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لبنـة   هو ذلك أن الصبي ،الحضانة صيانة الصغير العاجز والقيام بمصالحهتعتبر 
عاجز عن تدبير شؤونه سواء ما تعلق منهـا   كونه، الاهتمامو ضعيفة يحتاج إلى الرعاية

نه يحتاج إلى من يقف إلى جانبه حتى يصل إلى سن معينة يشتد فيها أكما ، بماله أو بنفسه
 :لقولـه تعـالى  عوده فيصير قادرا على تحمل المسؤولية والقيام بجميع شـؤونه بنفسـه   

حيث يسـتطيع فيهـا    ،)1( ﴾َوالْوالدات يرضعن أَولاَدهن حولَينِ كَاملَينِ لمن أَراد أَن يتم الرضاعة﴿
  .الاستغناء على غيره لتدبر أموره

غير أن هذه الرعاية لا تتوفر إلا بوجود الوالدين كونهما يسـهران علـى حمايـة    
فهي حق  للصغير وواجـب  ، الصغير وتقويته وتنشئته وإعداده ليصير أهلا للقيام بشؤونه

تحقيق ما سبق ذكره  على والديه لكن في حال عدم إجتماع الوالدين لسبب أو لآخر يصبح
ويصعب تجسيده خاصة عند إنحلال الرابطة الزوجية فيجد الطفل نفسه فـي  ، بعيد المنال

 وحماية له قام المشرع الجزائري بسن نصوص قانونية تكفل له هذه الحقوق، مفترق طرق
تقوم بحمايتها عن طريق قانون الأسرة والذي حذا فيه حذو الفقه والشـريعة الإسـلامية   و

من نفس القانون  72إلى غاية المادة  62خلاله يعالج فيه مسألة الحضانة في المواد ومن 
كما أن  المشرع الجزائري أعطى تعريفا للحضانة نظرا لأهميتها خصوصا إذ علمنـا أن  

قـانون  مـن   62المشرع نادرا ما يتصدى للتعريف ويترك ذلك للفقه فعرفها في المـادة  
رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته علـى ديـن أبيـه     الحضانة هي: الأسرة الجزائري 

ويشترط في الحاضن أن يكـون أهـلا للقيـام    ، والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا
   )2(.بذلك

من  إلا حديد مصلحة المحضون لا تقوممن يوم ازدياد الطفل لكن ت بدأفالحضانة ت
التنازع بين الوالدين أو بين أقـارب  إذ يكون حق ممارسة الحضانة مصدره ، يوم الفرقة

هذا ما يثير دائما التنازع والتخاصم علـى  ، من أجل إستحقاق الحضانة أو إسقاطها الطفل
                                         

  .233: البقرةسورة  -)1(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
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 آثرت أن يكون عنوان هذه الدراسـة الموضوع هذا ولأجل دراسة ، الحضانة في المحاكم
وء ترتيب الحاضنين وسلطة القاضي في مراعاة مصلحة المحضون في ض: ـب موسوما

   . التشريع الجزائري
  : أهمية الموضوع -أولا 
ما هو الأصلح لـه  بالنسبة للمحضون و ظهار أهمية الحضانةتكمن أهمية الموضوع إلى إ 

من ناحيـة ترتيـب الحاضـنين وإسـقاط     وكيفية تدخله العمل القضائي  دراسةمن خلال 
كمـا أننـا    ، أو حرمانهم منها مع مراعاة مصلحة المحضون فـي ذلـك   الحضانة عنهم

والجزاء الـذي  ترفع في الحضانة والجرائم الواقعة عليها الدعاوي التي سنتطرق إلى أهم 
  .   يلحق لمن يخالفها هذا

   : الدراسةكالية إش -ثانينا
ومعرفة من هم أصحاب خلال دراستنا لبحثنا هذا والذي نعالج فيه موضوع الحضانة من 

مـن  وترتيب درجاتهم فيها، كما أننا سنتطرق إلى تحديد دور القاضي في ذلـك  الحضانة 
   : تيةالآخلال طرح التساؤلات 

 كيف يتم ترتيب من تسند لهم الحضانة لدى مختلف المذاهب الفقهية؟ 

  من هذا الترتيب؟ الجزائري رةالأسما موقف قانون 

 مراعـاة مصـلحة    ما هو دور القاضي في أحكام الحضانة وكيف يكون تدخله في
 المحضون؟
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   :أسباب اختيار الموضوع -ثالثا
ترتيب الحاضنين وسلطة القاضي في مراعاة مصلحة  " :موضوعل يختيارإ يرجع

والتـي يمكـن   ، إلى جملة من الأسباب والدوافع" المحضون في ضوء التشريع الجزائري
    :إجمالها في ما يلي

من عناصر ومقومات " :القاعدة المنهجية القاضية بأنّهاعتقادنا صواب :  الذاتيةالأسباب  /أ
، من هنا نقول بأن "نجاح الباحث في مسلكه العلمي، رغبته وميوله الشخصي في المضي فيه
اعتناؤنا كذلك بمثل  لكلّ واحد منّا ميولا ذاتيا للبحث في مجال الدراسات المتعلقة بفئة الأطفال

الرامية إلى خدمة الأسرة والمجتمع عمومـا، وفئـة   و، هذه الموضوعات والدراسات الهادفة
أن هذا الموضوع ، كما والتي نخص بها دراسة عنوان بحثنا هذا  الأطفال على وجه التحديد

لاستكمال دراستي المستقبلية  بالنسبة لي نقطة البدايةيخدم تخصصي في الدراسة والذي يعد 
 .   
  :الأسباب الموضوعية /ب

  ي ما يدور دائما عن فك الرابطة الزوجية بين الـزوجين  النزاع الحاصل الذكشف
 .والتي ما يكون المحضون هو الضحية في هذا النزاع

  إظهار دور القضاء في حل المشاكل الناجمة عنها، وتجسيد العمل القضائي لقاضي
شؤون الأسرة الذي له السلطة الكاملة في إيجاد الحلول والاستعانة بجميع الوسائل 

  .كالممكنة لذل
 إعطاء الحلول المناسبة لمثل هذا النزاع والتي تصب لمصلحة المحضون. 

  : الموضوع أهداف -رابعا
  :نستهدف من خلال هذه الدراسة بلوغ المقاصد الآتية

توضيح العمل والسلطة التي يتمتع بها القضاء في حل النزاع والخلاف الحاصل فـي  
إبراز أهم الطـرق التـي إتبعهـا    أنه نرجو أن تسهم هذه الدراسة في كما ، مسائل الحضانة
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من خلال مناقشـة التعـديل الـذي    المشرع الجزائري للتحقيق المصلحة الفضلى للمحضون 
    .دور القضاء في تجسيد ذلكوكيف كان ، أدرجه على ترتيب الحاضنين في قانون الأسرة

  : نهج المتبعمال -خامسا 
  :المناهج الآتية على بشكل رئيس في دراستنا هذه اعتمدنا

قـوانين التشـريع   عملية استجماع مختلف نصـوص  من خلال وذلك  :الاستقرائيالمنهج 
     .موضوع الحضانةذا ما جاء به الفقه الإسلامي في ك، والجزائري
كل من التشريع الجزائري وكـذا  موقف  ومناقشة وصفمن خلال وذلك  :الوصفيالمنهج 

   .الدراسة هذهفي ما يخص الفقه الإسلامي 
الجزائري بخصوص موضوع  التشريعبين مسلك  مقارنةمن خلال الوذلك  :لمنهج المقارنا

  .يره الفقه الإسلامينظمع  الدراسة،
  :لدراسات السابقةا -سادسا 

 الأول مذكرتين تناولنابجاء ذلك للموضوع الذي سابقة  قمنا بالإعتماد على دراسات
 عتو ساميةو الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، للطالبتين مقدمة لنيل شهادة الماستر في الحقوق

والثانية للطلبة برقـوق نسـرين بعنـوان     مصلحة المحضون بين الشرع والقانون بعنوان
 غير أن فـي دراسـتنا  مصلحة المحضون بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري 

الموضوع بشكل مفصل ودقيق في الجانب القضائي وإبراز تدخل قاضي شـؤون  ناولنا ت
وبهذا فـإن  ، أنه أقدر لهاالأسرة في تقدير مصلحة المحضون وإسناد الحضانة لمن يرى 
التـي  الناحية النظريـة  جانب دراستنا للموضوع كان من الناحية التطبيقية أكثر منه من 

  .  كانت في المذكرتين السابقتين
  :صعوبات البحث -ابعا س

من الطبيعي أن تعترض أي باحث مجموعة من الصعوبات والعقبات أو العوائق أثناء 
والّتي تختلف تبعا لطبيعة البحث وظروف الباحث، والّتي كثيرا ما تسهم فـي  , إنجازه لبحثه

 لدراسـتي الأساسية  كانت الصعوبة، وتوجيه مسار البحث والتأثير عليه إما سلبا أو إيجابـا 
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كما أن ، للموضوع في شح المراجع التي تتناول موضوع الحضانة والنزعات الخاصة بها
الجزائري لم يفصل في كثير من النقاط العلقة وتـرك المجـال مفتـوح للعمـل      التشريع

هذا ما نتج عنه قلـة   القضائي في إجاد الحلول المناسبة لفك النزاع الحاصل لهذه القضايا
  .والبحوث في هذا الموضوع ات الكتاب
   :البحثخطة  -ثامنا 

خطة مقسـمة   ارتأينا أن تتم دراسته من خلالقصد تجلية ما تعلّق بموضوع البحث، 
ماهية الحضانة وترتيب أصحاب الحق فيها فـي الفقـه    الفصل الأول بعنوان: نيإلى فصل

ماهيـة   المبحـث الأول  ، عرضنا فـي نيمبحث اشتمل على الإسلامي والتشريع الجزائري
لحضانة في الفقـه  في اترتيب أصحاب الحق فيه  عرضنا المبحث الثانيبينما في  الحضانة

  .الإسلامي والتشريع الجزائري
سلطة القاضي في تقدير مصـلحة المحضـون    بعنوانوالذي كان أما الفصل الثاني 

تقـدير   منه لبيان المبحث الأول، خصصنا نيمبحث فقد جعلناه في بخصوص إسناد الحضانة
سبل إتصال القاضي في إسناد الحضانة  كان لبيانالمبحث الثاني  بينما مصلحة المحضون

    .وإسقاطها
  . ضمناها أهم النتائج المستخلصة من الدراسة، وخلصنا في أخير إلى وضع خاتمة
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  في الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري ماهية الحضانة: المبحث الأول
يقع الطلاق بين الزوجين ومما لا شك فيه إذا ما رزقوا بالأولاد فإنه يقـع الخـلاف   
والنزاع حول مسألة الحضانة، ولمن له الحق فيها كما أن للحضانة مجموعـة مـن الآثـار    

من خلال دراستنا للحضانة سنحاول التطرق لهـذه  والتبعات التي تخلفها، ومن كل هذا فإننا 
المسائل، كون أن هذه المسألة تمس مجتمعنا ووقعنا المعاش، وإنطلاقا لدراستنا سـنبدأ مـن   

الجانب القانوني، ونخـص  و تعريف الحضانة وماهيتها، من خلال تعريفها من الناحية الفقيه
  .بذلك التشريع الجزائري؟

  للحضانةوالإصطلاحي اللغوي  مدلولال
الطائر بيضـه   حضنيقال ، بفتح الحاء وكسرها مصدر سماعي للفعل حضن : الحضانة لغة

  )1( .أي ضمه تحت جناحه والحضانة اسم منه، حضنا
في اللغة الحضانة مصدر من الفعل حضن، والحضن بالكسر مـا دون الإبـط إلـى    

وحضـن  . أحضان: جمعه. الكشج، أو الصدر والعضدان وما بينهما، وجانب الشيء وناحيته
جعله في حضنه أو رباه كإحتضنه، وحضـن الطـائر    -بالكسر -الصبي حضنا، وحضانة 
نحـاه   -بالفتح  -حضانة  -ريخ وحضنة رخم عليه للتف -بالكسر  -بيضه حضنا، وحضانة 

  )2(. عنه واستبد به دونه
اسم فاعل والحضانة الموكلة بالصبي تحفظه وتربية، وحاضـنة الصـبي   : والحاضن

  )3( .التي تقوم عليه في تربيته، والحضانة مصدر الحاضن والحضانة، وهي التربية

                                         
  .661، ص 1م، ج1988-هـ1408ط، لسان العرب، بيروت، .ابن منظور، لسان العرب المحيط، د – )1(
الجامعة الأردنيـة، دار الفكـر ناشـرون     –محمود علي السطراوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، كلية الشريعة  – )2(

  .361هـ، ص  1431 -م 2010، 3وموزعون، ط
، 47سليمان بن عبد االله القصير، الحضانة في السنة النبوية دراسة حديثية فقهية، بحث محكم، مجلـة العـدل العـدد     – )3(

  . 18ص
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كنها متقاربة تدور كلها حـول  تعريفات مختلفة، ولبالفقهاء  جاء : تعريف الحضانة اصطلاحا
هي حفظ من لا يستقل بأمره، : حفظ الصغير ورعاية شؤونه، ويمكن إجمالها بالتعريف التالي

   )1( .ولا يستطيع تدبير شؤونه، وتربيته والقيام بمصالحه، من قبل من له الحق في ذلك
  الفقه الإسلامي الحضانة في  مدلول: المطلب الأول

لإعطاء مفهوم موحد للحضانة سنحاول في هذا المطلب الإحاطة بجملة من تعريفـات  
مشاهير علماء الأئمة الأربعة، والتي حاول كل واحد فيهم أن يأتي بمفهوم يخـدم الحضـانة   
ويصب في مصلحة المحضون الذي يعد هو الحلقة الأضعف، في حال حدوث الطلاق وفـي  

  . ع جميع التعريفات التي سنتناولها في دراستنا لهاالأخير سنحاول الخروج بمفهوم يجم
  تعريف فقهاء الحنفية : الأول الفرع

   )2(."الحضانةحق  الولد لمن له تربية"عرفها الحنفية بأنها 
 إلـى ويعتبر هذا التعريف تعريف عام وشامل ويتفق مع المعنى اللغوي حيث أنـه تطـرق   

  . الحاضن والمحضون، طرفي الحضانة
  تعريف فقهاء المالكية: الثانيالفرع 

  )3(".حفظ الولد والقيام بمصالحه"عرفها المالكية بـ 
هي الكفاءة والتربية والقيام بجميع أمور المحضون ومصالحه، وهي : قال فيها العدوي

  .فرض كفاية لا يحل أن يترك الطفل بغير كفالة
  . هي حفظ الولد والقيام بمصالحه: وقال الدسوقي

                                         
جامعة جرش، دار الثقافة  –محمد سمارة، أحكام وآثار الزوجية، شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية، كلية الشريعة  -)1(

  .383م، ص  2008 -هـ 1429للنشر والتوزيع، 
عدل عبد الموجود علي عوض، دار الكتـب العلميـة،   : ابن عابدين رد المختار، ت ، حاشيةمحمد الأمين ابن عابدين -)2(

  . 555ص ، 1994، 3ج بيروت، 
، 2ط، دار الفكـر، ج .محمد علمين، د: شمس الدين محمد بن عرفة، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، ت الدسوقي -)3(
  .526ت، ص .د
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ظ الولد يعني مبيته وذهابه ومجيئه، والقيام بمصالحه أي من طعامـه  وفسرها إن حف
 .ولباسه وتنظيف جسمه وموضعه

وجوب كفالة الأطفال الصغار لأنهم خلق ضعيف يفتقر لكافل يربيـه  : وقال الرهوني
   )1(.حتى يقوم بنفسه

بقية ويلاحظ أن المالكية عدوا الحضانة كفالة وفرض كفاية أما معناها فمطابق أقوال 
  .الفقهاء
  تعريف فقهاء الشافعية: الثالثالفرع 

وتربيتـه بمـا   ، ولا يستقل بـأمره ، القيام بحفظ من لا يميز"عرفه الشافعية على أنها 
  .وتسمى الحضانة الكبرى "ووقايته عما يهلكه، يصلحه

حفظ من لا يستقل بأموره ككبير مجنون،وتربيته بما يصلحه ويقيه عما : فقال الرملي
  . يضره

هي حفظ من لا يستقل بأمر نفسه عما يؤذيه لعدم تمييـزه كطفـل،   : وقال الباجوري
أي تنميته بما يصلحه، يتعهده بطعامه وشرابه وغسل : وكبير مجنون، ثم فسر الحضانة بقوله

   )2( .بدنه وثوبه وتمريضه وغير ذلك من مصالحه ومؤنه
  ةتعريف فقهاء الحنابل: الرابعالفرع 

هي كفالة الطفل وحفظه من الهلاك، والإنفاق عليـه وإنجـازه مـن    : فقال ابن قدامة
  .المهالك

والمجنون  -وهو المختل العقل  -هي حفظ الصغير والمعتوه : وعرفها البهوتي فقال
عما يضرهم وتربيتهم بعمل مصالحهم، من غسل بدنهم وثيابهم ودهنهم وتكحيلهم وربط طفل 

هي لفظ صغير ونحوه عما يضره، وتربيته بعمل : نجابمهد وتحريكه لينام ونحوه، وقال أبو ال
                                         

  .596 ص السابق،، مرجع 2ج الحاشية على شرح الدردير، الدسوقي، حاشية الدسوقي،محمد عرفه  -)1(
 ـ1431، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمـان، الأردن،  1محمد عليوي ناصر، الحضانة بين الشريعة والقانون، ط –)2( -هـ

  .29-24م، ص 2010
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هـي  : مصالحه، وقد نص ابن قدامة على أنها كفالة كالمالكية، أما البهوتي وأبو النجا فقـالا 
حفظ فشابها بذلك الحنفية والشافعية، والظاهر أن لا خلاف في المعنى المفـاد، وإنمـا هـو    

  )1(.خلاف لفظي
  الزيدية والضاهريةتعريفها عند : الخامسالفرع 

حفظ من لا يستقل بأمره وتربيته ووقايته عما يهلكه : عرفها فقهاء الزيدية فقال الصنعاني/ 1
  ".أو يضره

من الكتاب  -هي حفظ المولود وتربيته، هي على منفق الطفل ودليلها : وقال أحمد المرتضى
  .والسنة، والإجماع ظاهر

س النظر بالأحوط في الدين والدنيا للصغير حتى يقول على أسا: وتعريفها عند الظاهرية/ 2
  . سن التمييز والفهم
النظر للصغير أو الصغير بالأحوط في دينهما ثم دنياهما، فإذا بلغا مـن  : وقال فيها ابن حزم

  )2( .السن والاستغناء ومبلغ الفهم فلا حضانة

والتي ظهـرت  مما استعرضناه من تعريفات فقهاء المسلمين للحضانة وبيانهم غايتها 
فيها وحدة المعنى والمقصود بالحضانة وإن اختلفت العبارات، إلا أنـه لا يختلفـون حـول    
مضمونها ومحتواها والتي تكون تصب في صالح المحضون من رعايـة معنويـة وماديـة    
وحفظه من الأخطار التي قد تصيبه، والوقوف معه في الصغر حتى يبلغ أشـده ويسـتطيع   

  . تولي أموره الإعتماد على نفسه في
  مفهوم الحضانة في التشريع الجزائري: المطلب الثاني

الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته : من قانون الأسرة 62نصت المادة 
على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا، ويشترط في الحاضن أن يكون أهلا 

                                         
  .30 ص ،نفسهمحمد عليوي ناصر، الحضانة بين الشريعة والقانون، مرجع  -)1(
  .31 ص ،المرجع نفسه –) 2(
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المشرع الجزائري في قـانون الأسـرة   لدول عربية ف ةقانونيلتعريفات فخلافا  )1(.للقيام بذلك
ركّز في تعريف الحضانة على أسبابها وأهدافها وهي رعاية الولد، وتعليمه والقيام بتربيتـه  

  .على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا
يعتبر أحسن تعريف  62ويرى الأستاذ عبد العزيز سعد أن التعريف الوارد في المادة 

على الرغم من إحتوائه على أهداف الحضانة وأسبابها وذلك لشموليته على أفكار لم يشـملها  
حيث أنه تعريف جمع في عمومياته كل ما يتعلق بحاجيات الطفل ، غيره من القوانين العربية

  )2( :الدينية والصحية والخلقية ومما تقدم فإن أهداف الحضانة تظهر فيما يلي
ويقصد به التعليم الرسمي أو التمدرس، وما دام التعليم إجباريا ومجانيا فكل : تعليم الولد/ 1

طفل له الحق أن ينال قدرا من التعليم حسب استطاعته وإمكانياته الذهنية وقدراتـه العقليـة   
   .واستعداده الفطري والنفسي

وقيم الدين الإسلامي، ولمـا  يجب أن يربى الولد على مبادئ  :تربية الولد على دين أبيه/ 2
كان زواج المسلم بغير المسلمة جائزا، فإن القاضي يمنح الحق في الحضـانة لـلأم غيـر    
المسلمة ولا ينكره عليها أبدا، فهي كالمسلمة على أن تراعي أحكـام الشـرع فـي تربيـة     

  )3(.الطفل
مـادي   فيجب أن لا يكون الطفل عرضـة لأي اعتـداء   :السهر على حماية المحضون/ 3

كالضرب أو اعتداء معنوي كالإرهاب والتخويف والشتم، مما يؤدي إلى زعزعـة انضـباط   
 ب كلما استدعت الحاجة، ثم إنؤدالطفل نفسيا وعاطفيا، وليس معنى ذلك أن يترك للطفل وي

    .الحماية لا تكون من الغير فقط، بل لابد من حماية الطفل حتى من نفسه

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02مرسوم رقم بموجب  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .293 ص، 3ط  الجزائر، ،هومة للنشر دار، الأسرة قانون في قوالطلا الزواج، سعد العزيز عبد -)2(
أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة مكملة من مقتضيات نيل شهادة الماستر في  -)3(

  .10م، ص  2015 - 2014أحوال شخصية، قانون : الحقوق تخصص
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ويكون ذلك بتنشئته على حسن الخلق وتهذيبه وإعداده  :ية الخلقيةحماية الطفل من الناح/ 4
  .لأن يكون فردا صالحا سويا وأن لا يترك عرضة للشارع ورفقاء السوء

يجب أن يلقى الطفل العناية الصـحية الكاملـة، خاصـة فـي     : حماية المحضون صحيا/ 5
مة والدوريـة، وأن يعـرض   السنوات الأولى من حياته، وذلك بأن يتلقى كل التّلقيحات اللاز

  )1(.على طبيب كلّما استدعت الحاجة
  الجزائري  والتشريعالإسلامي مارسة الحضانة في الفقه شروط م: المطلب الثالث

إكتفى بالقول أنه و بالنسبة إلى شروط الحضانة فإن قانون الأسرة الجزائري لم يعددها
: ق أج 62/2في نـص المـادة   يشترط في الحاضن أن يكون أهلا للحضانة، وهو ما ورد 

من ق أ ج  222هذا ما يعيدنا إلى المادة  )2(ويشترط في الحاضن أن يكون أهلا للقيام بذلك،
كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكـام الشـريعة   : والتي جاء فيها

  )3( .الإسلامية
ضانة من أحكام الشـريعة  يتضح لنا أن القانون الجزائري استنبط شروط استحقاق الح

، وبذلك فإن شروط ممارسة الحضانة بالنسـبة للفقـه الإسـلامي    والأئمةواجتهادات الفقهاء 
والتشريع الجزائري تعد شروط مشتركة حيث نجد شروط عامة تخص الرجال والنساء معا، 

تختص بها النساء على الرجال، هذا ما  وأخرىكما أنه توجد شروط خاصة بالرجال وحدهم 
   )4(.سنعرضه في الشروط الواجبة توفرها لمن تسند له الحضانة

   

                                         
  .10، ص مرجع سابق أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري،-)1(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)3(
  .140عبد العزيز، قانون الأسرة الجزائري، أحكام الزواج والطلاق بعد التعديل، مرجع سابق، ص سعد  -)4(
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  جب توفرها في الرجال والنساء معاالشروط العامة الوا/ أولا 
لأن الصـغير والمجنـون لا   ، فلا حضانة لصغير ولا مجنون ولا معتوه: العقلو البلوغ –أ 

  )1(. حتاج إلى من يكفله فلا يكفل غيرهوهو م، يقدر عليها
ليس من أهل الولاية وبغير البلوغ لا تصلح الحضانة، وسن البلوغ فـي القـانون    والصغير

من قانون  82،83،84،85شرط العقل حسب ما أوضحته الموادو )2(،سنة 19الجزائري هو 
   .الأسرة الجزائري

الحضانة هي رعاية الولد، ولهذا يجب على من له حق الحضانة، أن تتوفر فيه : الأهلية -ب 
كـل  : ق م جمن  40سنة حسب المادة  19أهلية الرشد وتكون وفقا للقانون الجزائري بتمام 

اشـرة  بيكون كامل الأهليـة لم ، ولم يحجر عليه، شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية
من قانون  86هذا ما أكدته المادة  )3(سنة كاملة،) 19( عة عشروسن الرشد تس، حقوقه المدنية

إذ المقصود بالأهلية هي القدرة على القيام بمهمة تتعلق بتربيـة الطفـل   ، الأسرة الجزائري
 .وإعداده سليما ليكون قادرا على الاعتماد على نفسه في المستقبل

سفيه مبذر كي لا يتلـف  وإلى جانب العقل اشترط المالكية الرشد فلا حضانة عندهم ل
  .مال المحضون أو ينفق عليه على غير مقتضى الشرع

واشترط أيضا الحنابلة مع المالكية بالإضافة إلى العقل عدم المرض المنفر كالجـذام  
  .والبرص فلا حضانة لمن به شيء من هذه المنفرات

علـى  أما موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة، فإنه يرى أن الحضانة ولايـة  
النفس، فلا تكون لغير العاقل الذي لا يقوى على القيام بشؤونه، إذ هو نفسه بحاجة إلى مـن  

                                         
  .389ص ،محمد سمارة، أحكام وآثار الزوجية، شرح مقارن لقانون المساعد، كلية الشريعة -)1(
 فـي  الماجستير شهادة لنيل تخرج مذكرةالحضانة،  إسناد الجزائري في للقاضي التقديرية السلطة إيمان معمري، ضوابط –)2(

  .30، ص 2015-2014الوادي، الجزائر،  لخضر حمه الشهيد السياسية، جامعة والعلوم الحقوق الحقوق، كلية
سـبتمبر سـنة    26المؤرخ فـي   58 -75الأمر ، يعدل ويتمم 2007مايو سنة  13مؤرخ في  05 – 07قانون رقم  -)3(

  . المتضمن القانون المدني 1975
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التي تنص على أنـه تعتبـر تصـرفات     ج أ قمن  85يرعاه، وهو ما ورد في نص المادة 
   )1(. المجنون والمعتوه والسفيه غير نافذة، إن صدرت في حالة الجنون أو العته أو السفه

تتوفر فيـه   أنيعني ذلك أن الشخص الذي يقوم بدور الحضانة يجب : الأمانةالقدرة و -د 
   )2( .صفة الاستطاعة والأخلاق، كي يستحق هذا الدور

وتكون المقدرة في القدرة المالية والقدرة الجسدية ولا يمكن الاستغناء علـى أي  / القدرة -1
نتصور لمن لا يملك مال أو حتى دخل أن تسند له الحضانة، ذلك  أنمن هما، لأنه لا يمكن 

  .كون المحضون يحتاج إلى تعليم وعلاج في حالة مرضه والمصاريف الملازمة معه
وبالنسبة للقدرة الجسدية لا يمكن للحاضن في حال ما إذا كان يعاني من مرض مزمن 

صاب بمرض ممكن الشفاء منه فانه قيامه بدور الحضانة بشكل سليم، أما في حالة ماذا كان ي
  . يستطيع القيام بمهامه ولا يمكن حرمانه من الحضانة

أما عن موقف القضاء الجزائري في اعتبار القدرة شرطا أساسيا لممارسة الحضـانة  
: فيظهر جليا في العديد من قرارات المحكمة العليا، إذ جـاء فـي قرارهـا المـؤرخ فـي     

ه الإسلامي وجوب توفر شروط الحضانة، ومـن بينهـا   من المقرر في الفق 09/07/1984
القدرة على حفظ المحضون ومن ثم فإن القضاء بتقرير حق ممارسة الحضانة دون توفر هذا 

  . الشرط يعد خرق لقواعد الفقه الإسلامي
الأمانة في الأخلاق شرط يجب توفره في الحاضن حتى يكون أهـلا لممارسـة   : الأمانة 2

   .حضانة لغير أمينالحضانة وعليه فلا 
فقد اتفق الحنفية على أن الفسق مانع من موانع الحضانة، إلا أنهم اختلفوا حول درجة 

أما المالكية ، الفسق فهم يفرقون بين الفسق المطلق الذي يمنع الحضانة وبين الفسق الأقل حدة
  .والشافعية والحنابلة فاتفقوا على أن الفسق مانع من الموانع

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .31الحضانة، مرجع سابق، ص  إسناد الجزائري في للقاضي التقديرية السلطة إيمان معمري، ضوابط –)2(
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لذي يضيع به الولد والذي لا يضيع به متروك أمره للقاضي، إذ جـاء  وتقدير الفسق ا
أن جريمة الزنا مـن أهـم مسـقطات     30/09/1997في قرار المحكمة العليا الصادر في 

متى ثبت في قضية الحال أن قضـاة  "الحضانة مع مراعاة مصلحة المحضون، حيث قضت 
المحكوم عليها من أجل جريمة الزنـا   الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة للأم
  .من ق أ ج 62فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون وخاصة المادة 

وإن كانت الأم كتابية كان لها أن تحضن ، فلا تثبت الحضانة لكافر على مسلم: الإسلام –ـه
   )1(. ولدها ما لم يخشى عليه الخطر وسوء العاقبة من هذه الحضانة 

وهي كالولاية على الزواج والمال ، )2(﴾ولَن يجعلَ اللّه للْكَافرِين علَى الْمؤمنِين سبِيلاً﴿: ىلقوله تعال 
ولأنه يخشى على دين المحضون من الحاضن، وحرصهم على تنشئته على دين أبيه فرسول 

   )3(. ﴾ينصرانه أو يمجسانهكل مولود يولد على الفطرة فأبواه يهودانه أو االله صلى االله عليه وسلم قال ﴿
إلا أن المالكية ذهبوا إلى عدم اعتبار هذا الشرط، وأنه لا أثر الاختلاف الـدين فـي   
الحضانة، فتجوز الحضانة من الكتابية وغير الكتابية، وحتى ولو كان الحاضـن كـافرا أو   

   )4( .مجوسيا أو غيره، وكان المحضون مسلما سواء كان الحاضن ذكرا أو أنثى
الحنفية فقد ذهبوا إلى التفريق بين حضانة النساء وحضانة الرجال، ففي حضـانة   أما

النساء لا يشترط إتحاد الدين بين الحاضن والمحضون، أي أن الإسلام في حضـانة النسـاء   

                                         
أحمد محمد المومني، إسماعيل أمين نواهضة، الأحوال الشخصية، فقه الطلاق والفسخ والتفريق والخلع، دار المسـيرة   -)1(

  .171هـ، ص  1430 -م 2009، 1للنشر والتوزيع والطباعة ط 
  .141سورة النساء، الآية  -)2(
 الرسـالة  هـذه  الفلسطیني، قـدمت  الشخصیة الأحوال الإسلامي وقانون الفقه في عايدة سليمان أبو سالم، الحضانة -)3(

 بغزة، الجامعـة  الإسلامية بالجامعة الشريعة كلية المقارن، من الفقه في الماجستير درجة على الحصول لمتطلبات استكمالا
  .50، 49م، ص 2003 -هـ1424غزة، كلية الشريعة، قسم الفقه المقارن،  الإسلامية

  .  256، ص2008محمد علي السرطاوي، فقه الأحوال الشخصية الزواج والطلاق، دار الفكر الأردن،  -)4(
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ليس شرطا، لأن مناط الحضانة عندهم هي الشفقة ولا تختلف في الحاضنة باختلاف الـدين  
   )1( .لولد المحضون مسلما فهي كالمسلمين في استحقاق الحضانةفلو كانت الحاضنة كتابية وا

وفي حضانة الرجال يشترط إتحاد الدين، فلا حق للعصبة في الصبي إلا أن يكون على دينه، 
  .فاختلاف الدين يمنع استحقاق الحضانة، لأن اختلاف الدين يمنع من التعصيب

والقيـام بتربيتـه علـى ديـن     :..ج  من ق أ 62أما موقف القانون فقد جاء في نص المادة 
، على الرغم من عدم وجود نص صريح حول اشتراط الدين الإسلامي في ممارسة )2(...أبيه

الحضانة إلا أن قضاء المحكمة العليا لم يجد مانعا في ممارسة الحضانة من قبـل أم غيـر   
  .مسلمة

ا كانت الأم تسـكن  بل أعطى لها الأولوية في الحضانة مراعاة لمصلحة المحضون خاصة إذ
بالجزائر إلا إذا خشي على دينه، كما رأى المشرع أنه إذا كانت الأم قاطنة في بلـد أجنبـي   
بعيدا عن رقابة الأب فإن ذلك يعد مخالفا للقانون، ولذلك يجب أن تراعي مصلحة المحضون 

  .والقيام بتربيته على دين أبيه
رر قضاء في مسألة الحضانة أنه فـي  من المق )3(25/12/1989وجاء في قرار آخر بتاريخ 

حالة وجود أبوين في دولة أجنبية غير مسلمة وتخاصما على الأولاد في الجزائر، فإن مـن  
  .يوجد بالجزائر أحق ولو كانت الأم غير مسلمة

  النساءبالشروط الخاصة  –ثانيا 
مـا   للنساء شروط خاصة يجب أن تتوفر لهن لاستحقاق الحضانة،وتتمثل هذه الشروط فـي 

  :يلي

                                         
أبي محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم، الطاهري، محلى بالأثار، دار إدارة الطباعة، مصر، بـدون سـنة نشـر،     -)1(

  .323ص
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984 قانون الأسرة المعدل لعام -)2(
  .117، ص 1991، 04، المجلة القضائية، عدد 25/12/1989مؤرخ في  86957ملف رقم  -)3(



 
 

12 

اختلف الفقهاء في حكم زواج الحاضنة بـأجنبي   :شرط عدم التزوج بأجنبي عن الصغير/ أ 
   )1( .عن المحضون على آراء منها

قولهم أن الحضانة تسقط بالزواج مطلقا سواء كان المحضون ذكرا أو أنثـى  : الرأي الأول 
لة، والحنفية وحجتهم في ذلك مـا  وهو ما اتفق عليه الأئمة الأربعة المالكية، الشافعية، الحناب

يا رسولَ اللَّه إِن ابني هذَا كَان بطْني : أَن امرأَةً قَالَتْ: رواه عبد االله بن عمر أن امرأة قالت
هنْزِعي أَن ادأَري وطَلَّقَن اهأَب إِنو ،اءوح رِي لَهجحو قَاءس ي لَهيثَدو اءوِع ـا   لَهنِّي، فَقَالَ لَهم

لَّمسو هلَيع لَّى اللَّهص ولُ اللَّهسي«: رحتَنْك ا لَمم قُّ بِهأَح 2(»أَنْت(    ،داوـو دأَبو ـدمأَح اهور
ماكالْح هححصفهذا الحديث جعل حق الحضانة للأم حتى تتزوج وعندها لا يكون لها هـذا   و

  .في الحضانةالحق فيسقط حقها 
قيل أن الحضانة لا تسقط بالزواج مطلقا سواء كان المحضون ذكرا أو أنثـى  : الرأي الثاني

﴿وربـائِبكُم  : وهو رأي الحسن البصري وابن حزم الظاهري والذي احتج لرأيه بقوله تعالى
﴾خَلْتُم بِهِني داللاَّت آئِكُمن نِّسورِكُم مجي حي فنه صلى االله عليه وسـلم تـزوج أم   لأ ،)3(اللاَّت

سلمة ومعها بنتها زينب فكانت عندها، وقد أشار إبن حزم على عدم سقوط الحضانة بالزواج 
الإبنة الصغيرة حتى يبلغا المحيض والاحتلام، وثبات و فقال الأم أحق بحضانة الولد الصغير

ب عن ذلك البلد أو لم التمييز وصحة الجسم سواء أكانت أمه متزوجة أو لم تتزوج، رحل الأ
  )4( .ولم يأت نص صحيح قط بأن الأم، إذا تزوجت سقط حقها في الحضانة: يرحل ثم يقول

                                         
أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة مكملة من مقتضيات نيل شهادة الماستر في  -)1(

  .37، ص 2015-2014والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، الحقوق، كلية الحقوق 
 ـ1435أحمد بن علي بن حجر العسقلاني رحمه االله، بلوغ المرام من أدلة الأحكام، دار القبس للنشر والتوزيـع   -)2(  -هـ

  .434م، ص 2014
  .23سورة النساء، الآية  -)3(
قانون الأسرة الجزائري، مذكرة مكملة من مقتضيات نيل شهادة الماستر في  أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في -)4(

  .38، 37مرجع سابق، ص  الحقوق،
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على أنـه يسـقط   : من ق أ ج 66أما موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة تنص المادة 
 )1(حق الحاضنة بالزواج بغير قريب محرم وبالتنازل، ما لم يضـر بمصـلحة المحضـون،   

وعليه يفهم من هذه المادة أن حق الحاضنة يسقط بزواجها بالأجنبي وبقريب غير محرم وقد 
كرست المحكمة العليا هذا المبدأ في العديد من قراراتها، حيث جاء فـي القـرار المـؤرخ    

يشترط في المرأة الحاضنة أن تكون خالية من الـزواج، أمـا إذا كانـت     )2(05/05/1986
ا لانشغالها عن المحضون، ولذلك يستوجب نقض القرار الذي خالف متزوجة فلا حضانة له

  .هذا المبدأ وإسناد حضانة البنت لجدتها لا لأمها المتزوجة بأجنبي عن المحضون
أن تنازل الأم عن الحضـانة لا يحرمهـا    )3(20/04/1999وجاء في قرار آخر مؤرخ في 

  . تتطلب ذلك نهائيا من إعادة إسنادها لها إذا كانت مصلحة المحضون
يسقط حـق الأم فـي الحضـانة    : أنه )4( 18/05/2005وجاء أيضا في القرار المؤرخ في 

  .بزواجها بغير قريب محرم
وما يلاحظ أن المشرع الجزائري قد أخذ بموقف الجمهور والحنفية، حيث أسقط الحضـانة  

في مراعـاة  عن الحاضنة لزواجها بغير قريب للمحضون، وللقاضي مطلق السلطة التقديرية 
 .مصلحة المحضون وخدمة لمصلحته

ويشترط في الحاضنة أن تكـون   :شرط أن تكون الحاضنة ذات رحم محرم للمحضون -ب
ذات رحم محرم للطفل، كأمه وأخته، أو خالته وجدته، لأن مبنى الحضانة على الشفقة فـلا  

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
 02المحكمـة العليـا عـدد    ، المجلة القضائية، صادرة عن قسم النشـر  05/05/1986مؤرخ في  40438ملف رقم  -)2(
  .75ص  1986،
، مجلة الإجتهاد القضائي صادرة عن قسم النشر المحكمة العليا عـدد  20/04/1999 مؤرخ في 2204070ملف رقم  -)3(

  181، نشر ص 01
، 02، المجلة القضائية، صادرة عن قسم النشر المحكمة العليـا عـدد    18/05/2005مؤرخ في  331058ملف رقم  -)4(

  .383 ، ص2005
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انة الـذكور، إلا  حضانة لبنت العم والعمة، ولا لبنات الخال والخالة لكن لهن الحق في حض
  .الحنفية فقد قالوا أن لهن الحق بحضانة الأنثى

يرى أغلب الفقهـاء أن   :شرط عدم إقامة الحاضنة مع المحضون في بيت من يبغضه -ج
سكن الحاضنة مع من يبغضه الصغير أو يعرضه للأذى والضياع سببا مسـقطا لممارسـة   

ها إذا تزوجت، إلا إذا انفردت بسكن الحق في الحضانة، فلا حضانة للجدة إذا سكنت مع إبنت
تسقط حضانة الجدة أو الخالـة إذا  : من ق أ ج 70وهذا ما نصت عليه المادة  )1(آخر عنها،

   )2( .سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب محرم
يرى الفقهاء أن حـق   :شرط ألا تمتنع الحاضنة عن تربية الولد مجانا عند إعسار أبيه -د

الأم في حضانة الصغير يسقط إذا أبت أن تحضنه مجانا عند إعسار الأب ووجود متبرعـة  
بالحضانة، وطلب الأب من الأم أن تحضن الصغير مجانا ولا يعول على طلـب المتبرعـة   

   )3( .لجواز أن يرضى الأب بإبقاء الصغير عند أمه وهو معسرا
اختلف الفقهاء في حكم انتقال الحاضنة أو  :ي بلد أجنبيعدم الاستيطان بالمحضون ف -هـ

  :لى مكان آخر على الأقوال التاليةالولي إ
التفريق بين سفر الحاضنة أو الولي للنقلة والانقطاع والسكن في مكان آخـر وبـين السـفر    

قلة لحاجة كالتجارة والزيارة، وهو قول المالكية والشافعية والحنابلة فإن كان سفر أحدهما للن
  .والانقطاع سقطت الحضانة

وقد ذهبوا إلى أنها في سفر الانقطاع تنتقل لمن هو أولى بالحضانة بعدها، وفي السفر الحاجة 
  .يشترط أن يكون الطريق آمنا والمكان المتنقل إليه مأمونا بالنسبة للصغير

  )4(:وقد اختلفوا في تحديد مسافة السفر على الآراء التالية

                                         
  .39أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)1(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
  .39أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)3(
  .122، ص 2009الدين أبو لحية، الزواج والطلا ق وحقوق الأولاد والصغار، دار الكتاب الحديث، القاهرة، نور  -)4(



 
 

15 

  .ثر على المعتمد أو المسافة بردين على قول، وهو تحديد المالكيةبستة برد فأك/ 1
  .أنه لا فرق بين السفر الطويل والقصير وهو الأصح عند الشافعية/ 2
  .تحديدها بمسافة القصر وهو الصحيح عند الحنابلة وقول عند الشافعية /3
  إن كان بين البلدين قرب بحيث يراهم الأب كل يوم، ويرونه فتكون الأم على حضانتها / 4

إذا أراد الشخص الموكل له :  ق أ ج 69وقد ورد في نص المادة  )1( وهو قول الإمام أحمد
حق الحضانة أن يستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة له وإسقاطها 

فالمشرع لم يجعل الحضانة تسقط بمجرد سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد أجنبي  )2(...عنه
  .بل اشترط نية الاستيطان به في بلد أجنبي، وهذا يعني الإقامة الدائمة ولمدة غير محددة

لم يرد نص من قبل المشرع الجزائري يبين فيه الشـروط  :  الشروط الخاصة الرجال -ثالثا
هم رعاية المحضون ورجع في ذلك لأحكام الشـريعة الإسـلامية   المطلوبة للرجال لاستحقاق

  :ـمن ق أ ج، والتي تتمثل زيادة عن الشروط العامة ب 222طبقا لنص المادة 
فليس لابن العم حضانة ابنة عمه لعدم محروميته لها، ، أن يكون ذا رحم محرم للصغيرة/ 1

وا لا يثبت ذلك سدا للذريعة، غايـة  ولأن هذا الحق لو ثبت له قد يفضي إلى فتنة وفساد، فقال
الأمر أنه إذا لم يكن للبنت عصبة غير ابن عمها، فللقاضي أن يبقيها عنده، إذا كان مأمونـا  

  .عليها، ولا يخشى عليها الفتنة من وجودها عنده
إتحاد الدين بين الحاضن والمحضون فلا حضانة لكافر على طفل مسلم، وخصت بعـض  / 2

ا إذا كانت الحضانة للعصبة من الرجال المحارم، أمـا الرجـال غيـر    الأئمة هذا الشرط بم
العصبة من الرجال المحارم الأقارب فقالوا بعدم اشتراط اتحاد الدين، أما جمهـور الفقهـاء   

  )3(. يقولون بأن الحضانة نوع من الولاية على النفس، ولا ولاية مع اختلاف الدين

                                         
  .122ق وحقوق الأولاد والصغار، مرجع سابق، ص ر الدين أبو لحية، الزواج والطلانو -)1(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
  . 408صد ت، محمد أبو زهرة، مباحث في أحكام الفتوى، دار ابن حزم للطباعة والنشر، لبنان،  -)3(
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اء كزوجة أو أم أو خالة أو عمة إذ لا قدرة ولا أن يكون عند من يصلح للحضانة من النس/3
صبر للرجال على أحوال الأطفال كما للنساء، فإن لم يكن للرجل من يحضن من النساء فـلا  

   .حق له في الحضانة،وهو شرط للمالكية
قدرة المحافظة على المحضون وتربيته ورعاية مصالحه،فإن كان الحاضن عاجزا عـن  / 4

   )1(.و شغل يمنعه من القيام بشؤون المحضون فلا يثبت له الحضانةذلك لمرض أو كبر سن أ
   

                                         
  .25ص  ،وقانون الأسرة الجزائري، مرجع سابقالفقه الإسلامي  نن بيوالمحض ة، مصلحبرقوق نسرين -)1(
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  والتشريع الجزائري لحضانة في الفقه الإسلاميفي اترتيب أصحاب الحق : المبحث الثاني

ترتيب الحاضنين من الناحية الفقيه والناحية التشـريعة  ، نتناول في المبحث الثاني هذا
مدى التقارب بينهما في هذه المسـألة كمـا أننـا    التي وضعها المشرع الجزائري، لنوضح 

قه الإسـلامي  إجراء مقارنة بين الف سنعالج الإختلاف الحاصل في الترتيب وذلك عن طريق،
   .ئريوالتشريع الجزا
  لحضانة في الفقه الإسلاميفي اترتيب أصحاب الحق : المطلب الأول

هو صاحب الحق فيها ومتى قبل التطرق لترتيب أصحاب الحضانة، يجب مناقشة مسألة من 
  . ق هذا الح يكون له

  صاحب الحق في الحضانة: الفرع الأول
تشارك الأم الأب في حضانة الأولاد في الظروف العادية، فإذا ما حصـلت الفرقـة   

  . بينهما أصبحت الأم أحق من الأب ومن سائر الأقارب في حضانته
   )1(. ؟بينهماأم حق للصغير، أم حق مشترك ، أم الأب فهل الحضانة حق للأم

ذهب بعض الحنفية وهو المفتي به عندهم، ومالك في رواية وهو المشهور  :الأول الرأي -1
عند المالكية، وبعض الشافعية، وبعض الحنابلة والظاهرية إلى القول بأن الأم هي صـاحبة  

  .لصغير أشفقفهن كما قال الإمام النووي بها أليق وبا، الحق في الحضانة
ذهب محمد وأبو الليث والهندواني وخواهر زادة من الحنفية، ومالك فـي   :الثاني الرأي -2

رواية أخرى وابن الماجشون وآخرون من المالكية، وبعض الشافعية، وبعض الحنابلة، إلـى  
   )2( .الصغير هو صاحب الحق في الحضانة: القول بأن

                                         
 استكمالا الرسالة هذه ني، قدمتيالفلسط ةيالشخص الأحوال الإسلامي وقانون الفقه في عايدة سليمان أبو سالم، الحضانة -)1(

  .19المقارن، مرجع سابق، ص  الفقه في الماجستير درجة على الحصول لمتطلبات
  .10ص  ،عبد الناصر بن موسى أبو البصل، حق الحاضن في الحضانة ووسائل تنفيذها، مرجع سابق -)2(
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تقديم النساء على الرجال في الحضانة وعلى تقـديم  وإتفق الفقهاء على  :الثالث الرأي - 3
سواها من النساء زوجة كانت أم مطلقة في العدة أم منتهية العدة متى إسـتجمعت   الأم على

والحكمة الشرعية أن قوام حضانة الطفل ورعايتـه هـو العطـف    ، شروط أهلية الحضانة
  )1(والشفقة والحرص والرعاية والصبر 

الخلاف بين العلماء في هذه المسألة إلى وجه الدلالة من الكتـاب  يرجع سبب  :سبب الخلاف
  .والسنة والإجماع

  الكتاب والسنة والإجماع والمعقولاستدل أصحاب القول الأول ب :الأدلة
  )2(﴾الرضاعةَالْوالدات يرضعن أَولاَدهن حولَينِ كَاملَينِ لمن أَراد أَن يتم ﴿: قال تعالى:الكتاب/  1 

وجه الدلالة من الآية الكريمة أن الأمر في الآية محمول على الندب فـلا تجبـر الأم   
على الحضانة، أو أن الآية محمولة على الإنفاق وعدم التعاسر، وأنهـا وإن عجـزت عـن    
حضانة الولد فإن شفقتها تدعوها إلى أن تحضنه لكن العجز هو الذي منعها من ذلك فلا تجبر 

   )3( .عليها
يا رسولَ اللَّه إِن : عن عبد اللَّه بنِ عمرٍو رضي اللَّه تَعالَى عنْهما أَن امرأَةً قَالَتْ: السنة/ 2

راد أَن ابني هذَا كَان بطْني لَه وِعاء وثَديي لَه سقَاء وحجرِي لَه حواء، وإِن أَبـاه طَلَّقَنـي وأَ  
لَّمسو هلَيع لَّى اللَّهص ولُ اللَّهسا رنِّي، فَقَالَ لَهم هنْزِعـي «: يحتَنْك ا لَمم قُّ بِهأَح أَنْت « اهور

ماكالْح هححصو ،داوو دأَبو دم4(.  أَح(  
  .حق في الحضانةالحديث واضح الدلالة على أن الأم هي صاحبة ال :وجه الدلالة

                                         
الشخصية، فقه الطلاق والفسخ والتفريق والخلـع، دار السـيرة   أحمد محمد المومني، إسماعيل أمين نواهضة، الأحوال  -)1(

  .171، ص هـ 1430-م  2009 ،1للنشر والتوزيع والطباعة، ط
  .233سورة البقرة، الآية  -)2(
  .20ني، ص يالفلسط ةيالشخص الأحوال الإسلامي وقانون الفقه في عايدة سليمان أبو سالم، الحضانة -)3(
  .434ص ،العسقلاني رحمه االله، بلوغ المرام من أدلة الأحكام، مرجع سابق أحمد بن علي بن حجر -)4(
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خل بينها وبينه، فإن مسحها وحجرها : قضاء أبي بكر بعاصم لأمه إذ قال لعمر: الإجماع/ 3
والصحابة رضوان االله عليهم حاضرون، ولم ينكر  ،وريحها خير له منك، حتى يشب الصبي

  . أحد منهم ذلك، فكان إجماعا سكوتية
  .استدل أصحاب القول الثاني بالكتاب والمعقول

  )1( .﴾الْوالدات يرضعن أَولاَدهن حولَينِ كَاملَينِ﴿ :قال تعالى :لكتابا/ 1
وجه الدلالة من الآية الكريمة أن الأمر للوجوب فتجبر الأم على الحضانة لمصـلحة  
الصغير، ويجبر الأب علی أخذه بعد استغنائه عن حضانة أمه لأن النفقة والصيانة على الأب 

  )2(.بالإجماع
أن الصغير بحاجة إلى من يتولاه ويقوم بتربيته بسبب عجزه عن القيام بشئونه  :المعقول/ 2

فأحيانا يحتاج إلا من يقوم بمنفعة بدنه وأحيانا أخرى يحتاج إلى من يقوم على أحواله فنظـر  
من أقدر في الجانب الأول فوجد النساء أقدر فأعطيت للنساء من أجل مصلحة الصغير، كما 

  .الولاية في المال إلى الأب والجد، لأنهم أبصر وأقوم في التجارة من النساءجعلت 
قال محمد لو اختلعت الأم على أن تترك الولد عند أبيه فالخلع جـائز والشـرط باطـل لأن    

   )3( .الحضانة حق للولد في أن يكون عند أمه متى احتاج إليها
  المذاهبب الحواضن من النساء حسب ترت: الفرع الثاني

، أم الأب وإن علت، أم الأم وإن علت، وأول النساء استحقاقا للحضانة هي الأم: الحنفية/ 1
بنـات  ، بنات الأخـوات لأب ، الخالات، بنات الأخوات الشقيقات ثم الأم، أخوات المحضون

   )4(. عمة الأب، عمة الأم، خالة الأب، خالة الأم، العمات، الأخوة

                                         
  .233سورة البقرة، الآية  -)1(
  .21الفلسطیني، مرجع سابق، ص  الشخصیة الأحوال الإسلامي وقانون الفقه في عايدة سليمان أبو سالم، الحضانة -)2(
  .22مرجع نفسه، ص  – )3(
جامعة جرش، دار الثقافة  –محمد سمارة، أحكام وآثار الزوجية، شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية، كلية الشريعة  -)4(

  .385م، ص  2008 -هـ 1429للنشر والتوزيع، 
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ثـم   الجدة للأب، ثم الأخت، ، ثم الخالة،للأمبالنسبة للنساء تأتي الأم، ثم الجدة : المالكية/ 2
  الاخ، الوصي، الأفضل من العصبة  العمة، أبنة

ب، الأقرب ثم الجد لأالأخ الشقيق لأم أو الأب، أما بخصوص الرجال فإنه يأتي ، الوصي، 
  )1(.  ثم العم فإبنهفالأقرب،ثم ابن الأخ، المحضون، 

الأم، ثم أم الأم، ثم أم الأب، ثم الأخوات، ثم الخالات، ثم بـذات الأخ وبنـات   : الشافعية/ 3
  .ثم العمات، ثم لكل ذي محرم، وارث من العصبات على ترتيب الإرث فهم كالحنفية الأخت،

لة الأم ثم أم الأم، ثم أم الأب، ثم الجد، ثم أمهاته، ثم ابنة الأبوين، ثم الأم، ثم حا: الحنابلة/ 4
الأبوين، ثم الأم، ثم الأب، ثمة العمة، ثم الخالة، ثم خالة الأب، ثم عمته، ثم بنـت الأخ، ثـم   

  )2(.بنت عم الأب، ثم باقي العصبة الأقرب فالأقرب
وإن لم توجد من النساء المحارم من تصلح للحضانة أو وجدت ولم تكن أهـلا لهـا   

كان الطفل ذكرا والى العصبة المحارم انتقلت الحضانة إلى الرجال من العصبات مطلقا وان 
  .إن كان أنثى ويرتبون في ترتيبهم مثل الميراث

 ب الحواضن من الرجال حسب المذاهبترتي: الفرع الثالث

إذا لم يكن للصغير عصبة من الرجال، انتقلت الحضانة ل ذوي الأرحام فتكون : الحنفية/  1
شقيق، ثم لام لأن لهؤلاء ولاية النكاح فيكون لهم للأخ الأم، ثم لابنه، ثم للعم لأم، ثم للخال ال

   . حق الحضانة
تنتقل الحضانة للوصي إذا لم يوجد واحد من الإناث السابقات ثم للأخ الشقيق : المالكيـة /  2

أو الأم أو الأب ثم للجد للجد الأب الأقرب فالأقرب ثم ابن الأخ المحضون ثم العم فإبنه ولا 
   . حضانة لجد لأم ولا خال

                                         
   .386 ص ،مرجع نفسه -)1(
 ،والتفريق والخلع، مرجع سابقأحمد محمد المومني، إسماعيل أمين نواهضة، الأحوال الشخصية، فقه الطلاق والفسخ  -)2(

  . 385ص
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أن استوى اثنان في القرابة والإدلاء كـالأخوين أو الأختـين أو الحـالتين أو    : الشافعية/ 3
العمتين أقرع بينهما لأنه لا يمكن اجتماعهما على الحضانة ولا لأحدهما على الأخرى فوجب 

  )1( .التقليم بالقرعة

وابن الأخت مـن  ابن البنت : كذالك لا حضانة لمن لا يرث من الرجال من ذوي الأرحام هم
  .الأم وأبو الأم والخال والعم من الأم

الحصانة عند فقد العصبات تثبت لذوي الأرحام الذكور والإناث وأولاهم أبو أم : الحنابلة/ 4
   )2( .فأمهاته فأخ الأم فخال ثم الحاكم يسلم للمحضون لثقة يختاره

م يثبتوا أولا للام ثم للأب لا يفصل بين حضانة النساء وحضانة الرجال ولكنه: الجعفرية/ 5
. فإن لم يكون أو كانا غاندي الأهلية للحضانة انتقلت إلى الأقارب على ترتيب اختلفـوا فيـه  

بكل ما ذكر سابقا إلا أن الحضانة تبقى حق مشترك بين الأم والأب في حالة قيام الزوجين، 
  )3(. لأبوإذا ما تطلقت الأم تكون أحق به من الأب مدة معينة بعدها ينتقل ل

  الأساس المستحق للرجال: الفرع الرابع
يقدم الأب ثم الجد الأب وإن علا ثم الأخ الشقيق ثم الأخ لأب ثم ابن الأخ الشقيق ثـم  
ابن الأخ الأب ثم العم الشقيق ثم العم الأب ثم عم الأب الشقيق ثم عـم الأب لأب، فهـؤلاء   

كرا كان أو أنثى لان كل هـؤلاء مـن   تثبت لهم الحضانة بهذا الترتيب على الصغير مطلقا ذ
  .المحارم

ويأتي بعد هؤلاء ابن العم الشقيق، ثم ابن العم الأب بالنسبة للذكر وليست لهما حضانة 
على الأنثى لأنهما من غير المحارم، والحضانة تمتد إلى سن المراهقة وفيها يخشى الوقـوع  

  .في الفتنة

                                         
نيل شهادة  متطلباتمذكرة مكملة من وقانون الأسرة الجزائري، الفقه الإسلامي  نن بيوالمحض ة، مصلحبرقوق نسرين -)1(

  .30ص ، 2015-2014محمد خيضر بسكرة، الجزائر،  كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة، الماستر في الحقوق
  .30، مرجع سابق، ص وقانون الأسرة الجزائريالفقه الإسلامي  نن بيوالمحض ة، مصلحبرقوق نسرين-)2(
  .صفحة نفسها، مرجع نفسه -)3(
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لها القاضي حسب رأيه ما يراه صالحا لهـا  فإذا لم يكن للصغيرة إلا ابن عمها يختار 
فيضعها عند امرأة مأمونة إن لم يكن ابن عمها صالحا مأمونا وجله صالحا مأمونـا ضـمنا   

   .إليه
  .ترتيب أصحاب الحق للحضانة في التشريع الجزائري: المطلب الثاني

تي من ق أ ج وال 64عالج المشرع الجزائري ترتيب الحاضنين للمحضون، في المادة 
الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم الجدة لام، ثم الجدة لأب، ثم الخالة، : جاء فيها ما يلي

ثم العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلـى القاضـي   
   )1( .الحضانة أن يحكم بحق الزيارة بإسنادعندما يحكم 

، والتي عدلت 2005فبراير سنة  27مؤرخ في  02-05هذا بعد تعديلها بموجب الأمر رقم 
في الترتيب الثاني الذي يلي الأم في الدرجة لهذا، سنتطرق إلى ترتيـب   11-84الأمر رقم 

  . الحاضنين قبل وبعد التعديل
   11-84ترتيب الحواضن في قانون الأسرة رقم : الأول عالفر

الخالة ثم الأب ثم أم الأب، ثم الأم أولى بحضانة ولدها، ثم أمها ثم : ق أج 64المادة 
الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضـي عنـدما يحكـم    

   )2(. ق أ ج 11-84الأمر . بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة
نلاحظ أن في هذه المادة ركز المشرع على الأم وأقاربها في الدرجة بالنسبة لمن هم 

ذلك يأتي الدور إلى الأب وأقاربه كثاني درجة بعد أم المحضون، مـع   أهل للحضانة، وبعد
  .مراعاة مصلحة المحضون في الترتيب

  

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
المتضمن قانون الأسرة المعـدل   1984يونيو سنة  9الموافق  1404رمضان عام  9المؤرخ في  11-84القانون رقم  -)2(

  .والمتمم
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رتب أصحاب الحق في الحضانة ترتيبا لا يمكن للقاضي الجزائري  كما أن المشرع 
هذا ما جاء به قضاء المحكمة العليا في القرار الصادر بتاريخ  )1(أن يتجاوزه إلا للضرورة 

ولا يسـقط  ، متى كان من المقرر شرعا أن حضانة الأبناء تسند إلى أمهـم " 02/04/1984
   )2(... عنها هذا الحق
  02-05الأسرة المعدل بالأمر رقم  ترتيب الحواضن في قانون: الفرع الثاني

الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم الجدة لام، : ق ا ج على ما يلي 64تنص المادة 
ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ثم الجدة لأب، 

   )3( . ذلك، وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة
الأم بالدرجة الأولى، ثم : من النص نستنتج أن المشرع الجزائري جعل حق الحضانة

  .حتى نهاية الحاضنين... الأب، ثم
تيب الذي جاء به المشرع الجزائري في التعديل بالنسبة لدرجـة الأب،  من خلال التر

نخلص إلى أن المشرع جعل الأب مساوي لدرجة الأم في الترتيب إلى حـد مـا، كمـا أن    
  .المشرع لم يغفل عن مصلحة المحضون في ذلك وجعل للقاضي دورا في هذه المسالة

نة وإبـراز المصـلحة   غير أن المشرع لم يضع حدود للقاضي في إسـناد الحضـا  
للمحضون، بل جعل للقاضي كامل السلطة التقديرية في ذلك، لأنه يرجع تقديره حسب المكان 

  .والزمان وظروف كلا من الأم والأب وكذا المحضون
  الوارد في التشريع الجزائريتقييم الترتيب : المطلب الثالث

  والفقه الإسلاميلتشريع الجزائري تقييم الترتيب الوارد بين ا: الفرع الأول
بقولها الأم أولى بحضـانة   02. 05من قانون الأسرة المعدل بالأمر  64تنص المادة 

ولدها، ثم الأب، ثم الجدة لأم ثم الجدة لأب، ثم الخالة ثم العمة، ثم الأقربـون درجـة مـع    
                                         

  .26ص  ،الحضانة، مرجع سابق إسناد الجزائري في للقاضي التقديرية السلطة إيمان معمري، ضوابط -)1(
  . 77، ص 1989سنة  1مجلة القضائية، العدد  02/04/1984صادر بتاريخ  32594قرار رقم  -)2(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)3(
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مراعاة مصلحة المحضون في كل دلك وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم 
   )1( .لزيارةبحق ا

من خلال هذه المادة يتضح أن المشرع الجزائري أبقى على حق الحضانة للأم وقـدم  
الأب على الجدة لأم والخالة في استحقاقه لحضانة إبنه، وبالرجوع إلـى أحكـام الشـريعة    
الإسلامية نجد أن ترتيب أصحاب الحق في الحضانة بعد الأم، من المسائل التي لم يتحقق لها 
الإجماع، ومن ثم فالمشرع الجزائري في تعديله الأخير لقانون الأسرة يكون قد أخذ في هذه 
المسالة بالرأي الذي يقدم الأب على سائر النسوة بعد الأم، لأن تقديم الأم على الأب حسـب  

   )2( .هذا الرأي كان بسبب الأمومة لا بسبب الأنوثة
أن هذا يدل على تقديم جهة الأبـوة  : قيمقال ابن ال: وفي ذلك يقول عبد العزيز عامر

وقال تأييدا لترجيح جهة الأبوة في الحضانة، أن أصول الشرع وقواعده شاهدة علـى جهـة   
الأب على جهة الأم وذلك في الميراث وولاية النكاح وغير ذلك، ولم يعهد في الشرع تقـديم  

انة الطفل من الرجال هو قرابة الأم على قرابة الأب في حكم من الأحكام، فأحق الناس بحض
الأب، كون الأب يتحمل مسؤولية كبيرة في واجب الحضانة خاصة وأنه هو من يتحمل عبـأ  
النفقة فليس من المعقول أن يكون هو المنفق وغيره أولى بحضانة ابنه، إضافة إلى ذلـك أن  

كثر حرصا هذا الابن هو نتاج علاقة زوجية بين الأب والأم، فهو ابن مشترك بينهما فالأب أ
  )3( .على مصلحة ابنه وأقدر على توجيهه بسبب صلة الأبوة

رغم التعديل الجديد الذي أحدثه المشرع الجزائري في ترتيب الأشخاص الذين يمكن 
أن تسند لهم الحضانة إلا أنه بقي محافظا على مكانة الأم باعتبار أن لها الأولوية في حضانة 

منها هذا الحق لأنها أعطف وأحن وأشـفق عليـه مـن    أولادها ولا يمكن لأي أحد أن ينزع 

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .35ص  ،الأسرة الجزائري، مرجع سابقوقانون الفقه الإسلامي  نن بيوالمحض ة، مصلحبرقوق نسرين -)2(
أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعديلات دراسة فقهية ونقدية مقارنة، دار الجامعة الجديدة، مصر،  -)3(

  .309، 308ص
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ثم يلي الأم الأب ثم . غيرها، وهو بذلك كان أقرب إلى طبيعة المعيشة في المجتمع الجزائري
الجدة الأم ثم الجدة لأب ثم الخالة ثم العمة وبعد العمة يأتي دور الأقـربين درجـة كمـا أن    

قاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة فهـو  مصلحة الصغير قد تغير ترتيب الحاضنين، لذلك ال
ملزم بأن يسندها لمن هو أحق بها وعليه أن يراعي في كل ذلك مصلحة المحضون فمثلا إذا 
كانت مصلحة الطفل تقتضي أن يكون مع الجدة لأب فهنا يحكم لها بحق الحضانة رغـم أن  

  . المادة أعطت الأولوية للجدة لأم
المشرع الجزائري غير إلزامـي فهـو يخـدم مصـلحة      وهذا معناه أن الترتيب الذي حدده

المحضون بالدرجة الأولى، والمشرع بذلك لم يخرج عن أحكام الشريعة الإسلامية باعتبـار  
  .أن كلاهما يهدف إلى تحقيق مصلحة المحضون

  تقييم الترتيب الوارد في التشريع الجزائري قبل التعديل وبعد التعديل: الفرع الثاني
الأم أولى بحضانة ولدها، ثم أمها ثم الخالة ثم الأب ثـم أم الأب،  : أج بقولها ق 64المادة  -

ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي عندما يحكـم  
   )1(. ق أ ج 11-84الأمر . بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة

ولدها، ثم الأب، ثم الجدة لام، ثم الجدة الأم أولى بحضانة : ق أ ج على ما يلي 64المادة  -
لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كـل ذلـك،   

  )2(.02-05بالأمر رقم  وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة
قبـل التعـديل   من ق أ ج  64جاء ترتيب الجدة لأم بعد أم المحضون في نص المادة 

أصبح أب المحضون في المرتبة الثانية بعد أمـه وذلـك مـع    قانون الأسرة لكن بعد تعديل 
مراعاة مصلحة المحضون دائما، غير أن هذا التعديل طرح العديد مـن المشـاكل العالقـة،    
والتي تخص بالدرجة الأولى أم المحضون لأنه بعد التعديل الحاصل فـي المـادة السـابقة    

                                         
المتضمن قانون الأسرة المعـدل   1984يونيو سنة  9الموافق  1404رمضان عام  9المؤرخ في  11-84القانون رقم  -)1(

  .والمتمم
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
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لمحضون تتخوف من إعادة الزواج مرة ثانية، وذلك لكي لا يسقط حقهـا فـي   أصبحت أم ا
الحضانة، هذا ما يشكل هاجس بالنسبة للمطلقة وبذلك تفوت على نفسها فرصة لإعادة بنـاء  
حياة جديدة أو أنها تتخبط في مشاكل مع طليقها، وذلك من خلال رفع دعاوى إسناد الحضانة 

  .وسقوطها
له وحسب مفهومنا المتواضع، أن المشرع الجزائري في تعديله وما نستنتجه من هذا ك

من ق أ ج قد طرح إشكال في ما يخص مسألة إسـناد الحضـانة بعـد زواج أم     64للمادة 
المحضون مرة ثانية، وفي هذه الحالة لا يمكن للمطلقة إعادة الزواج من زوج آخر من غير 

  .نة مقابل زواجها مرة ثانيةوقوعها في مشاكل مع طليقها أو تنازلها على الحضا
متفاوت بين المصـلحة   ،من ق أ ج 64ومن كل هذا يبقى التعديل الحاصل في المادة 

والمضرة للمحضون، لأنه هو الذي يكون في الموقف الأصعب في حال النزاع الحاصل، بين 
أمه وأبيه في الحصول على حق الحضانة، هذا ما يستدعي تدخل قاضي شؤون الأسرة فـي  

  .فض هذا النزاع هذا ما سنحاول توضيحه ودراسته في الفصل الثاني؟
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   تقدير مصلحة المحضون: المبحث الأول
أوجب الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري مراعـاة قاعـدة    لتقرير حضانة الصغير

مصلحة المحضون، ذلك نظرا لأهميتها البالغة في تقرير مصير المحضون، وكـذا حسـن   
تربيته والوقوف على شؤونه في الحياة، ومن كل هذا سنحاول إعطاء مفهوم للمصلحة بـين  

  .الفقه 
  التشريعمفهوم مصلحة المحضون بين الفقه و: المطلب الأول
  تعريف المصلحة لغة واصطلاحا : الفرع الأول

 ي منزامجهذا الإطلاق ، ويراد منها الفعل الذي فيه صلاح بمعنى النفع: للغة المصلحة/  أ 
 باب إطلاق السبب على المسبب، كما تطلق على الأعمال التي لها مصالح مثل طلب العلـم 

المصلحة بهـذا  و نوية التي تحصل للمتعلمفإنه مصلحة في كونه سبب للمنفعة المع الجد فيهو
   )1(.استصلح نقيض إستفسد، والمصلحة الواحدة، والصلح ضد الفساد إذا، المعنى ضد المفسدة

 نفوسهمو المنفعة التي قصدها الشارع الحكيم لعباده من حفظ دينهم :المصلحة اصطلاحا/ ب 
  )2(.أموالهم طبق ترتيب معين فيما بينهاو نسلهمو عقولهمو

  )3(.ودفع المضرة هي جلب المنفعة: الإمام الغزالي رحمه االله المصلحة بأنها هاكما قد عرف
  إن وضع الشرائع إنما هو لمصالح العباد في العاجل: قول الإمام الشاطبي في هذا الصددو

  .والآجل معا
  : كما قد راعت الشريعة الإسلامية المصلحة من عدة وجوه منها

                                         
االله، المدخل إلى مقاصد الشريعة من الأصول النصية إلى الإشكالات المعاصـرة، مكتبـة الرشـد    عبد القادر بن حرز  -)1(

  .105، ص 2005الرياض، طبعة 
محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية، الدار المتحدة للطباعة والنشر، سوريا، سـنة،   -)2(

  .27، ص1987
  .25جا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون،، المرجع السابق، ص الهاشمو فاطمة الزهراء ن -)3(
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وأَحلَّ اللّـه   ﴿تفاء بالمبادئ العامة كقوله تعالى كي كثير من الأمور اعدم التعرض للتفريع ف -

    )1(. ﴾ الْبيع وحرم الربا
إنما ﴿ إن كثير من النصوص قرن الحكم فيها بحكمته صراحة أو إشارة مثل قول االله تعالى -

والْبغضاء في الْخمرِ والْميسِرِ ويصدكُم عن ذكْرِ اللّه وعنِ الصلاَة فَهلْ أَنتم يرِيد الشيطَانُ أَن يوقع بينكُم الْعداوةَ 

وهذا ما يبين أن غاية تلك الأحكام وأهدافها هي إرشاد إلى رعاية المصالح وهذه ، )2(﴾منتهونَ
  .في الشريعة الإسلامية مبادئ راسية

ما ﴿ ، يقول االله تعالىواليسر بالناس أساس التشريعجعلت رفع الحرج  هناك نصوص

 سـلم و قال تعالى في تعليل رسالة الرسول صلى االله عليه، )3(﴾.يرِيد اللّه ليجعلَ علَيكُم من حرجٍ
﴿ينالَمةً لِّلْعمحإِلَّا ر اكلْنسا أَرالمفاسد عنهمتتضمن رعاية مصالح العباد ودرء  والرحمة، )4(﴾وم.  

ومن التعريفات السابقة نخلص إلى أن المراد بمعنى المصلحة هو استخدام الوسائل : الخلاصة
لتحقيق منافع وجلب مصالح للعباد بحيث لا تعارض ما نهى عنه االله سبحانه وتعـالى، كمـا   

  . أنها تسهل حياة العباد في العبادات والمعاملات
  سلامية للمصلحةمراعاة الشريعة الإ: الفرع الثاني

جاء الدين الإسلامي الحنيف بجملة من الضوابط والمعايير لتحقيق المصلحة للنـاس،  
   .ذلك ما نجده في القران الكريم والسنة النبوية الشريفة والتي نذكر منها

ذي الْقُربى وينهـى عـنِ   إِنَّ اللّه يأْمر بِالْعدلِ والإِحسان وإِيتاء ﴿ :قول االله تعالى: من القرآن الكريم /1

  )5( .﴾الْفَحشاء والْمنكَرِ والْبغيِ يعظُكُم لَعلَّكُم تذَكَّرونَ

                                         
  .275سورة البقرة، الآية  -)1(
  .91سورة المائدة، الآية  -)2(
  .06سورة المائدة، الآية  -)3(
  .107سورة الأنبياء، الآية  -)4(
  .90سورة النحل، الآية  -)5(
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يأمر عباده بتحقيق العدل والدعوة إلـى  جل و فمن خلال الآية الكريمة نجد أن االله عز
هـلاك المجتمـع   الإحسان، كما انه ينهى عباده عن فعل الفحشاء والمنكرات التي تؤدي إلى 

 .وانحلاله، وهذا كله يجلب المنفعة ويبعد المضرة للناس والمجتمع

، فإن االله يأمرنا بالحفاظ على )1( ﴾ ولاَ تقْربواْ مالَ الْيتيمِ إِلاَّ بِالَّتي هي أَحسن﴿ :وقوله تعالى
 عـلاج و فقـة عدم الإسراف فيه إلا للضرورة الملحة كمصاريف الحضانة من نو مال اليتيم

  .غيرهاو كسةو
 ـومن بينها مراعاة الشريعة الإسلامية لأعراف ال: أدلة من القواعد المجمع عليها/  2 اس ن

: سلمو المفاسد لقول رسول االله صلى االله عليه وتدرامصالحهم لبشرط أن تجلب لهم المنافع 
 كالمشروط شـرطا  المعروف عرفا: قول الفقهاء أيضا﴾ وإنما بعثت لأتمم مكارم الأخلاق﴿

ماع لكونها القواعد العرفية التي صادق عليها العلماء بالإج فهناك بعض، وكذلك العادة محكمة
   )2(.صلاحهم لب أي مفسدة للعباد ولا تمنعهم من تحقيقلا تج

أما فيما يخص الطفل المحضون بوجه خاص فنجد أن الدين الحنيف قد خصه بعنايـة  
امل حقوقه مند اعتباره جنينا في بطن أمـه  كخلال تحديد  وذلك من كبرى منذ نعومة أظافره

 ـترت، ورعاية شؤونه كأصحاب الحق فـي حضـانته   تحديد من يتولى، ومن حفظ لنسبه ب ي
الحمايـة الخلقيـة   و اية الشاملةعلى تحقيق الغ درجاتهم حسب مصلحته بالإضافة إلى الحث

 .الكاملة للطفل في تلك المرحلة

   

                                         
  .152سورة الأنعام، الآية  -)1(
  .27الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون، المرجع السابق، ص  – )2(
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  عة الإسلاميةيتقرير المصلحة في الشرضوابط : الفرع الثالث
موع جزئيات الأحكام المأخوذة من أدلتهـا  جم لي يستخلص منكالمصلحة هي معنی 

د ييكان لابد من تق، اتهيجزئ لما كان للمصلحة معنى أوسع لا يصح إلا بصحة، و)1( الشرعية
  .ها كالآتينايهذه المصلحة وفقا للضوابط معينة يتم تب

 مقاصد الشارع الحكيم ضـمن أمـور   وتنحصر: الشرع اندراج المصلحة ضمن مقاصد /1
فكل ما يضمنه حفـظ هـذه   ، حفظ المال، حفظ النسل، حفظ العقل، حفظ النفس، نديال حفظ

 مراحل حسب أهميتهـا  أما عن وسيلة الحفظ فتندرج في ثلاث،الأصول الخمسة فهو مصلحة
  :)2( هيو
مثالها أنـه شـرع لحفـظ    ، ولابد منها في حفظ هذه المقاصدوهي ما كان : الضروريات -أ

شرع لحفظها من حيث المنع ، وحيث الوجود إباحة الطعام للبقاء على قيد الحياة من، والنسل
شـرع  ، والنفقةو من حيث الجود الزواج، وكما أنه شرع لحفظ النسل عقوبة القصاص للقاتل

   .الزنا لحفظها من حيث المنع حرمة
فشـرعت  ، لكن مع الضـيق و ها المقاصد الخمسنهي ما قد تتحقق من دوو: تالحاجيا -ب

نها أو لحاجة الناس إلى رفع الضيق عن أنفسه لكي لا يقعوا في حج قـد يفـوت   أك لتحصين
شرع شرط توافر الشهود لوجوب الحـد  ، والطلاق مثلا لحفظ النسل فشرع، عليهم المطلوب

  . )3( في الزنا لنفس القصد
تفق مع مبدأ الأخذ تاعاتها رلكن مو كها لا يؤدي إلى ضيقرهي ما كان تو :التحسـينات  -ج

مثالها أنه شع ، ومحاسن العاداتو ومتماشية مع مكارم الأخلاق تجنب ما لا يليق،و بما يليق
   )4(.لحفظ النسل آداب المعاشرة بين الزوجين

                                         
  . 98مرجع سابق، ص ، محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية -)1(
  .28مصلحة المحضون بين الشرع والقانون، الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، المرجع السابق، ص  -)2(
  .115و 78محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص  -)3(
  ..115و 78مرجع نفسه، ص  – )4(
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بل مجمـوع،  ، مستقلل يإن المصلحة ليست بحد ذاتها دل: عدم معارضتها للكتاب والسنة /2
جزئيات من الأدلة التفصيلية من القرآن التي تقوم علـى حفـظ الكليـات     فيستحيل عقلا أن

   "الخمس تخالف لمصلحة مدلولها أو أنزل االله إليك
الفرع ، ولة حكمهوالمساواة فرع لأصل في ع أن القياس: عدم معارضة المصلحة للقياس /3

أما الأصل فلقد ورد حكمه ، ي الكتاب ولا في السنةالأمر الذي لم يرد نص على حكمه ف هو
 أي حكمه ثابت ،أما الحكم فهو الوصف المناسب للأصل عقلا، في نص من الكتاب أو السنة

   )1(.اس صحيحوإنه لا عبرة للمصلحة تعارضت مع قي هذا المعبر عنها أصلاو
التعارض بـين   في حالةو حيث :مساوية لهاو عدم تفويت المصلحة لمصلحة أهم منها /4

مثالـه  ، والإجماع عليه هو ما تم، وفلابد من مراعاة الترتيب الأولى في المقاصد، المصالح
المصالح فـي   بناءا على ما تقدم ننتهي إلى القول أنو مراعاة حفظ النسل على حفظ المال،
   )2( :الشريعة الإسلامية تنقسم إلى قسمين

  .المعاملاتو العقود، العباداتكو السنة أمصالح نص على حكمها الكتاب : القسم الأول
القياس كتلك المصالح التي تتطور بتطـور الـزمن   و مصالح عرفت بالإجماع: القسم الثاني

 مقدمة عليهـا، و لى ذلك كون مصلحة الدين هي أساس المصالح الأخرىإإضافة ، والأحقاب
وءا شيء واحـد هـو   الذي لا يعني في مجموعه سو ،سابقاذلك وفقا للترتيب المشار إليه و

بحيث لا تتم التضحية بالـدين فـي سـبيل    ، اعتبار المصالح الدنيوية فرعا عن جوهر الدين
  .هذا لمراعاة الترتيب، فالدين هو القاضي بشرعه أصل المصلحة، والنفس مثلا

   

                                         
  216محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص  – )1(
  . 248مرجع نفسه، ص  – )2(
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  صلحة المحضون في ظل قانون الأسرةقاعدة مراعاة م: الرابعالفرع 
وهذا في ، المشرع الجزائري قاعدة مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة أكد

المواد المعالجة للحضانة ضمن الفصل الثاني من الباب الثاني ويمكن إبراز هذه القاعدة التي 
  :اهتم بها المشرع الجزائري في النقاط التالية

 انة الولد، لكـن فـي  عندما رتب المشرع مستحقي الحضانة جعل الأم هي الأولى بحض /1
 64الأخير ربط الترتيب بشرط مراعاة مصلحة المحضون، وهذا وفق ما نصت عليه المادة 

وعلى سبيل المثال لا الحصر مـا  ، ويكون التقدير لهذه المصلحة من قبل القضاة، ق أ جمن 
  . )1(02/1997/ 18بتاريخ  153640جاء في اجتهادات المحكمة العليا ملف رقم 

إلى انقضاء مدة الحضانة، غير أن الفقرة الثانية من المادة  ق أ جمن  65المادة تطرقت /  2
اشترطت في الحكم القاضي بالانتهاء مراعاة مصلحة المحضون، وهو الأمـر المؤكـد    65

: الصـادر بتـاريخ   257693: باجتهادات المحكمة العليا، ومن ذلك ما جاء في القرار رقم
حيث أنه في قضية الحـال يوجـد   : "ارهم على ما يليأين أسس القضاة قر 12/02/2001

ارتباط بين الحضانة والنفقة بالنسبة للقاصرين والنفقة بالنسبة للبنتين إلى الدخول يهما الأمر 
الأولي يبقى إلزام المطعون ضده ببقاء الحضانة ونفقـة محضـونها بالسـكن المحضـون     

مر كذلك يتعين القول بأن قاضي أولى الممارسة الحضانة إلى حين سقوطها فعلا وما دام الأ
طبق صحيح القانون وكان صائبا في حكمه مما يترتب عليه نقض القرار المطعـون   درجة

لمـا قضـوا    ق أ جمن  75فيه، وبدون إحالة والقول أن قضاة المجلس خالفوا نص المادة 
بإسقاط الحضانة على جميع الأولاد المحضونين دون مراعاة مصلحتهم كما تشترط المـادة  

  )2(. ق أ جمن  65

                                         
  .39، ص 1، العدد 1997، المجلة القضائية، سنة 18/02/1997صادر بتاريخ  153640قرار رقم  -)1(
  .436، ص 2002، سنة 2المجلة القضائية للمحكمة العليا، العدد  – )2(
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مـن   66نص المشرع الجزائري على مراعاة مصلحة المحضون أيضا في نص المادة  /3
قانون الأسرة، وهذا عند التكلم على سقوط الحضانة في حالة اختلال أحد الشـروط، ومـن   

لات السقوط تنازل الحاضنة عن المحضون غير أنه لا يعتد بتنازل الأم عن أولادهـا إذا  حا
 189234: كان هذا التنازل يضر بمصلحة المحضون، وقد ورد في قرار المحكمة العليا رقم

أنه لا يعتد بالتنـازل عـن الحضـانة إذا أضـر بمصـلحة       :21/04/1998: المؤرخ في
ما قضوا بإسناد حضانة الولدين لأمهما رغم تنازلها عنهمـا  المحضون، ومن ثم فإن القضاة ل

  )1(. مراعاة لمصلحة المحضونين فإنهم طبقوا صحيح القانون
من قانون الأسرة الجزائري أوجبت عند الحكم بالسقوط لاخـتلال   67جاء نص المادة  / 4

ختلـت  أحد الشروط المرعية شرعا، مراعاة مصلحة المحضون، ومعنى هذا أنه حتى ولو ا
 إحدى الشروط المرعية في الحضانة شرعا يجب مراعاة مصلحة المحضـون، ولا تسـقط  
الحضانة لكون حماية الطفل أولى من اختلال الشرط، وهو الهدف الذي يسعى إليه القاضـي  

 بتطبيق قاعدة مراعاة مصلحة المحضون

ت الحضانة نجد أن المشرع الجزائري قد أخذ بمراعاة مصلحة المحضون حتى ولو كان / 5
مسندة إلى شخص يقطن بالخارج، حيث تركت عملية إسناد الحضانة أو إسقاطها إلى السلطة 

 69التقديرية للقاضي، ذلك في إطار مراعاة مصلحة المحضون، وهذا ما أشارت إليه المادة 
  .ق أ جمن 

  اد الحضانة وفقا لترتيب الحاضنينإسنسلطة القاضي في : الثانيالمطلب 
 سلطة القاضي الجزائري في ترتيب الحواضن: الفرع الأول

قدم الفقهاء الحواضن بعضهم على بعض بحسب مصلحة المحضون، فجعلوا الإنـاث  
أولى بالحضانة لأنهم أشفق وأهدي إلى التربية، وأصبر على القيـام بهـا وأشـد ملازمـة     

بالاعتمـاد علـى آراء   للأطفال، كما أن المشرع الجزائري جاء بترتيب لمستحقي الحضانة 

                                         
  .175ص ، 2001عدد خاص، سنة ، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية ،المجلة القضائية للمحكمة العليا – )1(
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فقهاء الشريعة الإسلامية لأن نصوص القانون مستلهمة من أحكامها، لكن المتفق عليه أن الأم 
  .أولى بحضانة ولدها من أي شخص آخر، لوفرة شغفها وحنانها على صغيرها من غيرها

  قانون الأسرة في ترتيب الحواضنلتدخل القاضي : أولا
طة التقديرية للقاضي، فجعل الأب في الدرجـة  تقدير مصلحة المحضون يخضع للسل

خروجا على أحكام الشريعة الإسلامية، وذلك بما  تفضيله على غيره لا يمثلو الثانية بعد الأم
وفي الأخير إن التغيير الذي اعتمده المشرع الجزائري ،  للأب من دور في تربية المحضون

لمحضون هي التي توجـه القاضـي   فمصلحة ا ،في ترتيب مستحقي الحضانة لا يثير إشكالا
وللقاضـي الخـروج علـى هـذا     ، قا لهذه المصلحةيوتحتم عليه اختيار الحاضن الأكثر تحق

  )1( .الترتيب كلما دعت لذلك مصلحة المحضون
على ، ق أج 64ومع ذلك كله، يمكن القول بأن المشرع الجزائري لم يخرج في مادته 

ق للطفل المحضون وحق للحاضـن أيضـا مـع    لأن الحضانة ح، أحكام الشريعة الإسلامية
مراعاة مصلحة المحضون، أي هي حق مشترك جعله المشرع مرتبطا بالنظام العـام ممـا   

  .لمحضون مقدمة على كل اعتبار آخرمصلحة ا يجعل مراعاة
الذي يمكن أن يطرح إضافة إلى التنازع حول حضانة الولد بـين ذوي   الإشكالولكن 

الذي ينشأ عندما يحكم القاضي بالطلاق وتتخلى الأم عن حقها  لإشكاالحق في حضانته، هو 
في حضانة ولدها ويعجز الأب أو لا يتمكن من توفير الشروط الضرورية اللازمة لحضـانة  

من الأشـخاص   يطلبه شخصالطفل وتوفير شروط العناية بمصلحته ومتطلبات رعايته، ولا 
تساؤل وهو هل يجوز للقاضي اسـتنادا   الآخرين ممن لهم الحق في حضانته، فينتج عن ذلك

                                         
أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعديلات دراسة فقهية ونقدية مقارنة، مرجع سـابق، مصـر، ص    -)1(

310.  



 

 

36 

إلى ما منحه القانون من سلطة تقديرية مطلقة لمصلحة المحضون أن يجبر أحد ذوي الحقوق 
  )1(في الحضانة على أخذ هذا الطفل وعلى حضانته؟

  إجبار الأم أو غيرها على الحضانة: الفرع الثاني
الحقيقة أن قانون الأسرة لا يجيبنا على هذا السؤال ولا يساعدنا أبدا على إيجاد حـل  

  .كثيرا في الحياة العملية والتطبيقيةقانون شؤون الأسرة لمثل هذا المشكل الذي يعرفه قضاة 
، )2( الرغم من أن الحضانة من جانب هي حق للأم كمثل أي حق من الحقـوق على 

لشروط القانونيـة  ماذا يجب عمله في حال عدم توفرها ا لكنتشاء  ولها أن تتنازل عنه متى
 هـا ب قيامفي الرغبتها  عدمأو لالحضانة إما لعجزها عنها  ارسةلممبسبب امتناعها ، للحضانة

لأنه في حالة عجزها يمنعها من القيام بمتطلبـات   ،وفي الحالتين لا يحصل مقصود الحضانة
وفي حالة عدم رغبتها في الحضانة مـع قـدرتها   الحضانة فلا تحصل مصلحة المحضون، 

عليها فإنها تكسل ولا تقوم بأعمال الحضانة، فتفوت مصلحة المحضون ولم يكن في إجبارها 
غيرها فلا سبيل إلا إجبارها على الحضانة  ولكن إذا تعينت الحضانة عليها لعدم وجود ،فائدة

مبدأ مصلحة المحضـون يسـمح   كما أن ، فهذا الإجبار خير من ترك المحضون بلا حاضن
للمحكمة أن تقضي بإجبار الأم على الحضانة حتى لو كانت تنقصها بعض شروط الحضانة، 

 وبذلك ،شريطة أن تكون هذه الشروط التي تنقصها لا تؤثر على ضمان مصلحة المحضون
زادة مـن  محمد وأبو الليث والهنداوني وخـواهر  : فقهاءرأي فإن المشرع الجزائري أخذ ب

، وبعـض  خـرى وابـن الماجشـون وآخـرون مـن المالكيـة       أحنفية ومالك في رواية ال
  )3(الشافعية،وبعض الحنابلة إلى القول بأن الصغير هو صاحب الحق في الحضانة 

وفي حـال مـا إذا أردت   امتنعت  إذاتجبر على الحضانة  فالأم لا كيةبالنسبة للمال أما
    .العودة للحضانة لا يحق لها ذلك 

                                         
  .294مرجع سابق، ص، )مدعم بالإجتهادات القضائية( الأسرة الجزائريسعد عبد العزيز، الزواج والطلاق في قانون  -)1(
  .295مرجع نفسه، ص  -)2(
   .69الفلسطیني، مرجع سابق، ص الشخصیة الأحوال الإسلامي وقانون الفقه في عايدة سليمان أبو سالم، الحضانة -)3(
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  قيت الحضانةأت: الفرع الثالث
قد رتب أصحاب الحضانة ترتيبا جديدا  05/02إذا كان قانون الأسرة المعدل بالأمر 

 )1(. .الجدة لأب ثمبعد الطلاق ومنح حق الحضانة إلى الأم ثم إلى الأب ثم إلى الجدة لأم ثم 
إقامـة دعـوى    فإن القانون قد أنشأ وضعا آخر بالنسبة إلى حق الحضانة في فترة ما بـين 

   . الطلاق وما بين إصدار حكم قطعي بالطلاق
يجوز للقاضي الفصل على وجه : من ق أ ج) جديدة(مكرر  57حيث نص في المادة 

الاستعجال بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير المؤقتة ولاسيما ما تعلق منها بالنفقة 
واختصاص الفصل في طلب الحضانة على إسناد صلاحية ، )2(والحضانة والزيارة والمسكن

  . بصفة مؤقتة إلى قاضي الأمور المستعجلة
وعليه فإذا كان أحد الزوجين قد أقام دعوى الطلاق أمام المحكمـة المختصـة وفقـا    
للأوضاع القانونية وكان بين الزوجين ولد أو أكثر ممن هو في سن الحضانة فإن الفصل في 

د مستحقيها أثناء فترة ما بعد رفع دعـوى الطـلاق   الحضانة المقدم من أح  طلب إسناد حق
وفترة ما قبل إصدار الحكم بالطلاق يجوز أن يقدم قاضي الأمور المستعجلة الذي يمكنـه أن  
يصدر أمرا استعجالي مؤقتا بإسناد حق الحضانة في مثل هذه الحـال إلـى الأم أو الأب أو   

   . غيرهما، وذلك حسب ما تقتضيه مصلحة المحضون
ضمن الفترة التي تقتضيها إجراءات الحكم بالطلاق، حيث يمكن للقاضي الـذي  وذلك 

يفصل في موضوع دعوى الطلاق أن يحكم بإسناد الحضانة إلى الشـخص الـذي يضـمن    
  )3( .مصلحة المحضون سواء كان هو الأب أو الأم أو غيرهما

  

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
دار هومـة،   ،الجزائر ،)حكام الزواج والطلاق بعد التعديلأ( سعد عبد العزيز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد -)3(

  .157، ص 2009، 2ط
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  )خارج الترتيب( إسناد الحضانة تبعا لمصلحة المحضونسلطة القاضي في : المطلب الثالث
مما سبق ذكره نلاحظ أن المشرع الجزائري قـد جعـل قاعـدة مراعـاة مصـلحة      

وفوق كل اعتبار، وجعل مراعاة مصلحة المحضون للقاضي الذي له  ىالمحضون هي الأسم
سلطة تقديرية للوصول إلى ما هو أصلح للمحضون، كما أن هذه السـلطة تختلـف نسـبة    

أن لكل قضية ظروفها المحيطة بها مما قد تؤثر علـى   تقديرها من قضية إلى أخرى، حيث
  . قناعة القاضي في تقرير المصلحة

اعتبرت المحكمة العليـا، غرفـة   ،   256629ملف رقم : أخرى غير أنه في قضية
ضانة للأب بعد وفاة الأم كون مصلحة المحضون تقتضـي  حالأحوال الشخصية، أن إسناد ال
وليست من  ذلك كون الحضانة أثر من آثار الطلاقلين بمستدذلك يعد تطبيق صحيح للقانون 

آثار الوفاة، وأن مصلحة البنت المحضونة تكمن في البقاء ببيت والدها الذي أعـاد الـزواج   
ها مبينين أن الطاعنة مسنة وتسكن رفقة أولادها غير أهل يبامرأة ثانية قبلت أن ترعاها وترب

  )1( ".من قانون الأسرة 62/2للقيام بالحضانة حسب مقتضيات المادة 
، يسـتعين  حضـون موحتى يستطيع القاضي تكوين قناعته التامة وتقدير مصـلحة ال 

يمكنه أن يصل إلى حكم أو قـرار يصـدره   من خلالها والطرق وسائل القاضي بجملة من ال
بمنح أو حرمان شخص من الحضانة، لذلك سنحاول استعراض الإجراءات المخولة للقاضي 

  . والتي يتمتع بها في تقرير حق الحضانة؟
  التحقيق والمعاينةالقاضي في إجراءات  سلطة: الأولالفرع 

النـزاع سـواء الأب أو الأم،   للقاضي الاستماع إلى أطراف : والخبرة التحقيقإجراء /  1
الوثـائق  أنـه يسـتطيع الاعتمـاد ب   وتحديد أيهما أصلح لمراعاة مصلحة المحضون، كمـا  

من كلا الطرفين والموازنة بينهما في الإثبات حتى يستطيع تكوين قناعتـه   المطروحة أمامه
 425 فيما هو أصلح للمحضون، ولقاضي الأحوال الشخصية أيضا الاعتماد على نص المادة

                                         
  .421ص ، 2عدد، 2002سنة ضائية، قجلة الم، ال12/02/2001 ، صادر بتاريخ256629ملف رقم  – )1(
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وكمـا  ، ق أو تقديم وثيقةي، وهذا بأن يطلب حضور أحد الأطراف أو إجراء تحقإ م إ قمن 
تبين أن القاضي اعتمـد   153640ملف رقم : سبق الذكر في إحدى قرارات المحكمة العليا

على تقرير المرشدة الاجتماعية حتى منح الحضانة إلى الأب مراعيا فـي ذلـك مصـلحة    
  )1(.المحضون

ق إ م إ  126يجوز للقاضي أن يطلب بإجراء خبرة وذلك حسب نص المادة كما أنه 
تعيين خبيـر أو عـدة   ، يجوز للقاضي من تلقاء نفسه أو بطلب أحد الخصوم: والتي جاء فيه

والخبرة هي تدبير تحقيقي يقصـد  ، )2(خبراء من نفس التخصص أو من تخصصات مختلفة 
اب الإختصاص للبت في أمـور فنيـة   منه الحصول على معلومات ضرورية بواسطة أصح

أو بتثبيت وقـائع  ، تكون محل نزاع بعد أن يبدي الخبير أو صاحب الإختصاص رأيه بشأنه
  )3(. مادية 

لمكان الـذي  ل نتقال للمعاينةالا الإقليمي هلقاضي بدائرة اختصاصليحق : إجراء المعاينة/  2
والاقتصادية المحيطة بذلك الوسط الـذي  تمارس فيه الحضانة لمعرفة الظروف الاجتماعية 

كذلك حالة الحي الذي ، ، ومن هذه الظروف ضيق المسكن أو اتساعه)4( يعيش فيه المحضون
فهذه كلها يدخلها القاضي في الحسبان ، مدى قرب السكن من المدرسة وبعدهوكذا  يعيش فيه

مـن ق إ م إ   146لمـادة  ، هذا عملا بنص ا)5(عند تقريره إسناد الحضانة إلى أحد مستحقيها

                                         
  .39 ص، 1997 ،1المجلة القضائية، العدد  18/02/1997بتاريخ  153640قرار، ملف رقم  – )1(
يتضـمن قـانون الإجـراءات     2008فبراير سنة  25الموافق  1429صفر عام  18مؤرخ في  09 – 08قانون رقم  -)2(

  .م 2008أبريل سنة  23 المدنية والإدارية صادر بتاريخ
 للدارسـات  الجامعيـة  المؤسسـة  ، مجد1غصوب، ط جميل مقارنة، عبده الإجراءات المدنية دارسة قانون في الوجيز -)3(
  .32 ، ص2010 بنان،التوزيع، بيروت، لو النشرو
سناء عماري، التطبيقات القضائية للحضانة وإشكالاتها في قانون الأسرة الجزائـري، مـذكرة تخـرج لنيـل شـهادة       -)4(

  .200ص ، 2015 - 2014الماجستير في القانون الخاص تخصص أحوال شخصية، سنة 
  .92، ص 2000 الجزائر، دار البعث قسنطينة،القواعد الإجرائية أمام المحاكم والمجالس القضائية،  ،بشير بلعيد–)5(
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يجوز للقاضي من تلقاء نفسه أو بطلب من الخصوم القيام بـإجراء معاينـات أو   : التي تنص
    )1(...تقييمات أو تقديرات أو عادة تمثيل الوقائع التي يراها ضرورية

   قارب الخصومسلطة القاضي في إحضار والإستماع لأ: الفرع الثاني
 زوج أحد الخصومطلب حضور أقارب الخصوم أو أصهاره أو يستطيع القاضي أن ي

يجمع القاضي المعلومات التي يرها مفيـدة  : من ق إ م إ 459جاء في المادة  وذلك حسب ما
وأبناء عمومة  هوأخوات بالإضافة إلى إخوته ،)2(حول أوضاع عائلة القاصر وسلوك الأبوين 

ومات التي بها يستطيع ترجيح رأيه وهذا الخصوم، وكل هذا من أجل جمع أكبر قدر من المعل
يجوز الأمر بسماع الشهود حول الوقائع التي تكـون  : إ م إ قمن  150المادة  عملا بأحكام

في حين ، )3(بطبيعتها قابلة للإثبات بسماع الشهود، ويكون التحقيق فيها جائزا ومفيدا للقضية
لأنهم لا يستطيعون تقدير ما هو أصلح أنه لا يتم سماع شهادة الأبناء أو الأطفال المحضونين 

ا بدوره لهم، بالإضافة إلى أنه قد تدلی شهادتهم بنوع من الخوف أو تحت تأثير الضغط وهذ
كما أنه لو أخذ القاضي برأي الطفل أو اختيـاره، فـإن    )4(ب،اصوقد يؤثر على الاختيار ال

الطفل عادة يختار من يساعده على اللعب وعدم الاكتراث، وفي هذا صدر نقض من المحكمة 
سـماع الأولاد  عـن مجلـس قضـاء     21/10/1970: العليا حاليا، في قرار صادر بتاريخ

لزم القضاة بسماع الأولاد ص يوالنظر للأم بطريق الأولوية كما أنه ليس هناك ن المحضونين
  . )5(في هذا الموضوع 

                                         
يتضـمن قـانون الإجـراءات     2008فبراير سنة  25الموافق  1429صفر عام  18مؤرخ في  09 – 08قانون رقم  -)1(

  .م 2008أبريل سنة  23المدنية والإدارية صادر بتاريخ 
يتضـمن قـانون الإجـراءات     2008فبراير سنة  25الموافق  1429صفر عام  18مؤرخ في  09 – 08قانون رقم  -)2(

  .م 2008أبريل سنة  23المدنية والإدارية صادر بتاريخ 
يتضـمن قـانون الإجـراءات     2008فبراير سنة  25الموافق  1429صفر عام  18مؤرخ في  09 – 08قانون رقم -)3(

  .م 2008أبريل سنة  23المدنية والإدارية صادر بتاريخ 
  .86ص رسالة ماجستير، قضاء الأحوال الشخصية والفقه الإسلامي، جامعة بن عكنون الجزائر، ،ي عزيزةحسين – )4(
   .58، ص1العدد  1972، نشر القضاة، سنة 21/10/1970المجلس الأعلى، غرفة القانون الخاص، قرار بتاريخ   -)5(
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من المقـرر   11/01/1982الصادر بتاريخ أكده المجلس الأعلى في قرارها  وهذا ما
  )1(... حضون لا تأخذ بعين الإعتبار أن رغبة الم

وعليه يمكن القول أن قوام الحضانة هو تحقيق المصلحة الأسمى للطفل، وعلى الرغم 
في إصدار الأحكام المتعلقة بالحضانة  شؤون الأسرةمن السلطة الكاملة التي يتمتع بها قاضي 

إلا أنه يصعب عليه في بعض الأحيان اختيار الحكم الصائب، وهذا لما يصادفه من مشـاكل  
هذه المشاكل ما لاحظناه على مستوى مجلس قضاء ومحكمة المديـة،  تعترض سلطته، ومن 

وهذا في حالة تعدد الأطفال المحضونين، لكن عدم تجزئتهم بل إسنادهم إلى حاضن واحد، أو 
  .يددإلى طالبها، وما نراه في هذا أن إسناد حضانة كل الأولاد لطالبها غير س

باختلاف الأعمار فمـا يكـون   ويمكن إرجاع ذلك إلى كون مصلحة الأطفال تختلف 
لطفل الرضيع لا يكون أصلح للطفل الصغير البالغ من العمـر سـبع سـنوات، لأن    لأصلح 

مصلحة الرضيع هي مع أمه إلى غاية بلوغ سن الفطام على الأقل، فـي حـين أن الطفـل    
   .ومثال ذلك إذا كان أبوه جزائري وأمه أجنبية، الصغير قد تكون مصلحته مع أبيه

  )حكم قضائي(ذج في تقدير القاضي لمصلحة المحضون نمو: لثلثاالفرع ا

إن الهدف من إدراج نموذج والمتمثل في حكم صادر عن محكمة المسيلة قسم شؤون 
وكيف يكون عمله ، الأسرة لتوضح عمل قاضي شؤون الأسرة في تقدير مصلحة المحضون

المحضون وخروجا عن الترتيـب  في تقدير وتقرير لمن له الحق في الحضانة تبعا لمصلحة 
  :هذا من خلال دراستنا لمنطوق الحكم الذي جاء فيه، الوارد في قانون الأسرة

  

  

                                         
 1982، نشر القضـاة، سـنة   11/01/1982قرار بتاريخ   26503المجلس الأعلى، غرفة القانون الخاص، ملف رقم  -)1(

  . 236، ص1العدد 



 

 

42 

   **اب ــــبــسلأذه اـــــله                                          **
  :علنيا إبتدائيا حضوريا بــ، قضت المحكمة حال فصلها في قضايا شؤون الأسرة

  .الدعوى وقبول الإدخال في الخصام شكلا قبول: في الشكل
  : في الموضوع

سنيم ودهليس ت 2012/06/11دهليس عبد الرحمان المولود بتاريخ (إسقاط حضانة الولدين  -
عن والدتها دمدوم نجود الحاضنة بموجب الحكم الصـادر  ) 2014/12/01المولودة بتاريخ 

وفهرس  15/02452جدول رقم  2015/10/25عن محكمة الحال قسم شؤون الأسرة بتاريخ 
عبد المـولى  (وإسناد حضانتهما من جديد لجدتهما لأم المدخلة في الخصام  15/03152رقم 

دينـار جزائـري    آلافخمسة  على نفقة والدهما المدعي دهليس عبد الرؤوف بواقع) سعدية
لممارسة الحضانة وان شهريا لكل واحد منهما وان يوفر للحاضنة سكنا ملائما ) دج 5.000(

ن أشهريا على ) دج 5.000( لاف دينار جزائريآيجار بواقع خمسة يدفع لها بدل إ تعذر ذلك
الولاية علـى   ومنح الحاضنة تسري المبالغ المحكوم بها من تاريخ صيرورة هذا الحكم نهائيا

  .الولدين المحضونين
تقرير حق الزيارة للأب المدعي يومي الجمعة والسبت وفي الأعيـاد الدينيـة والوطنيـة     -

وحـق الزيـارة لـلأم    . والمناسبات ومن الساعة التاسعة صباحا إلى الساعة الخامسة مساءا
سـاعة السادسـة   والخميس ومن الساعة التاسعة صباحا إلى ال الأربعاءالمدعى عليها يومي 

  .مساءا وإبقاء المصاريف القضائية على عاتق المدعي والمدعى عليها مناصفة بينهما
يبن لنا منطوق الحكم المذكور كيف أن القاضي أمر بإسناد الحضانة لجـدة لأم ولـم   
يسندها للأب رغم أنه هو الأحق بها حسب ما جاء به التعديل هذا ما يوضح سلطة القاضـي  

هذا طبعا بعد دراسة القاضي للتسبيب الـذي قدمـه محـامي    ، المحضون في تقدير مصلحة
    )1(. الذي أشرنا له كملحق للمذكرة ، المدخلة في الخصام

                                         
  . 09/07/17: بتاريخ) قسم شؤون الأسرة(حكم قضائي صادر عن محكمة المسيلة  – )1(
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  الحضانة والجرائم الواقعة عليهاسبل إتصال القاضي في إسناد وإسقاط : المبحث الثاني
يكون قاضي شؤون الأسرة في حال ما إذا طرح نزاع حول الحضانة، هو الشـخص  
المختص للفصل في النزاع المطروح أمامه، كما أن إشكالات الحضانة متعـددة ومتنوعـة،   
وهذا ما سنتناوله في المبحث الثاني من خلال دراستنا لأنواع الـدعاوي التـي ترفـع فـي     

  .وآثار إسناد الحضانةالحضانة، كما أنه سنتطرق إلى تبعات 
  للحضانة الدعاوى المدنية: المطلب الأول

دعـوى إسـناد   وتتمثـل فـي   للحضانة نوعين من الدعاوى أولها الدعاوى المدنية 
 الفرعوهو ما سنحاول إدراجه في ، الحضانة، دعوى تمديد الحضانة، دعوى إسقاط الحضانة

الجرائم المترتبة عن مخالفـة  ي تتمثل في الدعاوي الجزائية والت ايهالأول، أما النوع الثاني ف
جريمة الامتناع عن تسليم الطفل، جريمة اختطـاف  وتكون في عدة صور كأحكام الحضانة 

  .الثاني الفرعما سنتطرق إليه في  هذاالمحضون، جريمة الامتناع عن تنفيذ حكم الزيارة 
  دعوى إسناد الحضانة: الفرع الأول

  . ؟يجب التميز والتفريق بينهما كلينتأخذ دعوى إسناد الحضانة ش
طلب فك عقدة النكاح بينـه   تعتبر حالة الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج في: الشكل الأول -

استحالة العشرة الزوجية بين الطرفين حتى ولو كان القانون لم يحدد حالات  وبين زوجته عند
جية من طرف الزوج وذلك في معرفة أسباب فك العصمة الزو الطلاق إلا أن القضاء قد دأب

إذا : ج أ مـن ق  52وذلك تماشيا ونص المـادة   تماشيا وحكمه الذي جعله االله أبغض حلاله
تبين للقاضي أن الزج قد تعسف في طلب الطلاق فله أن يحكم للمطلقة بمـا تسـتحقه مـن    

  )1(.عما لحقها من ضر مادي ومعنوي كجزاء لطلب الطلاق التعسفي تعويض،

وحتى في جميع الحالات التي  ج أ من ق 48الطلاق بالتراضي طبقا لنص المادة في حالة  أو
قد تؤدي إلى فك الرابطة الزوجية والتشتت الأسري،أو إذا رفعت الزوجـة زوجهـا أمـام    

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  – )1(
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 54ج أو خلعها حسب المـادة   أ من ق 53القضاء طالبة تطليقها حسب إحدى حالات المادة 
ه الأحوال يكون موضوع الحضانة مـن بـين المسـائل    ففي جميع هذ ، )1( من نفس القانون

الدعاوى ذلك أنه متى فك الرابطة الزوجية لأحـد   هذالجدية التي ينظرها القاضي بمناسبة ه
لم يعد ثمة بقاء البيت الزوجية وكان للزمن الفصل في أمر الولد أو  الحالات المذكورة سابقا

  .المحضون ي حكمة مصلحةالأولاد وتحت أي كتف سيعيشون؟، مراعيا دائما ف
هادها حيث قررت الشـريعة الإسـلامية بـأن    توهذا ما أخذت المحكمة العليا في اج

ولا تسقط عنها إلا بوجـود  ، ةرروطها متوافإلى الأم من باب أولى مادامت ش الحضانة تسند
المبدأ قد استقر عليه القضاء هو عدم تجزئة الحضـانة بالنسـبة    مانع شرعي، حيث أم هذا

المحضونين لازالوا قاصرين وغير مميزين الأمـر   للأولاد دون مبرر، خاصة وأن الأولاد
   )2( .القرار المطعون فيه عرضة للنقض الذي يجعل

مـن   64وبتطبيق القواعد الشرعية الفقهية والقانونية حسب ما جاء في نص المـادة  
ها، إلا إذا أوقعـت تحـت   الأسرة، فإن الأم دوما تكون أولى وأحق بإسناد الحضانة ل قانون

   .الحالات التي تسقط عنها هذا الامتياز المحددة قانونا وشرعا طائلة إحدى هذه
كما يمكن إسناد الحضانة الولد لغير الأم بالنظر إلى مصلحة المحضون كما جاء فـي  

الحضانة تمـنح حسـب مصـلحة     من المستقر عليه قضاء أن: للمحكمة العليا أنه قرار آخر
في قضية الحال أن الحضانة أسندت إلى الأب مراعاة لمصـلحة   ولما كان ثابتالمحضون، 

الاجتماعية التي تأكد ذلك فإن قضـاة الموضـوع    المحضون، واعتمادا على تقرير المرشدة
    .رفض الطعن إعمالا لسلطتهم التقديرية فقط طبقوا القانون مما يستوجب
لرابطة الزوجية بين الزوجين، فإنه حيث أنه وفي جميع الحالات التي تؤدي إلى فك ا

معمول به فإن الحضانة تسند إلى الأم بالدرجة الأولى إذا توافرت فيها شروط  وطبقا لما هو
                                         

أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة مكملة من مقتضيات نيل شهادة الماستر في  -)1(
  .42، ص 2015-2014صص أحوال شخصية، الحقوق، تخ

  .76الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون، مرجع سابق، ص  –)2(
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شرعا وقانونا من القدرة على التربية، والأمانة فـي الأخـلاق    عليها الإستحقاق المنصوص
بالطلاق، وإسناد الحضـانة  وغيرها من التي ينبغي للقاضي أن يتأكد من وجودها عند النطق 

، ق أ جمن  62بموجب نص المادة  في نفس الوقت وذلك تماشيا وأهداف الحضانة المقررة
خاصة أن المشرع قد ألزم القاضي وإعمالا والقاعدة القانونية التي تقتضي على القاضي عند 

   .الحكم بالطلاق أن يفصل في الحضانة بموجب حكم واحد
ن أصلية يرفعها أحد الزوجين أو غيرهما ممن له الحق في الحضانة قد تكو: الشكل الثاني -

   .أمام الجهة القضائية المختصة لوحدها
بينما في هذه الحالة ، ولى تكون بالتبعية لدعوى الطلاقفمسألة الحضانة في الحالة الأ

 ،ذلك في حالة وفاة من أسندت له الحضانة أو فقدانـه و، تكون دعوى إسناد الحضانة أصلية
فيكون من حق أي شخص آخر تتوفر فيه الشروط الشرعية والقانونية أن يقيم دعوى أمـام  

لأن العلة في الحالتين واحدة وهي بقـاء الولـد دون   ، المحكمة يطلب فيها إسناد الحضانة له
رعاية على فرق إجرائي بينهما يتمثل في أن الأمر يحتاج أولا في حالة الفقدان إلى إصـدار  

     )1(. الحكم به 
وتجدر الإشارة إلى أن دعوى الحضانة يمكن أن تكون إستعجالية وذلك في حالة مـا  

طال الفصل فيها، بشكل قـد   إذا كانت هناك دعوى الطلاق أمام قاضي الموضوع وتأخر أو
  .يلحق ضررا بالمحضونين

  دعوى تمديد الحضانة: الفرع الثاني
الذكر ببلوغه عشر سنوات،  تنقضي مدة حضانة: ج أ ق من 65 ادةالم جاء في نص

. والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن يمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سـنة 

                                         
  .43أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  -)1(



 

 

46 

على أن يراعـي فـي الحكـم بانتهائهـا مصـلحة      . إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانية
   )1( .المحضون

القـانون ببلـوغ   وما نستنتجه من خلال هذه المادة هو أن مدة الحضانة تنتهي بقـوة  
المحضون عشر سنوات إذا كان ذكرا وببلوغها سن الزواج إذا كانت أنثى وهو تسعة عشـر  

تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام  من نفس القانون والتي تنص 7سنة طبقا للمادة 
   .سنة 19

انة بقرار ت باستثناء وتتمثل في إمكانية تمديد مدة الحضتأ ج أ ق من 65إلا أن المادة 
بحيث يمكن للحاضنة أن تلجأ إلى القضاء لتطلب من القاضـي تمديـد مـدة    ، من المحكمة

   )2( :سنة وذلك بتوفر الشروط التالية 16سنوات إلى  10الحضانة للولد من 
فيمكن للقاضي أن يمدد مدة الحضانة إلى سـن  ، سنة 16أن يكون الحد الأقصى للتمديد  -1

تتطلبه مصلحة المحضون ولا يمكن له أن يمددها إلى سن أكبـر  سنة حسب ما  16 أقل من
  .سنة 16من 

أن يكون طلب تمديد الحضانة خلال سنة من نهاية العشر سنوات، فإن فاتت مدة السـنة   -2
  .تطلب التمديد ولم يكن لها أي عذر في تأخرها سقط حقها في المطالبة بالتمديد ولم
  .أم المحضون نفسهاأن يكون الحاضن طالب التمديد هو  -3
  .ألا تكون متزوجة بأجنبي غير ذي رحم محرم -4
  .أن يكون المحضون ذكرا بحيث لا يجوز طلب تمديد مدة حضانة الفتاة مطلقا -5

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
، )بين التشريع الجزائري وبعض التشريعات العربيـة ( –دراسة مقارنة –آيت عكوش وزنة، بن كرو نوال، الحضانة  –)2(

، 2013مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، الجزائـر،  
  .35ص 
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يرجع إلى أن مدة حضانة الفتاة طويلة ، ولعل السبب في إباحة تمديد حضانة الذكر دون الفتاة
الأخير لا يزال يحتاج إلى عناية نسوية حتى وإن مقارنة مع مدة حضانة الذكر، حيث أن هذا 

  . كان قد تعلم القيام ببعض مصالحه بمفرده
  دعوى إسقاط الحضانة: الفرع الثالث

وبعض المواد التي أتت بعدها نجد أنها قد تحـدثت عـن    ج أ من ق 66طبقا للمادة 
توفر فيه أسباب سقوط الحضانة عمن أسندت إليه بموجب حكم قضائي، فيمكن لأي شخص ت

الشروط القانونية أن يلجأ إلى المحكمة التي يقع بدائرة اختصاصها مكان ممارسة الحضـانة،  
ويقدم طلب بإصدار حكم بإسقاط حق الحضانة على من أسندت إليه من قبل ويجب فقـط أن  

   )1( .الأم بأجنبي يثبت اختلال أحد أو بعض شروط الحضانة كزواج
إليه بعد أن يثبت توفر شروط الحضانة فيه شخصيا، فـلا   ثم يطلب في نفس الوقت إسنادها

  .يجوز أن يطلب إسقاط الحضانة على الغير من أجل طلب إسنادها إلى الغير
فإذا اختلت إحدى شروط الحضانة يمكن لمن تهمه مصلحة المحضون والذي لـه صـفة أن   

وتكون دعـوى  يرفع دعوى إسقاط الحضانة، لأن سقوط الحضانة لا بد فيه من حكم قضائي 
السقوط أصلية بخلاف دعوى إسناد الحضانة التي عادة ما تكون تبعية ومنه سنحاول التعرف 
على أهم الحالات والأسباب التي يمكن من خلالها رفع دعوى إسقاط الحضانة وهذه الحالات 

  )2( :قد تم النص عليها في قانون الأسرة الجزائري وهي
وهـي سـقوط    ج أ ق مـن  66وص عليها في المـادة  هي الحالة المنص: الحالة الأولى -

، فإذا تزوجـت الحاضـنة أثنـاء    )3( ب محرم للمحضونيالحضانة بتزوج الحاضنة بغير قر
قيامها بحضانة الأطفال برجل أجنبي عنهم سقط حقها بحكم القانون وذلك بناء على دعـوى  

  .يقيمها الأب أو غيره ممن لهم الحق في حضانة الأطفال
                                         

  .57 ، مرجع سابق، صمصلحة المحضون بين الشرع والقانون، الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية – )1(
  .58المرجع نفسه، ص  – )2(
  . 46أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  -)3(
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يسقط حق الحضانة إذا تنازل عنه صاحبه وذلك بأن تسند المحكمة حضانة : ثانيةالحالة ال -
الطفل لأحد مستحقيها ثم يعلن تنازله عنها بتقديم المحضون إلى القاضي أو إلى شخص آخر 
ففي هذه الحالة يسقط حقه بحكم القانون ويكون بذلك الحكم الصادر مـن القضـاء بسـقوط    

ئا له، مع الملاحظة أن المشرع الجزائري اشـترط  الحضانة حكما مقررا للسقوط وليس منش
أن لا يكون التنازل مضرا بمصلحة المحضون، فإذا كان مضرا بالمحضون فإنه لا يعتد بـه  

   )1( .وهذا ما أكدته المحكمة العليا في أحد القرارات
ج وهو سقوط الحضـانة عنـد اخـتلال     أ من ق 67ما نصت عليه المادة  :الحالة الثالثة-

ج سواء تعلقت بأهلية الحاضن أو اتصلت  أ ق من 62المنصوص عليها في المادة  طالشرو
، كأن لم يقم بواجباته نحو المحضون بحيـث تركـه دون   )2( بالالتزامات المتعلقة بالحضانة

رعاية ولا حماية ولا تعليم ولا تربية ولم يعد أهلا للحضانة، ففي هذه الحالة يمكن للمحكمـة  
في الحضانة إذا طلب منها ذلك أحد المستحقين، لكن يجب عليها دائمـا  أن تحكم بسقوط حقه 

  .أن تراعي مصلحة المحضون قبل الحكم بإسقاط الحضانة
إذا لـم   :فيهاج والتي جاءت  أ ق 68الحالة المنصوص عليها في المادة  :الحالة الرابعة -

  )3( .يطلب الحضانة مستحقها لمدة تزيد عن سنة بدون عذر سقط حقه فيها
يفهم من خلال هذه المادة أن دعوى الحضانة مقيدة بمدة زمنية يسقط الحق فيها إذا لم 
يطالب بها من له الحق فيها مدة تزيد عن سنة بدون عذر، فإذا لم يطلبها في هذه المدة فإنـه  

إذا وقـع  : ومثال ذلك )4( .يعتبر تنازل ضمنيا عن حقه وبالتالي فإن حقه يسقط بقوة القانون
ق بين الزوجين وبقي الأولاد عند أبيهم دون أن تطلب أمهم أو خالتهم حضانتهم حتـى  الطلا

                                         
  .58مرجع سابق، ص  ،مصلحة المحضون بين الشرع والقانون الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، –)1(
  .71، ص وقانون الأسرة الجزائري، مرجع سابقالفقه الإسلامي  نن بيوالمحض ة، مصلحبرقوق نسرين -)2(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام   -)3(
  .59مرجع سابق، ص  ،مصلحة المحضون بين الشرع والقانون الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، –)4(
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مضى على هذا الحال أكثر من سنة، فإنه لم يعد من حق الأم ولا غيرها أن يطالبوا بها أمام 
  .المحكمة

لكن قد نكون أمام حالات يمكن أن تتجاوز المدة المحددة قانونا ومع ذلـك لا يسـقط   
طالبة بالحضانة وذلك إذا أثبت المعني توافر عذر مقبول، كأن يكون جاهلا بأنه الحق في الم

غير أنه يجب الأخذ بعين الاعتبار دائما مصلحة  ،من الأشخاص الذين لهم الحق في الحضانة
  .المحضون

ج وهو سقوط حق الحضانة عن الجدة أو  أ من ق 70ما ورد في المادة : الحالة الخامسة -
، ومن خـلال  )1( نت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب محرمالخالة إذا سك

  : هذه المادة يمكن أن نستنتج شروط إسقاط الحضانة لهذا السبب وهي

  .يجب أن تكون الحاضنة هي خالة المحضون أو جدته أم الأم -1
  .أن تقيم هذه الخالة أو الجدة بالمحضون مع أمه إقامة مستمرة -2
  .الأم متزوجة برجل أجنبي عن المحضونأن تكون  -3
حيث يمكن للقاضـي  ، ج أ من ق 69الحالة المنصوص عليها في المادة  :الحالة السادسة -

أن يحكم بإسقاط الحضانة في حالة ما إذا أراد صاحبها أن يستوطن في بلد أجنبي فالمسـألة  
حكم بإسقاطها انطلاقـا  جوازية للقاضي، فهو الذي سيقرر فيما إذا كان سيثبت الحضانة أم ي

   )2( .من قناعته ومصلحة المحضون
ومن أجل رفع دعوى إسناد أو تمديد أو إسقاط الحضانة لا بد مـن تـوفر الصـفة    

 من ق 64 والأهلية والمصلحة في المدعي، ويعد صاحب صفة كل شخص مذكور في المادة
الاختصاص لمحكمـة  والمصلحة التي يجب أن تراعي هي مصلحة المحضون، ويكون ، ج أ

  .ممارسة الحضانة

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .60مرجع سابق، ص ، ،الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية مصلحة المحضون بين الشرع والقانون –)2(
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  عاوى الجزائية المتعلقة بالحضانةالد: المطلب الثاني

 لهذا أحاطهاالمحضون والعناية التربية المثالية للطفل  هيإن الغاية الأساسية للحضانة 
 ـ م كـل المسـائل   نظالمشرع بإطار قانوني عن طريق مجموعة من الأحكام القانونية التي ت

كـل للقضـاء مسـؤولية    وأو مراعيا في ذلك مصلحة المحضون ذا الحقهل علقةالقانونية المت
 حرصا منه على تحقيق مصلحة المحضون وحماية حقوقـه و حمايته وتكريس هذه المصلحة

، )1(وتطبيق الأحكام الصادرة عن الفقهاء وضمانا للاحترام الكفيل للأحكام المستحقة للحضانة
القضائية وتحقيق مصـلحة   لضمان إحترام الأحكام الجزائري وسائل قانونية المشرع وضع

ريم بعض الأفعال التي من شأنها الإضـرار  خلال تج منومعاقبة كل من يخالفها  المحضون
  . فما هي هذه الجرائم وكيف عالجها المشرع الجزائري ؟ بالمحضون
  .جريمة الامتناع عن تسليم الطفل: الفرع الأول

كل من لـم يسـلم طفـلا    : ج كالتالي عق من  327نصت على هذه الجريمة المادة 
موضوعا تحت رعايته إلى الأشخاص الذين لهم الحق في المطالبة به يعاقب بـالحبس مـن   

   )2( .سنتين إلى خمس سنوات
يعاقب بالحبس من شهر إلى سـنة  : من نفس القانون ما يلي 328كما جاء في المادة 

دج الأب أو الأم أو أي شخص آخر لا يقوم بتسـليم قاصـر    5000إلى  500وبغرامة من 
لى من له الحـق فـي   قضي في شأن حضانته بحكم مشمول بالنفاذ المعجل أو بحكم نهائي إ

  )3( ...المطالبة به

                                         
سناء عماري، التطبيقات القضائية للحضانة وإشكالاتها في قانون الأسرة الجزائـري، مـذكرة تخـرج لنيـل شـهادة       -)1(

  .78ص  ،2015 - 2014سنة الماجستير في القانون الخاص تخصص أحوال شخصية، 
، المتضمن قانون العقوبات، المعـدل  1966يونيو سنة  8الموافق  1386صفر عام  18في  المؤرخ 156 – 66الأمر  –)2(

   .والمتمم
المعـدل  ، المتضمن قانون العقوبات، 1966يونيو سنة  8الموافق  1386صفر عام  18في  المؤرخ 156 – 66الأمر  –)3(

  .والمتمم
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وبالتالي قد جرمت هاتين المادتين عدم تسليم الطفل الذي قضي في شـأن حضـانته   
  . ه الجريمة إلا بتوفر شرط وركنين مادي ومعنويبحكم قضائي غير أنه لا تقوم هذ

أن يكون الطفل قاصرا، وبما أن الأمر يتعلق بالحضانة فوجب الرجوع إلـى  يتمثل الشرط ب
   )1( .قانون الأسرة لتحديد مفهوم القاصر إستنادا لانقضاء مدة الحضانة

تنقضي  ج نجد أنها قد نصت على أن الحضانة أ من ق 65وبالرجوع إلى نص المادة 
سـنة   19وببلوغ الأنثى سن الزواج وهـو  ، سنة كحد أقصى إذا تم تمديدها 16ببلوغ الذكر 
سـنة   16وعليه فإن القاصر المقصود هنا هو من لم يبلغ سـن  ، ج أق من  7حسب المادة 

 .بالنسبة للأنثى 19بالنسبة للذكر وسن 

  :أما أركان الجريمة تتمثل في
متناع عن تسليم الطفل إلى من وكلت إليه حضـانته بحكـم   المتمثل في الاالركن المادي  -1

قضائي، وقد قضت المحكمة العليا بأن الامتناع يتم إثباته بواسـطة المحضـر بعـد إتبـاع     
   .إجراءات التنفيذ

تمثل في ضرورة توافر القصد الجنائي والمتمثل فـي علـم الجـاني    الركن المعنوي الم -2
، هذا ما قضت به الحكمـة العليـا فـي     نفيذ هذا الحكمبالحكم القضائي ونيته في معارضة ت

بإدانة المتهمة بتهمة عدم تسليم طفل الفعل المنصوص  03/2001/ 27القرار الصادر بتاريخ 
  )2( .وذلك بناء عن إعترافها من ق ع ج  327والمعاقب عليه بنص المادة 
التغلب على عناد  متنع عن تسليم الطفل أن يحتج بعدم قدرته علىغير أنه يمكن لمن إ

الطفل، وإصراره على عدم مرافقة من أسندت له الحضانة وهذه المسألة لم يعالجها المشرع 

                                         
  .63مرجع سابق، ص ين الشرع والقانون، الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية مصلحة المحضون ب –)1(
، 2001، المحكمة العليا غرفة الجنح، المجلة القضائية، سـنة  239135ملف رقم  27/02/2001قرار صادر بتاريخ  – )2(

  .377ص، 2العدد 
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وهناك من أقر أنه إذا حاول الحاضن قصارى جهده لإقناع المحضون بالـذهاب  ، الجزائري
   )1( .إلى حاضنه فإنه لا تقوم الجريمة لأن العبرة بسوء نية الحاضن

 جريمة اختطاف المحضون: الفرع الثاني

وكـذلك  ... :ج والتي وردت كما يلي ع من ق 328نصت على هذه الجريمة المادة 
كل من خطفه ممن وكلت إليه حضانته، أو من الأماكن التي وضعه فيها أو أبعده عنه أو عن 

   )2( .تلك الأماكن أو حمل الغير على خطفه أو إبعاده حتى ولو وقع تلك بغیر تحايل أو عنف
ونستنتج من خلال هذه المادة أن اختطاف المحضون من حاضنته يعتبر جنحة معاقب 

 إلا بشروط وركن مادي ومعنوي،الجنحة ولا تقوم هذه  عليها في قانون العقوبات الجزائري
  . شروط هذه الجريمة هي نفسها شروط جريمة الامتناع عن تسليم الطفلو

لمادي، المتمثل في أخذ القاصر ممن وكلت والاختلاف الوحيد بينهما يكمن في الركن ا
إليه حضانته أو من الأماكن التي وضعه فيها، أو حمل الغير على خطف الغير أو إبعاده عن 

لا يتم توافر هذا العنصر إلا بتحقيق النتيجة وهـي إتمـام اختطـاف    و المكان الموجود فيه
   )3( .المحضون فعلا سواء مباشرة أو بواسطة الغير

صور لجريمة اختطاف المحضون، فهناك صورة اختطـاف المحضـون    وهناك عدة
ممن أسندت إليه حضانته وصورة اختطافه من الأماكن التي يكون الحاضن قد وضعه فيـه  

  .المدرسة ودار الحضانة وما شابهها: مثل
فالأصل في هذه الجريمة أنها تنطبق على أحد الوالدين الذي يحتفظ بالطفل متجـاهلا  

لذي أسندها إلى الآخر، ولكنها تنطبق أيضا على كل من له الحـق الحضـانة   حق الحضانة ا
  .والأقربين غير الوالدين كالجدة، الخالة

                                         
  .65، مرجع سابق، صالهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية مصلحة المحضون بين الشرع والقانون – )1(
، المتضمن قانون العقوبات، المعدل 1966يونيو سنة  8الموافق  1386صفر عام  18رخ في ؤالم 156 – 66الأمر  – )2(

  .والمتمم
  . 66مرجع سابق، ص الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون،  – )3(
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كما نستنتج أن هذه الجريمة قائمة حتى ولو لم يتم الخطف بطريق التحايل، بل يكفي أن يكون 
 .الخطف بإغراء الطفل

الجنائي والذي أشرنا إليه فـي جريمـة   في القصد فيكون أما الركن المعنوي لهذه الجريمة، 
  .الامتناع عن تسليم الطفل

  جريمة عدم تسديد النفقة: الفرع الثالث
لحق في النفقة وهـي مـن أهـم    ا، من أعظم الحقوق التي يجب أن تكفل للمحضون

تصان بها حياته وتوفر له الأمن المادي وحرصا على توفير الرعاية الماديـة   لأنها الحقوق
 ـأحاطها المشرع بتجريم من شأنه عدم الإخلال ب ملائمة للمحضوناللازمة وال ا، وجريمـة  ه

الإمتناع عن تسديد النفقة من الجرائم التي تتعلق بالتخلي عن الالتزامات التي تفرضها العلاقة 
تحمل أعباء المسؤولية المالية بدافع حب  لك بتهرب الملزم بدفعها منذالزوجية أو القرابة، و

لص من القيام بالواجب والاستهتار بحقوق الغير وعليه فإن الإمتناع عن القيـام  المال أو التم
بهذا الواجب يرتب آثار سلبية للحد من هذه الآثار تدخل المشرع الجزائري ورتـب جـزاء   

  .من ق ع ج 331سب المادة على من لا يدفع النفقة المقدرة في ذمته وهدا ح
  عن تسديد النفقة جريمة الإمتناع شروط وأركان قيام: أولا

يعاقب بالحبس من ستة  )1(:ق ع جمن  331هذه الجريمة منصوص عليها في المادة 
دج كل من امتنع عمدا ولمدة  300.000 إلى 50.000أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة من 

تتجاوز الشهرين عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته وعن أداء كامل قيمة النفقـة  
زوجه أو أصوله أو فروعه وذلك رغم صدور حكم ضده بإلزامـه بـدفع    المقررة عليه إلى

أيضـا   مـن ق إ ج، يخـتص   37،40،329، دون الإخلال بتطبيق أحكام المواد النفقة إليهم
محل إقامة الشخص المقرر لـه  , أبالحكم في الجنح المذكورة في هذه المادة ، محكمة موطن 

                                         
، المتضمن قانون العقوبات، المعدل 1966يونيو سنة  8فق الموا 1386صفر عام  18في  المؤرخ 156 – 66الأمر  – )1(

  .والمتمم
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المستحقة حدا للمتابعة  الضحية بعد دفع المبالغ صفحقبض النفقة أو المنتفع بالمعونة و يضع 
    )1( .الجزائية

  الشروط الأولية: أولا
 ن مالييتتعلق بعدم تنفيذ دق ع ج من  331جريمة الإمتناع عن دفع نفقة طبقا للمادة 

ذي طابع غذائي قرته العدالة وعليه لتسليط عقوبة جزائية على المدين لا بـد مـن تـوافر    
    .شرطين وجود دائن بالمال أي النفقة الغذائية يستمد حقه من حكم قضائي

   .يمتاز الدين الغذائي بالخصائص الآتي بيانهاو ائيقيام دين غذ/  أ
 من النفقة الغذائية ومن ثم يكون المشرع ق ع جمن  331عنه المادة  تتحدث: دين مالي /1

الجزائري قد حصر الدين المالي في النفقة الغذائية دون سواها، علما أن النفقـة كمـا هـي    
اء والكسوة والسكن والعلاج أو أجرتـه  ذتشمل الغق أ ج من  78منصوص عليها في المادة 

قضاء يطلق عليها النفقة الغذائيـة  الكما أن ، )2( والعادة ضروريات في العرف وما يعتبر من
إن تحديد نفقـات العـدة   : بقولها 21/05/1991: العليا بتاريخ حيث جاء في قرار المحكمة

المطلقة وأولادها المحضونين وحق الحاضنة تخضع لسـلطة   والمتعة والنفقة الغذائية للزوجة
كمـا أن  ، )3(رقابة للمحكمة العليا عليهم في ذلكقضاة الموضوع التي خولها لهم القانون ولا 

يترتب عـن  : قضت المحكمة العليا أنه بدل الإيجار يعتبر ضمن الدين المالي وفي هذا الشأن
الممارسة الحضـانة قيـام    عدم تسديد بدل الإيجار باعتباره من مشمولات النفقة المحكوم له

   .ق ع ج من 331مادة جريمة عدم دفع النفقة المنصوص والمعاقب عليها بال

                                         
عماري سناء، التطبيقات القضائية للحضانة وإشكالاتها في قانون الأسرة الجزائـري، مـذكرة تخـرج لنيـل شـهادة       -)1(

  .105، ص 2015 – 2014الماجستير في القانون الخاص تخصص أحوال شخصية، سنة 
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
، نشرة القضاة سـنة  72602ملف رقم  21/05/1991بتاريخ الشخصية، قرار صادر  الأحوالالمحكمة العليا، غرفة  -)3(

  .149ص ، 47العدد  ،1995
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لا تتدرج : لهاوا ما أكدته المحكمة العليا بقة لا تعتبر من مشمولات النفقة وهذما المنح العائليأ
جريمة الامتناع العمـدي عـن    المنح العائلية ضمن مشمولات النفقة ولا يشكل عدم تسديدها

  )1( .تسديد النفقة
الرابطة الزوجية يكون المسـتفيد مـن    الحالة أي عند فكهذه في  :المستفيد من الدين /2 

فنفقة الزوجة ق أ ج من  74،75،61القصر وذلك عملا بأحكام المواد  النفقة الزوجة والأولاد
وتستمر إلى ثلاثة أشهر بعد الطـلاق حسـب   ق أ ج  74واجبة على زوجها منذ الدخول بها

أما  ق أ جمن  60 المادة وتستمر للحامل إلى تاريخ وضع حملهاق أ ج من  58نص المادة 
نفقة الأولاد يمكن أن نستخلص أن نفقة الولد واجبة على والده كمبدأ عام ولا تسقط عنـه إلا  

النظر عن كون الوالـد   بغضمال يمكن أن ينفق عنه على نفسه وذلك  إذا ثبت أن لهذا الولد
 331المادة غذائية المنصوص عليها في نستخلص مما سبق أن النفقة ال )2( .أو معسراميسور 

مؤسسة على واجب عائلي وعليه فإذا كانت هذه النفقة لا تستند على أي واجـب  ق ع ج من 
  . لا ينطبق عليها 331عائلي فإن نص المادة 

تقتضي جنحة عدم تسديد نفقة وجود حكم قضائي يأمر المدين بـأداء   وجود حكم قضائي /ب
   .ذانفقة غذائية للمستفيد ويشترط أن يكون هذا الحكم ناف

ام جنحة إمتناع عن دفـع  يإن ثاني عنصر من عناصر ق: ضرورة صدور حكم قضائي -1
رة قضاء هو أن يكون منطوق الحكم الممتنع عن تنفيذه اشتمل على نفقـة واجـب   رنفقة المق

  .وجة أو إلى أحد الأصول أو الفروعزدفعها إلى ال
عانة مقررة قضائية يتطلـب أن  إن قيام جريمة الإمتناع عن تسديد نفقة أو إ: حكم نافذ -2 

هـو أن   حكم قضائي قابل للتنفيذ ومعنى كونه قابلا للتنفيـذ  يتوفر فيها شرط هام وهو وجود
للمحكوم عليه تبليغا صحيحا وحاز قـوة الشـيء    يكون هذا الحكم الممتنع عن تنفيذه قد بلغ

                                         
   .106في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص عماري سناء، التطبيقات القضائية للحضانة وإشكالاتها  – )1(
    .107ص مرجع نفسه،  – )2(
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بالمعارضـة أو   طرق الطعن فيها المقتضى فيه، وأصبح نهائيا دون أن يقبل أية طريقة من
  .ثم إمهاره بالصيغة التنفيذية أو أن يكون قد تضمن أمرا بالنفاد أو التنفيذ المعجل الإستئناف

  الأركان المكونة للجنحة: ثانيا
  .كان تتم الجريمةروبتوافر هذه الأ، كن مادي وركن معنيرتتكون هذه الجنحة من 

  .رين همايقوم الركن المادي للجريمة على عنص: الركن المادي /أ 
يلزم المشرع المدين بدفع مبلغ النفقة المحكوم به كاملا أو : عدم دفع المبلغ المالي كاملا - 1

لك ما نستخلصه من نـص المـادة   ذعليه فإذا تخلف منه جزء في ذمته فلا يعني من العقوبة 
   )1( .من امتنع عن أداء كامل قيمة الدفع المقرة: ع ج قمن  331

إن : بقولهـا  04/06/2008 بتـاريخ قرار الصادر المحكمة العليا في الهذا ما أكدته 
     . )2(المتمثل في الإمتناع عمدا جريمة عدم تسديد النفقة تبرز في ركنها المادي 

يشترط لقيام جريمة الإمتناع عن تسديد قيمـة الإعانـة أو   : شهرين) 02(انقضاء مهلة  - 2
شهرين كاملين إبتداءا من تاريخ الإمتناع عن ) 02(من  النفقة المقررة قضاءا هو مرور أكثر

   )3( .التنفيذ
تجاه إرادة الجاني إلى عدم دفع النفقة مع علمه بصدور الحكم القضائي ا: كن المعنويرال /ب 

الواجب النفاذ وفي الأجل المحدد فهذه الجنحة هي جريمة عمدية تقتضي قصدا جنائيا يتمثـل  
النفقة مدة تفوق الشهرين شرط عدم الالتزام بما قضی به تبليـغ  في الامتناع عمدا عن أداء 

                                         
، المتضمن قانون العقوبات، المعدل 1966يونيو سنة  8الموافق  1386صفر عام  18رخ في ؤالم 156 – 66الأمر  – )1(

  .والمتمم
 2012، نشرة القضـاة، سـنة   4127364، ملف رقم 04/06/2008المحكمة العليا، غرفة الجنح قرار صادر بتاريخ  -)2(

  295ص  67العدد 
  .76، مرجع سابق، ص الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون – )3(
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وذلك وفق الأحكام المنصـوص عليهـا فـي قـانون      الحكم القضائي بالنفقة تبليغا صحيحا
   )1( .الإجراءات

بالنظر في جنحة عدم تسديد النفقة إلـى   صاصيعود الاخت: إجراءات المتابعة والجزاء /ثالثا
ج عـن القواعـد العامـة فـي     وبإستحقاق النفقة، وهو الخرمحكمة موطن الشخص المقرر 

ئية فيما يخص النظر في الجنح المعاقب عليها وهي المحكمة التي يقع فـي  االإجراءات الجز
أو  ، مـن ق ع ج  331/3، 329عملا بنص المـواد   أو مقر إقامة المتهم دائرتها الجريمة

ئم االجزائري هذا النوع مـن الجـر  المشرع  المحكمة التي ألقي القبض فيها عليه وقد خص
ولأن المستفيد منها الطفل المحضون ولسرعة إجراءات التقاضي عن طريق شـكوى مـع   

، كما أنه يمكـن لوكيـل الجمهوريـة     للجلسة بالحضورالاستدعاء المباشر وتكليف الزوج 
  )2( مباشرة إجراءات المتابعة تلقائيا

 سـنوات  03أشهر إلـى   06ة هي الحبس من أما عقوبة الجاني في جريمة عدم تسديد النفق
 بالإضافة إلى الحكم عليه بعقوبة تكميليـة  )3(دج  3000.000دج إلى  50.000وبغرامة من 

ورد فـي   وذلك حسب ماسنوات  5سنة إلى  1من الحقوق الوطنية وذلك من  بحرمانه وذلك
    )4(من ق ع ج  332نص المادة 
  تنفيذ حكم الزيارةجريمة الامتناع عن : الفرع الرابع

تعتبر جريمة الامتناع عن تنفيذ الحكم بالزيارة جنحة معاقب عليها، فليس من حق الأم 
الحاضنة عرقلة زيارة الأب ابنه أو العكس، فإذا منعت الأم الحاضنة الأب من زيـارة ابنـه   

  . جاز له رفع دعوى إلى قاضي الأمور المستعجلة
                                         

  .77، ص ، مرجع سابقالهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون – )1(
  .120التطبيقات القضائية للحضانة وإشكالاتها في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص عماري سناء،  -)2(
، المتضمن قانون العقوبات، المعـدل  1966يونيو سنة  8الموافق  1386صفر عام  18رخ في المؤ 156 – 66الأمر  -)3(

  .والمتمم
، المتضمن قانون العقوبات، المعـدل  1966سنة يونيو  8الموافق  1386صفر عام  18رخ في ؤالم 156 – 66الأمر  -)4(

  .والمتمم
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التي سبق ذكرها في الجريمتين السابقتين وتوفر  قيام هذه الجريمة يجب توفر الشروطل
الركن المادي والمتمثل في منع الحاضنة لمن تقرر له حق الزيارة من ممارسة حقه ويجـب  
أيضا توفر الركن المعنوي والمتمثل في القصد الجنائي وهو علم الجاني بـالحكم القضـائي   

  .ونيته في معارضة تنفيذ الحكم
ي حق الأم الحاضنة التي لم تستعمل نفوذها على أطفالهـا  وقد قضي بقيام الجريمة ف

   .لحملهم على قبول زيارة والدهم الذي صدر حكم قضائي لمصلحته يقضي له بحق الزيارة
ج التي سبق الإشارة إليها قد نصت أنه على القاضي عندما  أق  64فباستقرائنا لنص المادة 

   )1( .يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة
 :وتتمثل عناصر جنحة الامتناع عن تنفيذ الحكم بالزيارة في

  وجود حكم قضائي مشمول بالنفاذ المعجل -
أن يكون هذا الحكم قد قضى بالطلاق وإسناد الحضانة إلى أحد الـزوجين، ومـنح حـق     -

  .الزوج الآخر الزيارة إلى
يحرره القـائم بالتنفيـذ،   أن يكون الامتناع عن تنفيذ الحكم بالزيارة ثابت بموجب محضر  -

  . )2( توفرت هذه الشروط فإن الطرف الممتنع يكون قد ارتكب جريمة وعليه فإذا
  إسناد الحضانة) آثار(تبعات : المطلب الثالث

كمـا أن  كنفقة المحضون وأجرتـه،  مادية  آثارالحضانة قد تنجر عن من الآثار التي 
وآثار أخرى معنوية تتمثل في ، الصغيررعايته ل في بيتممارسة الحضانة تقتضي أن تكون 

  .لإجابة على التساؤلات المطروحة؟ل، هذا ما سنتناوله في المطلب الثالث  حق الزيارة
   

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  –)1(
  .115ص ،الحضانة، مرجع سابق إسناد الجزائري في للقاضي التقديرية السلطة إيمان معمري، ضوابط -)2(
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  هاتقديرو نفقة المحضون: الفرع الأول
 ،نفـاق لمحضون على وجه الخصوص حقه في الإيقررها القانون للطفل ا من الحقوق التي  

تستحق النفقة من تاريخ رفع الـدعوى   :من ق أ ج 80 المادةنص عليه المشرع في  هذا ما
  )1(الدعوى رفع سنة قبل وللقاضي أن يحكم باستحقاقها بناء على بينة لمدة لا تتجاوز

اتفق أغلب فقهاء الفقه الإسلامي على أن نفقة الأولاد كأصل تكون من مالهم قد إتفق و
قتهم واجبة على أبيهم سواء كانوا معه أو مع إذا كان لهم مال، أما إذا لم يكن لهم مال فإن نف

غيره، وبالتالي إذا تولت المرأة بعد الطلاق حضانة الأولاد وجب على الأب أن يقوم بالإنفاق 
   .عليهم

تجب نفقة الولد على : أ ج ق 75 ادةأما عن موقف المشرع الجزائري، فقد نصت الم
لرشد والإناث إلى الدخول وتسـتمر فـي   الأب ما لم يكن له مال، فبالنسبة للذكور إلى سن ا

سة وتسقط بالاستغناء عنهـا  فة عقلية أو بدنية أو مزاولا للدرابآحالة ما إذا كان الولد عاجزا 
  .بالكسب

، حيث أوجب أن تكون نفقـة  )2( يفهم من هذه المادة أن المشرع قد أخذ برأي جمهور الفقهاء
فينفق عليه من ماله هو فإذا كان ذكرا ينفق عليـه  الولد على أبيه، غير أنه إذا كان للولد مال 

إلى حين بلوغه سن الرشد وإن كانت أنثى فالنفقة تستمر إلى غايـة الـدخول بهـا ولعـل     
 ـ، حول ما يدخل ضمن مشتملات النفقة الاختلاف الذي وقع بين الفقهاء هو  ادةوقد نصت الم

علاج والسكن وأجرته، وما يعتبر تشمل النفقة الغذاء والكسوة وال: ج على ما يلي أ من ق 78
لكن بالرغم من أن الأصـل العـام هـو أن نفقـة     ، )3(من الضروريات في العرف والعادة

جاءت بحكـم آخـر،   : ج أ ق 76 ادةالمحضون إذا لم يكن له مال تكون على أبيه إلا أن الم

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .58، مرجع سابق، ص الهاشمو فاطمة الزهراء نجا، عتو سامية، مصلحة المحضون بين الشرع والقانون -)2(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)3(
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 ـ : حيث نصت على ما يلي ادرة في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم إذا كانـت ق
   )1( .لكذعلى 

من هذه المادة أن المشرع الجزائري نقل واجب النفقة على الأبناء من الأب إلى الأم  نستنتج
  .؟لكن بشرطين

  .أن يكون الأب عاجز عن النفقة، والكسل ليس عذر للأب كي يتعذر به :الشرط الأول/1
أو لها دخـل تسـتطيع أن   مقدرة الأم لنفقة أبنائها، وذلك كأن تكون عاملة  :الشرط الثاني/2

  .تنفق منه على أولادها
من  79نص المادة أما بخصوص تقدير نفقة المحضون فإن المشرع تطرق إليها في 

ع تقـديره  تقدير النفقة حال الزوجين وظروف المعيشة ولا يرج يراعي القاضي في: أ ج ق
  .)2( اقبل مضي سنة من النطق به

 ـمراعاة حال الزوجين م بالقاضي ملز يكونمراجعة نص المادة من  التحري عـن  ب
القاضي يحدد معايير تقدير نفقـة   يه فإنعل، ومعرفة مصدر عيش الزوج والزوجةو حالهما

والقيام على ، المحضون في إطار احتیاج الحاضن لنفقة معينة من أجل رعاية الولد وتعليمه
تـوفير سـبل    لمن خلا وتحقيقا لمصلحته فلا يكون ذلك إلا، تربيته وتنشئته النشأة السليمة

  .العيش الكريم من علاج وكسوی ومأكل ومشرب
  أجرة الحضانة: الثاني الفرع

من الحنفية والشافعية والحنابلة إلى أن الحاضنة تستحق أجـرة  الفقهاء جمهور ذهب 
   )3(. على حضانتها للصغير

 :أما إذا كانت الحاضنة أم المحضون فهناك حالتين

                                         
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)1(
  .2005شباط  27بتاريخ  05-02بموجب مرسوم رقم  1984قانون الأسرة المعدل لعام  -)2(
  .379شرح قانون الأحوال الشخصية، محمود علي السطراوي، المرجع السابق، ص  -)3(
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أو ، ة قائمةإذا كانت الزوجي،  )1(تستحق إذا كانت معتدة من طلاق بائنلا  :الحالة الأولى. 1
لا تستحق الأم : الدكتور قدري عبد الفتاح الشهاوي أثناء فترة العدة من طلاق رجعي، فيقول

  . أجرة على حضانة طفلها حال قيام الزوجية
لا تـزال   لأن الزوجيـة  كما أنها لا تستحق الأجرة أثناء فترة العدة من طلاق رجعی

نفقتها هي وأجرة الحضـانة وهـذا   فإذا قيل باستحقاقها الأجرة فإنها تكون قد جمعت ، قائمة
  .قل كاهل الزوج ويجعله غير قادر على الإنفاقسيث

 )2( ،بين أبى الولـد و تجب للحاضنة أجرة إن لم تكن الزوجية قائمة بينها: الحالة الثانية. 2

أم الصغير بعد الطلاق فلها أجرة الحضانة وتجب هـذه  حالة ما إذا كانت الحاضنة يكون في 
، أما إذا لم يكن له مـال  ميسور الأخيرة من مال الصغير إذا كان له مال حتى ولو كان أبوه

   . فتجب هذه الأجرة على الأب
فإنها تسـتحقها مـن تـاريخ مباشـرة     ، أما بالنسبة لتاريخ استحقاق الحاضنة للأجرة

  .الحضانة
فإذا كان المحضون بحاجة ، إلى أجرة خادم المحضون أو المرضعةوهناك من أشار 

  .يلزم بأجرته ميسورإلى خادم أو مرضعة وكان أبوه 
فبـالعودة  ، أما عن موقف المشرع الجزائري فنلاحظ أنه سكت تماما عن هذه المسألة

مسـألة   إلى قانون الأسرة وباستقرائنا لجميع المواد المتعلقة بالحضانة لا نجد أي نص يعالج
من قانون الأسرة وبهذا يرجع الأمر فـي   222هذا ما يحلنا إلى نص المادة  أجرة الحاضنة

  . )3(ذلك إلى مبادئ الشريعة الإسلامية 
   

                                         
  .410ص القاهرة، د ت، دار الفكر العربي،، 3طمحمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية،  -)1(
  .411مرجع نفسه، ص  -)2(
  .67أمينة ونوغي، حماية الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري، ص  -)3(
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  سكن ممارسة الحضانة وحق الزيارة: الفرع الثالث
أشرنا من قبل أنه حفاظا على مصلحة المحضون، ومن أجل رعايته أحسن وجب أن 

القاضي عند الحكم بإسناد الحضانة أن كما أنه يجب على حت سقف بيت، تمارس الحضانة ت
  . يحكم بحق الزيارة

ثار خلاف فقهي حول استحقاق الحاضنة لسـكن ممارسـة   : سكن ممارسة الحضانة / أولا
الحضانة لكن ما هو متفق عليه بين أغلب الفقهاء هو أن توفير مسكن الحضانة أمر واجـب،  

  . ؟ على من يقع واجب توفير مسكن الحضانة لكن السؤال المطروح هو
فالأصل أن سكن ممارسة الحضانة هو مسكن الزوجية إذا كانت المطلقة فـي عـدة   

أما بعد الطلاق فسواء كانت الحاضنة أما أو غيرها فإن سـكن ممارسـة   ، الطلاق الرجعي
 .ان له مالالحضانة هو جزء من النفقة حسب جمهور الفقهاء ونفقة المحضون من ماله إذا ك

أما إذا لم يكن للمحضون مال فإن واجب توفير سكن الحضانة يقع على عـاتق الأب  
غير أن هناك بعض الفقهاء الذين قالوا أنه إذا كان للحاضنة مسكن ، حسب رأي معظم الفقهاء

فلا يكون لها الحق في مسكن الحضانة لأن الصغير في هذه الحالـة  ، تحضن فيها صغارها
  .يسكن تبعا لها

 ـ، فقد تجلى ب أما عن موقف المشرع الجزائري من هذه المسألة أ  ق 72 ادةنص الم
وإن ، لحضانةلفي حالة الطلاق يجب على الأب أن يوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما : ج

  .)1(تعذر ذلك فعليه دفع بدل الإيجار
نة الأولاد ويجب أن يتضمن هذا الحكم إسناد حضا هو وجوب صدور حكم نهائي بطلاقها /1
  .لها
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يجب أن تكون الحاضنة هي أم المحضون، لو كانت الحاضنة التي أسندت لها الحضـانة   /2
لكان بإمكانها الانتقال بالمحضون إلى مسكنها دون الحاجة إلى ، هي جدة المحضون أو عمته

  .توفير مسكن من الأب
يجب أن يكون الأب يملك مسكنا ملائما يمنحه لممارسة الحضانة، أما إذا لـم يكـن لـه     /3

 .)1( الحالة عليه أن يدفع للحاضنة مبلغا يساوي قيمة إيجار سكن مسكن ففي هذه

هو ما ورد في الفقرة الثانية مـن   2005والجديد الذي أتى به المشرع الجزائري بعد تعديل 
وتبقى الحاضنة في البيت الزوجية حتى تنفيـذ  : ص على ما يليتن والتي ،ق أ ج 72 ادةالم

   .)2( الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن
فكانت محل انتقاد الكثير من القانونيين ومن ، وقد أثارت هذه الفقرة الكثير من الجدال

، لوحيدأي في حالة المسكن ا بين هذه الانتقادات، أنه في حالة عدم امتلاك الأب المسكن آخر
فإن تطبيق هذه الفقرة سيؤدي إلى تشرد الأب وحسب رأينا فإن القول ببقاء الأب في المسكن 
الزوجية مع الحاضنة التي أصبحت أجنبية عنه أمر غير منطقي وغير شرعي أما إذا قيـل  
ببقاء الأب في السكن وخروج الحاضنة وأولادها فإنه حسب رأينـا أن يتشـرد الأب أقـل    

الحاضنة والصغار، فإننا نرى أن المشرع بنصه على هذه الفقـرة حسـنا    خطورة من تشرد
  . فعل، فهو أمر فيه مصلحة للمحضون بالدرجة الأولى

الانتقاد الثاني هو ما أتي به الأستاذ عبد العزيز سعد وهو أن تطبيق هذه الفقرة أمـر  
طلاقها فلا يمكـن  يكاد يكون مستحيلا لأن الزوجة عادة ما تخرج من البيت الزوجية بمجرد 

  .  تصور بقائها في بيت طليقها إلى غاية تنفيذ الحكم المتعلق بالسكن
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 والتيج  أ قمن  69 ادةللم فقد عبر عنه من خلال أما عن موقف المشرع الجزائري
إذا أراد الشخص الموكل له حق الحضانة أن يستوطن في بلد أجنبي رجع الأمـر  : فيها جاء

   )1( .مع مراعاة مصلحة المحضون، له أو إسقاطها عنه للقاضي في إثبات الحضانة
يفهم من هذه المادة أن مسألة الانتقال بالمحضون إلى بلد أجنبـي تخضـع للسـلطة    
التقديرية للقاضي، حيث يمكن له أن يقر الحضانة ويسمح بانتقال المحضون إذا تبين لـه أن  

، كما أن مسألة الانتقـال  مصلحة المحضون تقتضي ذلك كأن يكون مريض بحاجة إلى علاج
ائمـا أن  بالمحضون من شأنها أن تكون سببا لإسقاط الحضانة عن المحضون إذا تبين لـه د 

  .ه في موطن أبيهمصلحة المحضون تقتضي بقائ
وهذا ما أكده القضاء الجزائري في إحدى قرارات المحكمة العليا، فقد قضى بأن إسناد 

لد أجنبي بعيدا عن رقابـة الأب مخـالف للشـرع    حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن في ب
  .والقانون

أشرنا من قبل أن الحكم بإسناد الحضانة لأحد الأبوين يعني إبعاده عـن  : حق الزيارة :ثانيا
أن يحكم للطرف الآخر بحق الزيارة فالصغير لا دخل لـه فـي    الآخر لكن هذا لا يمنع من

ما فافتراق الأبوين عن بعضهما لوحـده  بل هو ضحية طلاقه، الخلاف الذي حدث بين أبويه
من شأنه أن يسبب له عدة أضرار فكيف لو قاموا بإبعاده تماما عن الآخر ولهذا ومن أجـل  
جبر الضرر الذي سيلحق الصغير وجب على القاضي عند الحكم بإسـناد الحضـانة لأحـد    

بحاجة إلـى أم  الأبوين أن يحكم بحق الزيارة لمصلحة الطرف الآخر، لأنه إذا كان الصغير 
 فهو أيضا بحاجة إلى أب يراه ويعرفه ويمارس سلطته عليـه ، ترعاه وتربيه وتقوم بشؤونه

فإذا كان المحضون عند أمه فلا يمكن لها منع أبيه من زيارته،  )2(.ويقوم على تنشئته وتربيته
 .المحضون عند أبيه كان وهي لا تجبر على إرساله إليه، ونفس الحكم إذا
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بل ، لأوقات الزيارة فإن رأي أغلب الفقهاء هو أن الزيارة لا تكون يومية أما بالنسبة
ن فلا بأس أن عدة أيام كأصل، غير أنه إذا كان مسكن الأم قريبا من المحضو تكون يوما في

كما تجدر ن عليه بين أغلب الفقهاء هو أن حق الزيارة مقرر فقط لوالديتقوم بزيارته يوميا، 
   )1( .لمحضون دون سواهماالإشارة أن ما اتفق ا

وعلـى   ..:.ج مـن ق أ  64 ادةنص الم، فقد أوضحه في أما عن موقف المشرع الجزائري
   )2( .القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة

فمن خلال نص المادة نستنتج أن المشرع الجزائري قد اعترف بصريح العبارة بحق 
د الحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة مـن تلقـاء   الزيارة، فأوجب على القاضي عن

نفسه، أي حتى ولو لم يطلب الأطراف ذلك، مع العلم أن هناك قاعـدة قانونيـة مفادهـا أن    
القاضي لا يمكن له أن يحكم بما لم يطلب الأطراف والمشرع في هذه المـادة قـد أخـرج    

  .القاضي من هذه القاعدة
أوقات الزيارة خاضعا للسلطة التقديرية للقاضي، أي  وترك المشرع الجزائري تحديد

هو الذي يحدد ما إذا كانت الزيارة مرة في الأسبوع أو مرتين، غير أنه لا يجب أن تكـون  
مرات الزيارة قليلة جدا إلى حد تضر بالصغير، فقد قضت المحكمة العليا في إحدى قراراتها 

انون، ومن حق الأب زيارة أبنائـه علـى   أن الحكم بحق الزيارة مرتين في الشهر خرق للق
  .الأقل مرة في الأسبوع

وعادة ما تحدد أوقات الزيارة في عطلة نهاية الأسبوع، وهو الأنسب حسب رأينا لأنه 
، )خاصة إذا كان عـاملا (في مثل هذه الأوقات يكون من تقرر له حق الزيارة غير منشغل 

زاولا للدراسة، مما سيمكنهما من قضـاء  كما لا يكون المحضون منشغلا بدراسته إذا كان م
  .وقتهما معا دون أي عائق
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وما نلاحظ في هذه المادة أن المشرع سكت عن أصحاب الحق في الزيـارة، فكمـا   
اشرنا من قبل فإن معظم الفقه يرى أن أصحاب الحق في الزيارة هما الولدان فقـط، لكـن   

أنه قد قرر بأن القضاء بحق الزيارة  القضاء الجزائري في إحدى قرارات المحكمة العليا نجد
  .للجد تطبيق صحيح للقانون

ومنه نستنتج أن القانون الجزائري، لم يأخذ برأي الفقهاء الذين قالوا بأن الوالدان فقط 
 .رب غير الأبوينهما من لهما حق الزيارة، بل يمكن بهذا الحق لأحد الأقا

تركه يخضع للقاضي غير أنه لا يجوز كما نلاحظ أنه لم تحدد المادة مكان الزيارة بل 
ستنتجناه في إحدى قرارات المحكمـة  إأن يكون هذا المكان هو مكان إقامة الزوجة، وهذا ما 

العليا، حيث قضت بأن تحديد مكان حق الزيارة ببيت الزوجة بعد طلاقها أمر مخالف للقانون 
  .لأنها أصبحت أجنبية عنه
أثر من آثار انحلال الرابطة الزوجية لا تسند إلا أن الحضانة كونها بوما نخلص إليه 

كما أنها تمنح بالأولوية لأشـخاص  ، وذلك بتوفر مجموعة من الشروط فيه، لمن هو أهلا لها
كما انه ومن اجل ممارسة الحضانة على ، يعتبرون أشفق وارأف على المحضون من غيرهم

سكن يأويه وغيرها من الآثار، أكمل وجه اتفق الفقهاء على ضرورة توفير نفقة للمحضون و
أضف إلى ذلك أن الحضانة تعني إسناد الولد لأحد الأبوين أو غيره وإبعـاده عـن الآخـر    

  .وبالتالي وجب الحكم للطرف الذي ابعد عنه المحضون بحق الزيارة
   المحضون ومدة الزيارة زيارةمكان : الفرع الرابع

 ـيكون مكان الزيارة ذلك : مكان الزيارة -1  ه رالمكان الذي يتمتع به المحضون برعاية زائ
 ه مثـل لزائر حرجيسبب أن ولو تطلب الأمر ساعات وبذلك لا يمكن أن يكون مكان الزيارة 

  )1( .لأنها أصبحت أجنبيةمسكن المطلقة 
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من المقرر شرعا أنه لا يصح تحديد ممارسة حـق   وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها
   )1( .بيت الزوجة المطلقةفي  الزيارة للزوج

ومتى كان في قضية الحال أن قضاة الموضوع قد حددوا مكان الزيارة للطاعن بسبب 
المطعون ضدها، فإنهم بقضائهم كما فعلون خالفوا الشرع والقانون، لأن المطعون ضدها بعد 

زيارة لا يتحقق في قضية الحـال متـى   لوأن الهدف من حق ا، أجنبية عنه طلاقها أصبحت
  .الساعات محدودة ومتى كان كذلك إستوجب نقض القرار تمتعت البنت برعاية والدها ولو

سناد الحضـانة  إإن المشرع الجزائري لما أوجب على القاضي عند الحكم بالطلاق وب
إلى أحد الوالدين أو غيرهم فعليه أن يحكم بحق الزيارة من تلقاء نفسه ولو لم يطلـب منـه   

لا يجـوز  "التي مفادها ج القاضي عن القاعدة العامة ورالحالة أخأحدهما، فالمشرع في هذه 
، وأن يحدد مدة الزيارة والأوقات والأماكن المحـددة " للقاضي أن يحكم بما لم يطلبه الخصوم

   )2( .المصلحة المحضون إنما تقر رعاية، والخروج عن هذه القاعدة الإجرائية
إلا أن ، يستغرقها المستفيد من حـق الزيـارة  المدة التي  المشرعلم يحدد : مدة الزيارة -2
الدينيـة   ي قد استقر على منح حق الزيارة في نهاية كل أسبوع وفي العطل والأعيـاد اضالق

  . مناصفة وفي المناسباتوالوطنية 
ذلك لتقدير القاضي، خاصـة وأن المـدة    المشرعفالمسألة ليست رضائية وإنما ترك 

ضف إلى ذلك سن الطفل المحضون الذي  وكذا الظروفباختلاف القضايا والأحوال  تختلف
وقت الزيارة حتى ولو استقر القضاء على أن أوقات الزيارة في بادئ  له دور كبير في تحديد

حق الزيارة في الفتـرة   للشخص الذي منح له القانون ممارسة الأمر تكون في نهاية الأسبوع
   .الأم الحاضنة التي يكون فيها الطفل بحاجة ماسة إلى رعاية وعطف
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الموضـوع عنـد إسـنادهم     ةحيث وما ينبغي الإشارة إليه في هذا الصدد أن قضـا 
وكأن القضاء قد فصل سلفا في ، كون تطبيقا آليانة والفصل في حق الزيارة فإنه بذلك يللحضا

بالنسبة للطفل المحضون دون سن الثالثة إلـى  ، الزيارة في نهاية الأسبوع فقط أحقية صاحب
   )1( .الذكرسن السالف البالأخذ والرد عند اكتمال  ح له حق المبيتأن يصب

وما يعاب على المشرع في هذه المسألة أنه لم يراعي مصلحة المحضون، ذلك كـون  
أن المشرع لم يدرج مادة صريحة تنص على المدة التي يقضـيها صـاحب الزيـارة مـع     

غرار صاحب الحق الأصلي في المحضون، كما أنه لم يبين أصحاب الحق في الزيارة على 
  .ذلك
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من جانب الفقه الإسـلامي وكـذا التشـريع    من خلال دراستنا لموضوع الحضانة   
ذلك أن الحضانة قائمة على معيار  المعقّدةو دنا أنّها من المواضيع الحساسةوج الجزائري

هذا المصطلح الذي ذكره المشرع فـي جميـع المـواد    ، هو مصلحة المحضونو أساسي
بتعريـف دقيـق   مصلحة المحضون لم يضبط مصطلح  هأنّ غيرالمتعلقة بالحضانة تقريبا 

حيـث يتجلـى دور   ، وترك مسألة تحقيق المصلحة للطفل المحضون على عاتق القضاء
إسـناد  وكـذا  ، القضاء في تحديد المصلحة من خلال تدخله في مسألة ترتيب الحاضـنين 

الحضانة وإسقاطها لمن لم تتوفر فيه شروط إستحقاقها عـن طريـق إجـراءات خولهـا     
المشرع لقاضي شؤون الأسرة كإجراء المعاينة والخبرة أو حتـى الاسـتعانة بأخصـائية    

ومما سبق ذكره فإنني توصلت في دراستي للبحث هذا إلـى  ، اجتماعية إن لزم الأمر ذلك
 : جملة من النتائج التالية

 لمشرع الجزائري لم يعطي تعريف دقيق لمصلحة المحضون وترك الأمر في ذلك ا
الظروف التي يرجع السبب في ذلك لتوسع فكرة مصلحة المحضون و، للقضاء

 .يعيشها كل طفل محضون

    بالنسبة لشروط ممارسة الحضانة فإن المشرع الجزائري لم يحددها فـي قـانون
 .من ق أ ج 222ل الرجوع إلى المادة الأسرة وترك ذلك للفقه الإسلامي من خلا

    في ما يخص ترتيب الحاضنين فإن المشرع الجزائري وضع الأب فـي الدرجـة
هذا ما جاء به في تعديل قانون الأسرة ويبقى ذلك مـع مراعـاة   ، الثانية بعد الأم

مصلحة المحضون كما أن المشرع الجزائري لم يخـرج عـن أحكـام الشـريعة     
 .الإسلامية 

 ذلـك و، المشرع الجزائري قاعدة مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة أكد 
ة المحضـون  حمن خلال إلزام القضاء بمراعاة مصل لمواد المعالجة للحضانةفي ا

   .عند إتخاذ أي إجراء
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 لترتيب الحواضن في قانون الأسرة باتخاذ  تكون سلطة القاضي في إسناد الحضانة
تأقيت الحضـانة فـي   و أو غيرها على الحضانة مالأجملة من الإجراءات كإجبار 

مكرر من  57إصدار الحكم بالطلاق حسب نص المادة و فترة رفع دعوى الطلاق
 .ق أ ج

   يستعين قاضي شؤون الأسرة في حال ما أراد إسناد حضانة أو إسقاطها لوسـائل
، تمكنه من التوصل إلى حقائق يستطيع من خلالها إصدار حكم لمصلحة المحضون

، ل إجراء التحقيق والمعاينة أو طلب سماع الخصوم لمن لهم الحق في الحضانةمث
 .سلطة القاضي خارج ترتيب الحاضنينويعد في 

   تكون متابعة القاضي بالنسبة في حال نزاع حول الحضانة من خلال الفصل فـي
، الدعاوي المطروحة أمامه سواء ما تعلق منها بالـدعاوي المدنيـة أو الجزائيـة   

من السبل التي يستطيع القاضي إسناد الحضانة أو إسقاطها لمن لم تتـوفر  ويكون 
 .فيه الشروط ومعاقبة كل من يخالفها

 مـن   78،80، 76، 75وتقديها في المواد  عالج المشرع الجزائري نفقة المحضون
أما مسألة أجـرة  ، ق أ ج وعلى من تجب والتي أخذ المشرع برأي الفقهاء في ذلك

رع الجزائري لم يتطرق لها عكس الفقه الإسلامي والذي تباين المحضون فإن المش
 .بدوره في الأراء

  من ق أ ج عن توفير مسكن لممارسة الحضانة من جانـب الأب   72تكلمت المادة
: ص على مـا يلـي  تن والتيغير أن الفقرة الثالثة من المادة ، جاريأو دفع بدل الإ

 الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكنوتبقى الحاضنة في البيت الزوجية حتى تنفيذ 
 .الإنتقادات حول تطبيق هذه المادة و والتي ثارت العديد من الجدل

  مـن ق أ ج   64بخصوص حق الزيارة للمحضون فإن المشرع عالجها في المادة
وترك أمر تحديـد أوقـات الزيـارة    ، ألزم القاضي بالحكم بها في إسناد الحضانة

 . مبدأ مصلحة المحضون في تقدير ذلكملا بللسلطة التقديرية للقاضي ع
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وفي الأخير ومن خلال النتائج المتوصل لها فإننا سـنحاول إدراج بعـض الإقترحـات     
التي نأمل أن تساعد المشرع في سد الثغرات الموجودة في القوانين المنظمة ، والتوصيات

  :للحضانة أو توضيح ما هو مبهم
  المحضون وتحديد المعاير التي تكون مرجع إعطاء مفهوم دقيق لمصطلح مصلحة

 .للفصل في نزعات الحضانة للقاضي

  ذلك بتعداد وحصر الشروط  2من ق أ خ الفقرة  62مراجعة المشرع لنص المادة
 .الواجبة توفرها الحاضن لتسهيل العمل القضائي بالنسبة لقضاة شؤون الأسرة

  حاضـرة فـي جلسـات    في المنظومة القضائية تكون  إدراج أخصائي إجتماعي
 .لول المناسبة في مثل هذه القضاياالطلاق وإسناد الحضانة كي تساعد في إيجاد الح

  في ما يخص بقاء الحاضـنة فـي    2من ق أ ج للفقرة  72مراجعة المشرع للمادة
ذلك كون الحاضنة أصبحت أجنبية عن الأب هـذا  ، بيت الزوجية حتى تنفيذ الحكم

ا إذا لم يكن ن يؤدي ذلك إلى تشرد الأب في حال ممن الجانب الشرعي كما يمكن أ
 . له مسكن آخر

     معالجة مسألة حق زيارة المحضون من خلال إدراج مواد تنظمهـا فـي قـانون
كذا مـدتها والمكـان   و ذلك كي يستعين بها القاضي في تحديد أيام الزيارة، الأسرة

 . المخصص لها

 سرة فإنه لم يتكلم بشأن أجـرة  على عكس النفقة التي نظمها المشرع في قانون الأ
والتي عالجها الفقه الإسلامي ومن هذا نقترح على المشرع تناول هـذه  ، الحضانة

 .واد يتم إدراجها في قانون الأسرةالمسالة وتنظيمها في م

 تحديد شروط إسقاط الحضانة بشكل تام ونهائي  .  
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  :ملخص الدراسة
التي يجب دراستها في لرابطة الزوجية من المواضيع الهامة يعد موضوع حضانة الطفل بعد فك ا  

 فقد تطرقنا فيعنها، لذلك جمة اوالآثار النعات الحاصلة فيها اوالترنظرا للمشاكل الوقت الراهن 
ناحية الشريعة بتعريفها من وترتيب الحاضنين وذلك  لحضانةباإلى التعريف من بحثنا هذا الفصل الأول

نهما، لنخلص مقارنة بين ترتيب الحاضنين لكل م إجراءقمنابالتشريع الجزائري كما  الإسلامية وكذا
سواء من أحكام لم يخرج في ذلك عن ما جاءت به الشريعة الإسلامية في الأخير بأن المشرع الجزائري 

  ترتيب الحاضنين للحضانةمن ناحية التعريف أو 
مفهوم وتقرير مصلحة المحضون أما بخصوص الفصل الثاني والذي تم فيه مناقشة ودراسة   

هذا أو الخروج عن الوارد في القانون وفقا لترتيب الحاضنين  سلطة القاضي وتدخله في إسناد الحضانةو
اتصال لنتطرق بعد ذلك لتوضيح سبل , للمحضونالفضلى المصلحة  أالترتيب من أجل تحقيق مبد

وفي ،ا في تقرير الحضانة أو إسقاطها للاستعانةئل التي خولها القانون له والوسابمسألة الحضانة ضي القا
  .وحق الزيارةسكن ممارسة الحضانة ، الناجمة عنها مثل النفقةعات الحضانة الأخير تم دراسة آثار وتب

Abstract: 
The issue of child custody following the dissolution of marriage is one of the 

important topics that should be studied at the present time due to the problems and 

conflicts that it causes and the effects it has. The first chapter deals with the 

definition of custody and the order of custodial parents in terms of Islamic law as 

well as Algerian legislation. In addition, a comparison has been made between the 

orders of custodial parentsto conclude in the end that the Algerian legislator did 

not go against the provisions of Sharia. 

The second chapter is devoted to study the concept of child interests and the 

power of the judge over determining custody in the order of the custodial parents 

contained in the law, or his will to violate theorderas a means to safeguard the 

interests of the child. This chapter also clarifies the judge's relationship to custody 

and the power invested in him over determining custody or dropping it. Finally, the 

fallouts of custody such as alimony, housing, exercising custody and visitation 

were thoroughly studied. 


