنيـة والجنائيـة عـن تصـرفاته فـي كـل مرحلـة 

فبينـــا تلـــك ن وهـــذا مـــا اقتضـــى منـــا البحـــث وبيـــان المراحـــل التـــي يمـــر بهـــا الانســـا
مراحــل عمــره وســواء كــان يرتكبهــا فــي أي مرحلــة مــن  المراحــل والتصــرفات التــي

التصرف مدنيا ام جنائيا وبحثنا في حكم تصـرفات الصـغير المدنيـة فـي الشـريعة 
الاســلامية والقــانون ،وحكــم تصــرفات الصــغير الجنائيــة ومســؤوليته فــي الشــريعة 

هاء عهد الصغير ومتـى ينتهـي هـذا العهـد الاسلامية والقانون،واخيرا بحثنا في انت
فاتضح لنا انه ينتهي بالبلوغ فبينا المعايير التي وضعتها الشريعة الاسـلامية فـي 

 ىتحديــد البلــوغ وكــذلك بينــا البلــوغ فــي القــانون ومــن ثــم تبعــه بيــان لمــا يترتــب علــ
  .انتهاء عهد الصغر من احكام

  -:نلخصها بما يلي ان نخرج بنتائج وتوصيات كل ما تقدم نستطيعمن و 
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  النتائج-:اولا

الجنــين هــو الكــائن الانســاني المســتور فــي رحــم امــه والمعــد ليكــون انســانا  .١
كــاملا فــي اجـــل مســمى ســواء كـــان ذلــك بطريقــة التلقـــيح الصــناعي او الطبيعـــي 

  . )السفاح(او بغيره ) الزواج(وسواء كان ذلك بطريق شرعي 
د النمـــو المطلـــوب جســـما هـــو الولـــد المميـــز الـــذي لـــم يبلـــغ حـــ -:الصـــغير .٢

 .وعقلا

مـــن لحظـــة تكوينـــه وحتـــى بلوغـــه ســـن الرشـــد  الانســـان يمـــر بـــاربع مراحـــل .٣
والاهلية بنوعيهـا قـد تكـون كاملـة او قـد تكـون ناقصـة لكـل انسـان ،نظـرا للمراحـل 

 .التي يمر بها 

للجنين اعتباران في الشريعة الاسلامية ،فقد ينظر اليه كجزء من امه يقـر  .٤
بانتقالها فتنتفي عنه اهليـة الوجوب،وقـد ينظـر اليـه مـن جهـة كونـه  بقرارها وينتقل

نفســـا مســـتقلة ومنفـــردة عـــن امـــه فتثبـــت لـــه اهليـــة وجـــوب ناقصـــة تجعلـــه صـــالحا 
ــــول كــــالميراث  ــــاج فــــي ثبوتهــــا الــــى القب ــــوق والتــــي لا يحت لاكتســــاب بعــــض الحق

 .والوصية

 عــوارض ســماوية،وعوارض مكتســبة -:عــوارض الاهليــة تقســم الــى قســمين .٥
مـــا يكـــون مـــن نفـــس الانســـان كـــالهزل  :نـــوعين الاول علـــى ،وهـــذه الاخيـــرة تكـــون

 .والسكر، والثاني ما يكون من غيره عليه كالاكراه

الصغر عارض من عوارض الاهلية السـماوية التـي لـيس للانسـان اختيـار  .٦
 .فيها وقد اجمع علماء الاصول على ذلك

التمييز لا يستطيع سنوات أي كان عديم  ةالصغير اذا كان دون سن سبع .٧
مباشرة أي تصرف، واذا كان مميزا ويبدأ التمييز في السـابعة وحتـى تمـام الثامنـة 
عشرة فيكون له ان يباشر مـن التصـرفات مـا كـان نافعـا محضـا لـه ولا يباشـر مـا 
يكــون ضــارا اضــرارا محضــا، ومــا كــان مــن التصــرفات دائــرا بــين النفــع والضــرر 
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ســن الرشــد أي اتــم الثامنــة عشــرة مــن العمــر ولــم  يباشــره باجــازة الــولي، واذا بلــغ
 .يحجر عليه يكون اهلا لمباشرة جميع التصرفات

معينــة يــنص المشــرع علــى اهليــة الشــخص لمباشــرة تصــرف  فــي ظــروف .٨
معـين قبــل بلوغــه ســن الرشــد فيصــبح هـذا الشــخص متمتعــا باهليــة كاملــة بالنســبة 

 .الى ذلك التصرف وبحدود الاذن المنوح له

صــبي الــذي يتمتــع باهليــة خاصــة فــي حــدود الاذن الممنــوح لــه تصــرفات ال .٩
الا ان الصــبي اذا اذن لــه بــالزواج فانــه يتمتــع باهليــة كاملــة شــانه شــأن مــن اتــم 

أي اهليــة –الثامنـة عشــرة مـن العمــر، فلــه ان يباشـر شــتى انــواع التصـرفات فهــي 
 .لا تعد اهلية خاصة الصبي المأذون له بالزواج

اجـــة الـــى مـــن يقـــوم بـــامور حضـــانته وارضـــاعه كمـــا الطفـــل بعـــد ولادتـــه بح .١٠
يحتــــاج ايضــــا الــــى مــــن يحفظــــه ويصــــونه ويربيــــه ويتــــولى مســــؤولية ادارة اموالــــه 
والمحافظــة عليهــا، فثبــت علــى الصــغير بعــد ولادتــه حــق الولاية،وقــد تكــون الولايــة 
فــي الشــريعة الاســلامية ولايــة الحضــانة،او ولايــة الــنفس،او ولايــة المــال، امــا فــي 

 .نون فقد تكون الولاية على نفس الصغير او مالهالقا

ل القـانون شـروطا معينـة اوجبـوا لقد اشترط فقهاء الشـريعة الاسـلامية ورجـا .١١
رها فيمن يتولى امور الولاية على الصغير، الا ان فقهـاء الشـريعة الاسـلامية يفتو 

قــــد اجمعــــوا واتفقــــوا علــــى بعــــض الشــــروط وهــــي البلــــوغ والعقــــل والقــــدرة واتحــــاد 
 ين،وانهم اختلفوا في اشتراط بعض الشروط وهي العدالة والذكورة الد

مـن  قـانون السـلطات التـي يتمتـع بهـا كـلحدد فقهاء الشـريعة الاسـلامية وال .١٢
 .ولي النفس وولي المال

اخذ المشرع بعين الاعبتار اهلية الصغير وكونها تختلف عن اهلية البـالغ  .١٣
تقــوم بهــا تختلــف عــن احكــام  الرشــيد فجعــل لــه احكامــا خاصــة بالتصــرفات التــي

تصـــرفات البـــالغ الرشـــيد،فهو مســـؤول مســـؤولية مدنيـــة وجنائيـــة عمـــا يرتكبـــه مـــن 
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نفـــوا عنـــه المســـؤولية الجنائيـــة الا ان  لا ان فقهـــاء الشـــريعة الاســـلاميةتصـــرفات ا
 .ذلك لا يستتبعه انتفاء المسؤولية المدنية عن كل جريمة يرتكبها

علــى معيــارين فــي تحديــد البلــوغ، اولهمــا فقهــاء الشــريعة الاســلامية يعتمــد  .١٤
البلـــوغ بالعلامـــات ،وثانيهمـــا البلـــوغ بالســـن، ويلاحـــظ ان ســـن البلـــوغ لـــيس محـــل 
اتفاق بين الفقهـاء كمـا ان هـذه السـن غيـر موحـدة عنـدهم بالنسـبة للفتـى والفتـاة ، 
امـا القــانون فقــد اعتمــد علــى تحديــد البلــوغ باتمــام الانســان ســن الثامنــة عشــرة مــن 

 .ر وهي سن موحدة بالنسبة للذكر والانثىالعم

الولايــة علــى الصــغير تنتهــي ببلــوغ الصــغير او بوفاتــه وهــذا الانتهــاء هــو  .١٥
انتهاء تام للولاية وقد يكون انتهـاء الولايـة بصـورة غيـر تامـة بفقـدان الـولي بعـض 
شــروط الولايــة او اذا تــوفي الــولي او غــاب الــولي او عضــل الــولي الاقــرب وقــد 

الانتهاء هذه فقهاء الشريعة الاسلامية وكـذا الحـال بالنسـبة للقـانون وضع حالات 
فقــد وضــع حــالات لانتهــاء الولايــة بصــورة تامــة وقــد نــص علــى حالــة البلــوغ دون 

ســـلبها بصــورة وجوبيـــة او بصـــورة لولايـــة فيكــون غيـــر التــام ل الوفــاة، امـــا الانتهــاء
ر حكمـــا تقــرر بـــه جوازيــة واذا غــاب الـــولي او قيــدت حريتــه فـــان المحكمــة تصــد

 .ايقاف الولاية على الصغير

تنتهي الوصاية على الصغير اذا بلغ سن الثامنة عشرة رشيدا فتسقط عنه  .١٦
 .الا اذا صدر قرار من المحكمة يقضي بخلاف ذلك
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  -:التوصيات-:ثانيا

قــانون رعايــة القاصــرين العراقــي تــنص علــى الشــروط  يتخصــيص مــواد فــ .١
ر الولايــة علــى نفــس او مــال الصــغير ولا يكتفــي فرهــا فــيمن يتــولى امــو االواجــب تو 

لا يجــوز للــولي مباشــرة (مــن القــانون المــذكور والتــي جــاء فــي نصــها  ٢٨بالمــادة 
  ).أي حق من حقوق الولاية الا اذا كان اهلا لمباشرة هذا الحق في ماله

مــن قــانون رعايــة القاصــرين العراقــي والتــي ) ٤٢(اعــادة النظــر فــي المــادة  .٢
لا يجـوز للـولي او الوصـي او القـيم التبـرع مـن مـال القاصـر الا ( انـه تنص على

بجعل هذا النوع ) لاداء واجب عائلي انساني وذلك بموافقة دائرة رعاية القاصرين
 .من التبرع لا يستلزم موافقة دائرة رعاية القاصرين

من قانون رعاية القاصرين والتـي نصـت علـى  ٣١اعادة النظر في المادة  .٣
تهي فيها الولاية بصورة تامة على الصغير وهي حالـة بلوغـه وجـاء حالة واحدة تن

تنتهــي الولايــة ببلــوغ الصــغير ســن الرشــد مــا لــم تقــرر المحكمــة قبيــل بلوغــه (فيهــا 
بــالنص الــى جانــب حالــة بلوغــه الصــغير علــى ) هــذه الســن اســتمرار الولايــة عليــه

ير والتـي ذكرهـا حالة اخرى تنتهي بها الولاية بصـورة تامـة وهـي حالـة وفـاة الصـغ
  .فقهاء الشريعة الاسلامية

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 -ا����در وا���ا��

 ١٢٦

  والمصادر المراجع

  القرآن الكريم . أ

 -:كتب التفسير . ب

تفســير الفخــر -الامــام محمــد الــرازي فخــر الــدين ابــن العلامــة ضــياء الــدين عمــر .١

الجـــزء -الخـــامس عشـــر  المجلـــد-الـــرازي المعـــروف بالتفســـير الكبيـــر ومفـــاتيح الغيـــب

  .م١٩٥٥-هـ١٤١٥-لبنان-بيروت-دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع-٢٩

، دار ١ي عبــــد االله محمــــد بــــن احمــــد الانصاري،تفســــير القرطبــــي،طالقرطبــــي ابــــ .٢

 .م٢٠٠٠-لبنان-بيروت-الكتب العلمية

  -:كتب الحديث. ج

-اربعـة اجـزاء-سـنن ابـي داود-الازدي سلمان بن الاشـعث ابـو داود السجسـتاني. ١

  .دار الفكر

  هـ١٣٥٣-طبع حيدر آباد بالهند-السنن الكبرى-البيهقي. ٢

ن ابــي عبــد االله محمــد بــن ابــي بكــر الزرعــي، المتــوفى ســنة الدمشــقي شــمس الــدي. ٣

هـــ، زاد المعــاد فــي هــدي خيــر العباد،مؤسســة الرســالة،تحقيق شــعيب الارنــؤوط ٧٥١

  .،عبد القادر الارنؤط

  

  -:المراجع اللغوية. د

ابن منظـور العلامـة جمـال الـدين ابـي الفضـل محمـد بـن مكـرم بـن الشـيخ نجيـب . ١

-بيـــــروت-دار صـــــادر-١٣المجلـــــد-لســـــان العـــــرب- هــــــ٧١١الـــــدين المتـــــوفى ســـــنة 

  .م١٩٥٥

الصـــــحاح فـــــي اللغـــــة -هــــــ ٣٨٣الجـــــوهري اســـــماعيل بـــــن حمـــــاد المتـــــوفى ســـــنة . ٢

ـــــد االله  والعلوم،اعـــــداد وتصـــــنيف نـــــديم مرعشـــــلي واســـــامة مرعشـــــلي،تقديم الشـــــيخ عب

  .،دار الحضارة ،بيروت١العلايلي،ج
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ح تـاج اللغـة وصـحاح الصحا-هـ٣٨٣الجوهري اسماعيل بن حماد المتوفى سنة . ٣

، ١، دار الكتـــاب العربي،مصـــر،ط٥العربيـــة، تحقيـــق احمـــد عبـــد الغفـــور عطـــار، ج

  .م١٩٥٦-هـ١٣٧٦

هــ، كتـاب التعريفـات ،دار ٨١٦الشريف علي بن محمد الجرجاني، المتوفى سنة . ٤

  .م١٩٨٨-هـ١٤٠٨، ٣الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط

  .ثالجزء الثال-متن اللغة-الشيخ احمد رضا. ٥

ـــوم . ٦ ـــد االله العلاليلـــي، الصـــحاح فـــي اللغـــة والعل ـــد الاول–الشـــيخ عب اعـــداد -المجل

الطبعـــة -بيـــروت-دار الحضـــارة العربيـــة-وتصـــنيف نـــديم مرعشـــلي، اســـامة مرعشـــلي

  .م١٩٧٤الاولى، 

مطبعـة المـأمون فـي -القـاموس المحـيط-الفيروز آبادي مجد الدين محمـد بـن يعقـوب

  .م١٩٥٢-هـ١٣٧١-الطبعة الرابعة-بغداد

  

  -:الكتب الفقهية/هـ

  -:الفقه الحنفي -:اولا

ابــــن عابــــدين الشــــيخ محمــــد امــــين بــــن عمــــر بــــن عبــــد الــــرحيم، المتــــوفى ســــنة  .١

شـــرح تنـــوير الابصـــار، الطبعـــة الثالثـــة، -رد المحتـــار علـــى الـــدر المختـــار-هــــ١٢٥٢

  ).خمسة اجزاء(هـ ، ١٣٢٦المطبعة الكبرى،سنة 

-هــ٨٦١لواحـد السيواسـي، المتـوفى سـنة ابن الهمام كمال الدين محمد بـن عبـد ا .٢

هـــ ١٣١٨-هـــ١٣١٥مطبعــة بولاق،ســنة -فــتح القــدير شــرح الهدايــة وبهامشــه العنايــة

 ).ثمانية اجزاء(

الحنفــــي العلامــــة زيــــن الــــدين ابــــن نجــــيم، البحــــر الرائــــق شــــرح كنــــز الــــدقائق،دار  .٣

 .المعرفة ،بيروت،لبنان،بدون سنة طبع

 .هـ٢٨٢سنة -طبعة الثالثةال-الحصفكي، حاشية الطحاوي على الدر .٤
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تبيـين الحقـائق -هــ٧٤٣الزيلعي الامام فخر الدين عثمـان بـن علـي المتـوفى سـنة  .٥

هـــ ، ١٣١٥-هـــ١٣١٣المطبعــة الاميريــة ببــولاق فــي مصر،ســنة -شــرح كنــز الــدقائق

 ).ستة اجزاء(

-المبســوط-شــمس الــدين المتــوفى فــي نهايــة القــرن الخــامس الهجــري السرخســي .٦

 .هـ، مطبعة دار السعادة في القاهرة١٣١٣زء،سنة شرح الكتفي ثلاثين ج

هــ، جـامع ٦٣٢الشيخ مجد الدين ابي الفتح محمد بن الاستروشني المتـوفى سـنة  .٧

احكام الصغار على هامش جـامع الفصـولين،المطبعة الكبـرى، بـولاق، بمصـر، سـنة 

 .هـ١٣٠٠

لمتـوفى الكاساني الامام علاء الـدين ابـي بكـر بـن مسـعود الملقـب بملـك العلمـاء ا .٨

-هـــ١٣٢٨هـــ ،بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــرائع، الطبعــة الاولــى، ســنة ٥٨٧ســنة 

 .مصر-م، مطبعة الجمالية١٩١٠

مـتن بدايـة المبتـدئ فـي فقـه الامـام -المرغيناتي علي بن ابي بكر بن عبد الجليل .٩

، مطبعـة ١ط-محمـد عبـد الوهـاب بحيـري-المحقق حامـد ابـراهيم كرسـون-ابي حنيفة

 .هـ١٣٥٥القاهرة،-محمد علي صبيح

الموصــــلي الشــــيخ عبــــد االله بــــن محمــــود بــــن مــــودود المتــــوفى ســــنة  .١٠

-م١٩٥١مطبعـــــة الحلبـــــي بمصـــــر ســـــنة -الاختيـــــار فـــــي تعليـــــل المختـــــار-هــــــ٦٨٣

 .هـ، الطبعة الثانية١٣٧٠

النووي ابي زكريا محـي الـدين شـرف، المجمـوع فـي شـرح المهـذب،  .١١

 .انية، بدون تاريخ نشرلبنان، الطبعة الث-دار الفكر،بيروت-المجلد العاشر

المطبعـــة الكبـــرى -الفتـــاوى الهنديـــة-هــــ١٠٧٠يـــر المتـــوفى ســـنة الهنـــدي عـــالم ك٠١٢

 ).ستة اجزاء(هـ ١٣١٠بولاق، مصر، 

  

  
 

  -:الفقه المالكي-:ثانيا
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ـــد الـــرحمن المتـــوفى ســـنة  .١ هــــ، ٩٥٤الحطـــاب الامـــام ابـــي عبـــد االله محمـــد بـــن عب

هـــــ، ١٣٢٩ادة بمصــــرمواهــــب الجليــــل علــــى شــــرح ســــيدي خليــــل، مطبعــــة الســــع

  ).خمسة اجزاء(

-دار صــادر،بيروت-شــرح الخرشــي–الخرشــي ابــو عبــد االله محمــد ابــن عبــد االله  .٢

 .م١٩٧٥لبنان،

  

  -:الفقه الشافعي -:ثالثا

الخطيــب محمــد الشــربيني، الحلبــي مصــطفى البــابي، مغنــي المحتــاج الــى معرفــة  .١

  .م١٩٨٥الفاظ المنهاج، 

احمــد بــن حمــزة ابــن شــهاب الــدين،  الرملــي شــمس الــدين محمــد بــن ابــي العبــاس .٢

هــــ، نهايـــة المحتـــاج الـــى شـــرح المنهـــاج، مصـــطفى البـــابي ١٠٦٩المتـــوفى ســـنة 

 .١٩٨٣الحلبي واولاده،

هـ، الام ،بدون ٣٠٤الشافعي الامام ابي عبد االله محمد بن ادريس، المتوفى سنة  .٣

 .سنة الطبع

 الشــــــافعي شــــــهاب الــــــدين احمــــــد بــــــن حجــــــر الهيتمــــــي، تحفــــــة المحتــــــاج بشــــــرح .٤

 .المنهاج،بدون سنة طبع

الفيـــروز آبـــادي ابـــي اســـحاق ابـــراهيم بـــن ابـــي يوســـف الشـــيرازي، المتـــوفى ســـنة  .٥

 .هـ، جزءان١٣٤٣مطبعة الحلبي -المهذب -هـ٤٧٦

ـــــب  .٦ ـــــة-المجمـــــوع شـــــرح المهـــــذب–المطيعـــــي محمـــــد نجي ـــــة الثاني مطبعـــــة -التكمل

 .الامام،مصر،بدون سنة طبع

د بـن قاسـم العبـادي، بيروت،بـدون حواشي العلامتين عبد الحميـد الشـرواني، احمـ .٧

 .اسم مطبعة او سنة طبع
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 ١٣٠

  -:الفقه الحنبلي -:رابعا

المحــرر فــي الفقــه –ابــن تيميــة الحرانــي عبــد الســلام بــن عبــد االله بــن ابــي القاســم  .١

ـــــــام احمــــــــــد بــــــــــن حنبــــــــــل ، مكتبــــــــــة المعــــــــــارف، ٢ط-٢ج-علــــــــــى مــــــــــذهب الامـــ

  .هـ١٤٠٤الرياض،

عبـــد االله بـــن احمـــد بـــن محمـــود  ابـــن قدامـــة الامـــام موفـــق الـــدين ابـــي محمـــد بـــن .٢

بــدون ســـنة -دار الكتــاب العربـــي-المغنـــي والشــرح الكبيـــر-هـــ٦٣٠المتــوفى ســـنة 

 .طبع

ابـــن قدامـــة الامـــام موفـــق الـــدين ابـــي محمـــد بـــن عبـــد االله بـــن احمـــد بـــن محمـــود،  .٣

 .هـ١٣٤٧سنة -مطبعة المنار-كتاب المغني-هـ٦٣٠المتوفى سنة 

بد الرحمن بن ابي عمـر، المتـوفى سـنة ابن قدامة المقدسي الامام شمس الدين ع .٤

 .المطبوع بذيل المغني-الشرح الكبير-هـ٦٨٢

ـــــوفى  .٥ ـــــونس بـــــن ادريـــــس المت شـــــرح منتهـــــى -هــــــ١٠٥١البهـــــوتي منصـــــور بـــــن ي

 .هـ١٤٠٦لبنان،-الارادات،عالم الكتب، بيروت

-٢ج-الحجـــاوي شـــرف الـــدين موســـى، الاقنـــاع فـــي فقـــه الامـــام احمـــد بـــن حنبـــل .٦

الســبكي، المطبعــة المصــرية بالازهر،بــدون ســـنة  تصــحيح وتعليــق عبــد اللطيــف

 .طبع

كشــاف -هـــ١٠٥١الحنبلــي الشــيخ منصــور بــن محمــد بــن ادريــس، المتــوفى ســنة  .٧

 .اربعة اجزاء-القناع على متن الاقناع
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 ١٣١

  -:فقه الشيعة الامامية-:خامسا

شـــرائع الاســـلام فـــي مســـائل الحـــلال -ابـــو القاســـم نجـــم الـــدين جعفـــر بـــن الحســـن .١

  .م١٩٧٧عة شريعة ،قم،ايران،، مطب١والحرام،ط

اللمعـــــة -هــــــ٧٨٦الشـــــهيد الاول ابـــــو عبـــــد االله محمـــــد بـــــن مكـــــي المتـــــوفى ســـــنة  .٢

منشــــورات جامعــــة النجــــف منشــــور مــــع الروضــــة البهية،مطبعــــة -٥ج-الدمشــــقية

 .هـ١٣٩٨الاداب،النجف، 

 .٢ج-الطوسي، الخلاف .٣

 جــواهر الكـلام شــرح شــرائع-محمـد حســن بـن محمــد بــاقر بـن عبــد الـرحيم النجفــي .٤

 .هـ١٣٩٧-درا الكتب الاسلامية-الاسلام

  

  -:الفقه الظاهري -:سادسا

المكتـب -المحلـى-هــ٤٥٦ابن حزم ابي محمـد علـي بـن احمـد بـن سـعيد المتـوفى  .١

  .لبنان، بدون سنة طبع-بيروت-التجاري

  

  -:الفقه الزيدي -:سابعا

البحــــر الزخـــــار الجـــــامع لمـــــذاهب علمـــــاء –الامــــام المرتضـــــى احمـــــد بـــــن يحيـــــى  .١

  .١٩٤٨-مصر-، مطبعة انصار السنة المحمدية١ط الامصار،

  

  -:المراجع القانونية وكتب وفقهاء الشريعة المحدثين. و

العــــدد -مجلــــة القــــانون والاقتصــــاد-الاهليــــة وعوارضــــها–الاســــتاذ احمــــد ابــــراهيم . ١

  .السنة الاولى-الاول

-هـــــ١٣٨٤-مطبعـــة دار التــــأليف-الحجــــر علـــى المــــدين-احمـــد علــــي الخطيـــب. ٢

  .م١٩٦٤

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 -ا����در وا���ا��

 ١٣٢

مؤسســـة الحلبـــي -المســـؤولية الجنائيـــة فـــي الفقـــه الاســـلامي-احمـــد فتحـــي بهنســـي .٣

  ,١٩٦٩، ٢وشركاه،ط

  ,١٩١٢شرح القانون المدني، -احمد فتحي زغلول. ٤

  ,٢٠٠١-الدار الجامعية-المدخل للفقه الاسلامي-احمد فراج حسين. ٥

شــــرح قــــانون الاحــــوال -احمــــد الخطيــــب، ومحمــــد الكبيســــي، ومحمــــد الســــامرائي. ٦

  ,١٩٧٠-، بغداد١ط-لشخصيةا

، ٧، ط٢كتاب الاحوال الشخصـية فـي الفقـه والقضـاء والقـانون،ج-احمد الكبيسي. ٧

  .دار الفكر،بيروت، لبنان،بدون سنة طبع

، دار الفكـر ٧، ط٢الزرقاء مصطفى احمد، الفقه الاسـلامي فـي ثوبـه الجديـد، ج. ٨

  .،بيروت، لبنان، بدون سنة طبع

  ).نظرية العقد(لقانون المدني العراقي شرح ا-حسن علي ذنون. د. ٩

دار النهضــــة -الفقــــه المقــــارن للاحــــوال الشخصــــية-بــــدران ابــــو العينــــين بــــدران. ١٠

  ,١٩٦٧-لبنان-بيروت-العربية

  ,١٩٧١-الاسكندرية-منشأة المعارف-المدخل الى القانون-حسن كيره. د. ١١

ة لجنــة ، مطبعــ١٩٥٤ســنة -الطبعــة الاولــى-عــوارض الاهليــة-حســين النــوري. ١٢

  .البيان العربي

  ,١٩٤٩مطبعة المعارف ،بغداد،–احكام الزواج -حسين علي الاعظمي. ١٣

الكتــــاب -نظريــــة الالتــــزام فـــي القــــانون المــــدني الجديــــد-حشـــمت ابــــو ســــتيت. د. ١٤

  .الاول، الطبعة الثانية، مطبعة مصر شركة مساهمة مصرية

-الــدار الجامعيــة-الوســيط فــي شــرح القــانون المــدني-رمضــان ابــو الســعود. د. ١٥

  .يدون سنة طبع-بيروت

-الاحكــــــام السياســــــية للاســــــرة الاســــــلامية فــــــي الفقــــــه والقــــــانون-زكريــــــا البــــــري. ١٦

  .بدون سنة طبع-الاسكندرية
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 ١٣٣

مطبعـة -دار النهضة العربية-سميحة القليوبي، الموجز في القانون التجاري. د. ١٧

  ,١٩٧٨-جامعة القاهرة والكتاب الجامعي

  ,١٩٤٩-النظرية العامة للحق-الاستاذ شفيق شحاته. ١٨

، ١ط-الولاية على الـنفس فـي الشـريعة الاسـلامية والقـانون-صالح جمعة حسن. ١٩

١٩٧٧,  

المبـــــادئ الشـــــرعية والقانونيـــــة فـــــي الحجـــــر والنفقـــــات -صـــــبحي محمصـــــاني. د. ٢٠

  ,١٩٧٧،دار العلم للملايين،بيروت،٦ط-والمواريث والوصية

شــركة -دراســة موازنــة–المبســوط فــي الاوراق التجــاري -دين نــاهيصــلاح الــ. د. ٢١

  .م١٩٦٥-هـ١٣٨٥الطبع والنشر الاهلية، 

شــركة -دراســة موازنــة-المبســوط فــي الاوراق التجاريــة-صــلاح الــدين نــاهي. د. ٢٢

  .م١٩٦٥-هـ١٣٨٥الطبع والنشر الاهلية،

ر،مطبعة عادل قورة، محمد جمال الدين حامـد، تشـريعات الطفولـة فـي مصـ. د. ٢٢

  .الشروق،مصر، بدون سنة طبع

  ,١ج-شرح القانون المدني-الوسيط-المرحوم الدكتور عبد الرزاق السنهوري. ٢٣

  ,١٩٦٢سنة -الطبعة الثانية-نظرية الحق-عبد الفتاح عبد الباقي. د. ٢٤

، ١التشـريع الجنـائي الاسـلامي مقارنـا بالقـانون الوضـعي، ح-عبد القـادر عـودة. ٢٥

  ,١٩٦٣القاهرة،-،مكتبة دار العروبة٣ط-القسم العام

، مصــــادر ١المــــوجز فــــي شــــرح القــــانون المــــدني،ج-عبــــد المجيــــد عبــــد الحكــــيم. ٢٦

  ,١٩٦٣-شر الاهلية،العراق،بغداد، شركة الطبع والن٢الالتزام ،ط

المفصــل فــي احكــام المــرأة والبيــت المســلم فــي الشــريعة -عبــد الكــريم زيــدان. د. ٢٧

  ,٢٠٠٣، ٣بيروت،ط،مؤسسة الرسالة،٦ج-الاسلامية

غبـــــد االله محمـــــد عبـــــد االله،اطفـــــال بـــــلا أسر،دراســـــة فـــــي الفقـــــه الاســـــلامي . د. ٢٨

  .والقانون،الكويت،بدون دار نشر وتاريخ اصدار
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 ١٣٤

دار النشــر -نظريــة الحــق فــي القــانون المــدني الجديــد-عبــد المــنعم فــرج الصــرة. ٢٩

  ,١٩٤٩-القاهرة-للجامعات المصرية

-جامعـة بغـداد-حكـام القانونيـة لرعايـة القاصـرينالا-عصمت عبد المجيد بكـر. ٣٠

  ,١٩٨٩-كلية القانون

  ,١٩٦٣-بغداد-٢ج-شرح قانون الاحوال الشخصية-علاء الدين خروفه. ٣١

ــــي الخفيــــف. ٣٢ -مطبعــــة الســــنة النبويــــة-احكــــام المعــــاملات الشــــرعية-الشــــيخ عل

  .م٢٩٤٩-هـ٣٦٨-القاهرة

-الكتــاب التاســع-الثــاني الجــزء-درر الحكــام شــرح مجلــة الاحكــام-علــي حيــدر. ٣٢

  .بغداد-بيروت-منشورات مكتبة النهضة-تعريب المحامي فهمي الحسيني

-الطبعــة الاولــى-الاوراق التجاريــة فــي القــانون العراقــي-علــي ســلمان العبيــدي. ٣٣

  .بغداد-مطبعة دار السلام

دار -٤ط-احكـــام الشـــريعة الاســـلامية فـــي الاحـــوال الشخصـــية-عمـــر عبـــد االله. ٣٤

  ,١٩٦٣-المعارف

  .بدون سنة طبع-قدري باشاد محمد،الاحوال الشخصية. ٣٥

-بغــداد-مطبعــة الرابطــة-١ط-شــرح قــانون الاحــوال الشخصــية-محســن نــاجي. ٣٦

١٩٦٢,  

الفقه الاسلامي فـي ثوبـه الجديـد المـدخل الفقهـي -مصطفى ابراهيم احمد الزرقا. ٣٧

  .م١٩٥٢ -ـه١٣٧١، مطبعة الجامعة السورية،٣،ط١العام الى الحقوق المدنية،ج

دلالات النصوص وطرق اسـتنباط الاحكـام فـي ضـوء -مصطفى ابراهيم الزامي. ٣٨

  ,١٩٨٣-بغداد-مطبعة اسعد-دراسة تحليلية وتطبيقية-الفقه الاسلامي

الاحــوال الشخصــية فــي -مصــطفى الســباعي والــدكتور عبــد الــرحمن الصــابوني. ٣٩

  .م١٩٦٥-ـه١٣٨٥-مطابع دار الفكر بدمشق-الاهلية والوصية والتركات

بــدون ســنة -دمشــق-١ط-شــرح قــانون الاحــوال الشخصــية-مصــطفى الســباعي. ٤٠

  .طبع
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 -ا����در وا���ا��

 ١٣٥

-١٩٥٧ســـنة -مطبعـــة مخيبـــر بالقـــاهرة-الاحـــوال الشخصـــية-محمـــد ابـــو زهـــرة. ٤١

  .الطبعة الثانية

بــدون -لبنــان-بيــروت-دار الفكــر العربــي-الولايــة علــى الــنفس-محمــد ابــو زهــرة. ٤٢

  .سنة طبع

-مكتبة الانجلو المصـرية-يمة والعقوبة في الفقه المصريالجر -محمد ابو زهرة. ٤٣

  .بدون تاريخ نشر-القاهرة

-الكويــت-دار الكتــاب الحــديث-المــدخل للفقــه الاســلامي-محمــد ســلام مــدكور.٤٤

  .بدون سنة طبع

  .كتاب الوصايا في الفقه الاسلامي-محمد سلام مدكور. ٤٥

عة لجنة البيان العربي مطب-مباحث الحكم عند الاصوليين-محمد سلام مدكور. ٤٦

  .في القاهرة

  ,١٩٧٠-احكام الاحوال الشخصية في العراق-محمد شفيق العاني. ٤٧

مكتبــــة -الطــــب الشـــرعي النظــــري والعلمـــي-محمـــد عبــــد العزيـــز ســــيف النصـــر. ٤٨

  .١٩٦٠-الطبعة الثانيبة-النهضة المصرية

  ,١٩٦٤-النهضة العربية-٣ط-الاحوال الشخصية-محمد الحسيني حنفي. ٤٩

جـرائم الاحــداث فـي الشـريعة الاسـلامية مقارنـا بقــانون -محمـد الشـحات الجنـدي. ٥٠

  .م١٩٨٦-هـ١٤٠٦-القاهرة-الطبعة الاولى-دار الفكر العربي-الاحداث

  ,١٩٥٢،)شرح موجز للقانون المدني العراقي(ملتقى البحرين -منير القاضي. ٥١

ـــــــل محمـــــــد. ٥٢ ـــــــد الجلي ـــــــانون العر -وداد عب وزارة -اقـــــــياحكـــــــام الحضـــــــانة فـــــــي الق

  .١٩٨٤-العدل،بغداد

  

  -:الرسائل والبحوث القانونية. ي

-دراســة مقارنــة-المســؤولية الجنائيــة للاطفــال المنحــرفين-احمــد ســلطان عثمــان. ١

  ,٢٠٠٢-القاهرة
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 ١٣٦

بحـث منشـور فـي مجلـة -حكمـان خاصـان بـالجنين والميـت-احمـد علـي الخطيـب. ٢

ر عـــــن كليـــــة القـــــانون تصـــــد ١٩٧٩لســـــنة  ٦٧العـــــدد-العلـــــوم القانونيـــــة والسياســـــية

  .جامعة بغداد-والسياسة

بحــث -الولايــة واحكامهــا فــي التشــريع المــدني العراقــي-حامــد عبــد الحســين ياســين. ٣

  ,١٩٩٧-مجلس العدل-مقدم الى المعهد القضائي

رســــالة -الجنــــين واحكامــــه فــــي الفقــــه الاســــلامي والقــــانوني–حســــام عبــــد الواحــــد . ٤

  ,١٩٩٤-جامعة بغداد-نماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانو 

الرســـالة -عــوارض الاهليــة بــين الشــريعة والقــانون-شــامل رشــيد ياســين الشــيخلي. ٥

-المقدمة الى جامعة بغداد للحصول علـى درجـة الماجسـتير فـي الشـريعة الاسـلامية

  .هـ١٣٩٤-م١٩٧٤-مطبعة العاني-الطبعة الاولى

رسالة تقـدم بهـا -قارنةدراسة م-السن واثره في العقاب-عبد الرحمن سليمان عبيد. ٦

ــــانون ــــة الق ــــس كلي ــــى مجل ــــل درجــــة -جامعــــة بغــــداد-ال ــــات ني وهــــي جــــزء مــــن متطلب

  .م١٩٩٤-هـ١٤١٤-الماجستير في القانون 

  .بدون سنة طبع-لدراسة الشريعة الاسلامية المدخل-عبد الكريم زيدان. ٧

ة دراسـ-مفهـوم التـاجر فـي ظـل قـانون التجـارة العراقـي-عدنان احمد ولي العـزاوي. ٨

تصـــدرها جمعيـــة القـــانون المقـــارن -مجلـــة القـــانون-مقارنـــة بـــالقوانين التجاريـــة العربـــي

  ).١(العدد  ١٩٨٩العراقية لسنة 

جـــزء مـــن -النفقـــة والرضـــاعة كـــأثرين مـــن اثـــار عقـــد الـــزواج-علـــي قاســـم شـــخيط. ٩

ــــي المعهــــد القضــــائي ــــة ف ــــات الدراســــة للمرحلــــة الثاني -هـــــ١٤١٨ذي القعــــدة -متطلب

  .م١٩٩٨

-سلمان كـاظم اسـود التميمـي، اثـر نقـص الاهليـة فـي المسـؤولية الجزائيـةكريم . ١٠

وهـي جــزء مــن متطلبــات -جامعــة بغــداد-اطروحـة تقــدم بهــا الـى مجلــس كليــة القـانون

  ,٢٠٠٧تشرين الاول-نيل درجة الدكتوراه في القانون الجنائي
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 ١٣٧

ي النظـام القـانوني للصـبي المـأذون لـه فـ-ليث عبد الامير محمد رضا الصـباغ. ١١

وهـي -جامعـة بغـداد-رسالة تقدم بهـا الـى مجلـس كليـة القـانون-دراسة مقارنة-التجارة

  .م٢٠٠٠-هـ١٤٢١جزء من متطلبات نيل درجة الماجستير في القانون الخاص، 

بحــث -الجــنس والاحكــام المتعلقــة بــه فــي الفقــه الاســلامي-محمــد ســلام مــدكور. ١٢

  .١٩٦٩-القاهرة-الناشر دار النهضة العربية-الطبعة الاولى-مقارن

  تالمحاضرا
محاضـــــرات القيـــــت علـــــى طـــــلاب المعهـــــد -الاســـــتاذ عبـــــد القـــــادر ابـــــراهيم علـــــي .١

  .١٩٨٤-بغداد-شارع المتنبي-٢ج-القضائي
محاضـــرات القيـــت علـــى طلبـــة الدراســـات -معاملـــة الاحـــداث-فوزيـــة عبـــد الســـتار. ٢

   .١٩٨١بدون ذكر دار النشر،-جامعة القاهرة-العليا

 -:ا��ور��ت/ك 
  
١.  �
� ����ء ����� ����� ا���اق ���  ١٩٦٧٫ا����� ا��ا
٢ . �
  ١٩٦٨٫ا����� ا�&��% ����ء ����� ����� ا���اق ��
  �١٩٨٧٫��0/� ا+.��م ا������ ـ ا���د ا+ول ـ . ٣
  .١٩٨١ـ ا��
� ا�5��5� ـ  ٢٣٩ا�4�30� ا������ ـ ا���د ر23 . ٤
  

  -:ا��0ا6�7 ا���ا�3� وا������/ل 
  
��١٩٥١٫
�  ٤٠ا���97 ا���ا93 ر23 ا���07ن . ١  
��١٩٥٩٫
�  07�3١٨٨ن ا+.0ال ا�=&>�� ا���ا93 ر23 . ٢  

�  3١٨٨<<<<<�07ن ا+.<<<<<0ال ا�=&><<<<<�� ا���ا3<<<<<9 و����@�<<<<<? ر3<<<<<2 . ٣>>>>>��

١٩٥٩، �����Dاد١٩٨٦،ا��BC� ا��ا، ��Eا��ار ،ا���د ��BC�،.  
��١٩٨٠
�  07�3٧٨ن ر/��� ا���6��F ر23 . ٤.  
��١٩٦٩٫
�  ١١١ا���ا93 ر23  07�3ن ا���0��ت. ٥  
��١٩٧٢٫
�  ٦٤ر23 ا���9D 07�3ن ا+.�اث ا���ا93 . ٦  
��١٩٨٣٫
�  07�3٧٦ن ر/��� ا+.�اث ا���ا93 ر23 . ٧  
��١٩٨٧٫
�  07�3٧١ن ا���H ا���ا93 ر23 . ٨  
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 ١٣٨

��١٩٨٨٫
�  07�3٨ن ����I� ا��DBء ر23 . ٩  
��١٩٤٨٫
�  ١٣١ا���07ن ا���97 ا��>�ي ر23 . ١٠  
��١٩٢٧٫
� 07�3٥ن .���� ا��0KC� ا���9B ر23  .١١  

� 07�3١٧ن .���� ا���6��F ا���9B ر23 . ١٢��  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                        LE�MKا�  
 

 ر23 ا�>�K� ا��0O0ع
LE�MKا�  
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  ا������ 

P�Bا� QM
�  

���ت: ا�H<K ا+ول C<١ ����� ا�� 

 ١٦ ض ا+ھ���ا�>�D /�رض �6 /0ار: ا�H<K ا�97�5 

 ١٨ /0ارض ا+ھ���: ا��P�B ا+ول 

 ٣١ اھ��� ا�>9I ��D �9�0 ا+/��ل: ا��P�B ا�97�5 

P��5ا� P�Bا�� :?T7��.و ��D<ع ا��O٤١ ار 

�� ٥٤ ا�0+�� /�U ا�>��D: ا��P�B ا��ا

P��5ا� H<Kا�:��D<ت ا��I�<� ٧٩ 

 ٨٠ �>��Iت ا�>��D ا����7�:ا��P�B ا+ول

 ٩٦ �>��Iت ا�>��D ا��
��4�:9ا��P�B ا�7�5

�� ١٠٣ ا�MT7ء /�M ا�>�D:ا�H<K ا��ا


�M/ 9MT ا�>�D: ا��P�B ا+ول� UT� ١٠٤ 

�U ا�MT7ء ا�>�D �6 ا.��م:ا��P�B ا�97�5/ V��T��� ١١٠ 

 ١١٠ ا�MT7ء ا�0+��:ا���2 ا+ول

 ١١٨ ا�MT7ء ا���F0�: ا���2 ا�97�5 

P��5ت ا����7:ا���2 ا��I�<Tذ ا��K7�� ١١٩ � وا�����X� ا����

 ١٢١ ا�&����

Q4�T
 ١٢٣ ا�
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  ١٢٦ ا���F0Tت

 �Y١٢٨  ا��>�در وا���ا  
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  المقدمة

لــى رســول االله محمــد بــن عبــد ع والســلام والصــلاة الحمــد الله رب العــالمين
ـــه الطيبـــين الطـــاهرين وصـــحبه  االله ذي الخلـــق العظـــيم والصـــراط القـــويم وعلـــى آل

  ..وسلم
امــا بعــد، فقــد جــاءت الشــريعة الاســلامية عامــة وشــاملة غايتهــا اخــراج النــاس مــن 

  .نصافدواعي الهوى والشهوات الى دائرة الحق والا
فالشــارع الحكــيم قــد خــص الانســان بمجمــل الاحكــام ابتــداءً مــن انعقــاد النطفــة فــي 
رحم الانثى وحتى بلوغه سن الرشد كيف لا وقد ميز االله الانسان عن كل ما في 

وَإِذْ : (الارض بل جعله خليفة فيها ومسيطرا على جميـع عناصـرها ، وقـال تعـالى
،فخضـــع للانســـان مـــا فـــي )١()ي جَاعِـــلٌ فِـــي الأَرْضِ خَلِيفَـــةً قَـــالَ رَبـــكَ لِلْمَلاَئِكَـــةِ إِنـــ

الارض طوعـــا او كرهـــا بتوجيـــه مـــن االله ســـبحانه واســـتخلافه للانســـان فـــي عمـــارة 
ن يمــر بمراحــل عــدة منــذ الارض ، واقتضــت الحكمــة الالهيــة فــي خلــق الانســان ا

حيــث يمــر فــي . فــي رحــم امــه ولحــين خروجــه وبلوغــه ســن الرشــد هلحظــة تكوينــ
بقى فيها هـذا الكـائن مسـتورا لى الوجود بمرحلة انتقالية فاصلة يتقاله من العدم اان

في رحم امه بانتظار لحظة خروجه الى معترك الحيـاة، ومنـذ لحظـة خروجـه الـى 
معترك الحياة ينتقل هذا الكائن بعـدما كـان جنينـا فـي بطـن امـه مـن هـذه المرحلـة 

ـــة اخـــرى يصـــبح صـــغيرا عـــديم التمييـــز ح يـــث يـــتم تخصيصـــه باحكـــام الـــى مرحل
شرعية وقانونية تختلف عن تلك الاحكام المخصصة للجنين وتبقـى هـذه الاحكـام 
متباينة بحسـب المراحـل التـي يمـر بهـا الانسـان حيـث ينتقـل بعـد ذلـك الـى مرحلـة 

  .التمييز ومن ثم البلوغ مع الرشد
والانسان منـذ لحظـة ولادتـه حيـا وخروجـه الـى الحيـاة وقبـل وصـوله مرحلـة 

شــرعية وقانونيــة مــن حيــث اهليتــه، ومــا قــد يصــيب هــذه  احكــاملــه  البلــوغ تترتــب

                                                 
)١(

 .٣٠سورة البقرة، آية  
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 الاهليــــة مــــن عــــوارض، واهليتــــه التــــي تمكنــــه مــــن تــــولي الاعمــــال، وثبــــوت حــــق
  .الولاية على نفسه وماله  الرضاعة والحضانةو

ولــم تغفــل الشــريعة الاســلامية ونصــوص القــانون بيــان احكــام تصــرفات الصــغير 
ة ســــواء كـــان عـــديم التمييــــز او ناقصـــه الـــى حــــين انتهـــاء عهــــد المدنيـــة والجنائيـــ

 ا هـذا العهـد ومـا يترتـب علـى انتهائـهالصغير وبينـت لنـا الحـالات التـي ينتهـي بهـ
  .من الاحكام

وهـذا كلـه وعهد الصغير عهـد لايخلـو مـن التفرعـات والاختلافـات الفقهيـة، 
لجمع شتاته ما استطعت  اختيار هذا الموضوع في محاولة منيالى  مما حدا بي

ســبيلا والاقتصــار علــى الجوانــب القانونيــة للموضــوع والاحكــام التــي لا تخلــو  اليــه
  .ان كان لها مقتضى ءمن فائدة علمية مع الاشارة الى اراء بعض الفقها
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 ت انمـــن كافـــة جوانبـــه اثـــر موضــوع وتناولـــه وبغيـــة الاحاطـــة بال-:مـــنهج البحـــث
ـــه مـــن ـــى ان تكـــون خطـــة البحـــث متناســـقة  حـــاور مـــع حرصـــياربعـــة م اتناول عل

ومتوازنــة قــدر الامكــان مــع الحــرص الاشــد علــى ان لا يكــون ذلــك علــى حســاب 
  .المضمون

 بحثــي المحــور الاول لتحديـد مفهــوم المصـطلحات التــي وردت فـي فقـد خصصـت
الاهليـــة وانواعهـــا وعوارضـــها  ىبا علـــالمتواضـــع بينمـــا كـــان المحـــور الثـــاني منصـــ

مباحـــث يتنـــاول اولهـــا تعريـــف  للمحـــور الاول فتضـــمن اربعـــة و مكمـــلوالـــذي هـــ
ويتنـاول  الاهلية وانواعها وعوارضها ويتناول ثانيها اهلية الصغير لتولي الاعمـال

  .وخصص اخرها للولاية على الصغير الثالث ارضاع الصغير وحضانته
يمه الـى مبحثـين اقتصـرا علـى بيـان تصـرفات الصـغير اما المحور الثالث تـم تقسـ

المدنية والجنائيـة فـي الشـريعة والقـانون، واخيـرا تنـاول المحـور الاخيـر والرابـع فـي 
مبحثيــه انتهــاء عهــد الصــغر ومــا يترتــب علــى انتهــاء عهــد الصــغر مــن الاحكــام 

 :تيوعلى ضوء ذلك خلصنا الى خطة بحث مفادها الا
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  الصغر عارض من عوارض الاهلية

راك عـــاجز التفكيـــر عـــديم الارادة، ثـــم تبـــدأ مداركـــه ديولـــد الانســـان فاقـــد الا
تنمو بنمو جسمه بصورة تدريجية مارة بفترات زمنية ومراحل مختلفة حتـى تكتمـل 

لكـــن قـــد يعـــرض للانســـان مـــا يـــؤثر فـــي مـــن حيـــث القـــدرة علـــى التفكيـــر والادراك،
تتبع الحـد مـن سـص، وقد يعرض مالا يـؤثر فيهـا ولكـن ياهليته فتزول معه او تنق

تصرفاته محافظة على ماله من الضياع او حفظا لحقوق الغير فـي مالـه فتتغيـر 
ـــه هـــذا العـــارض  هـــذه العـــوارض  وتســـمىبعـــض الاحكـــام بالنســـبة لمـــن عـــرض ل

  .بعوارض الاهلية
وبعــد ان بينــا مفهــوم الاهليــة فــي الفصــل الاول ســوف نبــين فــي المبحــث 

ول من هذا الفصل نوعي الاهلية ونبحـث فـي مفهـوم عـوارض الاهليـة وتحديـد الا
ويتنـاول  هلية الصغير في تـولي الاعمـال،أمبحثنا الثاني  يتناولتلك العوارض، و 

وبعـد ان بينـا معنـى الولايـة فـي الفصـل  مبحثنا الثالث أرضاع الصـغير وحضـانته
ـــى الصـــغ ـــة عل لفصـــل فـــي المبحـــث ير فـــي هـــذا االاول فأننـــا ســـوف نبحـــث الولاي

  .الرابع
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  المبحث الاول

  الاهلية انواعها وعوارضها

لقـــد ذكرنـــا ســـابقا معنـــى الاهليـــة ومـــن الضـــروري بيـــان انـــواع الاهليـــة ،حيـــث ان 
  -:الاهلية على نوعين

  .اهلية الوجوب . أ
 .اهلية الاداء . ب

والمقصود بأهلية الوجوب هي صلاحية الانسان لوجوب الحقوق له وعليه 
  )١(.لية ثيوت الاحكام في الذمةوتسمى كذلك اه

كون الانسـان قـابلا " الذمة ذاتها وعرفوا الذمة بأنها  بعضهم عليهاويطلق 
للـــزوم الحقـــوق والتزامهـــا شـــرعا وهـــذا يتحقـــق فـــي البـــالغ الرشـــيد، فـــأن قيـــل ان 
للصــبي ذمــة اقتصــر فــي تعريفهــا علــى كــون الانســان قــابلا للــزوم الحقــوق ، 

ات دون التــزام الحقــوق بــالعقود ممــا لا يصــلح لــه كــأرش الجنايــات وقــيم المتلفــ
  )٢(.الصبي

اما رجال القانون الوضعي فقد عرفوا اهليـة الوجـوب بأنهـا صـلاحية الشـخص 
  )٣(".لاكتساب الحقوق والالتزام بالواجبات

ويســـــتخلص مـــــن كـــــل مـــــا تقـــــدم ان منـــــاط اهليـــــة الوجـــــوب فـــــي الشـــــريعة 
كــون لكــل انســان حــي فــي أي فهــي ت) الصــفة الانســانية(الاســلامية هــي الحيــاة

ولا فـرق  طور كان او صفة فهي تثبت للجنين والمجنون صغيرا كان او كبيـرا
  للاهلية من ان يكون الشخص ذكرا او انثى وهذا يعني ان ليس 

قــل او الســن او الرشــد فهــي تولــد مــع الشــخص علاقــة بالع-اهليــة الوجــوب
  .ه من الدنياوتبقى تواكبه طيلة حياته ولا تفترق عنه الا بانتهائ

                                                 
 .٥٤، ص١الامام ابي حامد محمد الغزالي، المستصفي في علم الاصول، ج )١(
 .١٠٣،ص١يد محمد الخضر حسين،هامش الشاطبي،جالس )٢(
 .٢٦تحي زغلول، شرح القانون المدني،صف احمد)٣(

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�
	� ا�����

 ١٨

لمــا يجـب للشـخص مــن وقـد سـميت اهليــة الوجـوب بهـذا الاســم لانهـا تتعـرض 
ما يجب للشخص من حقوق كأسـتحقاقه قيمـة الامـوال المتلفـة التزامات وكذا م

مـن اموالـه علــى مـن يتلفهـا وحقــه فـي ثبــوت نسـبه مـن ابيــه واسـتحقاقه للشــيء 
ة فيمــا يشــترى لـــه او الموصــى بــه واســتحقاقه لمـــا يوقــف عليــه وانتقــال الملكيـــ

  )١(.ينتقل اليه ارثا
  -:واهلية الوجوب نوعان

ـــة الوجـــوب الناقصـــة . أ ـــة للشـــخص اذا كـــان ا -:اهلي هـــلا وتثبـــت هـــذه الاهلي
الجنـين حقـوق كمـا هـو الحـال فـي حالـة  لثبوت بعـض الحقـوق ان ثبـت لـه

  )٢(.في بطن امه قبل ان يولد
كاملـة اذا كــان ويكـون الشـخص ذو اهليــة وجـوب -:اهليـة الوجـوب الكاملــة . ب

اهــلا بــأن تترتــب عليــه التزامــات ماليــة او لــه ومثالــه الانســان بعــد ولادتــه 
حيــا، فهــو يكــون مــؤهلا لأن يصــبح دائنــا او مــدينا ولكــي يؤهــل الشــخص 
للمديونيـــة يتتبـــع ذلـــك وجـــود الذمـــة أي يكـــون وجـــوده مقـــدرا مـــن شخصـــية 

 )٣(.الانسان

الاداء وهــي كمــا عرفهــا فقهــاء  امــا النــوع الثــاني مــن انــواع الاهليــة فهــو اهليــة
صــلاحية الشــخص المكلــف لصــدور الفعــل عنــه علــى وجــه يعتــد " -:الاصــول
  )٤(".به شرعا

انهــا "التصــرف القــولي فعرفوهــا علــى ها بعــض الفقهــاء والاصــوليين وقــد قصــر 
غيــره ويطالــب الغيــر بمــا تــم  هصــلاحية الشــخص الالتــزام بعبارتــه، وأن يطالبــ

  )٥(.تزاماتعليه التعاقد من اثار وال

                                                 
 .٢٢و٢١شامل رشيد ياسين الشيخلي، المصدر السابق،ص )١(
 .١٥٧الاستاذ علي الخفيف، المعاملات الشرعية،  )٢(
 .٢٣و٢٢شامل رشيد ياسين الشيخلي، المصدر السابق، ص )٣(
 .٩٣٦مالك،صشرح المنار لابن  )٤(
 .٤٤٧الاستاذ محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الاسلامي، ص )٥(
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فيرى هذا الفريق من الفقهاء أن أهلية الأداء شرط لصحة التصرفات القولية دون 

  )١(.الفعلية فهي تشمل الاقوال والافعال 
  

الشـــخص لأن يباشـــر كســـب صـــلاحية "وقـــد عـــرف رجـــال القـــانون الأهليـــة بأنهـــا 
  )٢.( "الألتزامات  الحقوق وتحمل

  
  )٣.(مقارباً لهذا التعــــريف  وعرفها الدكتور حسن علي الذنون تعريفاً 

  )٤(".راديةصلاحية الشخص للتصرفات الا"وعرفها الأستاذ منير القاضي بأنها 
  

صــفة تلحــق الشــخص فتصــبح أعمالــه "واخيــراً عرفهــا الاســتاذ شــفيق شــحاته بأنهــا 
  )٥(" .منتجة لأثارها القانونية

م بنفســــه ويســــتخلص مماتقــــدم ان أهليــــة الاداء هــــي صــــلاحية الشــــخص لان يقــــو 
  .بالتصرفات القانونية التي تكسبه حقا او تلزمه بواجب 

  
  
  
  

____________________  
  ٢٣ص ،المصدر السابف ،شامل رشيد ياسين الشيخلي )١(
   ٢٦٨ص ،مصدر سابق ،الدكتور احمد عبد الرزاق السنهوري ) ٢(
  ٣٤ص،نظرية العقد ،شرح القانون المدني ،حسن علي الذنون ) ٣(
  ٣٧ص ،ملتقى البحرين ،لقاضي منير ا) ٤(
  ٧٠ص ،النظرية العامة للحق ،شفيق شحاته ) ٥(
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العوارض جمـع عـارض او عارضـة اي فعلـة عارضـة وهـي :عوارض الاهلية 
  )١(.مأخوذة من كلمة عرض له امر يصره على المعنى على ماكان عليه

  
وكـــذلك يعنـــي العـــارض ) العـــارض (ويســـمى مـــايعرض للانســـان مـــن مـــرض 

   )٢(.ض الانسان عند سيره مايعتر 
  

فلمــاراوه عارضــاً مســتقبل أوديــتهم قــالوا هــذا عــارض ممطرنــا بــل " قــال تعــالى 
  )٣("هو ما أستعجلتم به ريح فيها عذاب أليم 

  
  
  
  
  
  
  
  
  

________________  
  .١٦٧ص، ٢ج،والتوضيح وشرح التنقيض ، ١٧٢ص،٢ج،والتقرير والتحبير ، ٢٣٨٢ص،٤ج،البزدوي  )١(
 .٢٦٨ص ،مباحث الحكم عند الاصوليين ،والاستاذ محمد سلام مدكور ،١٣٨٣ص ، ٤كشف الاسرار ج )٢(

  .٢٤أيه ،سورة الاحقاف  )٣(
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وكلمــة العــارض فــي الايــة الكريمــة تعنــي الســحاب المنتشــر فــي الافــق والــذي 
  .يحول دون ظهر اشعة الشمس

المنافيــة للاهليــة، وليســت مــن لــوازم  الامــور"وقــد عرفهــا فقهــاء الشــريعة بانهــا
  )١(".الانسان من حيث هو انسان

بعض الاشـخاص فتحـد مـن اهليـتهم او الامور التي تطـرأ لـ"وعرفها ايضا بانها
  )٢(".دمهاتع

الاهليـة مـا المقصـود منهـا ولابـد  من خلال ما تقدم يتضح لنـا مفهـوم عـوارض
  -:مينلنا من بيان اقسام عوارض الاهلية فهي تقسم الى قس

                                                 
 .٢٤احمد ابراهيم، الاهلية وعوارضها،ص )١(
 .٩٢، مطبعة لجنة البيان العربي، ص١٩٥٤حسين النوري، عوارض الاهلية، الطبعة الاولى، سنة  )٢(
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ويقصد بالعوارض السماوية هي كل ما ينزل مـن قبـل  -:عوارض سماوية. ١
، ولهذا نسبت الى السماء، لأن  )١(الشارع وليس للشخص اختيار في وجودها

لانسان فيه ينسب الى السماء أي انه خارج عن قـدرة الانسـان ، اختيار لما لا
  )٢(.مثل الصغر والجنون والعته

ي مــا يكـــون للانســان فيهـــا كســب واختيـــار، وهـــي هـــ -:والعــوارض المكتســـبة
نوعان الاول، مـا يكـون مـن نفـس الانسـان كـالهزل والسـكر، والثـاني مـا يكـون 

  )٣(.من غيره عليه وهذا هو الاكراه
  -:المكتسبةو  وسنتكلم فيما يلي عن بعض العوارض السماوية

  -:اولا

وب قائمــة وهــو مرحلــة مــن مراحــل الانســان تكــون فيهــا اهليــة الوجــ -:الصــغر 
ة الاداء كمـا تقـدم، وقـد اجمـع سن التمييز، ثم بعـدها تثبـت لـه اهليـقبل بلوغه 

علماء الاصول جميعا على ان الصغر عارض من عوارض الاهلية باعتبـاره 
حالــة غيــر ملازمــة للانســان فهــو بالنســبة الــى الانســان الكبيــر البــالغ عــارض 

  )٤(.بمنع اهلية الاداء ويحول دون قيامها بالصغير
وقــد بينــا ســابقا معنــى كــل مــن اهليــة الوجــوب والاداء والتــي قــد تكــون ناقصــة 

نه وحتى ي يمر بها الانسان منذ لحظة تكوي،وقد تكون كاملة نظرا للادوار الت
ـــــى  ـــــين،ودور الانفصـــــال ال بلوغـــــه ســـــن الرشـــــد، وهـــــذه الادوار هـــــي دور الجن

  .رشدالتمييز،ودور التمييز الى البلوغ، واخيرا دور البلوغ مع ال
فـالجنين فـي بطـن امـه لـم يثبـت لـه الفقهـاء ذمـة كاملـة كمـا انهـم لـم ينفـوا عنـه 
الذمــة مطلقــا لأنــه قــد ينظــر الفقهــاء الــى الجنــين مــن جهتــين فقــد ينظــر اليــه 

                                                 
 .٩٣حسين النوري، مصدر سابق،ص )١(
 .٣١٧ل لدراسة الشريعة الاسلامية، صان، المدخعبد الكريم زيد )٢(
 .عبد الكريم زيدان، مصدر سابق،نفس الصفحة )٣(
وال الشخصـــية في الاهليـــة والوصـــية والتركات،مطـــابع دار لـــدكتور عبـــد الـــرحمن الصـــابوني، الاحـــمصـــطفى الســـباعي وا )٤(

 .١٣،ص١٩٦٥-هـ١٣٨٥-دمشق–الفكر 
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من امه يقر بقرارها وينتقل بانتقالها فلا تثبـت الذمـة لـه ،وبالتـالي تنتفـي  كجزء
كونـه نفسـا مسـتقلة ومنفـردا عـن عنه اهلية الوجوب، وقد ينظـر اليـه مـن جهـة 

امه بالحياة ومتهيئا للانفصال عنها وصيرورته انسانا مستقلا، وبالتـالي تثبـت 
 )١(.جوبو له الذمة مع ثبوت اهلية ال

تكسبه بعض الحقوق ولا تجب عليه أي حق فتثبـت لـه  وانه تكون له ذمة ناقصة
لا يحتـاج فـي اهلية وجوب ناقصة تجعله صالحا لاكتسـاب بعـض الحقـوق والتـي 

ثبوتهــا الــى القبــول كــالميراث والوصــية والاســتحقاق مــن نحلــة الوقــف لأن الحقــوق 
التي تحتاج الى قبول كالهبة لا يمكن تصور ثبوتها بالنسـبة للجنـين وذلـك لعجـزه 
الكامل عن صدور العبارة منه وليس له ولي يقوم مقامه في القبول، ويشترط فـي 

ين ان يولـد حيـا، ومـادام الجنـين عـاجزا كليـا كمـا ثبوت هذه الاهليـة الناقصـة للجنـ
قلنــا عــن صــدور أي تصــرف او عبــارة منــه فهــذا يعنــي انتفــاء اهليــة الاداء مطلقــا 

    )٢(.بالنسبة للجنين بل وعدم وجودها اصلا لانتفاء العقل والتمييز عن الجنين
 صير ذمته مطلقـة لصـيرورته نفسـا مسـتقلة مـن كـلاما بعد الانفصال عن الام فت

علـى البـالغ الا انـه لمـا لـم يكـن يجب عليه كل حق  و وجه فيصير اهلا للوجوب
 )٣(.مـا لا يجـبماهلا للاداء احتـيج الـى تفصـيل الواجبـات وتميـز مـا يجـب عليـه 

فهنالك حقوق تجب على الصـغير لانهـا تحتمـل بالنيابـة فيؤديهـا الـولي نيابـة عـن 
لصغير مثالهـا مـا كـان مـن الصغير كضمان لولي الصغير ان يؤديها نيابة عن ا

حقوق العباد عقوبة كالقصاص ،فالعقوبات لا تحتمل النيابة فلا يمكن ان يعاقب 
ولـــي الصـــغير نيابـــة عـــن الصـــغير، كمـــا ان فعـــل الصـــغير لا يمكـــن ان يوصـــف 

  )٤(.بالاجرام وبالتالي لا يثبت  فيه العقاب

                                                 
 .٣١٤عبد الكريم زيدان، مصدر سابق،ص )١(
 .٣١٤لكريم زيدان، مصدر سابق،صعبد ا )٢(
 .١٦٣، ص٢شرح التلويح على التوضيح، ج )٣(
 .٣١٥عبد الكريم زيدان، المصدر السابق،ص )٤(
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كــون منعدمــة هــي ومــا دام الصــغير فــي هــذا الــدور منعــدم التمييــز فأهليــة الاداء ت
الاخــرى لانعــدام مــا يقــوم بهــا وهــو التمييــز بالعقــل كمــا قلنــا، فــولي الصــغير هنــا 
يطالب باداء ما ثبت على الصغير من حق ولا يطالب الصغير بالاداء، كمـا ان 
ما يصدر عن الصغير من عبارات لا تؤدي الى انشاء أي عقد او التزام لأنتفـاء 

  )١(.يه القانون المدني العراقي والمصرياهلية الاداء عنه وهذا ما نص عل
وببلــوغ الصــغير ســن الســابعة مــن عمــره فانــه يعــد مميــزا، والمقصــود بــالتمييز     

ـــم يكـــن  معرفـــة معـــاني الالفـــاظ التـــي تنشـــأ بهـــا العقـــود، وادراك الغـــبن فيها،فـــأن ل
الصغير مدركا او ليس على معرفة بمعاني الالفاظ فأنه لـن يكـون مميـزا، كمـا لا 

  )٢(.من ذلك السابعة وان كان على ادراك بشئ مميزا قبل بلوغه سنيعد 
تصــح منــه وفــي هــذه المرحلــة تثبــت للصــغير اهليــة اداء ناقصــة لنقصــان عقلــه ف

محضـا كقبولـه الهبـة والوصـية ولا تصـح منـه تصـرفاته  التصرفات النافعة له نفعآ
بـــل، الضــارة ضــررا محضـــا والتــي يترتـــب عليهــا خـــروج شــيء مـــن ملكــه دون مقا

كالهبـــة والوصـــية وان اجازهـــا الـــولي،وتعتبر تصـــرفاته الـــدائرة بـــين النفـــع والضـــرر 
صحيحة ومنعقدة لكنها غير نافذة لنقصان اهليـة الصـغير ولا تنفـذ الا اذا اجازهـا 
الولي أي بمعنى انها تصرفات صـحيحة لكنهـا موقوفـة علـى اجـازة ولـي الصـغير 

  )٣(.وتعتبر هذه التصرفات باطلة اذا لم يجزها
ويلاحظ ان ولي الصـغير قـد يـأذن للصـغير بمباشـرة اعمـال التجـارة اذا انـس منـه 
قدرة على ذلك فتكون تصرفات الصغير المميز معتبرة ومعتدبها في حـدود الاذن 

ا اخــذ بــه المشــرع العراقــي فــي قانوننــا المــدني مــالممنــوح لــه مــن قبــل وليــه وهــذا 
  )٤(.وكذلك المصري

                                                 
 .من القانون المدني المصري ١١٠من القانون المدني العراقي، المادة  ٩٦المادة  )١(
 .٨٧م، طبعة ثانية، ص١٩٤٩ -هـ٣٦٨، القاهرة-علي الخفيف، احكام المعاملات الشرعية، مطبعة السنة النبوية )٢(
 .٣١٦و٣١٥عبد الكريم زيدان،مصدر سابق،ص )٣(
 .من القانون المدني المصري ٥٦،١١٢، ٥٥، ٥٤من القانون المدني العراقي، والمواد  ١٠١-٩٨المواد من  )٤(

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�
	� ا�����

 ٢٦

نــه ا مــن عــوارض الاهليــة فأضــشــيدا ولــم يعترضــه عار واذا بلــغ الانســان عــاقلا ر 
تصـرفات ومـا ينشـأه  نح جميـع مـا يصـدر منـه مـتثبت له اهلية اداء كاملـة وتصـ

  .جازة احدمن عقود دون توقف على ا
  

  -:ثانيا

يقصـــد بـــالجنون هـــو اخـــتلال العقـــل علـــى نحـــو يمنـــع جريـــان افعـــال  -:الجنـــون 
ي، وقــد يكــون الجنــون اصــلي او قــد الانســان واقوالــه علــى مــا يقتضــيه العقــل الســو 

يكون طارئ، ويقصد بالجنون الاصلي هو ان يبلغ الانسان مجنونا، في حين اذا 
مــا بلــغ الانســان عــاقلا ثــم طــرأ عليــه الجنــون فأنــه يســمى بــالجنون الطــارئ، واذا 

صــغير  الجنـون فأنـه يــؤثر علـى اهليـة ادائـهاصـيب الانسـان بـأي نـوع مــن نـوعي 
علـى اهليـة وجـوب   يكـون لأي مـن نـوعي الجنـون تـأثيرلا في حـين كان ام كبير

الانســان لأن مناطهــا الحيــاة كمــا قلنــا ســابقا والجنــون لا يعــدم الحيــاة، وعلــى هــذا 
الاســاس يتضــح لنــا بــأن المجنــون يكــون فاســد العقــل عــديم التمييــز وبــذلك يكــون 

  )١(.حكمه حكم الصغير غير المميز في تصرفاته واقواله وافعاله
  -:ثالثا

هــو اخــتلال فــي العقــل يجعــل صــاحبه قليــل الفهــم مخــتلط الكــلام فاســد  -:العتــه 
اما ان يكـون عتـه لا يبقـى معـه ادراك ولا :، والعته قد يكون على نوعين)٢(التدبير

معـــه اهليـــة تعـــدم ن فيكـــون كـــالمجنون تمييــز أي عتـــه يعـــدم ادراك وتمييـــز الانســـا
المجنــون، او قــد يبقــي العتــه وجــوب وبــذلك يكــون حكمــه حكــم الدون اهليــة  ادائــه

الادراك والتمييز ولكـن لـيس كـأدراك العقـلاء وتمييـزهم وبهـذا النـوع يكـون الانسـان 
البالغ كالصبي المميز فتكون له اهليـة اداء ناقصـة واهليـة وجـوب كاملـة فتنطبـق 

تصــــرفاته النافعــــة نفعــــا محضــــا  يـــه احكــــام الصــــبي المميــــز مــــن حيــــث صــــحةعل

                                                 
 .٣١٧عبد الكريم زيدان، المصدر السابق،ص )١(
 .١٨،ص٥الزيلعي، شرح الكنز، ج )٢(
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وهــو موقــوف علــى اجــازة وليــه ان لــه ضــررا محضــا،  وبطلانهــا اذا كانــت ضــارة
عليــه  در الاشــارة الــى كــون المعتــوه محجــوركانــت دائــرة بــين النفــع والضــرر، وتجــ

  )١(.لذاته كالمجنون
  

   -:رابعا

اذا كـان الانسـان فـي حالـة نـوم او فـي حالـة اغمـاء فـأن التمييـز  :النوم والاغماء
ي الـى انتفـاء اهليـة الاداء لديـه، فكــل فـي كلتـا الحـالتين ينعـدم لديـه، وبالتــالي يـؤد

مــا يصــدر منــه مــن اقــوال ومــا يصــلح بذاتــه ان يكــون ايجابــا او قبــولا لا يعتــد بــه 
ويعتبـــر لغـــوا لا قيمـــة لـــه، ويقصـــد بالاغمـــاء بأنـــه فتـــور غيـــر طبيعـــي يعجـــز بـــه 

  )٢(.الانسان عن استعمال عقله وسائر قواه
  

  -:خامسا

ك عـادة ت، وهـو مـا يغلـب فيـه الهـلاويقصد بالمرض هنا، مـرض المـو  :المرض 
او وقــع بســببه ام بســبب اخــر خــارجي عنــه كقتــل  ويتصــل بــه المــوت فعــلا ســواء

لحق به جميع الاحوال التـي يترقـب فيهـا المـوت لاصـحابها ولا غرق ونحوهما، وت
  )٣(.يفلتون منه في العادة كمن قدم للقصاص ومن اشرف على الغرق

فــأن هـذا المـرض لا يـؤثر فـي اهليتــه الا  واذا مـا اعتـرض الانسـان مـرض المـوت
انــه يــؤثر فــي بعــض الاحكــام بالنســبة لــه وذلــك لتعلــق حقــوق الــدائنين والورثــة فــي 
اموالــه بعــد وفاتـــه فــاذا عـــرف ان هــذا المــرض ســـببا للمــوت فـــأن حقــوق الـــدائنين 
ـــاموال المـــدين مـــن حـــين حصـــول المـــرض اقامـــة للمـــرض مقـــام  ـــق ب ـــة تتعل والورث

لحجـــــر علـــــى المـــــريض صــــيانة وحفاظـــــا علـــــى حـــــق الـــــدائن ، فيثبـــــت ا)٤(المــــوت
                                                 

 .٣١٩ريم زيدان، المصدر السابق،صعبد الك )١(
 .٢٣٤محمد يوسف موسى، الفقه الاسلامي،ص )٢(
 .٩٢علي الخفيف، المصدر السابق،ص )٣(
  .٩٦٢-٩٦١شرح المنار، ص )٤(
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والـــوارث،لكن لمـــا كـــان المـــرض لا يعـــرف بأنـــه مـــرض مميـــت الا اذا اتصـــل بـــه 
للـدائن والورثـة حـق الاعتـراض عليهـا فـي  الموت، فتصح تصرفاته دون ان يكون

حــال حياتــه ولا يكــون لهــم هــذا الحــق الا بعــد وفاتــه وكــان تصــرف المــدين يضــر 
  )١(.قض هذا التصرف بالقدر الذي يحفظ عليهم هذه الحقوقبحقوقهم فلهم ن

  
  :العوارض المكتسبة . ت

  -:اولا

اصـطلاح الفقهـاء عبــارة عـن التصــرف  لغـة الخفـة، وفــيال السـفه فــي :السـفه 
  )٢(.في المال على خلاف مقتضى الشرع والعقل مع قيام العقل

ه لســـفخـــلاف مقتضـــى العقـــل وبـــذلك عُـــد اوالســـفيه يعمـــل بأختيـــاره لكـــن علـــى 
  )٣(.عارضا مكتسبا
اوجـه الخيـر  تقدم ذكره فان السفيه عاقلٌ سواء كان تصـرفه فـيوبناء على ما 

شــرب كبنــاء المســاجد والمــدارس، او فــي اوجــه الشــر كالصــرف علــى القمــار و 
لا فـي اهليــة الشـخص وتثبــت للسـفيه الاهليــة المسـكرات، فـلا يحــدث السـفه خلــ

غير ان السـفيه يعـد شخصـا غيـر رشـيدٍ ا بنوعيها ،فالسفه لا يعدمها ولا ينافيه
ره علـى ، فيصح كل ما يصدر من السفيه كصحة زواجه وطلاقـه وعتقـه واقـرا

ا يرتكبــه مــن جنايــات وتقــام عليــه الحــدود وهــو نفســه ويصــح يمينــه ويســأل عمــ
اهـــل للقصـــاص بـــالرغم مـــن ان هـــذه الجـــرائم هـــي التـــي تـــدرأ عنهـــا العقوبـــات 

    )٤(.الاهلية لما صح منه ذلكبالشبهات ولو كان السفيه ناقص 
كما ويبقى السفيه مخاطبا بجميع التكاليف الشرعية ويبقى اهلا لحقـوق العبـاد 

ه فيخاطـب بكــل مـا يؤخــذ بـه العقــلاء فيـ واهـلا لتحمـل حقــوق االله لوجـود العقــل
                                                 

 .٩٦٢، شرح المنار،ص١١٧، ص٢، التلويح على التوضيح، ج٢٤٦، ص٢مرقاة الوصول ،ج )١(
 .٩٨٨شرح المنار،ص )٢(
 .٤٥٨، ص٢شرح مرآة الاصول، ج )٣(
 .١٤٩١،ص٤كشف الاسرار،ج )٤(
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السفه لا ينـافي الاهليـة ولا شـيئا مـن : "مؤاخذة تامة، ولذا يقول صدر الشريعة
فـي الاهليـة  والسفه لا يوجـب خلـلآ: "والبزدوي ل من النسفيويقول ك" الاحكام

  )١(".شيئا من احكام الشرع ولا يوجب وضع الخطاب بحال
  -:ثانيا

  : السكر

ويقصـــد بالســـكر، هـــو زوال العقـــل بتنـــاول الخمـــر او أي مســـكر بحيـــث لا   
فالسـكر يـؤدي  )٢(يدري السكران بعد افاقته ما كـان قـد صـدر منـه حـال سـكره،

يــل عقــل الشــخص الســكران ويعدمــه التمييــز، وقــد فــرق الفقهــاء بــين الــى تعط
الســـكر بطريـــق مبـــاح، والثـــاني ،الســـكر بطريـــق : طـــريقتين مـــن الســـكر، الاول

  )٣(.محظور
ويكــون الســكر بطريــق مبــاح اذا تنــاول الانســان المســكر عــن غيــر علــم او    

الحالــة او تنــاول المســكر اكراهــا او اضــطرارا، وفــي هــذه  هشــرب دواءه فاســكر 
يكــون حكــم الســكران حكــم المغمــى عليــه فــلا يصــح كــل مــا يصــدر عنــه مــن 

نعقــد بهــا عقــد  تترتــب عليهــا اثــار قانونيــة ولا يتصــرفات ولا تصــح عباراتــه ولا
فيــه  الانســان المســكر عــن علــم بــه ورغبــة بــين الفقهــاء فــي ذلــك، وقــد يتنــاول

   )٤(.واختيار له فالسكر يكون في هذه الحالة سكرا بطريق محظور
هــو مــا ذهــب  ى رأيــين، الــرأي الاولعلــولكــن الفقهــاء اختلفــوا فــي هــذه الحالــة 

اليــه مــذهب الظاهريــة والجعفريــة وعثمــان البتــي والليــث وهــو احــدى الروايــات 
عـــن احمـــد بـــن حنبـــل والـــذي يقـــول بعـــدم الاعتـــداد بشـــيء مـــن اقـــوال الســـكران 

                                                 
 .٣٠٩محمد سلام مدكور، مصدر سابق،ص )١(
 .١٤٢٨،ص٢كشف الاسرار، مصدر سابق، ج )٢(
 .٣٣١عبد الكريم زيدان،مصدر سابق،ص )٣(
 .٢١١-٢٠٩،ص١، المحلي ج٢٠٣-٢٠٢،ص٢زاد المعاج )٤(

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�
	� ا�����

 ٣٠

ه ولا بيعـه ولا بطريق محظور، ولا يترتب عليهـا أي اثـر شـرعي،فلا يقـع طلاقـ
  )١(.شراؤه ولا سائر عقوده وتصرفاته

وادلـــة اصـــحاب هـــذا القـــول بـــان االله ســـبحانه وتعـــالى قـــال فـــي كتابـــه الكـــريم 
،فالســـكران لا يعلـــم مـــا يقـــول فـــلا يجـــوز الاعتـــداد باقوالـــه والزامـــه بهـــا ولا )٢(()

يترتب أي اثر عليها، وايضـا لكـي يصـح التصـرف الـذي يصـدر مـن الانسـان 
يكــون لــدى الانســان القصــر او قلــة فطنــة والانســان الســكران لا ه ان ويعتــد بــ

ليس لديه ايا منها، كذلك ليس هنالـك فـرق بـين مـن سـكر بطريـق مبـاح وبـين 
من سكر بطريق محظور، فالاثنان لا عقل لهمـا ولا تمييز،فيجـب ان يتسـاويا 

  )٣(.في الحكم
لشـــافعية والمالكيـــة امـــا الـــرأي الثـــاني والـــذي ذهـــب اليـــه مـــذهب الحنفيـــة وا    

والـــذي يقـــول بالاعتـــداد بـــاقوال الســـكران ويترتـــب عليهـــا اثارهـــا الشـــرعية فيقـــع 
  .طلاقه وسائر تصرفاته القولية

وادلــة اصــحاب هــذا القــول هــو ان الســكران بطريــق محظــور هــو الــذي تنــاول 
الســـكر باختيـــاره وتســـبب بازالـــة عقلـــه فتنـــاول مـــا هـــو محـــرم عليـــه فـــلا يصـــح 

ما يرتكبه من معصية ،فتناول الشـخص المسـكر عـن علـم  امالتخفيف عنه ع
السكران قد رضي بجميع النتائج المترتبة عن ارتكابه  أن ورغبة فيه يدل على

هــــذه المعصــــية والتــــي هــــي كالجريمــــة التــــي لا تصــــلح ســــببا للتخفيــــف عــــن 
  .والرأي الراجح هو ما ذهب اليه اصحاب القول الاول )٤(.صاحبها

مــن قــانون الاحــوال ) ٣٥(فــي القــانون فقــد بينتــه المــادة  امــا حكــم الســكران    
ث انـه لا في فقرتها الاولى مـن حيـ ١٩٥٩لسنة  ١٨٨الشخصية العراقي رقم 

                                                 
 .٢١١-٢٠٩، ص١، المحلي ج٢٠٣-٢٠٢، ص٢زاد المعاد، ج )١(
)٢(  
 .٢٢١، المختصر النافع، ص٤٥٤،ص٢،الخلاف للطوسي،ج١٢٤-١١٣صالمغني، )٣(
، مختصـر الطحـاوي، ٦٩، ص٣، الكاسـاني، بـدائع الصـنائع، ج٨٢، ص٢ابي اسحاق ابراهيم الشيرازي، المهذب،ج )٤(

 .٢٨٠ص
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السـكران والمجنـون (بيـانهم وذكـرت الفقـرة الاولـى  يقع طلاق الاشخاص الاتي
والمعتـــوه والمكـــره ومـــن كـــان فاقـــد التمييـــز مـــن غضـــب او مصـــيبة مفاجئـــة او 

فيتضــح لنـا مــن نـص الفقـرة بأنــه لا يقـع طــلاق السـكران كمــا ) مـرضاكبـر او 
ان قــانون الاحــوال الشخصــية لــم يخصــص الــى حالــة معينــة فــي الســكر كــأن 

تناولـه بطريـق محظـور وانمـا ورد الـنص  او يكون تناول المسكر بطريق مباح
 ردمطلقا أي بمعنى ان طلاق السكران لا يقع بأي شكل من اشكاله فالنص و 

  .والمطلق يؤخذ على اطلاقهمطلقا 
واذا ارتكب الشخص جريمـة وهـو تحـت تـأثير السـكر وكـان قـد تنـاول المسـكر 
دون علمه او اعطـي لـه كرهـا ففـي هـذه الحالـة لا يسـأل الشـخص جزائيـا عـن 

الادراك والارادة  تحــت تــأثير المســكر باعتبــاره فاقــد الجريمــة التــي ارتكبهــا وهــو
 ١٩٦٩لســـنة ) ١١١(رقـــم  ون العقوبـــاتانمــن قـــ) ٦٠(وهنــا مـــا اكدتـــه المـــادة 

لا يســأل جزائيــا مــن كــان وقــت ارتكــاب الجريمــة : "والتــي تــنص علــى مــا يلــي
فاقــد الادراك او الارادة لجنــون او عاهــة فــي العقــل او بســبب كونــه فــي حالــة 
سكر او تخدير نتجت عن مواد مسكرة اومخدرة  او اعطيت له قسرا او علـى 

ك او الارادة ب اخــر يقــرر العلــم انــه يفقــد الادرالأي ســب او غيــر علــم منــه بهــا
ى العاهـــة فـــي العقـــل او المـــادة المســـكرة او المخـــدرة او امـــا اذا لـــم يترتـــب علـــ

غيرها سوى نقص او ضعف في الادراك او الارادة وقت ارتكاب الجريمة عـد 
  ".ذلك عذرا مخففا

يمة تحت اما اذا كان الشخص قد تناول المواد المسكرة قصدا وارتكب جر     
تــأثير هــذا الظــرف فأنــه لا يعــد ذلــك مانعــا مــن العقــاب وانمــا قــد يعــد مشــددا 
للعقوبــــة فيمــــا اذا كــــان قــــد تنــــاول الشــــخص المــــادة المســــكرة لغــــرض ارتكــــاب 

اذا " القـانون المـذكور اعـلاه بـالقول) ٦١(الجريمة وهذا ما نصت عليه المـادة 
او مخــدرة تناولهــا المجــرم كــان فقــد الادراك او الارادة ناتجــا عــن مــواد مســكرة 

باختياره وعلمه عوقب على الجريمة التي وقعت ولو كانـت ذات قصـد خـاص 
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كما لو كانت قد وقعت منه بغير تخدير او سكر، فاذا كان قد تناول المسـكر 
او المخدر عمدا بغية ارتكاب الجريمة التي وقعت منـه عـد ذلـك ظرفـا مشـددا 

  ".للعقوبة
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  المبحث الثاني

  غير لتولي الاعمالاهلية الص

مراحــل  ةوان هــذه الســن تجتــاز اربعــ يتــدرج نضــج الانســان ووعيــه بتــدرج ســنه
تنطبــع تصــرفات الشــخص بطابعهــا وتتفــاوت مــن حيــث الشــدة والخطــورة تبعــا 
لهـــا، فمـــن كـــان عـــديم التمييـــز أي دون ســـبع ســـنوات لا يســـتطيع مباشـــرة أي 

وحتـى الثامنـة عشـرة مـن السـابعة تصرف، ومن كان مميـزا ويبـدأ سـن التمييـز 
في هذه المرحلـة الصـبي مميـز نـاقص الاهليـة، لا عـديمها ولا كاملهـا،  فيكون

فيباشر من التصرفات مـا يكـون نافعـا نفعـا محضـا، ولا يباشـر منهـا مـا يكـون 
ضارا ضررا محضا، وما كان من التصرفات دائـرا بـين النفـع والضـرر يباشـره 

مـن العمـر ولـم يحجـر  ةالثامنة عشر  باجازة الولي، ومن بلغ سن الرشد أي اتم
عليــه يكــون اهــلا لجميــع التصــرفات، علــى ان هنــاك احــوالا معينــة يكفــي فيهــا 
بلــــوغ ســــن التمييــــز دون بلــــوغ ســــن الرشــــد ليتــــوافر فــــي الانســــان اهليــــة الاداء 

يــة الخاصــة أي ان الكاملـة بالنســبة الـى تصــرف معــين، وهـذا مــا يسـمى بالاهل
لـى اهليـة الشـخص لمباشـرة تصـرف معـين معينـة يـنص عالمشرع في ظروف 

ها الشخص متمتعا باهلية اداء كاملة بالنسـبة الـى ذلـك التصـرف ولا بفيصبح 
يصــــح القــــول بأنــــه اصــــبح كامــــل الاهليــــة وانمــــا اهليــــة محــــددة بحــــدود الاذن 
الممنــوح لــه كمــا هــو الحــال فــي اهليــة الصــبي المــأذون لــه فــي التجــارة والتــي 

لاهليـة الخاصـة امثلـة ل الثالـث، وعمومـا فـان لا في الفصـسيأتي الحديث عنه
اخرى تقترب الى هذا الحـد او ذاك مـن اهليـة الصـبي المـأذون لـه فـي التجـارة 

  -:وهي كالاتي 
) ٧١(اهليـــة الصـــبي لابـــرام عقـــد العمـــل الفـــردي، اجـــاز قـــانون العمـــل رقـــم . أ

ويقصــد المشــرع بالحــدث فــي كــل مــن قــانون  )١(تشــغيل الاحــداث ١٩٨٧لســنة 
ذي لم يتجاوز بعد سن ال) المادة الثانية( الطفولةوقانون ) ١٤٣(ل المادة العم

                                                 
  .من قانون العمل العراقي) ٩١(المادة  )١(
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ة كاملـة، يـاو بمعنى اخـر لـم يبلـغ بعـد الثامنـة عشـر سـنة ميلاد السابعة عشرة
تشـغيلهم فـي الاعمـال التـي  رومن ذلك انـه بعـد ان حـدد معنـى الاحـداث حظـ

للـذين بلغـوا قد تعرض حياتهم او صحتهم للخطر، ثم اجاز تشـغيل الاحـداث ا
من العمر فـي بعـض الاعمـال النهاريـة التـي لا تشـكل خطـورة  ةالخامسة عشر 

على حياتهم وصحتهم، وهذا يعني ان عقد العمل الفردي الذي يبرمـه الصـبي 
المميــز يخضـــع للقواعــد العامـــة،فتكون اهليــة الصـــبي المميــز ناقصـــة بالنســـبة 

والضرر ويعتبر صحيحا نافذا  لابرام هذا العقد باعتباره تصرفا دائرا بين النفع
  .ه فانه باطل اذا ما اذن به ولي الصبي، اما اذا لم يأذن ب

مــن قــانون العمــل العراقــي قــد اجــاز تشــغيل ) ٩١(وبــذلك يكــون نــص المــادة 
الاحداث وان اهلية الصبي المميز منقوصـة قبـل سـن الخامسـة عشـرة وليسـت 

مثـل هـذه العقـود، قبــل  معدومـة مـع وجـود موانـع اهليـة تمنـع الصـبي مـن ابـرام
بلوغه هذه السن فاذا بلغ الصبي الخامسة عشرة من العمر زالـت هـذه الموانـع 

  )١(.فاجاز المشرع تشغيله بعدما كان قد حظر عليه ذلك
فأنـه لـم يـنظم اهليـة الصـبي فقد كـان بخـلاف قـانون العمـل اما قانوننا المدني 

صــري فقــد ســمح للقاصــر المميــز لابــرام عقــد العمــل الفــردي، امــا المشــرع الم
مـن قــانون الولايـة علــى المــال ) ٦٢(بـابرام عقــد العمـل الفــردي بموجـب المــادة 

الفــردي العمــل للقاصــر ان يبــرم عقــد "اذ جــاء فيهــا  ١٩٥٢لســنة ) ١١٩(رقــم 
وفقــا لاحكــام القــانون وللمحكمــة بنــاء علــى طلــب الوصــي او ذي شــأن انهــاء 

،فيتضـح " لمصلحة اخرى ظـاهرة العقد رعاية لمصلحة القاصر او مستقبله او
لنــا مــن نــص هــذه المــادة ان الصــبي القاصــر يكــون اهــلا لابــرام عقــد العمــل 

                                                 
لمـأذون لـه في التجارة،دراسـة مقارنة،رسـالة تقـدم ـا ليث عبد الامير محمد رضا الصباغ، النظام القانوني للصـبي ا )١(

 .٢٧م،ص٢٠٠٠-هـ١٤٢١جامعة بغداد-الى مجلس كلية القانون
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باعتبـاره عـاملا ولـيس رب عمـل اذ لا يجـوز ان تكـون لـه سـلطة )١(.الضروري
ادارة امواله قبل اتمامـه سـن الرشـد وكمـال الاهليـة، هـذا مـا لـم يكـن مأذونـا لـه 

   )٢(".بذلك
نص مــن قــانون الولايــة قــد جعــل بامكــان الصــبي ان يبــرم وبهــذا يكــون هــذا الــ

عقــد العمــل الفــردي الــذي يميــل اليــه ويجيــزه مــن دون حاجــة الــى وليــه الا ان 
موجـب نصـوص قـانون العمـل عما يلزم من حمايته المقـررة بل لم يتخالمشرع 

كمة الحق في انهـاء العقـد رعايـة لمصـلحة القاصـر او مسـتقبله او فجعل للمح
وذلك بناء على طلب الوصي او ذوي الشأن، ويلاحظ  رى ظاهرةلمصلحة اخ

ان ســـلطة المحكمـــة قاصـــرة علـــى انهـــاء العقـــد دون فســـخه فـــي حـــين انـــه لـــولا 
سـالف الـذكر فـأن بامكـان الـولي فسـخ العقـد باعتبـاره ) ٦٢(وجود نص المادة 

تصــرفا دائـــرا بـــين النفـــع والضـــرر وهـــو باطــل بطلانـــا نســـبيا فـــي ظـــل القـــانون 
  .المصري
من اهلية الصـبي لابـرام عقـد العمـل الفـردي حيـث  الاسلامية موقف وللشريعة

ان الفقهــاء المســلمين يــرون ان هنالـــك شــيئا مــن التـــداخل بــين اهليــة الصـــبي 
المأذون له في التجارة واهلية الصـبي المميـز لابـرام عقـد العمـل الفـردي اذ ان 

بل الصـبي المميـز يعـد الفقه الاسلامي يرى بأن ابرام عقد العمل الفردي من ق
تجــارة فيجيــز العمــل للصــبي المــأذون لــه فــي التجــارة ويعتبــر اجــارة الــنفس فــي 
هــذا العمــل تجــارة، ومــا دام الصــبي مأذونــا لــه فــي التجــارة فهــو مــأذون لــه فــي 

ـــانون المـــدني  )٣(.ابـــرام عقـــد العمـــل الفـــردي ـــم يـــنظم الق ـــة الـــذي ل العراقـــي اهلي
العقـــد واكتفـــى بـــالنص علـــى الاذن فـــي الصـــبي المميـــز فـــي ابرامـــه مثـــل هـــذا 

                                                 
حشـمت ابـو سـتيت، نظريـة الالتـزام في القـانون المـدني الجديـد، الكتـاب الاول، . مؤلف د: للمزيد من التفصيل انظر )١(

 .١٣٤الطبعة الثانية، مطبعة مصر ،شركة مساهمة مصرية، ص
 .٥٨٠، ص١٩٧١حسن كيرة، المدخل الى القانون ، منشأة المعارف الاسكندرية،  )٢(
ســـيني، علـــي حيـــدر، دور الحكـــام شـــرح مجلـــة الاحكـــام، الجـــزء الثـــاني، الكتـــاب التاســـع، تعريـــب الحمـــامي فهمـــي الح )٣(

 .٦١٧بغداد، ص-منشورات مكتبة النهضة،العراق 
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التجـــارة علـــى خـــلاف المشـــرع المصـــري الـــذي نظـــم احكـــام الاذن فـــي التجـــارة 
ونـــــص بصـــــراحة علـــــى اهليـــــة الصـــــبي المميـــــز الكاملـــــة لابـــــرام عقـــــد العمـــــل 

واقر اهليته الكاملة في قبض اجرة العمل الذي قام به ،وهذا ما اكـده )١(الفردي
يكون (ية على المال المصري الذي جاء به من قانون الولا) ٦٣(نص المادة 

القاصــر الــذي بلــغ السادســة عشــرة اهــلا للتصــرف فيمــا يكســبه مــن عملــه مــن 
اجر او غيره ولا يجوز ان يتعدى اثر التزام القاصر حدود المـال الـذي يكسـبه 
مــن مهنتــه او صــناعته ومــع ذلــك فاللمحكمــة اذا اقتضــت المصــلحة ان تقيــد 

مالـــه المـــذكور وعندئـــذ تجـــري احكـــام الولايـــة  حـــق القاصـــر فـــي التصـــرف فـــي
  ).والوصاية

ولا يوجد في قانوننا المدني العراقي ولا في قـانون العمـل مـا يقابـل هـذا الـنص 
وبهذا فأن اهلية الصبي في قبض الاجرة والتصـرف فيهـا فـي القـانون العراقـي 
تخضــع للقواعــد العامــة ،فــلا يصــح التصــرف اذا كــان ضــارا ،ويصــح اذا كــان 

  .فعا، ويصح ولا ينفذ اذا كان دائرا بين النفع والضررنا
الــذي اصــدرته وزارة المــدني ومــن الجــدير بالــذكر ان مشــروع القــانون العراقــي 

) ٣٤٤(اذ نصـت المـادة  قـد اشـار الـى هـذا الحكـم ١٩٨٤العدل العراقية عـام 
العقود التي يبرمها نـاقص الاهليـة تنعقـد موقوفـة علـى اجـازة مـن (منه على ان

ي لـــك الاجـــازة فـــي الحـــدود المبينـــة فـــي القـــانون، ومـــع ذلـــك فـــأن العقـــود التـــيم
ل عليهــا صــة فــي حــدود الامــوال التــي يحيبرمهــا نــاقص الاهليــة تكــون صــحيح

  ).من عمله الخاص او من مرتب او منحة دراسية
  

 لــم يتضــمن القــانون العراقــي نصــا -:اهليــة الصــبي للتصــرف فــي نفقتــه.ب 
ا يسلم اليه او يوضع تحت تصرفه عادة تصرف فيمينظم اهلية القاصر في ال

مــن مــال، الا ان مشــروع القــانون المــدني الــذي اصــدرته وزارة العــدل العراقيــة 

                                                 
 .٢٩صدر السابق،صليث عبد الامير محمد رضا الصباغ، الم )١(
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) ٣٤٣(قـد التفـت الـى هـذا القصـور التشـريعي فتلافـاه فـي المـادة  ١٩٨٤عام 
العقـود التـي يبرمهـا عـديم الاهليـة باطلـة ومـع ذلـك فـأن " منه اذ جاء فيهـا ان 

بوصـــية تعتبـــر ه مـــن عقـــود فـــي حـــدود مـــا يســـلم لـــه مـــن مصـــروفات مـــا يبرمـــ
  ".صحيحة

وهذا الحكم يعبر عن الواقع العملي الذي يسود في المجتمـع العراقـي، اذ بـات 
من المعتاد ان نرى الصبيان يتصرفون في نفقاتهم اليومية التي تسلم لهم مـن 

هـي تلبـي قبل ذويهم وهي لا تشكل ادنى خطورة علـيهم بـل العكـس مـن ذلـك ف
ـــة فـــلا يمكـــن والحـــال هـــذه ان يقـــف القـــانون فـــي  حـــوائجهم الضـــرورية واليومي

  .تفسيره موقفا بعيدا كل البعد عما اعتاد عليه الناس في حياتهم اليومية
امـــا المشـــرع المصـــري فقـــد كـــان علـــى خـــلاف المشـــرع العراقـــي فقـــد نـــص فـــي 

قاصــر اهليــة لل"ن ن الولايــة علــى المــال المصــري علــى امــن قــانو ) ٦١(المـادة 
التصــرف فيمـــا يســـلم اليـــه او يوضـــع تحـــت تصـــرفه عـــادة مـــن مـــال لاغـــراض 

  ".نفقته ويصح التزامه المتعلق بهذه الاغراض في حدود هذا المال فقط
  
   -:اهلية الصبي المأذون في الادارة. ج

ذكرنا سابقا ان قانوننا المدني قد نظـم احكـام الاذن فـي التجـارة وانـه قـد اغفـل 
الصبي في التصـرف بنفقتـه واهليتـه فـي ابـرام عقـد العمـل الفـردي  تنظيم اهلية

وكذلك اهليته في التصرف فـي النفقـة والمهـر والـذي سـنأتي لبيانـه لاحقـا فأنـه 
 )١(قـــد اغفـــل تنظـــيم احكـــام الاذن فـــي الادارة خلافـــا للقـــانون المـــدني المصـــري

ذا ا"هانـمنه حيـث نصـت علـى )١١٢(والذي نظم احكام هذا النظام في المادة 
من عمـره واذن لـه فـي تسـليم اموالـه لادارتهـا، بلغ الصبي المميز الثامنة عشرة

او تســــلمها بحكــــم القــــانون كانــــت اعمــــال الادارة الصــــادرة منــــه صــــحيحة فــــي 

                                                 
عبــــــد المــــــنعم فــــــرج الصــــــدرة، نظريــــــة الحــــــق في القــــــانون المــــــدني الجديــــــد، دار النشــــــر للجامعــــــات المصــــــرية، القــــــاهرة،  )١(

 .٢٤م،ص١٩٤٩
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والمقصــود بالقــانون فــي هــذا الــنص، هــو قــانون " الحــدود التــي رســمها القــانون
للــولي ان : "الاتــي منــه علــى ) ٥٤(الولايــة علــى المــال الــذي نــص فــي المــادة 

يــــأذن للقاصــــر الــــذي بلــــغ الثامنــــة عشــــرة فــــي تســــليم اموالــــه كلهــــا او بعضــــها 
لادارتهــا ويكــون ذلــك بإشــهاد لــدى الموثــق ولــه ان يســحب هــذا الاذن او يحــد 

يجـوز للمحكمـة "منـه علـى ) ٥٥(، وقد نـص فـي المـادة )١(.."منه باشهاد اخر
فــي تســلم  ةلــغ الثامنــة عشــر بعـد ســماع اقــوال الوصــي ان تــأذن للقاصــر الـذي ب

اموالــه كلهــا لادارتهــا اذا رفضــت المحكمــة الاذن فــلا يجــوز تجديــد طلبــه قبــل 
، وقــد حــددت المــادة "مضــي ســنة مــن تــاريخ صــدور القــرار النهــائي بــالرفض

للقاصـــر المـــأذون ان " منـــه نطـــاق الاذن بـــالادارة اذ نصـــت علـــى انـــه ) ٥٦(
الديون المترتبة على هذه الاعمـال  يباشر اعمال الادارة وله ان يفي ويستوفي

ولكن لا يجـوز لـه ان يـؤجر الاراضـي الزراعيـة والمبـاني لمـدة تزيـد علـى سـنة 
ولا ان يفي الديون الاخرى ولو كانت ثابتة بحكم واجب النفـاذ او سـند تنفيـذي 

ولا يجـوز اخر الا بأذن خاص من المحكمة او الوصي فيما يملكـه مـن ذلـك، 
صافي دخله الا بالقدر اللازم لسد نفقاته ومـن تلزمـه للقاصر ان يتصرف في 

  ."نفقتهم قانونا
مــن قــانون الولايــة علــى المــال الحــالات التــي تــؤدي ) ٥٩(وقــد حــددت المــادة 

الى سـحب الاذن او الحـد منـه وهـي حـالات تنطبـق علـى الصـبي المـأذون لـه 
تنفيـذ  اذا قصـر المـاذون لـه فـي الادارة فـي"في التجارة فقد نصت على ما يلي

مــا قضــت بــه المــادة الســابقة او اســاء التصــرف فــي ادارتــه او قامــت اســباب 
يخشى معها من بقاء الاموال في يده جـاز للمحكمـة مـن تلقـاء نفسـها او بنـاء 
علـــى طلـــب النيابـــة العامـــة او احـــد ذوي الشـــأن ان تحـــد مـــن الاذن او تســـلب 

ة التي جاء ذكرها فـي ، والمقصود بالمادة السابق"القاصر اياه بعد سماع اقواله
مـن نفـس القـانون والتـي تلـزم الصـبي المـأذون لـه فـي ) ٥٨(النص هي المادة 

                                                 
 .٢٤ليث عبد الامير محمد رضا، مصدر سابق،ص )١(
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ه بـرأي الـولي، التجارة بتقديم حساب سـنوي الـى المحكمـة يؤخـذ عنـد النظـر فيـ
يداع المتوفر مـن دخلـه فـي احـد المصـارف او ان تجيـز وللمحكمة ان تأمر با

  .له الاتجار فيه
ك فرقــا بــين نظــام الاذن فــي التجــارة ونظــام يــه انــه هنــاممــا يجــدر التنويــه الو 

لـى ضـياع رأس المـال الاذن في الادارة ، اذ ان نظام الاذن في التجارة يقـود ا
ضع على عاتق الشـخص مسـؤوليات جسـيمة لأنـه يتسـم بالخطورة،بينمـا كما ت

الاذن في الادارة يقتصر على اعمال الصـيانة والتـرميم والمحافظـة علـى رأس 
واستغلاله وهو بذلك يكون اقـل خطـورة مـن نظـام الاذن بالتجـارة لمـا لـه  المال

  )١(. من دور في اتمام تأهيل الصبي المميز وترشيده
لكن قد ينص المشرع على خلاف ذلك أي يخرج بعض الاعمال من نطاق   

فـي  حة القاصـر ورأفـة بـه كمـا هـو الحـالاعمال الادارة حرصا منه على مصل
 ١٣مـــن قـــانون المحـــاكم الحســـبية المصـــري الصـــادر فـــي  نـــص المـــادة الثالثـــة

الــذي لــم يجــز للقاصــر المــأذون لــه فــي الادارة ســوى وفــاء  ١٩٤٧تمــوز ســنة 
الديون واستيفاء الحقوق الناشئة عن ادارة امواله في حـين ان مـا تنبسـط عليـه 
ــــوق عمومــــا، وكــــذلك الحــــال  ــــديون واســــتيفاء الحق ــــاء ال اعمــــال الادارة هــــو وف

  .الاجارة التي تجاوزت مدتها ثلاث سنوات بالنسبة الى
  
  -:المهر والنفقة فياهلية القاصر للتصرف . د

لقد نظم المشرع المصري اهلية القاصر المأذون له بالزواج في التصـرف     
مـا ب من قانون الولاية على المال) ٦٠(في المهر والنفقة، حيث نصت المادة 

الذي له مال كان ذلك اذنا لـه فـي  اذا اذنت المحكمة في زواج القاصر: "يلي
التصرف في المهر والنفقة ما لم تـأمر المحكمـة بغيـر ذلـك عنـد الاذن او فـي 

وهــذا يلاحــظ علــى قانوننــا العراقــي انــه لــم يتضــمن نصــا مقــابلا " قــرار لاحــق

                                                 
  .٢٦-٢٥ليث عبد الامير محمد رضا الصباغ، المصدر السابق، ص )١(
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لمثل هذا النص على الرغم من كونه استجابة لمتطلبات الواقع الاجتماعي اذ 
اهليــة مــن اذن لــه فــي الــزواج مــن التصــرف فــي  مــن غيــر الممكــن الحــد مــن

المهر ونفقة الزواج لا سيما ان مثل هذه الاموال تصرف كما هو المعتـاد فـي 
  .التجهيز وتامين متطلبات الزواج

وبعد ان بينا الاهلية الخاصة للصبي في تولي الاعمال والتي تقترب الى حـد 
هنــاك  نــا، نلاحــظ انفــي التجــارة كمــا ذكر  مــا مــن اهليــة الصــبي المــأذون لــه

مـــن الاهليـــة يختلـــف جـــذريا عـــن تلـــك الانمـــاط  ومنهـــا اهليـــة الصـــبي  آنمطـــ
المــأذون لــه فــي التجــارة ومــن الضــروري الاشــارة الــى هــذا الــنمط وبيانــه وهــذا 

  -:لنمط هوا
  -:اهلية الصبي المأذون له في الزواج

مـن بلـغ  مثله مثـل–ان الصبي المأذون له في الزواج يتمتع باهلية كاملة     
الرشد وتكاملت لديه اهلية الاداء، فهو يتمتع بكامـل الاهليـات شـأنه شـأن مـن 
اتـــم الثامنـــة عشـــرة مـــن العمـــر، فلـــه ان يباشـــر شـــتى انـــواع التصـــرفات ومنهـــا 
التصـــرفات الضـــارة، وذلـــك فـــي الحقيقـــة يشـــكل فرقـــا كبيـــرا بينـــه وبـــين اهليـــة 

لــه فــي التجــارة هــي اهليــة الصــبي المــأذون لــه التجــارة ، اذا ان اهليــة المــأذون 
خاصـــة فـــي حـــين ان اهليـــة المـــأذون لـــه فـــي الـــزواج لا تعـــد كـــذلك، فالغايـــة 

الاذن  حالمنشودة من الاهلية الخاصة هي الابتلاء والاختبار في حـين ان مـن
في الزواج يهدف الى اجابة الفطرة البشرية،فهو يبعد ان يكون نظاما للابتلاء 

ن له في الزواج يتمتع باهلية كاملة كما ذكرنا والاختبار ،ثم ان الصبي المأذو 
افتقر اليها صـاحب الاهليـة الخاصـة، فهـذا لا تكـون اهليتـه كاملـة الا بالنسـبة 

  )١(.الى تصرف معين بذاته
أي شــكل مــن اشــكال  الــى ع ذلــك ان اهليــة الصــبي المتــزوج لا تشــيرويســتتب

بي المـأذون لـه فيما يتصل بتجزئة الذمة الماليـة وهـذا علـى خـلاف اهليـة الصـ

                                                 
 .٤٢،ص١٩٨٩الاحكام القانونية لرعاية القاصؤين، جامعة بغداد، كلية القانون،  عصمت عبد ايد بكر، )١(
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فـــي التجـــارة وبـــاقي الاهليـــات الخاصـــة الاخـــرى، وكـــذلك الحـــال بالنســـبة الـــى 
الموطن اذ ان المأذون له في الزواج هو موطنه العام، في حين يلـزم للصـبي 

  .المأذون له في التجارة وجود موطن خاص لممارسة ادارة اعماله
منـــا القـــانوني ولبيـــان اهليـــة الصـــبي المـــأذون لـــه فـــي الـــزواج علـــى وقـــت نظا

قـد ارسـاها بـنص  ١٩٨٠لسـنة ) ٧٨(العراقي فأن قانون رعاية القاصرين رقـم 
تحديده لنطاق مديات القـانون مـن حيـث الاشـخاص حيـث  خاص في معرض
الصــغير الــذي لـــم . أ -:يســري هـــذا القــانون علــى) "اولا-٣(نــص فــي المــادة 

اكمل الخامسـة  من العمر، ويعتبر من ةيبلغ سن الرشد وهو تمام الثامنة عشر 
وكنــا نفضــل ان يــورد مثــل .." عشــرة وتــزوج بــإذن مــن المحكمــة كامــل الاهليــة

هذا النص فـي محلـه المناسـب وهـو القـانون المـدني الـذي انتظمـت فيـه جميـع 
  .قواعد الاهلية

ولعـــل مـــن المناســـب ان نشـــير هنـــا الـــى ان مشـــروع القـــانون المـــدني العراقـــي 
" منـه علــى ان) ٤٨(نـص فــي المـادة  قـد) ١٩٨٤الـذي اصـدرته وزارة العــدل (

كل شخص اكمل الخامسة عشـرة متمتعـا بقـواه العقليـة ،وتـزوج بـإذن المحكمـة 
وقــد جــاء فــي المــذكرة التفســيرية لهــذا المشــروع، ان هــذه " يعتبــر كامــل الاهليــة

  .المادة تنظم وضع ناقص الاهلية الذي يتزوج باذن من المحكمة
ل عقـد زواجـه اذا مـا حـاهليـة المتـزوج  هذا وقد ثار خلاف فقهي بشـأن تحديـد

بســـبب الطـــلاق او الوفـــاة قبـــل اتمامـــه لســـن الثامنـــة عشـــرة، حيـــث فـــي الامـــر 
  -:قولان

يرى ان انتهاء عقد الزواج لا يؤثر على اهلية المتـزوج وذلـك لانهـا  -:اولهما
اصبحت حقا مكتسبا له ومثل هذا الحق لا يزول بزوال رابطة الزوجية ثـم ان 

ــــي الشــــريعة غايــــة المشــــر  ــــزواج المبكــــر وان ســــن الاهليــــة ف ع هــــي تشــــجيع ال
الاسلامية هـي اكمـال الخامسـة عشـرة علـى رأي جمهـور فقهـاء المسـلمين وان 
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لــم يكــن هنالــك زواج ومــا دام القــانون اعتبــره كامــل الاهليــة بمجــرد زواجــه فــلا 
  )١(.يمكن ان تحد هذه الاهلية الا بنص صريح يقضي بذلك

يــرى ان انتهــاء رابطــة الزوجيــة تــؤدي الــى رجــوع الطــرفين ف: امــا الــرأي الثــاني
الــى اهليتهمــا قبــل الــزواج ،وذلــك لأن اهليــة المتــزوج هــي اهليــة مقــررة بــنص 
استثنائي وان تغيير النصوص الاستثنائية يكون على وجه التضييق، هذا الى 
جانب ان الضـرورة تقـدر بقـدرها وان ثمـة قاعـدة كليـة تـنص علـى ان مـا جـاز 

سبب يـزول بـزوال المسـبب، وعليـه فـأن المتـزوج يعـود الطل لزواله،وان لعذر ب
  )٢(.الى الاهلية التي كان يتمتع بها قبل زواجه اذا ما انتهى عقد الزواج

وفي مقام الترجيح بين الرأيين فاننا نميل الى ترجيح الرأي الاول تأسيسا علـى    
انضـــاج للمتـــزوج  ان ممارســـة تجربـــة الـــزواج طلـــت ام قصـــرت انمـــا تنطـــوي علـــى

بتمام الاهلية انما يعد مقامـا وعلى تقوية لشعوره بالمسؤولية ،ثم ان تمتع المتزوج 
صـراحة واخيـرا فـأن الرجوع مالم ينص المشرع على ذلـك  ومن ثم لا يجوز مقدسآ

  .الفقهاء المسلمينق من حيث النتيجة ، مع رأي جمهور هذا الحكم يتف
  
  
  

 المبحث الثالث 

  حضانتهارضاع الصغير و 

عندما يولد الجنين ويرى النور فأنه يكون مخلوقـا ضـعيفا غيـر قـادر علـى 
القيـــام بشـــؤون نفســـه لـــذا فهـــو بحاجـــة لرعايـــة وعنايـــة خاصـــة وتبـــدأ هـــذه الرعايـــة 

                                                 
، دلالات النصـــوص وطـــرق اســـتنباط الاحكـــام في ضـــوء الفقـــه الاســـلامي، دراســـة تحليليـــة الزلمـــي مصـــطفى ابـــراهيم  )١(

 .١٢٥، ص١٩٨٣وتطبيقية ، مطبعة اسعد،بغداد، 
دراسة مقارنة بالقوانين التجاريـة العربيـة، مجلـة -ظل قانون التجارة العراقي عدنان احمد ولي العزاوي، مفهوم التاجر في )٢(

 .٢٤،ص٢١، العدد ١٩٨٩القانون المقارن ، تصدرها جمعية القانون المقارن العراقية لسنة 
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ـــة الصـــغي ـــة، ولا تقـــف رعاي ـــك فـــي ســـن معين ر بارضـــاع هـــذا الصـــغير ويكـــون ذل
واحتضانه والعنايـة  ا لابد من ضم هذا الصغيروالعناية به عند حد رضاعته وانم

  .به والقيام بشؤونه كافة حتى يصبح قادرا على القيام بشؤونه بنفسه
وقد سبق وبينا معنـى كـلا مـن الرضـاعة والحضـانة، لـذا سـوف نقسـم مبحثنـا هـذا 
الــى قســمين ســنتناول القســم الاول مــدة الارضــاع وعلــى مــن تكــون اجــرة الرضــاع 

الحضانة ثم بيان مدة انتهاء الحضانة  ،وسنتناول في القسم الثاني بيانا عن اجرة
  .مع عدم الاغفال عن بيان اراء الفقهاء موقف القانون من كل ذلك

  الرضاع -:القسم الاول

ان الوقـــت المحـــدد للرضـــاع ،أي المـــدة التـــي يعتبـــر فيهـــا  -:مـــدة الرضـــاع . أ
امتصاص المرضع لللبن رضاعة من الناحية الشرعية وبالتالي يكون حقـا 

ت يرضـعن الـداوالو (به حـولان كاملان،وذلـك لقولـه تعـالى  له على من يلزم
  )١()دهن حولين كامليناولا

الاساسية لغذاء الطفـل فـي السـنتين الاوليتـين مـن المادة وذلك لكون اللبن هو 
حياتــه حيــث بــه يثبــت اللحــم وينشــز العظــم، وكــذلك جعــل البــاري عــزو وجــل 

عـن لـبن امـه وبالتـالي فصـله المدة التي تفطم فيهـا الوالـدة ولـدها أي اسـتغنائه 
، وهـذا مـا اعتمـده )٢()وفصاله في عامين(عن ثديها ايضا سنتين لقوله تعالى 

القضــاء الشــرعي للــبلاد الاســلامية وكــذلك مــا ذهبــت اليــه محكمــة التمييــز فــي 
مــــن خــــلال  ٩/٢/١٩٨٢فــــي  ١٩٨٢شخصــــية /١٧٨العــــراق بقرارهــــا المــــرقم 

فــي ١٧٧/٩٨١حديثــه المــرقم تصــديقها قــرار محكمــة الاحــوال الشخصــية فــي 
والتـــــي طلبـــــت تســـــليم طفليهـــــا الـــــى  الام المتضـــــمن رد دعـــــوى ١٢/٥/١٩٨١

مطلقهــا وان الطفلــين لــم يتجــاوزا ســن الرضــاع حيــث ان اكبرهمــا لــم يكــن قــد 
  .اكمل السنتين

                                                 
 ٢٣٣اية /سورةالبقرة )١(
  .١٤اية/سورةلقمان )٢(
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فـــي ٧٩/شخصـــية/٣٠١٢كـــذلك ان محكمـــة التمييـــز قـــد اقـــرت بقرارهـــا المـــرقم 
يع لدى امه ولو تزوجت باجنبي عنه يبقى الرض(المبدأ التالي  ١١/٨/١٩٨٠

  ).ولا تنقل حضانته الى ابيه الا بعد اتمامه او اكماله السنة الثانية من عمره
هــا وأن الفقهــاء قــد حصــل بيــنهم خــلاف بخصــوص مــدة الرضــاع، فقــد ذهــب 
ابــــو حنيفــــة الــــى ان مــــدة الرضــــاع هــــي ثلاثــــون شــــهرا مســــتندا بقولــــه تعــــالى 

شهرا، وردت لأمـرين  ثلاثون ،وان هذه المدة)١()ووحمله وفصاله ثلاثون شهرا(
   .الحمل والفصال

وقد ذهب الامامية والشافعية واحمـد ومالـك وابـو يوسـف الـى ان مـدة الرضـاع 
والتي تكون سببا للتحريم هـي سـنتان وذلـك ابتـداءا مـن وقـت ولادة الطفـل واذا 
 فطــم الطفــل الرضــيع وقبــل بلوغــه العـــامين ثــم عــاد فرضــع خــلال هــذه المـــدة

  )٢(.ايضا كان ذلك الرضاع سببا للتحريم
  -:واستدلوا على رأيهم بما يلي

 )٣()والولدت يرضعن اولدهن حولين كاملين(قوله تعالى  .١

  
وحيــث ان اقــل مــدة للحمــل هــي ســتة  )٤()وفصــاله فــي عــامين(قولــه تعــالى  .٢

  .ام بتمامهمار لذا فأنه يبقى حولان ويكون الفطاشه
يقــول بــأن لــيس لــه مــدة معينــة حيــث انــه  وهنــاك رأي اخــر لــبعض مــن الفقهــاء

وعلــى حســب قــولهم متــى مــا حصــل فــأن التحــريم يحصــل وفــي أي ســن كــان 
سواء كان في الصغر او الكبر، وهذا هو رأي الامامية هو الرأي الذي رجحه 
الكثيــــر مــــن العلمــــاء وذلــــك بســــبب الادلــــة التــــي اســــتند عليهــــا كقولــــه تعــــالى 

                                                 
  ١٥اية/ سورة الاحقاف  )١(
كأثرين من اثار عقد الزواج جزء من متطلبات الدراسة للمرحلة الثانية في المعهد   علي قاسم شخيط، النفقة والرضاعة )٢(

  .٢٩م، ص١٩٩٨-هـ١٤١٨ذي القعدة ٣القضائي،
 ٢٣٣اية/سورةالبقرة )٣(
  ١٤اية/سورةلقمان )٤(
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حيــث ان هــذه الايــة الكريمــة  )١()امليندهــن حــولين كــت يرضــعن اولاالــداوالو (
وان كانــت واردة فــي النســاء والمطلقــات ولكنهــا فــي نفــس الوقــت نــص صــريح 

 )٢(.تدل على مدة الرضاع

ونحــن مــع الــرأي الــذي ذهــب الــى ان مــدة الرضــاع هــي سنتان،بالاضــافة 
الـــى مـــا ورد فـــي الايـــات الكريمـــة المتقدمـــة التـــي اوردهـــا اصـــحاب هـــذا الـــرأي 

علــى صــحة هــذه المــدة للطفــل الرضــيع قبــل الســنتين، لــيس لديــه والتــي دلــت 
القدرة في الاعتماد على غير اللبن كغذاء اساسي له بشكل كامل وسواء كـان 
لبنـــه مـــن امـــه ام لبنـــه مـــن مصـــدر اخـــر، امـــا بعـــد ســـن الســـنتين فـــأن غالبيـــة 
الاطفــال يبــدأ اعتمــادهم فــي غــذائهم علــى مصــادر غذائيــة اخــرى يكــون فيهــا 

در ثــانوي ولــيس اساســي وعليــه اذا فطــم الصــغير بعــد الســنتين فــلا اللــبن مصــ
  .يلحقه ضرر على الاغلب بسبب اعتماده على مصادر غذائية اخرى

من قانون الاحوال الشخصية رقم ) ٥٦(لقد نصت المادة  -:اجرة الرضاع . ب
اجـرة رضـاع الولـد علـى المكلـف :المعـدل علـى مـا يلـي ١٩٥٩لسنة  ١٨٨

وعليـه فأنـه يتضـح لنـا مـن خـلال هـذا "مقابـل غذائـه بنفقته ويعتبر ذلك فـي
الــنص القــانوني علــى ان اجــرة الرضــاع تكــون علــى مــن هــو مكلــف بنفقــة 
الرضــيع شــرعا، وهــي بمثابــة مقابــل غذائــه، ولــذا فــأن المشــرع العراقــي قــد 
حدد بوضوح ان اجرة الرضع خلال مدة الرضاع التي هي حولان كـاملان 

دون غيرهــا مــن انــواع النفقــات الواجبــة  انمــا هــي عــن نفقــة غــذاء الرضــيع
  .على المكلف بالانفاق شرعا

وبناء على ما تقدم فأن المرضع لا يمكن ان تستحق اجرة الرضاع بعـد فطـام 
الولـــد الا ان حـــق المفطـــوم لجميـــع اوجـــه الانفـــاق يبقـــى ثابتـــا علـــى الشـــخص 
المكلــــــف بأعالتــــــه، وحيــــــث ان المكلــــــف بالانفــــــاق هــــــو مجبــــــر علــــــى تــــــوفير 

                                                 
 ٢٣٣.اية/سورةالبقرة )١(
 . ٢٠١علاء الدين خروفة، المصدر السابق،ص )٢(
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لزمات الضــــرورية مــــن ســــكن وملــــبس وغــــذاء ورعايــــة صــــحية للطفـــــل المســــت
المفطوم، وان جميع النفقات التي يستحقها تستمر له حتى بعد ان تنقطع فترة 

  )١(.الرضاع
ويجب على الام ارضاع ولدها ولكن اذا كان في الارضاع ما يضر بها فأنـه 

لا تجبـر يجب على الاب في هذه الحالة ان يستأجر مرضعه لطفله الرضيع و 
، حتــى وان تطلــب )٢()لاتضــار والــدة بولــدها(الام علــى ارضــاعه لقولــه تعــالى 

الامر من الاب الاسـتدانة لـدفع اجـرة المرضـعة، ذلـك ان الضـرر الـذي يلحقـه 
من جراء ذلك هو حتمـا سـيكون اخـف وطـأة مـن الضـرر الـذي يلحـق الام اذا 

كانــت العلاقــة  مــا ارضــعت طفلهــا لوجــود مــانع يمنعهــا مــن ارضــاعه، هــذا اذا
الزوجية قائمة او في حكم ذلك، كأن تكـون معتـدة مـن طـلاق رجعـي، امـا اذا 
كانــت العــدة منتهيــة او كــان الطــلاق بائنــا فأنــه يجــب علــى الــزوج دفــع اجــرة 

وقامــت  لمــرأة الاجنبيــة عــن زوجهــا الســابق،الارضــاع، لانهــا تعتبــر فــي حكــم ا
  )٣(.بارضاعه

راقــي جعــل اجــرة الرضــاع علــى الاب ومــن الجــدير بالــذكر ان المشــرع الع
باعتبارها من قبل الانفاق لأن الاب الميسور هو المكلف بنفقة ولده المعسور 
مثــل غيــره، امــا اذا كــان الاب معســورا فــأن نفقــة ولــده تكــون بمثابــة ديــن عليــه 
وقــت يســره وفــي هــذه الحالــة فهــو ملــزم بالاســتدانة ممــن هــو قــادر عليهــا مــن 

الرضـيع ان لــم يكــن الاب موجـودا والحكــم ذاتــه اذا مــا تلزمـه نفقــة الرضــاع او 
فقــد الاب واختفــى دون ان يتــرك مــال يمكــن الانفــاق منــه علــى ولــده، امــا اذا 
كـــان الامـــر خـــلاف ذلـــك فـــأن اجـــرة ارضـــاعه تكـــون فـــي حالـــة اذا كـــان الاب 
معســورا لأن نفقــة كــل انســان فــي مالــه ســواء مــن الناحيــة الشــرعية او الناحيــة 

                                                 
 .١٣٠،ص١٩٧٠ل الشخصية في العراق، معهد البحوث والدراسات العربية،اني، احكام الاحوامحمد شفيق الع )١(
 ٢٣٣اية/سورة البقرة  )٢(
علــي قاســم شــخيط، النفقــة والرضــاعة كــأثرين مــن اثــار عقــد الــزواج، جــزء مــن متطلبــات الدراســة للمرحلــة الثانيــة في  )٣(

  .٣٣هـ، ص١٤١٨، ذي القعدة ١٩٩٨المعهد القضائي،اذار
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 ١٨٨من قانون الاحوال الشخصـية رقـم ) ٥٨(اء في نص المادة القانونية فج
نفقة كل انسان في ماله الا الزوجة فنفقتها على " المعدل ما يلي ١٩٥٩لسنة 
  ".زوجها

هذا وقد ذهب فقهاء المذهب الجعفري والمذهب الحنفي الى ان اجرة الرضاع 
مسـتدلين تكون في مال الطفل ان كان له مال خاص ولو كان الاب ميسورا، 

  . )١()ولاتضار والدة بولدها(بقوله تعالى 
امــا فيمــا يتعلــق بالمرضــع المســتأجرة فأنهــا تســتحق الاجــرة حســب الاتفــاق 
الــذي تــم مســبقا ســواء كــان ذلــك الانفــاق ضــمن الســنتين الاوليتــين مــن عمــر 
الطفـــل ام بعـــد تلـــك المـــدة وذلـــك اذا مـــا اراد المكلـــف بالانفـــاق علـــى الرضـــيع 

طلبـت  و ضاع، ولكن الامر يكون مختلفا اذا كانت الام متبرعةاطالة مدة الر 
    )٢(.انهاء الرضاع، فأنها والحالة هذه لا ترغم على ذلك

ومن الضروري ملاحظة ما اذا كانت هنـاك ضـرورة للاسـتعانة بغيـر المسـلمة 
كـــأن تكـــون يهوديـــة او مســـيحية او امـــرأة مشـــركة فالفقهـــاء قـــالوا تفضـــل ذات 

وبمـــا ان المســـيحية واليهوديـــة مـــن الاديـــان الســـماوية لـــذا الـــدين علـــى غيرهـــا، 
  )٣(.فأنهم يفضلون المسيحية واليهودية على غيرها من المجوسية او المشركة

  
  :الحضانة -:القسم الثاني

نة الاجنبيـة مسـتحقة اضـلا خلاف بين الفقهاء في ان الح-:اجرة الحضانة . أ
ق بــين اب الصــغير لاجــرة الحضــانة لأنهــا تقــوم بعمــل محكمــوم بعقــد واتفــا

وبينهـا، تــؤدي الحاضـنة بموجبــه الخدمـة المطلوبــة للصـغير، فهــي تســتحق 
  )٤(.الاجر لما تبذله من عمل في رعاية الصغير

                                                 
 ٢٣٣ةاي/سورة البقرة )١(
 .٣٠٤، دمشق، ص١مصطفى السباعي،شرح قانون الاحوال الشخصية،ط )٢(
 .١٢١احمد الخطيب، احمد الكبيسي، محمد السامرائي، مصدر سابق، ص )٣(
 .٤٥٢، مصدر سابق،ص٧لرملي ، اية المحتاج ، جا )٤(

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�
	� ا�����

 ٤٨

ولــم ) المســتأجرة الحاضــنة(وقــد جــاءت اقــوال الفقهــاء بهــذا الخصــوص بعبــارة 
ط فقـ) الحاضنة الاجنبيـة(يرد فيها ذكر الام وهذا يعني ان هذه الاقوال تشمل 

  )١(.هي التي تستحق الاجر
اما اذا كانت الحاضنة هي الام وكانت العلاقـة الزوجيـة قائمـة، فقـد ذهـب 
جمهوره الفقهاء الى ان الام لا تستحق اجرة على حضانة ابنها لأن الحضانة 
من الاعمال الواجبـة علـى الام شـرعا مـع قيـام الزوجيـة ولا تسـتحق اجـرا علـى 

  .قيامها بواجبها
جـــرة الرضـــاع حنـــاف الـــى جعـــل الحكـــم بـــاجرة الحضـــانة كحكـــم اوقـــد ذهـــب الا

  )٢(.ذلك لتوالي اقوالهم بما يفيد
كما لا تجب اجرة الرضاع علـى المنكوحـة والمعتـدة مـن طـلاق رجعـي، وذلـك 
ـــــه عليهـــــا ديانـــــة أي يمتنـــــع الاجـــــر علـــــى الحضـــــانة لـــــلام حـــــال قيـــــام  لوجوب

  )٣(.الزوجية
حق اجــرا علــى حضــانة الصــغير اثنــاء امــا الشــيعة الاماميــة فقــالوا ان الام تســت

قيـــام الزوجيـــة،لأن الحضـــانة عنـــدهم تـــدخل ضـــمن الرضـــاع وان حكـــم اجرهـــا 
  .كحكم اجر الرضاع

فـــأن ارادت الام الحاضـــنة ارضـــاع ابنهـــا بـــأجرة المثـــل فهـــي احـــق بـــه مـــن 
غيرهــا ســواء كانــت حــال قيــام الزوجيــة او بعــدها أي عنــد فراقهــا مــن زوجهــا  

  )٤(.والد المحضون تصبح حينئذ اجنبية عن

                                                 
 .٢٨٦هـ،ص١٣٩٧، دار الكتب الاسلامية، ٣١محمد حسن النجفي ،جواهر الكلام، ، ج )١(
 . م١٩٧٨، دار المعرفة،بيروت، لبنان، ٥/٢٠٨شمس الدين السرخسي، المبسوط)٢(
 .٢٢٥٣، المصدر السابق، ٥الكاساني، بدائع الصنائع، ج )٣(
 .٢٦٤، المصدر السابق، ص٣البهوتي، شرح منتهى الارادات،ج/أ:انظر في هذا المعنى )٤(

  . ٢٨٤، المصدر السابق،ص٣١النجفي، جواهر الكلام،ج. ب
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بعــــدم اســــتحقاق الام لاجــــرة الحضــــانة اثنــــاء قيــــام  ولكــــن الــــرأي الــــراجح يقــــول
الزوجيـــة، علـــى اعتبـــار انهـــا تقـــوم بواجبهـــا ،فمـــن الواجـــب علـــى الام ان تقـــوم 

  .بحضانة صغارها ما دامت مرتبطة بعقد زواج صحيح
نهــا بعــد امــا بعــد التفريــق فقــد اختلــف الفقهــاء فــي حكــم اجــرة حضــانة الام لاب

الام الحاضــنة اذا كانــت فــي فتــرة العــدة فانهــا لا ان الطــلاق لكــن الــراجح نــرى 
تســــتحق اجــــرة الحضــــانة لاســــتحقاقها نفقــــة العــــدة ولكــــن ينبغــــي الاخــــذ بنظــــر 

ن نفقـات الاعتبار ما يحتاج اليه الصغير الذي تقوم الام المطلقة بحضـانته مـ
نتهـــت العـــدة فـــالام المطلقـــة احتياجاتـــه، امــا اذا ا لاعالتــه وتـــدبير شـــؤونه وســـد

تصبح حينئذ اجنبية عن الاب فيجوز لها المطالبة بأجرة الحضانة، فمن حـق 
الصـــغير علـــى ابيـــه ان يعيلـــه ماديـــا لعـــدم وجـــود مـــن ينفـــق عليـــه،كما ان الام 
بـــذلت مـــا فـــي وســـعها مـــن اجـــل تربيـــة الصـــغير وتحقيـــق مصـــلحته ،لـــذا فهـــي 

  .تستحق اجرا مقابل هذه الرعاية
من قـانون ) ٥٧(العراقي موقف فقد نص في الفقرة الثالثة من المادة وللمشرع 

اذا اختلفــت الحاضــنة مــع مــن تجــب : (الاحــوال الشخصــية العراقــي علــى انــه 
عليـــه نفقـــة المحضـــون فـــي اجـــرة الحضـــانة قـــدرتها المحكمـــة، ولا يحكـــم بـــأجرة 
الحضــــانة مــــا دامــــت الزوجيــــة قائمــــة او كانــــت الزوجــــة معتــــدة مــــن الطــــلاق 

  ).عيالرج
ما يلاحظ في هذه الفقرة ان المشرع العراقي اخذ بـرأي جمهـور الفقهـاء وتحـدد 
اجــرة الحضــانة فــي الاصــل باتفــاق مــع مــن تجــب عليــه نفقــة المحضــون وفــي 
حالــة اختلافهمــا يتــرك امــر تحديــد اجــرة الحضــانة الــى المحكمــة لتتــولى تقــدير 

تهــا حتــى تقــوم هــذه الاجــرة، ومــن مصــلحة الاب ان يعطــي الام الحاضــنة كفاي
  )١(.بمهمة حضانة الصغير على افضل ما يكون

                                                 
 .٣٤م، ص١٩٨٤اد عبد الجليل محمد، احكام الحضانة في القانون العراقي، وزارة العدل، بغداد، ود )١(
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امــا موقــف محكمــة التمييـــز مــن اجــرة الحضــانة ،فقـــد جــاء فــي احــد القـــرارات 
  -:الصادرة منها ما يأتي

  )١(".لا تستحق الحاضنة اجور الحضانة الا من تاريخ الادعاء بها"
  -:انتهاء مدة الحضانة . ب

ن فقهـاء الشـريعة الاسـلامية ،فمـنهم ان انتهاء مدة الحضانة موضع خلاف بـي
مــن حــددها بســن معينــة يصــل اليهــا المحضــون تنتهــي عنــدها مــدة الحضــانة 

  .ومنهم من قال بانتهاء مدة الحضانة ببلوغ المحضون غير ذلك من الاقوال
فقـــد ذهـــب فقهـــاء الحنفيـــة الـــى ان مـــدة الحضـــانة تنتهـــي بعـــد ظهـــور صـــفات 

رتـــه علـــى القيـــام بشـــؤونه بنفســـه معينـــة فـــي المحضـــون تـــدل علـــى بلوغـــه وقد
ويــذهب بعــض فقهــاء الحنفيــة الــى ان الحضــانة تنتهــي ببلــوغ المحضــون ســنا 
معينة تقديرا علـى الحـال والظـرف وطبيعـة الاجـواء والـزمن، فالطفـل يبقـى فـي 
حضــانة امــه الــى ان يــتمكن مــن الاســتغناء عنهــا بــأن يأكــل ويشــرب ويلــبس 

ون بتمام الطهارة،بـأن يتطهـر بالمـاء وحده كذلك يستنجي وحده والاستنجاء يك
  )٢(.بلا معين وفسر بعضهم الطهارة بانها شاملة للوضوء

وقـــد حـــدد بعـــض اخـــر مـــن فقهـــاء الحنفيـــة مـــدة الحضـــانة بالســـنين فقـــد قـــدرها 
بالنسـبة للـذكر بسـبع سـنوات لأن الطفـل اذا بلـغ هـذه السـن يكـون ) الخصـاف(

ال وادابهم ،والاب اقدر على بحاجة الى تحصيل العلوم والتخلق باخلاق الرج
ذلـــك مـــن الام او غيرهـــا مـــن النســـاء،وقد قيـــل لـــدى الـــبعض الاخـــر انـــه يقـــدر 
بتسع سنوات، اما بالنسبة للانثى فأن الام تستحق حضانتها حتـى تحـيض او 
تبلــغ حــد الشــهوة، واختلفــوا فــي تقـــدير الســن الــذي تنتهــي بــه حضــانة الانثـــى 

هم مــن قــدرها بتســع ســنين،وفي هــذه فمــنهم مــن قــدرها باحــدى عشــرة ســنة ومــن

                                                 
قـــــرار منشـــــور في مجموعـــــة الاحكـــــام  ٢١/٢/١٩٨٧بتـــــاريخ ١٩٨٧/شخصـــــية/٢٣٧٤قـــــرار  محكمـــــة التمييـــــز رقـــــم  )١(

 .٢٣٠،ص١٩٨٧-العدليةالعدد الاول
 .٢٠٧،المصدر السابق،ص٥السرخسي،المبسوط،ج )٢(
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المرحلة المهمة من عمر الانثى يكون الاب اقدر من الام فـي صـيانة الانثـى 
  )١(.وحفظها ومنعها من الانحراف

امـا بالنسـبة للجاريـة فقـد قـدر الـبعض بلـوغ الجاريـة امـا الحـيض او الانـزال او 
  )٢(.السن، وقد قدر اخرون بلوغ الجارية من حيث السن بتسع سنين

اما فقهاء المالكية فقد ذهبوا الـى ان مـدة الحضـانة تنتهـي بالنسـبة للـذكر عنـد 
البلوغ والاحتلام فأن بلغ الصبي ولو كان مجنونا عندها تسقط الحضـانة عـن 

  .الام وتستمر نفقة الولد على ابيه وعليه القيام برعايته والاهتمام بشؤونه
انثــى او ذكــر فــلا تســقط  امــا الخنثــى المشــكل والــذي لا يعــرف بــين ان يكــون

  )٣(.حضانة الام عنه ما دام مشكلا
امــا بالنســبة للجاريــة فعنــد بلوغهــا مبلــغ النكــاح ويخــاف عليهــا فــأن حضــانتها 
تنتهي،فأن كانت امها في حرز وتحصـين كانـت احـق بهـا مـا دامـت بكـرا ولـم 
تنكح وتبقـى فـي حضـانتها الـى حـين زواجهـا، وان لـم تكـن الام حريصـة علـى 

  )٤(.فأن الحضانة تنتقل الى الاب ابنتها
اما مدة الحضانة عند فقهاء الشافعية فانها تستمر الى سن التمييز في الذكر 
والانثـــى، فـــاذا بلـــغ احـــدهما هـــذه الســـن يكـــون مخيـــرا بـــين الام والاب، فأيهمـــا 
اختـــار كـــان معـــه، واذا مـــا اختـــار الصـــغير المحضـــون الام والاب معـــا اقتـــرع 

يختـر احـدهما كـان لـلام، والحكـم عنـد فقهـاء الشـافعية  بينهما ،فـاذا سـكت ولـم
مداره على التمييز لا على السن وسـن التمييـز عنـدهم لـيس محـددا فقـد يكـون 

  )٥(.بسبع او ثماني سنوات

                                                 
، مصـــدر ســـابق، ٣، وابـــن الهمـــام الحنفي،شـــرح القـــدير ،ج٢٢٥،مصـــدر ســـابق، ص٥ســـاني،بدائع الصـــنائع، جالكا )١(

 .٢١٧ص
 .،٥٦٦،مصدر سابق،ص٣ابن عابدين،حاشية رد المختار،ج )٢(
 .٥٩٦،مصدر سابق،ص٢شمس الدين الدسوقي،حاشية الدسوقي،ج )٣(
 .٤٠٨،ص١الازهري، جواهر الاكليل،ج )٤(
 .٣٤١-٣٤٠، ص٨لة الجموع، جذمحمد المطيعي، تكم )٥(
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وقد قال بعض فقهاء الشافعية ان مـدة الحضـانة تنتهـي ببلـوغ المحضـون سـن 
السابعة من عمره على اسـاس ان التمييـز يقـع فـي هـذه السـن غالبـا فالصـغير 
فــي هـــذه المرحلـــة يكـــون قــادرا علـــى القيـــام بشـــؤونه بنفســه وتكـــون كـــذلك لديـــه 

ع تحقيــق م ابــوه ومــن يســتطيالقــدرة علــى معرفــة مــن يســتطيع البقــاء معــه امــه ا
  )١(.الاهتمام به اكثر من غيرهمصلحته ب

ـــالبلوغ  ـــبعض الاخـــر مـــن فقهـــاء الشـــافعية ان مـــدة الحضـــانة تنتهـــي ب وقـــال ال
وظهـــور بعـــض الصـــفات علـــى المحضـــون التـــي تـــدل علـــى بلوغـــه، كمـــا ان 
لانتهـــاء مـــدة الحضـــانة بالنســـبة للجاريـــة هـــو الســـن نفســـه للولـــد ولكـــن بشـــرط 

  )٢(.التمييز
يتضح لنا ان بلوغ المحضون سبعا او ثماني سـنوات هـو حـد من كل ما تقدم 

لانتهــاء الحضــانة وبدايــة الكفالــة والضــم لــدى فقهــاء الشــافعية ولا يتحقــق ذلــك 
بمجرد بلـوغ السـن بـل لابـد ان يقـوم الـى جنـب التمييـز عنـد المحضـون ليكـون 

  .انتهاء الحضانة بلوغ المحضون سن السابعة الى جانب كونه مميزا
الحنابلـــة فمـــدة الحضـــانة عنـــدهم تســـتمر الـــى ســـبع ســـنوات للـــذكر  امـــا فقهـــاء

والانثى على حد سواء،وبعدها يخير الولد بين ابيه او امه فأن اختار احدهما 
  )٣(كان معه

وفي رواية للفقه الحنبلي ان الولد يكون مع ابيه بعد سبع سنوات ولا يكون لـه 
ت فــأن حضــانتها تنتقــل التخييــر بــين ابويــه ،امــا الانثــى فــان بلغــت ســبع ســنوا

  )٤(.الى ابيها وجوبا ولا تخيير لها وفي قول اخر تخير البنت بين ابويها
امـــا بالنســـبة للجاريـــة فـــالاب يكـــون لـــه الحـــق بضـــمها اليـــه عنـــد بلوغهـــا ســـبع 
ســــنوات لأن الجاريــــة بعــــد ان تبلــــغ ســــن الســــابعة تكــــون بحاجــــة الــــى الحفــــظ 

                                                 
 .١٩٦، ص٢الشيخ ابراهيم الباجوري، حاشية الباجوري، ج )١(
 .٢١٩-٢١٤، مصدر سابق،ص٧الرملي، اية المحتاج، ج )٢(
 .٣٠٤-٣٠٠، مصدر سابق، ص٧ابن قدامة، المغني، ج )٣(
 .١٦٠،ص٤الحجاوي، الاقناع، ج )٤(
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زويج عند ابيها لأنه من يحفظها والصيانة وانها تكون قد قاربت الصلاحية للت
  )١(.ويصونها ووليها والمالك لتزويجها

امــا بقــاء البنــت عنــد ابيهــا بعــد بلوغهــا ســن الســابعة فقــد قــال بعــض فقهــاء    
الحنابلة بوجوب بقائها عنـد ابيهـا فـي حـين قـال الـبعض الاخـر باولويـة بقائهـا 

لواجــب محــرم لــدى ابيهــا، والاولويــة تختلــف عــن الوجــوب مــن حيــث ان تــرك ا
ويعتبــر معصــية، امــا تــرك الاولــى فهــو تــرك الافضــل والاخــذ بغيــره ولا يترتــب 

  )٢(.على ذلك التحريم او ارتكاب معصية
وممــا تجــدر الاشــارة اليــه ويلفــت الانتبــاه ان فقهــاء الحنابلــة لــم يفســروا عبــارة 
وبلـــوغ المحضـــون ســـبع ســـنوات،هل هـــي اتمـــام الســـبع أم بـــدخول الســـبع ؟امـــا 

حنفية والشافعية فقالوا ان انتهاء مدة الحضانة تكون ببلـوغ المحضـون فقهاء ال
  .سبعا او ثماني سنوات وهو ما يدل على اكمال سبع سنوات

  فهل يمكن ان يحمل قول الحنابلة على ما قاله الحنفية والشافعية؟
نرى ان تفسير بلوغ المحضـون سـبع سـنوات هـو دخـول سـن السـابعة ولـيس   

ل عليه لفـظ البلـوغ لغـة، وكـان مـن الافضـل لفقهـاء الحنابلـة اكماله وهذا ما يد
ان يذهبوا الـى مـا ذهـب اليـه فقهـاء الحنفيـة والشـافعية علـى اعتبـار ان اكمـال 
سن السابعة هو الاصح والافضل بالنسبة للمحضون كمـا شـدد الحنابلـة علـى 

ها وجوب تسليم الانثى البالغة سبع سنوات الى ابيها لانه يؤمن عليهـا ويصـون
ويحفظهــا مــن الانحــراف ولمقاربتهــا اذن الصــلاحية للتــزويج، ولا يصــح قيــاس 

  )٣(.الولد بالبنت لأن الولد لا يحتاج الى ما تحتاج اليه البنت
أي بعـــد (امـــا الشـــيعة الاماميـــة تنتهـــي حضـــانة الـــذكر بانتهـــاء مـــدة الرضـــاعة 

وقيـل ، اما الانثى فأن الام تسـتحق حضـانتها حتـى تحـيض او تبلـغ، ) سنتين

                                                 
 .٣٠٠،مصدر سابق،ص٨المغني،ج-ابن قدامة )١(
 .٥٦٥، مصدر سابق،ص٣بهوتي، شرح منتهى الارادات، جال )٢(
 .٣٢٩، ص١البهوتي، الروض المريع، ج )٣(
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، فهم يرون ان الحضانة خلال مدة الرضـاع هـي )١(الام احق بها حتى تتزوج
حــق مطلــق لــلام دون منــازع ســواء كــان الرضــيع ذكــرا او انثــى ، فــاذا فصــل 

  .وانتهت مدة ارضاعه فالوالد احق بالذكر، والام احق بالانثى
مـن وقد اختلف الشيعة الامامية في السن التي تنتهي عندها الحضـانة فمـنهم 

  )٢(.قدرها باحدى عشرة سنة، ومنهم من قدرها بتسع سنين
والقول الاشهر عنـد الشـيعة الاماميـة ان سـن الحضـانة محـدد بسـبع سـنوات ، 

  )٣(.ومع ذلك فليس هناك خبر صحيح بل هو بين ضعيف ومرسل وموقوف
  .هو ان الحضانة تنتهي مدتها عند بلوغ المحضون سن السابعة والمرجح

لظاهريــة الام هــي الاحــق بحضــانة الولــد حتــى يحــتلم والبنــت وعنــد فقهــاء ا  
حتى تحيض مع التمييز وصحة الجسـم لكـل منهمـا وعنـد بلوغهمـا يحـق لهمـا 
ــــا المعاصــــي  ــــرا اذا ارتكب ــــلاب ان يســــكنهما معــــه جب ــــدان ول الســــكن اينمــــا يري
والافعـــال التـــي تخـــالف الشـــريعة الاســـلامية وتتعـــارض مـــع مبادئهـــا، وتســـتمر 

م خـــلال مـــدة الرضـــاع فقـــط اذا كانـــت الام كـــافرة واذا اصـــبح الحضـــانة عنـــده
)٤(.الصغير مميزا فلا حضانة للكافرة والفاسقة

  

  

                                 
  
  
  
  
  

                                                 
 .٣٤٦،ص٢شرائع الاسلام،ج-المحقق الحلي )١(
  .١٥١عبد الكريم الحلي، الاحكام الجعفرية في الاحوال الشخصية، ص )٢(
 .٢٨٤، ص١محمد حسين النجفي، جواهر الكلام،ج )٣(
 .٣٣١-٣٢٣، ص١٠ابن حزم، المحلى، ج )٤(
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  الرابعالمبحث                                

  الولاية على الصغير

ية، فالطفـل بعـد ولادتـه من الحقوق التي تثبت للطفل بعد ولادته هو حق الولا 
بحاجــة الــى مــن يقــوم بــأمور حضــانته وارضــاعه كمــا يحتــاج ايضــا الــى مــن 

تـولي مسـؤولية يعلمـه، ويحتـاج كـذلك الـى مـن يقـوم بيحفظه ويصـونه ويربيـه و 
  .ادارة امواله والمحافظة عليها وتنميتها

لى لذا سوف نبحث في مبحثنا المتواضع هذا بيانا لانواع الولاية التي تثبت ع
الطفــل بعــد ولادتــه وقــد ســبق وبينــا معنــى الولايــة فــي الفصــل الاول ثــم نتطــرق 

  .لبيان شروط الولي وبيان سلطان الاولياء في الشريعة الاسلامية والقانون
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  -:ع الولايةاانو 

  اثبت فقهاء الشريعة على الصغير ثلاث ولايات 
المـال، كمــا اعتبــرت  ولايـة النفس،والثالثــة ولايــةولايــة الحضــانة،والثانية  الاولـى

القوانين الوضعية المختلفة الولاية من الحقوق المهمة التي تثبت للصـغير،وقد 
تناولت هذه القوانين القوانين العراقية التي اعتبرت الولاية بنوعيها من الحقـوق 
المهمــــة التــــي لا غنــــى للصــــغير عنهــــا، وذلــــك مــــن خــــلال وضــــعها الاحكــــام 

  .الخاصة التي تعالج هذا الحق
هــم الولايــات التــي تثبــت علــى الصــغير بعــد ولادتــه هــي الولايــة علــى نفســه، وا

وهـذه الولايـة تبـدأ بعـد انتهـاء مـدة الحضـانة، ومـن هنـا كانـت مهمـة الـولي فـي 
هـــذا النـــوع مـــن الولايـــة مهمـــة صـــعبة وخطـــرة، اذ ان لـــه دورا مهمـــا فـــي حيـــاة 

  )١(.الصغير واثرا كبيرا في تربيته وتوجيهه الوجهة الصحيحة
قــد عرفــت الولايــة علــى الــنفس فــي الشــريعة الاســلامية بانهــا ســلطة التصــرف و 

الشــــرعي فــــي نفــــس الغيــــر بمــــا يخــــتص بتربيتــــه والعنايــــة بصــــحته وتزويجــــه 
  )٢(.وتأجيره

وعنــــدما يكــــون الصــــغير فاقــــدا للتمييــــز فــــأن الــــولي يتــــولى تربيــــة الصــــغير    
لاشـراف علـى وتهذيبه والحفـاظ علـى صـحته والمحافظـة علـى دينـه واخلاقـه وا

حضــانته لينشــأ النشــاة الصــحيحة ، الا ان المســؤولية لا تكــون ملقــاة بكاملهــا 
على عاتق الولي انما يشـاركه فيهـا الحاضـنة فتقـوم الحاضـنة بتـولي مسـؤولية 
اطعامـــه والباســـه والاشـــراف علـــى منامـــه وحاجاتـــه الاخـــرى وامـــداده بـــالعطف 

  )٣(.والحنان والمودة

                                                 
 .٥/٢٥بدائع الصنائع،  )١(
 .٣٨صالح جمعة حسن، مصدر سابق، ص )٢(
، محمـد ٢٣٣زكريا البري، الاحكام السياسية للاسرة الاسلامية في الفقه والقـانون، الاسـكندرية،بدون سـنة طبـع، ص )٣(

 .١٧ابو زهرة، الولاية على النفس، دار الفكر العربي، بيروت، لبنان، بدون سنة طبع، ص
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يســتقل ولــي الصــغير فــي هــذه المرحلــة يــز فــأن اذا وصــل الصــغير ســن التميو 
وذلــك ببلوغــه عــاقلا مأمونــا والعنايــة بنفســه، بــامور العنايــة بالصــغير وحفظــه 

على نفسه بالنسبة للذكر فتنتهي عنه الولاية لكن قد يبلـغ الصـغير مجنونـا او 
فهــو فــي هــذه الحالــة مــا يــزال بحاجــة الــى عنايــة ورعايــة الغيــر فتعــود  وهــآمعت

يــة مــرة اخــرى، ولا فــرق فــي ذلــك بــين ولايــة التأديــب والتثقيــف وولايــة عليــه الولا
  )١(.الحفظ والصيانة وولاية التزويج

اما بالنسبة للانثى فأن ولاية التأديب والتثقيف وولاية الحفظ والصـيانة تنتهـي  
بالزواج اذا ان هذه المسؤولية تنتقل علـى عـاتق الـزوج بحكـم العلاقـة الزوجيـة 

ية على النفس ولا تنتهي بمجرد البلوغ وانما يشترط مع البلوغ ان لا بحكم الولا
  )٢(.تكون الانثى مأمونة على نفسها

ار كون امـا بولايـة الاختيـها عند الفقهاء يءالنسبة لولاية التزويج فأن انتهااما ب
والمــولى  ويقصــد بهــا ان يشــترك فيهــا كــل مــن الــولي عليهــا فــي امــور الــزواج

بــار وتعنــي ان يســتبد فيهــا الــولي بــالزواج دون الاعتــداد بولايــة الاجعليهــا، او 
  )٣(.برأي المولى عليها

ومــــــن الولايــــــات الاخــــــرى التــــــي تثبــــــت علــــــى الصــــــغير هــــــي الولايــــــة علــــــى  
المال،فالصــغير لــيس لديــه القــدرة ان يــدير اموالــه بمفــرده وذلــك لقصــوره ولعــدم 

محافظــة خبرتــه فــي هــذا المجــال، لــذا كــان مــن الضــروري وجــود مــن يتــولى ال
تهـــا لحـــين بلـــوغ الصـــغير الســـن التـــي يكـــون بهـــا قـــادرا علـــى ار علـــى اموالـــه واد

                                                 
، ١٩٥٧، ينظر كذلك محمـد او زهـرة، الاحـوال الشخصـية، مطبعـة مخيـبر، القـاهرة، سـنة ٢/٣٩١شرح فتح القدير،  )١(

 .٤٠٦الطبعة الثالثة، ص
 .٢٦عادل قورة، محمد جمال الدين حامد، تشريعات الطفولة في مصر، مطبعة الشروق، مصر بدون سنة طبع،ص )٢(
 .٥/١٩، الام٥/٥٩، كشاف القناع، ٢/٣٩١القدير، ، شرح فتح ٣/١١٧البحر الرائق،  )٣(
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تصريف شؤونه بنفسه، وهذا الذي يتولى المحافظة على حقوق الصغير فأنها 
  )١(.قد اقرت هذا النوع من الولاية

وكما هو واضح لنـا مـن تسـمية هـذا النـوع مـن الولايـة بانهـا تتعلـق بـاموال مـن 
يــث امكــان التصــرف بهــا بكافــة انــواع التصــرفات كــالبيع تثبــت علــيهم مــن ح

والشـــراء والـــرهن والاجـــارة وغيرهـــا مـــن التصـــرفات الاخـــرى، فهـــي تثبـــت علـــى 
   )٢(.الصغير ومن في حكمه كالمجنون والمعتوه

القدرة على انشاء العقود الخاصة بـالاموال "وقد عرفت الولاية على المال بانها
  )٣(".وتنفيذهاعقدها ومنها 

المحافظـــة علـــى المـــال وتنميتـــه واســـتثماره والتصـــرف فيـــه "ا وعرفـــت بانهـــاكمـــ 
  )٤(".وادارته بما يعود على الولي عليه ومجموع الامة بالربح والفائدة
تها والتصرف ار وعلى هذا الاساس يتولى ولي المال ادارة اموال الصغير واد
الى حين بلوغ  بها لكافة الوجوه والتصرفات التي تؤدي الى تنميتها واستثمارها

ناقص الاهلية لتي يكون فيها الصغير الصغير وانتهاء مرحلتي عديم التمييز وا
لا فاقدها، فاذا بلغ الصغير وأنس ولي المال منه رشدا بإن بلغ عاقلا رشيدا 
: اطلق يده في التصرف في امواله وانتهت ولايته عملا بقوله تعالى 
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، ومـــا بعـــدها، مواهـــب ٢٣/١٦١ومـــا بعدها،المبســـوط ٥/١٥٣،بـــدائع الصـــنائع٥٥٦-٤/٥٥٤المغـــني والشـــرح الكبـــير )١(

 .٣/٣٨٣الجليل
 .٢٣/١٥٦، المبسوط٤/٥٥٢المغني والشرح الكبير )٢(
 .٤٦٧محمد سلام مدكور، مصدر سابق،ص )٣(
 .٢٤٥، ص٢٠٠١الدار الجامعية، -لمدخل للفقه الاسلامياحمد فراج حسين، ا )٤(
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رشيد بأن كان مجنونا مثلا فأن ولاية ولي المال لا تنتهي في هذه الحالة غير 
  )١(.بل تبقى مستمرة عليه حتى يرشده

وكما للشريعة الاسلامية موقف من الولاية فالقانون كان له موقفا ايضا حيث 
 ١٩٥٩لسنة  ١٨٨القانون العراقي في قانون الاحوال الشخصية رقم  اعطى

للحاضن حق الولاية على نفس الصغير ) ٥٧(من المادة ) ٤(في الفقرة 
للاب "وممارسة السلطات التي يمنحها هذا الحق حيث جاء في هذه الفقرة 

  )٢(..".النظر في شؤون المحضون وتربيته وتعليمه
ما  ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون العراقي رقم من ) ١٠٢(وجاء في المادة 

وصي الجد ثم  بوه ثم وصي ابيه ثم جده الصحيح ثمولي الصغير ا"يلي
  "المحكمة او الوصي الذي نصبته المحكمة

هذا بالاضافة الى ان القانون المذكور اعلاه قد نظم احكاما خاصة بالولاية 
  ).١٠٣- ٩٦(على المال احتوتها المواد من 

رعاية القاصرين احكاما عامة تخص الولاية على النفس كما نظم قانون 
  .)٤(.، واحكاما اخرى خاصة بالولاية على المال)٣(والمال

شرعية /٥٣(اما موقف القضاء العراقي فقد جاء في قرار محكمة التمييز رقم 
لدى التدقيق والمداولة وجد ان ولاية الاب والجد : "٣٠/٧/١٩٦٧بتاريخ ) ٦٧

لا يمكن عزله فيها انما للام حق المطالبة بالنفقة الشرعية لاب ولاية طبيعية 
للصغير، كما ان لمديرية رعاية القاصرين الاشراف على الولي ومحاسبته 
واتخاذ التدابير القانونية لحفظ اموال الصغير وحيث ان المحكمة اصدرت 

                                                 
  .٣/٣٨٣، مواهب الجليل٨/٢٨٤، المحلى٢٣/١٦٢، المبسوط ٤/٥٥٢المغني والشرح الكبير )١(

 
، ومــا بعــدها ،المحلــى ٤/٥٥ومــا بعــدها، المغــني والشــرح الكبــير٣٢٨، ومــا بعــدها ،مواهــب الجليــل٢٣/١٥٧المبســوط )٢(

  .،وما بعدها٨/٢٨٤
ه الاحكــام تلــك الاحكــام الخاصــة بتمديــد مــن لــه حــق الولايــة علــى الصــغير وحــالات انتهــاء هــذه الولايــة ومــن هــذ )٣(

 .من هذا القانون) ٣٣، ٣٢، ٣١، ٢٧(وسلبها وايقافها، ينظر المواد 
 .من هذا القانون) ٣٠، ٢٩، ٢٨(المواد : ينظر )٤(
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الحكم خلاف ذلك لذا قرر نقضه واعادة الاوراق الى محكمتها للسير 
وفق ما ذكر واصدار الحكم المقتضى على ان يبقى رسم التمييز بالدعوى 

هـ الموافق ١٣٧٨ربيع الثاني ٢٢تابعا للنتيجة وصدر القرار بالاتفاق في 
١(".٣٠/٧/١٩٦٧(  
  
مجموعة من والمشرع لقد حدد فقهاء الشريعة الاسلامية  -:شروط الولي/ ب

لصغير لأن الهدف الشروط اوجبوا توافرها فيمن يتولى امور الولاية على ا
من اقرار حق الولاية على الصغير هو حماية مصالحه وادارة شؤونه والعناية 
بها لذا يجب ان تتوفر مجموعة من الشروط في الولي لكي تكون له القدرة 

  .على تولي امور الولاية
  

  -:والشروط التي حددها فقهاء الشريعة الاسلامية تشمل ما يلي
ء الشريعة الاسلامية فيمن يتولى امور الولاية على لقد اشترط فقها- :البلوغ.١

الصغير ان يكون بالغا، فلا يمكن ان يتصور ان يكون الولي غير بالغ لأنه 
صغير وعلى الصغير تثبت الولاية فلا يمكن ان يكون وليا على غيره، وفي 

ولا ولاية لصغير وعبد ومجنون لأنه لا " هذا المعنى يقول ابن نجيم الحنفي
  )٢(".لهم على انفسهم فأولى ان لا تثبت على غيرهم ولاية

لا ولاية لرقيق، وصبي ومجنون "وجاء في تحفة المحتاج من كتب الشافعية 
ويعلل الفقهاء اشتراط هذا الشرط لكون الولاية هي شرعت  )٣("لنقصهما ايضا

لمصلحة الصغير وادارة شؤونه ورعايته وتفيد تنفيذ التصرف في حق الغير 

                                                 
 ٥٧٣، ص١٩٦٧الد الرابع لقضاء محكمة تمييز العراق لسنة  )١(
 .٣/٥٣، البحر الزخار٥/١٥٣، بدائع الصنائع٣/١٢٣البحر الرائق،  )٢(
 .٣/٢٠٥تحفة المحتاج،ج )٣(
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يتصف الولي بكمال الحال والصغير لا يمكن ان يكون وليا على  فيجب ان
  )١(.الغير لأنه يولي عليه لقصور عقله

والبلوغ المشترط هنا هو بلوغ النكاح مع الرشد، ويكون انتقال الصغير الى 
دور البلوغ اما بظهور بعض العلامات التي حددها الفقهاء او يكون بلوغه 

  )٢(.على الغير بالسن كما يصبح بعد ذلك وليا
  
والولي لا يكفي ان يكون بالغا، وانما يشترط بالاضافة الى ذلك - :العقل. ٢

ان يكون عاقلا غير مجنون لأن الولاية وكما ذكرنا ذلك سابقا انها تكون 
على نفس الصغير او ماله وتثبت على الصغير لعجزه عن القيام بشؤونه 

لقيام بشؤونه ومصالحه فلا وقصور عقله والمجنون لا عقل له فلا يمكنه ا
  )٣(.يمكن ان يكون وليا على غيره

الامام ابن قدامة من الحنابلة في بيانه لشروط  وفي هذا المعنى يقول
فأما العقل فلا خلاف في اعتباره لأن الولاية انما تثبت نظرا للمولى "الولاية

نفسه  عليه عند عجزه النظر لنفسه، ومن لا عقل له لا يمكنه النظر ولا يلي
لا خلاف بين الفقهاء في اشتراط العقل في  هوهذا يعني ان )٤(".فغيره اولى

ولي الصغير وان الصغير لا يمكنه النظر في شؤون نفسه لعجزه عن النظر 
ولا عقل له فهو لا يكون وليا على نفسه ولا يمكن له ان يكون وليا على 

  .نفس او مال الغير
ا لانه عديم العقل والجنون المانع من كذلك لا يمكن ان يكون الولي مجنون

، اما الجنون المتقطع والذي تتخلله )المستمر(الولاية هو الجنون المطبق 

                                                 
 .٣/٥٣، البحر الزخار٧/٣٥٥، المغني والشرح الكبير٣/١٨شرح منتهى الارادات )١(
 .٥/٢٤تفسير القرطبي )٢(
، مؤسســــــة الرســــــالة ٦لاســــــلامية، جعبــــــد الكــــــريم زيــــــدان، المفصــــــل في احكــــــام المــــــرأة والبيــــــت المســــــلم في الشــــــريعة ا )٣(

 .٣٤٨،ص٢٠٠٠، ٣،بيروت،ط
 .٣/٥٣، البحر الزخار٧/٣٣٥المغني والشرح الكبير )٤(
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فترات افاقة فيرى البعض انه مانع من الولاية اثناء فترة الاصابة به ، اما 
اثناء فترات الافاقة فلا يكون مانع من استحقاق الولاية،وكذا الحال في 

الجنون المتقطع ففي فترة الاغماء يؤدي الى زوال الولاية الاغماء فأنه ك
من حيث الحكم  "االمجنون جنونا مطبقبوالمعتوه يلحق  )١(.وتعود بعد الافاقة

  )٢(.الا انه ناقص العقل وليس عديمه كالجنون
  
يشترط في الولاية ان يكون الولي متحدا في الدين مع  -:اتحاد الدين. ٣

ولاية غير المسلم على المسلم، وذلك لأن االله سبحانه المولى عليه، فلا تثبت 
 ����9 !("فقال تعالى وغيرهم وتعالى قطع الموالاة بين المسلمين

:;ִ��<�= >?
� 
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كذلك يخشى ان يؤثر الولي الكافر على المولى عليه المسلم فيحوله من دين 

، وكما يخشى على الصغير المولى عليه ان )٤(دين اخرالاسلام الى 
   )٥(".يتعرض للاذلال من قبل وليه الكافر

الشرط الثالث الاسلام ولا "وقول الامام ابن قدامة في بيانه لشروط الولاية 
   )٦(".يثبت للكافر ولاية على مسلم وهو قول عامة اهل العلم

وانما لا تجوز ولاية المسلم  وليس فقط غير جائزة ولاية الكافر على المسلم
على الكافر فيجب ان يكون كل من الولي والمولى عليه من دين واحد، الا 
ان هناك حالة استثنائية واحدة تستثنى نت هذا الحكم ةهي اذا ما كان الولي 

                                                 
 .٣/١٨شرح منتهى الارادات،  )١(
 .٢٣/١٥٧المبسوط )٢(
 .١٤١سورة النساء الاية  )٣(
 .٣/٥٣البحر الزخار/١٥٣؟٥بدائع الصنائع،  )٤(
 .٢/٥١١تبيين الحقائق )٥(
 .٧/٣٥٦المغني  )٦(
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هو القاضي فلا يشترط اتحاد الدين بين القاضي وبين الصغير لأن ولاية 
ولي له وسواء كان هذا الاخير مسلم ام غير ولي لمن لا القاضي عامة فهو 

  )١(.مسلم، متحدا في الدين مع القاضي ام لا
يشترط في الولي ان يكون عادلا ،فلا ولاية لفاسق،الا ان  -:العدالة. ٤

الفقهاء قد اختلفوا في اشتراط هذا الشرط، فمنهم من ذهب الى عدم اشتراط 
قهاء المالكية والزيدية، ويقول العدالة في الولي وهم فقهاء الحنفية معهم ف

فالفاسق عند اصحابنا جميعا رحمهم االله اهلا للولاية "السرخسي في مبسوطه
لانهم يرون ان الفسق لا يقدح في  )٢(".على نفسه على العموم وعلى غيره

في حين ذهب فقهاء الشافعية الى  )٣(.الارث فهو لا يقدح في الولاية ايضا
لأنهم يرون ان الفسق يقدح في الشهادة فيمنع اشتراط العدالة في الولي 

  )٤(.الولاية
انهم : ن في هذه المسألة، القول الاولاما فقهاء الحنابلة فأن لهم قولي

ن الولاية تثبت للنظر ،والفاسق لا نظر له، يشترطون العدالة في الولي لا
ر لا يشترطون العدالة في الولي، فانه ينظر في شؤون الصغي: والقول الثاني

  )٥(.فيستحق الحضانة
من اشتراط العدالة في الولي، لأن اساس الولاية هو  لابد ويبدو لنا انه  

النظر في شؤون المولى عليه والشفقة عليه والفاسق قد لا يكون اهلا لمثل 
بالمولى عليه ولا يكون اهلا  عتبارات فلا يكون مصدر شفقة ورفقهذه الا

  .لمراعاة شؤون الصغير
  

                                                 
 .٣/١٩شرح منهى الارادات )١(
 .١٥٧؟٢٣المبسوط،  )٢(
  .٢٨٤\١الفتاوى الهندية،  )٣(
 .١٥٥\٣مغني المحتاج )٤(
 .٣٦٦-٣٥٥\٧المغني والشرح الكبير )٥(
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يشترط الفقهاء ان يكون ذكرا من يتولى امور الولاية على  -:ةالذكور . ٥

نفس او مال الصغير وذلك لكماله والولاية يشترط فيها الكمال ولا تكون 
ال بل هي قاصرة اذ انها لا تثبت لها الولاية مالولاية لمرأة لأنها لا تتمتع بالك

ل الغير، وفي على نفسها فمن باب اولى لا تثبت لها الولاية على نفس او ما
  )١(".ولا ولاية للام على الولد مطلقا"هذا المعنى يقول الامام العاملي 

ولكن هناك رأي يخالف رأي الفقهاء ويبدو لنا انه الرأي الاقرب للصواب  
وهو ما قال به الامام ابو حنيفة والذي اجاز انتقال الولاية عند انعدام 

والسبب في اعتبار )٢(.النساء ة الاقارب ومنهميالعصبات من الذكور الى بق
كون هذا الرأي هو الاقرب الى الصواب لأنه وكما قلنا سابقا ان مبنى الولاية 
هو القدرة على ادارة شؤون المولى عليه والشفقة عليه، وهذه الصفات 

المرأة في وقتنا  موجودة لدى النساء كما هي لدى الرجال وخصوصا وان
ق الحياة وتشارك الرجل في كثير من هم في ادارة مرافالحاضر اخذت تس

جوانبها فهي قد تكون احرص على المولى عليه من الرجل اذا ما تولت 
  .شؤون الولاية

  
التي حددها فقهاء الشريعة الاسلامية هو ان  ومن شروط الولي - :القدرة. ٦

يكون الولي قادرا على القيام بامور الولاية أي تكون لديه القدرة على النظر 
ن المولى عليه فاذا لم تكن لديه القدرة بمعنى ان يكون الولي عاجزا في شؤو 

عن ذلك لمرض، او شيخوخة او نحوهما فلا يمكن ان يكون اهلا للولاية 
  )٣(.لعجزه عن القيام والنظر بشؤون المولى عليه

                                                 
 ان.٨٠\٢الروضة البهية )١(
 .٥٠٥-٥٠٤\٢، تبيين الحقائق٤١٣\٢شرح فتح القدير،  )٢(
  .١٥٣\٥ ، بدائع الصنائع١٨\٣هى الارادات تشرح من )٣(
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ومما سبق ذكره يتضح لنا ان فقهاء الشريعة قد حددوا شروطا معينة اشترطوا 
ولى الولاية على الصغير، اما قانوننا العراقي فهو الاخر قد فرها فيمن يتاتو 

وضع شروطا معينة اوجب توفرها في ولي الصغير، فجاء في نص المادة 
لا يجوز للولي مباشرة أي "من قانون رعاية القاصرين العراقي ما يلي ) ٢٨(

  ".حق من حقوق الولاية الا اذا كان اهلا لمباشرة هذا الحق في ماله
هذا النص يشترط لتصرف الولي في مال الصغير ان يكون متمتعا  وبموجب

لا للتصرف ولكي يكون الشخص اهبالاهلية التي تمكنه من التصرف بماله 
   )١(.بماله يشترط ان يكون بالغا عاقلا قادرا على القيام بالتصرفات المالية

لوغ وقد اشترط القانون العراقي ان يكون ولي الصغير بالغ عاقل لأن الب 
شرط لصحة التصرفات المالية وغير المالية فلا يمكن ان يكون الصغير وليا 
على المال والنفس،كذلك لا يمكن للمجنون ان يكون وليا على النفس او 
المال لأن العقل شرط لصحة تصرفات الانسان ،وسن الرشد في القانون 

رت اليه من العمر وهو ما اشا ةالمدني العراقي هو تمام سن الثامنة عشر 
سن الرشد هي "من القانون المذكور والتي تنص على ما يلي ) ١٠٦(المادة 

  ".ثماني عشرة سنة كاملة
وشرط اهلية الولي يتطلب كذلك ان يكون من يتولى القيام بأمور الولاية  

شؤون المولى عليه وغير عاجز لسبب يخضع في لديه القدرة على النظر 
كما يتطلب ان يكون ولي الصغير متحدا القاضي و  وجوده من عدمه لتقدير 

  .في الدين مع الصغير الذي سيتولى الولاية عليه فلا ولاية لكافر على مسلم
: " ١٩٦٩\١٢\٢  بتاريخ ٦٩\شرعية\٩٧٦وجاء في قرار محكمة التمييز رقم 

وجد ان الحكم الشرعي في هذه الدعوى هو ان يكون حرا بالغا مسلما من 
قا أي ان شرط العدالة لا يشترط في الولي على حق مسلم ومسلمة ولو فاس

لا يخل " المدعي"النفس في المذهب الحنفي، ولما كان ما اسند الى المميز 

                                                 
 .٨٥عصمت عبد ايد بكر، الاحكام القانونية لرعاية القاصرين ،بدون سنة طبع،  )١(
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بشرط الولاية لذا كان على المحكمة التحقق من توافر تلك الشروط، ومن ثم 
تصدر حكما في الدعوى وفقا للشرع والقانون وعليه قرر نقض الحكم المميز 

يها وفق المنوال اق الدعوى الى محكمتها للسير فواعادة اور 
  )١(.١٩٦٩\١٢\٢٨هـ الموافق ١٣٨٩شوال ١٩القرار في وصدر ..."المتقدم

لكي يستطيع الولي القيام بمهام الولاية فأن الشريعة  - :الاولياء سلطات.ج
الاسلامية والقانون قد منحاه مجموعة من السلطات والصلاحيات ليتمكن من 

حق الولاية على الصغير، ولما كان موضوع الولاية على  اهدافخلالها تحقيق 
المال يختلف عن موضوع الولاية على النفس فإن فقهاء الشريعة الاسلامية 

وصلاحيات تختلف عن تلك التي  ل سلطاتوالقانون قد منحوا الولي على الما
  -:منحوها للولي على النفس وعلى نحو ما يلي

  -:ي الشريعة الاسلامية والقانونالولي على النفس ف سلطات- ١

نجد ان فقهاء الشريعة الاسلامية يقررون لولي النفس ثلاث ولايات على 
الصغير الاولى ولاية الصيانة والحفظ والثانية ولاية التأديب والتعليم والثالثة 

  )٢(.ولاية التزويج
ان مهمة الولي على النفس تتمثل بالمحافظة على نفس الصغير وذلك  

ته وتعليمه وتأديبه وصيانته وحفظه من كل الاخطار التي قد يعترضها بتربي
  .في حياته

وولاية الصيانة والحفظ اولى الولايات التي تثبت للولي على النفس وينتقل 
لهذا الاخير حق الصيانة والحفظ بعد انتهاء فترة حضانة الصغير، ففي فترة 

اليها والعناية به  الحضانة تتولى الحاضنة حفظ الصغير وصيانته وضمه
من حيث تغذيته وحمايته من كافة الاخطار التي تهدد حياته، واسكانه معها 
وبعد انتهاء هذه الفترة يضم الصغير اليه واسكانه معه،فعليه ان يرعى 

                                                 
 .٦٤، ص١٩٦٨الد الخامس لقضاء محكمة تمييز العراق لسنة  )١(
  .٣١٤\٣شرح فتح القدير )٢(

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�
	� ا�����

 ٦٧

الصغير ويشرف على غذائه لينمو جسده النمو الصحيح ويشب قويا قادرا 
  )١(.جههعلى الدفاع عن نفسه ضد الاخطار التي قد توا

وهكذا فأن أي شخص يعتدي على جسم الصغير فاللولي على النفس هو 
معتدي امام القضاء او من يدافع عنه ويطالب بانزال العقوبة على ال

  )٢(.القصاص منه
وينتهي واجب الولي على النفس ببلوغ المولى عليه حدا معينا فأن كان 

طبيعيا غير مفسد،فأن  المولى عليه ذكرا فأن هذا الحد ينتهي ببلوغه بلوغا
 بلغ سفيها او فاسقا فان الولاية على نفسه تبقى مستمرة حتى بلوغه او بعد

على ادارة شؤونه ومصالحه الى حين  بلوغه اذا كان لا يزال غير قادرٍ 
يصبح المولى عليه قادرا على ادارة شؤونه بنفسه فالى هذا الحد تنتهي ولاية 

  )٣(.الولي على النفس
المولى عليه انثى فأن انتهاء ولاية الحفظ والصيانة عليها  واذا كان   

ذا ما كانت بكرا ام ثيبا،فإن كانت بكرا فالولاية تستمر ا اميختلف باختلاف 
عليها بعد بلوغها حتى تصل الى السن الذي لا يخشى فيه عليها من الفتنة 

كانت ثيبا  والعار والانخداع والذي تكون فيه قادرة على حماية نفسها، اما اذا
فان ولاية الحفظ والصيانة تنتهي ببلوغها البلوغ الطبيعي ما لم يخشى عليها 

  )٤(.من الوقوع في الفتنة والعار والانخداع فتستمر عليها الولاية لدفع الفتنة
وثاني سلطات الولي على النفس هي سلطة او ولاية التأديب والتعليم على    

مروا ) : "صلى االله عليه وآله وسلم( الصغير وذلك استدلالا بقول النبي
  )٥(".لعشر وفرقوا بينهم في المضاجعكم بالصلاة لسبع واضربوهم عليها اولاد

                                                 
 .٤١\٤بدائع الصنائع )١(
 .٢٣محمد ابو زهرة، المصدر السابق،ص )٢(
 .٩٦٥\٢رد حاشية المختار،  )٣(
  .١٧١\٤البحر الرائق )٤(
 .١٣٣\١سليمان بن الاشعث ابو داود السجستاني الازدي، سنن ابي داود ،اربعة اجزاء، دار الفكر، )٥(
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فللاب وسائر الاولياء سلطة تأديب الصغير وبالحدود التي رسمتها الشريعة 
الاسلامية فيكون للولي على النفس ان ينصح الصغير ويرشده بالابتعاد عن 

م ينفع به النصح والارشاد فللولي على النفس ان يضربه كل ما يضره فأن ل
ضربا يسيرا يهدف من ورائه تأديب الصغير ونصحه لا ان يكون ضربه 
للصغير فاحشا فيؤدي بالنتيجة الى ايذاء وتعذيب الصغير لا تأديبه وقد 

  )١(.يؤدي الضرب الى احداث جرح في جسم الصغير او يؤدي الى كسر
كان ضرب الولي على النفس ضربا فاحشا ومن غير وفي حالة ما اذا     

المعتاد فانه في هذه الحالة يسأل عن الاذى الذي قد يصيب الصغير، وقد 
يكون ذلك سببا في زوال ولايته لأنه يعتبر شخص غير مأمون على نفس 
الصغير، وللام حق تأديب الصغير بالضرب عند من قال بجواز انتقال 

  )٢(.ا اشد حرصا على الصغيرالولاية للنساء وذلك لأنه
ولا يقتصر حق الولي على تأديب الصغير وانما يتعداه الى تعليمه وتوجيهه 
الى الدراسة العلمية النافعة وتعليمه الامور الدينية وتربيته تربية ايمانية 

  )٣(.وكذلك تعليم الصغير امور دنياه
لذي يدفع عنه والحد الادنى لتعليم الصغير هنا هو تعليم الصغير بالقدر ا

الجهل والامية ويكون قادرا على الفهم والادراك والاختلاط بالمجتمع، وقد 
يكون الولي غير قادر على الانفاق على تعليم الصغير فيجوز له ان يدفع 

دراته والتي يستطيع الكسب من الصغير لتعلم حرفة تكون مناسبة لجنسه وق
  )٤(.ها على ان لا يتعارض ذلك مع تعليمهورائ

                                                 
 .٤٢\٤بدائع الصنائع،  )١(
 .٢٢٦،ص١٩٦٤، النهضة العربية،٣محمد الحسيني الحنفي، الاحوال الشخصية،ط )٢(
 .١٨محمد ابو زهرة،مصدر سابق،ص )٣(
 .٢٣٣ا البري، مصدر سابق،صزكري )٤(
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وبالاضافة الى كل ما تقدم فانه تثبت للولي على النفس ولاية التزويج،وولاية 
  )١(.التزويج اما ان تكون ولاية اجبار او قد تكون ولاية اختيار

وفي ولاية الاجبار يكون لمن ثبت له الولاية ان يزوج المولى عليه جبرا    
ة تثبت ولاية عنه دون ان يتوقف على اذنه او اذن شخص غيره ،فعند الحنفي

على القاصرين للصغير والصغيرة بكرا كانت ام ثيبا وكذلك تثبت على ار الاجب
فاقدي الاهلية وناقصيها فللولي سواء كان من الاولياء المذكورين كالاب 
والجد او غيرهم من العصبات ام لم يكن ان يزوج من هو تحت ولايته دون 

او المعتوه او صبيا غير  رضاه قاصرا كان او فاقدا للاهلية ، كالمجنون
  )٢(.مميز ام كان ناقص الاهلية أي بمعنى صبيا مميز

في حين تثبت ولاية الاجبار عند جانب اخر من الفقهاء على المجانين    
والمعتوهين فقط ولا تكون على الصغار لعدم حاجة الصغير الى الزواج 

  )٣(.الاحسم وهؤلاء الفقهاء هم كل من عثمان البتي وابن شبرمة وابي بكر
وقد سلك القانون العراقي مسلك الاتجاه الاخير وعدّ العقل والبلوغ هما من 

لسنة  ١٨٨شروط اهلية الزواج وقد اكد ذلك قانون الاحوال الشخصية رقم 
المعدل في مادته السابعة فجاء في الفقرة الاولى من المادة المذكورة  ١٩٥٩
وجاء " واكمل الثامنة عشرة  لبلوغيشترط في اهلية الزواج العقل وا: "ما يلي

للقاضي ان يأذن بزواج احد الزوجين "في الفقرة الثانية من نفس المادة 
المريض عقليا اذا ثبت بتقرير طبي ان زواجه لا يضر بالمجتمع فأن من 

  ".ج الاخر بالزواج قبولا صريحاصية اذا قبل الزو مصلحته الشخ
البالغة العاقلة والتي يكون لها حق  واما ولاية الاختيار فهي التي تثبت على

المشاركة مع الولي في اختيار الزوج، وتثبت ولاية الاختيار عند الامام مالك 
وسف ويرون انه لا زواج الا بولي الا ان ي  والشافعي واحمد رواية عن ابي

                                                 
 .٢٢١\٢، حاشية الدسوقي٢١\٥الام )١(
  .٣٢٥شامل رشيد ياسين الشيخلي،مصدر سابق،ص )٢(
 .١٣٤محمد ابو زهرة، مصدر سابق،ص )٣(
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حنيفة لأن الولاية عندهم ولاية اجبار،  ه الولاية لا تثبت عند الامام ابيهذ
  )١(.يوسف في القول المشهور عنه يثبت عند الامام ابا لا تهان

ومما سبق يتضح لنا ان في الشريعة الاسلامية سلطات وصلاحيات    
تثبت للولي على النفس وعليه هذا الاخير ان يتصرف في الحدود المرسومة 

  .له، وان يكون الهدف من هذه التصرفات تحقيق مصلحة الصغير
وحدها من وضع سلطات وصلاحيات ولي ولم تكن الشريعة الاسلامية 

النفس بل القانون كان له موقفا من هذه السلطات، فقد اقر قانون الاحوال 
للولي على النفس السلطات  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨الشخصية العراقي رقم 

  .الثلاثة التي اقرها فقهاء الشريعة الاسلامية والتي سبق بيانها
" لرابعة من القانون اعلاه ما يليفي الفقرة ا) ٥٧(حيث جاء في المادة    

للاب النظر في حفظ الصغير والنظر في شؤونه وتربيته التربية الايمانية 
التي تتناسب مع عادات المجتمع الذي يعيش فيه، وللاب حق تأديب 

ما يضره ودفع كافة الاخطار التي قد لصغير بنصحه وارشاده للابتعاد عا
ان يكون ضربا يسيرا يهدف من تواجهه وقد يتطلب الامر الضرب على 

ورائه النصح والارشاد لا الايذاء، كذلك يثبت للاب حق تعليم الصغير العلم 
النافع له والذي يتناسب مع مستواه وقدراته الذهنية، وتجدر الاشارة الى ان 
الحقوق المبينة اعلاه لا تثبت للاب فقط وانما تثبت لسائر الاولياء على 

لة ذاتها وهي حفظ الصغير وصيانته والنظر في نفس الصغير لتوفر الع
  .شؤونه

من نفس القانون للولي حق تزويج الصغير فجاء ) ٨(كما اعطت المادة    
اذا طلب من اكمل الخامسة عشرة من العمر الزواج، "في نص المادة ما يلي

  ".فللقاضي ان يأذن به، اذا ثبت له قابليته بعد موافقة وليه الشرعي
  -:على المال في الشريعة الاسلامية والقانونسلطات الولي  .٢

                                                 
 .١٣٤المصدر السابق، ص/زهرة محمد ابو )١(
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منح فقهاء الشريعة الاسلامية للولي على المال مجموعة من الصلاحيات    
التي يستطيع من خلالها القيام بامور الولاية على مال الصغير، ولا خلاف 
بين الفقهاء في ان الاب وافر الشفقة على اولاده الصغار لذا نجد ان الفقهاء 

للاب الحق في التصرف في اموال ولده الصغير بشتى انواع يمنحون 
التصرفات السائغة شرعا على ان يكون الاب معروفا بحسن التدبير وغير 

وان تكون تصرفات الاب في اموال ولده القاصر مما  )١(مبذر ولا متلف
يتحقق بها مصلحة ولده فلا يجوز للاب التبرع بمال الصغير دون عوض 

رفات ضررا محضا كذلك لا يصح تصرف الاب بمال لك التصت في لأن
الصغير اذا كان التصرف فيه غبن فاحش كالبيع بغبن فاحش او االشراء 
بغبن فاحش لأن الغبن الفاحش يدخل في معنى التبرع، وفي كلتا الحالتين 

  )٢(.يكون اضاعة المال دون مقابل
ن اموال ولده القاصر مخلاصة القول ان تكون تصرفات الاب في 

ها مصلحة القاصر، فالمصلحة رفات الجائزة شرعا وان يحقق من ورائتصال
  .لصحة تصرفات الاب في اموال ولده الصغير طشر هي 

وقد استدل الفقهاء على اشتراط المصلحة لصحة تصرفات الاب في مال 
ولا تقربوا مال اليتيم الا بالتي هي أحسن حتى يبلغ (ولده الصغير بقوله تعالى

لا ضرر ولا ) : (صلى االله عليه وآله وسلم(ويقول الرسول الكريم ، )٣()أشده
  )٤().ضرار

وقد لا تكون الولاية للاب بل قد تكون الى من يختاره الاب، فالولاية بعد 
الاب تكون لوصي الاب وهو الذي يختاره الاب ولأن الاب وافر الشفقة على 

                                                 
 .وما بعدها ٣٩١\٣وما بعدها، مواهب الجليل ٣٦٣\٤اية المحتاج )١(
 .١٩٦٣،دار المعارف،٤، احكام الشرعة الاسلامية في الاحوال الشخصية،طعمر عبد االله )٢(
 .١٥٢اية \سورة الانعام )٣(
 .٦٩\١١١٦٦،٦سنن البيهقي،رقم الحديث  )٤(
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ة والنظر والرعاية اولاده فلا يتصور منه ان يختار الا من يظن فيه الشفق
  .للصغير

ويكون للوصي المختار ان يتصرف في اموال الصغير سائر التصرفات    
الجائزة شرعا وذات التصرفات الثابتة للاب باستثناء بعض هذه التصرفات 

  )١(.لذلكتار بيع العقار الا اذا وجد مسوغآ ،فليس للوصي المخ
ما يشترط لصحة ويشترط لصحة تصرفات المختار في مال الصغير مثل

تصرفات الاب في مال الصغير ،وهي ان تكون تصرفاته في مصلحة 
ن فيها ضرر باموال الصغير ولا فيها غبن فاحش فليس الصغير ولا يكو 

للوصي المختار التبرع باموال الصغير بكافة اشكال التبرعات ولا يجوز له 
  )٢(.البيع بغبن فاحش او شراء الاموال التي يتسارع اليها الفساد

الا ان فقهاء الحنفية اختلفوا في مدى جواز شراء الوصي لمال الصغير 
لنفسه او بيع مال نفسه للصغير، فذهب الامام ابو حنيفة والامام ابو يوسف 
الى جواز ذلك اذا كان فيه مصلحة ظاهرة، في حين ذهب الامام محمد بن 

  )٣(.الحسن الى عدم جواز ذلك مطلقا
فة الصلاحيات التي يتمتع بها ية للجد فانه يتمتع بكااما اذا كانت الولا   

، وله بالاضافة الى تلك )٤(الاب ،أي له القيام بسائر التصرفات الجائزة شرعا
فسه، التصرفات الحق في بيع مال نفسه للصغير او شراء مال الصغير لن

وهذا الحق قد منحه فقهاء  بمثل قيمته او بغبن يسير وباذن من المحكمة
ة للجد في حين كان هذا الحق محل خلاف عندهم بالنسبة للوصي الحنفي

  )٥(.المختار

                                                 
 .٣٩٢\٣مواهب الجليل )١(
 .٣٦٥\٤اية المحتاج )٢(
 .١٥٤\٥بدائع الصنائع )٣(
   .٢٩٩\٣حاشية الدسوقي)٤(
 .١٥٤\٥بدائع الصنائع )٥(
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فالولاية من بعد الاب قد تكون للوصي او للجد، لكنها لا تقف عند هذا     
الحد فهي قد لا تكون للوصي او للجد فقط فقد تكون للحاكم او القاضي 

يق مصلحة والذي له صلاحية القيام بكافة التصرفات التي من شانها تحق
الصغير المالية، فله حق ادارة اموال الصغير وتنميتها بالكيفية التي يراها 

  )١(.مناسبة
سلطات وصلاحيات للولي على المال فقد تناول اما القانون فقد حدد     

ن رعاية القاصرين العراقي وقانو  ١٩٥١لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم 
ت والصلاحيات التي يتمتع بها ولي بيان هذه السلطا١٩٨٠لسنة  ٧٨رقم 
  .المال
ع من فقد اعطى القانون المدني للولي مجموعة من السلطات التي يستطي   

للولي بترخيص من ) ٩٨(حيث اعطت المادة  خلالها ادارة اموال القاصر
المحكمة الحق بتسليم الصغير المميز الذي اكمل الخامسة عشرة من عمره 

ه بالتجارة على سبيل التجربة له حيث نصت هذه من امواله والاذن ل آجزء
للولي بترخيص من المحكمة ان يسلم الصغير المميز اذا "المادة على انه 

من ماله ويأذن له في التجارة تجربة له ويكون  آاكمل الخامسة عشرة مقدار 
  ".الاذن مطلق او مقيد

ى من القانون اعلاه للولي الحق في الحجر عل) ١٠٠(واعطت المادة 
الصغير المأذون وابطال الاذن بشرط ان يتم الحجر على الوجه الذي تم به 

للولي ان يحجر الصغير المأذون ويبطل الاذن ولكن "الاذن فنصت على انه 
  ".يجب ان يحجره على الوجه الذي اذن به

اما قانون رعاية القاصرين العراقي فقد اعتبر ان من بين الاسس التي    
قانون المحافظة على اموال الصغير واستثمارها والعناية بها يقوم عليها هذا ال

                                                 
،مطبعــة شــريعة قــم، ايــران، ٢قاســم نجــم الــدين جعفــر بــن الحســن، شــرائع الاســلام في مســائل الحــلال والحــرام،ج ابــو )١(

 .٨٧،ص١٩٧٧
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يقوم القانون على "من القانون اعلاه بقولها ) ٢(وهو ما نصت عليه المادة 
المحافظة على اموال القاصرين واستثمارها بما : سادسا....الاسس الاتية

  ".يحقق منافع اكثر لهم ويتلائم مع خطة التنمية القومية
تي منحها القانون للولي على المال تنقسم الى تصرفات يقوم والتصرفات ال

شتمل هذه التصرفات بما ة مديرية رعاية القاصرين تلا تستلزم موافقبهاالولي 
  -:يأتي

الاعمال التي يراد بها حفظ  ،تشمل هذه الاعمالو المعتادة،  دارةاعمال الا . أ
الفائدة والربح اموال الصغير وصيانتها واستثمارها على الوجه الذي يعود ب

عليه، كإيفاء الديون واستيفاء الحقوق،وبيع المحاصيل الزراعية ،وبيع 
  )١(.المنقولات التي يتسارع اليها التلف

ويوجب القانون على الولي في ادارته لهذه الاعمال ما يطلب من الوكيل 
المأجور بذل من العناية بموجب احكام القانون المدني، وهو ما نصت عليه 

وان كانت بأجر وجب على الوكيل "من القانون اعلاه بقولها ) ٩٣٤( المادة
هذه ) ٤١(وقررت المادة " ان يبذل دائما في تنفيذ عناية الرجل المعتاد

على الولي والوصي او القيم المحافظة على اموال "ايضا بقولها  مالاحكا
ما  القاصر وله القيام باعمال الادارة المعتادة على ان يبذل في كل ذلك

  ".يطلب من الوكيل المأجور بذله وفقا لاحكام القانون المدني
تسلم الراتب التقاعدي للصغير مع المخصصات والاضافات بالقدر الذي  . ب

لا يزيد على المبلغ الذي يحدده مجلس رعاية القاصرين اما ما يزيد على 
اره هذا المبلغ فيتم ايداعه في مديرية رعاية القاصرين لتتولى بدورها استثم

للولي او "بقولها ) ٤٤(وفقا لاحكام القانون،وهذا ما نصت عليه المادة 
الوصي تسلم الراتب التقاعدي للقاصر مع المخصصات والاضافات 

                                                 
حامد عبد الحسن ياسين، الولاية واحكامها في التشريع المدني العراقي، بحث مقدم للمعهد القضائي، مجلس العدل،  )١(

 .١٠،ص١٩٩٧
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بموجب قانون التقاعد بما لا يزيد على المبلغ الذي يحدده مجلس رعاية 
القاصرين وما زاد على الحد الاعلى فيودع في مديرية رعاية القاصرين 

  "ستثماره وفق القانونلا
تسلم النفقة الشهرية التي تقدرها المحكمة للصغير،وهو ما تقضي به  . ت

للولي او الوصي او القيم او "والتي تنص على انه ) ١(فقرة ) ٤٥(المادة 
من يتولى رعاية القاصر ان يتسلم من مديرية رعاية القاصرين النفقة 

 ..".الشهرية التي تقدرها المحكمة الى القاصر

اشهر مقدما  ةوللولي في هذا الاطار ايضا ان يطلب الاذن بصرف نفقة ثلاث
) ٤٥(من المادة ) ٢(وذلك بطلب تحريري مسبب، وو ما تقضي به الفقرة 

لمدير عام دائرة رعاية القاصرين ان يأذن بصرف نفقة "والتي تنص على انه 
  ..".ثلاثة اشهر مقدما بناء على طلب تحريري مسبب يقدمه الولي

صرف المبالغ اللازمة اذا حدثت امور غير اعتيادية للصغير كمرضه . ث
والتي تنص على ) ٤٦(او سفره لاغراض الدراسة، وهذا ما تقضي به المادة 

لقاصر او سفره لاغراض الدراسة ااذا حدثت امور غير اعتيادية كمرض " انه
زمة لذلك او غيرها فيجوز لمن يقوم قانونا مقام القاصر صرف المبالغ اللا

  :.وفقا للتعليمات التي يصدرها مجلس رعاية القاصرين
  
الانفاق على تعمير وادامة مال الصغير في الامور المستعجلة . ج

من الوارد السنوي لكل عقار وهذا ما % ١٠والضرورية بما لا يزيد على 
للولي او الوصي او القيم ان ينفق " والتي جاء فيها) ٤٧(نصت عليه المادة 

اذن من مديرية رعاية القاصرين على تعمير وادامة مال القاصر في بغير 
من الوارد السنوي لكل % ١٠الامور المستعجلة والضرورية بما لا يزيد على 

  ".... عقار
  

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


 ا�
	� ا�����

 ٧٦

  
كون التصرفات التي يقوم بها الولي تستلزم موافقة مديرية رعاية وقد ت

  - :القاصرين وتشمل ما يلي
اء واجب عائلي انساني وهو ما نصت عليه التبرع من اموال الصغير لاد . أ

يجوز للولي او الوصي او القيم التبرع من "والتي جاء فيها ) ٤٢(المادة 
مال القاصر لاداء واجب عائلي انساني وذلك بموافقة دائرة رعاية 

  ".القاصرين
التصرفات التي من شأنها انشاء حق من الحقوق العينية العقارية  . ب

نقله او تغييره او زواله،وكذلك التصرفات المقررة الاصلية او التبعية او 
لا "بقولها ) ١(فقرة ) ٤٣(لحق من هذه الحقوق،وهذا ما تقضي به المادة 

يجوز للولي او الوصي او القيم مباشرة التصرفات التالية الا بموافقة 
القاصرين في مديرية القاصرين المختصة بعد التحقق من مصلحة 

 -:ذلك

رفات التي من شأنها انشاء حق من الحقوق العينية جميع التص -:اولا
العقارية الاصلية او التبعية او نقله او تغييره اوزواله وكذلك جميع التصرفات 

  ".المقررة لحق من الحقوق المذكورة
لمالية، وهو ما تقضي التصرف في المنقول والحقوق الشخصية والاوراق ا . ث

  ).٤٣(من المادة " ٢"به الفقرة 
والتحكيم فيما زاد على مائة دينار لكل صغير وهوما تقضي به الصلح . د

  ).٤٣(من المادة ) ٣(الفقرة 
وللاراضي الزراعية لاكثر من ايجار العقارات لاكثر من سنة واحدة . هـ

  .من المادة المذكورة) ٥(سنوات ،وهو ما نصت عليه الفقرة  ثلاث
من المادة ) ٤(ه الفقرة حوالة الحقوق وقبولها وحوالة الدين، وهو ما تقرر . و

  .اعلاه
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من المادة ) ٦(قبول التبرعات المقترنة بعوض، وهو ما نصت عليه الفقرة . ز
)٤٣.(  
التنازل عن التأمينات واضعافها والتنازل عن الحقوق والدعوى بطرق الطعن . ح

  ).٤٣(من المادة ) ٧(القانونية في الاحكام وهو ما تقرره الفقرة 
للاموال التي للصغير حصة فيها وهو ما تقضي به الفقرة القسمة الرضائية . ط
  ) .٤٣(من المادة ) ٨(

القيام بانشاء بناء على عقار عائد للصغير اذا تحققت في ذلك مصلحة . ي
  ).٥٤(الصغير ،وهو ما نصت عليه المادة 

  ).١(فقرة ) ٥٥(بيع عقار مملوك للصغير وهو ما تقضي به المادة . ك
) ١(فقرة ) ٥٦(من امواله وهو ما نصت عليه المادة  شراء عقار للصغير .ل

لا يجوز شراء عقار للقاصر من امواله الا بموافقة مديرية رعاية "بالقول 
  ".القاصرين

من قانون رعاية لقاصرين تقضي بجواز  ٩ف  ٤٣وتجدر الاشارة الى ان المادة 
ي تصرف لقاصرين في أالقاصرين موافقة مديرية رعاية ااشتراط مجلس رعاية 

اخر يقوم به الولي في ادارة اموال الصغير بالاضافة الى التصرفات السالفة 
  )١(.الذكر

من قانون رعاية القاصرين من واجبات ) ٤٠(من المادة ) ٢(كذلك جعلت الفقرة 
تهم عن الاخطاء التي شراف على الاولياء ومحاسبدائرة رعاية القاصرين الا

دارة الخاصة باموال الصغير لكي يتحقق الهدف يرتكبونها عند قيامهم باعمال الا
من وراء السلطات الممنوحة للولي على المال وهو حماية اموال الصغير وتنميتها 

  .والعناية بها وادارتها بصورة صحيحة والحفاظ عليها من الضياع والهدر

  

                                                 
وانيطت ١٩٨٨ -١ -٢٧في  ١٠٣ورة المنحل رقم صرين بموجب قرار مجلس قيادة الثتم الغاء مجلس رعاية رعاية القا )١(

 . اختصاصاته بوزارة العدل
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