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 بسم الله الرحمن الرحیم
 

 سلام على عھد الطفولة إنھ
باأشد سرور القلب طفل إذا ح  

بسمة الأطفال أي قصیدة ویا  
 توفي جلال الطھر وراد ومشربا

كي نرى الطفلفیا رب بسمة   
 على وجھھ الریان أھلا ومرحبا
 ویارب كفكف دمعھ برعایة 
 ولطفك بالجسم الصغیر إذا كبا

 
عائض القرني   



 

  

 شكر وعرفان
 

. نحمد الله ونشكره الذي وفقنا في إتمام ھذا العمل 
ل إلى أستاذنا الكریم حرشاوي علان نتقدم بالشكر الجزی

.الذي كان لنا مرشدا  ومدعما في إنجاز ھذا البحث  
رافقونا طیلة  نشكر جمیع الأساتذة الكرام الذین كما

لى كل القائمین على الجامعة عامة مشوارنا الدراسي وا
 وكلیة الحقوق خاصة



 

 

  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

 إھــــــــــداء
 بسم الله الرحمن الرحیم

 
ا ووفقني بفضلھ إلى تھ علینعم الحمد � الذي أتم

رة جھدي وعملي ھذا إلى من إنجاز ھذا العمل أھدي ثم
لى ھذه المرحلة إلى من اكان لھما الفضل في وصولي 

 العلم حصد الأشواك عن دربي لیمھد لي طریق
والنجاح والدي العزیز والى نبع الحنان ورمز الحب 

یبات والدتي الحبیبة إلى إخوتي الأعزاء وأخواتي الحب
أدامھم الله لي ذخرا ونورا ینیر دربي، وإلى كل من 

  في إنجاز ھذا العملساعدني من قریب أو من بعید 
 

                                                      فاطمة  
               



 

 

 

  

داءــــــــــإھ  
 

 بسم الله الرحمن الرحیم
فضلھ ب ناالحمد � الذي أتم نعمتھ علینا ووفق

إلى روح أھدي عملي ھذا  البحثإلى إنجاز ھذا 
والدیا العزیزین رحمھما الله وأسكنھما فسیح جناتھ 
وإلى زوجي العزیز وإلى عائلتي الكریمة وإلى كل 

الزمیلات والزملاء وإلى كل من ساعدنا بدون 
 استثناء

 
.یةحو  
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 : مقدمة
یعتبر الواقع مضمون للقاعدة القانونیة وهذه القواعد منها التي لا تقبل التغییر 

ا المرنة التي یضعها المشرع الجزائري لیعتمد علیها القاضي لما یعرض علیه ومنه
من قضایا ولا یتقید بحل واحد بل بتغیر الظروف، وحتى ینصف المظلوم وإحقاق 
للحق لا بد من تطبیق القانون خاصة في الظروف التي تتطلب من القاضي أعمال 

  .النظر والتصرف لإنهاء الخصومة
ة للقاضي خولها له المشرع لیتصرف بموجبها في الأحوال فالسلطة التقدیری

التي لم ینص فیها على قانون، أو تلك التي یكون النص القانوني فیها دلالته غیر 
قطعیة فالقاضي له حریة تقدیر الحل الموضوعي الذي یتبناه، وتعد المسائل المتعلقة 

ومن ابرز القضایا التي  بالزواج والطلاق وما یترتب عتها من أثار بالغة الأهمیة،
تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي خاصة الزواج الذي هو أساس تكوین الأسرة التي 
تعد الخلیة الأساسیة للمجتمع من هنا تتبلور شخصیة الطفل في كنف أسرته فقد 
یحرم الطفل من أحد والدیه أو كلاهما بالموت أو الطلاق فلا بد أن یتوفر من یحل 

رعایة الطفل ویعوضه هذا الحرمان والحضانة شرعت للتخفیف من محل الأبوین في 
حدة الأثار المترتبة عن إنتهاء العلاقة الزوجیة كنوع من أنواع التكفل الإجتماعي 
والنفسي والتربوي للطفل ولمساعدته على تحمل الوضع الجدید ومساعدته على 

  .التأقلم
القاضي لمصلحة وأحكام الحضانة یحكمها مبدأ هام هو مبدأ مراعاة 

عند اسناده للحضانة أو لأسقاطها عمن أسندت إلیه وقد أشار إلیها (المحضون 
مادة تتناول أحكام الحضانة من المواد  11مواد من أصل  5المشرع الجزائري في 

من قانون الأسرة لذلك ارتأینا خلال مرحلة البحث الربط بین الجانب  72إلى  62
القضائیة  والاجتهاداتخلال توظیف بعض الأحكام النظري والجانب التطبیقي من 

  .الصادرة من المحكمة العلیا
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  :أهمیة الموضوع
یعتبر الطفل ثروة مهمة في المجتمع فلا بد من توفیر الحمایة الكافیة لتنشئته 
تنشئة صالحة وتوفیر بیئة صحیة مناسبة له في كنف العائلة، غیر أنه قد تنحل 

تشتت للعائلة وهو ما یفرض ضرورة البحث عن حلول الرابطة الزوجیة مما یخلف 
قدرا من الحمایة وتعتبر أحكام الحضانة ) الطفل(تضمن للطرف الضعیف في الأسرة 

  .الحل القانوني السلیم لذلك
فالحضانة من أعقد المسائل التي تطرح اشكالات تمس مصلحة الطفل 

ها بكل دقة لمراعاة واللجوء إلى القضاء لحل هذه المسائل والقاضي یتعامل مع
  . المحضون في أحكامه
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  أسباب إختیار الموضوع
إن دعاوي الحضانة تعتبر من أكثر الدعاوي المطروحة أمام القضاء،  -1

وهذه الدعاوي عادة ما تظهر بعد الطلاق وفك الرابطة الزوجیة، فمن المؤسف أن 

اسات نفسیة ظاهرة الطلاق تزداد بشكل ملحوظ في مجتمعنا حالیا مت نتج عنه انعك

واجتماعیة خطیرة على الأولاد المحضونین، لذلك جاء سبب إختیار هذا الموضوع 

لمعالجة نصوص مواد الحضانة ولبیان ما إذا كانت تلبي احتیاجات الطفل وتحقق 

  .مصلحته أم لا
المیل الشخصي لدراسة قانون الأسرة وخاصة موضوع الحضانة بإعتباره  -2

 .جهة وتأثیرها السلبي على الأطفالمؤثرا مباشرا على الأسرة من 

إكتشاف دور قاضي شؤون الأسرة في إسناد الحضانة ومدى سلطته في  -3

 .مراعاة مصلحة المحضون

 .تحدید مدى سلطة وحریة القاضي في إسناد الحضانة -4

محاولة معرفة مدى إلمام المشرع بالجوانب المتعلقة بمراعاة مصلحة  -5
 .الطفل المحضون

ل موضوع الحضانة من خلال أحكام قانون الأسرة خاصة نتناو  :إطار الدراسة

ونظرا بالإرتباط الموضوع محل الدراسة ) 05/02(مرحلة ما بعد تعدیله بالقانون 

بالفقه الإسلامي ونظرا لكون الشریعة الإسلامیة مصدرا مهما من مصادر قانون 

  .من قانون الأسرة 222الأسرة وفقا لنص المادة 

 ة إشكالیاتیطرح هذا الموضوع عد
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 ماهي إشكالات إسنادها؟، و  مسقطاتها ماو  ،ما مفهوم الحضانة -
ویهدف هذا البحث إلى إظهار أهمیة الحضانة بالنسبة للطفل وتوضیح 

وقد تناولت عدة دراسات موضوع  .الأحكام القانونیة والقضائیة المتعلقة بالحضانة

دها الشارع الحكیم هي المنفعة التي قص :المصلحة. الحضانة، ومصلحة المحضون

لعباده، من حفظ دینهم ونفوسهم وعقولهم ونسلهم وأموالهم، طبق ترتیب معین فیما 

محمد سعید رمضان ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیة، -البوطي( بینهم 
  .23، ص 1977، 2مؤسسة الرسالة ط

عبارة في الأصل عن جلب منفعة أو دفع مضرة، : وعرفها الغزالي بأنها

الصانع محمد، المصلحة في الشریعة (ي المحافظة على مقصود الشارع وتعن

الإسلامیة والفكر العربي، مذكرة ماجستیر، كلیة العلوم الإسلامیة جامعة الجزائر، 

  .24، ص 2007

أما قانون الأسرة الجزائري فلم یتطرق إلى مفهوم المصلحة أو إلى تحدیدها 
، لأنها تختلف من حالة إلى أخرى، ولعل مرده إلى صعوبة ضبط معیار المصلحة

رقیة، أحمد داود، (فمفهومها نسبي یتغیر بتغیر المكان والزمان والحالات الخاصة

یوم  1989مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري ومعاهدة حقوق الطفل سنة 

  .4، ص 2004دراسي حول الحقوق الأساسیة للطفل، جامعة وهران، 
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 ماهیة الحضانة وآثارها: الفصل الأول
من أهم آثار انحلال عقد الزواج وضع الطفل عند من هو أقدر على 
الإهتمام به والعنایة بشؤونه والحضانة نوع من أنواع الرعایة الي یمكن أن تقدم 

للطفل التربیة الصحیحة والخلق السلیم، من هنا فإن أحكام الحضانة هي مظهر من 

  .التشریع الإسلامي والتشریعات الوضعیة بالطفل مظاهر عنایة

وعلیه سنحاول في هذا المبحث أن نبین مفهوم الحضانة في المطلب الاول 

وشروط ممارستها في المطلب الثانى ، وأولویات الحضانة وترتیب أصحاب الحق 

  .فیها
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 ماهیة الحضانة: المبحث الأول 

  مفهوم الحضانة: المطلب الأول
قوق التي تضمنها الحضانة كثیرة ومتعددة، كما أن الجهات التي تتولى الح

صیاغتها وتنفیذها مختلفة، وللحضانة عدة خصائص، فلزم الأمر عرض هذه 

تعریف الحضانة لغة وفقها في فرعها الثاني وفي فرعها الثالث (التعریفات الفرع الأول

  ).قانون الأسرة الجزائري(قانونا 

  ف الحضانة لغةتعری: الفرع الأول
) والكشح ما بین الخاصرة والضلوع( مادون الإبط إلى الكشح : الحضن

والحضن هو الجنب، وحضن الطائر ببیضه من باب نصر ودخل إذا ضمه إلى 

  .1نفسه تحت جناحه

رعاه ورباه فهو حاضن، والجمع حضنه، وهي : وحضن الرجل الصبي

لى رعایته والدفاع عنه تو : حاضنة والجمع حواضن ویقال احتضن هذا الأمر
التي تقوم : والحاضن والحاضنة هما الموكلان بالصبي یحفظانه ویربیانه والحاضنة

  .2الولایة على الطفل لتربیته وتدبیر شؤونه: مقام الأم في تربیة الولد والحضانة

  تعریف الحضانة فقها: الفرع الثاني
عل أشهرها وردت عدة صیغ في تعریف الحضانة في الفقه الإسلامي، ول

  :بإعتبار المذاهب الفقهیة مایلي

                                                 
 .125، ص 1989الرازي محمد أبي بكر، مختار الصحاح، لبنان، مكتبة لبنان،  1

 .158، ص 1980، 1، المعجم الوجیز، مجمع اللغة العربیة، ط182،ص 2004، 4المعجم الوسیط، مصر، مجمع اللغة العربیة، مكتبة الشروق الدولیة، ط 2
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  .1الحضانة شرعا تربیة الولد ممن له حق الحضانة: تعریف الحنفیة-1

الحضانة هي حفظ الولد في مبیته وذهابه ومجیئه : تعریف المالكیة-2
  .2في طعامه ولباسه وتنظیف جسمه وموضعه: والقیام بمصالحه، أي 

فظ من لا یستقل بأمور نفسه عما الحضانة شرعا ح: تعریف الشافعیة-3

تنمیة المحضون بما یصلحه : یؤدیه، لعدم تمییز كطفل وكبیر مجنون وتربیته، أي 

  .بتعهده بطعام وشرابه ونحو ذلك

هي حفظ صغیر ومجنون ومعتوه وهو مختل العقل عما : تعریف الحنابلة-4
نه وتكحیله یضرهم وتربیتهم بعمل مصالحهم، كغسل رأس الطفل وغسل ثیابه، وكده

  .وربطه في المهد وتحریكه لینام ونحو ما ذكر مما یتعلق بمصالحه

تعریف الحنفیة والمالكیة لقصر مفهوم الحضانة عل : التعریف المختار-5

حضانة الولد الصغیر ذكرا كان أو أنثى، لأن هذا المفهوم المتبادر إلى الذهن من 
یخ الكبیر ولا الكبیر المجنون أو إطلاق كلمة الحضانة فلا یدخل مفهومها رعایة الش

  .3المعتوه

ویرى ابن القیم الجوزیة أم الولایة على الطفل نوعان، نوع یقدم فیه الأب عن 

الأم ومن جهتها وهي ولایة المال والنكاح، ونوع تقدم فیه الأم عن الأب وهب ولایة 

  .4ة الولدالحضانة والرضاع، وقدم كل من الأبوین فیما جعل له من ذلك لتمام مصلح

                                                 
 .7، ص 1993، 10، ج1، المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، لبنان، مؤسسة الرسالة، ط زیدان عبد الكریم 1

 .226، ص 2الدسوقي، شمس الدین، الشیخ محمد عرفة، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، تحقیق سیدي الشیخ محمد علیش، دار إحیاء الكتب العربیة، ج  2

 .07یم، المرجع السابق، ص زیدان عبد الكر  3

 .52، ص 2007، 1عطاء االله، احمد، تربیة الطفل في الإسلام، الأردن، دار الفكر، ط 4
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الأولى ولایة : أما أبو زهرة فیرى أنه تثبت للطفل منذ ولادته ثلاث ولایات

  .التربیة، والثانیة ولایة النفس والولایة الثالثة هي الولایة على ماله وإذا كان له مال

فهي ولایة التربیة فالدور الأول منها یكون للنساء وهي ما : أما الولایة الأولى
لحضانة هي تربیة الولد في المدة التي یستغني غیها عن النساء یسمى بالحضانة، فا

ممن لهن الحق في تربیته شرعا، وهي حق للأم ثم لمحارمه من النساء فبمجرد ولادة 

الطفل حیا تثبت ولایة التربیة، حیث یكون في حاجة ماسة إلى من یرعاه ویقوم على 

ه فلا یمكن الإستغناء عن شؤونه في هذه المدة التي تعتبر مرحلة حرجة في حیات

  .1وجود النساء بجانبه خاصة
وإنه من الطبیعي أن تناط حضانة الطفل بوالدیه بحیث لا یفصل عنهما أو 

عن أحدهما إلا لضرورة راجحة، فواجب الوالدین حضانة الطفل واجب طبیعي فطري 

  .2بحضانتهلما جبلا علیه من الرحمة والشفقة والرفع بفلذة كبدهما، فهما أجدر الناس 

  

  التعریف القانوني للحضانة: الفرع الثالث
لم یخرج المشرع الجزائري إجمالا عن التعریف الفقهي للحضانة سوى أنه 

استعمل لفظ الولد بدلا عن الصغیر، كما أنه إعتقد في تعریفه لها على اسبابها 

  .وأهدافها

                                                 
 .406، ص 1957، 2أبو زهرة محمد، الأحوال الشخصیة، مصدر، دار العربي ، ط 1

 .196، ص 2010، 1أباش ، أحمد، الأسرة بین الجمود والحداثة، لبنان، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط 2
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ى أهدافها وانطلاقا من كون تعریف المشرع الجزائري للحضانة اعتمد فیه عل

  :فهي

یقصد به التمدرس الرسمي الذي یعد حقا لكل طفل ویضمن : تعلیم الولد-1
، إلى أن ینال قدرا من التعلیم حسب استطاعته، وإمكانیاته 1له القانون مجانا واجباریا

  .الذهنیة وقدراته العقلیة

  .2واستعداده الفطري والنفسي 

ي على قیم الدین الإسلامي حیث یجب أن یرب: تربیته على دین أبیه: ثانیا
الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه والقیام '' : ق أ ج بقوله أن 62تأكید المشرع في م 

  .3بتربیته على دین أبیه

أي أن الحضانة للأم وقد اكون كافرة، ولذلك أوجب علیها القانون أن تقوم 

تنشئة الطفل  بتربیة المحضون على مبادئ وقیم الدین الإسلامي، وهو دین الأب في

لا یسقط إكتساب "وهذا ما جسده قضاة المحكمة العلیا الذي جاء في أحد قراراته 

الحاضنة جنسیة أجنبیة، حقها في الحضانة، طالما لم تثبت ردتها عن الدین 
  .4الإسلامي

                                                 
 .125، ص 2012دیابي، بادیس، صور واثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة، الجزائر دار الهدى،  1

 .113، ص 2009بن عصمان، نسرین، ایناس، مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة تلمسان،  2

 .15،ج،رقم  2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05، والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم 1994یونیو 09ي مؤرخ ف 11-84من القانون  62المادة  3

، عن سایس جمال، الإجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، الجزائر، 313، ص 2، ع2008، م م ع، 10/09/2008صادر في  457038قرار رقم  4

 .1462، ص 2013، 3،ج 1منشورات كلیك، ط
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من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى :"1989.03.13والقرار الصادر في 

رة، إلا إذا خیف على دینه، وأن حضانة الذكر للبلوغ بحضانة ولدها ولو كانت كاف

والأنثى حتى سن الزواج، ومن ثم فإن القضاة بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للأحكام 
  .الشرعیة والقانونیة

قضوا بتعدیل الحكم  -في قضیة الحال –ولما كان قضاة الاستئناف 

سنادها إلى الأب، المستأنف لدیهم بخصوص حضانة الأولاد الثلاثة ومن جدید ا

فإنهم بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص الولدین، بإعتبار أنهما أصبحا یافعین، 

 64إلا أنهم أخطأوا بخصوص البنت، خارقین بذلك أحكام الشریعة الإسلامیة والمادة 
  .من ق أ ج

ومتى كان كذلك استوجب نقص القرار جزئیا فیما یخص حضانة البنت دون 

  .1إحالة

فإذا كانت الحضانة رعایة وحمایة لابد : لسهر على حمایة المحضونا: ثالثا

أن تشتمل هذه الحمایة على أشكالها، فیجب أن یكون الطفل عرضة للأب إعتداء 
  .مادي كالضرب أو إعتداء معنوي، وأن یأدب في حدود ما یسمح به الشرع

التكفل به صحیا وهي من بین أقدس المسؤولیات : حمایته صحیا: رابعا

الملقاة على عاتق الحاضن ذلك أن عافیة البدن هي الضامن الأساسي لتنشئة الطفل 

                                                 
، عن سایس، جمال، الإجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، الجزائر منشورات كلیك، 48، ص1، ع1993، م ق، 13/03/1989صادر في  5222قرار رقم  1

 .644، ص2013، 2، ج1ط
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النشأة السویة خلقیا ودراسیا والإعتناء به فالرعایة تكون من الأشهر الأولى للطفل 

  .1وعرضه على الطبیب كلما استدعت الحاجة لذلك

یكون فردا بتنشئته على الأخلاق وتهذیبه وإعداده لأن : حمایته خلقیا: خامسا
صالحا وسویا حمایته من مخاطر الشارع ورفقاء السوء قرار المحكمة العلیا المؤرخ 

متى كان من المقرر شرعا أن سقوط حق :"والذي جاء فیه مایلي 1984.01.09في 

الحضانة عن الأم لفساد أخلاقها وسوء تصرفاتها فإنه یسقط أیضا حق أمها في 

معا والحكم بخلاف هذا المبدأ، استوجب نقض ممارسة الحضانة لفقد الثقة فیهما 

القرار الذي قضى بإسناد حضانة الأولاد لجدتهما للأم بعد إسقاط هذا الحق عن الأم 
وبناءا " 2لفساد أخلاقها وإقرارها بإتخاذ وسائل غیر شریفة لترغم زوجها على طلاقها

حكمة أن على ذلك ومراعاة لحاجیات المحضون ومصلحته الحقیقیة یتعین عن الم

ق أ ج كما لها من تأثیر على نشأة  62تراعي كل الأهداف التي تضمنها المادة 

الطفل وتوازنه النفسي والصحي وذلك عندما تقرر الحكم بالطلاق أو انحلال عقد 

 .3الزواج لسبب من الأسباب وتفصل في حق الحضانة

  

  :الحضانة من النظام العام-أ

                                                 
            .126دیابي، بادیس، مرجع سابق، ص  1

، عن سایس جمال الإجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، الجزائر، منشورات 73، ص 1، ع1989، م ق، 09/01/1984صادر في  31997قرار رقم  2

 .308، ص 2013، 1، ج 1كلیك، ط

 .21، ص 1996، دار هومة الجزائر، 3عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط 3
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له، لذا هي من الأسرار التي تدعوا  إن ترك الحضانة تضییع للطفل وهلاك

إلیها الغریزة الإنسانیة والفطرة، وهي واجبة لأن المحضون یهلك بتركها، فوجب حفظه 

  .1من ذلك كما یجب الإنفاق علیه وإنجاءه
واعتبرت الحضانة لازمة كون الصغیر یولد عاجزا عن تولي شؤون نفسه، 

یه ویقوم بتربیته ویتكفل به، وعلیه فیكون بأمس الحاجة إلى كل من یرعاه ویحافظ عل

من الضروري أن یجد من یقوم بذلك، فالحاضن عندما یقوم بالتربیة والرعایة فلإنه 

یغرس في المحضون السلوك الضروري للحیاة الذي یؤهله لأن یكون مقبولا اجتماعیا 

  .في بیئته التي ینشأ فیها
ة والإنفعالیة وحتى والحكمة من ذلك هي حمایة الطفل من اضطرابات العقلی

لا ینشأ في المجتمع شخصیة مهزوزة تعود بالضرر على المجتمع كله، وكذلك حتى 

، في غیاب من یرعاه ویوجهه 2لا یختل التوازن في الجانب القیمي والإجتماعي للطفل

ویربیه في أهم مرحلة في حیاته حتى یكتسب فیها المبادئ الأخلاقیة والسلوكیة كي 

مجتمعه، فالحضانة شرعت لحفظ النفوس، إذ لا تسقط إلا بعذر یكون مقبولا في 

شرعي، لأنها ولایة شرعیة مقدرة یحكم بها القاضي على وجه الإلزام، ولا یجوز 
  .3التحلل منها إلا بإذن قضائي

                                                 
، 1اج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب أخر تعدیل له، الجزائري، دار الخلدونیة، طبن حرز االله  عبد القادر، الخلاصة في أحكام الزو  1

 .350، ص 2007

كلیة الحقوق،  تصادیة والسیاسیة،بن قویة، سامیة أثار الحضانة في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الإق 2

 .141، ص 2010، 1جامعة الجزائر، ع 

 .42، ص 2011طعیبة عیسى، سكن المحضون في اشریع الأسرة والإجتهاد القضائي، مذكرة ماجستر، كلیة الحقوق جامعة الجزائر،  3
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  :الحضانة حق مشترك- ب
یحتاج الولد في حیاته الأولى في تربیته ورعایته، والحضانة هي ضرب من 

  .1نهاتین الوظیفتی

حیث تعتب عملا مادیا یتصف بصفتین متقابلتین ومتكاملتین، هما كون 

الحضانة حق وكونها في نفس الوقت واجبا، فهي من جهة حق للمحضون وحق 

للحاضن ومن جهة أخرى إلتزام على الحاضن ولهذا إذا وقع الطلاق بین الزوجین 

صغار، ومن جهة أخرى فینتج مباشرة حق الأم في كلب الحكم لها بحضانة أبنائها ال

هي حق للصغیر وذلك لإحتیاجه إلى من یرعاه ویقوم بشؤونه في هذه المرحلة 
  .2الأولى من حیاته لأنه یكون عاجزا عن القیام بذلك بنفسه

فإذا لم یحدد القاضي الأم الحاضنة أو امتنعت عن امساكه فإن حقها یسقط 

لم یوجد غیرها فإنها تجبر  بتنازلها عنه، ولكن حق الصغیر منهت لا یسقط، فإذا

على الحضانة لكي لا یضیع حقه في التربیة والرعایة، بإعتبار أن أقوى الحقین في 

 3الحضانة حق الصغیر، ولئن أسقطت الزوجة حقها فلا تقدر على إسقاط حقه أبدا
ومنه فإنها تجبر على حضانته إن كانت أصلح للطفل ولم یكن هناك من یحضن 

  .4الطفل غیرها

                                                 
 .131، ص 2005، 1 ، ج1بن ملحة، الغوثي، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، ط 1

 .180، ص 2008، 2یاغي اكرم، قوانین الأحوال الشخصیة لدى الطوائف الإسلامیة والمسیحیة تشریعا وفقها وقضاءا، لبنان، منشورات زین الحقوقیة، ط  2

 .12كربال، سهام، مرجع سابق، ص  3

 .47حسین عزیزة، مرجع سابق، ص  4
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ه تعتبر الحضانة حق وواجب في نفس الوقت فهي منه جهة حق ومن

للمحضون وحق للحاضن، ومن جهة أخرى واجب على الحاضن الذي أسندت إلیه 

مهمة الحضانة، لهذا فإذا وقع الطلاق بین الزوجین فإنه سینتج عن ذلك مباشرة حق 
  .1یتعلق بحضانته –سواء كانت الأم أو غیرها  –للولد على حاضنه 

ى إعتبار ان الحضانة حق للحاضن من وجه آخر، فإن الحاضن وعل

  .2یستطیع أن یتنازل عنها بشرط أن لا یضر بمصلحة المحضون

  شروط ممارسة الحضانة: المطلب الثاني
المحضون هو من لا یستقل بأمور نفسه لما یؤذیه لعدم تمییزه، فلا تثبت 

حتاج لمن یعتني به، ویقوم ، فلا شك أن الولد الصغیر م3الحضانة إلا على الطفل

على حفظه وتدبیر شؤونه، وذلك لأنه في هذه المرحلة یكون عاجزا عن القیام 

بمصالح نفسه غیر مدرك لما یضره، وما ینفعه، والشارع قد ناط هذا الأمر بأم 

الصغیر من حیث تربیته ورعایة شؤونه، وبوالده من حیث التصرف في نفسه وماله، 

  .4نة لغیرهما في حالات كالوفاة أو الطلاقوقد تنتقل هذه الحضا

                                                 
 .69بوغرارة، صالح، مرجع سابق، ص  1

 .12ل، مرجع سابق، ص كربا 2

القانون والقضاء، لبنان، الشافعي، جابر الهادي سالم، والشرنباصي، رمضان علي السید، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي و  3

 .186،ص 2006، 1منشورات الخلبي الحقوقیة، ط

 .206، ص 2003الجزائر، دار الهدى، ) دراسة مقارنة مع قانون الأسرة(ریعة الإسلامیة سطحي، سعاد، سلمان نصر، أحكام الطلاق في الش 4
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ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا :"ق أ ج 64/2ما نجده في نص المادة

وهو قول كما یبدو عام ومبهم لایدل على اشتراط أي شرط بشكل واضح " للقیام بذلك

  .1وصریح
وهذا یحفز إلى التوجه مباشرة إلى الإستنجاد بالقواعد العامة التي تضمنها 

نون الأسرة نفسه في هذا المیدان، وإلى القواعد التي تضمنتها إجتهادات الأئمة قا

والفقهاء المسلمین في مجال شروط الحضانة وعلیه فإنه بإمكاننا استنادا إلى نص 

ق أ ج القول بأنه یشترط في الشخص الذي تستند إلیه الحضانة ذكرا  222المادة 

لهذه المهمة وهي مقسمة إلى شروط   2اسیةكان أو أنثى أن تتوفر فیه الشروط الأس
  :عامة وأخرى شروط خاصة كمایلي

  الشروط العامة للحضانة: الفرع الأول
ق أ ج، وهي أهلیة الحاضن وبلوغه، والقدرة على  62وهي ما ورد في المادة 

التحمل، فالعجز لعاهة أو لكبر سن أو لمرض یسقط عن الحاضن حقه في الحضانة 

لقیام بأعبائها وهذه الشروط یظهر أنها تحول الحضانة الممنوحة لعدم قدرته على ا
  .للمرأة من حق إلى إلتزام

وذلك لأن الحضانة ولایة، وغیر العاقل یحتاج إلى رعایة فكیف : العقل-1

ق أج لا حضانة للمجنون أو المجنونة لأنها  81یتولى شؤون غیره؟ وحسب المادة 

  .ق أج 44إلى  42ب المادة في حاجة إلى من یرعى شؤونها وهذا حس

                                                 
 .140، مرجع سابق،ص )احكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري،في ثوبه الجدید 1

 .295،296، مرجع سابق، ص )هادات القضائیةمدعم بالإجت(سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، 2
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إن اسناد :" 2002-02- 13وجاء في قرار المحكمة  العلیا الصادر في 

الحضانة للأب بحجة مرض الزوجة عقلیا دون إثبات هذا المرض یعد انعداما في 

إلى جانب العقل " الأساس القانوني ومخالفة للقانون ینجر عنه النقض دون إحالة
ضانة عندهم لسفیه مبذر كي لا یتلف مال المحضون اشترط المالكیة الرشد، فلا ح

أو ینفق علیه ما لا یلیق، واشترط الحنابلة مع المالكیة بالإضافة غلى العقل عدم 

  .كالجذام والبرص فلا حضانة لمن به شيء من هذه المنفرات(المرض 

أما المشرع الجزائري في هذه المسألة فإنه یرى أن الحضانة ولایة على النفس 

تكون لغیر العاقل الذي لا یقوى على شؤونه  إذ هو نفسه بحاجة إلى من یرعاه فلا 
تعتبر تصرفات المجنون  والمعتوه والسفیه "ق أ ج: 5وهو ما ورد في نص المادة 

  "غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون أو العته أو السفه

الكبار بل  الحضانة مهمة شاقة لا یتحمل مسؤولیاتها وتباعتها إلا: البلوغ-2

إن وظائفها لا یقوم بها إلا هؤلاء، إذ یشترط في الحاضن البلوغ لأن الحضانة من 

باب الولایة أما استحقاق المراهقة للحضانة فلأنها بالغة حكما إذا دعت البلوغ 
بالعلامات كانت بالغة ما دام أن الظاهر یشهد بصدق إدعائها وكون البلوغ شرط في 

سائر الفقهاء، لأن الطفل محتاج إلى من یخدمه ویقوم  الحاضنة، شرط سار علیه

على شؤونه، فكیف له أن یتولى شؤون غیره والبلوغ شرط أساسي للإستحقاق 

  الحاضن للحضانة لأن به إكتمال الإرادة عادة

والقضاء الجزائري اعتبر البلوغ من شروط استحقاق الحضانة بإعتباره متفق 

  علیه ففقهاء الشریعة الإسلامیة
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، وسن البلوغ 1فالصغیر لیس من أهل الولایة وبغیر البلوغ لا تصلح الحضانة

  .2سنة19في القانون الجزائري 

یجب أن یكون الحاضن أمینا على أخلاق المحضون : الأمانة والإستقامة-3
فالقانون یشترط حفظ المحضون صحة وخلقا، وهذا شرط یتعین مراعاته، ومؤدى ذلك 

، واسناد 3لأن ذلك یؤدي إلى ضیاع المحضون خلقالا تثبت الحضانة لفاسق 

  .4الحضانة للأم على اعتبار عاطفي بالرغم من ثبوت سوء خلقها یكون خرقا للقانون

والقضاء  5وهي الإستطاعة على صون الصغیر في خلقه وصحته :القدرة-4
بتقریر ممارسة حق الحضانة دون توفر هذه الشرط یعد خرقا لقواعد الفقه 

، لكن القول بعدم أحقیة 7، فلا حضانة لعاجز لكبر سن أو لمرض أو شغل6الإسلامي

  .8الحاضن بالحضانة یجب أن یكون مبرر بسبب شرعي

أن عمل المرأة "  02-05من الأمر  67/2غیر أن المشرع صرح في المادة

لا یشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة، لأن عمل الأم 
                                                 

 .598، ص 2004الجندي أحمد، الطلاق والتطلیق وآثارهما، مصر، دار الكتب القانونیة،  1

 .سنة كاملة 19كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا یقواه العقلیة، ولم یحجز علیه، یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوق المدنیة وسن الرشد "ق م ج، 40المادة  2

 .152، ص 2009الجندي، احمد نصر، شرح قانون الأسرة الجزائري، مصر، دار الكتب القانونیة،  3

، مرجع سابق، 1عن سایس، جمال، للإجتهاد القضائي فب مادة الأحوال الشخصیة ج 99، ص 4، ع1991.م ق . 22/05/1989صادر في  53578قرار رقم  4

 .519ص 

 359ق، ص بن حرزاالله عبد القادر، مرجع ساب 5

، المرجع 1عن سایس جمال، الإجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، ج  76، ص 4، ع1989، م ق، 1984- 07-09صادر في  33921قرار رقم .6

 .304السابق، ص 

 359بن حرزاالله عبد القادر، مرجع سابق، ص  7

، مرجع سابق، 2جمال، الإجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، ج، عن سایس 33،ص52،ع1999، ن ق ، 23/12/1997صادر في  178086قرار رقم 8

 .943ص 
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إسقاط حقها في حضانة أولادها مالم یتوفر الدلیل الثابت على  الحاضنة لا یوجب

حرمان المحضون من حقه في العنایة والرعایة، مع أنه یجب في جمیع الحالات 

  .مراعاة مصلحة المحضون

الشافعیة والحنابلة یرون أن الإسلام شرط لممارسة الحضانة فلا  :الإسلام-5

صغیر المسلم لأنها ولایته ولا ولایة كافر تثبت الحضانة عندهم للحاضنة الكافرة لل

، وهي 1" وَلَنْ یَجْعَلَ اللَّهُ لِلْكَافِرِینَ عَلَى الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً :" على مؤمن لقوله تعالى

كالولایة على الزواج والمال لأنه یخشى على دین المحضون من الحاضن، وحرمهم 

مولود یولد على الفطرة فأبواه  كل:"قال) ص(على تنشئته على دین أبیه فرسول االله
، إلا أن المالكیة ذهبوا إلى عدم اعتبار هذا الشرط "یهودانه أو ینصرانه أو یمجسانه

وأنه لا أثر للإختلاف الدین في الحضانة، تجوز الحضانة من الكتابیة وغیر الكتابیة 

ا حتى ولو كان الحاضن كافرا أو مجوسیا والمحضون مسلما سواء كان الحاضن ذكر 

  .2أو أنثى

أما الحنفیة فرقوا بین حضانة النساء وحضانة الرجال، ففي حضانة النساء لا 
یشترط اتحاد الدین بین الحاضن والمحضون وفي حضانة الرجال یشترط اتحاد الدین 

فلا حق للعصبة في الصبي إلا أن یكون على دینه فإختلاف الدین یمنع استحقاق 

  .4نع من التعصیب، لأن اختلاف الدین یم 3الحضانة

                                                 
 .من سورة النساء 141الآیة  1

 .256، ص2008محمود علي السرطاوي، فقه الأحوال الشخصیة الزواج والطلاق، دار الفكر، الأردن، 2

 .323اعة مصر، بدون سنة نشر، ص أبي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم، الظاهري، محلى بالأثار، دار الطب 3

   .32عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، المرجع السابق، ص  4
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والقیام بتربیته على جین :" ق أ ج 62أما موقف القانون جاء في المادة 

على الرغم من عدم وجود نص صریح حول إشتراط الدین الإسلامي في ....." أبیه

ممارسة الحضانة إلا أتن قضاء المحكمة العلیا لم یجد مانعا في ممارسة الحضانة 
لها الأولویة في الحضانة مراعاة لمصلحة بل أعطى . 1من قبل أم غیر مسلمة

المحضون خاصة إذا كانت الأم تسكن بالجزائر إلا إذا خشي على دینه، كما رأى 

المشرع أنه إذا كانت الأم قاطنة في بلد أجنبي بعیدا عن رقابة الأب فإن ذلك یعد 

ن مخالفا للقانون، ولذلك یجب أن تراعي مصلحة المحضون والقیام بتربیته على دی

من المقرر قضاء مسألة الحضانة  1989-12-25وجاء في قرار آخر بتاریخ  2أبیه
أنه في حالة وجود أبوین في دولة أجنبیة غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد في 

  .3الجزائر فإن من یوجد بالجزائر أحق ولو كانت الأم غیر مسلمة

  :الشروط الخاصة بالإناث: الفرع الثاني
  :ة بالإناث تتمثل فیمایليهناك عدة شروط خاص

  :شروط عدم التزوج بأجنبي غیر الصغیر-أ
اختلف الفقهاء في حكم زواج الحاضنة بأجنبي عن المحضون على آراء 

  :منها

قولهم أن الحضانة تسقط بالزواج مطلقا سواء كان المحضون : الرأي الأول-

، الشافعــــــیة، الحنابلة، ذكرا أو أنثى وهو ما اتفق علیه الأئمة الأربعة المالكیـــــــة
                                                 

 .48، ص 1991، سنة 3، المجلة القضائیة، صادرة عن قسم المستندات والنشر بالمحكمة العلیا، العدد1989-11- 07بتاریخ  50876ملف رقم  1

 .138قمراوي عز الدین، المرجع السابق، ص ، نبیل صقر و 1990- 02-19قرار بتاریخ  59013ملف رقم  2

 117، المرجع السابق، ص 1991، 4، المجلة القضائیة،العدد 1989-12-25بتاریخ  86597ملف رقم  3
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یا رسول االله إن : والحنفیة وحجتــــهم في ذلك ما رواه عبد االله بن عمر أن امـــــرأة قالت

ابني هذا كان بطني له وعاد وحجري له هواء وثدي له سقاء وزعم أبوه أن ینزعه 

فهذا الحدیث جعل حق " 1أنت أحق به مالم تنكحي)"ص(مني، فقال رسول االله 
 2حضانة للأم حتى تتزوج وعندها لا یكون لها هذا الحق فیسقط حقها في الحضانةال

وكل من تزوجت من هؤلاء یسقط حقها، لأن زوج الأم إذا :" ویدل ذلك قول المرغاني

إلا الجدة إذا كان زوجها الجد لأنه "كان اجنبیا یعطیه نزرا وینظر إلیه شزرا ثم یقول 

وج هو ذو رحم محرم منه لقیام الشفقة نظرا إلى القرابة ام مقام أبیه كذلك إذا كان الز 

  .3القریبة

قیل أن الحضانة لا تسق بالزواج مطلقا سواء كان المحضون : الرأي الثاني-

ذكرا أو أنثى وهو رأي الحسن البصري وإبن حزم الظاهري والذي احتج لرأیه بقوله 

) ص(لأنه  4 نْ نِسَائِكُمْ اللاَّتِي دَخَلْتمُْ بِهِنَّ وَرَبَائِبُكُمْ اللاَّتِي فِي حُجُورِكُمْ مِ :" تعالى

تزوج أم سلمة ومعها بنتها زینب فكانت عندها، وقد أثار ابن حزم على عدم سقوط 

الحضانة بالزواج فقال الأم أحق بحضانة الولد الصغیر والإبنة الصغیرة حتى یبلغ 
  .المحیض

                                                 
، جامعة الجزائري، غیر منشور(صالح بوغزارة، حقوق الأولاد في النسب والحضانة على ضوء التعدیلات الجدیدة قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر في القانون 1

 .78كلیة الحقوق، بن عكنون، ص 

 .39عبد اللطیف عبد الرزاق حمدان، مرجع سابق، ص  2

 .98محمد علیوي ناصر، المرجع السابق، ص  3

 .23سورة النساء، الأیة  4
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نت أمه متزوجة أو لم والإحتلام، وإثبات التمییز وصحة الجسم سواء أكا

ولم یأت نص صحیح فقط بأن :(تتزوج، رحل الأب عن ذلك البلد أو لم یرحل ثم یقول

  .1)الأم، إذا تزوجت سقط حقها في الحضانة
من قانون  66أما موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة فتنص المادة 

لتنازل، مالم یسقط حق الحاضنة بالزواج بغیر قریب محرم، وبا" الأسرة على أنه 

وعلیه یفهم من هذه المادة أن حق الحاضنة یسقط " یضر بمصلحة المحضون

بزواجها الأجنبي وبقریب غیر محرم وقد كرست المحكمة العلیا هذا المبدأ في العدید 

یشترط في المرأة  1986-05-05من قرارتها، حیث جاء في القرار المؤرخ في 
إذا كانت متزوجة فلا حضانة لها لإنشغالها  الحاضنة أن تكون خالیة من الزواج أما

عن المحضون ولذلك یستوجب تقص القرار الذي خالف هذا المبدأ وإسناد حضانة 

  .2البنت لجدتها لا لأمها المتزوجة بأجنبي عن المحضونة

أن تنازل الأم عن الحضانة  1999-04-20وجاء في قرار آخر مؤرخ في 

  .3لها إذا كانت مصلحة المحضون تتطلب ذلك لا یحرمها نهائیا من إعادة إسنادها

یسقط حق الأم في : أنه 2005- 05-18وجاء في القرار المؤرخ في 
  .4الحضانة بزواجها بغیر قریب محرم

                                                 
 .323محمد علي بن أحمد سعید حزم الظاهري، مرجع السابق، ص  1

 .75، ص1986، سنة 02ة القضائیة، صادرة عن قسم النشر بالمحكمة العلیا، العدد ، المجل1986-05- 05قرار   40438ملف رقم  2

 .181، بدون سنة نشر، ص  1، مجلة الإجتهاد القضائي،صادر عن فسم النشر بالمحكمة العلیا، العدد 1999-04-20قرار بتاریخ  2204070ملف رقم  3

 .383، ص 2005، سنة 02صادرة عن قسم النشر بالمحكمة العلیا، العدد، المجلة القضائیة، 2005- 05-18بتاریخ  331058ملف رقم  4
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وما یلاحظ أن المشرع الجزائري قد أخذ بموقف الجمهور والحنفیة، حیث 

ضي مطلق أسقط الحضانة عن الحاضنة لزوجها القریب بغیر قریب للمحضون، وللقا

  .السلطة التقدیریة في مراعاة مصلحة المحضون وخدمة لمصلحته
  :شرط أن تكون الحاضنة ذات رحم محرم للمحضون-ب

الحاضنة تكون ذات رحم محرم للطفل، كأمه وأخته أو خالته وجدته، لأن 

مبنى الحضانة على الشفقة فلا حضانة لبنت العم والعمة ولا لبنات الخال والخالة 

لحق في حضانة الذكور، إلا الحنفیة فقد قالوا أن لهن الحق بحضانة لكن لهن ا

  .1الأنثى

  :شروط عدم إقامة الحاضنة مع المحضون في بیت من یبغضه- جـ
یرى أغلب الفقهاء أن سكن الحاضنة مع من یبغضه الصغیر أو یعرضه 

للأذى والضیاع سببا مسقطا لممارسة الحق في الحضانة، فلا حضانة للجدة إذا 

سكنت مع ابنتها إذا تزوجت، إلا إذا انفردت بسكن آخر عنها، وهذا مت نصت ا

تسقط حضانة الجد أو الخالة إذا سكنت " من قانون الأسرة الجزائري 70علیه المادة 
  ".بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم

  :شرط ألا تمتنع الحاضنة عن تربیة الولد مجانا عند إعسار ابیه-د

ى الفقهاء أن حق الأم في حضانة الصغیر یسقط إذا أبت أن تحظنه مجانا یر 

عند إعسار الأب ووجود متبرعة بالحضانة، وطلب الأب من الأم أن تحضن 

                                                 
 41-40عبد المطلب عبد الرزاق، حمدان ، ص ص،  1
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الصغیر مجانا ولا یعول على طلب المتبرعة لجواز أن یرضى الأب بإبقاء الصغیر 

  .1عند أمه وهو معسرا

  :يعدم الإستطان بالمحضون في بلد أجنب-ه
إختلف الفقهاء في حكم انتقال الحاضنة أو الولي إلى مكان آخر على الأقوال 

  :التالیة

التفریق بین سفر الحاضنة أو الولي للنقلة و الإنقطاع والسكن في : القول الأول*

مكان آخر وبین السفر لحاجة كالتجارة  والزیارة، وهو قول المالكیة والشافعیة 
  .هما للنقلة والإنقطاع سقطت الحضانةوالحنابلة فإذا كان سفر أحد

وقد ذهبوا إلى أنها في سفر الإنقطاع تنتقل لمن هو أولى بالحضانة بعدها، 

وفي السفر لحاجة یشترط أن یكون الطریق آمنا والمكان المتنقل إلیه مأمونا بالنسبة 

  .2للصغیر

  :وقد اختلفوا في تحدید مسافة السفر على الآراء التالیة

بستة برد فأكثر على المعتمد أو المسافة بردین وهو تحدید :الرأي الأول
  .المالكیة

أنه لا فربق بین السفر الطویل والقصیر وهو الأصح عند : الرأي الثاني

  .الشافعیة

                                                 
 .598احمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  1

 .122نور الدین أبو كیة، المرجع السابق، ص  2
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تحدیدها بمسافة القصر وهو الصحیح عند الحنابلة وقول عند : الرأي الثالث

  .الشافعیة

حیث یراهم الأب كل یوم، ویرونه إذا كان بین البلدین قرب ب: الرأي الرابع

  .1فتكون الأم على حضانتها وهو قول الإمام أحمد

ق أ ج إذا اراد الشخص الموكل له حق  69وقد ورد في نص المادة 

الحضانة أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة له 

ر الحاضن فالمشرع لم یجعل الحضانة تسقط بمجرد سف...." وإسقاطها عنه
بالمحضون إلى بلد أجنبي إلى بلد أجنبي بل إشترط فیه الإستطان به في بلد أجنبي، 

  .وهذا یعني الإقامة الدائمة ولمدة غیر محدودة

) ستة(في حین أغلب الفقهاء یرون ان التنقل بالمحضون لمسافة تزید عن 

  .2كلم مسقط للحضانة 20برد ما یعادل 

نفس البلد الأجنبي فإن ذلك لن یضر بمصلحته فإذا كان الأبوین یقیمان في 

ولن یسقط حق الحاضن في فذلك یسهل حتما التكفل بالمحضون على أحسن وجه 
ومراعاة حقوقه، وقد جاء في اجتهاد المحكمة العلیا أن سكن الوالدین معا في بلد 

أجنبي یستلزم تطبیق القواعد الشرعیة المعروفة في الحضانة، ومن ثم فإن قضاة 

موضوع الذین قضوا بإسناد حضانة الولد والبنت لأمهما طبقا للقواعد الشرعیة طبقوا ال

  .3صحیح القانون
                                                 

 .122نور الدین أبو كیة، المرجع السابق، ص 1

 .48، ص 1993،لسنة 01، المجلة القضائیة الصادرة عن قسم المستندات والنشر للمحكمة العلیا، العدد 1989- 03-13خ قراربتاری 5221ملف رقم  2

 .61، المرجع السابق، ص 1991لسنة  3، المجلة القضائیة، العدد 1989- 12-25قرار بتاریخ 56397ملف رقم  3
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  الشروط الخاصة بالذكور: الفرع الثالث
  )الدین –الأمانة  –العقل (یشترط في الرجال بالإضافة إلى شروط عامة 

  :شروط خاصة بهم وهي

  :أن یكون الحاضن محرما للمحضون إن كانت أنثى-أ

الحاضن إذا كان رجلا والمحضونة أنثى بلغت سنا معینة أن یكون محرما 

، فقد حدد الحنابلة والحنفیة سنها بسبع سنین حذرا من الخلوة للإنتفاء المحرمیة 1لها

، وإذا لم تبلغ هذا السن أعطیت له بالإتفاق فلا یكون لإبن العم حضانة ابنة 2بینهما

  .3عمه
لأن حق الرجل مبني على حق : المحضونإتحاد الدین بین الحاضن و -ب

المیراث ولا توارث بین المسلم وغیر المسلم وذلك إذا كان الولد غیر مسلم وكان ذو 

الرحم المحرم مسلما، فلیس له حق في الحضانة، بل حضانته إلى ذوي رحمة من 

عامة أهل دینه، وإذا كان الولد مسلما وذو رحمة غیر مسلم فلا تسند الحضانة إلیه 

  .4فلا توارث بینهما، إذ قد یبني حق الحضانة المسندة للرجال على المیراث
وإذا توفرت هذه الشروط فإن الحضانة تستند إلیه مع مراعاة مصلحة 

المحضون، وذلك لكي لا یترك ما یصعب مهمة القاضي وذلك لحمایته بممارسة 

  .الدعاوي المدنیة كما سیأتي بیانها

                                                 
 .07بن عصمان نسرین إیناس، المرجع السابق، ص  1

 .37م، المرجع السابق، ص كربال سها 2

 .42عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، المرجع السابق، ص  3

 .408محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  4
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  حضانة وترتیب أصحاب الحق فیهاأولویات ال: المطلب الثالث
من المعلوم أن الفقهاء قدموا بعضهن على بعض بحسب المحضون فجعلوا 
الإناث ألیق بالحضانة على حساب الرجال للأنهن أشفق وأهدى إلى التربیة والرعایة 

وأصبر على القیام بها، وأشد ملازمة للأطفال، ثم قدموا في الجنس الواحد من كان 

الرجال العصبات المحارم واختلفوا احیانا في ترتیب الدرجات بحسب  أشفق وأقرب، ثم

  .ملاحظة المصلحة

  أصحاب الحضانة من جهة الأم وترتیبهم: الفرع الأول
إتفق الفقه الإسلامي على أن الأم أحق بالولد من غیرها سواء كانت متزوجة 

بت لها حق بأب الصغیر أو مطلقة في عدتها متى كانت أهلا للحضانة، ومن ثم یث

  .1التقدم لكونها أرفق الناس بالصغیر

وعلیه فلا یحق لأحد حرمان المحضون من أقرب الناس إلیه إلا بعد أن 

، ثم تأتي النسوة اللواتي هن قریبات الأم لأنهن أرحم 2یتعذر ضمان ذلك الحق

بالمحضون، فإن لم تكن الأم أهلا للحضانة تلیها مباشرة أمها، وهي أقرب وأكثر 
بالمحضون من غیرها وإذا لم توجد أو لم تكن أهلا للحضانة إنتقل حق  شفقة

الحضانة للأخوات، ویكن أحق من الخالات والعمات، وإذا لم یكن للصغیر أو 

 .3للصغیرة أخت إنتقل حق الحضانة إلى بنات الأخوات الشقیقات والأخوات للأم

  أصحاب الحضانة من جهة الأب وترتیبهم: الفرع الثاني
                                                 

 .224أحمد فرج حسین، المرجع السابق، ص  1

 .225، ص 2004أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطبیق وآثارهما، دار الكتب القانونیة، مصر،  2

 .224لمرجع السابق، ص احمد فرج حسین، ا 3
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لم یوجد من النساء محرم للصغیر أو الصغیرة إنتقل حق الحضانة إلى إذا 

المحارم من العصبة على حسب ترتیبهم في الإرث، فیقدم الأب ثم الجد ثم الأخ 

الشقیق ثم الأخ للأب ثم الأخ للأم وما نزل، وإذا انعدمت العصبان آل حق الحضانة 
ن المحارم ذوي الأرحام كانت ، وإذا لم یكن للمحضون أحدم 1للمحارم ذوي الأرحام

الحضانة لأقربائه غیر المحارم على أنه لا حق للإناث في حضانة الذكور، كما أنه 

لا حق للرجال في حضانة البنات، مع الإشارة إلى أنه إذا وجدت أنثى محضونة لا 

  .2قریب لها إلا إبن عم لها فالقاضي یختار من هو الأصلح

الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم :" من ق أ ج 64حسب نص المادة 
الجدة للأم ثم الجدة للأب ثم الخالة ثم العمة ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة 

المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق 

یلاحظ من خلال نص المادة أن أصحاب حق الحضانة وفقا للقانون عدیدون " الزیارة

ق أ ج الأب حق  64فقد منحت المادة . 3لهم مراتب ودرجات محددة في القانونو 

  .4الحضانة بعد الأم مباشرة تلیه أم الأم ثم أم الأب

                                                 
 .268،ص 2000عبد  الفتاح تقیة، مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ واحكام الفقه الإسلامي، دار تالة ، الجزائر،  1

- 2004ید، تلمسان، السنة الجامعیة،كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقا) غیر منشورة(حمیدو زكیة،مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة للأسرةـ أطروحة دكتورة  2

 .328، ص 2005

 .226أحمد فراج حسین ، المرجع السابق، ص  3

 .48، ص 1993، 01، المجلة القضائیة الصادرة عن قسم المستندات والنشر للمحكمة العلیا، العدد1984-01- 09بتریخ  31997قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  4
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من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة " وقضت المحكمة العلیا 

ثى ولدها ولو كانت كافرة إلا إذا خیف على دینه، وأن حضانة الذكور للبلوغ والأن

  .حتى الزواج
وقضاة الإستئناف في قصیة الحال قضوا بتعدیل الحكم المستأنف بخصوص 

حضانة الأولاد الثلاثة من جدید وإسنادها إلى الأب فإنهم بقضائهم أصابوا 

بخصوصهم الولدین بإعتبار أنهما أصبحا یافعین إلا أنهم أخطؤا بخصوص البنت 

  .1من ق أ ج 64مادة خارقین بذلك احكام الشریعة الإسلامیة وال

كما قضت في حكم آخر أن قضاة الموضوع الذین اسندوا حضانة الأبناء إلى 
الأب مراعاة لمصلحتهم واعتمادا على تقریر المرشدة الإجتماعیة التي تأكد ذلك 

  .2إعمالا لسلطتهم التقدیریة قد طبقوا صحیح

د وقضت في حكم آخر لحضانة لا یجوز تجزئتها دون مبرر وأن الأولا

الأربعة هم صغار السن وغیر ممیزین وضمهم لأمهم أولى ، وأحق من تجزئة 

  .3الحضانة بین الأم والأب وهذا ملائمة للمصلحة التي یراعیها الشرع في هذا الباب

وإن لم یوجد من یقوم بحضانة الطفل من الفئات السابقة أو وجود مانع مادي 
ق أ ج أن  64المشرع في م للتكفل بالطفل المحضون أو غیر أهل لذلك نص 

كإبن العم (القاضي یختار ما یراه أصلح لرعایة المحضون ولو كان من الأقارب 

هنا على القاضي إن رأى غموضا في نص المادة السالفة الذكر له أن یعود ) مثلا
                                                 

 .48، ص 1993،لسنة 01، المجلة القضائیة الصادرة عن قسم المستندات والنشر للمحكمة العلیا، العدد 1989- 03-13قراربتاریخ  5221ملف رقم  1

 .39، ص 1997،لسنة 01، المجلة القضائیة الصادرة عن قسم المستندات والنشر للمحكمة العلیا، العدد 1997- 02-18قراربتاریخ  153640ملف رقم  2

 .77، ص 1989،لسنة 01، المجلة القضائیة الصادرة عن قسم المستندات والنشر للمحكمة العلیا، العدد 1984- 04-023قراربتاریخ  32594ملف رقم  3
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من ق أ ج التي تحیلها لأحكام الشریعة الإسلامیة والقاضي یراعي  222لنص المادة 

  .1مصلحة الطفلفي كل الأحوال 

  الأقارب ودرجتهم: الفرع الثالث
إختلفت المذاهب الأربعة في ترتیب القریبات فالمالكیة یرتب القریبات من 

المحارم إبتداء من الأخت وتقدم الشقیقة على التي للأم، وهذه الأخیرة على التي 

الشقیق  للأب ثم عمته أخت أبیه ثم عمة أبیه وأخت الجدة ثم خالة أبیهم، وبنت الأخ

وإن إجتمع  2ثم التي للأم وبعدها التي للأب ثم بنت الأخت الشقیقة ثم التي للأب

  .3هؤلاء یقدم منهن الأصلح للحضانة وبعضهم رجع بنات الأخ على بنات الأخت
أما الحنفیة رتب القریبات الحاضنات بدایة من أخوات المحضون ثم بنات 

ات المحضون فخالات الأم ثم خالات الأخوات ثم الخالات ثم بنات الإخوة ثم عم

الأب ثم عمات الأم فعمات الأب وتقدم دوما الشقیقة على التي للأم والتي للأم على 

، أما الحنبلي قدم الأم وأمهاتها والأب وأمهاته ثم الأخوات بدأ بالشقیقة 4التي للأب

ته ثم بنات فالخالة فالعمة ثم خالات أمه ثم خالات أبیه ثم عمات أبیه ثم بنات أخوا
  إخوته، ثم بنات أعمامه، ثم بنات أخواته

                                                 
 .219أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  1

 .229عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  2

 .218لجدیدة، دمشق، ص عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصیة، الجزء الثاني، المطبعة ا 3

 .406محمد أبو زهرة، مباحث في أحكام الفتوى، دار ابن حزم للطباعة والنشر، لبنان، بدون سنة نشر، ص  4
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وأخیرا  المذهب الشافعي فقد ذهب إلى أن الأم أولى بحضانة إبنها أما عن 

القریبات من المحارم فهن الأخت ثم بنت العمة ثم بنت العمة ثم بنت الخال، وتقدم 

 .1الشقیقات على غیرهن والتي للأب على التي للأم

 ار الحضانةآث: المبحث الثاني
نتطرق في هذا المبحث إلى حقوق المحضون التي أقرتها الشریعة الإسلامیة 

والتشریعات الوضعیة للأولاد على الأباء، وذلك بتبین آثار الحضانة، ولعل أهم أثر 

لها النفقة التي تعتبر حقا ثابتا للأولاد ذكورا كانوا أم إناثا، إلا أنها تختلف من حیث 

لى غایة بلوغ سن الرشد القانوني بالنسبة للذكور، أما نفقة البنات مدتها، فهي تمتد إ
  .2فإنها تمتد إلى غایة الزواج لأنها تنتقل من الأب إلى الزوج بعد الدخول بها  

كما أن إنحلال الرابطة الزوجیة یطرح مشكلة حق المحضون في السكن 

أن یجدد محلا المناسب لممارسة الحضانة، وعلى هذا الأساس وجب على القاضي 

  . لسكنهم ضمانا لحق المحضون

إضافة إلى أثر آخر وهو حق رؤیة الصغیر أو حق زیارته التي أقرها الشرع 
والقانون سواء لأحد الأبوین أو لكلیهما إذا كان المحضون في حضانة الغیر حتى لا 

  .ینقطع عن والدیه

یارة من وسنتناول في هذا المبحث حق المحضون في النفقة والمسكن والز 

  .خلال ثلاثة مطالب

                                                 
 .260عبد الفتاخ تقیة ، المرجع السابق، ص  1

  .من قانون الأسرة الجزائري 75المادة  2
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  نفقة المحضون: المطلب الأول
یقصد بنفقة المحضون الأموال التي تنفق على الطفل من مأكل وملبس 

وغیرها من الضروریات، وكمبدأ عام فإن نفقة المحضون واجبة على الأب وذلك 

حیث أوجب أجر ] 6 الأیة .الطلاق[فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَكُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ : لقوله تعالى

  رضاع الولد على أبیه

من قانون الأسرة التي  75وبالرجوع إلى القانون الجزائري ومن خلال المادة 
تجب نفقة الولد على الأب مالم یكن له مال، فالنسبة للذكور إلى سن :نصت على 

  .عنها بالكسب..... الرشد والإناث إلى الدخول 

ن المشرع الجزائري أوجب نفقة المحضون ومن خلال نص المادة نستنتج أ

من مال أبیه مالم یكن للمحضون مال، وهذا ما ذهب إلیه المالكیة إذ قالوا إن نفقة 

الطفل واجبة على الأب بالنسبة للذكر حتى یبلغ سن الرشد عاقلا قادرا على الكسب 
  .وبالنسبة للأنثى حتى یدخل بها زوجها

ینفق على ولده حتى یبلغ المحیض والحلم، أما الإمام الشافعي فیرى أن الأب 

  .ثم لا نفقة له علیه ویستوي في ذلك الذكر والأنثى

  .ورأى الحنابلة أن الأبن الضعیف یلزم أباه الغني أن ینفق علیه
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    1وتسقط نفقة الأب إذا كان معسرا، أو إذا كان الولد الذكر قد بلغ سن الرشد

من القیام بشؤونه المادیة والمعنویة ولم دون أن یكون مصابا بعجز بدني أو عقلي 

  .یكن مزاولا لدراسة تمنعه من العمل لكسب قوته
أما نفقة البنت فتجب على الأب إلى حین زواجها والدخول بها لتنتقل بعد 

  . 2ذلك على عاتق زوجها

  مشتملات النفقة: الفرع الأول
: النفقة تشتمل:" من قانون الأسرة الجزائري على مایلي 78نصت المادة 

الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرته، وما یعتبر من الضروریات في العرف 
  ''والمادة

نجد ان المشرع في هذه المادة أعطى تعریفا عاما للنفقة وما تشتمله من 

مصاریف، مما یدل على مشتملات النفقة هي كل ما یحتاجه الإنسان في حیاته 

لبس ومأوى وغیرهم، ولا یحدد القانون جمیع لضمان العیش الكریم، من مأكل وم

ما (مشتملات النفقة ، بل ذكر بعضها على سبیل المثال لا الحصر، وألحق عبارة 
لیترك المجال مفتوحا حسب العادات ) یعتبر من الضروریات في العرق والعادة

  3الجاریة بین الناس

                                                 
 .سنة كاملة 19من القانون المدني بـ  40حددت المادة  1
 .431ص . ''أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل''بد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدیدسعد ع 2
 .162،163، ص 2009احمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونیة، مصر،  3
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درار على وإذا نظرنا إلى التعریف الشرعي للنفقة فإنها تعرف بأنها الإ

  .1الشخص بسيء فیه بقاؤه، او هي كفایة مؤونة من الطعام والكسوة والمسكن 

  .ومن هنا یتبین لنا أهم مشتملات النفقة المتمثلة في الطعام والكسوة والمسكن

  تقدیر النفقة وتاریخ استحقاقها: الفرع الثاني

  تقدیر النفقة-1
یة تقدیرها، وماهي أهم من أهم المسائل المثارة في موضوع النفقة هو كیف

  معاییر ضبط قیمتها؟
لم یحدد لا الشرع ولا القانون مقدارا محدد للنفقة، فهي خاضعة للمستوى 

لِیُنفِقْ ذُو سَعَةٍ '' المادي والمعیشي للأبوین، فالبرجوع الى القرآن الكریم یقول االله تعالى

ا آتاَهُ اللَّهُ لا یُكَلِّفُ اللَّهُ نَفْساً إِلاَّ مَا آتاَهَا مِنْ سَعَتِهِ وَمَنْ قُدِرَ عَلَیْهِ رِزْقُهُ فَلْیُنفِقْ  '' مِمَّ

یحثنا االله سبحانه وتعالى على وجوب النفقة، لكن لم یحدد ] 07سورة الطلاق الأیة [

  .قیمتها بل جعلها حسب مقدور كل إنسان

من قانون الأسرة التي  79وهذا ما ذهب إلیه المشرع الجزائري في المادة 
یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین وظروف المعاش ولا '' على  تنص

فمسألة النفقة هي مسألة موضوعیة من '' یراجع تقدیره قبل مضي سنة الحكم

إختصاص وتقدیر قضاة الموضوع فالقاضي هو من یقدر النفقة حسب حال 

                                                 
 .93، ص 1987اب الجامعة للطباعة والنشر والتوزیع، مصر، بدران أبو العینین، حقوق الأولاد في الشریعة الإسلامیة والقانون، مؤسسة الشب 1
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هذا المبدأ یعتبر الطرفین، وهذا ما استقرت علیه المحكمة العلیا والقضاء بما یخالف 

  . 1مخالفة  للقواعد الشرعیة

وبعد تقدیر النفقة وصدور الحكم لا یمكن للقاضي أن یعید تقدیرها لا زیادة 
ولا نقصانا إلا بعد مرور سنة من تاریخ الحكم السابق قد أكدت المحكمة العلیا أنه 

تاریخ  من المقدر قانون عدم جواز مراجعة القاضي لحكم النفقة قبل مضي سنة من

  .2الحكم بفرضها

  

  

  :تاریخ وكیفیة استحقاق النفقة-2
تستحق النفقة من تاریخ رفع الدعوى '' من قانون الأسرة  80جاء في المادة 

وعلیه '' وللقاضي أن یحكم بإستحقاقها بناء على بینة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى

  .فإنه یمكن المطالبة بها من یوم رفع الدعوى

استحقاق النفقة فإنها تحصل بموجب اتفاق رضائي بین  أما عن كیفیة
الطرفین تهم فیه تحدید كیفیة تحصیل النفقة ومقدارها ومدتها أو عن طریق القضاء 

  .إذا امتنع المدین عنه تسدید النفقة

وفي حالة ما إذا تعذر التنفیذ الكلي أو الجزئي للحكم القضائي المحدد لمیلغ 

امتناعه عن التسدید فیمكن للحاضنة أن تلجأ إلى  النفقة بسبب عجز المدین أو

                                                 
 .55، ص 1990، المجلة القصائیة، صادرة عن قسم المستندات والنشر بالمحكمة العلیا، سنة 1987- 04-09بتاریخ  446630ملف رقم  1

 .163أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  2
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وتهم إثبات تعذر التنفیذ بموجب محضر یحرره المحضر القضائي  1صندوق النفقة

  .وبعدها تتم الإستفادة من الصندوق بإجراءات محددة

  أجرة الحضانة: الفرع الثالث
تتطلب الحضانة مجهودات مادیة ومعنویة من طرف الحاضنة لرعایة وتربیة 

المحضون والسهر على حمایة مصالحه، إذ نعنبر عملا مشروعا یمكن تقییمه بالمال 

كما یمكن أن یمارس تبرعا سواء كانت الحاضنة أما للمحضون أو غیرها، وتختلف 

  .أجرة الحضانة على نفقة المحضون

وقد اختلف الفقهاء في مشروعیة أجرة الحضانة، منهم من أیدها ومنهم من 
  .رفضها

لم یؤیدوا هذه الفكرة ورأوا أنه لیس للحاضنة أجرة على الحضانة  المالكیة

سواء كانت أما للمحضون أو غیرها، فإن كانت الحاضنة أما وكان ولدها المحضون 

مالا، فإنه ینفق علیها لفقرها وحاجتها ولیس لحضانته، أما نفقة المحضون على والده 

  .2صغیروللقاضي أن یقدرها حسب ما یراه مناسبا لحالة ال
أما الحنفیة فقالوا بأنه إذا كانت الحاضنة أما للصغیر وكانت في عصمة 

زوجها فإنها لا تؤجر على حضانته، والأم المعتدة من طلاق رجعي لا تستحق أجرة 

، وتستحق النفقة حسبهم كأجرة 3الحضانة في فترة العدة لأن لها نفقة على الزواج

                                                 
، الصادر بتاریخ 01، یتضمن إنشاء صندوق النفقة، الجریدة الرسمیة، العدد 2015ینایر  4هـ الموافق لـ  1436ربیع الأول عام  13مؤرخ  في  1.15القانون رقم  1

 .2015ینایر  07الموفقة لـ  1436ربیع الأول  16

 .603عبد الرحمن الحریري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، بیروت، لبنان، ص  2

 .2008شخصیة الزواج والطلاق، دار الفكر، الأردن، محمود علي السرطاوي، فقه الأحوال ال 3
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وَالْوَالِدَاتُ یُرْضِعْنَ أَوْلادَهُنَّ حَوْلَیْنِ كَامِلَیْنِ : ىللرضاع، وللأم مؤونة ونفقة لقوله تعال

ضَاعَةَ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ  سورة البقرة " [لِمَنْ أَرَادَ أَنْ یُتِمَّ الرَّ

  ]233الأیة 
تستحق الأجرة على  أما الشافعیة والحنابلة والزیدیة فإنهم قالوا أن الحاضنة

الحضانة سواء كانت أما أو غیرها، فالحضانة واجبة على الأم ولو استغنت ولا تجبر 

علیها لو امتنعت ، ومؤونة الحضانة تكون من مال المحضون فإن لم یكن له مال 

  .1والأجرة على حضانة الأم هي أجرة المثل، فعلى من تلزمه نفقته 

من خلال قانون الأسرة فإنه لا یتطرق إلى  وإذا رجعنا الى المشرع الجزائري
موضوع أجرة الحضانة ولم یعرفها، لكنه أفسح المجال للإجتهاد القضائي من خلال 

التي ترجعنا الى احكام الشریعة الإسلامیة في حالة عدم وجود  222نص المادة 

  .نص قانوني، وللقاضي أن یراعي مصلحة المحضون في هذا الموضوع

نة، فمنهم من رأى أن سكنها یقع على عاتق من علیه نفقة فیما یخص الحاض

  .المحضون، ومنهم من رأى أنه علیها هي

وجاء في مذهب المدونة أن المسكن واجب كذلك فیما یخص الحاضنة اما 
  . 2إذا كانت میسورة الحال بغیر الأب فإنه یسقط واجبة في توفیر السكن

لى أبیه وعلى الحاضنة ما إن سكن الطفل ع'' وقد ورد عن الإمام سحنون

  .3یخص نفسها، ویكون توزیع الأجرة بین أب المحضون ونصفها على الحاضنة
                                                 

 .58، ص 2008عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، الحضانة وأثرها في تنمیة سلوك الأطفال في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة، مصر،  1

 .262، ص 2016نبیل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقا، دار الهدى، الجزائر،  2

 .264، ص 1994،دار الكتب العلمیة، بیروت،1م سحنون سعید الفتوحي، عن الإمام عبد الرحمن بن قاسم، المدونة الكبرى للإمام مالك بن أنس الأصبحي طالإما 3



  الحضانة وآثارهاماهية                                                      الفصل الأول 

37 
 

أما الحنفیة فقد اختلفوا في حكمهم حول على من تقع مسؤولیة توفیر مسكن 

'' :الحضانة، فأراد ابن عابدین أن یوفق بین الرأیین فقال في كتابه رد المحتار

لى من لزمته نفقة المحضون، فإن المسكن من النفقة والحاصل لزوم أجرة السكن ع
لكن هذا إن لم یكن للحاضنة مسكن، أما لو كان لها مسكن یمكنها أن تحضن فیه 

فینبغي أن '' :وقال كذلك '' الولد ویسكن تبعا لها فلا تجب الأجرة لعدم احتیاجه إلیه

'' نبین فلیكن به العملیكون هذا توفیقا بین القولین ولا یخفى أن هذا هو الأوفق للجا

واتفق الشافعیة والحنابلة على ان السكن من النفقة وهو من واجب الأب إذا كان 

  .1موسرا حاله حال أجرة الحضانة وأجرة الرضاع
  

  

  

  سكن ممارسة الحضانة: المطلب الثاني
لم یعط المشرع الجزائري تعریفا دقیقا لسكن ممارسة الحضانة بل إكتفى 

في حالة الطلاق '' :من قانون الأسرة التي تنص على 72المادة  بالإشارة إلیه في

یجب على الأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة وإن تعذر ذلك 

  .''فعلیه دفع بدل الإیجار

وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق 

  ''بالسكن

                                                 
 .26عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص  1
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دة نجد ان المشرع ألزم الأب بتوفیر السكن ومن خلال استقراءنا لهذه الما

المناسب لممارسة الحضانة وإذا لم یكن قادرا على ذلك فعلیه بدفع بدل الإیجار، 

وأعطى الحق للحاضنة في مطالبة الأب بسكن الحضانة واعطاها كذلك صفة في 
  .التقاضي لهذا الطلب بإعتباره من مشتملات نفقة المحضون

  نة في الشریعة الإسلامیةسكن الحضا: الفرع الأول
كل مكان یتخذه الشخص لنفسه '' عرف فقهاء الشریعة الإسلامیة السكن بأنه

'' 1على وجه التوقیف أو الدوام حیث یكون حرما آمنا لایباح لغیره دخوله إلا بإذن منه

هذا كتعریف عام للسكن، أما بخصوص سكن الحضانة فإنهم لم یعطوه تعریفا 
  .راء مختلفة حول الطرف الملزم بتوفیر سكن للمحضونخاصا، بل كانت لهم آ

, المالكیة اتفقوا على أن السكن واجب على الأب بخصوص المحضون

فمنهم من رأى ان سكنها یقع على عاتق من علیه , واختلفوا فیما یخص الحاضنة 

  .و منهم من رأى انه علیها هي , نفقة المحضون

ام , كذلك فیما یخص الحاضنة و جاء في مذهم المدونة ان المسكن واجب
  .2اذا كنت میسورة الحال بغیر الاب فإنه یسقط واجبه في توفیر السكن

ان سكن الطفل على ابیه وعلى الحاضنة (: وقد ورد غم الامام سحنون

  .3)ویكون توزیع الاجرة بین اب المحضون ونصفها على الحاضنة,مایخص نفسها

                                                 
 
 .46، ص 2010یر في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، عیسى طعیبة، سكن المحضون في تشریع الأسرة والإجتهاد القضائي، مذكرو لنیل شهادة الماجست 2
 262ص ,2016, الجزائر,دار الهدى , قنةن الاسرة نصا و فقها و تطبیقا, نبیل صقر 3
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على من تقع مسؤولیة توفیر مسكن  اما الحنفیة فقد اختلفوا في حكمهم حول

و (فاراد ابن عابدین ان یوفق بین الرأیین فقال في كتابه رد المحتار , الحضانة

فإن المسكن من النفقة , الحاصل لزوم اجرة السكن على من لزمته نفقة المحضون 
ام لو كان لها مسكن یمكنها ان تحضن فیه , لكن هذا ان لم یكن للحاضنة مسكن

فینبغي ان (وقال كذلك , )كن تبعا لها فلا تجب الاجرة لعدم احتیاجها الیهالولد ویس

ولا یخفى ان هذا هو الاوفق للجانبین فلیكن به العمل , یكون هذا توفیقا بین القولین 

.( 

واتفق الشافعیة و الحنابلة على ان السكن من النفقة و هو من واجب الاب 
  .1اجرة الرضاع اذا كان موسرا حاله حال اجرة الحضانة و

  مكان ممارسة الحضانة: الفرع الثاني
یعد مكان ممارسة الحضانة من أهم المسائل المطروحة في الحضانة لكونه 

یتعلق بحق آخر وهو حق الرؤیة أو حق الزیارة للطرف الآخر الذي لم تسند له 

  .الحضانة
ولأن مصلحة المحضون تتطلب رعایة واشراف والدیه، فإنه من الواجب 

  .ارسة الحضانة في مكان یسمح لهما بذلكمم

وقد قدر العلماء ان مكان الحضانة فینبغي ان یكون في الموطن المعتاد 

للزوجین سواء كان من الرجال أو النساء، إذ لا یجوز للحاضن الإنتقال بالمحضون 

                                                 
 264ص , 1994, بیروت,دار الكتب العلمیة ,  1ط, المدونة الكبرى للامام مالك بن انس الاصبحي, عن الامام عبد الرحمان بن قاسم, الامام سحنون سعید التنوجي 1
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الى مكان بعید دون موافقة الطرف الآخر مما یتسبب في حرمانه من رؤیة  

  .1ته والتحادث معهالمحضون ومجالس

وبالرجوع إلى المشرع الجزائري، فإنه لم یتكلم صراحة من مكان ممارسة 
من قانون الأسرة  69:الحضانة، لكن یمكننا ان نستنتج موقفه من خلال نص المادة

إذا أراد الشخص الموكول له حق  الحضانة أن یستوطن في بلد '' :التي نصا على

ات الحضانة له أو اسقاطها عنه مع مراعاة أجنبي رجع الأمر للقاضي في اثب

  .مصلحة المحضون

ومن خلال قراءتنا لهذه المادة نرى بأن المشرع الجزائري قصد من خلالها أنه 
من الأنسب أن تمارس الحضانة في بلد المحضون الذي هو محل اقامة والده حتى 

  .یتسنى له حق الزیارة والمراقبة والرعایة

ام القضاء فیما یخص مصلحة المحضون ، فإذا كان وترك المجال مفتوحا أم

الإنتقال به یكون في مصلحته سمح القاضي بذلك وإذا كان في غیر مصلحته فإن 

القاضي له صلاحیة اسقاط الحضانة على الحاضن الذي أراد أن یستوطن في بلد 

من '' :أجنبي یتنافى ومصلحة المحضون وقد أكدت المحكمة العلیا ذلك في قرارها
لمقرر شرعا وقانونا أن اسناد الحضانة یجب ان تراعي فیه مصلحة المحضون ا

والقیام بتربیته على دین أبیه، ومن ثمة فإن القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم 

                                                 
 . 136، ص 2014، الجزائر، 1العربي بختي، احكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة ط 1
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التي تسكن في بلد أجنبي بعیدا عن رقابة الأب كما هو حاصل في قضیة الحال، 

  . 1)ص القرار المطعون فیهیعد قضاء مخالفا للشرع والقانون ویستوجب نق

أما إذا كانت الحاضنة إمرأة أخرى غیر الأم، فمكان الحضانة هو بلد أب 
  .2المحضون ولا یجوز لها الإنتقال به إلا إذا أذن والده بذلك

  مواصفات سكن الحضانة: الفرع الثالث
في حالة الطلاق یجب '' : من قانون الأسرة الجزائري على 72نصت المادة 

من خلال هذه '' .......ب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة على الأ

المادة نجد أن المشرع الجزائري لم یتطرق إلى مواصفات سكن الحضانة ولكنه اكتفى 
  ).سكنا ملائما للحاضنة(بعبارة 

وحتى تقوم الحاضنة بكامل مسؤولیتها، یجب أن یتوفر في مسكن الحضانة 

  :فيمواصفات خاصة تتمثل 

أن یكون السكن مناسبا للمحضون والحاضنة وحسب مقدور الأب، حیث  -

  یجب أن یتوفر المسكن على كل ما یلزم من أثاث وفراش ومرافق ضروریة للأسرة، 
أن یكون السكن مستقلا وهذا مراعاة لمصلحة المحضون، وینبغي أن یكون  -

 .3في مكان آمن وبین جیران صالحین خاصة إذا كان المحضون أنثى

                                                 
 .116، ص 01، العدد 1991، المجلة القضائیة لسنة 59013ملف رقم  1

 .54عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص  2

ي مبروك، سكن المحضون في قانون الأسرة الجزائري واٌلإجتهاد القضائي، مذكرة لنیل شهادة الماستر، جامعة المسیلة كلیة الحقوق، السنة بوقرة ربیع وزروق 3

 .13، ص 2017- 2016الجامعیة
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وبالعودة إلى الشریعة الإسلامیة فإن الفقهاء اشترطوا في المسكن مواصفات 

 :واضحة لابد من توفرها حتى یكون صالحا للعیش فیه وهذه الشروط هي

أن یكون المسكن یحتوي على باب به غلق وأن یكون محتویا على المنافع  -
  .الضروریة كالمطبخ والحمام والغرف

 .الضروریة من طعام وكسوة أن یحتوي على مستلزمات العیش -

 .1یشترط في المسكن ان یكون له جیران -

  

 

 حق الزیارة: المطلب الثالث
وكذا بعد حل الرابطة الزوجیة وانفصال الزوجین، یحكم القاضي بحق   

الحضانة لأحد الأبوین أو لغیرهما ممن تثبت كفاءته للحضانة، فیقتضي هذا الحكم 

كلاهما، لذلك كان حق الزیارة حقا ثابتا شرعا  ابتعاد الصغیر عن أحد الأبوین أو

وقانونا حمایة للأطفال وحفاظا على العلاقة الأسریة، وسنتطرق في هذا المطلب رأي 
  .الشرع والقانون في موضوع الزیارة وكیفیة ممارسة حق رؤیة المحضون

  حق رؤیة المحضون في الفقه: الفرع الأول
ن الحقوق الثابتة شرعا للآباء یعتبر الحق في زیارة ورؤیة المحضون م

والأبناء، لم یختلف فیها فقهاء الشریعة الإسلامیة عموم، إلا أنهم اختلفوا في بعض 

  .التفاصیل

                                                 
 .12بوقرة ربیع، زروقي مبروك، المرجع السابق، ص  1
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المالكیة رأو أن لكل من الأم والأب الحق في رؤیة صغارهم المحضونین، 

فإذا كان الولد في حضانة والده فلأمه حق رؤیة كل یوم إن كان صغیرا، وإذا كان 

كبیرا، فلها حق رؤیته مرة في كل اسبوع، ونفس الحكم بالنسبة للأب إذا كان الولد 
واذا اراد الاب ان , في حضانة أمه، سواء كان الصغیر بالغا سن التعلم أو لم یبلغه

و كذلك الاب فإنه لا یجبر , یراه فإن الام لا تجبر على إرساله لكنها لا تمنع ذلك

ام اذا كان الولد في , منع رؤیتها له ان ارادت هي ان تراهعلى إرسال الولد لامه ولا ی

حضانة والده و كانت امه متزوجة و امتنع الاب من اخذه لها في منزل زوج امه، 

  . 1فإنه یتوجب علیه إخراج الصغیر الیها في مكان یسمح لها من رؤیته
 فإنه من حق الزوج ان, و إذا كان الصغیر في حضانة امه في منزل زوجها 

ام إذا لم یأذن بذلك فعلى الام اخراج الولد لیتمكن الاب من ,یأذن بزیارة الاب لصغیره

  .رؤیته

وراى الشافعیة ان حق الزیارة یكون بعد بلوغ المحضون سن التمییز و اختیاره 

وفیما یخص وقت الزیارة فإنه مرة في الاسبوع او اكثر ولیس , العیش مع احد ابویه

  .كل یوم
ام اذا كان هو الحاضن فللام , ان الاب یزور ولده كل یوم و قال الاحناف

ام لغیر الام فمرة كل شهر على الاقل، و الحنابلة رأوا , حق الزیارة مرة كل اسبوع 

  .ان الصغیر الممیز له حق اختیار الالتقاء مع ابیه او امه 

  حق رؤیة المحضون في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الثاني

                                                 
 274ص ,2000‘ الجزائر,دار تالة, مبادئ و احكام الفقه الاسلامي مباحث في قانون الاسرة الجزائري من خلال ,عبد الفتاح تقیة  1
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الزیارة من الحقوق التي حصاها القانون نظرا لأهمیتها في  حق الرؤیة أو

من قانون الأسرة الجزائري وفي جزئها  64حیاة المحضون فمن خلال المادة 

  .)وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة(.......الأخیر
سناد نستنتج أنه وجب على القاضي أن یصدر الحكم بالزیارة مع الحكم بإ

الحضانة ولو غفل المعني بالأمر عن ذلك فجعل المشرع الحكم بالزیارة من 

صلاحیات القاضي، وهو حكم تلقائي تابع لحكم اسناد الحضانة یستفید منه الطرف 

  .الذي لم تسند له الحضانة

ولم یحدد القانون الأوقات والأماكن الخاصة بالزیارة بل ترك الأمر في ید 
(... ألة رضائیة بینهم، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارهاالأطراف واعتبره مس

فزیارة الأم أو الأب لولدهما حق لكل منهما وعلى من كان عنده الولد ان یسهل على 

الأخر استعماله على النحو الذي یراه بدون تقیید أو تطبیق أو مراقبة فالشرع أو 

حق وحده، ومن ثم فإن القضاء بما القانون لا یبین الأشیاء على التخوف بل على ال

  . 1یخالف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون

ووجب على القاضي عند الحكم بحق الزیارة أن یراعي في ذلك أولا وقبل كل 
  .شيء

وإذا اراد الأب ان یراه، فإن الأم لا تجبر على إرساله، لكنها لا تمنع ذلك 

ولا یمنع رؤیتها له إذا أرادت هي  وكذلك الأب فإنه لا یجبر على ارسال الولد لأمه،

  .أن تراه

                                                 
 .55، ص 3، المجلة القضائیة، العدد 30/04/1990، قرار مؤرخ في 79891ملف رقم  1
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أما إذا كان الولد في حضانة والده و كانت أمه متزوجةـ وامتنع الأب من 

أخذه لها في منزل زوج أمه، فإنه یتوجب علیه إخراج الصغیر إلیها في مكان یسمح 

  .1لها من رؤیته
ج أن وإذا كان الصغیر في حضانة أمه في منزل زوجها فإنه من حق الزو 

یأذن بزیارة الأب لصغیره، أما إذا لم یأذن بذلك، فعلى الأم إخراج الولد لیتمكن الأب 

  .من رؤیته

ورأى الشافعیة أن حق الزیارة یكون بعد بلوغ المحضون سن التمییز واختیاره 

العیش مع أحد الأبوین وفیما یخص وقت الزیارة فإنه مرة في الأسبوع أو أكثر ولیس 
  .كل یوم

لأحناف إن الأب یزور ولده كل یوم، أما إذا كان هو الحاضن فللأم وقال ا

الزیارة مرة كل اسبوع أما لغیر الأم فمرة كل شهر على الأقل، والحنابلة رأوا أن 

  .الصغیر الممیز له حق إختیار الإلتقاء مع أبیه أو أمه

مصلحة المحضون وحالته وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا المؤرخ في 

یجب على القاضي عندما یقضي بإسناد الحضانة أن یحكم [أنه  16-08-1990
بحق الزیارة فإنه من الواجب أن یكون ترتیب هذا الحق ترتیبا مرنا وفقا لما تقتضیه 

حالة الصغار، فمن حق الأب أن یرى أبناءه على الأقل مرة في الأسبوع لیتعدهم، 

القرار المطعون فیه بترتیب حق  بما یحتاجون إلیه، ویتعاطف معهم ومن ثم جاء

                                                 
 .14، ص 2000عبد الفتاح تقیة، مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ واحكام الفقه الإسلامي، دار تالة، الجزائر، 1
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الزیارة للأب مرتین كل شهر یكون قد خرق القانون، ومتى كان ذلك استوجب نقص 

  .1)القرار المطعون

وقد میز القانون الجزائري حق الزیارة بخاصیة القضاء المستعجل بصفة 
مؤقتة إذا تعسف من له حق الحضانة ومنع الطرف الأخر من زیارة ورؤیة 

یجوز للقاضي (من قانون الأسرة  57وهذا ما جاء في نص المادة المحضون، 

الفصل على وجه الإستعجال بموجب أمر على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة ولا 

  ).سیما ماتعلق منها بالنفقة والحضانة والزیارة والمسكن

  
  

  

  

  
 

 

 

 
 

 
                                                 

 .63یس دیابي، أثار فك الرابطة الزوجیة دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع،الجزائر، صباد 1
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  حضانةاشكالات التطبیقات القضائیة لل: الفصل الثاني
تطرح الحضانة العدید من الإشكالات نظرا لحساسیة الموضوع لكون الأطفال 
أهم طرف فیه من جهة ومن جهة أخرى بعض الفراغات الموجود في قانون الأسرة 

الجزائري مما یصعب مهمة القاضي ویفتح أمامه المجال للإجتهاد لتبقى مصلحة 

  .ى حد سواءالمحضون أهم هدف یسعى إلیه القانون والقضاء عل

وعلیه تناولنا في هذا الفصل أبرز الإشكالات القضائیة المتعلقة بالحضانة 

فتطرقنا في المبحث الأول إلى الدعاوى التي یثیرها موضوع الحضانة المدنیة منها 

والجزائیة، وفي المبحث الثاني تناولنا أهم الإشكالات التي یتوقف علیها إسناد 
  .الحضانة
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  الدعاوى المتعلقة بالحضانة: الأولالمبحث 
نتناول في هذا المبحث الدعاوى المتعلقة بشقیها المدني والجزائي فالدعاوى 
المدنیة تتمثل إما في المطالبة بإسناد الحضانة لصاحب الدعوى المرفوعة أو 

  .إسقاطها عن غیره ، أما الدعاوى الجزائیة فتتمثل في مخالفة تنفیذ أحكام الحضانة

  الدعاوى المدنیة للحضانة: الأول المطلب
وتتمثل هذه الدعاوى في دعوة اسناد الحضانة، دعوى تمدید الحضانة، 

  .ودعوى اسقاط الحضانة

  .دعوى اسناد الحضانة: الفرع الأول
ویتم اللجوء إلى دعوى اسناد الحضانة في ثلاث حالات، حالة انفصال 

  .وفاة أو الفقدالزوجین سواء طلاق أو تطلیق أو خلع، وفي حالة ال

  :حالة الإنفصال -1
یعتبر موضوع الحضانة من أبرز المسائل التي ینظر فیها القاضي لأنها أهم 
أثر من آثار فك الرابطة الزوجیة سواء كان الإنفصال طلاقا بالتراضي أو بإرادة 

الزوج المنفردة، أو كان بطلب التطلیق من طرف الزوجة، أو بالخلع، فمهما اختلفت 

نفصال یبقى القاضي ملزما بالنظر في موضوع الحضانة والفصل في أسباب الإ

 .مصیر الأولاد مع مراعاة مصلحتهم بالدرجة الأولى

من قانون الأسرة الجزائري فإن الأم هي الأحق دائما  64وحسب نص المادة 
بحضانة الأولاد إلا إذا حدث لها عارض یسقط عنها الحق المحدد لها شرعا وقانونا 

نتها للأولاد في غیر مصلحتهم وهذا ما قضت به المحكمة العلیا في أحد فتكون حضا
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إن الأم أحق بحضانة ولدها ولو كانت كافرة إلا إذا خیف على دینه ( قرارتها 

وأن حضانة الذكر للبلوغ وحضانة الأنثى حتى الزواج، ومن ثم فإن القضاء بخلاف 

  1)هذا المبدأ یعد خرقا للأحكام الشرعیة والقانونیة
إلا أنه یمكن للقاضي أن یمنح الحضانة لغیر الأم إذا استدعت مصلحة 

إن قضاة الموضوع الذین أسندوا (المحضون ذلك، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا

حضانة الأبناء إلى الأب مراعاة لمصلحتهم، واعتمادا على تقریر المرشدة 

  .2)طبقوا صحیح القانون الإجتماعیة التي تؤكد ذلك إعمالا لسلطتهم التقدیریة قد

  :في حالة الوفاة أو الفقد -2
إذا كانت دعوى الحضانة في الحالة الأولى دعوى تبعیة لدعوى الإنفصال، 

فإنها تكون في مثل هذه الحالات دعوى أصلیة في حالة ما إذا توفي من اسندت إلیه 

الحضانة أو فقد، یكون من حق أي شخص آخر توفرت فیه الشروط القانونیة 

لشرعیة للحضانة أن یرفع دعوى أمام المحكمة مطالبا اسناد الحضانة له وذلك وا

 .لرعایة المحضون
في حالة الوفاة ترفع الدعوى بعد إثبات ذلك، أما في حالة الفقد فإنها ترفع 

  .بعد إصدار الحكم بالفقد

  :دعوى تمدید الحضانة: الفرع الثاني
سنوات، والأنثى ببلوغ سن  الأصل أن الحضانة تنتهي عند بلوغ الذكر عشر

سنة، وبعدها یكون حق  19من قانون الأسرة بـ 7الزواج والذي حددته المادة 
من  65المحضون في اختیار الشخص الذي یعیش معه، هذا ما جاء في المادة 
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سنوات، والأنثى  10تنقضي مدة حضانة الذكر (نفس القانون حیث نصت 

المادة استثناء لهذه القاعدة حیث أضاف  وورد في نفس....) ببلوغها سن الزواج

سنة  إذا  16وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى (.... المشرع عبارة 
كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة، على أن یراعي في الحكم بإنتهائها مصلحة 

  ).المحضون

 وعلیه من خلال نص المادة نستنتج أن صاحب هذا الحق هي فقط الأم التي

لم تتزوج ثانیة  فهي الوحیدة التي بإمكانها رفع دعوى تمدید حضانة ولدها الذكر إلى 

غایة ستة عشر سنة، وتكون السلطة التقدیریة للقاضي في مراعاة مصلحة 
إن لقضاة الموضوع الحق في (المحضون، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها 

إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة  تمدید الحضانة للذكر إلى سن السادسة عشر

من قانون الأسرة  65مع مراعاة مصلحة المحضونین دون أن یكونوا قد خرقوا المادة 

(1.  

  دعوى إسقاط الحضانة : الفرع الثالث
دعوى اسقاط الحضانة هي دعوى أصلیة یقوم صاحب الحق برفعها أمام 

من ممارسة الحضانة أو القضاء إذا رأى أن الحاضن طرأت علیه ظروف منعته 

كانت هذه الظروف تتعارض مع مصلحة المحضون ما یستدعي اسقاط الحضانة 

  .وتسلیم المحضون إلى من یلیه ممن یستوفي بشروط الحضانة

                                                 
 .111، ص 03، المجلة القضائیة، العدد 24/10/1995بتاریخ  123889ملف رقم  1
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وقد أورد المشرع الجزائري أسباب سقوط الحضانة في قانون الأسرة، في عدة 

د وتعلیمه والقیام بتربیته على الحضانة هي رعایة الول( منه 62مواد فجاء في المادة 

دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا، ویشترط في الحاضن أن یكون 
فإذا اختل أحد هذه الشروط یسقط حق الحاضن في ممارسة ) أهلا للقیام بذلك

  .1الحضانة

من نفس القانون، وأكدته المحكمة العلیا حین  67وهذا ما أكدته الماد 

  .2لزنا من أهم مسقطات الحضانة مراعاة لمصلحة المحضوناعتبرت جریمة ا

یسقط حق الحاضنة بالتزویج بغیر (من نفس القانون  66وجاء في المادة 
أي أن زوج الأم الحاضنة ) قریب محرم وبالتنازل مالم یضر بمصلحة المحضون

بأجنبي یسقط حقها في الحضانة، وكذلك التنازل عن صاحبة حق الحضانة مالم یكن 

ضرت بمصلحة المحضون، وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا حیث نص على م

من المقرر قانونا أنه لا یعتد بالتنازل عن الحضانة إذا أضر بمصلحة المحضون، (

ومن ثم فإن القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولدین لأمهما رغم تنازلها عنها مراعاة 

  .3)قانون لمصلحة المحضونیین فإنهم طبقوا صحیح ال

                                                 
ي قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر في القانون، جامعة الجزائر، كلیة الحقوق، صالح بوقرار، حقوق الأولاد في النسب والحضانة على ضوء التعدیلات الجدیدة ف 1

 .بن عكنون

 .169، بدون سنة نشر، ص 01، مجلة الإجتهاد القضائي، العدد 30/09/1997، بتاریخ 171684ملف رقم  2

 .175، ص2001، المجلة القضائیة، عدد خاص، 21/07/2998، بتاریخ 89234ملف رقم  3
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ویثبت التنازل بموجب حكم المحكمة، ولا یعني أن المتنازل عن الحضانة یفقد 

حقه في إعادة اسنادها إلیه وإنما یمكنه التراجع لأنها مسألة تخص مصلحة 

  .المحضون
على سبب أخر من أسباب سقوط الحضانة، حیث جاء  68ونصت المادة 

نة مدة تزید عن سنة بدون عذر إذا لم یطلب من له الحق في الحضا( في نصها

وهنا اشترط على صاحب الحق في الحضانة المطالبة به في ) سقط حقه فیها

المواعید المحددة لسریان هذا الحق والمقدر قانونا بمدة سنة من تاریخ العلم بإستحقاق 

التي وردت في ) بدون عذر(الحضانة وإلا سقط حقه فیها، ومن الملاحظ أن عبارة
سعت من سلطة القاضي وأعطته صلاحیة التمییز في كون مستحق نص المادة و 

  .الحضانة قد تنازل عنها، أو أنه كان مجبرا على التأخیر 

ومتى كان المقرر شرعا أن الحضانة تسقط ( جاء في قرار المحكمة العلیا

على من كانت تجب له بمرور سنة كاملة دون المطالبة بها ولما ثبت أن الجدة الأم 

ناد الحضانة لعا بعد مضي سنة كاملة، من سبق اسنادها للأب ما یترتب طلبت بإس

  .1)عنه سقوط حقها في الحضانة
ویسقط حق الحضانة كذلك عند انتقال الحاضن بالمحضون إلى بلد أجنبي 

بسبب إستحالة ممارسة حق الزیارة والرقابة من طرف الأب إلا إذا رأى القاضي أن 

  .2لحاضنة فیجوز له اثبات حق الحضانة لهامصلحة المحضون في بقائه مع ا

                                                 
 .45، ص 1989، لسنة 03، المجلة القضائیة، العدد 25/06/1984، بتاریخ 33636ملف رقم  1

 .142المرجع السابق، ص" احكام الزواج والطلاق"عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید 2
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إذا أراد الشخص (من قانون الأسرة الجزائري 69وهذا ما نصت علیه المادة 

الموكل له حق الحضانة أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات 

وأكدته المحكمة العلیا ) الحضانة له أو اسقطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون
من المقرر قانونا أنه إذا رغب الشخص الموكل له حق الحضانة الإقامة ( رها في قرا

في بلد أجنبي، أن یرجع الأمر للقاضي لإثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه، مع 

مراعاة مصلحة المحضون، كما أنه یجب مراعاة حالة الطرفین ومصلحة المحضون 

  .1)قبل وضع الشرط

ون بسبب آخر من أسباب سقوط الحضانة من نفس القان 70وجاءت المادة 
تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون ( حیث نصت 

وعلیه فإن اسقاط الحضانة على أحد الحاضنتین یتوقف ) المتزوجة بغیر قریب محرم

  .2على شرط وهو سكنها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم

الحضانة لا یثبت للحاضن بصفة مؤبدة، وإنما هو ونستنتج مما سبق أن حق 

أداء أوجبه القانون فإن قام به بوجه صحیح بقي له هذا الحق إلى غایة بلوغ 

  .المحضون السن القانونیة لنهایة الحضانةـ وإن أخل بأحد شروط وجب اسقاطها علیه
غیر أنه إذا اسقطت الحضانة عن الحاضن لأحد الأسباب المذكورة أعلاه ثم 

زال هذا السبب فإنه بالإمكان إعادة هذا الحق إلى صاحبه إذا كان سبب السقوط 

                                                 
 .138، ص .2008الجزائر، قمراوي عز الدین، قانون الأسرة نصا وتطبیقا، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع،  1

 .143المرجع السابق، ص" احكام الزواج والطلاق بعد التعدیل"عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید 2
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یعود الحق : (من قانون الأسرة  71غیر اختیاري وهذا ما نصت علیه المادة 

  ).في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غیر الإختیاري

  الدعاوي الجزئیة للحضانة: الثاني مطلبال
لمشرع الجزائري من خلال قانون تدعیما لمبدأ مصلحة المحضون نص ا

العقوبات علة مجموعة من الجرائم المتعلقة بمخالفة أحكام الحضانة، وهذا ما 

  سنتطرق إلیه في هذا المطلب

  الإمتناع عن تسلیم طفل إلى حاضنه: الفرع الأول

من قانون العقوبات  328وهي الجریمة المنصوص علیها في المادة 
  .1بتوافر شروط أولیة وركن مادي ومعنوي الجزائري، وتقوم هذه الجریمة

  شروط قیام الجریمة-1
بما أن الموضوع یتعلق بالحضانة فإن المرجع : أن یكون المحضون قاصرا-أ

لتحدید سن القاصر یعود إلى قانون الأسرة، وتحدیدا إلى انقضاء سن الحضانة 

دة تنقضي م(من هذا القانون حیث نصت على  65المنصوص علیها في المادة 
حضانة الذكر ببلوغ عشرة سنوات والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن یمدد 

  .....).الحضانة بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة

من نفس القانون نجد أن المشرع حدد سن الزواج  07وبالعودة إلى المادة 

بتمام تسعة عشر سنة وعلیه فإنه یشترط لقیام هذه الجریمة أن یكون المحضون 

  .الذكر لم یبلغ ستة عشر سنة، والمحضون الأنثى لم تبلغ التاسعة عشر سنة

                                                 
 .124، ص 2002، الدیوان الوطني للأشغال التربویة، 2سعد عبد العزیز، الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، ط 1
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الشرط الثاني لقیام هده الجریمة هو وجود حكم سابق : وجود حكم قضائي-2

صادر عن القضاء یقضي بإسناد حق الحضانة إلى من یطالب بتسلیم الطفل سواء 
لحكم نافذا كما هو الشأن كان هذا الحكم مؤقتا أو نهائیا، لكن یجب أن یكون هذا ا

بالنسبة للأوامر القضائیة المشمولة بالنفاذ المعجل، وإلا فلن تقوم الجریمة، وهذا ما 

أكدته المحكمة العلیا حیث قضت بعدم قیام الجریمة لأن الحكم القاضي بإسناد 

حضانة الولدین لأمهما غیر مشمول بالنفاذ المعجل وغیر نهائي مونه محل 

  .1استئناف

أن یكون هذا الحكم صادرا عن القضاء الوطني، لأنه إذا كان صادرا  ویجب
من جهة أجنبیة فإنه لا یجوز الإستناد إلیه إذا كان مصادقا علیه وممهورا بالصیغة 

  .من قانون الإجراءات المدنیة 325التنفیذیة وفقا لنص المادة 

لإمتناع أهم أركان الجریمة رغم أنه موقف سلبي یعتبر ا: عناصر الجریمة-2

من الممتنع إلا أنه لا تقوم الجریمة بدونه، ویتم اثبات الإمتناع بواسطة محضر بعد 

إتباع إجراءات التنفیذ، وإثبات أن الطفل المطلوب تسلیمه موجود فعلا تحت سلطة 
  المتهم الممتنع عن تسلیمه

ضون كان تحت سلطة الغیر ممن أما إذا كانا في نفس المنزل لكن المح

سیكونون معهم في المنزل فإن المتهم المتمنع لا یعتبر مسؤولا عن عدم تسلیم 

الطفل، وعلیه فإن كان الطفل المحضون موجودا عند شخص معین وتحت سلطته 

كأن یكون أبوه، وصدر حكم قضائي أو قرار یمنع حق حضانة هذا الطفل إلى 

                                                 
 .، المحكمة العلیا، الغرفة الجزائیة16/06/1996في  ، مؤرخ132607ملف رقم  1
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ممن یستحق الحضانة، وعند القیام بإجراءات التنفیذ شخص آخر كان الأم أو غیرها 

اعترض الأب تنفیذ الحكم ولم یسلم الطفل إلى صاحبه حق الحضانة دون مبرر فإنه 

  .1یقع تحت طائلة جریمة الإمتناع عن تسلیم طفل إلى حاضنه مخالفا لحكم قضائي
هو بالإضافة إلى عنصر الإمتناع یجب أن یتوفر الركن المعنوي للجریمة و 

القصد الجنائي المتمثل في علم الجاني بالحكم القضائي ونیته في معارضة تنفیذه، 

فلا تقوم الجریمة إذ لم یتوفر الركن المعنوي لدى المتهم، أما إذا امتنع عن التنفیذ 

مستندا في ذلك على ترخیص من المحكمة لمدة معینة، فلا تقوم الجریمة خلال الفترة 

متى كان مؤدي نص ( ا أكدته المحكمة العلیا في قرارها المسموح له بها، وهذا م
من قانون العقوبات هو أنه یعاقب بالحبس والغرامة للأب أو الأم أو أي  328المادة 

شخص آخر لا یقوم بتسلیم قاصر قضى في شأن حضانته بموجب حكم إلى من له 

ئیس الحق في المطالبة، ومن ثم فإن أب القاصر الذي تحصل بطلب من أمر ر 

یوما لا یعد مرتكبا لهذه  15المحكمة یسمح له بمقتضاه أن یحتفظ بإبنه لمدة 

  .2)الجریمة، وأن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون

ویتفرع عن جریمة عدم تسلیم طفل إلى حاضنة عدة صور أهمها إختطاف 
  .المحضون من الحاضنة، والإمتناع عن تنفیذ حكم الزیارة

  

  

                                                 
 .152، ص  2005، دیوان المطبوعات الجامعیة ، الجزائر، 2دردوس مكي، القانون الجنائي الخاص في التشریع الجزائري، ج 1
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  إختطاف المحضون من الحاضنة: الثاني الفرع
تشترك هذه الجریمة مع الجریمة السابقة في الموضوع والهدف ویخضعان إلى 
العقوبة موحدة لأن الهدف الأساسي منها هو حمایة مصلحة المحضون والحاضنة 

  :ولا تقوم هذه الجریمة إلا بتوفیر العناصر التالیة

لجریمة اختطاف المحضون من  یتمثل العنصر المادي :العنصر المادي-1

الحاضنة في عدة صور، وكل صورة منها تكفي وحدها لقیام العنصر المادي، 

وتتمثل هذه الصورة في اختطاف المحضون ممن اسندت إلیه حضانته، أو إختطافه 
من الأماكن التي وضع فیها كالمدرسة أو دار الحضانة أو تكلیف الغیر بخطف 

ان الموجود فیه لسبب من الأسباب، ولا یتم توافد هذا المحضون أو إبعاده عن المك

العنصر إلا بتحقیق النتیجة وهي إتمام إختطاف المحضون فعلا سواء مباشرة أو 

  .1بواسطة الغیر

وإذا وقع الإختطاف بواسطة الغیر بواسطة شخص معین كالأب أو الأم، فإن 

الذي نفذ الطلب  الشخص الذي وقع الإختطاف بطلبه یعتبر فعلا أصلیا، والغیر
  .یعتبر شریكا في الجریمة

سبق وأن أشرنا إلى هذا العنصر كعنصر من : توفیر حكم قضائي-2

عناصر قیام الجریمة السابقة، ویجب توفیره كذلك في هذه الجریمة لأن الشخص 

                                                 
 .126سعد عبد العزیز، الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، المرجع السابق، ص  1
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الذي یدعي اختطاف محضونه منه یطالب استرداده من خاطفه، لا یمكنه المطالبة 

  .1ي طلبه إلى اساس قانوني یدعمه حكم قضائي قابل للتنفیذبذلك إذ لم یستند ف

ویعتبر من الأركان العامة المطلوبة توفره في : القصد أو النیة الجرمیة-3
كل سلوك إجرامیة، ویستخلص القصد الجنائي للجریمة من الظروف المحیطة 

ة من بالوقائع فالقانون یعاقب على مجرد فعل الخطف، سواء كان هذا الخطف مباشر 

الحاضن أو بأي صورة من صور الخطف المذكورة سابقا ،ـ دون أن یعیر أي إهتمام 

للفرض من اختطاف ولا الوسائل المستعملة في ذلك وتبقى النیة هنا مستخلصة من 

تصرف المتهم المتمثل في تجاوزه لحكم الحضانة، ولكي تسقط عنه المتابعة الجزائیة 
  .2قصد فعل الإختطاف أو الإبعادیجب علیه أن یثبت حسن نیته وعدم 

  الإمتناع عن تنفیذ حكم الزیارة: الفرع الثالث
من قانون  64ونستنتج مصادر هذه الجریمة من خلال قرائتنا للنص المادة 

الأسرة الجزائري التي تنص أنه على القاضي حینما یحكم بإسناد الحضانة إلى 

ه إذا امتنع الحاضن من تمكین مستحقیها أن یحكم بحق الزیارة للطرف الأخر، وعلی
الطرف الأخر من ممارسة حق الزیارة في الزمان والمكان والطریقة التي حددها الحكم 

فإنه یكون قد خالف حكما قضائیا وارتكب جریمة تمس بنظام الأسرة وهذا ما . التام

  .3من إتفاقیة الجزائریة الفرنسیة بشأن أطفال الزواج المختلط  07أیدته المادة 

                                                 
 .174، ص 2003، دار هومة للنشر والتوزیع، الجزائر، 1أحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجنائي الخاص، الجرائم ضد الأشخاص والجرائم ضد الأموال، ج 1

 .216، ص 2009طبعة، دار الهدى للنشر والتوزیع، الجزائر، نبیل صغر، الوسیط في جرائم الأشخاص، دون  2
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الوالد الحاضن سیتعرض لمتابعات جزائیة المتعلقة بعدم تسلیم :(ایليم

الأطفال التي تنص وتعاقب علیها التشریعیات الجنائیة في كلتا الدولتین، عندما 

یرفض ممارسة حق الزیارة فعلا داخل حدود أحد البلدین أو فیما بین حدودهما عندما 
ار قضائي ویتعین على وكیل یكون هذا الحق قد منح للوالد الآخر بمقتضى قر 

الجمهوریة المختص إقلیمیا أن یلتمس دون أي تأخیر استعمال القوة العمومیة للتنفیذ 

الجبري، ویباشر بإجراءات المتابعة الجزائیة ضد مرتكب الجریمة بمجرد تسلمه 

  )لشكوى من الطرف الآخر

  :ولقیام هذه الجریمة یجب توفر العناصر التالیة
مشمول بالنفاذ المعجل أو حائز لقوة الشيء المقضي  وجود حكم قضائي-

  فیه

أن یكون هذا الحكم قد قضى بالطلاق واسناد الحضانة إلى أحد الطرفین -

  .ومنح الطرف الآخر حق الزیارة

أن یكون الإمتناع عن تسلیم المحضون إلى من له حق الزیارة ثابت -

اسطة شهادة الشهود، أو بموجب محضر یحرره القائم بالتنفیذ، أو تم إثباته بو 
  .باعتراف الممتنع نفسه

ومنه ومتى توفرت هذه العناصر فإن الطرف الممتنع یكون قد ارتكب جریمة 

  .1الإمتناع عن تسلیم طفل إلى من له حق زیارته واستحق المتابعة والعقاب

  

                                                 
 .159أحسن بوسقیعة، المرجع السابق، ص  1
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  اشكالات اسناد الحضانة في ق أ ج: المبحث الثاني

  مختلطاشكالیة الزواج ال: المطلب الأول
إنه من مصلحة الأسرة أن یتوحد القانون الذي یحكم أحوالها الشخصیة وإذا 

كان من الیسیر توحید موطن الأسرة، فإنه من العسیر في بعض الأحیان توحید 

، خاصة إذا كان الزواج مختلطا، لذلك سعت أغلب التشریعات بما فیها 1جنسیتها

ل قد تعتري الزواج المختلط، الجزائري إلى محاولة وضع الحلول لبعض المشاك

خاصة بعد الإنفصال، لأنه یكون الطفل ضحیة لذلك حرصت بعض الدول إلى 
تحقیق أحسن حمایة لأطفال الزواج المختلط بعد إنفصال أبویهم، فتم إبرام إتفاقیة 

اتفاقیة الزواج ( ثنائیة بین الدول لمعالجة الإشكالیات، وأبرزها التي أبرمتها الجزائر 

 1988-06- 21والموقعة في مدینة الجزائري بتاریخ )  ط بین فرنسا والجزائرالمختل

، غیر أنه قد یكون هناك 44/88والمصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

زواج بین جزائري وأجنبي لا تكون بین دولتهم الجزائر معاهدة في هذه الحالة یتم 

  .ائريالرجوع للقواعد العامة في القانون المدني الجز 

  في حالة وجود اتفاقیة دولیة: الفرع الأول
لأسباب تاریخیة وكثرة المهاجرین بفرنسا وقعت علاقة زواج بین الجزائریین 

والفرنسیین نتج عنه أبناء وحتى تحافظ كل من الدولتین على أبناء هذا الزواج 

لفرنسیین تتعلق بأبناء زواج الجزائریین وا 1988-06-21المختلط أبرمتها اتفاقیة في 

في حالة الإنفصال، من أجل حمایتهم والسهر على حریة التنقل بین البلدین مع 

                                                 
 .127ص  ،2000تنازع القوانین، مطبعة الكاهنة الجزائر،1أنظر زروقي الطیب القانون الدولي الخاص الجزائري، ج 1
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مراعاة مصلحتهم بالدرجة الأولى، ولتطبیق هذه الإتفاقیة تعین وزارتا العدل لكلا 

  .1البلدین سلطتین مركزیتین مكلفتین بالوفاء بالإلتزمات المحددة في الإتفاقیة

یتعهد الطرفان المتعاقدان بضمان "  1في الفقرة من الإتفاقیة تنص)6(المادة 
ممارسة الزیارة فعلا للأزواج الذین هم في حالة الإنفصال داخل حدود البلدین وفیما 

وإلزام القضاة عند إصدار حكم اسناد الحضانة یمنح للوالدین نفس " بین حدودها

ق أ ج، هذه  64الوقت حق الزیارة وهو ما ذهب إلیه التشریع الجزائري في المادة 

الأحكام القضائیة عند صدورها من المحاكم الجزائریة أو الفرنسیة تواجهها مشاكل في 

  :التنفیذ من بینها
إذا تم اسناد الحضانة إلى الأم لكونها أولى بحضانة الطفل من طرف -

قاضي فرنسي وهذا على أساس أن تتم ممارسة الحضانة في فرنسا، یطرح هذا 

ق أ ج  62م ممارسة الحضانة على النحو المحدد في المادة السؤال هل یمكن للأ

وهذا بتربیة الولد على دین أبیه؟ خاصة إذا كانت كتابیة؟من خلال بنود الإتفاقیة لا 

نجدها تنص على حل، هنا یؤدي ذلك إلى تنازع الإختصاص وعدم المصادقة على 

  .تنفیذ الحكم الأجنبي لتعارضه مع النظام العام الجزائري
ند حكم القاضي بالحضانة لأحد الولدین یمنح الحق في الزیارة للوالد وع

الآخر ورغم معالجة الإتفاقیة الثنائیة لمشكلة الزیارة، وبقیت عدة مسائل عالقة فعند 

ممارسة أحد الوالدین حق الزیارة فلا یرد الطفل المحضون إلى الحاضن كما أن 

  .ة بعد مرور فترة زمنیةالإتفاقیة لم تعالج فكرة مراجعة حكم الحضان

                                                 
 .2من الإتفاقیة الجزائریة الفرنسیة، الملحق رقم  7أنظر المادة 1
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إذا كانت هناك ظروف استثنائیة تعرض صحة الطفل الجسمیة ): " 5(لمادة ا

أو المعنویة لخطر مباشر، فعلى القاضي أن یكیف طرق ممارسة هذا الحق وفقا 
هل یمكن للأب أن یطلب مراجعة حكم الحضانة الصادر من " لمصلحة هذا الطفل

م؟ وهذا أمام نفس القاضي حتى یربي أبنائه قاضي فرنسي أسند الحضانة إلى الأ

وما . 1ق أ ج 62على دینه مستندا في ذلك على أحكام قانون الأسرة الجزائري م 

  .2ناشدت به المواثیق الدولیة من بینها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

لهذا ظلت النزاعات المتعلقة بطرفي الزواج المختلط في مجال الحضانة 

الأسرة الجزائري في حالة عرض النزاع على الجهات القضائیة  تخضع لقانون
الجزائریة والعكس صحیح إذا تم عرض القضیة في فرنسا، وهو ما أثارت ألیه 

  .3المحكمة العلیا في قرارتها

وعلیه یتبین أنه في حالة عدم تطبیق المعاهدة من كلا الطرفین یؤدي ذلك 

  .إلى تطبیق أحكام القانون الدولي الخاص

  في حالة عدم وجود اتفاقیة دولیة: الفرع الثاني
قد یكون هناك زواج بین جزائریین وأجانب لا تكزن بین دولتهم والجزائر 

  .4معاهدة ففي هذه الحالة یتم الرجوع إلى القواعد العامة في القانون المدني الجزائري

                                                 
 "بتربیته على دین أبیه..... الحضانة هي:"ق أ ج 62تنص المادة 1

 ".للأباء الحق الأول في إختیار نوعیة تربیة أولادهم:"، تنص10/12/1984من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر في  26/3المادة 2

 .72، ص 1994، م ق، 91671، ملف رقم 23/06/1993نظر قرار المحكمة العلیا أ 3

 .253، ص 2014بوجان، عبد الحكیم، إشكالات انعقاد وانحلال الزواج، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان،  4
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فالحضانة تدخل في نطاق الأحوال الشخصیة وهذا من خلال آثار انحلال 

یسرى على " ق أ ج التي نصت  12/2الزواج، وبالرجوع إلى قواعد الإسناد م 

بمعنى حالة " انحلال الزواج القانون الوطني الذي ینتمي إلیه الزواج وقت رفع الدعوى
طلاق بین زوجین من جنسیة مختلفة والزوج الآخر لم تبرم دولته إتفاقیة مع الدولة 

نتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوى إذا كان الزوج الجزائریة هنا تطبق القانون الذي ی

منه، أي أنه إذا كان أحد  69جزائري یطبق قانون الأسرة الجزائري لا سیما المادة 

  .1من ق أ ج 13الزوجین جزائریا فإنه یطبق القانون الجزائري حسب نص المادة 

  :حیث أن القضاء الجزائري استقر في مسألة الحضانة على أنه
وجود أحد الأبوین في دولة غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد في في حالة -

الجزائر فإن من یوجد بها أحق بهم ولو كانت الأم غیر مسلمة، وأنه من المقرر 

قانونا أن الأحكام والقرارات الصادرة من الجهات القضائیة الأجنبیة التي تصطدم 

  .2وتخالف النظام العام الجزائري لا یجوز تنفیذها

ق أ ج، جعل القانون  13ین أن الأمر تعقد بالرجوع إلى نص المادة في ح

الجزائري وحده تطبیق على انحلال الزواج مت كان أحد الزوجین جزائریا عند إبرامه، 
بمعنى في حالة عرض النزاع أمام القاضي الجزائري فقط فلو عرض أمام جهة 

ا كانت هذه القاعدة موجودة قضائیة أجنبیة فإنه لا یطبق القانون الجزائري خاصة إذ

في التشریع الأجنبي، وهذا ما یجعل القانون الجزائري مستحیل التطبیق من طرف 
                                                 

 .162، ص 2009یة الحقوق، جامعة تلمسان بن عصمان، نسرین، إیناس، مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر، كل 1

، مرجع سابق، 1، عن سایس جمال الإجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، ج74، ص 4، ع 1990، م ق، 1989- 01-02صادر في  52207قرار رقم 2

 .433ص 
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، خاصة إذا كانت الأم أجنبیة وأسندت لها الحضانة وهذا یؤدي إلى 1قاضي أجنبي

عدم تربیة الولد عل دین أبیه كما نص علیه القانون الجزائري، مع العلم أن المبدأ 

القضاء الجزائري هو أنه لا یجوز أن تسند حضانة الولد المسلم إلى الأم  السائد في
غیر المسلمة المقیمة في بلد أجنبي وبالتالي دائما القاضي أو المشرع یأخذ بعین 

  .2الإعتبار مصلحة المحضون

والذي جاء فیه  1990-02-19قرار صادر عن المحكمة العلیا المؤرخ في 

قانونا أن إسناد الحضانة یجب أن تراعي فیه مصلحة متى كان من المقرر شرعا و "

المحضون والقیام بتربیته على دین أبیه، ومن ثم فإن القضاء بإسناد حضانة الصغار 
إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي بعیدا عن رقابة الأب كما هو حاصل في قضیة 

  .الحال یعد قضاء مخالفا للشرع والقانون

  مصلحة المحضونإشكالیة : المطلب الثاني
كل التشریعات تسعى لضمان حقوق الطفل والتكفل به، فالقاضي في موضوع 

  .3الحضانة یحكم حسب سلطته التقدیریة

  

  

  مفهوم قاعدة مراعاة مصلحة المحضون: الفرع الأول

                                                 
 .163-162بن عصمان نسرین إیناس، مرجع سابق، ص  1

 .79سابق، ص  بوتریبات، عائشة، وبوجمعة، نجاة، مرجع 2

 .108بوغرارة صالح، مرجع سابق، ص  3
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من خلال نصوص قانون الأسرة یتضح أن المشرع یأخذ بقاعدة مصلحة  

، لكونها تتعلق بمادة وثیقة الصلة بالحیاة، المحضون لكنه لم یضع لها تعریفا عاما

لذلك حضي مفهوم مصلحة المحضون بعنایة الفقه والتشریع والقضاء، والكل أجمع 
دار :"على وجوب اعتبار مصلحة المحضون والعمل به تطبیقا للقاعدة الشرعیة

" مصلحة الطفل" أو " فمصلحة المحضون"، 1المفسدة مقدم على جلب المصلحة

( هي یصعب إفراغه في قاعدة قانونیة مثل كثیر من القواعد والمبادئ اعتبار فق

  ).إلخ.....الأداب العامة-النظام العام

والمشرع یأخذ بها دون أن یحدد لها معنى عاما ومجردا، رغم عدم تعریف إلا 
، القاضي ینظر إلى الظروف الخاصة 2أننا یمكن أن ننظر لها من عدة زوایا تمیزها

ث السن والحاجیات والمحیط الذي یترعرع به، فالطفل عند البدو بكل طفل من حی

الإنقطاع عن الدراسة عند البدو : الرحل تختلف عن الطفل في المدن الكبرى مثلا

الرحل لا یعد مساسا بمصلحة الطفل عل عكس المدن الكبرى ذلك یعد سببا من 

یة الطفل ومتابعة أسباب سقوط الحضانة في المدن الكبرى بإعتباره تقصیرا في ترب

  .3تعلیمه

                                                 
 .60طعیبة عیسى، مرجع سابق، ص  1

 .77حسین، عزیزة، مرجع سابق، ص 2

 .49سلامي، دلیلة، كرجع سابق، ص  3
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یتضح مما یتقدم أن قاعدة مصلحة الطفل قاعدة مرنة، تتأقلم مع مختلف 

الظروف الزمنیة والمكانیة وتختلف من زمن إلى أخر ومن طفل إلى أخر، تختلف 

  .1باختلاف الأطفال ومن قاض إلى أخر حسب قناعته الفكریة وطریقته في التربیة
ائري متمسك بقاعدة مراعاة مصلحة المحضون دون یتبین لنا أن القضاء الجز 

  .الخروج عن قواعد الشریعة الإسلامیة وأحكامها

  قاعدة مراعاة مصلحة المحضون في ظل قانون الأسرة الجزائري: الفرع الثاني
أورد المشرع قاعدة مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة، وهذا في 

ثاني من الباب الثاني ویمكن إبراز هذه المواد المعالجة للحضانة ضمن الفصل ال
  : القاعدة التي إهتم بها المشرع الجزائري في النقاط التالیة

عندما رتب المشرع مستحقي الحضانة جعل الأم هي الأولى بحضانة الولد -أ

من قانون  64وربط الترتیب بشرط مراعة مصلحة المحضون وهذا حسب نص المادة 

المصلحة من قبل القضاة، على سبیل المثال إجتهادات الأسرة ویكون التقدیر لهذه 

المحكمة العلیا، بالإضافة إلى قرارات مجلس قضاء المدیة، غرفة الأصول 
أسس القضاة قرارهم  2002-01-26الصادر بتاریخ  15الشخصیة، ففي القرار رقم 

حیث أنه في الحكم بإسناد الحضانة یجب مراعاة مصلحة المحضون : على مایلي

الأم أولى بحضانة "ق أ ج على أن  64النص القانوني حیث تنص المادة  وكذا

أولادها، وحیث أن بقاء الطفل عند أبیه المستأنف لا یعطیه الحق في حضانته التي 

  ..."تبقى من حق الأم لعدم قیام مسقطاتها

                                                 
 .80حسین، عزیزة، مرجع سابق، ص  1
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- 08: قرار صادر عن مجلس قضاء المدیة غرفة الأحوال الشخصیة بتاریخ

، وحیث أنه ردا على الطلب فإن الحضانة هي  101/2002تحت رقم  06-2002

حق المحضونین شرعا وقانونا وأن مصلحتهم هي التي تقرر الإناطة ، وطالما أن 
الأم أولها من غیرها لأنها أعرف و أرأف وأصبر  وأخبر بالمراعاة التربیة من غیرها، 

  .كام الشرع في ذلكفكان عندئذ حكم المحكمة سلیم عندما أسندها إلیها تماشیا وأح

ق أ ج إلى إنقضاء مدة الحضانة غیر أن الفقرة  65تطرقت في المادة - ب

اشترطت في الحكم القاضي بالإنتهاء وممراعاة مصلحة  65التالیة من المادة 

المحضون، وهو الأمر المؤكد باجتهادات المحكمة العلیا، ومن ذلك ما جاء في 
أین أسس القضاة قرارهم على  2001-02- 12الصادر بتاریخ  257693:القرار رقم

حیث أنه في قضیة الحال یوجد ارتباط بین الحضانة والنفقة بالنسبة : " مایلي

للقاصرین والنفقة بالنسبة للبنین إلى الدخول بهما الأمر الأول یبقى إلزام المطعون 

ضده ببقاء الحضانة ونفقة محضونها بالسكن المحضون لممارسة الحضانة إلى حین 

قوطها فعلا وما دام الأمر كذلك یتعین القول بأن قاضي أول درجة طبق صحیح س
القانون وكان صائبا في حكمه مما یترتب علیه نقض القرار المطعون فیه وبدون 

ق أ ج لما قضوا بإسقاط  75إحالة والقول أن قضاة المجلس خالفوا نص المادة 

 65مصلحتهم كم تشترط المادة الحضانة على جمیع الأولاد المحضونین دون مراعاة 

ق  66ق أ ج كما أن المشرع نص على مراعاة مصلحة المحضون أیضا في المادة 

أ ج وهذا عن التكلم على سقوط الحضانة في إختلال أحد الشروط، ومن حالات 

السقوط تنازل الحاضنة عن المحضون غیر أنه لا یعتد بتنازل الأم عن أولادها إذا 
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ر بمصلحة المحضون، وقد ورد في قرار المحكمة العلیا رقم كان هذا التنازل یض

أنه لا یعتد بالتنازل عن الحضانة إذ أضر  21/04/98المؤرخ في  189234

بمصلحة المحضون ومن ثم فإن القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولدین لأمها رغم 
  .1تنازلها عنها مراعاة  لمصلحة المحضونین فإنهم طبقوا صحیح القانون

ق أ ج اوجبت عند الحكم بالسقوط لاختلال أحد  67كما نص المادة  - د

الشروط المرعیة شرعا، مراعاة  مصلحة المحضون، ومعنى هذا أنه حتى ولو اختلت 

إحدى الشروط المرعیة في الحضانة شرعا یجب مراعاة مصلحة المحضون ولا تسقط 

الهدف الذي یسعى إلیه الحضانة لكون حمایة الطفل أولى من اختلال الشرط ، وهو 
القاضي بتطبیق قاعدة مراعاة مصلحة المحضون، وورد في قرار صادر عن غرفة 

أنه في حالة سقوط الحضانة عن الأم یجب : الأحوال الشخصیة بالمحكمة العلیا

أن الطاعنة سلمت  - في قضیة الحال-مراعاة مصلحة المحضون، ولما كان ثابتا

لعدم وجود مسكن لها لممارسة  1988الطلاق سنة البنتین لأبیهما مؤقتا من وقت 

سنوات، فإن القضاة بقضائهم  5بعد  1993الحضانة، ولم تطالب بهما إلا في سنة 
  2برفض دعوى الطاعنة اعتبارا لمصلحة المحضون طبقوا صحیح القانون

بالإضافة لما سبق ذكره قد راعى المشرع مصلحة المحضون وأخذ بها -ه

الحضانة إلى شخص یستوطن في الخارج، حیث تركت عملیة حتى في حالة اسناد 

إسناد الحضانة أو إسقاطها ترجع إلى السلطة التقدیریة للقاضي، ذلك في إطار 

ق أ ج ، وعلیه من كل ما  69مراعاة مصلحة المحضون وهذا ما أشارت إلیه المادة 
جعلها هي سبق نستنتج أن المشرع الجزائري أخذ بقاعدة مراعاة مصلحة المحضون و 
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القاعدة السائدة التطبیق عند الحكم بالحضانة أو اسقاطها، إلا أنه في الوقت 

  .أخضعها إلى السلطة التقدیریة للقاضي

  السلطة التقدیریة للقاضي: الفرع الثالث
المشرع الجزائري أعطى أهمیة كبرى لمصلحة المحضون وفوق كل اعتبار 

ما هو أنسب للمحضون، وهذه وقد أعطت للقاضي كامل الصلاحیات للوصول ك

  .السلطة تختلف من قضیة لأخرى

ومن الأمثلة التي تؤثر على قناعة القاضي في تقدیر المصلحة الإجتهاد 

القضائي للمحكمة العلیا أین إعتبر القضاة إسناد الحضانة إلى الجدة للأم تطبیق 
ون صحیح للقانون على الرغم من دفع الطاعن بكبر سنها، وأن مصلحة المحض

  .تقتضي بقائه مع أبیه لكن الرابطة الزوجیة إنفكت بالوفاة

غیر أن في قضیة أخرى اعتبرت المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة 

أن اسناد الحضانة للأب بعد وفاة الأم كون مصلحة المحضون تقتض ذلك بعد 

تطبیق صحیح للقانون مؤسسیین على ذلك كون الحضانة أثر من آثار الطلاق 
لیست من أثار الوفاة، وأن مصلحة البنت المحضونة تكمن في البقاء ببیت والدها و 

الذي أعاد الزواج بامرأة أخرى قبلت أن ترعاها وتربیها مبینین أن الطاعنة مسنة 

من  62/02وتسكن رفقة أولادها غیر أهل للقیام بالحضانة حسب مقتضیات المادة 

  .قانون الأسرة

ن قناعته التامة وتقدیر مصلحة المحضون بصفة وحتى یستطیع القاضي تكوی

دقیقة له في ذلك اللجوء إلى عدة وسائل من خلالها یقدر ویصدر حكمه كالتحقیق 
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والمعاینة والإعتماد على الوثائق المقدمة من خلال الطرفین والموازنة بینهما وله 

  .ق أ ج 43كذلك الإعتماد على المادة 

ائلة والإنتقال للمعاینة ومعرفة المحیط الذي له كذلك الإستماع إلى أفراد الع
تمارس فیه الحضانة وذلك من أجل جمع أكبر قدر من المعلومات التي یستطیع بها 

ق أ ج، ولا یأخذ القاضي باختبار الطفل  64ترجیح رأیه وهذا عملا بالمادة 

المحضون لصعوبة ذلك لأنه لا یستطیع أن یعرف ما هو الأصلح له، فلو أخذ 

ي برأي الطفل أو اختیاره فإن الطفل من یساعده على اللعب وفي هذا اصدر القاض

 1982-10-21في قرار صادر بتاریخ ) المحكمة العلیا حالیا(نقض من المجلس 
عن مجلس قضاء قسنطینة والذي اعتمد على رفض المحضونین الالتحاق بأمهما 

لس الأعلى هذا الموقف وعلى رغبتهما في البقاء عند جدتهما لأبیهما، فاعتبر المج

  .مخالف لقواعد الشریعة الإسلامیة وقواعد القانون الوضعي

فقوام الحضانة هو تحقیق مصلحة المحضون على الرغم من أن السلطة 

الكاملة التي یتمتع بها قاضي الأحوال الشخصیة في إصدار الأحكام المتعلقة 

  .حكم الصائببالحضانة إلا أنه یصعب علیه في بعض الأحیان اختیار ال
ومن هذه المشاكل ما لوحظ على مستوى مجلس قضاء ومحكمة المدیة في 

حالة تعدد الأطفال المحضونین وعدم تجزئتهم واسنادهم إلى حاضن واحد هذا أن 

اسناد حضانة كل الأولاد لطالبها غیر سدید ویمكن ارجاع ذلك أن كون مصلحة 

للطفل الرضیع لا یكون للطفل الأطفال تختلف باختلاف الأعمار، فما هو أصلح 
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سنوات، لأن مصلحة الرضیع مع أمه إلى غایة سن  7الصغیر البالغ من العمر 

  .الفطام على الأقل في حین الطفل الصغیر قد تكون مع أبیه

  .المسؤولیة عن أفعال المحضون الضارة: المطلب الثالث
عن  الأصل أن القواعد العامة في المسؤولیة تقتضي بأن الشخص یسأل

أفعاله الشخصیة دون أفعال غیره أي أساس المسؤولیة على الخطأ بمعنى المضرور 

لابد أن یثبت خطأ الفاعل، هناك حالات یستوجب فیها تحقق مسؤولیة الشخص عن 

فعل غیره ومثل هذه الحالات تكون فیها المسؤولیة مفترضة فلا یكلف المضرور 

رد وقوع الضرر یعتبر دلیلا عن بإثبات حطأ المسؤولیة عن فعل الغیر لأن مج
صدور الخطأ وهذا الغیر إما أن یكون تحت مراقبة  الشخص المسؤول عنه اتفاقا 

  .1وقضاء

هنا یتبادر إلى الذهن نتلا یسأل عن أفعال المحضون الموضوع تحت رعایته 

  ورقابته؟

ولدراسة مسؤولیة المحضون وجب علینا تسلیط الضوء على المبادئ العامة 
عها المشرع لقیام مسؤولیة متولي الرقابة عن الأعمال التي یقوم بها التي وض

  .الخاضع للرقابة على ضوء ما جاء به القانون المدني

  شروط قیام مسؤولیة المكلف بالرقابة: الفرع الأول

                                                 
الطبعة الأولى، الجزء الأول، داؤ وائل ) راسة مقارنة بالفقه الإسلامي والمقارنةد( حسن علي ذنون، محمد سعید رحو، الوجیز في النظریة العامة للإلتزام مصادر الإلتزام 1

 .321، ص 2002للنشر، عمان الأردن، 
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من ق م ج حول مسؤولیة متولي الرقابة حیث جاء  134حسب نص المادة 

قا رقابة شخص في حاجة الرقابة بسبب قصر كل من یجب علیه قانون أو إتفا: فیها 

أو بسبب حالته العقلیة أو الجسمیة یكون ملزما بتعویض الضرر الذي یحدثه ذلك 
الشخص للغیر بعمله الضار، ویترتب هذا الالتزام ولو كان من وقع منه العمل 

  .الضار غیر ممیز

ام ق أ ج على الحاضن رعایة الولد وتعلیمه والقی 62وحسب نص المادة 

بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا والالتزام بالرقابة على 

  .أفعال المحضون وتحمل المسؤولیة في حالة قیام بفعل ضار
  )قانونا أو إتفاقا(وهذه المسؤولیة لا تتحقق إلا إذا قام الالتزام بالرقابة 

كون الأب ولیا ق أ ج ی 87حسب نص المادة : الملتزم بواجب الرقابة-1

  .على القصر وبعد وفاته تحل الأم محله قانونا

بأن مسؤولیة  1982-03- 02في هذا الشأن قضى المجلس الأعلى بتاریخ 

الأب تقدم على أساس خط مفترض فیه أنه أهمل مراقبة ولده، ولا تسقط هذه القرینة 

ض من قبل ولد إلا إذا أثبت الأب أنه قام بواجب الرعایة والتوجیه فارتكاب هتك عر 
  . 1قاص ممیز یثبت بصفة قطعیة إهمال الأب تربیة ابنه

فالأب یبقى مسؤولا مدنیا على أفعال القصر الضار بالإضافة إلى المسؤولیة 

ق ع ج ، فالأب  330الجزائیة في حالة هجرة العائلة وإهمالها وذلك حسب نص  م 

                                                 
محمد سعدى صبري، : ، نقلا عن 1985، نشرة القضاة، العدد الثالث30064في الملف رقم  1982-03- 02المجلس الأعلى ، غرفة القانون الخاص، فرار بتاریخ  1

 .204سابق، ص المرجع ال
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وته أو الحجر علیه أو لا یتحمل مسؤولیة عن الأفعال الضارة في حالة عجزه أو م

بإسقاط الولایة عنه، تقع مسؤولیة الأم عن الضرر الذي یحدثه ولدها القاصر بالغیر، 

عندما تثبت لها الولایة عن نفسه وذلك في حالة وفاة الأب أو التحقق حالة من 
ق أ ج هنا الأم تتولى الرقابة على الأولاد القصر  91الحالات المذكورة في المادة 

  .ل محل الأب قانونالأنها تح

في حالة انحلال الرابطة الزوجیة وإسناد الحضانة إلى الأم من هو المسؤول 

عن الأفعال الضارة من الأبناء القصر المحضونین من طرف أمهم؟ هل الأب 

  .مسؤولا باعتباره الوالي على نفس القاصر أم الأم باعتبارها الحاضنة

الأب بعد وفاته الأم مسؤولة عن یكون " ق م ج  135قبل إلغاء المادة  -أ

ق أ ج  87ونص المادة ..." الضرر الذي یسببه أولادهما القاصرون الساكنون معهما

  "ویكون الأب ولیا على أولاده القصر وبعد وفاته تصل الأم محله قانونا " 

  یلاحظ أن الأب هو الرقیب ما دام حیا ولا مسؤولیة على الأم في حیاة الأب 

الوالي الشرعي على أولاده القصر والسلطة الأبویة لا تنقل  فالأب یبقى هو
ق أ ج قبل تعدیله، في هذا الصدد  87إلى الأم إلا بعد وفاة الأب حسب نص المادة 

من القدرة قانونا یكون الأب ولیا على أولاده القصر وبعد " قضت المحكمة العلیا أنه 

ضیة الحال أن القضاة لما قبلوا وفاته تجد الأم محل قانونا، ولما كان ثابتا في ق

الاستئناف من أم المطعون ضده، وهي لم تكن طرفا في الخصومة كما أن المطعون 

ضده لازال قاصرا وأن أباه هو ولي عنه حسب القانون ولم یتوفى بعد لكي تنوب عنه 
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الأم، ومن ثم فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا قد خرقوا الأشكال الجوهریة في 

  "1ت والقانون مما یستوجب نقض القرارالإجراءا

من ق أ ج  87/3ق م أصبحت المادة  135بعد التعدیل وإلغاء المادة - ب
في حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن أسندت له حضانة :" تنص على أنه

الأولاد وعلیه فالمشرع وضع حدا لمشكل مسؤولیة الحاضن فعل المحضون خاصة 

نح الولایة من القاضي إلى الطرف الذي أسندت له في حالة الطلاق وذلك بم

من نفس القانون  92الحضانة سواء أما كانت أم أب أو غیرهما وهذا ما أكدته المادة 

یجوز للأب أو الجد تعیین وصي للولد القاصر إذا لم تكن له أم تتولى أموره " بقولها 
ق المسؤولیة على عاتق ففي حالة الطلا 2أو ثبت عدم أهلیتها لذلك بالطرق القانونیة

ق م ج بصفتها  134وهو ما یجعل الأم متولیة الرقابة على أساس المادة  3الحاضن

ومن عنا قرر ) ق أ ج 87- 62(بمقتضى المادتین " الولایة"قد أسندت لها الحضانة 

المجلس الأعلى بأن المحكوم له بالحضانة سواء كان هو الأب أو الأم أو غیرهما 

تربیة  الولد المحضون وحمایته ورعایته، ومسؤولا مسؤولیة مدنیة یكون مسؤولا عن 
 4)"أي مدة وجوده لدیه(عن كل ضرر یلحق هذا المحضون بالغیر مدة الحضانة 

  .وهذا قرار یقزم على المنطق والعدالة
                                                 

، نقلا عن العربي 75، ص 2، العدد 1997، المجلة القضائیة، )167835(في الملف رقم  1998- 05-17المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ 1

 .451، المرجع السابق، ص 05/02بلحاج، قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر 

 .94زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص  2

 .129علي الدنون، المبسوط في شرح القانون المدني، المرجع السابق، ص  حسن 3

العربي : ، نقلا عن67، ص 1، عدد1972نشرة القضاة )غیر موجود(في الملف رقم  1970- 11-13المجلس الأعلى للقضاء، غرفة القانون الخاص، قرار بتاریخ  4

 .291زائري، المرجع السابق، ص بلحاج، النظریة العامة للإلتزمات في القانون المدني الج
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إذا كان المحضون " وعلى هذا الأساس ذهب مجلس قضاء معسكر إلى أنه

ه یكون تحت سلطة هذا الأخیر ورعایته ورقابته عند المحكوم له بحق الزیارة فإن

  .1"المباشرة

إما أن یكون صغیر السن وإما أن یكون بالغا سن الرشد : الخاضع للرقابة

وبحاجة لمن یتولى رقابته، المشرع لم یحدد سن القاصر الذي یخضع للرقابة كما 

نص (تحدید  فعل القانون المدني المصري وغنما ذكر حالة الرقابة بسبب القصر دون

، لكن بالرجوع ))سنة كاملة 19كل شخص لم یبلغ سن الرشد بـ( ق م 40المادة 

 16سنوات قابلة للتمدید إلى  10للأحكام قانون الأسرة مدة الحضانة بالنسبة للذكر 
سنة، إذا كانت الخاضعة أما لم تتزوج ثانیة، أما الأنثى إلى غایة بلوغها سن الزواج 

  .ء واجبه وهو رقابة المحضون خلال مدة الحضانةمما یلزم الحاضن بأدا

وعلیه تكون للأم الرقابة على ولدها وهو في سن الحضانة ومتى انتهت هذه 

  .1السن بقیت الرقابة للأب وحده

إذا كانت حالة الشخص : الرقابة بسبب الحالة العقلیة والجسمانیة- ب
أ منه یضر بالغیر، العقلیة والجسمیة تجعله في حاجة إلى رعایة دون صدور خطـ

المعتوه، وذو الغفلة في -المجنون) (ق م ج 134م (قامت علیه الرقابة قانونا واتفاقا 

حاجة للرقابة بسبب الحالة العقلیة، والأعمى والمشلول والمصروع رقابة بسبب الحالة 

  .2الجسیمة 

                                                 
 291العربي بلحاج، النظریة العامة للإلتزمات في القانون المدني الجزائري، المرجع السابق،ص  1
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الفعل الضار كل فعل مخالف : صدور فعل ضار ممن تحت الرقابة-جـ

ولقیام مسؤولیة  3ه عام وبسبب ضرر للغیر وهو الركن المادي للخطأ،للقانون بوج

الحاضن یجب أن یصدر من الشخص الخاضع للرقابة فعل غیر مشروع یصیب 
  .ق م ج 134الغیر، وقد نص المشرع الجزائري في المادة 

  مدى مسؤولیة الأم الحاضنة: الفرع الثاني
ل عن أفعال ابنها الضارة إلا ق م ج فالأم لا تسأ 135بمقتضى أحكام المادة 

بعد وفاة الأب، وبالتالي فهو یتحمل المسؤولیة عن أفعال ابنه القاصر طالما هو 

على قید الحیاة وفي المقابل تسأل الأم لوحدها كذلك بعد وفاة الأب وحسب الدكتور 
ق م یتعارض مع الواقع،  135علي فیلالي إن ما هو منصوص علیه في المادة 

ضحیة أن تطالب بمسؤولیة الأب والأم في آن واحد، فتطالب الأب حیث یمكن لل

ق م، وتطالب بالمسؤولیة  135بالمسؤولیة المترتبة علیه بصفته أبا طبقا للمادة 

  1ق م عن الفعل الشخصي 124الشخصیة للأم طبقا للمادة 

ق م رغم  135وقد یتعذر على الضحیة مسائلة الأب استنادا إلى المادة 
كونه مصابا عقلیا أو باعتباره غائبا ، أو لتخلف شرط الإقامة لكون  وجوده وهذا

الأبن محضون من طرف والدته فهل تطالب الأم مع أن الأب على قید الحیاة 

  بمسؤولیة متولي الرقابة؟

فإن مسؤولیة الأب تستند إلى السلطة الأبویة  2وحسب الأستاذة حنیفي لویزة

ها السلطة الأبویة وعلیه المشرع لم ینشغل ومن المفروض أن تسأل الأم اسندت ل
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بحالة سقوط السلطة من الأب، حیث اقتصر التشریع على الوضع العادي 

  .للعائلة واهتم بانحلال الزواج لسبب الموت فقط

السلطة الأبویة جاء بها القانون الفرنسي وهي مجموعة حقوق وواجبات لكلا 
ه رب العائلة  وبتطور القانون الفرنسي من الأب والأم معا وللأب بالدرجة اولى لأن

تطورت هذه السلطة الأبویة وأصبحت تستند لمن له حراسة الأبناء وإدارة  1970سنة 

المادة (ممتلكاته والانتفاع بها وتحمل المســـــؤولیة عن أفعال المحضــــون الضارة 

  ).ق م 134-153

أثناء ممارسة والإشكال المطروح في حالة ارتكاب الطفل للفعل الضار 
الطرف غیر الحارس لحقه في الزیارة والإیواء، فهل یكون مسؤولا على أساس أن 

  شرط المساكنة قد توفر أم أن المسؤولیة تضل ملازمة للحارس؟

حسب قانون الأسرة الجزائریة لا یعرف السلطة الأبویة وإنما اكتفى المشرع 

  . بالكلام عن الولایة فقط دون ذكر السلطة الأبویة

  :حسب الدكتور العربي بلحاج قسم الولایة إلى ثلاث أقسام 

  .الولایة على المال والنفس معا-الولایة على الأموال - الولایة على النفس
المال  -ولایة النفس( على عكس الإمام أبو زهرة صنفها إلى ثلاث أصناف 

لولایة ق أ ج وبالتالي اعتبار الحضانة جزء من ا 62حسب نص المادة ) التربیة –

ق أ ج فإن الولایة تكون للأب بدایة  87فقط ولیس هي الولایة، وحسي نص المادة 

یكون الأب ولیا على أولاده القصر وبعد وفاته تحل الأم محله " بعد وفاته للأم 

  "قانونا
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  :الخاتمة 
ته من خلال دراستنا لموضوع الحضانة وتطرقنا إلى أبرز مواضیعه وإشكالا

تبین لنا أنه من المواضیع المعقدة والحساسة، لأن موضوع الحضانة قائم بالدرجة 
الأولى على قاعدة مصلحة المحضون، وإذا عدنا إلى قانون الأسرة الجزائري خاصة 

قد تم ذكره في '' مصلحة المحضون''في مواده المتعلقة بالحضانة نجد أن مصطلح 
مشرع لم یحدد مفهوم هذه القاعدة بدقة ولم یوضح أغلب هذه المواد تقریبا، إلا أن ال

معالمها مما جعلها فكرة مرنة قد تقبل التوسیع أو التضییق وترك المجال مفتوحا أمام 
القاضي في تقدیره لهذه المصلحة وهذا ما قد یجعله في حرج نظرا لتفشي ظاهرة 

كمصلحة  الطلاق وما یتبعها من قضایا الحضانة، فهو ملزم من جهة بالبحث عن
المحضون واسناد الحضانة لمن هو أجدر بها، ومن جهة أخرى كثرة القضایا 
واختلافها تجعله ربما لا یعط العنایة اللازمة والدراسة الكافیة للملفات المعروضة 

  .علیه
وما یمكن ملاحظته على المواد المتعلقة بالحضانة الواردة في قانون الأسرة 

ع قد أصاب في بعضها و أخفق أو اهمل عدة جوانب الجزائریة یتبین لنا أن المشر 
  :في البعض الآخر وهذا ما سنتعرض له في النقاط التالیة

نجد أن المشروع قد تعرض لتعریف الحضانة  62من خلال نص المادة -1
  من خلال الأهداف الموجودة منها فحدد وظائفها الأساسیة التي یجب على الحاضن 

ولكنه أهمل تحدید شروط الحضانة واكتفى بقوله القیام بها اتجاه المحضون، 
.)لحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلكویشترط في ا(
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مما یدفع إلى العودة إلى الشریعة الإسلامیة لتحدید هذه الشروط، وعلیه فإن      
المشرع لم یصب حین أغفل تحدیدها وكان من الواجب علیه ضبطها لأنها خطوة 

  .الحضانة مراعاة لمصلحة المحضون أساسیة في تحدید من یستحق
حین غیر ترتیب أصحاب الحق  64أصاب المشرع بتعدیل نص المادة -2

( في الحضانة وجعل الأب في الدرجة الثانیة بعد الأم، لكنه طرح اشكالا بقوله 
فلم یقم بتحدیدهم وترك ذلك لسلطة القاضي التقدیریة، ولم یبین لنا ) الأقربون درجة

  .عدد مستحقي الحضانة من نفس الدرجةالحل في جالة ت
وألزم المشرع في نص المادة القاضي أن یحكم بحق الزیارة، لكنه لم یحدد 

  .ذلك ولم یشر إلى مكان ومواقیت الزیارة
سنة وحصر  16نصت على تمدید حضانة الذكر إلى غایة  65المادة -3

یمدد الحضانة في هذا الحق للأم التي لم تتزوج ثانیة فقط، فلا یمكن للقاضي أن 
غیر هذه الحالة وإن اقتضت مصلحة المحضون ذلك مما أوجب على المشرع إعادة 

  .النظر في هذا الموضوع
حصر المشرع سقوط الحضانة عن الجدة والخالة دون غیرهما من خلال -4

  .وذلك إذا سكنتا بالمحضون مع أمه المتزوجة بغیر قریب محرم 70نص المادة 
مایة المحضون حین نضت على وجوب توفیر سكن ح 72جاءت المادة -5

الحضانة من طرف الأب فالطفل بعد الطلاق یكون عرضة للأخطار النفسیة 
والإجتماعیة خاصة إذا لم یكن له مسكن یأویه، إلا أن المشرع لم یحدد مواصفات 

، )سكنا ملائما للحضانة(هذا المسكن ولا الشروط الواجب توفرها فیه واكتفت بعبارة 
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حینما نص على بدل الإیجار لم یعط الأسس التي یستند إلیها القاضي في و 
تحدید ذلك ولم یبین من هو الملزم بتوفیر سكن الحضانة في حالة ما إذا كانت 
الحاضنة غیر الأم المطلقة، وفي حالة ما إذا كانت هذه الأخیرة تملك سكنا خاصا 

أن الحضانة تكون في منزل الأم  بها، فهل یبقى الأب ملزما بتوفیر سكن الحضانة أم
الحاضنة؟ كل هذه النقاط كان لابد للمشرع أن یذكرها بالتفصیل وذلك لحمایة حق 

  .المحضون في سكن الحضانة
نجد أن المشرع الجزائري تكلم عن الحضانة وبین أصحاب الحق فیها، -6

ن على لكنه لم یفصل في موضوع المسؤولیة تجاه أفعال المحضون الضارة، فلم یبی
  .عاتق من تقع المسؤولیة ومن الملزم بتعویض الصرر الناجم عن هذه

الذي تضمن انشاء صندوق للنفقة حمایة  15/01استحدث المشرع قانون -
للطفل المحضون من جهة ومن جهة أخرى رفع الحرج والمشقة على الحاضنة ووجب 

  .علیه وضعه حیز التنفیذ للإستفادة منه
شرع الجزائري في تعدیل بعض أحكام الحضانة ومنه ورغم مجهودات الم

وذلك لتوفیر حمایة أفضل للمحضون، إلا أنه تبقى هناك بعض النقائص التي وجب 
  .علیه تداركها حتى تكتمل هذه الحمایة
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