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ملخــص 

نمذ عانجج فً ْزِ انًزكشة يٕضٕع أحكاو انحضاَت بٍٍ يماطذ انششٌعت ٔلإٌَ الأسشة 

ٔالاجخٓاد انمضائً، حٍث ٔجذث أٌ َظشة كم يٍ ْزِ انعهٕو إنى أحكاو انحضاَت حخًشكز حٕل 

عُظش أساسً ْٕ انًظهحت انفضهى نهًحضٌٕ، فكاَج انششٌعت بًماطذْا انعايت ٔانخاطت 

ٔطبك انًششع يٍ . سبالت فً رنك نًا فٍٓا يٍ حفع نهًحضٌٕ فً َفسّ ٔيانّ ٔعشضّ ٔدٌُّ

خلال لإٌَ الأسشة كم ْزِ انًماطذ بٕضعٓا فً إطاس لإًََ حخذيّ َظٕص يضبٕطت 

ٔجبشٌت ٔفً حال إكًال َمض أٔ إٌضاح غًٕع أٔ سكٕث نسبب يبشس أٔ غٍش يبشس ٌهجأ إنى 

 فًٓ حسعى بزنك نلإنًاو 05/02ج بًٕجب الأيش سلى .أ. ق222انششٌعت يٍ خلال َض انًادة 

بًشاكم انطفم ٔظشٔفّ ٔحشطا عهى انحفاظ عهى حمٕلّ، َٔظشا نهًكاَت انخً ٌحظى بٓا 

انًحضٌٕ فمذ حطشلج يٍ خلال الاجخٓاداث ٔانمشاساث انمضائٍت إنى أًٍْت يكاَت انًحضٌٕ 

 .ٔأًٍْت انذٔس انزي ٌهعبّ انماضً فً ْزا انًجال

      Résumé  

J'ai traité dans cette note font l'objet des dispositions de la pépinière 

entre l'application de la loi et de la famille et de la jurisprudence, où je 

trouve que chacune de ces sciences regard des dispositions de la 

pépinière centrée autour d'un élément clé est le meilleur intérêt de câlins, 

était la loi de ses fins publiques et privées proactives en raison de la 

conservation des câlins dans Lui-même, son argent, sa présentation, sa 

religion . 

Le législateur a appliqué à travers toutes ces fins de droit de la 

famille en les plaçant dans un cadre juridique est défini et servir les 

textes de algébrique et dans le cas d'un manque de complet ou de 

clarifier l'ambiguïté ou le silence pour une raison justifiée ou le recours 

injustifié à la loi par le texte de l'article 222 Q.o.j en vertu du décret             

n° 05/02 il cherche à le faire au courant des problèmes de l'enfant et les 

circonstances et afin de préserver leurs droits, et en raison du prestige 

dont jouit l'enfant a touché par les décisions de jurisprudence et 

judiciaires à l'importance de l'état de l'enfant et l'importance du rôle joué 

par le juge dans ce domaine. 



  

 

 المقدمــــة
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المقــــــدمة 

 
إن وحدة المجتمعات وترابطيا ورقييا وأمنيا، يقاس بمدى وحدة كيان الأسرة، 

ومحافظتيا عمى المعايير المؤىمة لوجود كيان أسري سوي، يخدم نفسو ومجتمعو باعتبار 
الأسرة ىي المبنة الأساسية لبناء كيان المجتمع، وىذه المعايير تنشأ بمجرد قيام العلاقة 

وَمِنْ آيَاتِوِ أَنْ خَمَقَ »: الزوجية، التي نوّه إلييا الذكر الحكيم في كتاب الله العزيز بقولو تعالى
لَكُمْ مِنْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجاً لِتَسْكُنُوا إِلَيْيَا وَجَعَلَ بَيْنَكُمْ مَوَدَّةً وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَلِكَ لآيَاتٍ لِقَوْمٍ 

. صدق الله العظيم« يَتَفَكَّرُونَ 
فمن خلال المقاصد الشرعية ليذه الآية الكريمة نجد أن الله سبحانو وتعالى، لم يخمق 

نما خمق لو ضوابط تسيره، وتجعل منو فردا صالحا سويا، في كل زمان  الإنسان عبثا، وا 
ومكان، فأول ما أمر بو الله تعالى الإنسان لبناء أسرة متماسكة وآمنة، ىو التواد والتراحم 

بين الزوجين الذين ىما دعامة لمرابطة الزوجية، وىذا التماسك والتواد والتراحم ليما أثر فعال 
في نفس الأطفال وسموكاتيم، وىذا من خلال ما تمنحو ىذه العلاقة ليم من حقوق عظيمة 

. وكثيرة وأعظميا حق الحضانة
فالحضانة ىي الكنف الذي تترعرع فيو باقي الحقوق الأخرى، وعلاقة الزواج ىي 

المنشئ الأول ليذا الحق وتبدأ من يوم ازدياد الطفل، وىي رعاية الطفل وحمايتو حتى يبمغ 
أشده، وىذا ما كرستو الشريعة السمحاء، والقوانين الوضعية التي تطرقت إلى كل ما يتعمق 
بالأحوال الشخصية، فالأمثل لتنشئة الطفل، ىو أن يتمقى الرعاية والعطف في كنف والديو، 
وأن يتعاونا في ذلك كونيا مسؤولية مشتركة، لكن إذا شابت ىذه العلاقة إختلالات تحول 

دون استمرارىا، كالفرقة سواء بالطلاق أو بالفسخ أو بالموت، يكشف عن ىذا الحق المتمثل 
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في الحضانة، والذي تشكل مفاىيميا لدى الطفل، بما فييا من قيم ومبادئ مكتسبة، وأثار 
سمبية ناجمة عن الفرقة، وىنا يأتي دور الحضانة، حيث يتدارك بيا ضياع أو فوات حقوق 

الطفل، ويدفع ذلك إلى خسران المجتمع لطاقة نافعة، تساىم في بنائو، ليذا اعتبرت الحضانة 
من المواضيع المعقدة، التي اىتمت بيا الشريعة السمحاء، من خلال مقاصدىا الخمسة 

ىو : العامة والخاصة، كما تناول المشرع الجزائري أحكام الحضانة التي يحكميا مبدأ ىام
مصمحة المحضون سواء عند إسنادىا وما يحكميا من شروط عامة وخاصة وعند إسقاطيا 

.  من قانون الأسرة72 إلى المادة 62مواد من المواد  (05)واسترجاعيا في خمسة 
ولا تقل أىميتيا في نظر الاجتياد القضائي، والعمل عمى حسن تطبيقيا، وبالتالي من 

خلاليا يظير دور القاضي في تقدير ىذه المصمحة، ومن خلال ىذا ارتأيت أن أدرس الجانب 
ظيار  النظري، والجانب التطبيقي من خلال توظيف بعض الأحكام والاجتيادات القضائية وا 

. دور القاضي، ومعياره في إسناد ىذه لأحكام
: ونظرا لما سبق ركزت عمى أىمية الموضوع

فوجدت أن من الضروري أن نركز كامل الاىتمام، حول الطفل وكيفية تنشئتو تنشئة صالحة 
سوية، والأنسب لتحقيق ىذه التنشئة ىو كنف العائمة، لكن قد تشوب ىذه العائمة صعوبات 
ومشاكل تحول دون بقائيا متماسكة، ما يفرض صب كل الاىتمام عمى الطرف الضعيف، ألا 

وىو الطفل من خلال أحكام الحضانة، الذي يعتبر الحل الأسمم لمصمحة الطفل، كما أن 
موضوع الحضانة من أكثر المواضيع تعقيدا لذا تتطمب دراسة شاممة من خلال القانون 

برجوعو إلى الشريعة الإسلامية الشريعة الإسلامية من خلاليا مقاصدىا وأحكاميا، في حال 
عدم وجود نص قانوني أو غموضو أو السكوت عنو، وتظير نفس أىمية الموضوع من خلال 

. تطرق القاضي بتقديريو الأصمح لممحضون في قراراتو وأحكامو الاجتيادية
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: وليذا نيدف من خلال دراستنا ليذا الموضوع إلى* 
إظيار أىمية الحضانة في حياة الطفل، كونيا الحل الأسمم لتمك الميمة، بقراءتيا من - 

خلال ما تنشده مقاصد الشريعة وكذلك النصوص القانونية التي أوجب المشرع صرامتيا، كما 
. يَظير ىذا الاىتمام من خلال تطبيقات القاضي التي تراعي مصمحة المحضون قبل كل شيء

. إظيار مكانة الطفل كمركز قانوني تترتب لو حقوق جمة- 
إظيار الانسجام في ىذا الموضوع من خلال مقاصد الشريعة، وكيف قننيا المشرع، - 

. وحرص عمى تطبيقيا من خلال القاضي بمنحو السمطة التقديرية لذلك
:  ومن خلال ىذا الطرح نستخمص صيغة الإشكالية وىي كالتالي* 

ماىي ضوابط وآليات أحكام الحضانة من خلال مقاصد الشريعة وقانون الأسرة والاجتياد 
القضائي؟ وما مدى فعاليتيا في تحقيق مصمحة المحضون؟ 

: وليذا اعتمدت المنيج التالي* 
 الذي ييدف إلى دراسة شاممة أسرد من خلاليا مفيوم :لقد اعتمدت المنيج الوصفي

الحضانة والوقوف عمى سرد أحكاميا ووصفيا كظاىرة يكون ضحيتيا الطفل بالدرجة الأولى 
.   وفي نفس الوقت تكون مصمحة المعيار الوحيد الذي نستند من خلالو

 لتحميل ما ورد فييا من مقاصد ونصوص قانونية، وموقف :كما اعتمدت المنيج التحميمي
. القضاء منيا

: أسباب اختياري لمموضوع
ىو تعمقي شخصيا بيذه الفئة الضعيفة، وما يتركو الطلاق من بصمة مؤلمة في نفسيا 

وسموكاتيا، وما من سبيل لحمايتيا سوى الحضانة، لمتكفل بيا من الضياع، وحماية 
حاطتيا، بكل الرعاية، من خلال الشريعة التي أثبتت ذلك، والإشراف عمييا قانونا  مصالحيا وا 

. وقضاء
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ن كانت لم تجعمني أتوانى عن البحث وأذكر منيا ولقــد واجيتني بعض الصعوبات*  : وا 
. قمة المراجع في المكتبة، وأغمبيا إصدارىا قديم- 
. التطابق إلى حد بعيد بين أحكام الحضانة في الشريعة وفي قانون الأسرة- 

: إطــار الدراسة
تناولنا موضوع أحكام الحضانة، من خلال مقاصد الشريعة، في مقاصدىا العامة 

والخاصة المتمثمة في الفقو، وارتباطيا بأحكام قانون الأسرة الجزائري، خاصة نص المادة 
 منو التي نرجعيا إلى الفقو، كمما تطمب الأمر ذلك كما سمطنا الضوء عمى تطبيقيا عمى 222

أرض الواقع وتجسيدىا، بما يخدم مصمحة المحضون من خلال اجتياد القاضي، بسمطتو 
التقديرية مراعاة ليذه المصمحة بالدرجة الأولى، وىذا نظرا لمرانة معظم نصوص قانون 

. الأسرة الجزائري
: وللإجابة عمى إشكالية بحثي فقد ارتأيت أن أقسم الموضوع إلى فصمين* 

. ماىية الحضانة : الفصل الأول
. مفيوم الحضانة : المبحث الأول
. مشروعيتيا وخصائصيا: المبحث الثاني
أحكام الحضانة من خلال مقاصد الشريعة وقانون الأسرة  آليات ضوابط و: الفصل الثاني

  الجزائري والاجتياد القضائي
.  كضابط إسناد لمحضانة مصمحة المحضون: المبحث الأول
ضوابط أحكام الحضانة في كل من مقاصد الشريعة وقانون الأسرة والاجتياد : المبحث الثاني

.  الجزائري القضائي
 



  

 

 :الفصــــل الأول
 

 ماهيـــة الحضــانة
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 :الفصػػػػؿ الأوؿ
 ماىيػػػة الحضػػانة

 
تعتبر الحضانة أثر ميـ مف خلاؿ انحلاؿ عقد الزواج وبالتالي يصبح الطفؿ محؿ اىتماـ 

بتطبيؽ الحضانة بجميع جوانبيا مف رعاية وعناية وتربية سميمة وقد وزعت ىذا المضموف 
 :في مبحثيف ىما

 . مفيوـ الحضانة :المبحث الأوؿ *
 . مشروعية الحضانة وخصائصيا:  المبحث الثاني
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 المبػػػػحث الأوؿ
                                         مفيوـ الحضانة 

لكي تتضح أحكاـ الحضانة ومعالميا ونتصورىا ذىنيا ونحيط بجميع جوانبيا ارتأيت أف أقسـ 
 :ىذا المبحث إلى مطمبيف ىما

 . تعريؼ الحضانة لغويا و مقاصديا وقانونيا:المطمب الأوؿ *
 . تمييز الحضانة عف ما يشابييا مف المصطمحات:المطمب الثاني* 
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 مفيوـ الحضانة: المبحث الأوؿ
يَتطمب الطفؿ عند انحلاؿ الرابطة الزوجية نوعا مف أنواع الرعاية، وتعتبر الحضانة، 

والخمقية السميمة، ومف ىنا فإف . نوعا مف أنواع الرعاية بحيث تكفؿ لمطفؿ التربية الصحية
أحكاـ الحضانة ىي مظير مف مظاىر عناية التشريع الإسلامي، والتشريعات الوضعية 

 (1).بالطفؿ
ومف خلاؿ ىذا المطمب سأحاوؿ أف أبيف تعريؼ الحضانة في كؿ مف مقاصد الشريعة 
وقانوف الأسرة والاجتياد القضائي مف منظوره التطبيقي، إلى التكمـ عف ما يميزىا عف باقي 

 .المصطمحات التي تشبييا، وتناولت في المطمب الثاني مشروعية الحضانة وخصائصيا
 تعريؼ الحضانة لغويا و مقاصديا وقانونيا: المطمب الأوؿ

 .نتطرؽ في ىذا الفرع إلى تعريؼ الحضانة لغة وفقيا وقانونا
الحَضَانة بفتح الحاء وكسرىا، مأخوذة مف الحُضْف وىو الجَنْبُ، فالحَاضِنَةُ : تعريفيا لغة/ أ

ترد إليو المحضوف، وتنتيي في الصغر بالتمييز، ومنو الاحْتِضَاف، وىو احتمالؾ الشيء 
وجعمو في حُضْنِؾَ، كما تَحْتَضِفُ المرأة ولدىا فتحممو في أحد شقييا، وحَضَفَ الطائر 

بيضو،أي ضمو إلى نفسو تحت جناحيو، وكذلؾ المرأة إذا حَضَنَتْ ولدىا والحَاضِفُ والحَاضِنَةُ 
والحَاضِفُ اسـ فاعؿ، والحاضِنَةُ الموكمة بالصبي ( 2)ىـ الموكلاف بالصبي، يحفظانو ويربيانو

 (3).تحفظو وتربيو والحضانة مصدر الحاضف والحاضنة، وىي التربية

ونقوؿ حَضَنَتْ الشيء أو احْتَضَنَتْوُ إذا ضممتو إلى جنبؾ وحَضَنَت الأـ طفميا أي ضمّتو إلى 
 (4).صدرىا

                                                           
مذكرة نيؿ شيادة ماستر، تخصص أحواؿ شخصية بعنواف حماية الطفؿ المحضوف في قانوف الأسرة الجزائري، أمينة  -(1)

 .2014/2015، سنة8ونوغي، ص
 .123-122، ص2003، دار صادر، بيروت، لبناف 13ابف منظور، أبي الفضؿ جماؿ الديف، لساف العرب، ج -(2)
 .23، ص1988، دار الفكر، بيروت، لبناف، 2أبو الحبيب سعدي، القاموس الفقيي لغة واصطلاحا، ط -(3)
أحمد فراج حسيف، أحكاـ الأسرة في الإسلاـ، الطلاؽ وحقوؽ الأولاد ونفقة الأقارب، منشأة المعارؼ، الإسكندرية  -(4)

 .220، ص1988
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 عُرِفَت الحضانة عند فقياء الشريعة بعدة تعريفات :تعريؼ الحضانة في الفقو الإسلامي: ب
حضانة الأـ لولدىا "استخدمت فييا ألفاظ تختمؼ في دلالاتيا، فقد عرفيا الكاساني بأنيا 

مساكو وغسؿ  ووضعيا إياه إلى جنبيا، واعتزاليا إياه عف أبيو ليكوف عندىا، تقوـ بحفظو وا 
 .(1)"ثيابو

 بأنيا الكفالة والتربية والقياـ بجميع أمور المحضوف، ومصالحو :وعرفيا فقياء المالكية *
  (2).وىي فرض كفاية، ولا يحؿ أف يترؾ الطفؿ بغير حضانة

 . بأف الحضانة شرعا تربية الولد ممف لو الحؽ في الحضانة:وعرفيا الحنفية* 
 .  ىي تربية مف لا يستقؿ بأموره وبما يصمحو:كما عرفيا الشافعية بأنيا* 
 (3). ىي حفظ صغير عما يضره وتربيتو بالقياـ بمصالحو:وقاؿ الحنابمة* 

ومف خلاؿ كؿ ىذه التعاريؼ نجد أف الحضانة ىي القياـ بحفظ الصغير والصغيرة الذي لا 
يميز ولا يستقؿ بأموره، ووقايتو مما يؤذيو وتربيتو جسميا ونفسيا وعقميا، كي يتصدى 

 .لمسؤوليات الحياة فكاف تعريؼ المالكية والحنفية ىو التعريؼ المختار
لـ يختمؼ التعرؼ القانوني عف التعريؼ الفقيي، حيث عرفيا : تعريؼ الحضانة قانونا: ج

رعاية الولد وتعميمو، والقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، "ج .أ. ؽ62المشرع الجزائري في المادة 
ف غير لفظ الصغير بالولد" والسير عمى حمايتو، وحفظو صحة وخمقا  . وا 

حيث حدد المشرع الجزائري مف خلاؿ ىذا التعريؼ نطاؽ الحضانة، ووظائفيا الأساسية التي 
 .يتضمنيا حؽ الحضانة

                                                           
، 2007عبد القادر بف حرز الله، الخلاصة في أحكاـ الزواج والطلاؽ، دار الخمدونية لمنشر والتوزيع، الجزائر،  -(1)

 .356ص
 .357المرجع نفسو، ص  -(2)
 .586، ص2004أحمد ناصر الجندي، الطلاؽ والتطميؽ وآثارىا، دار الكتب القانونية، مصر،  -(3)
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ج يعتبر أحسف تعريؼ .أ. ؽ62ويرى الأستاذ عبد العزيز سعد أف التعريؼ الوارد في المادة 
لمحضانة، عمى الرغـ مف احتوائو أىداؼ الحضانة وأسبابيا فيو تعريؼ شامؿ يتسـ 

 (1).بالعمومية

 :وتظير أىداؼ الحضانة مف خلاؿ التعريؼ في
 . ويقصد بو التعميـ الرسمي والتمدرس الإجباري والمجاني:تعميـ الولد: أولا
 . حيث يجب أف يربى عمى قيـ الديف الإسلامي:تربية الولد عمى ديف أبيو: ثانيا
 فيجب أف لا يكوف الطفؿ معرضا لأي اعتداء مادي :السير عمى حماية المحضوف: ثالثا

 .كالضرب، أو اعتداء معنوي، مما يسبب لو اضطراب نفسي أو عقمي
 وذلؾ بتنشئتو عمى الأخلاؽ ليكوف بذلؾ فردا صالحا :حماية الطفؿ مف الناحية الخمقية: رابعا

 .وسويا
 . حيث يجب أف يعنى بو صحيا جسديا ونفسيا:حماية المحضوف صحيا: خامسا

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .21، ص1996، دار ىومة، الجزائر، 3عبد العزيز سعد، الزواج والطلاؽ في قانوف الأسرة الجزائري، ط -(1)
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 تمييػػزىا عما يشابييا مف المصطمحات: المطمب الثاني
 الفرؽ بيف الحضانة والولاية القانونية/ أ

فيي تشبو الحضانة كونيا تسمى ولاية التربية والحفظ وتثبت لمولد : الولاية عمى النفس/ 1
 .منذ ولادتو إلى بموغو سف الحضانة والرضاعة

والولاية عمى النفس تشمؿ تسميات ىي الحضانة والكفالة وىي أشمؿ لأنيا تعد ولاية تربية 
 . ولكف تختمؼ معيا في كونيا وظيفة بيولوجية بحتة بينما الولاية أشمؿ وىي التربية(1)وحفظ

 ىي ولاية مفوضة بحكـ صمة الدـ الوثيقة مف القرابة المباشرة والتخمي :الولاية عمى الماؿ/ 2
عنيا لا يجوز إلا بحكـ كما تثبت بقوة القانوف وتتطمب الولاية شروط كالأىمية الكاممة 

لمباشرة التصرفات القانونية وىناؾ حالات توقفيا كغياب الولي أو اعتقالو أو حبسو مدة تزيد 
عف سنة وفي ىذه الحالة تعيف المحكمة وصيا لإدارة أمواؿ القاصر بنصوص المواد الآتية 

 .(2) منو91 إلى 87مف قانوف الأسرة 
 .والولاية أسندت للأب، وفي حاؿ وفاتو تستند إلى الأـ

والفرؽ بينيما ىنا، يَكمف في أف الحضانة تحمؿ معنى جسدي عاطفي محض، ومفادىا أف 
 .الحضانة خدمة مادية، ترمي إلى الحماية الجسدية لمطفؿ

وفضلا عف العناية بو، كضمو .  حاجاتو المادية، كمنحو الطعاـ، وتنظيؼ جسمووتمبية
 .لمصدر ومداعبتو، أما الولاية عمى الماؿ فتختص بالماؿ فقط وكيفية التصرؼ فيو، وحفظو
كذلؾ تختمؼ الحضانة اختلافا جوىريا عف الولاية مف حيث أصحابيا، فالحضانة تستند 

لمنساء بالدرجة الأولى، وثـ إلى الأب عكس الولاية التي تقدـ الأب، وغيره مف العصبة حسب 
 .ترتيبيـ في الإرث

                                                           
 .391، ص2001عبد الرحماف الشواربي، مجموعة الأحواؿ الشخصية في ضوء الفقو، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،  -(1)
 .598باديس ديابي، قانوف الأسرة عمى ضوء الممارسة القضائية، دار اليدى لمطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، ص -(2)
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مف المقرر قانونا، أنو في حالة وفاة الأب تحؿ الأـ محمو، وفي "حيث قضت المحكمة العميا 
حالة تعارض مصالح الولي ومصالح القاصر يعيف القاضي متصرفا خاصا تمقائيا، أو بناء 

 .عمى طمب مف لو مصمحة
ولما كاف ثابتا أف قضاة المجمس لما قضوا بمنح الولاية لغير الأـ بعد وفاة الأب ودوف إثبات 

 وىذا في نص القرار الصادرة (1)مصالح القاصر ومصالح الولي، فإنيـ خالفوا القانوف،
 (.176515) تحت ممؼ رقمو 2009-01-14: بتاريخ

 :الفرؽ بيف الحضانة والكفالة/ ب
إف كلا مف الحضانة والكفالة يحققاف مقصدا ضروريا مف مقاصد الشريعة، لما فييما مف 

حضف وضـ لمصغير ورعايتو وحفظو، وىناؾ مف الفقياء مف جعميما متقاربيف لتقارب 
 . (2)«... وَكَفَّمَيَا زَكَرِيَّا...»: مقصدىما، وأخذا بقوؿ الذكر الحكيـ

لكػػف المشرع الجزائري قاؿ بغير ذلؾ فقد عالج موضوع الكفالة، في فصؿ النيابة الشرعية، 
، وموضوع الحضانة في فصؿ الزواج وانحلالو مف (125)إلى غاية المادة  (116)مف المادة 

 :إضافة إلى فروؽ أخرى نذكر منيا (72)إلى المادة  (62)المادة 
 07الحضانة تتعمؽ بصغار السف عف مف ىـ في الكفالة فالحضانة تكوف أقؿ مف - 1

 .(3)سنوات أما الكفالة فيي بعد ىذا السف
 .الحضانة لا تستند إلا بحكـ قضائي، أما الكفالة فتستند بقرار إداري- 2
الحضانة يجوز فييا لمحاضف أف يتقاضى أجرة مقابؿ خدمة المحضوف أما الكفالة فيي - 3

 .التزاـ عقدي يكوف بدوف مقابؿ
الحضانة تطمؽ عمى الطفؿ الذي في حضانة أمو وأبيو، أما الكفالة فتكوف عمى الطفؿ - 4

 .الذي ليس عند والديو
                                                           

 .265، ص2009، سنة 01، ـ ؽ، الصادرة بالمحكمة العميا العدد 2009-01-14 قرار بتاريخ 176515ممؼ رقـ  (1)
 (.37)سورة آؿ عمراف، الآية  (2)
 .298ابف قدامى، دار الكتاب العربي، بيروت، ص (3)
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تنتيي الكفالة بطمب الأبويف أو أحدىما عودة المكفوؿ وىذا بإنياء عقد الكفالة، أما - 5
الحضانة فتنتيي ببموغ الذكر عشرة سنوات، ويمكف تمديدىا إلى ستة عشر سنة، أما الأنثى 

 .فبموغيا سف الزواج
أشترط المشرع الجزائري الإسلاـ في الكافؿ، ولـ يشترط ىذا الشرط في الحاضنة، ما لـ - 6

 .(1)يكف الحاضف رجلا، أو أف يكوف ىناؾ إتحاد في الديف مع المحضوف
المحضوف يطمؽ عمى الطفؿ معروؼ النسب، أما المكفوؿ فلا داعي أف يكوف معروؼ - 7

 .النسب
 :الفرؽ بيف الحضانة والوصاية/ جػ

 .إف كلا مف الحضانة والوصاية ىي ولاية لكف اختلافيما يكمف في موضوع ىذه الولاية
فالفقو الإسلامي، خوؿ لوالد الطفؿ أف يعيف لو وصيا مختارا، يدير أموالو، ولـ يجعؿ لو حؽ 

 (2).اختيار مف يحضنو، بؿ جعؿ ذلؾ في حدود مصمحة المحضوف
أما بالنسبة لمقانوف والقضاء، فإف مف يقدر مصمحة المحضوف ىو القاضي غير أف الوصاية 

عمى أنو يجوز للأب أو الجد تعييف وصي لمولد " مف قانوف الأسرة 92مف خلاؿ نص المادة 
 ".القاصر، إف لـ تكف لو أـ تتولى أموره أو ثبت عدـ أىميتيا لذلؾ بالطرؽ القانونية

 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .298-297، أطروحة دكتوراه، جامعة تممساف، ص"مصمحة المحضوف في القوانيف المغاربية"زكية حميدو،  (1)
 .103-102زكية حميدو، مرجع سابؽ، ص (2)
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 المبػػػػحث الثاني
 مشروعية الحضانة و خصائصيا 

 
 :ولقد تطرقت في المبحث الثاني أيضا إلى مطمبيف ىما

  مشروعيتيا وحكمػػيا:المػطمب الأوؿ
  خصائػػصيا:المطمب الثاني
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 .مشروعية الحضانة وخصائصيا: المبحث الثاني
سأتطرؽ في ىذا المبحث، إلى مشروعية الحضانة ما يجعميا في إطار شرعي، يمنع 

 .المساس بيا وبشرعيتيا
 .مشروعية الحضانة و حكميا : المطمب الأوؿ

لقد وردت الحضانة في العديد مف الآيات القرآنية، تشير إلى رعاية وعناية الصغير، كما 
 .أجمع الفقياء عمى وجوبيا

- ؽ72 إلى المادة 62ونص المشرع الجزائري عمييا في مواده مف قانوف الأسرة، مف المادة 
 .أ
 :وجاء مشروعيتيا مف خلاؿ/ أ

ّـَ  »:  بقولو تعالىالقرآف الكريـ- 1 وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْفَ أَوْلادَىُفَّ حَوْلَيْفِ كَامِمَيْفِ لِمَفْ أَرَادَ أَفْ يُتِ
 . (1)«...الرَّضَاعَةَ وَعَمَى الْمَوْلُودِ لَوُ رِزْقُيُفَّ وَكِسْوَتُيُفَّ بِالْمَعْرُوؼِ 

 .وشرح ىذه الآية يتضمف أف الأـ ىي الأولى بحضانة أبنائيا
 فقد روى ابف داود في سننو مف حديث عمرو بف :دليؿ مشروعيتيا مف السنة النبوية- 2

يا رسوؿ الله، إف : شعيب، عف أبيو عف جده عبد الله بف عمرو بف العاص، أف امرأة قالت
ابني ىذا كاف بطني لو وعاء، وثدي لو سقاء، وحجري لو حواء، وأف أباه طمقني فأراد أف 

 ".أنت أحؽ بو ما لـ تنكحي: "ينتزعو مني، فقاؿ رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ
 فقد حصر ابف القيـ قضايا الحضانة :أما دليؿ مشروعيتيا مف خلاؿ مقاصد الشريعة- 3

 (2)التي قضى فييا رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ، في خمس قضايا ذكرىا في زاد المعاد
 .وىي المقاصد الخمسة

                                                           
 (.233)سورة البقرة، الآية  (1)
 .274، ص4، ج1411ابف القيـ، إعلاـ الموقعيف، نشر دار الكتب العممية، بيروت (2)
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 مف قانوف الأسرة، 62 فقد نص المشرع في مادتو :ودليميا مف خلاؿ النصوص القانونية
التي تشمؿ كؿ ما يتعمؽ بحاجيات الطفؿ الدينية والصحية والخمقية والتربوية والمادية، وىذا 

 .ما أكده الأستاذ عبد العزيز سعد
 :حكمػػيا/ ب

إف الحضانة واجبة شرعا وقانونا وقضاءًا لأف المحضوف ييمؾ بدونيا وتعتبر حقا مف حقوقو 
ىمالا لو ويسبب لو ضررا بالدرجة الأولى والضرر الذي  ىماؿ ىذا الحؽ يعتبر ضياعا وا  وا 

 .يمحؽ المجتمع مف جراء ضياع ىذا الحؽ
 :خصائص الحضانة: المطمب الثاني

بعد أف تكممت عف مفيوـ الحضانة، ومشروعيتيا وما يميزىا عف ما يشبييا مف مصطمحات، 
استخمصت أف اليدؼ مف الحضانة ىو رعاية المحضوف، التي اعتبرت حقا يضمف لو 

الاستقرار، والرعاية وعمى الحاضف القياـ بيذا الحؽ عمى أكمؿ وجو، وىذا ما يجعمني أحدد 
خصائص الحضانة، وأبيف طبيعتيا في ضوء مقاصد الشريعة وقانوف الأسرة والاجتياد 

 :القضائي، وذا مف خلاؿ
  (1). فيي حؽ لممحضوف بالدرجة الأولى، وحؽ لمحاضف، وحؽ لممجتمع:الحضانة حؽ: أ

 لأف الصغير في المراحؿ الأولى مف حياتو يحتاج إلى الرعاية :الحضانة حؽ لمصغير - 1
والنمو، فميس للأـ أف تحضف الطفؿ في فترة الحضانة مقابؿ عوض تأخذه، كما أنو لا يجوز 

 . كما أنو إذا تعينت امرأة لحاضنة الصغير، أجبرت عمييا(2)الاتفاؽ عمى إسقاط ىذا الحؽ
 لموالديف الحؽ في حضانة الصغير وحفظو، والنساء أولى بتربية :الحضانة حؽ لمحاضف- 2

وولاية الصغير، فالأـ ىي أقرب الناس إليو، وأشفؽ عميو، ولا يشاركيا في القرب إلا الأب، 
فميس للأب أف يأخذ ىذا الحؽ منيا ويعطيو لمف دونيا مرتبة لما فيو مف تفويت لحقيا، إلا 

                                                           
 .103زكية حميدو، مرجع سابؽ، ص (1)
 .355، ص1999، عماف، س1إبراىيـ عبد الرحماف إبراىيـ، الوسيط في شرح قانوف الأحواؿ ش، ط (2)
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بمبرر شرعي، كما أنو ليس لو الحؽ في نقمو مف مكاف الحضانة، الذي تقيـ فيو صاحبة 
 .الحؽ

 وىذا رأي الحنفية ويروف أف أقوى االحقيف ىو حؽ :الحضانة حؽ لمصغير والحاضف معا- 3
 (1).الصغير ومصمحتو مقدمة عمى مصمحة أبويو

 تقع عمى الدولة مسؤولية رعاية الأطفاؿ في جميع المجالات، :الحضانة حؽ لممجتمع- 4
بتوفير جميع الخدمات الاجتماعية والعلاجية للأطفاؿ، وفتح مؤسسات في حالة انعداـ 

 (2).الحاضف، كما لو توفي الوالداف
أنو يسقط حؽ الحضانة  "(ج.أ. ؽ66)وىذا ما عالجو المشرع الجزائري مف خلاؿ المادة 

، وبالتنازؿ ما لـ يضر بمصمحة المحضوف فيذه العبارة جمعت ". بالتزوج بغير قريب محرـ
حؽ لمحاضنة بالحضانة وحقيا بإسقاطيا عنيا بالتنازؿ، وحؽ لممحضوف وىو : بيف حقيف

لا يمكف لعمؿ المرأة أف يشكؿ سببا مف أسباب : "التي تقوؿ (67/2)مراعاة مصمحتو والمادة 
 ".سقوط الحؽ عنيا

أي أف الحضانة اعتبرت " مراعاة مصمحة المحضوف: "ولقد جاء انتيت أغمب مواده بعبارة
 .حقا لممحضوف

: وىذا ما أكد عميو القضاء أيضا، حيث أصدر المجمس الأعمى الجزائري، قراره بتاريخ
 (3)".الحضانة حؽ وواجب في آف واحد: "، في قولو25/12/1968

ف غمب حؽ المحضوف عمى الحاضف. فالقضاء اعتبر الحضانة حؽ مزدوج  .وا 
حيث أف : " بقوليا03/07/2002: وأكدت المحكمة العميا لذلؾ مف خلاؿ القرار الصادر بتاريخ
 . ما لـ يثبت العكس(4)".عمؿ الحضانة، لا يوجب إسقاط حقيا في حضانة ولدىا

                                                           
 .355-354المرجع نفسو إبر اىيـ عبد الرحماف ابراىيـ ، ص (1)
 .62ىدى عصمت محمد أميف، مرجع سابؽ، ص (2)
 .136، ص25/12/1968: غ ـ، قرار  بتاريخ. ـ أ (3)
 .، غير منشور274207، ممؼ رقـ 03/07/2002: ـ ع، غ أ ش، قرار بتاريخ (4)
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 :الحضػانة التػػزاـ: ب 
 إف الحضانة في حد ذاتيا التزاـ، لأنيا ضـ لممحضوف، وىي التزاـ مزدوجا بيف الأب 

 .والأـ بحفظو وتربيتو
والحضانة اعتبار لما جاء في أقواؿ الفقياء ورجاؿ القانوف، بأنيا حؽ إلا أنيا واجب أكثر 
مف الحؽ، فيي واجب كفائي في حاؿ وجد حاضف غير الأـ سواء الأب أو غيره، مما وجب 

 .تعينو، وىي واجب تعيني عمى الأب حتما
ف  وكخلاصػػة لخصائص الحضانة وطبيعَتيا، نقوؿ أنيا حؽ لكؿ مف الحاضنة والمحضوف، وا 

وفي حاؿ وجود حاضنة واحدة يكوف واجبا لا مجرد حؽ، وفي حاؿ . كاف حؽ المحضوف أقوى
تعدد الحاضنات أصبحت حقا لمف كانت في المرتبة الأولى، لا يقبؿ إسقاطو، إلا إذا وجد مف 

 .ىو أىلا لذلؾ



  

 

 :الفصــل الثــاني
 

 ضـوابط وآليات أحكـام الحضانـة 

من خلال مقاصد الشريعة وقانون الأدرة 

 والاجتهــاد القضائــي الجزائري
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 :تمييػد
 

تتجو الشريعة الإسلامية مف خلاؿ مقاصدىا، وكذلؾ التشريعات الحديثة مف بينيا 
التشريع الجزائري، قانونا و قضاءًا، إلى ضماف حقوؽ الطفؿ والتكفؿ بو، فكانت بذلؾ مصمحة 
الطفؿ ىي القاعدة التي يسمط عمييا الضوء، مف أجؿ حمايتو ورعاية حقوقو، وعمى ضوئيا 

 :يفصؿ القاضي حسب سمطتو التقديرية وىذا ما سنتطرؽ  لو مف خلاؿ المباحث التالية
 مصمحة المحضوف كضابط إسناد لمحضانة : المبحث الأوؿ
ضوابط أحكاـ الحضانة مف خلاؿ مقاصد الشريعة، وقانوف الأسرة، : المبحث الثاني

 .والتطبيقات القضائية
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 :المبحث الأوؿ

 مصمحة المحضوف كضابط إسناد لمحضانة
 

لقد حضي مفيوـ مصمحة المحضوف بعناية كؿ مف الفقو والتشريع والعمؿ بو تطبيقا، 
عمالا لمقاعدة الشرعية  (1)"درأ المفسدة مقدـ عمى جمب المصمحة: "وا 

 :وليذا ارتأيت أف أقسـ المبحث إلى مطمبيػف
 .قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف: المطمب الأوؿ
 .ضوابط وآليات مصمحة المحضوف: المطمب الثاني

  

                                                           
 كمية الحقوؽ "سكف المحضوف في تشريع الأسرة و الإجتياد القضائي "طعيبة عيسى، مرجع سابؽ، مذكرة ماجستير  (1)

 .60  ص2011سنة 
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 مراعاة مصمحة المحضوف كضابط إسناد لمحضانة: المبحث الأوؿ
 قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف: المطمب الأوؿ

إف مصمحة المحضوف ىي اعتبارات فقيية، لـ تصب في قواعد قانونية، ولـ يعطى ليا تعريفا 
، تختمؼ باختلاؼ قاعدة متغيرة غير ثابتة، وذاتيةمضبوطا، فيي قاعدة عامة وعممية وىي 

 .الظروؼ الخاصة بالطفؿ مف حيث سنو، وحاجياتو وبيئتو التي يترعرع فييا
 تتأقمـ مع الظروؼ الزمانية والمكانية، قاعدة مصمحة المحضوف ىي قاعدة مرنةوبالتالي 

 .وباختلاؼ الأطفاؿ
 ضوابط ومصمحة المحضوف: المطمب الثاني

لقد تناولتيا الشريعة الإسلامية، مف خلاؿ مقاصدىا الخمسة العامة، وكذلؾ مف خلاؿ 
ف سكت المشرع، عف تقديـ تعريؼ دقيؽ ليا، إلا أف ذلؾ  مقاصدىا الفقيية الخاصة، لكف وا 
لـ يمنعو مف اقتراح ضوابط يستعيف بيا القاضي، في تقديرىا ليحقؽ بذلؾ العدالة ومف بيف 

 :ىذه الضوابط نذكر
 :المعيار المعنوي/ أ

يؤكد الفقياء والقانونييف العنصر المعنوي الروحي لممصمحة، فيو عنصر ميـ في تكويف 
بنية الطفؿ العقمية والجسمية، وخاصة في حياتو الأولى، ودرء المخاطر عنو وعف المجتمع 
ككؿ لأف الحرماف العاطفي، يؤثر عمى سموؾ الطفؿ ويؤدي بو إلى الانحراؼ، وىذا ما جعؿ 
القضاة بدورىـ يؤيدوف بشدة ىذا الطرح، مف جية ولسد ثغرات سكوت القانوف مف جية 

 .أخرى
وكخلاصة ليذا المعيار فيجب مراعاة مصمحة المحضوف المعنوية، مف خلاؿ اختيار الحاضف 

 .(1)الأصمح لو، ليييئ لو الاستقرار الروحي والأمني

                                                           
، "دراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلامية والقوانيف الوضعية"شامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة  -(1)

 .418، ص2014أطروحة دكتوراه، كمية الحقوؽ، جامعة تممساف، 
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 :المعيار المادي/ ب
إف شعور الطفؿ المحضوف بالاستقرار، والحماية إلا مف خلاؿ استقرار الأسرة وعميو، فإف ما 
توفر الضابط المادي لمطفؿ بتغطية حاجياتو الضرورية، وىي تكاليؼ ضرورية، ولابد منيا 

 .مف خلاؿ مقاصد الشريعة والنصوص القانونية، ويركز عمييا القاضي مف خلاؿ تطبيقو
 .مف مأكؿ وممبس ومسكف وغير ذلؾ: وىي تشمؿ كؿ العناصر المادية

 مِعْيار الاستماع لممحضوف لتحري مصمحتو/ جػ
إف الطفؿ إنساف يحس، ويفضؿ لكنو يحتاج إلى توجيو في اختيار حَاضنو وليذا لا غرابة في 

 .إعطاء الطفؿ فرصة، في تحقيؽ مصمحتو بنفسو
وكخلاصة ليذا القوؿ فالمعيار المادي، ىو معيار ضروري ومقصد حاجي لا يمكف فصمو  *

عف المعيار المعنوي، ولا مف الغرابة استشارة الطفؿ في تقدير مصمحتو، مع التوجيو والإرشاد 
 .مف القاضي
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 :المبحث الثاني

 ضوابط وآليات أحكاـ الحضانة مف خلاؿ مقاصد الشريعة 
 وقانوف الأسرة، والاجتياد القضائي الجزائري 

 
لقد ارتأيت في ىذا المبحث، أف أخرج كؿ ىذه القواعد والضوابط مف التجريد، إلى الواقع 

التطبيقي سواء كاف مف خلاؿ وضعو في نصوص مقاصدية، أو نصوص قانونية إلى تطبيؽ 
 :عمى أرض الواقع، وىذا مف خلاؿ مطمبيف ىمػا

  ضوابط استحقاؽ الحضانة ومدتيا:المطمب الأوؿ
   ضوابط إسقاط الحضانة وعودتيا:المطمب الثاني
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ضوابط أحكاـ الحضانة مف خلاؿ مقاصد الشريعة وقانوف الأسرة : المبحث الثاني
 والاجتياد القضائي

لقد أولت كؿ مف مقاصد الشريعة والنصوص القانونية وكذلؾ قضاء المحكمة العميا عناية 
ف تركت ليذه الأخيرة  كبيرة انطلاقا مف القاعدة العظمى وىي قاعدة مصمحة المحضوف وا 

السمطة التقديرية وعدـ تقديـ المعايير التي تساعدىا في ىذا التقدير فجعمتيا تجتيد في كؿ 
موضوع يخص الحضانة لِتَجِد المصمحة الفضمى لممحضوف وتقرىا، وتظير ىذه الضوابط مف 

 :خلاؿ
 ضوابط استحقاؽ الحضانة ومدتيا : المطمب الأوؿ

إذا كانت الحضانة تعني الحفظ ورعاية الصغير أو لمف لا يستطيع الاستقلاؿ بنفسو فإف ىذا 
الأمر وثيؽ الصمة بالمقاصد الشرعية القطعية الخمسة إذ فييا حفاظ عمى النفس وديف وماؿ 

وعرض ونسؿ المحضوف حيث يصبح أىلا لمولادة والتناسؿ وىذا ما تحققو المقاصد 
الضرورية في الشريعة ولـ يختمؼ مفيوـ الحضانة عف مقاصد الشريعة والفقو الإسلامي 

رعاية الولد وتعميمو والقياـ بتربيتو عمى "أ بأنيا .ؽ (62)حيث عرفيا قانوف الأسرة في مادتو 
 .(1)"ديف أبيو والسير عمى حمايتو وحفظو صحة وخمقا

  :ضوابط استحقاؽ الحضانة/ أ
لقد كانت الشريعة السمحاء سباقة في وضع ىذه الضوابط لأحكاـ الحضانة وحذت حذوىا 

النصوص القانونية وجسدىا القاضي في تطبيقاتو، ويمثؿ ىذا الحؽ مف حيث ترتيب 
 .الحواضف وذكر الشروط المؤىمة لذلؾ

 
 

                                                           
 والمتضمف قانوف الأسرة المعدؿ والمتمـ بالأمر رقـ 1984 يونيو 09 مؤرخ في 11-84 مف القانوف رقـ 62المادة  -(1)

 .15، ج ر، رقـ2005 فبراير 27 المؤرخ في 05-02
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 :أصحاب الحؽ مف حيث الترتيب/ 1
لقد تناولت المقاصد الحاجية مف ىو الأحؽ بالحضانة حيث أكدت أف وجود المحضوف مع  *

أمو أو أقرب الناس إلييا أو مف ىو الأحؽ بعدىـ وذلؾ مف أجؿ دفع المشقة عنو وتيسير 
أمر نشأتو ورعايتو حتى يتمتع بالحناف والشفقة وحتى لا يضار بوضعو عند مف لا يشفؽ 

 .عميو
فقد ذكر الفقياء مف خلاؿ مقاصدىـ الخاصة أف الحضانة نوعاف نوع يقدـ فيو الأب عمى 
 .الأـ، وىي ولاية الماؿ والنكاح، ونوع تقدـ فيو الأـ عف الأب، وىي ولاية الحضانة والرضاع

يا رسوؿ الله إف ابني ىذا : أف امرأة قالت)وفي ىذا ما روى عبد الله بف عمرو بف العاص 
فّ أباه طمقني وأراد أف ينزعو مني  كاف بطني لو وعاء وثديي لو سقاء، وحجري لو حواء وا 

 .(1)«أنت أحؽ الناس بو ما لـ تنكحي» :فقاؿ رسوؿ الله صمّى الله عميو وسمـ
ويدؿ ىذا الحديث عمى أف الأـ أحؽ مف الأب ما لـ يوجد في الأـ مانع يمنع تقديميا، وقاؿ 

 .(2)«الأصؿ فييا لمنساء، لأنيف أشفؽ وأرفؽ إلى تربية الصغار»: الكساني
رضي -خاصمت امرأة عمر إلى أبي بكر : وقد ذكر عف الثوري عف عاصـ عف عكرمة قاؿ

الأـ أعطؼ وألطؼ وأرحـ وأرأؼ ىي -: رضي الله عنو-وكاف طمقيا، فقاؿ أبو بكر - الله عنو
 .(3)أحؽ بولدىا ما لـ تتزوج

وسبب تقديـ الإسلاـ للأـ عف الأب في رعاية الصغير كونيا أعرؼ بأحوالو النفسية وما 
 .(4)يحتاجو مف عاطفة وليا مف الصبر ما ليس لمرجؿ

                                                           
 .2014 ، بيروت ، سنة 5حسف بف عودة الحواشي،الموسوعة الفقيية في الكتاب و السنة  ج -(1)
 .41، ص4 ىػ، ج1406الكساني، مسعود بف أحمد، بدائع الصنَائع، نشر الكتب العممية، س  -(2)
 .709، ص1الألباني، السمسمة الصحيحة، ج -(3)
 موسوعة النابمسي الإسلامية -(4)
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وقد أكد عمى ىذه الأسبقيّة للأـ المشرع الجزائري فالأـ ليا حؽ الصدارة وىذا مف خلاؿ 
، أو القانوف الجديد المتمـ والمعدؿ (84/11)قانوف : نصوصو في قانوف الأسرة سواء القديـ

 ".الأـ أولى بحضانة ولدىا: " منو عمى أف64في مادتو  (05/02)
، (1)وىذا ما سار عميو القضاء الجزائري حيث أكد عمى أسبقية الأـ في الحضانة عمى غيرىا

مف المقرر شرعا بأنو : " أف12/06/1968فقد أقر المجمس الأعمى، في قراره الصادر في 
حرصا عمى مصمحة الولد، تسند الشريعة الإسلامية حضانتو إلى الأـ أولا، ما لـ يسقط حقيا 

وكذلؾ قضاء المجمس الأعمى في قراره الصادر " فييا، بسبب مف الأسباب التي حددىا المشرع
بالمحكمة  (ج أ)ضد  (ب خ): ، وفي قضية(2) الذي يدلي بنفس الأحقية للأـ02/04/84في 

مف المقرر شرعا وقانونا، أف : "، تقوؿ فيو13/03/1993: العميا، فقد صدر ليا قرار بتاريخ
 (3)...".الأـ أولى بحضانة ولدىا

 :ويأتي مستحقو الحضانة بعد الأـ *
إف مجمؿ الفقياء يتفقوف عمى أحقية النساء مف الرجاؿ بالحضانة وسأتطرؽ إلى اختلافيـ 

 :في ترتيب القريبات بعد الأـ
، ابتداءًا مف الأخت، وتقدـ الشقيقة عمى التي :فالمذىب المالكي  يرتب القريبات مف المحارـ

لأـ، وىذه الأخيرة عمى التي لأب، ثـ عمتو ثـ عمة أبيو، وأخت الجدة ثـ خالة أبييـ وبنت 
الأخ الشقيؽ ثـ التي لأـ، وبعدىا التي للأب، ثـ بنت الأخت الشقيقة، ثـ التي لأـ، وتمييا 

ذا اجتمع ىؤلاء، يقدـ منيف الأصمح لمحضانة وبعضيـ رجح بنات الأخ عمى (4).التي لأب  وا 
 .بنات الأخت

                                                           
 .240، ص1968، سنة 12/06/1968قرار بتاريخ : ـ أ، غ ـ -(1)
 .01، عدد77، ص1989، ـ ؽ، (32594)، في الممؼ رقـ 02/04/1984قرار بتاريخ : ـ أ، غ أ ش -(2)
  .48، ص1993، العدد الأوؿ، ـ ؽ 13/03/1993: بتاريخ: ـ ع، غ أ ش -(3)
 1979 ، سوريا ، سنة 2عبد الرحماف الصابوني، شرح قانوف الأحواؿ الشخصية، ج (4)
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 فيرتب القريبات الحاضنات، بداية بأخوات المحضوف ثـ بنات الأخوات :أما المذىب الحنفي
ثـ الخالات، ثـ بنات الإخوة، ثـ عمات المحضوف، فخالات الأـ، ثـ خالات الأب، ثـ عمات  

 (1).الأـ، فعمات الأب، وتقدـ دوما الشقيقة عمى التي لأـ، والتي لأـ عمى التي لأب
 فقد قدـ الأـ وأمياتيا، والأب وأمياتو، ثـ الأخوات بدءا بالشقيقة :أما المذىب الحنبمي

فالخالة فالعمة ثـ خالات أمو، ثـ خالات أبيو، ثـ عمات أبيو، ثـ بنات أخواتو، ثـ بنات 
 .إخوتو ثـ بنات أعمامو، ثـ بنات أخواتو

 فقد ذىب إلى أف الأـ أولى بحضانة ابنيا، أما عف القريبات مف :وأخيرا المذىب الشافعي
، فيف الأخت ثـ بنت العمة، ثـ بنت العـ، ثـ بنت الخاؿ، وتقدـ الشقيقات عمى  المحارـ

 .غيرىف والتي لأب عمى التي لأـ
 :مستحقي الحضانة مف الرجاؿ/ 2

وقيؿ فييا أنو إذا لـ يوجد مف النساء، محرـ لمصغير أو الصغيرة، انتقؿ الحؽ إلى المحارـ 
فيقدـ الأب ثـ الأخ الشقيؽ ثـ الأخ لأب ثـ الأخ . مف العصبة عمى حسب ترتيبيـ في الإرث

ذا انعدمت العصبات آؿ حؽ الحضانة لممحارـ ذوي الأرحاـ. لأـ وما نزؿ ذا لـ يكف  (2)وا  وا 
، ولا يحؽ للإناث في  لممحضوف محارـ ذوي الأرحاـ انتقمت الحضانة لأقربائو غير المحارـ

حضانة الذكور، كما أنو لا يحؽ لمرجاؿ في حضانة البنات، لكف في حاؿ وجدت أنثى 
 .(3)محضونة عند ابف عـ ليا ولا قريب ليا، ىنا القاضي يفصؿ بالأصمح ليا

 
 
 

                                                           
 .260عبد الفتاح تقية، مرجع سابؽ، ص (1)
عبد الفتاح تقية، مباحث في قانوف الأسرة الجزائري مف خلاؿ مبادئ وأحكاـ الفقو الإسلامي، دار ثالة، الجزائر،  (2)

 .268، ص2000س
 .20، ص2014/2015أمينة ونوغي، مذكرة ماستر، حماية الطفؿ المحضوف في قانوف الأسرة الجزائري، س (3)
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 :مستحقي الحضانة في القانوف الجزائري ومف خلاؿ الاجتيادات القضائية- 3
الأـ أولى "مف قانوف الأسرة الجزائري  (64)لقد ذكر المشرع مستحقي الحضانة في المادة 

بحضانة ولدىا، ثـ الأب، ثـ الجدة لأب، ثـ الخالة، ثـ العمة، ثـ الأقربيف درجة، مع مراعاة 
 "مصمحة المحضوف، وعمى القاضي عند إسناد الحضانة أف يحكـ بحؽ الزيارة

فالمشرع مف خلاؿ نص المادة، منح للأب حؽ الحضانة بعد الأـ مباشرة وتميو أـ الأـ ثـ 
 (1).الأب

مف المقرر شرعا وقانونا أف الأـ أولى بحضانة ولدىا، ولو كانت "وقضت المحكمة العميا 
 ".كافرة، إلا إذا خيؼ عمى دينو وأف حضانة الذكر إلى البموغ، وحضانة الأنثى الزواج

ومف ثـ فإف القضاء بخلاؼ ىذا المبدأ يعد خرقا للأحكاـ الشرعية والقانونية، ولما كاف قضاة 
 بتعديؿ الحكـ المستأنؼ لدييـ، بخصوص حضانة الأولاد االاستئناؼ في قضية الحاؿ قضو

سنادىا إلى الأب، فإف بقضائيـ ىذا أصابوا بخصوص الولديف،  الثلاثة مف جديد، وا 
باعتبارىما أصبحا يافعيف إلا أنيـ أخطؤوا بخصوص البنت، خارقيف بذلؾ أحكاـ الشريعة 

 .(2)ج.أ.مف ؽ (64)والمادة 
كما قضت في حكـ آخر، أف قضاة الموضوع الذيف أسندوا حضانة الأبناء إلى الأب، اعتمادا 

 (3).عمى تقرير المرشدة الاجتماعية فقد طبقوا صحيح
الحضانة لا يجوز تجزئتيا دوف مبرر، وأفّ الأولاد الأربعة ىـ صغار "وقضت في حكـ آخر أف 

 .(4)"السف، غير مميزيف وضميـ لأميـ أولى، وىذا ملائـ لمصمحة المحضوف
ذا لـ يوجد مف يقوـ بحضانة الطفؿ مف الفئات سابقة الذكر لوجود مانع، نص المشرع في  وا 

عمى أف لمقاضي أف يختار مف يراه الأصمح، ولو كاف مف الأقارب، ( أ.ؽ)مف  (64)المادة 

                                                           
 .226أحمد فراج حسيف، مرجع سابؽ، ص (1)
 .48، ص1993، س01ع، ع.ـ: ، ـ ؽ، صادرة عف13/03/1989:  قرار بتاريخ5221ممؼ رقـ  (2)
 .39، ص1997، س01ع، عدد.، ـ ؽ، صادرة عف ـ18/02/1997:  بقرار بتاريخ15364ممؼ رقـ  (3)
 .77، ص1989، س01ع، ع.، ـ ؽ، صادرة عف ـ02/04/1984: ، قرار بتاريخ32594ممؼ رقـ  (4)
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وعمى القاضي في غموض نص المادة حيث لـ . الذيف ليست ليـ أحقية الحضانة كابف العـ
 .يحدد مراتب استحقاؽ الأصمح لممحضوف، واكتفى باختيار مف يراه الأصمح

ج، التي تحيمو إلى أحكاـ الشريعة .أ.مف ؽ (222)ىنا يجب الرجوع إلى نص المادة 
الإسلامية، وأف يبحث في ترتيب المستحقيف لمحضانة غير المذكوريف في قانوف الأسرة في 

الكتب الفقيية، بالرغـ مف اختلاؼ الترتيب عندىـ إلا أف القاضي سيراعي دوما مصمحة 
 .المحضوف

 أف المشرع الجزائري والقاضي في تطبيقو لـ يخرج عف المذاىب الفقيية :وكخػلاصة لمقوؿ
مف حيث مستحقي الحضانة وترتيبيـ ماعدا الاختلاؼ الكامف في تقديـ الأب وجعمو في 

المرتبة الثانية بعد الأـ، وغير ىذا قد وافؽ المذاىب الفقيية تشريعا وقضاء، وذلؾ مف خلاؿ 
مف  (222)الرجوع إلى أحكاـ الشريعة في حاؿ الغموض، أو عدـ وجود نص في المادة 

 .قانوف الأسرة
ونظرا لدراسة الاستحقاؽ والترتيب لمف أسندت إلييـ الحضانة فقد قيدىا كؿ مف المذاىب 
الفقيية والتشريعات الوضعية والجزائرية منيا بشروط، وىي شروط عامة تخص كؿ مف 

 .النساء والرجاؿ، وشروط خاصة تخص النساء عمى حدى، وكذلؾ الرجاؿ
ف لـ يُفَصِؿ فييا ولـ  فقد فصؿ فقياء الشريعة في ىذه الشروط، أما المشرع الجزائري وا 

مف القانوف الجزائري المعدؿ والمتمـ  (62)يخص ليا نص معيف، إلا أنو اكتفى في المادة 
 (1)"ويشترط في الحاضف أف يكوف أىلا لذلؾ" في فقرتيا الأخيرة بقولو 05/02
 
 
 
 

                                                           
 . يتضمف قانوف الأسرة الجزائري27/02/2005:  المؤرخ في05/02قانوف رقـ  (1)
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 :شروط استحقاؽ الحضانة في كؿ مف مقاصد الشريعة وقانوف الأسرة والاجتياد القضائي/ 4
ف تقدمت النساء في ذلؾ بحكـ الفطرة وقدرتيف  تثبت الحضانة لمرجاؿ كما تثبت لمنساء، وا 
عمى رعاية الصغير وحفظو، ولاستحقاؽ ىذه الحضانة لابد مف توفر ىذه الشروط الأتي 

 : ذكرىا
 :الشروط العامة: أولا
، ومعنى (1) الحضانة حؽ يتطمب  توفر الولاية، بحيث يشترط في الحاضف البموغ:الأىمية/ 1

البموغ ىو بموغ سف الرشد فقد نص فقياء الحنفية والمالكية والحنابمة، أنو لا حضانة 
لصغير، واستثنى المالكية ما لو كاف الصبي رشيدا في الماؿ ويكوف ذلؾ الصغير مع حاضنو 

 .حاضنيف لذلؾ المحضوف، فغير البالغ يحتاج إلى مف يرعى شأنو فكيؼ يتولى شؤوف غيره
 . سنة18 سنة للإناث، الذكور 15 سف البموغ باستكماؿ :الحنفيةوقد حدَّدَ 

 (2). سنة، أو الحمـ، أو الحيض، أو الحمؿ أو الإثبات18 بأف الصبي بموغو :المالكيةوقاؿ 
 سنيف للإناث، وفي رواية أخرى للإناث مثؿ 9 سنة، و15 بموغ الذكور :الشافعيةأما 

 (3).الذكور
 (4). سنة لمذكر والأنثى15متفقوف عمى تحديد سف البموغ، : الحنابمةو
وقد نص المشرع الجزائري عمى أف سف البموغ ىو سف الرشد، وفقا لمقانوف الجزائري ىو  *

 (ج.أ.ؽ) مف 62 وبعد تعريفو ليا في المادة (5)(ج.أ.ؽ) مف 40 سنة حسب المادة 19تماـ 
 ".ويشترط في الحاضف أف يكوف أىلا لمقياـ بذلؾ: "في فقرتيا الثانية عمى أنو

                                                           
محمد كماؿ الديف إماـ، أحكاـ الأسرة الخاصة بفرقة بيف الزوجيف وحقوؽ الأولاد في الفقو الإسلامي والقانوف والقضاء  -(1)
 .149، دار الجامعة الجديدة، مصر، ص"دراسة لقوانيف الأحواؿ الشخصية"
 .599، ص2الدسوقي، حاشية الدسوقي، مصدر سابؽ، ج -(2)
 .171، ص7، وىبة الزحيمي ج212، ص3الرممي، مصدر سابؽ، ج -(3)
 .297، ص8ابف قدامة، دار الكتاب العربي، بيروت، ج -(4)
 . المتضمف القانوف المدني26/09/1975 الموافؽ لػ 1393 رمضاف 20 المؤرخ في 58 . 75الأمر رقـ  -(5)
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 إف الحضانة ولاية وغير العاقؿ يحتاج إلى رعاية شؤونو في حد ذاتو فكيؼ لو أف :العقؿ/ 2
 .يتولى ىذه المسؤولية العظيمة

فقد أكد عميو الفقياء بالنص، والتأكيد عميو وىو أىـ شرط ففاقد العقؿ لا يقدر عمى تمييز 
 :النفع والضرر المّذاف تقوماف عمييما مصمحة المحضوف فقد قاؿ

 .(1) عمى أنو يشترط مف الحاضنة، أف تكوف حرة، بالغة، عاقمة:الأحناؼ
 .(2) يشترط في الحاضف سواء كاف ذكرا أو أنثى العقؿ فلا حضانة لمجنوف:وقاؿ المالكية
 فلا حضانة لمجنونة، أطبؽ جنونيا أو تقطع، ولا حضانة لمعتوه وىو ناقص :وقاؿ الشافعية

 .العقؿ
 .(3) فقد منعوا حضانة المجنوف، والمعتوه:وقاؿ الحنابمة

 .وبيذه الآراء أعتبر شرط العقؿ ميما في تمييز ما ىو خير لممحضوف
وقد اتفؽ المشرع الجزائري مع الفقياء كامؿ الاتفاؽ في ىذا الشرط وذكر ذلؾ في مواد  *

 .(ج.أ.ؽ) مف 02 فقرة 62 وما أكدت عميو المادة (4)الولاية مف القانوف المدني
إف إسناد الحضانة للأب بحجة : "13/02/2002وجاء في قرار المحكمة العميا الصادر في 

مرض الزوجة عقميا دوف إثبات ىذا المرض يعد انعداما في الأساس القانوني، ومخالفة 
 .(5)"لمقانوف ينجر عنيا النقص دوف إحالة

ف كاف مقصدىا واحد ىو حفظ حياة المحضوف : القدرة/ 3 تعتبر مف الشروط المختمؼ فييا وا 
 :فقد جاءت أقواؿ الفقو فييا ما يمي

                                                           
 .555، ص3ابف عابديف،حاشية رد المختار، القاىرة، مصر، ج -(1)
 .599، ص2الدسوؽ، مصدر سابؽ، ج -(2)
 .597، ص8ابف قدامى، مصدر سابؽ، ج -(3)
 .42،43،44القانوف المدني الجزائري في مواده  -(4)
 عف سايس جماؿ، الاجتياد القضائي في 432، ص2، ع2002، ـ ؽ، 13/02/2002 صادر في 265727قرار رقـ  -(5)

 .1193، ص3مادة الأحواؿ الشخصية، ج
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 يقصد بو القدرة عمى الرعاية والإنفاؽ، فمو اجتمعت قدرة البدف وسلامتو، مع :قاؿ الحنفية
 .القدرة المالية كاف أفضؿ

عدـ الإضرار بالمحضوف، :  اشتَرطوا الكفاية، ومعانييا عندىـ كثير منيا:وقاؿ المالكية
 (1).والخمو مف المرض، والسف المشغؿ، والعاىة المانعة، كالعمى والحرس والصمـ

 في شرط القدرة، أنو لا حضانة لفاقد القدرة، كمف بو مرض لا يرجى شفاؤه، :وقاؿ الشافعية
 . (2)وىو ما قالو الباجوري

 اشترطوا القدرة البدنية، كعدـ العجز، والخمو مف عاىة مانعة، كما ورد في :وقاؿ الحنابمة
ولا حضانة أيضا لعاجز عنيا، كأعمى ونحوه فإذا كاف بالأـ مرضا، : "كشؼ القناع، إذ يقوؿ

 ".أو جذاـ سقط حقيا في الحضانة، كما أفتى ابف تيمية
الحضانة ىي رعاية "ج بقوليا .أ.مف ؽ (62)ولقد نص عميو المشرع الجزائري في المادة 

 " الولد وتعميمو، والقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، والسير عمى حمايتو وحفظو صحة وخمقا
رعاية الصغير في خمقو وصحتو، فلا حضانة لكفيفة، ولا لمتقدمة في : ويقصد بالقدرة ىنا

 .السف
، (3)والقضاء بتقرير ممارسة حؽ الحضانة دوف توفر الشرط، يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي

فلا حضانة لعاجز لكبر أو لمرض أو شغؿ، لكف القوؿ بعدـ أحقية الحاضف بالحضانة، يجب 
صادر في  (178086) وىذا مف خلاؿ قرار، رقمو (4)أف يكوف مبررا بسبب شرعي

23/12/1997. 

                                                           
 .357، ص1995، بيروت، س1، ط3، ج2الإماـ مالؾ، بف أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، ـ -(1)
 .200، طبعة دار الكتاب القاىرة، ص2الباجوري إبراىيـ، حاشية الباجوري، ج -(2)
أحواؿ )، عف سايس جماؿ الاجتياد القضائي 99، ص4، ع1991، ـ ؽ، 09/07/1984 صادر في 33921قرار رقـ  -(3)

 .304، مرجع سابؽ، ص1، ج(شخصية
 .، عف سايس جماؿ مرجع سابؽ33، ص56، ع1999، ف ؽ، 23/12/1997 صادر في 178086قرار رقـ  -(4)



 الفصؿ الثاني                               ضوابط وآليات أحكاـ الحضانة مقاصديا وقانونيا

 

42 
 

ولأف عمؿ الأـ الحاضنة، لـ يشكؿ عمميا سبب السقوط عنيا، ما لـ يتوفر الدليؿ لثابت عمى 
-05 مف الأمر 67/2حرماف المحضوف مف حقو في العناية والرعاية، وىذا مف خلاؿ المادة 

 ".أف عمؿ المرأة لا يشكؿ سببا مف أسباب سقوط الحضانة: "02
وفي  (274207)رقـ الممؼ .  ـ ؽ03/07/2002وىذا ما جاء في قرار المحكمة الصادر في 

 .(1)جميع الحالات يجب مراعاة مصمحة المحضوف

 يعتبر ىذا الشرط ميما جدا في تكويف الطفؿ، ومعتقداتو بالرغـ مف ىذا :شرط الإسلاـ/ 4
 :اختمؼ الفقياء نذكر منيا

تثْبت الحضانة للأـ :  حيث قاؿ في اشتراط الإسلاـ لمحاضف، قاؿ ابف عابديف:فقاؿ الحنفية
 .(2)النسبية، ولو كانت كتابية أو مجوسية، أو بعد الفرقة، إلا أف تكوف مرتدة حتى تسمـ

 بإتحاد الديف بيف الحاضف والمحضوف ولـ يعتبروا الإسلاـ شرطا في الحاضف :وقاؿ المالكية
 (3) .إلا إذا خيؼ إفساد المحضوف

 عندىـ يجوز أف يكوف الحاضف مسمما، والمحضوف كافرا أما العكس فغير :وقاؿ الشافعية
 .جائز

إنيا ولاية، فلا : " باشتراط الإسلاـ، فاتخذوا بإتحاد الديف، وىذا لقوؿ ابف قدامة:وقاؿ الحنابمة
 .(4)"تثبت لكافر عمى مسمـ

وقد ظير أثر مقصد حفظ الديف، في أف كثيرا مف الفقياء منعوا حضانة الكافر لمصبي 
المسمـ، ومف أجازىا منيـ فقيدىا بعدـ التأثر بديف المحضوف، فمنعو مف إطعامو الخنزير، 

يَا أَيُّيَا »: أو سقيو الخمر، واستدلوا بمنع الكافر مف حضانة الطفؿ المسمـ، بقولو تعالى
ْـ نَاراً وَقُودُىَا النَّاسُ وَالْحِجَارَةُ  ْـ وَأَىْمِيكُ  .(5)«الَّذِيفَ آمَنُوا قُوا أَنفُسَكُ

                                                           
 .263، ص1، ع2004، ـ ؽ، 03/07/2002 صادر في 274207قرار رقـ  -(1)
 .365، ص1ابف عابديف، مصدر سابؽ، ج -(2)
 .208، ص1الدسوقي، مصدر سابؽ، ج -(3)
 .520، ص11ابف قدامة، مرجع سابؽ، ج -(4)
 .(6)سورة التحريـ الآية  -(5)
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 مف قانوف الأسرة عمى القياـ بالتربية عمى ديف 62 فقد نص في مادتو :أما المشرع الجزائري
أبيو، فقد اشترط مف خلاؿ نص ىذه المادة عمى إتحاد الديف بيف الحاضف والمحضوف، فلا 
تعقؿ لغير المسممة أف تحضف الولد، وكانت العبارة مطمقة مف غير تفصيؿ، ليذا كاف لابد 

 .مف الرجوع إلى أحكاـ الشريعة، دوف تحديد لمذىب معيف
فمـ يجد قضاء المحكمة العميا أف ىناؾ مانعا في ممارسة الحضانة مف قبؿ أـ : أما القضاء

غير مسممة بؿ أعطى ليا الأولوية حفضا، ومراعاة لمصمحة المحضوف، خاصة إذا كانت الأـ 
، في 07/11/1989، وىذا في قرارىا الصادر بتاريخ (1)تقييـ بالجزائر إلا إذا خشي عمى دينو

 .(50876)ممؼ رقمو 
، حيث أكد مف 2() (59013)، في ممؼ رقمو 19/02/1990: وكذلؾ في قرارىا الصادر بتاريخ

خلالو أنو إذا كانت الأـ قاطنة في بلاد أجنبي بعيدا عف رقابة الأب، فإف ذلؾ يعد خرقا 
 .لمقانوف، ولذا يجب أف تراعى مصمحة المحضوف

ف اختمؼ :شرط الأمانة/ 5  وىو شرط ومقصد أعظـ وىو تعيد المحضوف والشفقة عميو وا 
الفقياء في تحيد مفيوميا، فيي لفظ ضد الخيانة أو عدـ الخروج وترؾ الصغير فيضيع، 

 :وسنعرض أقواليـ كالتالي
 رأي أعتبر شرط الأمانة مف ممزمات الحضانة ومنيا قوؿ ابف عابديف، الذي :رأي الحنفية (1

 .عبر عنيا بالفسؽ الذي يمزـ منو ضياع الولد
 .والقوؿ الثاني لـ يأخذ بشرط الأمانة كوف الأـ أحؽ بالولد ورعايتو

 

                                                           
، 1991، س03، ـ ؽ، صادر عف قسـ المستندات والنشر بالمحكمة العميا، ع07/11/1989 بتاريخ 50876ممؼ رقـ  -(1)

 .48ص
 .138، مرجع سابؽ، ص19/02/1990:  قرار بتاريخ59013ممؼ رقـ  -(2)
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 عبروا عف الأمانة بالثقة، وفاقد ذلؾ لا حضانة لو فقاؿ الإماـ مالؾ رحمو :رأي المالكية (2
فرب جدة لا تؤمف عمى الولد، ورب والد يكوف سفييا سكيرا، يخرج مف بيتو "الله، في ذلؾ 

 .(1)"ويدع الولد
 .فالحضانة عند المالكية لا تتحقؽ في السكراف والسفيو والذي يكثر خروجو مف البيت

 . أجمعوا عمى أف الأمانة شرط لازـ ووصفوىا بالثقة، والعفة وعدـ الفسؽ:رأي الشافعية (3
 .(2)«إف كاف أحدىما ثقة والآخر غير ثقة، أولاىما بو بغير تخيير»: فقاؿ الشافعي رحمو الله

 قالوا لا حضانة لمف لا أمانة لو، وعبروا عنيا بالعدالة وعدـ الفسؽ فقد :رأي الحنابمة (4
 (3).أف الحضانة لا تكوف لفاسؽ لأنو ينشأ عف طريقتو: جاء لابف قدامة

 فمـ يأتي بنص صريح لشرط الأمانة ولكف يفيـ مف خلاؿ نص أما القانوف الأسرة الجزائري،
فلا تثبت الحضانة لفاسؽ لأف ذلؾ يؤدي إلى ضياع المحضوف ( ج-أ-ؽ)مف  (62)المادة 

 .خمقا وىذا يتضمنو شرط الأىمية إلا أنو وفي التطبيقات القضائية ما أكد عمى ىذا الشرط
حيث أف المادة : " بقوليا30/09/1997:  بتاريخفجاء في القرار الصادر عف المحكمة العميا،

 . وما اشترطتو في فقرتيا الأخيرة عمى أف يكوف أىلا لمقياـ بالحضانة62
حيث أف جريمة الزنا، مف أىـ مسقطات الحضانة شرعا وقانونا وعميو فالوجو مؤسس، الأمر 

الذي يتعيف معو نقص القرار جزئيا فيما يخص حضانة الأولاد الثلاثة والإحالة لنفس 
 (4).المجمس

 .ما يفيـ مف ىذا القرار، أف المرأة الزانية، غير أمينة عمى محضونيا
 
 

                                                           
 .357، ص 3، ج1995الإماـ مالؾ، بف أنس الأصبحي، برواية سحنوف عبد الرحماف، بيروت  -(1)
 .93، ص2000، بولاؽ، مصر، س 1الإماـ الشافعي، عبد الله محمد بف إدريس، ط -(2)
 .297، ص8ابف قدامة، مصدر سابؽ، ج -(3)
 .169، ص2001، ـ ؽ171684، ممؼ رقـ 30/09/1997: ـ ع، غ أ ش، قرار بتاريخ -(4)
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 :الشروط الخاصة بالنساء: ثانيا
أكد كلا مف الفقياء والمشرع الجزائري عمى تعيد النساء بحضانة الصغير ورعايتو، والعناية 
بو، خاصة في مرحمتو العمرية الأولى فيو بحاجة لمف ترضعو وتعطؼ عميو، فيف في ذلؾ 

 .أولى مف الرجاؿ، ليذا وضعوا شروطا تنفرد بيا النساء عمى الرجاؿ
 :وىذه الشروط كالتالي

لقد قاؿ الأئمة الأربعة بما قالو رسوؿ الله صمى الله : الخمو مف زوج أجنبي لممحضوف/ 1
 .(1)"أنت أحؽ بو، ما لـ تنكحي"عميو وسمـ 
وكؿ ) أف الحضانة تسقط، في حاؿ تزوج الأـ برجؿ أجنبي، فقاؿ المرغيناني، :فقاؿ الحنفية

 .(2)(مف تزوجت مف ىؤلاء، سقط حقيا
 نفس ما ذكره جميور الفقياء في سقوط حضانة الأـ بزواجيا مف رجؿ أجنبي، :وقاؿ المالكية

 (3).وىذا ما ذكره الدسوقي في حاشيتو
:  الدخوؿ، وقاؿ أبو المواىبا تسقط الحضانة عمى الأـ بزواجيا، واشترطو:وقاؿ الشافعية

ذا تزوجت ودخؿ بيا زوجيا، أسقطت  اتفقوا عمى أف الحضانة تثبت للأـ، ما لـ تتزوج، وا 
 (4).حضانتيا

 فاشترط عدـ الزواج، كي لا تسقط الحضانة إلا في حالة مرور سنة، :أمّا المشرع الجزائري
 .ولـ يطمب صاحب الحؽ فييا بالحضانة فلا تسقط حضانتيا

:  بقولو03/07/1989:  فجاء في قرار المحكمة العميا صادر بتاريخأمّا التطبيقات القضائية
، وبالتنازؿ ما لـ يضر " مف المقرر قانونا أنو يسقط حؽ الحضانة بالمتزوج بغير قريب محرـ

 .(5)"بمصمحة المحضوف، ومف ثـ فإف القضاء بخلاؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمقانوف

                                                           
 .310، ص1سنف أبي داود، كتاب الطلاؽ، باب مف أحؽ بالولد، ج- (1)
 .37المرغنياني، برىاف الديف أبي الحسف عمى ابف عبد الجميؿ، اليداية، دار التراث العربي، بيروت، لبناف، ص- (2)
 .600، ص2الدسوقي، مصدر سابؽ، ج- (3)
 .95، القاىرة، ص1عبد الوىاب أبو المواىب، الشعراني الشاذلي، الميزاف الكبرى، ج- (4)
 .45، ص1992، س1، ـ ؽ، ع4353، ممؼ رقـ 03/07/1989: ـ ع، غ أ ش، قرار بتاريخ- (5)
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كأـ المحضوف وأختو وجدتو، فلا حؽ لبنات العـ : أف تكوف ذات رحـ محرـ لممحضوف/ 2
والعمة، وبنات الخاؿ والخالة، بحضانة الذكور لعدـ المحرمية، وليف الحؽ في حضانة 

الإناث، ولا حؽ لبني الخاؿ والخالة والعـ والعمة، في حضانة الإناث، ولكف ليـ الحؽ في 
 (1).حضانة الذكور

 .وىذا ما سأعرج عميو مف خلاؿ الآراء الفقيية وكذلؾ التشريع الجزائري والتطبيؽ القضائي
، يعد قيدا لمتحرز مف الفتنة فالصغيرة لا تدفع إلى عصبة غير ذي :الحنفية (1  الرحـ المحرـ

، تحرزا مف الفتنة  .محرـ

، فيو مقيد بشرط التحرز :المالكية (2  الرأي الراجح عندىـ ىو لا حضانة لغير الرحـ المحرـ
 .مف الفتنة

، وقيدوه بالمحضونة الأنثى، فقاؿ أبف أبي الدـ:الشافعية (3 لو كاف ):  أخذوا بالرحـ المحرـ
العصبة ابف العـ، وقمنا أنا الحضانة تثبت لمعصبة، فإف كاف الولد ابنا خير بنيو وبيف الأـ، 
، فلا يجوز  ف كانت بنتا، كانت عند الأـ إلى أف تبمغ ولا تخيير لأف ابف العـ ليس بمحرـ وا 

 .(2)(تسميميا إليو
احتمؿ ):  أحذو بيذا الشرط فقاؿ ابف قدامة، في حضانة ذوي الأرحاـ مف الرجاؿ:الحنابمة (4

كذلؾ الحضانة تكوف ليـ عند عدـ ... ىـ أولى لأف ليـ رحما، وقرابة يرثوف بيا: وجييف
ويبينوف أف أخذىـ بالرحـ . لا يحؽ ليـ في الحضانة: وجود مف ىو أولى بيا منيـ، والثاني

 .المحرـ مختص بالصبية، التي تجاوزت سبع سنيف
مف قانوف الأسرة  (66) فيذا الشرط جاء في نص المادة :أما عف قانوف الأسرة الجزائري

، وبالتنازؿ حتى ولو كانت أمًا : الجزائري بقولو يسقط حؽ الحضانة، بالتزوج بغير قريب محرـ

                                                           
 .408، ص1980محمد أبو زىرة، الأحواؿ الشخصية، دار الرائد العربي بيروت، س- (1)
 .477، وزارة الأوقاؼ بغداد، العراؽ، ص1، ط2ابف أبي الدـ، إبراىيـ عبد الله الميذاني، أدب القضاء، ج -(2)
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مع الأخذ بمصمحة المحضوف، وكاف ىذا الشرط ظاىرا ولا يمكف مخالفتو قضاء ولـ يترؾ 
 .مجالا للاجتياد القضائي لأنو نص لا غموض فيو

 :عدـ إقامة الحضانة بالمحضوف في بيت يُبغِضوُ / 3
فالشافعية والحنابمة لـ يعتبراه شرطا في الحاضف عكس : أختمؼ في ىذا الشرط بيف الفقياء

الحنفية والمالكية بأف يكوف لمحاضف مكاف يمكف حفظ البنت فيو والذكر لسف معينة، فإذا 
 (1).كاف الحاضف في جية غير مأمونة سقطت حضانتو

تسقط حضانة "مف قانوف الأسرة بقوليا  (70)أما المشرع الجزائري فقد جاء في نص المادة 
، وجاءت ىذه المادة "الجدة أو الخالة إذا سكنت مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ

 (2).مؤكدة عمى مصمحة المحضوف ليتربى تربية سوية
أف : " عف المحكمة العميا ما يمي17/03/1998أما القضاء فقد جاء القرار الصادر بتاريخ 

القضاء بإسناد الحضانة للأخت مف الأب، رغـ وجود الخالة المطالبة بيا، إضافة إلى عدـ 
استعانتيـ بمرشدة اجتماعية لمعرفة الطرؼ الذي يكوف أقدر عمى تربية ورعايتيـ، الأمر 

 (3)"الذي يتعيف معو نقض القرار المطعوف
 : الامتناع عف الحضانة مع إصرار الأب/ 4

اختمؼ أيضا الفقياء في ىذا الشرط، فقد قالوا بعدـ اشتراط مثؿ ىذا الشرط، ماعدا الحنفية 
فقالوا بمزومو، وحسب رأييـ أف امتناع الأـ عف تربية الولد مجانا، عند إعسار الأب، مسقط 

 فإذا كاف الأب مصرا عمى (4).لمحضانة وعدـ الامتناع يعتبر شرطا مف شروط الحضانة
 (5).إعساره، وقبمت قريبة أخرى تربية الطفؿ مجانا، سقط حؽ الأولى في الحضانة

                                                           
 .598، ص1969، دار التراث العربي، بيروت لبناف 4عبد الرحماف الجزيري، الفقو عمى المذاىب الأربعة، ج (1)
 .115، ص2013صالح بوغرارة، الأولاد في النسب والحضانة، دار الفكر الجامعي، مصر،  (2)
 عف سايس جماؿ، الاجتياد القضائي في مادة 172، ع خ، ص2001، س17/03/1998 صادر في 179471قرار رقـ  (3)

 .1069، مرجع سابؽ، ص2الأحواؿ الشخصية، ج
 .497، ص5الباىوتي، منصور بف يونس بف إدريس، كشاؼ القناع عف متف الإقناع، دار الفكر بيروت، ج (4)
 .623، ص7ابف قدامى، مصدر سابؽ، ج (5)
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 فمـ يذكر ىذا الشرط، بحكـ إفْ لـ يجد نصا يرجع إلى الفقو المالكي ولو :أما المشرع الجزائري
 .واسع النظر في أف يأخذ بيذا الشرط أو يستبعده

 :الشروط الخاصة بالرجاؿ: ثالثاَ 
لـ يُقيد استحقاؽ النساء فقط بشروط فكذلؾ قد خص الرجاؿ الحاضنوف بشروط تتفؽ 

 :وطبيعتيـ ومف ىذه الشروط
 :أف يكوف ذا رحـ محرـ/ 1

في الحقيقة لا يوجد في موضوع الحضانة فيما يخص حضانة الرجاؿ لممحضوف الذكر 
إشكالا، لكف الإشكاؿ يطرح فيما يخص حضانتيـ لممحضوف الأنثى، وليذا ميز الفقياء بيف 

 : مرحمتيف
 لا يشترط أف يكوف الحاضف ذا رحـ (1)فقاؿ الشافعية والحنابمة وبعض الأحناؼ والمالكية

 .محرـ للأنثى، طالما أنو غير مأموف عمييا
 يشترط أف يكوف الحاضف ذا رحـ محرـ لكف إذا لـ يكف لمبنت عصبة غير :أما قوؿ الأحناؼ

 ابف عميا، فالقاضي يبقييا عنده إذا كاف
 .أمينا

 فقد نص صراحة بيذا الشرط صراحة وفيما يخص القاضي فعميو :أما في التشريع الجزائري
 مف قانوف 222أف يجتيد الرأي بأخذ مف رأي الفقو ما يراه أنسب، مع مراعاة الرجوع لممادة 

 .الأسرة
لـ يقؿ جميور الفقياء : أف يكوف عند الحاضف مف يقوـ بأعماؿ الحضانة مف النساء/ 2

 :بيذا الشرط ماعدا
 إذا لـ يكف عند الرجؿ مف يحضف مف النساء، كزوجة أو خادمة، فلا حؽ لو :المػالكية
 (2).الحضانة

                                                           
 .364، ص3الباىوتي، المصدر السابؽ، ج (1)
 .529، ص1ت ،ج-الصاوي أحمد، بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ، القاىرة، مصر، د (2)
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 (222) فيو بدوره لـ يورد نصا في ذلؾ وقاؿ بالرجوع إلى نص المادة :أما المشرع الجزائري
 .مف قانوف الأسرة

 . فعميو الأخذ بالأنسب مف أراء الفقياء:أما القػاضي
 في كؿ ما سبؽ مف أراء في الشروط بيف الفقياء والمشرع الجزائري :وخػلاصة القوؿ

والقضاء فكانت أراء متقاربة جدا وما لـ ينص عمييا المشرع الجزائري صراحة فكاف يمجأ إلى 
مف قانوف الأسرة، ويحمؿ القاضي عمى الاجتياد بالأخذ بآراء الفقياء  (222)نص المادة 

 .وأخذ الأنسب والأصمح منيا لممحضوف، في القضايا المعروضة عميو
 :مدة الحضانة فقيا وقانونا وقضاءًا: ب

إف مدة الحضانة، ىي الفترة الزمنية الممتدة مف وقت ولادة الطفؿ أو الصغير حيا إلى 
 .سواء ببموغ المحضوف السف المقدر لانتيائيا، أو بسقوطيا لسبب ما. نيايتيا

 :مدة الحضانة في المقاصد الخاصة/ 1
إفّ مدة الحضانة تتجمى بوضوح، مف خلاؿ المقاصد الكمية الثلاث الضرورية منيا والحاجية 

والتحسينية، التي تكفؿ الحضانة الحقَّة منذ ولادة الصغير، إلى انتيائيا، وقد أخذ منيا 
الفقياء ىذا فاتفقوا بأف الحضانة عمى الصغار تبدأ منذ الولادة عمى الرغـ مف أنيـ اختمفوا 

 (1).في الوقت الذي تنتيي فيو حاؿ افتراؽ الزوجيف
 سواء كانت الحاضنة أما أو غيرىا أحؽ بالغلاـ، حتى يستقؿ بنفسو في الأكؿ :فعند الحنفية

والشرب والمبس، وقدر زمف استقلالو بسبع سنيف، لأنو في الغالب لقولو صمى الله عميو 
فالأمر بيا لا يكوف إلا بعد القدرة عمى الطيارة وقيؿ " مروا أولادكـ بالصلاة لسبع: "وسمـ

 .(2)بتسع سنيف
 فقد ذىبوا أف الحضانة لمصبي حتى البموغ، ولمبنت أف تنكح ويدخؿ بيا :وعند المالكية

 .زوجيا
                                                           

 .101، ص2009نور الديف أبو لحية، الزواج والطلاؽ وحقوؽ الأولاد، دار الكتاب الحديث، القاىرة،  (1)
 .وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي وأدلتو، المرجع السابؽ (2)
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 . أف الأـ أحؽ بولدىا إلى بموغو سف التمييز سواء لمذكر أو الأنثى:وعند الشافعية
 قالوا بأف سف الحضانة ىو الميلاد إلى سبع سنيف عند الذكر والأنثى وبعدىا :وعند الحنابمة

 .يخير الصبي، أما الأنثى حتى تتزوج
 (وأما الصبي المميز فيخير تخيير شيوة): وقاؿ شيخ الإسلاـ ابف تيمية

 .إف الغلاـ إذا بمغ سبعا، وليس بمعتوه خير بيف أبويو: وقاؿ ابف قدامة
ف كاف الغلاـ عند الأـ بعد السبع لاختياره ليا، كاف عندىا ليلا، ويأخذه الأب : وقاؿ أيضا وا 

 (1).نيارا ليسممو في مكتب، أو في صناعة، لأف القصد حظّ الغلاـ وحظو في ما ذكرناه
 إف مدة الحضانة تنتيي ببموغ سنيا المحدد، وىي تختمؼ مف :أما موقؼ المشرع الجزائري

، لتبايف نفسي وعقمي وجسدي، لكؿ واحد منيما، فذكر المشرع بأف (2)الذكر إلى الأنثى
 سنة، 19 سنوات، والأنثى بسف الزواج أي 10الحضانة عند الذكر تنقضي مدتيا ببموغو 

 (3). قانوف أسرة65طبقا لنص المادة 
مف المقرر شرعا " قضى 13/03/1989 في قرار صادر في وىذا ما أكده المجمس الأعمى

وقانونا أف الأـ أولى بحضانة ولدىا، ولو كانت كافرة، إلا إذا خيؼ عمى دينو، وأف حضانة 
 .(4)"الذكر لمبموغ وحضانة الأنثى حتى سف الزواج

المقرر قانونا أنو تنقضي  "19/03/1990 في قرارىا الصادر في وكما أكدت المحكمة العميا
 سنوات والأنثى ببموغيا سف الزواج، والقاضي أف يمدد 10مدة الحضانة لمذكر ببموغو 

 سنة إذا كانت الحاضنة أما لـ تتزوج مع مراعاة مصمحة 16الحضانة بالنسبة لمذكر 
 ".المحضوف، ومف يخالؼ ىذا المبدأ يعد منعدما للأساس القانوني

                                                           
 .238، ص8ابف قدامو، المغني، ج (1)
 .158-157سعد عبد العزيز، قانوف الأسرة الجزائري، أحكاـ الزواج والطلاؽ بعد التعديؿ، ص (2)
 .51زكية حميدو، مصمحة المحضوف في القوانيف المغاربية، ص (3)
 .48، ص1، مجمة ع(52221)، في الممؼ رقـ 13/03/1989ـ أ، غ أ ش، قرار بتاريخ  (4)



 الفصؿ الثاني                               ضوابط وآليات أحكاـ الحضانة مقاصديا وقانونيا

 

51 
 

ولما كاف ثابتا في قضية الحاؿ، أف المجمس القضائي لما لـ يوضح عمر الأولاد فقد خالؼ 
 .القانوف

 (1).ومتى كاف ذلؾ استوجب، نقض القرار لمطعوف فيو
 حسب مقتضيات مصمحة المحضوف وفيما يخص تمديد الحضانة 

 سنة، وحدد انتياء 16أف سف الحضانة ىو سف البموغ وعندىـ ىو : فقد رأى فقياء المالكية
 .حضانة الأنثى ببموغيا سف الزواج، إلا أنو لـ يكتفي بالزواج بؿ اشترط الدخوؿ

 سنة فترة بموغ فالقانوف حدد 16 و10 تكوف الفترة الممتدة بيف :وما أخذ بو المشرع الجزائري
 (10)بالنسبة للأنثى بسف الزواج وجعميا لمذكر كقاعدة عامة  (65)مدة الحضانة في المادة 

سنوات، ويجوز في حالات استثنائية تمديدىا إلى أكثر مف ذلؾ، ولا تتجاوز سف التمييز 
 .مف القانوف المدني (42)سنة، طبقا لممادة  (16)

 سنة وذلؾ لدفع الضرر ومراعاة 16لذا أجاز المشرع لمقاضي تمديد الحضانة لمذكر 
ذا رغب الحاضف باستمرار الحضانة لو التمسؾ بيذا الحؽ عف طريؽ  :مصمحتو، وا 

أف يرفع طمبو إلى المحكمة لإصدار حكـ بتمديد الحضانة حسب ما جاء في نص المادة / 1
صاحب الطمب ممزـ بتقديـ الطمب خلاؿ سنة مف تاريخ نياية "مف قانوف الأسرة  (68)

لا رفض طمبو، لفوات الأجؿ القانوني"الحضانة  .، وا 
أف لا تكوف الأـ متزوجة، لأف ىذا يسقط أصلا حقيا في الحضانة إلا إذا كاف مف محارـ / 2

 .المحضوف
يتعمؽ التمديد بالذكر دوف الأنثى، فإذا ما انتيت حضانة الفتاة لا يحؽ أصلا لأي مف / 3

 (2).الحواضف، طمب تمديدىا
 سنوات أما عمى صعيد القضاء 10أف تكوف الأـ وحدىا ليا الحؽ في تمديد الحضانة بعد / 4

 سنة، وطمب الحاضف 16 سنوات إلى 10فيجوز لمقاضي أف يمدد الحضانة لمولد الذكر مف 
                                                           

 .481 عف سايس جماؿ، مرجع سابؽ، ص76، ص2، ع1991، ـ ؽ، 19/03/1990 صادر في 59156قرار رقـ  (1)
 .154عبد العزيز سعد، مرجع سابؽ، ص (2)
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التمديد متوافرا عمى كؿ الشروط السابقة التي حددىا المشرع لمقاضي، وأىميا أف يكوف 
 (1).التمديد يخدـ مصمحة المحضوف

حيث أنو فعلا : " بقوليا03/07/2002 في قرارىا الصادر في وليذا قضت المحكمة العميا،
ثبت أف الأـ منذ الحكـ ليا بالحضانة تمارسيا، وأف المحضوف بقي يعيش عند والده، ولما 

 سنوات طالب الوالد بالحضانة، فحكـ القاضي لو بالحضانة مراعاة لمصمحة 10بمغ 
مف قانوف  (64)المحضوف لأف ىذا الأخير تعوّد عمى العيش مع أبيو طبقا لنص المادة 

 سنة ىو استثناء إذا كانت في 16الأسرة الجزائري، وىو حكـ سميـ وأف تمديد الحضانة إلى 
الحضانة مصمحة، ولما انعدمت المصمحة في تمديدىا، فإف قضاة  الاستئناؼ يكونوا قد 
بطالو وبدوف إحالة  .(2)"أخطأوا في قرارىـ بإلغاء الحكـ المستأنؼ، مما يتعيف معو نقضو وا 

لا تنتيي :  بقوليا10/02/2011 في قرار ليا بتاريخ كما قضت المحكمة العميا أيضا
الحضانة إلا بموجب حكـ قضائي، والحضانة غير ممزمة بالتمديد في حاؿ تجاوز سف 

 سنوات، وتبقى الحاضنة متوفرة عمى صفة التقاضي لممطالبة بحقوؽ 10المحضوف 
 (3)المحضوف

 التي لا تحدد سنا معينا لانتياء الحضانة، فقد حددىا الفقياء :الحالات الغير عادية/ 2
أف الحضانة توجد بعض أحكاميا بعد سف البموغ في حؽ مف لا يستقؿ بخدمة نفسو : حيث

حفظ مف لا يستقؿ بحاجاتو، وتربيتو، وتعيده "كالمجنوف والمشموؿ، ويظير ذلؾ في كونيا 
 .وىي حاجات ضرورية" بما يصمحو

 بتسمية رعاية الكبير والمجنوف والمعتوه حضانة، :وقد صرح بعض عمماء الشافعية والحنابمة
 .فالمحضوف ىو كؿ صغير ومجنوف ومختؿ وقميؿ التمييز

                                                           
 .150، ص2013، الإسكندرية 1صالح بوغرارة، حقوؽ الأولاد في النسب والحضانة، ط (1)
، محكمة عميا، نقلا عف حميدو زكية، مصمحة المحضوف، مرجع سابؽ، 30/07/2002 صادر في 260702قرار رقـ  (2)

 .64ص
، 3 عف سايس جماؿ، مرجع سابؽ، ج281، ص1، ع2012، ـ ـ ع، 10/02/2011 صادر في 599850قرار رقـ  (3)

 .1589ص
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 (1)"ولا تثبت الحضانة إلا عمى الطفؿ أو المعتوه: "وقاؿ ابف قدامة
حيث أف الشيادات الطبية : " بقولو03/07/1987 بتاريخ :وىذا ما أكده قرار المجمس الأعمى

تثبت أف البنت مريضة مرضا مزمنا وتحتاج إلى رعاية أكثر والذي يوفر ىذه العناية الأـ 
 .(2)"فقط

 ضوابط إسقاط الحضانة وعودتيا: المطمب الثاني
مف خلاؿ ما سبؽ مف ضوابط تحكـ استحقاؽ الحضانة، وما تتضمنو مف أحكاـ تضبطيا 

شروط، فإذا اجتمعت أسندت الحضانة لطالبيا، أما إذا تخمؼ شرط منيا أسقطت عنو، كما قد 
تطرأ ظروؼ عمى الحاضف، تمنعو مف استمرار الحضانة وسيترتب عمييا إسقاط ىذا الحؽ 

 .عنو ولا يتـ ذلؾ إلا بالمجوء إلى القضاء واستصدار حكـ بإسقاطيا
جتيادًا: أولا  :ضوابط إسقاط الحضانة فقيا وقانونا وا 

إف أوؿ ما يذىب إليو الفقياء، والتشريع الجزائري قانونا وقضاءا عند إسقاط الحضانة ىو 
مصمحة المحضوف التي يعتبرىا كلا منيـ ضابطا ومعيارا أساسيا وجوىريا يؤسس عميو كؿ 

. أحكاـ الحضانة، وليذا لابد مف التطرؽ إلى أسباب الإسقاط التي يتعرض ليا ىذا الحؽ
 .وكذلؾ دراسة الحالات التي يَعود فييا ىذا الحؽ بعد إسقاطو

 :أسباب سقوط الحؽ في الحضانة- 1
يقصد بالأسباب ىنا، ىو وجود مانع مف استحقاؽ الحضانة، بزواؿ الشروط الواجب توفرىا 

 .في الحاضف
فقد ذكر الفقياء ىذه الأسباب وربطيا باختلاؿ الشروط التي يجب توافرىا في الحاضف، 

 .مراعاة لمصمحة المحضوف وقد وقع خلاؼ في بعض ىذه الشروط

                                                           
 .239، ص8ابف قدامة، مصدر سابؽ، ج (1)
، نقلا عف جماؿ 45، ص1، ع1992، ـ ؽ (54353)، ممؼ رقـ 03/07/1989: ش، قرار بتاريخ.أ.المجمس الأعمى، غ (2)

 .565، المرجع السابؽ، ص2سايس، ج
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 الحنفية والمالكية والحنابمة أف اشتراط البموغ في الحاضف لا بد منو، فغير :فقد نص فقياء/ أ
كما أتفؽ الفقياء عمى أنو لا حضانة . البالع يحتاج لمراعية فكيؼ يكوف مسؤولا عف غيره

، واشترطوا الإسلاـ فلا حضانة لكافر عمى مسمـ وىذا قوؿ الشافعية (1)لمعتوه ولا مجنوف
 وقاؿ الحنفية، الذمية أحؽ بولدىا المسمـ، ما لـ يعقؿ دينا وكذلؾ قاؿ المالكية، (2)والحنابمة

 .لأف الكافر يعممو الكفر وىو ضرر عظيـ
ومف ىذا كمو، كاف رأي الشافعية والحنابمة أرجح، لأف فيو حفاضا عمى ديف المحضوف 

 .وخمقو
 شرطاف ميماف في الحفاظ عمى مصمحة المحضوف، فمو كانت : كما أف القدرة والكفاءة•

الحاضنة كبيرة، أو مريضة مرضا دائما، أو بيا مرض معد كجذاـ أو برص، أو كانت مريضة 
بعمى، أو كثيرة الخروج، فبيذا يختؿ شرط القدرة فييا إلا إذا وجد مف يساعدىا في تولي 

 .شؤوف المحضوف
ف لـ تكف •  ف انشغمت بعمؿ عف رعاية ولدىا إذا كانت منفصمة عف زوجيا وا  والأـ وا 

متزوجة، تسقط حضانتيا لانشغاليا وبعض الفقياء يروف أف اشتراط القدرة في الحضف تكوف 
بالقياـ بشؤوف المحضوف فلا حضانة لمف كاف عاجزا، لكبر سف أو مرض أو عاىة كالعمى 

 .والخرس والصمـ، أو كانت تخرج كثيرا لعمؿ يسبب ضياعا لمولد
فقد دؿ ذلؾ عمى . عمؽ سقوط الحضانة عمى زواج المرأة فقط (ص)كما أنو في عيد النبي 

 .أف انشغاؿ المرأة بالعمؿ لا يعد مبررا لسقوط حقيا في الحضانة
فقاؿ المالكية والشافعية والحنابمة فقد اعتبروه شرطا في  وفيما يخص شرط عدـ الفسؽ، •

والحنفية لـ يعتبروه كذلؾ إلا إذا كاف فسقا يضيع الولد كأف . استحقاؽ الحضانة مف عدميا
 .تكوف الأـ زانية

                                                           
 .253، ص5ابف عابديف، حاشية ابف عابديف، ج (1)
 .398، ص9ابف قدامى، المغني، مصدر سابؽ، ج (2)
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 التي تمنحيـ حؽ الحضانة، وأوليا خمو المرأة مف أما فيما يخص الشروط المتعمقة بالنساء• 
الزوج، واختمؼ الفقياء في سقوط الحضانة بالنكاح، فالمالكية والشافعية والحنفية قالوا 

أنت »: السقوط بالزواج مطمؽ، سواء كاف المحضوف ذكرا أو أنثى واستدلوا في ذلؾ بحديث
 .لأنيا تشتغؿ بحقوؽ الزوج الأجنبي منو« أحؽ بو ما لـ تنكحي

 في الحضانة ىو صيانة الطفؿ، والمقصد الخاص ىو تكميؼ المرأة بالحضانة فالمقصد العاـ
 .لشفقتيا عمى وليدىا

أما إذا تزوجت بقريب محرـ لممحضوف، فلا تسقط حضانتيا إذا وافقيا في ذلؾ، لأف قرابتو 
لممحضوف تدفعو إلى حسف المعاممة والرأفة بالمحضوف، وعدـ التفريؽ بينيما وىذا فيو 

 .مصمحة لممحضوف
وفيما يخص حضانة الرجؿ فيشترط لعدـ إسقاطيا عنو، أف يكوف عنده مف الإناث مف • 

 (1).يصمح لمحضانة مف النساء، وىذا ما اشترطو المالكية وأف يكوف الرجؿ محرما
ف اختمفوا فييا كالسفر بالمحضوف فقاؿ •  وذكر جميور الفقياء أف مسقطات الحضانة وا 

المالكية والشافعية والحنابمة أف إذا كاف انتقاؿ الأب إلى بمد آمف سواء كاف مسافرا أو مقيما 
فيو أحؽ بو إلا أف الحنابمة قيدوه بعدـ انتزاع الولد منيا، وقوؿ الحنفية أنو إذا أرادت الأـ 
الانتقاؿ بو إلى بمد آخر فالأب أحؽ بو، أما إذا كاف المكاف قريبا يُمَكِفْ الأب مف رؤية ولده 

 (2).ونفس القوؿ للأب
 قاؿ الفقياء إف تركت الأـ الحضانة :أما التنازؿ عف حؽ الحضانة بعوض وبغير عوض• 

كما أجازوا أف تترؾ حقيا في حضانة . عمى عوض أو بدوف عوض، يكوف ليا أف ترجع فييا
 (3).«ولدىا عمى ماؿ يعطيو إياىا، إذ لا فرؽ بيف الموضعيف

                                                           
 .370، ص4المرغيناني، اليداية، مصدر سابؽ، ج (1)
 .272،273، ص5ابف عابديف، مصدر سابؽ، ج (2)
 .40أفناف بنت محمد عبد المجيد، مستحقو الحضانة وموجبات نقميا، جامعة أـ القرى، ص.د (3)
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وقياس المذىب »: وما قرره ابف رشد المالكي، ذىب إليو شيخ الإسلاـ ابف تيمية حيث قاؿ
 (1).«عندي جواز أخذ العوض عف سائر حقوقيا مف القسـ وغيره

وينبغي تقييد ىذا الجواز في التنازؿ عف حؽ الحضانة بعوض أو بدوف عوض مراعاة 
 (2).لمصمحة المحضوف كما ذكر معظـ الفقياء

 أف جميور الفقياء ومراعاة لممقاصد العامة مف الشريعة لمحضانة ىو :كػخلاصة القوؿ
 .الحرص عمى مصمحة الصغير

 :المشرع الجزائري قد نص: ب
اعتبر المشرع بدوره أف أسباب سقوط الحضانة ىو فقداف أحد الشروط المعتبرة شرعا في 

مف قانوف الأسرة الجزائري التي تنص جممة مف الشروط، التي يجب أف يتصؼ  (62)المادة 
 (3).بيا الحاضف، إذا اختؿ أحدىا يسقط حؽ الحاضف في ممارسة الحضانة

مف نفس القانوف، في فقرتيا الأولى عمى التربية والرعاية  (67)كما نص المشرع في المادة 
الصحية والخمقية، فإذا افتقر الحاضف لمقدرة وتربية المحضوف عمى ديف أبيو يسقط حقو في 

 (4).الحضانة
وتطبيقا ليذا المبدأ، قضت المحكمة العميا أف الحاضنة إذا فقدت البصر، تعد بذلؾ عاجزة، 

عف القياـ بشؤوف أولادىا، ومف ثـ فإف قضاة الاستئناؼ بإسنادىـ حضانة الأولاد ليا، وىي 
 (5).عمى ىذا الحاؿ، حادوا عف الصواب وخالفوا القواعد الفقيية

 تعتبر سببا ميما مف أسباب السقوط، وذلؾ مراعاة لمصمحة :كما أف جريمة الزنا• 
مف قانوف  (67)المحضوف، فنجد المشرع الجزائري نص عمى السموؾ المشيف، في المادة 

، حيث (62)تسقط الحضانة، باختلاؿ الشروط المنصوص عمييا، في المادة : "الأسرة بقوليا
                                                           

 .أفناف، نفس المرجع والصفحة. د (1)
 .359، ص5حاشية ابف عابديف، ج (2)
 .100صالح بوغرارة، مرجع سابؽ، ص (3)
 .2013جامعة البويرة، كمية الحقوؽ  (غير منشورة)كرباؿ سياـ، الحضانة في قانوف الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير  (4)
 .169، مرجع سابؽ، ص1، الاجتياد القضائي، ع(171684)، ممؼ رقـ 30/09/1997قرار بتاريخ  (5)
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، وترؾ بذلؾ المجاؿ واسعا لمقضاء ليتحرى "تسقط الحضانة عمى الحاضف الذي غير أىؿ لذلؾ
 .مصمحة المحضوف

مف المقرر شرعا أف سقوط الحضانة عَف الأـ »: فقد صدر قرار لممجمس الأعمى يقوؿ فيو• 
لفساد أخالقيا وسوء تصرفاتيا، فإنو يسقط حؽ أميا في ممارسة الحضانة لفقداف الثقة 

، ويعد إسناد الحضانة للأـ مع قياـ ىذه الجريمة مخالفا لمقانوف، ولأحكاـ (1)«فييما معًا
 .مف قانوف الأسرة (62)المادة 

 نجد أف المشرع الجزائري اعتبره غير مسقط لمحضانة فبالرجوع :وفيما يخص عمؿ المرأة• 
ولا يمكف لعمؿ المرأة أف يشكؿ سببا مف أسباب السقوط، »: فقرة ثانية (67)إلى نص المدة 

غير أنو يجب مراعاة مصمحة المحضوف، وخاصة في تعديمو الجديد، فإف استطاعت المرأة 
 .أف توفؽ بيف عمميا كموظفة، وعمميا كحاضنة، بحيث لا تضيع المحضوف

إف استناد الطاعف في دعوى إسقاط الحضانة عمى عمؿ : فجاء قرار مجمس قضاء المدية• 
 (2).الحاضنة غير مؤسس

أف عمؿ المرأة الحاضنة، لا يوجب إسقاط حقيا في الحضانة إلا : "وقضت المحكمة العميا• 
 .(3)"إذا وجد دليؿ، عمى حرماف المحضوف مف حقو في العناية والرعاية

أف المشرع الجزائري والاجتيادات القضائية، اعتمدت عمى مقاصد الشريعة : وخلاصة القوؿ• 
 .الإسلامية، فلا يحؽ لممرأة الاحتفاظ بالحضانة إذا كانت ميممة لممحضوف بسبب عمميا

 :وقاؿ المشرع في شرط زواج الحاضنة بأجنبي• 
يسقط حؽ الحضانة بالتزويج بغير قريب محرـ "مف قانوف الأسرة  (66)فقد نصت المادة 

أما إذا كانت متزوجة بقريب محرـ لمطفؿ كعمو " وبالتنازؿ، ما لـ يضر بمصمحة المحضوف
 (1).فلا يسقط حقيا فييا

                                                           
 .73، ص01، ع1989، ـ ت 31997، ممؼ رقـ 09/01/1984: ـ ع، غ أ ش، بتاريخ (1)
 .50/2002، فيرس 2001، 1268، رقـ الجدوؿ 06/04/2002مجمس قضاء المدية، غ أ ش، بتاريخ  (2)
 .132، نبيؿ صقر وقمراوي عز الديف، مرجع سابؽ، ص74207، ممؼ رقـ 03/07/2002قرار بتاريخ  (3)
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، إذا كاف 13/07/2005في قرارىا الصادر بتاريخ : وىذا ما قضت بو المحكمة العميا• 
القاضي أعطى الترتيب الأوؿ للأـ في حضانة أولادىا، إلا أنو نص أيضا عمى إسقاط ىذا 

 (2)الحؽ، إذا تـ زواجيا بغير قريب محرـ
 :ومف خلاؿ نصوص القانوف، والتطبيقات القضائية نجد أف• 
 .الزواج بغير قريب محرـ مسقط لمحضانة سواء كانت الحاضنة الأـ أو غيرىا/ 1
لا تسقط الحضانة في ىذا الخصوص إلا بحكـ قضائي، يثبت بعقد رسمي وىذا ما جاء / 2

 . ؽ أ68في نص ـ  
 .ويطبؽ إسقاط الحضانة، ليذا السبب عمى المحضوف، سواء كاف ذكرا أو أنثى/ 3
، سببا مسقطا لمحضانة ولـ يرد عميو / 4 المبدأ العاـ في اعتبار الزواج بغير قريب محرـ

استثناءات، تراعى مف خلاليا مصمحة المحضوف، كأف يكوف ىذا الأخير، ذا عاىة أو يحتاج 
 .إلى رعاية مستمرة مف طرؼ أمو

مف قانوف  (66)فالقاضي ىنا سمطتو مقيدة، لأف المشرع لـ يتدارؾ ىذا الفراغ في المادة 
الأسرة، وجعؿ إسقاط الحضانة بالزواج مبدأ عاـ، وكاستثناء عميو، ىو مراعاة الأصمح 

لممحضوف، كما يجب تحديد الوقت التي تسقط فيو الحضانة، فيؿ تبدأ مف تاريخ إبراـ عقد 
الزواج، أو مف تاريخ الدخوؿ بيا، وىذه التساؤلات مف أجؿ معرفة المتقاضي، المجوء لمقضاء 

 .لاستصدار حكـ بإسقاط الحضانة
 :التنازؿ عف الحضانة/ 2
لقد استقر الفقياء عمى جواز التنازؿ لمحاضنة، : رأي الفقياء في التنازؿ عف الحضانة/ أ

عف حقيا في الحضانة ما لـ يتـ تعيينيا لوحدىا لمحضانة، كأف توجد حاضنة بعدىا ورفضت 

                                                                                                                                                                                           
 .270عبد الفتاح تقية، مرجع سابؽ، ص (1)
، نقلا عف 385، ص62، ع2008، ف ؽ (341320)، ممؼ رقـ 13/07/2005المحكمة العميا، غ أ ش، قرار بتاريخ  (2)

 .1469جماؿ سايس الاجتياد القضائي، مرجع سابؽ، ص
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الحضانة، أو كاف الأب معسرا، ولا يستطيع دفع أجر الحَاضنة غير الأـ، في ىذه الحالات أقر 
 .الفقياء بمصمحة المحضوف

قوؿ المشرع والاجتياد القضائي، في موضوع التنازؿ، فقد ذىبا إلى ما أقرتو مقاصد / ب
 .الشريعة وأراء الفقياء

فالمشرع الجزائري أعطى حؽ التنازؿ لمحاضنة، بشرط وجود حاضف آخر تسند لو • 
 .مف قانوف الأسرة (66)الحضانة، ويكوف أىلا لذلؾ وىذا مف خلاؿ نص المادة 

المقرر قانونا "، مف 21/08/1998أما المحكمة العميا فقد أكدت ذلؾ، في قرارىا المؤرخ في • 
أنو لا يعتد بالتنازؿ عف الحضانة، إذا أضرّ بمصمحة المحضوف، ومف ثـ فإف قضاة، لما 
قضوا بإسناد حضانة الولديف لأميما رغـ تنازليا عنيما مراعاة لمصمحتيما فإنيـ طبقوا 

 (1)صحيح القانوف
تنازؿ الأـ عف الحضانة لا يحرميا " قضت بأف 20/04/1999كما أف القرار الصادر بتاريخ 

نيائيا مف إعادة إسناد الحضانة إلييا، إذا كانت مصمحة المحضوف تتطمب ذلؾ طبقا لأحكاـ 
 (2)"مف قانوف الأسرة (67)و (66)المادتيف 

 وىو تنازؿ صريح حيث أقره المشرع الجزائري :وىناؾ التنازؿ عف الحضانة بالإرادة المنفردة• 
قانوف أسرة صراحة، في فقرتيا الثانية، وىذا التنازؿ لا يجب أف يكوف  (66)في نص مادتو 

طبقا لرغبتيا، بؿ اشترط أف يكوف ىناؾ حاضف آخر، تسند لو الحضانة، وتتوفر فيو الشروط 
، فيسقط حؽ الحضانة، إذا تنازؿ عنو صاحبو اختياريا، ولا يقبؿ طمب (3)المطموبة قانونا

 (4).استرجاعيا

                                                           
 .175، ص2001، ـ ؽ، صادرة عف قسـ المستندات النشر بالمحكمة العميا، ع خاص، س 07/21/1998: قرار بتاريخ (1)
، نقلا عف 363، ص1، ع2003، ـ ؽ (257741)، في الممؼ رقـ 20/04/1999المحكمة العميا، غ أ ش، قرار بتاريخ  (2)

 .1074، ص2جماؿ سايس، مرجع سابؽ، ج
 .474، ص2011، دار ىومة الجزائر، 3، ط1لحسيف بف الشيخ آث ممويا، المنتقى في قضاء الأحواؿ ش، ج (3)
 .134صالح بوغرارة، مرجع سابؽ، ص (4)
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مف "، حيث جاء فيو 27/03/1989: وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في• 
المقرر فقيا وقانونا، أف المتنازؿ عف الحضانة باختيارىا لا تعود إلييا، ولا يقبؿ منيا طمب 

استرجاعيا، ولما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ أف الطاعنة تنازلت عف حضانتيا 
باختيارىا، دوف إرغاميا عمى ذلؾ، فإف قضاة الاستئناؼ، الذيف قضوا بإلغاء الحكـ المستأنؼ 

لدييـ، والقضاء برجوع الأـ المطعوف ضدىا، عف التنازؿ عف حقيا في الحضانة، وبإسناد 
 (1)".مف كاف منيـ في حضانة النساء إلييا، فإنيـ خالفوا الفقو والقانوف

 :وىناؾ التنازؿ باتفاؽ الأطراؼ• 
شريطة أف يكوف ىذا الاتفاؽ لا : اتفاؽ الحاضف مع أحد مستحقي الحضانة الآخريف/ 1

 .يتعارض مع مصمحة المحضوف، فيمكف الاتفاؽ عف التنازؿ لفائدة أحد مستحقي الحضانة
 والمؤيد بدوره 08/06/1994: وجاء في قرار صادر عف مجمس قضاء تيزي وزو، بتاريخ• 

، القاضي بموافقة عمى العريضة المشتركة 11/08/1993: حكـ محكمة الرويبة، الصادر في
 (2).بيف الطرفيف، والمتضمنة إسناد حضانة البنت إلى أميا

فإف  (الأـ والأب)متى حصؿ الاتفاؽ بيف الطرفيف : وقد صدر قرار آخر لممحكمة العميا• 
 .القاضي يصادؽ عمى شروطو، ولا يجوز بعد ذلؾ ليما بالرجوع فيو

 :التنازؿ عف الحضانة مقابؿ الخمع/ 2
اختمؼ الفقياء في ىذا التنازؿ الإتفاقي فمنيـ مف يقوؿ بإسقاط الحضانة بالخمع كالمالكية • 

وانتقاليا للأب بشروط منيا عدـ الإضرار الصغير بمفارقة أمو، وأف يكوف الأب قادرا عمى 
لا يقع الطلاؽ ولا يسقط حؽ الحضانة  .(3)حضانتو، وا 

 .ومنيـ مف يراه غير جائز لأف الحضانة حؽ لمصغير ولا يمكف قبوؿ ىذا التنازؿ مقابؿ الخمع

                                                           
 .85، ص03، ع1990، ـ ؽ 53340، ممؼ رقـ 27/03/1989: ـ ع، غ أ ش،قرار  بتاريخ (1)
 .73، ص1، ع1996، ـ ؽ 138949: ، ممؼ رقـ09/07/1996: ـ ع، غ أ ش، قرار بتاريخ (2)
 .379، ص1986سعد فضيؿ، شرح قانوف الأسرة الجزائري، الزواج والطلاؽ، المؤسسة الوطنية لمكتاب، س (3)
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نما أشار إليو في المادة •  أما المشرع في ىذا الشرط لـ يشر لمخمع، في حؽ الحضانة، وا 
يجوز لمزوجة دوف موافقة الزوج أف تخالع نفسيا : "، مف قانوف الأسرة بقولو02فقرة  (54)

 ".بمقابؿ مالي
عمى أف المقرر  "08/02/1982: وىذا ما قالت بو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ بتاريخ• 

شرعا، أنو لمطلاؽ عمى ماؿ، لا يفرض عمى الزوجة، كما يفرض عمى الزوج، إذ الخمع شرع 
لمعالجة حالات عدـ قدرة الزوجة فييا عمى البقاء مع زوجيا، فتعرض عميو مالا لمفارقتيا، 

 .ولـ يعرج عمى الحضانة في ىذا الموضوع
 :اتمنازؿ عف الحضانة بالتراضي/ 3

 "العقد شريعة المتعاقديف"إف الاتفاؽ بيف الزوجيف، انطلاقا مف قاعدة 
مف قانوف  (67)الخطأ في تطبيؽ المادة "ففي القرار الصادر عف المحكمة العميا، جاء فيو 

، فيما 1996الأسرة بدعوى أف القضاة اعتمدوا فقط عمى الاتفاؽ الذي تـ بيف الطرفيف سنة 
 (66)يخص تنازؿ الأـ عف الحضانة دوف أف يراعوا مصمحة المحضوف، وفقا لممادتيف 

 (1)"مف قانوف الأسرة (67)و
فالمشرع الجزائري قاؿ بمبدأ الاتفاؽ، وفقا لقاعدة العقد شريعة المتعاقديف كما يمكف أف • 

يسقط الحؽ بالتنازؿ، عف طريؽ نوعي الطلاؽ، سواء كاف بالخمع أو بالتراضي، فكؿ ىذا 
 .جائز، مع الأخذ في الحسباف بمصمحة المحضوف

 :سقوط الحضانة بمضي سنة دوف المطالبة بيا/ 3
ف توافرت الشروط كميا في الحاضف، إذا لـ  إف سقوط الحضانة مقيد أيضا بمدة زمنية، وا 

ويعتبر سقوطا بقوة القانوف وىذا ما نصت عميو  (2)يطالب بيا، مدة تزيد عف سنة بدوف عذر
 .مف قانوف الأسرة الجزائرية وما شممتو مف أعذار (68)المادة 

                                                           
 .183، ع خ، ص2001، ـ ؽ 22047، ممؼ رقـ 20/04/1999: ع، غ أ ش،قرار  بتاريخ.ـ (1)
 05/02 والمتضمف قانوف الأسرة المعدؿ والمتمـ بالأمر رقـ09/07/1984 مؤرخ في 11-84 مف القانوف رقـ 68المادة  (2)

 .15، ج ر، رقـ27/02/2005المؤرخ في 
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متى كاف مف المقرر  "25/06/1984وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في القرار الصادر بتاريخ 
ذا كاف  شرعا، أف الحضانة تسقط عف مف تجب لو بمرور سنة كاممة دوف المطالبة بيا، وا 

أف الجدة لأـ بإسناد الحضانة ليا بعد مضي سنة كاممة مف سبؽ . الثابت في قضية الحاؿ
إسنادىا للأب مما يترتب عنو سقوط حقيا في الحضانة، فضلا عف كونيا تسكف مع ابنتيا أـ 

 .(1)"ومتى كاف ذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو... المحضوف
متى يبدأ حساب مدة السنة، ىؿ يبدأ مف اليوـ الذي أسقطت فيو الحضانة : لكف التساؤؿ ىو

 .عف الحاضف السابؽ أو مف تاريخ تبميغ الحكـ الخاص بالطلاؽ
ففي غياب النص التشريعي أو غموضو يجد نفسو مضطرا إلى سد الثغرات، فقضى المجمس 

بأف طمب المطعوف ضدىا جاء متأخرا بمدة طويمة مف تاريخ  "05/02/1979الأعمى في 
 ولـ تحرؾ 30/08/1972تنازؿ ابنتيا أـ الولديف، إذ وقع ىذا التنازؿ عف حضانة ابنييا في 

، وىو التاريخ الذي عقدت فيو طمبيا حضانة حفيدييا، في 08/01/1978الجدة ساكنا حتى 
حيف أف المبدأ الذي استقر عميو الاجتياد القضائي ىو سقوط الحضانة عف مستحقييا، إذ لـ 
يمارس ذلؾ الحؽ خلاؿ السنة وبناء عمى ذلؾ، فإف القضاة لما أسندوا الحضانة لمجدة، كانوا 

 (2)خالفوا ذلؾ المبدأ، وىذا ما يجعؿ قرارىـ معرض لمبطلاف
ما : "... إذ يقوؿ09/07/1984كما تأكد في قرار آخر صادر عف نفس المجمس بتاريخ • 

استقر عميو الاجتياد القضائي أنو لا يقبؿ الطمب الذي يقدـ بعد عاـ مف تاريخ الفصؿ في 
 (3)"الحضانة

                                                           
، عف سايس جماؿ، الاجتياد القضائي في مادة 45، ص3، ع1989، ـ ؽ، 25/06/1984 صادر في 33636قرار رقـ  (1)

 .281، مرجع سابؽ، ص1الأحواؿ الشخصية، ج
، عف سايس جماؿ، الاجتياد القضائي، مرجع 77، ص1، ع1981، ف ؽ، 05/02/1979 صادر في 19303قرار رقـ  (2)

 .132-131، ص1سابؽ، ج
، المرجع 1، عف سايس جماؿ، الاجتياد القضائي، ج60، ص1، ـ ؽ، ع09/07/1984 صادر في 32829قرار رقـ  (3)

 .340-339السابؽ، ص



 الفصؿ الثاني                               ضوابط وآليات أحكاـ الحضانة مقاصديا وقانونيا

 

63 
 

وكخلاصة لمقوؿ أف ىذه القرارات اتبعت المذىب المالكي في تحديد المدة بسنة مف يوـ تنازؿ 
الحاضف عف حضانتو ومف يوـ الفصؿ في الحضانة، آخذيف بذلؾ خصوصية وقائع كؿ 

 (1).قضية
 :سقوط الحضانة عند الإقامة في بمد أجنبي/ 4
 في مفاد أحكاميـ أف يقيـ الطفؿ في نفس موطف أبيو، حتى يتمكف مف :إف الفقياء• 

 .ممارسة السمطة الأبوية والإشراؼ عمى المحضوف، ورقابة سموكو وتربيتو
مف قانوف الأسرة الجزائري إذا انتقؿ  (69) فقد نص في المادة :أما المشرع الجزائري• 

الحاضف بالمحضوف مف بمد إلى بمد داخؿ الوطف مف شمالو إلى جنوبو فلا مجاؿ لمحديث 
 .عف السقوط

لكف إذا تـ الانتقاؿ بالمحضوف إلى بمد أجنبي يسقط الحؽ في حضانتو لاستحالة ممارسة 
الرقابة مف طرؼ الأب أو الولي، إلا إذا رأى القاضي أف مصمحة المحضوف تتطمب أف يبقى 

 (2).مع حاضنتو حتى ولو خرجت بو إلى بمد أجنبي
 مسألة السفر والانتقاؿ بالمحضوف إلى بمد أجنبي مف خلاؿ :فقد عالج المشرع الجزائري• 

إذا أراد الشخص الموكوؿ لو حؽ "ج والتي نصت عمى أنو .أ.مف ؽ (69)نص المادة 
الحضانة، أف يستوطف في بمد أجنبي رجع الأمر لمقاضي في إثبات الحضانة لو، أو إسقاطيا 

 (3)".عنو، مع مراعاة مصمحة المحضوف
فيذه المادة قد ساوت بيف الرجاؿ والنساء مف أصحاب الحضانة، وأف السفر بالمحضوف إلى 
بمد أجنبي، مف أجؿ السياحة أو العلاج أو قضاء عطمة بصفة مؤقتة لا يخضع لأحكاـ المادة 

 (4) .مف قانوف الأسرة (69)
                                                           

، 2002، 18، ـ2البغا، محمد الحسف مصطفى، تزوج الأـ بغير الأب والسفر بالمحضوف، مجمة جامعة دمشؽ، ع (1)
 .319ص

 .142عبد العزيز سعد، أحكاـ الزواج والطلاؽ بعد التعديؿ، مرجع سابؽ، ص (2)
 .133، ص2014/2015، س(مسقطات الحضانة في التشريعات المغاربية)كماؿ صمامة، مذكرة ماجستير  (3)
 .133كماؿ صمامة، مرجع  سابؽ، ص (4)
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 حتى نعرؼ مف خلاليا المقصود بالبمد الأجنبي فقد :كما قد عالجتيا التطبيقات القضائية• 
بأف مف : "، حيث قضى02/01/1989: صدر قرار عف المحكمة العميا، في ىذا الصدد بتاريخ

المقرر قضاء في مسألة الحضانة، أنو في حالة وجود أحد الأبويف في دولة أجنبية غير 
 ...".مسممة

مف : ، بقوليا19/02/1990: فقد صدر قرار عف المحكمة العميا، في قرار صادر ليا بتاريخ• 
المقرر شرعا وقانونا، أف إسناد الحضانة يجب أف تراع فييا مصمحة المحضوف والقياـ 

بتربيتو عمى ديف أبيو، ومف ثـ فإف القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأـ التي تسكف في 
بمد أجنبي بعيد عف رقابة الأب، كما ىو حاصؿ في قضية الحاؿ، يعد قضاء مخالفا لمشرع 

 (1)والقانوف، ويستوجب نقض القرار المطعوف فيو
حيث أف السيدة الحاضنة : " بقوليا09/03/1987: وفي قرار آخر لممحكمة العميا، بتاريخ

 ".تقييـ بفرنسا، وخوفا عمى العقيدة الإسلامية، فإف الحضانة تعطى للأب المقيـ بالجزائر
 وحيث أف حكـ الحضانة غير نيائي، فمتى رجعت الأـ إلى الوطف أمكنيا المطالبة 

  (2) .بحضانة بناتيا الثلاثة
 حيث جاء في محتواه 21/11/1995كما قضت المحكمة العميا في قرارىا الصادر في 

سنادىا إلى الأب، : "ما يمي إف إقامة الأـ بالخارج سببا مف أسباب سقوط الحضانة عنيا، وا 
 (3)"لأنو يتعذر عميو الإشراؼ عمى أبنائو

 مف قانوف الأسرة يؤكد أف 69 أف المشرع الجزائري مف خلاؿ نص المادة :وخلاصة لمقوؿ• 
البمد الأجنبي، ىو مكاف خارج التراب الوطني، فالانتقاؿ إلى بمد مسمـ لا يتعارض ومصمحة 

 .المحضوف

                                                           
 .116، ص4، ع1991، ـ ؽ 59013، ممؼ رقـ 19/02/1990: ـ ع، غ أ ش، قرار بتاريخ (1)
 .، غير منشور45186، ممؼ رقـ 09/03/1987: ـ ع، غ أ ش،قرار  بتاريخ (2)
، نقلا عف سايس جماؿ، الاجتياد القضائي 102، ص52، ع1997، ف ؽ، 21/11/1995 صادر في 111048قرار رقـ  (3)

 .860، مرجع سابؽ، ص2في ـ ح ش، ج



 الفصؿ الثاني                               ضوابط وآليات أحكاـ الحضانة مقاصديا وقانونيا

 

65 
 

ولكف القضاء جعؿ البمد الأجنبي، ىو الذي لا يديف بديف الإسلاـ، ولـ يولي أىمية لممسافة 
 .وىذا مراعاة لمصمحة المحضوف

 :مساكنة الحاضنة بالمحضوف مع مف سقطت حضانتيا/ 5
 ، ومعنى ىذا ىو سكف الحاضنة بمحضونيا، مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ

تسقط حضانة الجدة أو : "مف قانوف الأسرة الجزائري بقوليا (70)وىذا ما نصت عميو المادة 
وقد استقى ىذه " الخالة إذا سكنت بمحضونيا مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب حرـ

 (1).المادة مف المذىب المالكي
مف قانوف الأسرة، وذلؾ بإسكاف المحضوف في  (66)وىذا مطابؽ لما جاء في نص المادة 

 . مف نفس القانوف70بيت يبغضو، وليا نفس الحكـ مع المادة 
مف قانوف الأسرة، عمى أف الحاضنتيف ىما الجدة والخالة، وتسقط  (70)وقد تكممت المادة • 

 :عنيما الحضانة بتوفر شروط
 .أف تكوف الحاضنة أمًا لأـ المحضوف أو خالتو/ 1
ْـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ/ 2  .أف يسكناف مع أ
  (2).أف تكوف الإقامة بالمحضوف بصفة مستمرة/ 3
مف قانوف الأسرة، فقد قررت المحكمة العميا في قرارىا  (70)وتطبيقا لما جاءت بو المادة • 

مف المقرر شرعا أنو يشترط في الجدة : "، حيث قالت20/06/1988: الصادر بتاريخ
الحاضنة، أف تكوف غير متزوجة، وأف لا تسكف مع ابنتيا المتزوجة بأجنبي، وأف تكوف قادرة 

أف شروط الحاضنة لا - في قضية الحاؿ–عمى القياـ بالمحضوف، ولما كاف مف الثابت 
تتوفر في الجدة، وأفّ قضاة الموضوع بإسنادىـ الحضانة إلى الأب، يكونوا قد راعو شروط 

 (3).الحضانة، ومتى كاف ذلؾ استوجب رفض الطعف
                                                           

 .545زكية حميدو، مرجع سابؽ، ص (1)
 .302عبد العزيز سعد، مرجع سابؽ، ص (2)
 .57، ص2، ع1991، ـ ؽ 50011، ممؼ رقـ 20/06/1988: ـ ع، غ أ ش، بتاريخ (3)
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 مف قانوف الأسرة 70 لقد شرع المشرع الجزائري مف خلاؿ نص المادة :وخلاصة لمقوؿ•  
بعدـ مساكنة المحضوف مع مف يبغضو حفاظا عميو وحمايتو مف التضرر بذلؾ وقد حصر 

المساكنة في الخالة والجدة فقط ولـ يبيف قصده ىذا مف الحصر، إلا أف القاضي لو السمطة 
 .التقديرية في مسألة المساكنة

 :عودة الحضانة إلى مستحقييا: ثانيا
ف سقطت الحضانة لسبب مف الأسباب سالفة الذكر، فيمكف أف يعود لصاحبو بزواؿ   وا 

 .المانع وىو ما سأتطرؽ إليو في ىذا المطمب
 :قوؿ الفقياء في إمكانية العودة في الحضانة/ أ
 إلى أنو إذا أسقطت الحضانة عف :قد ذىب الفقياء وجميور الحنفية والشافعية والحنابمة• 

الحاضف لمانع ثـ زاؿ ىذا المانع كأف يكوف بالحاضف جنوف، أو فسؽ أو مرض، فزاؿ 
الجنوف، وتاب الفاسؽ، وشفي المريض، عاد إليو حقو في الحضانة، عملا بالقاعدة الفقيية 

 "إذا زاؿ المانع عاد الممنوع"
 فقد ذىبوا إلى أنو إذا زالت الحضانة عف الحاضف بعذر اضطراري، كمرض :أما المالكية

 .وسفر ثـ زاؿ المانع، عاد الممنوع
 : فقد فصؿ في العودة عمى حسب أسباب السقوط فذكر:أما المشرع الجزائري/ ب
 :إذا كاف السقوط غير اختياري/ 1
إذا سقطت الحضانة عمى الأـ بسبب زواجيا بأجنبي ولكنيا طمقت فقد زاؿ سبب السقوط، • 

 .وامتمكت بذلؾ سببا لمعودة، أو توفي زوجيا ولـ تتزوج مف شخص أجنبي
، أف القضاء بسقوط الحضانة 21/02/2000: وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا بتاريخ

عف الطاعنة رغـ زواؿ سبب السقوط، ودوف الرد عمى الدفع المثار مف طرفيا، فيما يخص 
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 71طلاقيا مف غير قريب محرـ رغـ أف ليا حؽ العودة في المطالبة بالحضانة طبقا لممادة 
 .(1)مف قانوف الأسرة الجزائري يعد مخالفة لمقانوف وقصور في التسبب

أما إذا سقطت الحضانة بسبب المساكنة مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ فيعد • 
مف قانوف الأسرة، لكف إذا تطمقت  (70)في غير مصمحة المحضوف ومخالفا لنص المادة 

الأـ أو انتقمت الجدة أو الخالة مف سكنيا مع الأـ المتزوجة بغير قريب محرـ إلى مكاف 
 .آخر، وتعود إلييا الحضانة بذلؾ

 :إذا كاف السقوط اختياري/ 2
ما ىو متفؽ عميو قانونا وقضاءًا، أف المتنازلة عف الحضانة باختيارىا لا تعود إلييا سواء 

مف  (71)كانت الحاضنة أمًا أو أبًا، أو غيرىـ مف الحاضنيف وىذا ما نصت عميو المادة 
 (2).قانوف الأسرة كما أنو لا يجوز الرجوع إلى المطالبة بيا، بعد التنازؿ عنيا

مف المقرر فقيا " أنو 27/02/1989فقد أكدت المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ • 
 ".وقانونا، أف المتنازلة عف الحضانة باختيارىا لا تعود إلييا، ولا يقبؿ منيا استرجاع الأولاد

ولما ثبت أف الطاعنة في تنازلت عف حضانتيا باختيارىا، دوف أف ترغـ عمى ذلؾ، فإف قضاة 
الاستئناؼ الذيف قضوا بإلغاء الحكـ المستأنؼ لدييـ، ومف جديد القضاء برجوع المطعوف 

 (3).ضدىا، إلى الأولاد رغـ تنازليا عف حقيا فإنيـ بقضائيـ ىذا خالفوا الفقو والقانوف
 أنو لا يجوز لأحد أف يطمب مف المحكمة أف ترجع لو حقو في الحضانة، :وخلاصة لمقوؿ• 

بعد التراجع الاختياري عنيا، أو التنازؿ عنيا لغيره، وبالتالي عودة الحاضنة لا تكوف إلا لمف 
 . كاف أىلا ليا، وبأمر مف المحكمة وىو استثناء وارد عمى السقوط، لأسباب ومبررات شرعية

 

                                                           
 . 141، نبيؿ صقر وقمراوي عز الديف، مرجع سابؽ، ص21/02/2000 بتاريخ في 252308قرار رقـ  (1)
  المؤرخ في 05/02 المتضمف لقانوف الأسرة والمعدؿ والمتمـ بقانوف 09/07/1984 مؤرخ في 11-84قانوف رقـ  (2)
 .85، ص1990، سنة 3، ـ ؽ، صادر عف قسـ المستندات بالمحكمة العميا، ع27/03/1989: قرار بتاريخ (3)
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 خػػاتمةاؿ
 

مف خلاؿ ما استعرضتو مف دراسة مفصمة لمحضانة وأحكاميا سواء مف جانبيا النظري الذي 
أبرزت مف خلالو، أىمية الحضانة واعتبارىا الدرع المتيف الذي تحقؽ بو الحماية مف كؿ 

جوانبيا وبكؿ ما تحتويو مف معنى والتعرؼ مف خلاليا عمى أىـ الحقوؽ ومف ىـ أصحابيا، 
وأىـ الواجبات وعمى مف تقع مسؤوليتيا، أما الجانب التطبيقي فقد بينت مف خلالو مدى 

خراجيا مف النصوص وتجسيدىا عمى أرض الواقع، انطلاقا مف مبدأ  تطبيؽ ىذه الحماية وا 
 . مصمحة المحضوف

وجدت أف ىناؾ ارتباطا وثيقا بيف مقاصد الشرعية لمحضانة والنصوص القانونية وتطبيقاتيا 
 .القضائية، فكؿ منيـ كاف ىدفو الوحيد والأوحد مصمحة المحضوف لا غير، وبالدرجة الأولى

 :فيناؾ تعمقا لمحضانة بالمقاصد الشرعية الثلاث
فالمقاصد الضرورية متحققة في كفالة المحضوف بصيانة نفسو عف اليلاؾ ودينو مف • 

 .الضياع، ومالو مف التمؼ، وعرضو مف الفساد
وكذلؾ المقاصد الحاجية مف حيث حاجة المحضوف لأمو أو أقرب الناس إليو، وكؿ ذلؾ مف • 

حاطتو بالحناف والشفقة كما يظير ىذا في سقوط  أجؿ دفع المشقة ورفع الحرج، برعايتو وا 
 .حؽ الحضانة عمى مف لا يقدر عمييا كعجزه لمرض، أو سفر أو فسؽ

أما المقاصد التحسينية متحققة في التربية الحسنة لسموؾ المحضوف والتعيد باستقامتو، • 
 .ومعرفة ما يجب لو وعميو

فيناؾ ارتباط وثيؽ بيف أحكاـ الحضانة بالمقاصد الشرعية لأنيا أرفؽ بالمحضوف وأشفؽ 
 ".تحصيؿ المصالح ودرء المفاسد"عميو وىذا مطابؽ لما جاءت بو الشريعة الإسلامية في 

وبالتالي اعتبرت الحضانة مف مقاصد المكمفيف الخاصّة وليذا حرص المشرع الجزائري 
والقضاء عمى تكريس ىذه المقاصد العظيمة مف خلاؿ نصوصو وتطبيقاتو، فقد حرص عمى 
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حماية المحضوف وتحقيؽ مصمحتو خاصة عند حدوث الطلاؽ وخوؿ بذلؾ المشرع لمقاضي 
صلاحية الفصؿ فييا بمنحو السمطة التقديرية التي تخدـ المحضوف ومصمحتو ونستخمص 

 :مف خلاؿ ىذه الدراسة بعض النتائج
أف الحضانة بالدرجة شُرعَِت خصيصا مف أجؿ حماية الطفؿ فاعتبرت بذلؾ حقا لا بد مف / 1

 .مراعاتو
إفّ تعريؼ الحضانة لو علاقة وطيدة بالمقاصد الشرعية الكبرى الضرورية والحاجية / 2

والتحسينية لمصغير، الذي لا يستقؿ بنفسو وكذلؾ المعتوه والعاجز وقد اقتبس منيا المشرع 
الجزائري تعريفو لمحضانة فكاف بذلؾ تعريفو شاملا لأسبابيا وأىدافيا، التي تتمثؿ في رعاية 

الولد وتعميمو والقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، والسير عمى حمايتو وحفظو صحتو وخمقا 
، وعمى ىذا يقيس القاضي عمى ىذه المبادئ في تطبيقاتو لما فييا مف حفاظ عمى (62ـ)

 .مصمحة المحضوف
كما تطرقت في دراستي إلى التمييز بيف الحضانة، وما يشابييا مف مصطمحات، كالولاية / 3

 .والكفالة والوصاية
ف اختمؼ الفقياء، في طبيعة الحضانة أىي حؽ لممحضوف أو لمحاضف، / 4 كما أنو وا 

فأغمبيـ أيّد فكرة أنيا حؽ لممحضوف لأنيا شرعت لأجمو وحؽ لمحاضف معاً، كما أنيا التزاـ 
في حاؿ تعييف مف أسندت لو الحضانة فيتوجب عميو القياـ بذلؾ الحؽ، وقد أخذ بيذا الرأي 

حؽ : ففي نصيا جمع بيف حقيف( ج.أ.ؽ )(66)المشرع الجزائري مف خلاؿ نص المادة 
الحاضنة مف خلاؿ المفظ صراحة بكممة حؽ، وأف ىذا الحؽ يسقط بالتنازؿ، وحؽ لممحضوف 

كميا مواد تتكمـ عمى أف الحضانة حؽ  (71)، (68)، (67)بأف لا يضر بمصمحتو، و ـ
لمحاضف والمحضوف معاً، أما القاضي الجزائري فكاف في أغمب الأحواؿ يغمب مصمحة 

 .المحضوف
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وتطرقت إلى شروط الحضانة، فكانت مقاصد الشريعة سباقة في الحرص عمى ىذه / 5
الشروط وتعدادىا حرصا عمى مصمحة المحضوف، فلا تسند إلا لمف كاف أىلا ليا بتمتعو 
بالإسلاـ والعقؿ والبموغ والقدرة، أما المشرع الجزائري فقد اكتفى بعبارة أف يكوف أىلا لذلؾ 

بحيث كاف يجب أف يحددىا ويضبطيا كالشريعة الإسلامية، كما أنو لـ يحدد  (وترؾ بذلؾ)
 .لمقاضي المعايير التي تمكنو مف تقدير مصمحة المحضوف مف خلاؿ تحديد ليذه الشروط

وفيما يخص استحقاؽ الحضانة فقد قدمت الأـ في كؿ مف الشريعة والقانوف وسار عمى / 6
نيجيـ التطبيؽ القضائي، لما تمتمكو مف محبة وشفقة عمى أبنائيا دوف غيرىا، ولكف نجدىـ 

ف اتفقوا 64فصّموا في ترتيب مستحقي الحضانة ـ  بعد الأـ وقد اختمؼ الفقياء في ذلؾ، وا 
عمى تقديـ الإناث والأكثر قرابة مف الصغير، ويعتبر ترتيب مستحقي الحضانة وثيؽ الصمة 

بتوفر شروط الحاضف، فما إف اختمت ىذه الشروط أو بعضيا انتقمت لمف ىو بعده في 
 .وأعطي لمقاضي السمطة التقديرية في ذلؾ. الترتيب

أما بالنسبة للأسباب المسقطة لمحضانة فكاف متفقا عمييا فقيا وقانونا و قضاءًا، / 7
واشتممت تخمؼ الشروط التي يجب توافرىا في الحاضف كميا أو بعضيا منيا الأمراض العقمية 

، وكذلؾ الاختلاؼ في الديف، وزواج الحاضنة مف (الفسؽ)والجسدية، وكذلؾ السموؾ المشيف 
، ومرور سنة بدوف عذر عف المطالبة بحؽ الحضانة، و المُساكنة مع أـ  غير قريب محرـ
، والتنازؿ عنيا سواء بعوض أو مف غير عوض،  المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ

والسفر إلى بمد أجنبي ويحكـ القاضي بو انطلاقا مف سمطتو التقديرية ومراعاة ما ىو أصمح 
لممحضوف أما الاستثناء فكاف عمؿ المرأة حيث لـ يعتبر سببا مسقطا لمحضانة في حاؿ لـ 

 .يتضرر منو المحضوف
وفيما يخص تحديد مدة الحضانة فمـ يخرج المشرع الجزائري عما ىو مقرر في الفقو / 8

ف اختمفوا في الزواج  الإسلامي وىو البموغ عند الذكر سف التمييز والأنثى إلى سف الزواج وا 
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بالدخوؿ مف عدمو، لكف ما يخص التمديد ليذه المدة في الفقو الإسلامي لـ يذكر، أما 
 . سنة 16 سنوات إلى 10المشرع الجزائري فقد مددىا لمذكر مف سف 

وعموما أنو عند عدـ وجود نص في مادة الأحواؿ الشخصية، نرجع إلى الفقو الإسلامي / 9
، مف قانوف الأسرة الجزائري وعمى القاضي أف يختار المذىب الذي (222)عملا بنص المادة 

 .يراه مناسبا
وعميو يتضح لنا مف خلاؿ دراستنا لمحضانة وأحكاميا أنيا قائمة عمى ضابط أساسي / 10

وىو مصمحة المحضوف، في كؿ ما يتعمؽ بالحضانة في مقاصد الشريعة وفي كؿ النصوص 
القانونية إلا أف المشرع ترؾ تقدير مصمحة المحضوف ممقاة عمى عاتؽ القاضي الذي تتراوح 

ميمتو بيف رجؿ القانوف وباحث ودارسا في الشريعة الإسلامية أي عميو أف يكوف قاضيا 
 .وفقييا في آف واحد



  

  

 قائمـــة

 عـوالمراج ادرـالمص
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