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 قال الله تعالى:

أَراَدَ أَنْ يتُِمَّ الرَّضَاعَةَ وَعَلَى "وَالْوَالِدَاتُ يُ رْضِعْنَ أَوْلََدَىُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ لِمَنْ 
الْمَوْلُودِ لَوُ رِزْقُ هُنَّ وكَِسْوَتُ هُنَّ باِلْمَعْرُوفِ لََ تُكَلَّفُ نَ فْسٌ إِلََّ وُسْعَهَا لََ تُضَارَّ 

فِصَالَا عَنْ  وَالِدَةٌ بِوَلَدِىَا وَلََ مَوْلُودٌ لَوُ بِوَلَدِهِ وَعَلَى الْوَارِثِ مِثْلُ ذَلِكَ فإَِنْ أَراَدَا
هُمَا وَتَشَاوُرٍ فَلََ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا وَإِنْ أَرَدْتُمْ أَنْ تَسْتَ رْضِعُوا أَوْلََدكَُمْ فَلََ  تَ رَاضٍ مِن ْ
جُنَاحَ عَلَيْكُمْ إِذَا سَلَّمْتُمْ مَا آتَ يْتُمْ باِلْمَعْرُوفِ وَات َّقُوا اللَّوَ وَاعْلَمُوا أَنَّ اللَّوَ بِمَا 

 بَصِيرٌ " تَ عْمَلُونَ 
 

 .322سورة البقرة الأٌة 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 كلمة شكر و عرفان

 

قال صلى الله علٌه و سلم ".... من أدى لكم معروفا فكافؤوه فإن لم تجدو فإدعو 

 له حتى ترو أن قد كافأتموه..." 

م ٌبخل علً كتور عثمانً عبد الرحمان  الذي لأتقدم بالشكر الجزٌل لأستاذي الد

توجٌهاته العلمٌة طوال فترة تحضٌر هذا البحث ، فضحى بالؽالً من بنصائحه و 

وقته فً سبٌل إنجاز هذا العمل و كان الموجه و الأخ الأكبر المتواضع صاحب 

 . الخلق الكرٌم

رئاسة لجنة  اعلى قبولهة إلٌاس نعٌمة كما أتقدم بالشكر الجزٌل إلى الأستاذ

 المناقشة.

بن عٌسى أحمد و الأستاذة  ن  إلى الأستاذالشكر  و العرفا و نخلص  بجزٌل

 مناقشة  رسالتنا. ماعلى قبولهسوٌلم فضٌلة 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 الإهداء

 

إلهً لا ٌطٌب اللٌل إلاّ بشكرك و لا ٌطٌب النهار إلاّ بطاعتك ، و لا تطٌب 

اللحظات إلاّ بذكرك ، و لا تطٌب الآخرة إلاّ بعفوك و لا تطٌب الجنة إلاّ برؤٌتك 

 جلاله.الله جلّ 

ًّ الرحمة و نور العالمٌن  إلى من بلػّ الرسالة و أدى الأمانة و نصح الأمّة، إلى نب

 سٌدنا محمد صلى الله علٌه و سلم.

ٌا من أحمل إسمك بكل فخر، ٌا من أفتقدك ، ٌا من ٌرتعش قلبً لذكرك ، ٌا من 

 أودعتنً اّلله أهدٌك هذا البحث أبً" رحمك الله و أسكنك فسٌح جناته ".

إلى حكمتً و علمً ، إلى أدبً و حلمً ،إلى طرٌق الهداٌة ، إلى ٌنبوع الصبر 

و التفائل و الأمل ،إلى من كان دعائها سر نجاحً ،و حنانها بلسم جراحً ،إلى 

 كل من فً الوجود بعد الله و رسوله ، ملاكً أمً الحبٌبة.

 خواتً.إلى الٌنبوع الصافً الذٌن معهم سعدت ، وبرفقتهم سرت إخوتً و أ

إلى من أرى التفائل بعٌنه، إلى شعلة الذكاء و النور ، الذي نقول له بشراك قول 

رسول الله صلى الله علٌه و سلم :" إنّ الحوت فً البحر، و الطٌر فً السماء ، 

 لٌصلون على معلمّ  الناس الخٌر " أستاذي عثمانً عبد الرحمان .

و نورا ٌضًء الظلمة التً كانت  نشكر كل الذٌن كانوا عونا لنا فً بحثنا هذا

 تقؾ أحٌانا فً طرٌقً.

 

 

 

 

 



 

 
 

 قائمة أهم المختصرات

 

 

 ق.إ.م.إ           قانون إجراءات مدنٌة و إدارٌة

 

 ق.أ.ج            قانون أسرة جزائري

 

 ق.ع.ج           قانون عقوبات جزائري

 

 ق.م.ج           قانون مدنً جزائري   

 

 صندوق النفقةق.ص.ن       قانون 

 

 غ.ش.أ         ؼرفة شؤون الأسرة
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 المطلب الثانً : الضوابط التً تحكم مصلحة المحضون 

 

 

 الفرع الأول : خصائص المصلحة



 

 
 

 الفرع الثانً : الضوابط الشرعٌة للمصلحة 
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 المبحث الثانً : معاٌٌر تقدٌر مصلحة المحضون 

 

 قاعدة مصلحة المحضون ةالمطلب الأول : مراعا

 

 الفرع الأول : المعٌار المعنوي مراعاة لمصلحة المحضون

 الفرع الثانً : معٌار الأمن والصحة

 ديالفرع الثالث : المعٌار الما
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 الفرع الأول :عدم تسلٌم الطفل إلى حاضنه  
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 الفرع الثالث:الإمتناع عن التنفٌذ حكم الزٌارة  
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 الخاتمة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 مقدمة

ووقؾ التفاعل بٌن ، جتماعً لإنهاء العلبقة الزوجٌةإٌعتبر الطلبق أسلوب 

الزوجٌن فً الزواج الفاشل، وإن كان نهاٌة مؤلمة، فإنه أسلوب جٌد فً إنهاء الزواج الذي 

 شقاق وسادته العداوة الصراع والفٌه  خلى من المودة والرحمة والتعاضد بٌن طرفٌه، وإشتدّ 

حٌاة الزوجٌة الإنفصال الزوجٌن وحل عقد زواجهما أفضل من  اوالبؽضاء ، حٌث ٌؽدو     

طلبق العاطفً أكثر خطورة ال لتً ٌعٌشانها معا، حتى ولو كان بٌنهما أطفال، لأنّ التعٌسة ا

إذ  ٌتفق  ،زوجٌنتة النفسٌة للمالنمو النفسً للؤطفال وعلى الصح طلبق الفعلً علىالمن 

فاشلالللزواج إنفعالً  أمان  مماصالطلبق  جتماع على أنّ علماء النفس والإ
1
. 

 معة الإسلبمٌة من محاسنها ومن دلابل واقعٌتها وعدنظام الطلبق فً الشرٌ كما أنّ 

الطلبق فً ع لهم إذ ٌقول الكاسانً:" شرّ اصالح الناس فً مختلؾ ظروفهم وأحومإؼفالها 

ختلبؾ الأخلبق لا ٌبقى إلزوجٌن قد  تختلؾ أخلبقهما وعند ا نّ الأصل لمكان المصلحة لأ

فتؽلب المصلحة  -أي مقاصد النكاح  –للنكاح مصلحة؛ لأنه لا ٌبقى  وسٌلة إلى المقاصد 

إلى الطلبق لٌصل كل واحد منهما إلى زوج ٌوافقه فٌستوفً مصالح النكاح منه
2
. 

ا الفٌلسوؾ الإنجلٌزي ) بنتام( فٌقوم فً كتابه أصول الشرابع عن الطلبق:" لو ألزم أمّ 

منهما  اد كلالقانون الزوجٌن بالبقاء على ما بٌنهما من جفاء لأكلت الضؽٌنة قلوبهما، وك

للآخر، وسعى إلى الخلبص منه بأٌة وسٌلة تمكنه، وقد ٌهمل أحدهما  صاحبه، وٌلتمس 

الحٌاة عند ؼٌرة
3
. 

ها للخطر الذي ٌتعذر ضهاء العلبقة الزوجٌة فً حالة تعرإذا فتحنا المجال لإن ولكن

وهو مشكلة نفصال، هذا الإتجاه ضحٌة إا، ٌنجم عنه مشكلة شدٌدة الآثار ستمرار فٌهمعه الإ

تربٌة الأطفال ورعاٌة شؤونهم وصٌانة حقوقهم
4
.  

                                                           

لطلبق الخلع دراسة قانونٌة فقهٌة وقضابٌة مقارنة، دار هومة للطباعة ا فً ملوٌا، رسالة آثأنظر، لحسٌن بن شٌخ   1

 .9ص،2013والنشر والتوزٌع، الجزابر، 

، دار 05-02صؽٌر، قضاٌا الطلبق فً الإجتهاد الفقهً وقانون الأسرة الجزابري المعدل بالأمر  محفوظ بنأنظر،   2

 .32، ص2012الوعً للنشر والتوزٌع، الجزابر،

أنظر، عبد القادر بن حرز الله، الخلبصة فً أحكام  الزواج والطلبق، فً الفقه الإسلبمً وقانون الأسرة الجزابري   3

(، دار الخلدونٌة للنشر  والتوزٌع، الطبعة 2005ماٌو سنة  4المؤرخ فً  09-05انون رقمحسب آخر تعدٌل له ) ق

 .211،ص2007الأولى، الجزابر، 

مصلحة المحضون فً القوانٌن المؽربٌة للؤسرة،رسالة لنٌل شهادة دكتوراه فً القانون أنظر ، حمٌدو زكٌة،.   4

 .3، ص2004/2005الخاص،جامعة أبو بكر كلٌة الحقوق،تلمسان،سنة



 

 
 

المقبلة  تهفترة ٌرسم الملبح الأساسٌة لشخصٌما ٌحدث للطفل فً هذه ال حٌث أنّ 

و ؼٌر سوٌة أضها فً المستقبل سواء كانت سوٌة التً ٌصبح من الصعب إزاحة بع
5
وٌبقى  

وخصوصا  ،مسابل وأحكام من موضوع الحضانة كأثر من آثار الطلبق وما تختص به 

02-05 مربموجب الأ عدٌلبت الجدٌدة التً أدخلت على مواد قانون الأسرةالت
6

مجالا  

أنه لا ٌخرج عن الأصول والقواعد العامة للشرٌعة الإسلبمٌة، إذ  للئختلبؾ الفقهً فٌها، إلاّ 

ٌعة لطب عؾ وتطبٌق بعض الجزبٌات، وذلك راجلا ٌعدو أن ٌكون  خلبؾ فً طرٌقة تكٌٌ

 وأسباب إختلبؾ الفقهاء،كمسألة إنتقال الحضانة وترتٌب مستحقٌها.

 

ا نص علٌه الفقهاء سلفا، مما مّ عع الجزابري قد خرج فً بعضها المشرّ  أنّ  إلاّ 

ض لها كونها تمس أحد القضاٌا المطروحة بصورة مستمرة على القضاءٌستوجب التعرّ 
7

 

 

الجزابري  فً الأمر المذكور أعلبه ع ا عن أهداؾ الدراسة، ما جاء المشرّ أمّ 

بحضانة الولد بعد الأم وفقا  الأب أولىاد الحضانة للتعدٌل، حٌث جعل مخضعا بعض مو

ذلك ٌما ٌتعلق بإسناد الحضانة تاركا ، كما أكد على مراعاة مصلحة المحضون ف64للمادة 

بنا  رة، مما ٌؤديلسلطة القاضً، مما ٌصعب حصر معٌار مصلحة المحضون المتؽٌّ 

 معاٌٌر تحتكم لها هته المصلحة. نالبحث عب

 نتباهنا، ودفع بنا إلى معالجة هذا الموضوع، كون أنّ إالشًء الذي لفت  كما أنّ 

ه ته تا شؽلق معظم الأحكام إن لم نقل كلها على مبدأ مصلحة المحضون، ممّ ع علّ المشرّ 

                                                           

طرؾ على حساب طرؾ آخر أباح الإسلبم الطلبق مع أنه  قوحتى لا تصبح الحٌاة مستحٌلة وحتى  لا ٌهضم ح  5

إعتبره أبؽض الحلبل إلى الله وذلك لضرورة قاهرة وإلى ظروؾ إستثنابٌة ملحة والتً تجعله دواء وعلبجا للتخلص من 

 ذا لم تجد جمٌع وسابل الإصلبح للتوفٌق ٌذهب كل منهما لحٌاة جدٌدة.إفشقاء محتم قد ٌمتد لٌشمل أفراد الأسرة جمٌعها، 

والمتضمن قانون الأسرة، المعدل  1984ٌونٌو  09الموافق ل 1404رمضان عام   09مؤرخ فً  11-84قانون   6

ة المؤرخ 15،ج.ر عدد 2005فبراٌر سنة 27الموافق ل 1426محرم عام  18المؤرخ فً  02-05والمتهم بالأمر رقم

 .2005فبراٌر سنة  27فً 

 .280أنظر، محفوظ صؽٌر، المرجع السابق، ص  7



 

 
 

    النص على هته القاعدة إكتفى المشرّع ب، حٌث  والباحثٌن من رجال القانون ة كلالقاعد

 ل للقاضً السلطة التقدٌرٌة دون تحدٌد مفهومها.خوّ و 

القاضً فً  وعلى هذا الأساس، تطرح إشكالٌة حول: المعاٌٌر التً ٌستند إلٌها

 ق من مصلحة المحضون؟لة للقاضً لتحقّ الآلٌات المخوّ  ًإسناد الحضانة؟ وما ه

المصلحة، وذلك بالتطرق للشرٌعة  إذ ستكون دراستنا فً هذا البحث حول ضوابط

 ع لم ٌضبطها بنصوص قانونٌة.دام المشرّ  من قانون الأسرة ما 222الإسلبمٌة بإحالة المادة

 

المنهج المعتمد فً دراسة هذا الموضوع هو المنهج التحلٌلً  وفً هذا السٌاق، فإنّ 

لجنا النصوص الذي كان معتمد لتفسٌر النصوص القانونٌة، والمنهج التارٌخً حٌنما عا

 .02-05مقارنة بالنصوص المعدلة بموجب الأمر  11-84القانونٌة فً ظل القانون 

معالجتنا لهذا الموضوع ستعتمد على الدراسة  وما ٌنبؽً الإشارة إلٌه أٌضا، هو أنّ 

ختلبؾ ستنباط ومن ثم لتبٌان أوجه الإقانون الوطنً عن طرٌق القٌاس والإالمقارنة لتقوٌم ال

 ٌن أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة والقانون الوضعً.والتشابه ب

كما أنه واجهنا بعض الصعوبات التً كانت حجر إعاقة تعترض عملنا، وهذا 

 تحتكم لها مصلحة المحضون.التً ضوابط الة المراجع وصعوبة حصر راجع لقلّ 

عتبار، إذ حضٌت بعناٌة كل إلحة المحضون هً الأولى و فوق كل ولما كانت مص

 والتشرٌع والقضاء، سنتناول هذا الموضوع  حسب الخطة التالٌة:من الفقه 

 الفصل الأول: نتطرق للحضانة وأحكامها 

 ج على المعاٌٌر الفقهٌة والقانونٌة لإسناد الحضانة.ا الفصل الثانً: فسنعرّ أمّ 
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تعتبر كذلك مظهرا من مظاهر بإعتبارها أثرا من أثار الطلبق فإنها  إنّ الحضانة

 العناٌة التً تولٌها الشرٌعة الإسلبمٌة للطفولة و تسند مهمة القٌام بها عادة إلى النساء . وهً

أٌضا عامل مادي ٌتصؾ بصفتٌن متلبزمتٌن ، متقابلتٌن و متكاملتٌن هما كون الحضانة 

 حق و كونها واجبا . فهً من جهة حق المحضون و حق للحاضن .

ة أخرى واجب على الحاضن . و لهذا فإذا وقع الطلبق بٌن زوجٌن فإنه ومن جه 

سٌنتج عن ذلك مباشرة عنه حق الزوجة الأم فً طلب الحكم بحضانة ولدها الصؽٌر ، كما 

ٌنتج عنه حق الولد على أمه  بشأن حضانته، وٌنشأ مقابل ذلك واجب على الأم ٌتعلق 

نفهم الحضانة من جوانبها كونها حق وواجب  بحضانتها لذلك الولد كمبدأ عام ، لكن حتى

نعتقد أنه ٌستحسن أن نقسم موضوع بحثنا إلى عدة قوالب أو فقرات بحٌث نعتمد فً ذلك 

إلى تقسٌم هذا الفصل إلى مبحثٌن ، بحٌث نتناول فً الأول )المبحث الأول ( ماهٌة وشروط 

 علٌها )فً المبحث الثانً  (:الحضانة ، ثم نعرّج على مستحقً الحضانة و الآثار المترتبة 
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 المبحث الأوّل: ماهٌة وشروط الحضانة

عنً الإسلبم  بالفرد منذ نعومة أظفاره، بل قبل ذلك عندما أمر الرجل أن ٌختار  

الزوجة الصــالحة و النبت الحســن ، ذلك أن الفرد الصــالح هو أساس الأسرة الفاضلة      

و الأسرة الفاضلة هً نواة المجتمع الخٌر، و لهذا نبّه النبً صلى الله علٌه وسلم إلى أهمٌة 

طفل تنشبة صالحة : فقال :تنشبة  ال
«

كل مولود ٌولد على الفطرة ، فأبواه ٌهودانه أو 

ٌنصرانه أو ٌمجسانه
»8

 . 

فكانت للحضانة  فً الإسلبم أهمٌة خاصة ، لخطورتها البالؽة ، لذلك أوجبها الإسلبم 

على الأب أو من ٌنوب عنه فً حال الوفاة أو العجز و تزداد أهمٌة الحضانة و ٌعظم قدرها 

عندما تكون الفرقة بٌن الزوجان ، مما تنشأ عن ذلك خلبفات و نزاعات تعرض الطفل 

فات إذا لم ٌلتزم الطرفان المتنازعان بالأحكام الشرعٌة و الآداب لمخاطر كبٌرة و لانحرا

المرعٌة ، وٌتقٌا الله فً أنفسهما و أولادهما و ٌقدما مصلحة الأولاد على حظوظ النفس 

وحتى نفصل فً هذا موضوع لابد من التطرق لتعرٌؾ الحضانة ثم نتطرق للشروط التً 

 حضانة وذلك من خلبل مطلبٌن :   فصلت فٌها المذاهب الفقهٌة فً استحقاق ال

 

  

 

 

 

 

                                                           
 .282، ص المرجع السابقن صؽٌر، محفوظ بأنظر،   8
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 صطلاحا إلب الأول : تعرٌف الحضانة لغة و المط

  أولا: لغة :

الحضن مادون الإبط إلى الكشح ، وقٌل هو الصدر و العضدان وما بٌنهما ،والجمع أحضان 

ومنه الاحتضان ، وهو احتمالك الشًء و جعله فً حضنك كما تحضن المرأة ولدها فتحتمله 

 فً أحد شقٌها و الحضانة مصدر الحاضن و الحاضنة، وحضن الصبً ٌحضنه حضنا ربّاه 

ٌّانه والحاضن و الحاضنة الموك لبت بالصبً ٌحفظانه وٌرب
9
 . 

 :صطلاح الشرعًثانٌا: الإ

 تباٌن تعرٌفات الفقهاء للحضانة:

ٌّنة ممن له الحق  فعرّفها الحنفٌة بأنها: تربٌة الطفل ورعاٌته والقٌام بجمٌع أموره فً سن مع

فً الحضانة 
10
. 

جعه وتنظٌؾ   وعرّفها المالكٌة بأنها: حفظ الولد فً مبٌته ومؤمنة طعامه ولباسه ومض

جسمه 
11
. 

والشافعٌة بأنها : حفظ من لا ٌستقل بأموره وتربٌته بما ٌصلحه وٌقٌه عما ٌضره
12
 . 

                                                           
أبً الفضل جمال الدٌن محمد إبن مكرم إبن منظور ، لسان العرب ، الجزء الأول ، دار الكتب العلمٌة ، بٌروت،   أنظر،  9

 . 267، ص  1993لبنان ، الطبعة الأولى ، سنة 

إبن عابدٌن محمد أمٌن بن عمر بن عبد العزٌز عابدٌن الدمشقً، رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، أنظر، 10

 . 252،   ص 1992بٌروت،  الطبعة الثانٌة، سنة 

إبن عرفة الوافٌة ،  محمد إبن قاسم الأنصاري أبو عبد الله الرصاع  ،الهداٌة الكافٌة الشافٌة ، لبٌان حقابق الإمامأنظر، 11

 . 230، ص 1930المكتبة العلمٌة ، الطبعة الأولى، سنة 

 
،  1شمس الدٌن محمد إبن أبً العباس أحمد بن حمزة شهاب الدٌن الرملً ، نهاٌة المحتاج إلى شرح المنهاج ، جأنظر، 12

 . 225، ص  1984دار الفكر ، بٌروت ، الطبعة الأخٌرة، سنة  
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عمّا ٌضره أو تربٌته بعمل  –كالمجنون  –أمّا الحنابلة فعرّفوها بأنها : حفظ الصؽٌر ونحوه 

مصالحه 
13
. 

ومن خلبل نظرتنا  إلى هذه التعرٌفات فً المذاهب المختلفة نجد أنها متفقة فً 

المعنى مختلفة فً بعض ألفاظها ، ومن أهم ما أرشدتنا إلٌه هذه التعرٌفات أن المحضون هو 

الذي لا ٌستقل بأمور نفسه ، وعلى  هذا لا تثبت الحضانة على البالػ الرشٌد لأنه ٌستقل 

بأمور نفسه 
14

 

ختلؾ تعرٌؾ الحضانة فً الفقه الإسلبمً عن تعرٌفها فً قانون الأسرة  حٌث ولم ٌ

بأنها :  62عرفتها المادة 
«

رعاٌة الولد وتعلٌمه و القٌام بتربٌته على دٌن أبٌه و السهر  

على حماٌته و حفظه صحة و خلقا 
  »

حٌث ركز المشرع فً تعرٌؾ الحضانة على أسبابها 

الحضانة ووظابفها الأساسٌة ، ومن هنا فإنه ٌتعٌن على و أهدافها محددا بذلك نطاق 

المحكمة عندما تحكم بالطلبق وتفصل فً حق الحضانة أن تراعً كل هذه الجوانب التً 

تضمنها هذا التعرٌؾ 
15
. 

 الفرع الأوّل : حكم و أدلة مشروعٌة الحضانة 

 حكمها 

كما ٌجب الإنفاق علٌه  هً واجبة لأنّ المحضون ٌهلك بتركها ، فوجب حفظه من الهلبك ،

 و إنجاؤه من الهلبك.

                                                           
ٌونس إبن صلبح الدٌن إبن حسن إبن إدرٌس البهوتً ،الروض المربع شرح زاد المستنقع ، جزء منصور إبن أنظر،  13

 . 627أول ، دار مؤٌد للنشر ، مؤسسة الرسالة  بدون سنة طبع ، بدون مكان النشر ،ص 

 
الإسلبمٌة ، بدون  لجنة من أساتذة قسم الفقه بكلٌة الشرٌعة و القانون بالقاهرة ، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعةأنظر،  14

 . 369، ص  2009دار نشر ، سنة 

؛ بلحاج العربً ، الوجٌز فً شرح قانون الأسرة الجزابري  283محفوظ بن صؽٌر ، المرجع السابق ، ص أنظر،   15

 . 379، ص  1999،الجزء الأول ، دٌوان المطبوعات الجامعٌة ، بن عكنون ، الجزابر ، 
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وتتطلب الحضانة الحكمة و الٌقظة و الإنتباه و الصبر و الخلق الجم ، حتى أنه ٌكره 

للئنسان أن ٌدعو على ولده أثناء تربٌته ، كما ٌكره أن ٌدعو على نفسه و خادمه وماله   

لقوله صلى الله علٌه وسلم 
  «

تدعوا على  أولادكم ، ولا تدعوا لا تدعوا على أنفسكم ، ولا 

على  خدمكم  و لا تدعوا على أموالكم ،لا توافقوا من الله ساعة ٌسأل  فٌها عطاء فٌستجٌب 

له  
 »

وروى أبو موسى  عن إبن عباس : أنّ أوس إبن عبادة الأنصاري دخل على النبً  

ـو علٌهنّ بالموت، فقـــال صلى الله علٌه و سلم فقال ٌا رسـول الله: إنّ لً بنـات ، وأنا أدعـ

: "ٌا إبن  ساعده لا تدعو علٌهن، فإنّ البركة فً البنات، هنّ المجملبت عند النعمة          

و المعٌنــات عند المصــٌبة، والممرضــات عند الشدّة،  ثقلهـن على الأرض،ورزقهن 

علــى الله .
 

"
16

 

 رة . والأدلة على مشروعٌة الحضانة من الكتاب و السنة كثٌ

 أولا: من الكتاب 

قول الله تعالى :
 «

والوالدات ٌرضعن أولادهن حولٌن كاملٌن لمن أراد أن ٌتم الرضاعة 

وعلى المولود رزقهن و كسوتهن بالمعروؾ لا تكلؾ نفسا إلاّ وسعها لا تضار والدة بولدها 

ولا مولود له بولده وعلى الوارث مثل ذلك فإن أراد فصالا عن تراض منهما و تشاور فلب 

أولادكم فلب جناح علٌهما وإن أردتم أن تسترضعوا  جناح علٌهما وإن أردتم أن تسترضعوا

أولادكم فلب جناح علٌكم إذا سلمتم ما أتٌتم بالمعروؾ وإتقوا الله وإعلموا أنّ الله بما تعملون 

بصٌر 
»

 
17

فً هذا دلالة على أنّ الأم أحق بإمساك الولد  –رحمه الله  –فقال الجصاص   

ن ممن ٌحتاج إلى الحضانة لأنّ حاجته إلى الصؽٌر ، وإن إستؽنى عن الرضاع بعدما ٌكو

 الأم بعد الرضاع كهً قبله .

وقوله تعالى :
  «

فتقبلها ربها بقبول حسن وأنبتها نباتا حسنا و كفلها زكرٌا 
  »18.  

                                                           
،  2006، دار الفكر المعاصر ، بدون طبعة، دمشق، سنة  10لبمً و أدلته ، الجزء وهبة الزحٌلً الفقه الإسأنظر،  16

 .   7296ص 

 . 233سورة البقرة الآٌة   17
 . 37سورة آل عمران الآٌة   18
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قوله تعالى :
 «

ذلك من أنباء الؽٌب نوحٌه إلٌك وما كنت لدٌهم إذ ٌلقون أقلبمهم من ٌكفل 

ن مرٌم وما كنت لدٌهم إذ ٌختصمو
 »19. 

وجاء فً تفسٌر تلك الآٌات قول الإمام القرطبً من ٌكفل مرٌم أي من ٌحضنها    

قال زكرٌا أنا أحق بها و خالتها عندي ، فقال بنو إسرابٌل نحن أحق بها بنت عالمنا 

فاقترعوا علٌها و جاء كل واحد بقلم واتفقوا أن ٌجعلوا الأقلبم فً الماء الجاري  فمن وقؾ 

ك فً الماء هو حاضنها فقال قلمه ولم ٌتحر
 

صلى الله علٌه وسلم 
 

هنا جرت الأقلبم ووفق 

قلم سٌدنا زكرٌا فحكم له بحضانتها 
20
  

واستدل بعض العلماء بهذه الآٌة على إثبات نظام القرعة فً حل المشكلبت 
21
. 

وإن لم ٌرد لفظ الحضانة فً القرآن الكرٌم دل علٌه باستعمال ألفاظا أخرى مثل قوله جل 

أنه ش
«

ٌكفل 
 »

 كما بٌناه أعلبه . 

 ثانٌا : من السنة 

عن عبد الله بن عمر أنّ إمرأة قالت : ٌا رسول الله إنّ بطنً له وعاء وثدًٌ له سقاء 

وحجري له حواء ، و إنّ أباه طلقنً و أراد أن ٌنزعه منً ، فقال لها رسول الله صلى الله 

 علٌه وسلم 

 «  .أنت أحق به مالم تنكحً» 

                                                           
 . 44سورة آل عمران الآٌة   19
لمصرٌة ، القاهرة ، ، دار الكتب ا 4شمس الدٌن القرطبً ، الجامع لأحكام القرآن ، تفسٌر القرطبً ، الجزء أنظر،  20

 .  86،   ص  1964الطبعة الثانٌة ، سنة 
لقد أخذ نظام القرعة من النبً صلى الله علٌه وسلم ومن حدٌث أبً هرٌرة فإنما قدمت الأم فً الحضانة لأنها أقدر و  21

ٌستؽنً عن الحمل و  أكثر تحمل من الرجل فً أمور المولد ) المحضون (ولكن إذا بلػ الؽلبم حدًا ٌعرب فٌه عن نفسه ، و

الوضع و ما تعانٌه النساء ، تساوى الأبوان   و زال السبب الموجب لتقدٌم الأم ، و الأبوان متساوٌان فٌه، فلب ٌقدم أحدهما 

إلاّ بمرجع ، و المرجع إمّا من خارج و هو القرعة ، وإن كان ٌقدم التخٌٌر على القرعة لأنّ هذه الأخٌرة تكون عند 

وكان إذا لم ٌختر المحضون واحد منهما ) الأم أو الأب ( عدلوا إلى القرعة فهذا لو لم ٌكن فٌه موافقة  تساوي الحقوق ،

 للسنة لكان أحسن الأحكام و أعدلها و أقطعها للنزاع بتراضً المتنازعٌن .

محمد إبن أبً بكر إبن أٌوب بن سعد شمس الدٌن إبن القٌم الجوزٌة، زاد المعاد فً هدى  أنظر، ـ لمزٌد من التفاصٌل :

 . 419ص  1994، سنة  27، مؤسسة الرسالة للنشر، بٌروت، الطبعة 5خٌر العباد ، الجزء 
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وفً هذا الحدٌث دلالة على أنّ الأم أحق بحضانة الولد ما لم تتزوج بؽٌر محرم 
22

وإن  - 

إختلؾ الفقه فً زواج الأم الحاضنة فً أحقٌتها بولدها المحضون أم بقاؤها معه وإن كان 

 -زوجها ؼٌر محرم للمحضون وهذا لمصلحته )المحضون وهذا ما سنفصله لاحقا ( 

، الحدٌث الذي رواه أبً هرٌرة رضً الله عنه أنّ رسول الله  أما وجه الدلالة من السنة

ٌّر ؼلبما مابٌن أبٌه وأمه ونص الحدٌث :  أنّ إمرأة جاءت إلى رسول » صلى علٌه وسلم خ

الله صلى الله عٌه وسلم ، فقالت : ٌا رسول الله إنّ زوجً ٌرٌد أن ٌذهب بإبنً ، وقد سقانً 

لى الله عبٌه وسلم : إستهما علٌه فقال زوجها من من ببر أبً عتبة و قد نفعنً فقال ص

ٌحاقنً فً ولدي ؟ فقال صلى الله علٌه وسلم : هذا أبوك و هذه أمك خذ بٌد أٌهما شبت  

«فأخذ بٌد أمه فإنطلقت به 
23

 

ومما تقدم من أحادٌث الرسول صلى الله علٌه وسلم دلالة واضحة على وجوب الحضانة 

 « .ص» بكتاب الله وسنة رسول الله 

 الفرع الثانً : الحقوق التً ٌتضمنها حق الحضانة 

إنّ حق الحضانة لا ٌقتصر فقط على شخص واحد وهو المحضون بحٌث ٌتجسد  

حقه فً كفالته و حفظه صحة و خلفا من طرؾ منهم مكفول إلٌهم هذا الواجب وإنما الحق 

فً الحضانة ٌتضمن ثلبث حقوق تتمثل فً حق المحضون و حق من ٌقوم بحضانته وحق 

 الأب . 

 أولا: حق المحضون 

منذ لحظة مٌلبد الصؽٌر تنشأ عدة حقوق كحقه فً العٌش وحقه فً التربٌة ، وحقه فً أن 

ٌتولى شخص رعاٌته فً بداٌة إرتباطه بالحٌاة ، بحٌث ٌكون ؼٌر قادر على تولٌه أموره 

                                                           
؛ إبن  262،ص 1994، دار الكتب العلمٌة للنشر ، الطبعة الأولى ، سنة  2مالك إبن أنس ، المدونة ، الجزء  أنظر، 22

 . 387القٌم ،زاد المعاد فً هدى خٌر العباد، المرجع السابق ، ص 
 . 388إبن القٌم، زاد المعاد فً هدي خٌر العباد، المرجع السابق، ص أنظر،  23
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بنفسه لصؽر سنه ، فلببد من ٌتولى أو ٌقوم بهذه المهام 
24
، وان إختلؾ الفقه فً إجبار الأم  

من عدم إجبارها ، ولقد إستقر الأحناؾ على أنّ المرأة إذا إختلعت مع زوجها على الحضانة 

على أن تترك ولٌدها عند الزوج ، فالخلع عند الحنفٌة صحٌح و الشرط باطل ، لأنّ هذا حق 

الولد ، أن ٌكون عند أمه ما دام  محتاجا إلٌها 
25
  . 

و هذا ما تجسد فً أحد الأحكام 
26

ا قد تنازلت عن الولدٌن ومع ، بحٌث أنّ المطعون ضده 

ذلك فقد أسندت لها حضانتهما وذلك لأنه لا ٌعتد بالتنازل إذا أضر بمصلحة المحضون 
27
  . 

و لكن مادام أنّ حق الحضانة هو حق للمحضون ،و أنّ المشرّع حٌن تكلمه عن ترتٌب 

ق . أ . واضعا بذلك معٌار مصلحة المحضون فً إستحقاق  64الحواضن فً نص المادة 

هذه الحضانة فإننا نقول أنه لا ٌطرح مشكل التنازع حول حضانة الولدٌن ذوي الحق فً 

حالة عدم التنازع ، أو بعبارة أخرى عندما ٌحكم القاضً  حضانته ، وإنما المشكل ٌكمن فً

بالطلبق و تتل الأم فً حقها عن حضانة ولدها ، وٌعجز الأب أو لا ٌتمكن من توفٌر 

الشروط  الضرورٌة اللبزمة لحضنه الطفل ، ولم ٌتقدم أحد لطلبه ممن لهم حق الحضانة إذ 

إلى ما منحه القانون من سلطة ، هل ٌجوز للقاضً إستنادا السؤال الجدٌر بالطرح 

تقدٌرٌة مطلقة لمصلحة المحضون أن ٌجبر أحد ذوي الحقوق فً الحضانة على أخذ هذا 

الطفل لرعاٌة مصالحه جبرا؟ 
28
  . 

إنّ فً ظل القصور التشرٌعً ، لا نجد  المشرّع الجزابري تكلم عن هذه الحالة وإن  

اكم ، إلاّ أنّ الأبمة المسلمون من مالكٌة كانت موجودة من الناحٌة العملٌة على مستوى المح

وشافعٌة فبعدما ناقشوا سبب الحضانة من حٌث كونه حقا للؤم أو حقا للولد وواجب علٌها  

توصلوا إلى إتفاق على أنّ الحضانة من جانب هً حق للؤم كمثل أي حق من الحقوق 

    فل بدلا منها . الأخرى ، و لها أن تتنازل عنه متى شاءت إذا وجد من ٌحضن هذا الط

                                                           
 . 9ممدوح عزمً ، أحكام الحضانة بٌن الفقه و القضاء ، دار الفكر الجامعً ، الإسكندرٌة ، ص أنظر،  24
 . 7299لً ، المرجع السابق ، ص وهبة الزحٌأنظر،  25
 . 1999/ 04/ 20بتارٌخ  220470ملؾ رقم   26
 من قانون الأسرة  . 66ٌراجع نص المادة   27

عبد العزٌز،سعد ، الزواج و الطلبق فً قانون الأسرة الجزابري ، دار هومه للطباعة و النشر و التوزٌع ، أنظر،  28
 . 294، ص  1996الجزابر ، الطبعة الثالثة، سنة 
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كما إتفقوا على أنّ الحضانة هً حق للطفل  ٌجب على الأم أن تتكفل به وٌمكن أن تجبر 

على حضانته إذا لم ٌوجد من ٌحضنه ، أو لا تتوفر فٌه شروط  إستحقاق الحضانة ضمانا 

لمصلحة المحضون . و لكن إذا كانت الأم أصلب لا تتوافر فٌها شروط الحضانة أو تخللها 

، فهل نجبرها على حضانة هذا الطفل فً ظل غٌاب سبب من مسقطات حقها فً الحضانة 

 مستحقٌها لسبب من الأسباب ؟ 

ٌذهب الدكتور عبد العزٌز سعد بالقول إنّ مبدأ مراعاة مصلحة المحضون الذي شدد 

ً علٌه قانون الأسرة ٌسمح لنا بأن نزعم أنه ٌجب فً مثل هذه الحالة على المحكمة أن تقض

بإجبار الأم على الحضانة حتى ولو كانت تنقصها بعض شروط الحضانة مثل تلك التً لا 

تؤثر على ضمان مصلحة المحضون ، ولقد إتفق معظم فقهاء المذاهب الأربعة على إجبار 

الأم على الحضانة عند عدم وجود حاضن أخر أكثر منها رعاٌة لمصلحة المحضون أو 

تتوفر فٌها الشروط الأساسٌة إجبار من ٌلٌها درجة إذا لم 
29
 . 

 ثانٌا:حق من تقوم بالحضانة 

ٌثبت حق الحضانة للؤم بمجرد المٌلبد ، فالقاعدة الشرعٌة تقول أنّ لا تضار والدة 

بولدها بكونه جزءا منها لذى فهً أحق الناس بحضانة صؽٌرها لما لؽرٌزة الأمومة من 

إلى القول بأنّ حق الحضانة حق  ٌسر فً التفاهم مع الصؽٌر وقد ذهب بعض الفقهاء

للحاضنة ومن ثم لا تجبر الأم على حضانة ولدها )كما سبق بٌانه(
30
. 

وٌترتب على كون أنّ الحضانة حق للحاضنة عدة مسابل منها أنه إذا كان للصؽٌر مرضعة 

ؼٌر أمه ٌجب على المرضعة أن ترضعه فً مكان الحضانة حتى لا ٌفوت حقها ) أمه( فً 

كما أنه لٌس للؤب نقل المحضون من البلد الذي تقٌم فٌه الحاضنة أو صاحبة الحضانة ، 

الحق فً الحضانة لما ٌترتب علٌه تفوٌت حقها فً الحضانة و لا ٌحق للؤب نقل المحضون 

من حاضنته إلى من تلٌه درجة بدون مصوّغ شرعً ولا لمصلحة المحضون
31
 . 

                                                           
 . 295عبد العزٌز سعد ، المرجع السابق ، ص أنظر،  29
 . 10أنظر،ممدوح عزمً ، المرجع السابق ، ص   30
 . 7297وهبة الزحٌلً ، المرجع السابق ، ص أنظر،  31
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 ثالثا :حق الأب 

أحقٌته فً أن ٌجد من ٌتعهد ولٌده فً فترات عمره ومضمون الحق الوارد للؤب هو 

الأولى لذا فللؤب أن ٌراعً إبنه وهو فً ٌد حاضنته و ٌنفق علٌه 
32
، ولٌس للؤب أن ٌقول  

للحاضنة إبعثٌه لٌأكل عندي ثم ٌعود لك ، لما فٌه ضرر بالمحضون ، و الإخلبل بصٌانته  

ولٌس موافقته على طلبه
33
 . 

 المذاهب الفقهٌة حول شروط الحضانةالمطلب الثانً : تفصٌل 

إنّ قانون الأسرة الجزابري على عكس ما جاء فً القوانٌن المقارنة من القانون 

السوري و التونسً والمؽربً و ؼٌرهم من القوانٌن، لم ٌفرد فصلب محددا ولا مادة  

من  62للحدٌث عن الشروط التً ٌجب توافرها لإستحقاق الحضانة و إكتفى فً نص المادة 

من قانون الأسرة التً  222قانون الأسرة  بقوله أن ٌكون أهلب لذلك، و بصرٌح المادة 

أحالت إلى الشرٌعة الإسلبمٌة إحالة صرٌحة، فلببد من الإستنجاد بقواعد الشرٌعة الإسلبمٌة 

وما جاء به الفقهاء فً هذا الموضوع و إن كانت هناك شروط متفق علٌها و أخرى مختلؾ 

 فٌها . 

وهذا ما سٌتم بٌانه من خلبل إستعراض الشروط التً إستوجبها الفقه توفرها فً   

الحاضنون من الرجال ثم التطرق إلى الشروط التً إستوجبها فً الحاضنات من النساء 

  .وبعد ذلك نعالج أثر تخلؾ أحد الشروط على إستحقاق الحضانة

 ن الرجال الفرع الأول : الشروط الواجب توافرها فً الحاضنون م

قبل أن نعرض الشروط الواجبة لإستحقاق الحضانة سواء  الشروط التً إشترطت 

فً الرجال أو فً النساء، لابد من تبٌان أوّلا من هو المحضون الذي ٌحتاج إلى من ٌحضنه 

 .وٌرعى أموره

                                                           

 . 12ممدوح عزمً ، المرجع السابق ، ص ، رظنأ32 

 . 7303وهبة الزحٌلً ، المرجع السابق ، ص  أنظر،  33
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فالمحضون هو من لا ٌستقل بأمور نفسه كما ٌؤدٌه لعدم تمٌٌزه كطفل وكبٌر مجنون 

، فلب تثبت الحضانة إلاّ على الطفل أو المعتوه، أما البالػ الراشد فلب حضانة علٌه  أو معتوه

وهو الذي ٌختار الإقامة عند من ٌشاء من أبوٌه، فإن كان البالػ رجلب فله الإنفراد بنفسه 

لإستؽنابه عن أبوٌه وٌستحب ألاّ ٌنفرد عنهما، ولا ٌقطع بره عنهما ، وإن كانت أنثى لا 

لإنفراد ولأبٌها منعها عن ذلك ، لأنها لا ٌؤمن علٌها إن دخل علٌها  من ٌؤذٌها ٌجوز لها ا

وٌلحق العار بها و بأهلها ، وإن لم ٌكن لها أب فلولٌها 
34
وأهلها  منعها من الإنفراد 

35
.  

 أما الشروط الخاصة فً الحاضن فلب بد أن ٌكون :

 أولا: بالغا عاقلا

ان الجنون متقطعافلب حضانة لمجنون أو معتوه ، وإن ك 
36

لأنّ الحضانة من صور  

الولاٌة ، وإن كان لا ولاٌة للمجنون أو المعتوه على نفسه فكٌؾ ٌكون له ولاٌة على صؽٌر. 

و الدلٌل على ذلك أنّ كل من الصؽٌر و المجنون و المعتوه فً حاجة إلى من ٌتولى 

 حضانتهم وٌقوم بشبونهم ، فإذا كان المجنون و المعتوه فً حاجة لمن ٌحضنهم من باب

أولى لا ٌحق لهم حضانة الطفل ، وشرط العقل من الشروط التً أجمع الفقهاء جمٌعا 

علٌها
37
  

                                                           
للفقه عندما كان للولً سلطة على من ٌتولى أمورها من و لاٌة تزوٌج و ؼٌرها التً تحفظ شرفها ، أمّا  هذا بالنسبة ،  34

تخلى عن الولً   11فً مادته  2005فبراٌر  27المؤرخ فً  02ـ  05ما جاء به المشرّع الجزابري فً الأمر رقم 

حضور ولٌها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص بحٌث أصبح شرط نفاذ ، وجاء بعبارة تعقد المرأة الراشدة زواجها ب

التً جاءت فً الفصل الثالث المعنون بالأنكحة الفاسدة من نفس القانون فً  33تختاره ، كما أنه بإستقراء نص المادة 

قاصر ، ، أنه ٌتصور إنعقاد عقد الزواج الراشدة بدون ولً وهذا لعبارة ولً فً حالة وجوبه ، فهو ٌجب على ال 2فقرتها 

 ففً ظل التطور و الإنفتاح وتعدٌل المادة المذكورة ، أعلبه أصبح للولً لا ٌمنع مولٌته من الإنفراد بسكنها .

 . 149أبو القاسم ، القوانٌن الفقهٌة ، الجزء الأول ، بدون دار نشر ، بدون طبعة ، بدون سنة  نشر ، صفحة أنظر،  35
 

المحتاج  إلً معرفة معانً ألفاظ المنهاج ، الجزء الخامس، دار الكتب العلمٌة شمس الدٌن الشافعً، مؽنً أنظر،  36

 . 195، ص 1994للنشر، بدون طبعة، سنة  

 . 25ممدوح عزمً ، المرجع السابق ، ص أنظر،  37
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وإشترط المالكٌة الرشد ، فلب حضانة لسفٌه مبذر ، لبلب ٌتلؾ مال المحضون أو ٌتفق 

علٌه منه ما لا ٌلٌق
38
 . 

 ثانٌا : القدرة على تربٌة المحضون 

اته و سكناته فلو كان الحاضن  ؼافلب فلب حضانة لعاجز عنها فالطفل معروؾ بحرك

لهلك المحضون 
39

 

و لا تثبت لكبٌر فً السن أو مرض فالكبر مانع من النهوض بأعباء الحضانة فٌكون ؼٌر 

قادر علٌها ، وكذلك الحال بالنسبة للمرٌض كجذام و البرص المنفر وهذا شرط الحنابلة 
40

 

 ثالثا :الأمانة 

لخلق ، فلب حضانة لفاسق كشرٌّب الخمر و مشتهر بزنا و وٌقصد بها الأمانة حفظ الدٌن و ا

لهو محرم ، و ٌشترك فً ذلك الرجل و المرأة
41

لأنّ الفاسق لا ٌلً  و لا ٌؤتمن ، ولأنّ  

المحضون لاحظ له فً حضانته لأنه ٌنشأ على طرٌقته 
42

 

و قٌل المراد بالفسق هنا الزنا المفضً لإشتؽال الأم عن الولد بالخروج من المنزل لا مطلق 

 الفسق الصادق بترك الصلبة 

لكن قٌد إبن عابدٌن الفسق بكونه فسقا ٌضٌع به الولد فتكون لها الحضانة ولو سٌبة السمعة 

معروفة بالفجور ما لم ٌصبح الولد فً سن ٌفهم فٌه فجور أمه
43

 نبذ ٌنزع منها فحٌ  

                                                           
 . 7305وهبة الزحٌلً ،المرجع السابق ، ص  أنظر،  38

نفقة الأقارب ، دار الجامعة   -وحقوق الأولاد  -الخلع -ق أحمد فراج حسٌن ، أحكام الأسرة فً الإسلبم ، الطلب أنظر،39

 . 233، ص  2004الجدٌدة للنشر ، الإسكندرٌة ، سنة 

 7305وهبة الزحٌلً ، المرجع السابق ، ص أنظر،  40
، دار الفكر للنشر ، بدون  2أحمد إبن عرفة الدسوقً المالكً ، حاشٌة الدسوقً على شرح الكبٌر ، الجزء أنظر،  41
 . 528ان للنشر ، بدون طبعة و لا تارٌخ النشر ، ص مك

 . 195شمس الدٌن الشافعً، مؽنى المحتاج إلى معرفة معانً ألفاظ المنهاج، المرجع السابق،  ص أنظر،  42
وإن كان هذا الشرط ٌتعلق بالحاضنة  أي فً النساء إلا ّأنّ شرط الأمانة مشترك فٌه النساء و الرجال لتفادي التكرار   43

 فً الفرع الثانً سنذكر شروط الواجب توافرها فً النساء دون إعادة الشروط المشتركة بٌن الرجال و النساء .
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وشدد بعض الحنفٌة فً هذا الأمر حٌث ٌرى كثرة خروج المرأة مسقط لحضانتها حتى ولو 

كان خروجا لسبب شرعً لؽٌر معصٌة بحكم أنّ الولد أمانة عندها ومضٌع الأمانة            

لا ٌستأمن
44
  

، لعدم وخلبصة القول أنّ لا حضانة للفاسق لعدم الوثوق به فً أداء واجب الحضانة 

إستبعاد بأن الولد ٌنشأ على طرٌقته
45
  

 رابعا : الإسلام 

أمّا عن إسلبم الحاضن ، أو إتحاد دٌن الحاضن مع المحضون أو إختلبؾ دٌن الحاضن مع 

المحضون ، فقد إختلؾ الفقهاء فً هذا الشرط كون أنّ الحاضن ٌشترط فٌه الإسلبم إذا كان 

 المحضون مسلما على رأٌٌن:

الشافعٌة الإسلبم عند
46

والحنابلة 
47

إلى أنه لا حضانة لؽٌر مسلم إذا كان المحضون مسلما  

 و إستدلوا بالأتً: 

( أنّ الحضانة ولاٌة فلب تثبت لكافر على مسلم كولاٌة النكاح و المال1
48
  

( أنّ الحضانة إذا لم تثبت للفاسق فعدم ثبوتها للكافر أولى لأنّ ضرره أكثر فإنه ٌفتنه عن 2

دٌنه و ٌخرجه من الإسلبم بتعلٌمه الكفر وتزٌٌنه له و تربٌته علٌه و هذا أعظم الضرر     

و الحضانة إنما تثبت لحفظ الولد ولا تشرع على وجه ٌترتب علٌه هلبك الولد و هلبك دٌنه    

بعدم ثبوت الحضانة لؽٌر المسلم على المسلم فحٌنبذ  -و إذا قلنا بناءا على هذا الرأي

                                                           
، دار الفكر للنشر، بٌروت، الطبعة الثانٌة، سنة 3إبن عابدٌن الحنفً، رد المحتار على الدر المختار، الجزء أنظر،  44

 . 556، ص 1992

 
بقابه مع حاضنته لأنها أقدر و أفهم على شؤون الولد فً مرحلة الصؽر ، أمّا  مصلحة المحضون مقدمة ، ومصلحته  45

إذا بلػ سن الذي ٌعقل الفسق سواء كان مع الحاضنة أو الحاضن فإنه تسقط حضانة الفاسق وهذا هو الأصل أمّا الأولى 
 إستثناء.

، مكتبة القاهرة للنشر ، بدون طبعة ،سنة  8 ـلمزٌد من التفاصٌل أنظر ،أبو محمد بن قدامة ، المؽنى، لابن قدامة الجزء
 . 248، ص  1968

 197شمس الدٌن الشافعً ، مؽنى المحتاج ، المرجع السابق ، ص أنظر،  46
، دار الكتب العلمٌة، بدون مكان نشر، الطبعة الأولى، 3أبو محمد إبن قدامه، الكافً فً فقه الإمام أحمد، جزء أنظر،  47

 . 245،  ص  1994سنة 
 . 248أبو محمد بن قدامه ، المؽنى لأبن قدامه ، المرجع السابق ، ص أنظر،  48
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ٌحتضنه أقاربه المسلون على ترتٌب المستحقٌن فإن لم ٌوجد أحد منهم حضنه المسلمون    

و مؤنته فً ماله، فإن لم ٌكن له مال من تلزمه نفقته فإن لم ٌكن فهو من محاوٌج 

المسلمٌن
49
  

لمالكٌةأمّا عند ا
50

والحنفٌة  
51

، ذهبوا للقول أنّ الإسلبم لٌس بشرط فً الحاضن و إستدلوا  

 على ذلك بما ٌلً :

أنه أسلم و أبت إمرأته أن تسلم فأتى النبً صلى الله علٌه » ما روي عن رافع بن سنان  (1

وسلم فقالت : إبنتً وهً فطٌم أو شبهة وقال رافع إبنتً فقال رسول الله  صلى الله علٌه 

سلم  : إقعد ناحٌة وقال لها إقعدي ناحٌة فأقعد الصبٌة ثم قال : أدعواها ،فمالت إلى  و

فقد إستدل بهذا الحدٌث « فمالت إلى أبٌها فأخذها  اللهّم أهدها« ص» أمها فقال النبً 

 على ثبوت الحضانة للؤم الكافرة لأنّ التخٌٌر دلٌل على ثبوت الحق.

اده مقال . و قٌل بأنه منسوخ أو محمول على أنه ورد على هذا الحدٌث بأنّ فً إسن 

صلى الله علٌه وسلم عرؾ أنه ٌستجاب دعاؤه و أنها ستختار الأب المسلم وقصده 

بتخٌٌرها إستمالة قلب أمها ، و أٌضا دلالة فً الحدٌث على ثبوت الحضانة للؤم إذ لو 

أنّ النبً صلى الله علٌه كان للؤم حق لأقرها علٌه ولما دعا و قال إبن المنذر : و ٌحتمل 

وسلم علم أنها ستختار أباها بدعوته فكان ذلك خاصا فً حقه
52

 . 

 أنّ الكافر الأصل ٌقر على دٌنه و الفاسق لا ٌقر على فسقه . (2

 أنّ حق الحضانة للحاضنة إنما هو للشفقة على الولد ولا ٌختلؾ ذلك بإختلبؾ الدٌن (3

                                                           
 . 197شمس الدٌن الشافعً ، مؽنى المحتاج ، المرجع السابق ، ص أنظر،  49

، دار الفكر للنشر ، بٌروت ، بدون طبعة ،  4محمد بن أحمد المالكً ، منح جلٌل شرح مختصر خلٌل ، جزء أنظر،   50
 . 426، ص  1989سنة 

 . 557بن عابدٌن الحنفً ، رد المختار على در المختار ، المرجع السابق ص أنظر، إ ا  51

 
 . 249أبو محمد إبن قدامة ، المؽنى لإبن قدامة ، المرجع السابق ، ص أنظر،  52
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الحاضنة ؼٌر المسلمة فماذا كان وٌرى المالكٌة أنه إذا خٌؾ على المحضون من 

تؽذٌه بلحم الخنزٌر أو خمر فتضم الحاضنة لجٌرانه المسلمٌن لٌكونوا رقباء علٌها لكنه لا 

ٌنزع منها .
53

 

وٌرى الحنفٌة أنّ حضانة ؼٌر المسلمة لها مدى  وهو فهم المحضون للدٌن و عقله 

ضون أن ٌألؾ الكفر بأن وٌخاؾ على المح -له  وقٌل ذلك بسبع سنٌن لصحة إسلبمه حٌنبذ

ٌأخذوه لمعابدهم فً حٌنبذ ٌنزع منها وإن لم ٌعقل الدٌن لإحتمال الضرر
54
. 

المعدل  58ـ  75من القانون المدنً رقم  13و  12و 11بإستقراء نصوص المواد 

التً جاءت تحت الفصل الثانً المعنون بتنازع القوانٌن من حٌث  10ـ 05بالقانون رقم 

المكان ، ٌتضح لنا أنّ المشرّع نص على تطبٌق قانون جنسٌة الزوج على الآثار الشخصٌة 

الأسرة إذا كان الزواج مختلط ، وعلٌه تسند الحضانة للؤم فهً التً تحٌلنا إلى تطبٌق قانون 

وبالتالً إذا تفحصنا  02ـ 05من الأمر رقم  64أولى وهذا ما جاء بصرٌح نص المادة 

النصوص المشار إلٌها فإنّ المشرّع الجزابري لم ٌشترط شرط الإسلبم فً الحاضن وهو ما 

تً جاءت  بعبارة    ال 02ـ  05من الأمر  62ٌستفاد من نص المادة 
«

... بتربٌته على دٌن 

أبٌه ... 
 »

فإذا كان ٌشترط الإسلبم لا مجال للحدٌث عن تربٌة المحضون على دٌن أبٌه   

 وهذه الحالة تحقق فً حالة واحدة فقط وهً إختلبؾ دٌن الحاضن مع دٌن المحضون.

 خامسا :أن ٌكون محرم إذا كان المحضون أنثى 

ٌكون للرجل الحق فً حضانة إبنة عمه لأنه لٌس محرما لها سدا  وٌبنى على ذلك أنه لا

لذرٌعة الفساد و الفتنة ، ؼٌر أنه إذا لم ٌكن للبنت عصبة ؼٌر إبن عمها فللقاضً أن بقٌها 

عنده إذا كان مأمونا علٌها و لا ٌخشى علٌها من الفتنة من وجودها فً بٌته
55
  

 

                                                           
 . 426محمد بن أحمد المالكً ، منح جلٌل شرح مختصر خلٌل ، المرجع السابق ، ص أنظر،   53
 . 558ٌن الحنفً ، المرجع السابق ،  ص إبن عابدأنظر،  54

 . 30ممدوح عزمً ، المرجع السابق ص أنظر، 55 
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رها فً الحاضنون من الرجال بقً لنا تكلمنا فً هذا الفرع على شروط الواجب تواف

التطرق للشروط التً ٌجب أن تتوافر فً الحاضنات من النساء وهذا ما نورده فً الفرع 

 الموالً 

 الفرع الثانً : الشروط الواجب توافرها فً الحاضنات من النساء 

 وٌشترط فً المرأة :

 أولا:ألاّ تكون المرأة متزوجة بأجنبً عن الصغٌر أو بغٌر قرٌب محرم 

وهو متفق علٌه الحدٌث الذي ورد عن النبً صلى الله علٌه وسلم حٌنما جاءته إمرأة 

الله إنّ إبنً هذا كان بطنً له وعاء ،وحجري له حواء ، وثدًٌ له سقاء   قالت ٌا رسول

ٌه السلبم : ، وزعم أبوه أنه ٌنزعه منً ، فقال عل
«

أنت أحق به ما لم تتزوجً
»56

   

لأنه ٌعامل الصؽٌر بقسوة وكراهٌة ، ولأنها مشؽولة عنه بحق الزوج
57

فإذا كانت   

متزوجة بذي رحم محرم للصؽٌر ٌحق لها الحضانة كزواجها من عم الصؽٌر أو 

 الصؽٌرة.

فإن كانت متزوجة بأجنبً عن الصؽٌر تكون قد أمسكت الصؽٌر فً بٌت ٌبؽضه ، 

لذلك نجد بعض الفقهاء من ٌنادي بسقوط حق الحضانة بنكاح الأجنبً أو القرٌب ؼٌر 

محرم من الصؽٌر. والقابلون بسقوط حضانة الأم بزواجها بؽٌر والد المحضون 

ٌؤسسون هذا الرأي على قول الرسول )ص( للمرأة 
«

أنت أحق به ما لم تتزوجً
 »

نظرا 

لكون الزوج الأجنبً عن المحضون فٌمقته، إلاّ أنّ الزوج المحرم من الصؽٌر لٌس 

كذلك .
 

وقد قضى البعض بأنّ زواج الأم بؽٌر قرٌب محرم عن المحضون ، لا ٌمنع القاضً 

من تركه فً ٌدها دون ضمه إلى أبٌه متى تقررت مصلحة المحضون
58
  

                                                           
أبو بكر الحنفً ، الجوهرة النٌرة ، الجزء الثانً ، المطبعة الخٌرٌة ، الطبعة الأولى ، بدون مكان نشر ، بدون أنظر،  56

  . 90ص   سنة نشر،
 .  7307وهبة الزحٌلً ، المرجع السابق ، ص  أنظر،  57
 . 27ممدوح عزمً ، المرجع السابق ، ص   58
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وهذا ما نص علٌه المشرّع الجزابري صراحة عند تطرقه لمسقطات الحضانة 
59
فً  

 من قانون الأسرة الجزابري . 66المادة 

 

 ثانٌا: أن تكون ذات رحم محرم من المحضون 

 

فلب حاضنة لبنات العم أو العمة ، ولا بنات الخال أو الخالة بالنسبة إلى الصبً ، لعدم 

 ٌة الحق فً حضانة الأنثى المحرمٌة ، ولهن عند الحنف

 

 ثالثا:  ألاّ تقٌم الحاضنة بالمحضون فً بٌت ٌبغضه

 

لأنّ سكناها مع المبؽض ٌعرضه للؤذى و الضٌاع ، فلب حضانة للجدة إذا سكنت مع 

بنتها أم الطفل إذا تزوجت ، إلاّ إذا إنفردت بالسكنى عنها ، وهذا شرط عند المالكٌة  كما 

ابلة إرضاع الأم لولدها فإن لم ٌكن لها لبن ، أو إمتنعت من إشترطوا الشافعٌة و الحن

الإرضاع فلب حضانة لها ؛لأنّ فً ذلك تكلؾ على الأب إستبجار مرضعة تترك منزلها  

وتنتقل إلى مسكن الحاضنة عسرا علٌه ، فلب ٌكلؾ بذلك
60
. 

 

المرأة ، كل ما ذكرناه آنفا هً الشروط الواجب توافرها فً الحاضن سواء الرجل أو 

فإذا توافرت فً الشخص هذه الشروط ثبتت له الحضانة وفً حالة تخلؾ أحد هذه 

الشروط ٌكون عرضة لسقوط حقه فً الحضانة وهذا ما سنعرضه عند الحدٌث عن 

 مسقطات حق الحضانة.

 

 

                                                           

 
ٌتم التفصٌل فً مسقطات الحضانة فً حٌنه وما ٌهمنا فً هذه المادة هو التزوج " بؽٌر قرٌب محرم ... مصلحة س  59 

  المحضون ".
 . 7308وهبة الزحٌلً ،المرجع السابق ، ص أنظر،  60
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 لمبحث الثانً : مستحقً الحضانة و الآثار المترتبة علٌهاا

كنا قد ذكرنا أعلبه شروط إستحقاق الحضانة ، ولكن ما ٌجب الإشارة إلٌه أنه لٌس كل  

شخص توفرت فٌه الشروط  له الحق فً الحضانة ، فالفقه قدم الحواضن بعضهن على 

بعض بحسب مصلحة المحضون ، فجعلوا الإناث ألٌق بالحضانة لأنهن أشفق ، وأهدى إلى 

ا ثم قدموا فً الجنس الواحد من كان أشفق و أقرب     ثم التربٌة ، وأصبر على القٌام به

الرجال  وإختلفوا أحٌانا فً ترتٌب الدرجات بحسب مصلحة المحضون على النحو التالً 

علما بأنّ مستحقً الحضانة إمّا إناث فقط ، وإمّا ذكور فقط ، وإمّا الفرٌقان ، وذلك فً سن 

ٌّن فإذا إنتهت تلك السن ، كان الرجال أ قدر على تربٌة الطفل من   النساءمع
61
 . 

  

 المطلب الأول:الترتٌب الفقهً لمستحقً الحضانة

  

سنعرض الترتٌب الفقهً الذي جاء فً النساء المستحقٌن للحضانة ثم ننتقل إلى 

 عرض الترتٌب الذي جاء فً الرجال فً إستحقاقهم للحضانة.

   الفرع الأول : ترتٌب مستحقٌها من النساء

الأم أحق بحضانة الولد بعد الفرقة أو وفاة بالإجماع لوفور شفقتها إلاّ أن تكون مرتدة أو 

فاجرة فجورا ٌضٌع الولد به كزنا و ؼناء  وسرقة ، أو ؼٌر مأمونة ، ودلٌل تقدٌم الأم من 

السنة ما روي عن النبً "ص"  
«

أنت أحق به ما لم تنكحً
»

وقال صلى الله علٌه     وسلم:  

«
بٌن الوالدة وولدها ، فرق الله بٌنه و بٌن أحبته ٌوم القٌامة  من فرق

»
  

ق زوجته أم عاصم ، ثم أتى علٌها وفً حجرها    عمر بن الخطاب طلّ  ي أنّ و رو

عاصم ، فأراد أن ٌأخذه منها ، فتجاذباه بٌنهما حتى بكى الؽلبم ، فإنطلق إلى أبً بكر 

                                                           
؛ أبو القاسم ، القوانٌن الفقهٌة ، المرجع السابق ،  91بكر الحنفً ، الجوهرة النٌرة  ، المرجع السابق ، ص  أبوأنظر،  61

 . 151ص 
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رضً الله عنهم ، فقال له أبو بكر
«

مسحها وحجرها خٌر له منك ، حتى  ٌشب الصبً   

فٌختار بنفسه 
»62

  

ثم أم الأم ) الجدة ( لمشاركتها الأم فً الإرث و الولادة ، ثم عند الحنفٌة ، والشافعٌة فً 

الجدٌد : أم الأب لمشاركتها أم الأم فً المعنى السابق ، ثم أم أبً الأب ثم أم أبً الجد 

 ٌة أم الأب بعد الخالة وعمة الأم .للمعنى نفسه ، وأخر المالك

 وقدم الحنابلة الأب ثم أمهاته بعد الجدة لأم ، ثم الجد ثم أمهاته.

تلً الجدة الأخت عند الحنفٌة و الشافعٌة و الحنابلة ـ أخت المحضون الشقٌقة عند 

 الحنفٌة و الحنابلة و المالكٌة الأخت لأم ، لأن الحق من قبلها ، ثم الأخت لأب ، و عكس

الشافعٌة فقدموا فً الأصح الأخت لأب على الأخت لأم، لاشتراكها مع المحضون فً 

النسب ، ولقوة إرثها ، فإنها قد تصٌر عصبة ، ثم بنات الأخت الشقٌقة ثم لأم. و السبب 

فً تقدٌم الأخوات عند الجمهور هؤلاء على الخالات و العمات أنهن أقرب ، وأنهن أولا 

المٌراثالأبوٌن ، لذا قدم فً 
63
. 

وقدم المالكٌة الخالة ، ثم الجدة لأب و إن علت ، ثم أبو المحضون على الأخت ) 

 أخت المحضون ( 

ثم الخالة عند الحنفٌة و الشافعٌة و الحنابلة ) الخالة الشقٌقة ( ثم عند الحنفٌة و الحنابلة و 

شفق ممن كان من المالكٌة خالة لأم ثم خالة لأب ، لأنّ الشأن أن من كان من جهة الأم أ

 جهة الأب فقط.. 

والأصح عند الشافعٌة تقدٌم خالة الأب ، وعمة لأب على من كان من جهة الأم ، لقوّة 

 جهة الأخت .

وقدم المالكٌة كما سبق الخالة ثم الجدة لأب ثم الجدة لأب وان علت على الأخت  

 والحاصل أن ترتٌب الحواضن من النساء فً المذاهب كما ٌأتً:

الحنفٌة : الأم ، ثم أم الأم ، ثم أم الأب ، ثم الأخوات ، الخالات بنات الأخت ثم بنات  ( أ

 الأخت ثم بنات الأخ ، العمات ، ثم العصبات بترتٌب الإرث.

                                                           
إبن القٌم الجوزٌة ، زاد المعاد فً هدى خٌر العباد ، الجزء الخامس ، مؤسسة الرسالة ، بٌروت ، الطبعة أنظر،  62

 . 387، ص  1994السابعة و العشرون ، سنة 
 . 7300وهبة الزحٌلً ، المرجع السابق ، ص أنظر،  63
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المالكٌة : الأم ، الجدة لأم، ثم الخالة ، الجدة لأب وإن علت ، الأخت ثم العمة ، ثم   ( ب

 العصبة .إبنة الأخ ، ثم الوصً ، ثم الأفضل من 

الشافعٌة : الأم ، ثم أم الأم ، أم الأب ، الأخوات ، الخالات ، بنات الأخ وبنات     ( ت

الأخت ، ثم العمات ، ثم لكل ذي محرم وارث من العصبات على ترتٌب الإرث             

 ) فهم كالحنفٌة (

ٌن ، ثم لأم ثم الحنابلة : الأم ، ثم أم الأم ، أم الأب ، الجدة ثم أمهاتها ، ثم أخت لأبو ( ث

لأب ، الخالة لأبوٌن ثم لأم ثم لأب ثم العمة ، الخالة لأب ، ثم عمته ، بنت أخ ، بنت عم 

لأب ، ثم باقً العصبة الأقرب فالأقرب
64
   . 

بعدما بٌنا الترتٌب الذي جاء عن الفقه فٌما ٌخص ترتٌب مستحقً الحضانة من النساء  

 ن مستحقً الحضانةنورد الأن الترتٌب الذي جاء فً الرجال م

  

 الفرع الثانً : ترتٌب مستحقً الحضانة  من الرجال 

 

إن لم ٌكن للمحضون أحد من النساء أو لم تتوفر فٌهم الشروط السابق بٌانها تنتقل 

الحضانة إلى الرجال على ترتٌب العصبات فإن لم ٌوجد إلى المحارم من ؼٌر العصبات 

 أو لذوي الأرحام . 

 العصبات أولا : المحارم من

ن علو ثم الإخوة و أبناؤهم وإن نزلوا ، فالأعمام ثم إأ ـ الحنفٌة : الأباء ، الأجداد ، و  

بنوهم عند الحنفٌة وؼٌرهم على الصحٌح عند الشافعٌة و لكن لا تسلم مشتهاة للذكر 

وارث ؼٌر محرم للمحضون كإبن العم فلب حق له فً حضانة البنت المشتهاة إتفاقا 

 تحرزا من الفتنة وله حضانة الؽلبم )الذكر( . 

 نفٌة أنه إذا إجتمع إثنان من درجة واحدة من القرابة كعمٌن، قدم الأورع ـ كما رأى الح

ثم الأسن  ؼٌر الفاسق والمعتوه وإبن العم وإبن عم لفتاه مشتهاة وهو ؼٌر مأمون
65
 . 
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ب ـ المالكٌة : فذهبوا للقول إن لم ٌكن واحدة من الإناث السابقات ذكرهن تنتقل الحضانة 

لأب، ثم للؤخ الشقٌق أو لأم أو لأب  ثم للجد لأب الأقرب فالأقرب ثم إبن الأخ 

 المحضون ، ثم العم فإبنه ، ولا حضانة لجد الأم ولا خالها . 

الأسن وٌقدم عند المالكٌة فً حالة تساوي درجة إلى
66
 . 

ج ـ الشافعٌة : وأخذ الشافعٌة و الحنابلة أنّ الحضانة عند فقد العصبات تثبت لذوي 

الأرحام ، وأولاهم أبو الأم فأمهاته ، فأخ لأم ، فخال ،ثم الحاكم ٌسلم المحضون لثقة 

ٌختاره
67
. 

 ثانٌا: المحارم من غٌر العصبات 

 

فلقد ذهب الشافعٌة فً إستحقاق الحضانة بعدم إنعدام أهل الحضانة من  العصبات و 

النساء   ، وللمحضون أقارب من رجال ذوي الأرحام ومن ٌدلً بهم  ، كالخال و أبً أم 

،فلب حضانة لهم ، لفقد الإرث والمحرمٌة أو لضعؾ القرابة ، فلب حضانة لمن لا ٌرث 

نت و إبن الأخت وإبن الأخ من الأم وأبو الأم ، والخال و من ذوي الأرحام وهم إبن الب

العم من الأم ، لأنّ الحضانة لمن له قوة قرابة المٌراث عند الشافعٌة ، أمّا قول الحنابلة و 

الحنفٌة فً هذا ، أنه بعدم وجود عصبات فإنّ الحضانة تنتقل لذوي الأرحام و الأولوٌة 

القاضً ٌسندها لمن هو ثقة وأصلح للمحضون.   لأب الأم ثم لأم الأم ، فخال الأم و
68

 

وٌتبٌن مما سبق أنه إذا تعدد أصحاب الحق فً الحضانة من درجة واحدة  كإخوة و 

أعمام كان أولاهم الأصلح و الأقدر على الحضانة و هو المعٌار الذي تبناه المشرع 

 الجزابري ألا وهو مصلحة المحضون. 

                                                                                                                                                                                     
 . 563أنظر، إبن عابدٌن ، رد المحتار على الدر المختار ، المرجع السابق ، ص  65

 1988الإسلبمً ، الطبعة الأولى ، سنة أنظر،أبو الولٌد القرطبً ، المقدمات الممهدات ، الجزء الأول ، دار المؽرب   66
 . 568، ص 

 . 200شمس الدٌن الشافعً ، مؽنى المحتاج ، المرجع السابق ، ص أنظر، 67

 . 7303أنظر ، وهبة الزحٌلً ، المرجع السابق ، ص  68
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 الفرع الثالث : الترتٌب الذي أورده المشرّع الجزائري 

بعدما بٌنا الترتٌب الفقهً لإستحقاق الحضانة سنتطرق للترتٌب الذي أورده المشرّع 

الجزابري  حٌن إسناده للحضانة ، وعلٌه سنتطرق لهذا التترٌب إلى مرحلتٌن أي قبل 

 9المؤرخ فً  11ـ  84رقم  التعدٌل الذي مس قانون الأسرة و هو ما جاء فً القانون

 27المؤرخ فً  02ـ  05ثم  للترتٌب الذي أورده المشرّع فً الأمر  1984ٌونٌو سنة 

 .2005فبراٌر 

لقد قدم الفقهاء الحواضن بعضهن على بعض ، وكانت الإناث أولى من الرجال فً 

ري فً إستحقاق الحضانة و هذا ما فصلنا فٌه أعلبه ، وهذا ما أخذ به المشرع الجزاب

أنّ الأم أولى بحضانة ولدها ، ثم أمها ثم  64والذي جاء فً مادته  11ـ  84القانون رقم 

الخالة ثم الأب ثم أم الأب ، ثم الأقربون درجة ، وتبنى فً كل ذلك معٌار و هو مصلحة 

المحضون مقدمة فً إسناد الحضانة متأثرا بالمذهب المالكً حٌن ترتٌبه للحواضن وهذا 

ة أشفق و أرفق ، وبها ألٌق و أهدى إلى تربٌة الصؽار حٌن الفرقة تؤول للؤم لأنّ المرأ

بالإتفاق
69
. 

وما جاء فً المبسوط : 
«

أعلم أنّ الصؽار لما بهم من العجز عن النظر لأنفسهم  

والقٌام بحوابجهم جعل المشرّع ولاٌة ذلك إلى من هو مشفق علٌهم ، فجعل حق 

مع الشفقة التصرؾ إلى الآباء و لقوّة رأٌهم
70

و التصرؾ ٌستدعً قوّة الرأي ، وجعل   

  حق الحضانة إلى الأمهات لرفقهن فً ذلك مع الشفقة وقدرتهن على ذلك بلزوم البٌت  

و الظاهر أنّ الأم أحن و أشفق من الأب و فً تفوٌض ذلك إلٌها زٌادة منفعة للولد 
 »71

 

                                                           
 . 535إبن القٌم الجوزٌة، زاد المعاد فً هدي خٌر العباد ، المرجع السابق ،صأنظر،  69
الطفل نوعان نوع ٌقدم فٌه الأب على الأم ، ومن جهتها وهً ولاٌة المال و النكاح ، و نوع ٌقدم فٌه الأم الولاٌة على   70

على الأب ، وهو ولاٌة الحضانة والرضاع ، وقدم كل من الأبوٌن فٌما جعل له من ذلك لتمام مصلحة الولد ، و توقؾ 
 مصلحته على من ٌلً ذلك من أبوٌه ، وتحصل به كفاٌته .

 . 392مزٌد من التفاصٌل ، أنظر ، إبن القٌم الجوزٌة ، زاد المعاد فً هدي خٌر العباد ، المرجع السابق ص ل -
 . 301أنظر، محفوظ بن صؽٌر ،المرجع السابق ، ص   71
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ت عنها لسبب من أسباب وهذا إذا توفرت فً الأم شروط إستحقاق الحضانة فإن سقط

السقوط ، فإنها تنتقل إلى الجدة لأم
72
 . 

ودلٌل ذلك قوله صلى الله علٌه وسلم 
«

نَ    ٌْ نَهُ وَبَ ٌْ ُ بَ
قَ اللََّّ نَ وَالدَِةٍ وَوَلَدِهَا فَرَّ ٌْ قَ بَ مَنْ فَرَّ

امَةِ  ٌَ وْمَ الْقِ ٌَ تهِِ  أحَِبَّ
»

  

وقال شٌخ الإسلبم إبن تٌمٌة رحمه الله 
 «

من الأب، لأنها أرفق بالصغٌر الأم أصلح 

فهً أقدر وأصبر فً هذا   وأعرف بتربٌته، وحمله، وتنوٌمه، وأصبر علٌه، وأرحم

ٌّر فً الشرع الموضوع، فتعٌنت فً حق الطفل تمٌز المخ
»
  

 

ثم قال :
«

ومما ٌنبغً أنّ  الشارع لٌس له نص عام فً تقدٌم أحد الأبوٌن مطلقاً، بل لا  

المفرط على العادل البار مطلقاً، فكل ما قدمناه إنما نقدمه إذا حصل ٌقدم المعتدي، أو 

به مصلحة الحضانة، وإن دفعت به مضرتها، فأمّا مع وجود فساد من أحدهما فالآخر 

أولى بها بلا رٌب
 »73 

ولهذا فإنّ الأم هً المدرسة الأولى للطفل التً بها ٌكون شخصٌته و إستقراره النفسً و 

قامة سلوكه ، وهً بذلك منبع العطؾ والحنان و مجرى الحب و الأخلبقً ، و إست

 الشفقة، فلهذا هً أولى بحضانة الطفل بدون منازع.

لتأتً أمها بالدرجة الثانٌة أخذا بالإمام مالك فً الموطأ عن ٌحً بن سعٌد عن القاسم بن 

محمد قال:
«

كانت عند عمر إمرأة من الأنصار فولدت له عاصما ، ثم فارقها عمر           

ـ رضً الله عنه ـ فركب ٌوما إلى قباء ، فوجد إبنه ٌلعب بفناء المسجد ، فأخذ بعضده 

فوضعه بٌن ٌده ، فأدركته جدة الؽلبم فنازعته إٌاه أباه ، فأقبل حتى أتٌا  أبا بكرـ رضً 

ذا بعضً ، وقالت المرأة إبنً. فقال أبا بكر: خلّ بٌنه و بٌنها؛ فإن الله عنه ـ فقال عمر: ه

رٌقها خٌر له من شهد وعسل عندك ٌا عمر
»74

  

                                                           
قد توقؾ عند أم الأم فحسب ،فإنّ جمهور فقهاء الشرٌعة  11ـ  84من القانون رقم  64المشرّع الجزابري فً المادة   72

الفقرة الأولى منه لم ٌتوقؾ عند أم الأم  139الإسلبمٌة ، ومنه بعض القوانٌن العربٌة لاسٌما القانون السوري فً المادة 
 « .حق الحضانة للؤم ، فلؤمها وإن علت   »بل تعداها إلى جدة الأم أي أخذ بالقاعدة 

أنظر ، إبن تٌمٌة ، الفتاوى الكبرى لإبن تٌمٌة ، الجزء الخامس ، دار الكتب العلمٌة للنشر ، بدون مكان نشر ، الطبعة   73
 . 520، ص 1987الأولى ، سنة  ،

 . 302أنظر ، محفوظ بن صؽٌر ، المرجع السابق ، ص   74
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لتلٌها بعد ذلك الخالة ثم الأب ثم أم الأب ، ثم الأقربون درجة ومن هنا ، أحسن المشرّع 

كثٌراحٌنما خول للقاضً حق إختٌار الأصلح للمحضون وهو المعٌار الذي ركز علٌه 
75

    

 

 02ـ  05إلاّ أنّ المشرّع الجزابري بعد تعدٌل قانون الأسرة بموجب الأمر رقم  

 هو وما 11ـ  84إعتمد ترتٌب مستحقً الحضانة ؼٌر الترتٌب الذي أورده فً القانون 

متفق علٌه أنّ  الأم أولى بالحضانة و هذا ما بٌناه أعلبه ومما لا خلبؾ فٌه
76

، إلاّ أنّ  

ما ٌلً الأم فً إستحقاق الحضانة بحٌث إنتقلت الحضانة من الأم إلى الأب التعدٌل مس 

بقوّة القانون وهذا ٌهدؾ أساسا إلى حماٌة مصلحة المحضون ، و ٌتجلى ذلك من خلبل 

السلطة التقدٌرٌة للقاضً ، التً تقضً بما ٌضمن و ٌحقق مصلحة المحضون بالدرجة 

د راعى فً ترتٌب الحاضنٌن هذا المعٌار فً الأولى ، حٌث ٌفهم من هذا أنّ المشرّع ق

جمٌع الأحوال ، بحٌث تكون مصلحته )المحضون( فوق كل إعتبار ، إذ ٌخول للقاضً 

وفقا لسلطته التقدٌرٌة أن ٌمنح حق الحضانة للخالة وهً فً المرتبة الخامسة إذا طلبتها 

وكان من شأن ذلك ضمان مصلحة المحضون
77
  . 

 

فٌما ذهب إلٌه من جعل إنتقال الحضانة من الأم إلى الأب مباشرة  كما أنّ المشرّع إستند

ما ورد عن الفقه الحنبلً ، إذ جاء فً المؽنً :  إلاّ 
 «

ولا ٌشاركها ـ أي الأم فً الحضانة 

فً القرب إلاّ أبوه ، ولٌس له مثل شفقتها ، ولا ٌتولى الحضانة بنفسه ، وإنما ٌدفعه إلى 

مرأة أبٌهإمرأته ، وأمه أولى به من إ
78
  . 

ٌّر بٌن والدٌه بشرطٌن :أولهما أن ٌكون من  وجاء فً موضع آخر أنّ المحضون ٌخ

أهل الحضانة ، و الشرط الثانً ألاّ ٌكون المحضون معتوها ، فإن كان معتوها كان عند 
                                                           

 . 382المرجع السابق ، ص  أنظر، بلحاج العربً ،  75
إنّ الأم مقدمة فً إستحقاق حضانة ولدها بالدرجة الأولى فً كل الشرابع منها المسٌحٌة و الكاثولٌكٌا و أرثوذكس ،   76

 وإنجٌلٌا . 

ـ لمزٌد من التفاصٌل ؛ أنظر ، أحمد المصطفى ، الأحوال الشخصٌة ، المؤسسة الحدٌثة للكتاب ، طرابلس ، لبنان ، سنة 

 وما ٌلٌها . 231، ص  2008

 . 303، محفوظ بن صؽٌر ، المرجع السابق ، ص أنظر  77
 . 239، إبن قدامه ، المؽنى لإبن قدامه ، المرجع السابق ، ص أنظر  78
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أمه ، لأنه بهذه الحالة بمنزلة الطفل وكانت الأم  أحق بحضانة ولدها المعتوه ، أمّا إذا بلػ 

حضون ـ سبع سنوات عند الفقهاء ـ فٌخٌر بٌن أمه وأبوه و بالتالً إذا إنتفى الشرط الم

الأول و هو ألاّ ٌكون من أسندت له الحضانة أهلب لها فٌنتقل إلى الثانً وهو أبوه
79
 . 

 

بهذا ٌمكن القول أنّ المشرّع قد أخذ بالمرجوحة عند الحنابلة فً هذه المسألة ، إلاّ أنه 

 كل ذلك هو المحضون فً كل الأحوال . كان الضابط فً 

من قانون الأسرة ٌتضح لنا أنّ الحضانة وإن كانت حقا  64ومن تحلٌل نص المادة 

للؤشخاص المذكورٌن حسب المادة حسب الترتٌب الذي أورده المشرّع إلاّ أنه ما ٌجب 

ى آخر ٌجوز الإشارة إلٌه أنه هذا الترتٌب إلزاما للمحكمة و لٌس من النظام العام ، بمعن

للقاضً وفقا للسلطة التقدٌرٌة فً تقدٌره لمصلحة المحضون التً خوله إٌاها القانون أن 

ٌعتمد فً حكمه بإسناد حضانة الطفل إلى من طلبها إلى الترتٌب المذكور فً القانون فقط 

 و لكن بمراعاة مصلحة الطفل المحضون.

 

ضانة الأولاد ؛ فللقاضً ووفقا فإذا تم الإنفصال بٌن الزوجٌن وتنازعا فً أحقٌة ح

لسلطته القٌام بتحقٌق جاد وحٌثما ٌرى مصلحة الطفل ٌضعه وٌحكم بإسناد حق الحضانة 

لمن رأى أنه مصلحة الطفل تكون معه حتى و لو أدى ذلك إلى القفز فوق درجة أو 

درجتٌن بحٌث ٌمكن أن ٌسند حضانة الطفل لجدته أم أبٌه إذا تنازعت مع الأب و الأم 

الخالة فً إستحقاق الحضانة و كانت الرعاٌة الصحٌة ، والخلقٌة والتربوٌة و ؼٌرها و

تتوفر لدى جدته لأبٌه  و لا تتوفر لدى أمه و أبٌه و خالته
80
  . 

إسناد  أنّ  2001/  02/ 12كما تقرر فً إحدى قرارات المحكمة العلٌا بتارٌخ 

الحضانة للؤب بعد وفاة الأم كون مصلحة المحضون تقتضً ذلك ٌعد تطبٌق صحٌح 

للقانون
81
  . 

                                                           
 . 241، إبن قدامه ، نفس المرجع ، ص أنظر  79
 . 294، عبد العزٌز سعد ، المرجع السابق ، ص أنظر 80
، مأخوذ عن نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ،  2001/  02/ 12بتارٌخ  256629ملؾ رقم قرار المحكمة العلٌا ،   81

 . 125، ص 2008قانون الأسرة نصاً و تطبٌقاً ، دار الهدى للطباعة و النشر و التوزٌع ، عٌن مٌلة ـ الجزابر ، 



 انفصم الأول                                                                          انحضانة وأحكامها 
 

 
 

، أنه : 1997/  02/  18و فً قرار آخر للمحكمة العلٌا فً 
 «

من المستقر علٌه قضاءا  

أنّ الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون ولما كان من الثابت فً قضٌة الحال أنّ 

ى الأب مراعاة لمصلحة المحضون و إعتمادا على تقرٌر المرشدة الحضانة أسندت إل

الإجتماعٌة التً تؤكد ذلك فإنّ قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقدٌرٌة فقد طبقوا 

القانون مما ٌستوجب رفض الطعن
82
  . 

هذا على عكس إجتهادات بعض الفقهاء المسلمٌن الذٌن ٌؽلبون فً ترتٌب حق 

ى جهة الرجال كونهن أشفق و أحن وأكثر صبرا وقدرة على الحضانة جهة النساء عل

التأثٌر فٌهم
83
. 

ونقول فً هذا الصدد أن القاضً حٌن الحكم بإسناد الحضانة هو ؼٌر مقٌد بالترتٌب  

من قانون الأسرة و إنما هو مقٌد بمعٌار مصلحة المحضون و  64الذي أوردته نص المادة 

ن قضٌة لأخرى ومن طفل لأخر ، ولما خول إن كان هذا المعٌار شامل مرن ٌختلؾ م

القانون للقاضً من سلطة تقدٌر هذه المصلحة له أن ٌتخذ كل الإجراءات التً ٌتحقق بها 

من توافر هذه المصلحة لمن  أسندت له دون الأخر ، كما أنه لابد أن ٌراعً القاضً 

قد لا ٌكون له أصلح التؽٌرات التً قد تمس أو تخل بهته المصلحة فما كان له أصلح الٌوم 

 .ؼدا وهو ما ٌقتضً مراعاة طبٌعة الأحكام القاضٌة بإسناد الحضانة 

كما أنّ المشرّع بعد تعدٌل قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة 
84

إستحدث إجراء  

ٌهدؾ إلى حماٌة الأسرة بصلبحٌة قاضً شؤون الأسرة بالإستعانة بمساعدة إجتماعٌة أو 

إلى أي مصلحة مختصة فً الموضوع بؽرض الإستشارة .طبٌب خبٌر أو اللجوء 
85

      

كما أنه على القاضً أن ٌنظر إلى علبقة الطفل مع أبٌه و عابلة أبٌه ، لأن ّهناك من 

الحالات ما ٌكون الطفل أكثر إرتباطا بأقربابه من جهة أبٌه . ومن ثم لا مانع من أن نقدم 

                                                           
، قمراوي عز الدٌن ،  ، مأخوذ عن نبٌل صقر 1997/  02/  18بتارٌخ  153640قرار محكمة علٌا ، ملؾ رقم   82

 . 128المرجع السابق ، ص 
 . 294أنظر ، عبد العزٌز سعد ، المرجع السابق ، ص   83

م ٌتضمن قانون الإجراءات  2008فبراٌر  25هـ الموافق 1429صفر عام  18المؤرخ فً  08ـ  09القانون رقم  84
  2008، لسنة 21المدنٌة و الإدارٌة ، منشور بالجرٌدة الرسمٌة للجمهورٌة الجزابرٌة، عدد 

 ق. إ .م. إ.  425ٌراجع نص المادة   85
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            ا ٌقول الأستاذ الؽوثً إبن ملحة :أم الأب فً الحضانة على جهة الأم مادام كم

 «
أن مّصلحة المحضون هً مركز إسناد الحضانة  

»
 .

86
وهذا ما قضى به القضاء فً  

  1991جوان  18قرار مؤرخ فً 
 «

من المقرر قانونا و شرعا بأنّ الحاضنة تراعً فً 

إسنادها توفر مصلحة المحضون ، وهذه ٌقدرها قضاة الموضوع 
»

 
87
  

هة أخرى ، ٌجوز للقاضً وفقا لنص المادة محل الدراسة إسناد الحضانة إلى ومن ج

 الأقربون درجة حسبما ٌكون أصلح للمحضون .

 الأقربون درجة :

مما لا خلبؾ فٌه أنّ المبدأ المكرس فً قانون الأسرة هو الذي ٌجب إعتماده تحدٌدا 

بها ولو تعدد أصحاب به بطرٌقة إسناد الحضانة و أنّ مصلحة المحضون هً المعمول 

الحق فً الحضانة ، كما أنه توفر للمحضون ضمانة أكٌدة حٌن تعدد الحواضن ، و لكنها 

فً الوقت ذاته لا تسلم من النقاش ، إذ تبقى محل تساؤل حول ما تتضمنه عبارة " 

الأقربون درجة " من معنى و بمعنى أخر ، أورد المشرّع الجزابري فً نص مادة واحدة 

لمستحقً الحضانة ، بحٌث ذكر بعضهم ورتب درجاتهم ، بٌنما البعض الآخر تصنٌفٌن 

 إقتصر ذكرهم على كلمة "الأقربون درجة".

 

فهل ٌقصد المشرع بها ومن هنا ٌقتضً طرح عدة تساؤلات إزاء هذه العبارة الواسعة ، 

 الأقربون من النساء الحواضن أم من الرجال ؟ وهل ٌكون ترتٌب هؤلاء الأقارب على

 أساس المٌراث أم بجهة القرابة ) قرابة الأم أو قرابة الأب ( ؟

وللئجابة على هته التساؤلات نقول أنّ الأقربون درجة بعضهم أولى من بعض فً 

إستحقاقهم الحضانة ، لذلك ترك المشرّع الجزابري للقاضً إختٌار الأصلح من الأقرباء 

حسب حالة المحضون ، و حسن ما فعل ، لأنّ المشرّع لا ٌمكنه حصر و ذكر كل الأقارب 
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وفقا للسلطة التقدٌرٌة إنتقاء الأصلح للمحضون من بٌن فً مادة واحدة ، وٌرجع للقاضً 

الحواضن 
88

        

من قانون الأسرة  64بعدما عرضنا مستحقً الحضانة ،و التعدٌل الذي مس نص المادة 

 لابد من تبٌان ما ٌترتب على حق الحضانة من آثار.

 

    المطلب الثانً : الآثار المترتبة على الحضانة

بعد إنحلبل الرابطة الزوجٌة ، وٌسند الأطفال إلى حاضنهم فإنه تترتب على ذلك آثار 

عن ممارسة هذه الحضانة منها ما هو ذو طبٌعة مادٌة من ذلك نفقة المحضون وبدل 

الإٌجار    ومنه ما هو معنوي من حق زٌارة ، وفترة الحضانة ، وهو ما سنفصل فٌه فً 

 هذا المطلب 

 

 فترة الحضانة قانونا و تخٌٌر المحضون    الفرع الأول : 

على أنه :  65نصت المادة 
«

سنوات و الأنثى  10حضانة الذكر ببلوغ  تنقضً مدة 

سنة إذا كانت  16ببلوؼها سن الزواج ، وللقاضً أن ٌمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

المحضونالحاضنة أما لم تتزوج ثانٌة على أن ٌراعً فً الحكم بإنتهابها مصلحة 
 »

 

وعلى ذلك فإنّ حضانة الصؽار تبدأ منذ الولادة ، والمقرر أنّ النساء أحق بالحضانة من 

الرجال ، وإنتهاء حضانة النساء للصؽار حال إفتراق الزوجٌن مختلؾ فٌه بٌن المذاهب 

 على ثلبث أراء :

  الرأي الأول :

سنٌن ، و به ٌفتى، وقٌل :  أنّ حضانة الولد تمتد إلى سن التمٌٌز و هو سبع ٌرى الحنفٌة

تسع سنٌن ، والبنت إلى البلوغ وهو تسع سنٌن ، وبه ٌفتى ،و قٌل: إحدى عشرة سنة . 
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وسبب التفرقة بن الذكر و الأنثى هو أنّ الؽلبم ٌحتاج إلى التخلق  بأخلبق الرجال ، و 

بأخلبقهن و الأب على ذلك أقدر و أقوم ، و البنت أحوج إلى تعلم آداب النساء ، و التخلق 

خدمة البٌت ، والأم أقدر على ذلك بعد البلوغ أو الحٌض 
89

    

 الرأي الثانً : 

ذهب المالكٌة إلى أنّ حضانة الؽلبم تستمر إلى بلوؼه و تنقطع حضانته بالبلوغ ولو 

مرٌضا أو مجنونا على المشهور ، و أمّا حضانة الأنثى فتستمر إلى زواجها و دخول الزوج 

بها 
90

 

  الثالث :الرأي 

ذهب الشافعٌة 
91

و الحنابلة
92

إلى أنّ: سن الحضانة ٌمتد إلى التمٌٌز ،و هو سبع أو ثمان  

سنوات ، وٌستوي فً ذلك الذكر و الأنثى ؛ لأنّ النبً صلى الله علٌه وسلم خٌر ؼلبما 

بٌن أمه و أبٌه فً سن التمٌٌز ، و لأنّ الممٌز أعرؾ بحظه و مصلحته ، فٌرجع إلٌه ، 

 لحفظ فً كٌانها عند الأب .ولا تخٌر الفتاة عند الحنابلة لأنّ الحظ و ا

كما إشترط الحنابلة لتخٌٌر الؽلبم شرطٌن : أن ٌكون الأبوان و ؼٌرهما أهلب  

للحضانة ، و ألاّ ٌكون الؽلبم معتوها ، فإن كان معتوها كان عند الأم و لم ٌخٌر ، لأنها 

أحق بكفالة ولدها المعتوه 
93
. 

ظل للؤب الحق فً إمساك الصبً ذا إنتهت مدّة الحضانة ضم الولد إلى الولً و ٌإو

حتى ٌبلػ ، فٌخٌر بٌن أن ٌنفرد بالسكن أو  ٌسكن مع أي شاء ، إلاّ إذا بلػ سفٌها ؼٌر 

مؤمون على نفسه فٌضمه الأب إلٌه بدفع الفتنة أو العار ، ولا ٌلزم الأب النفقة على الإبن 

 بعد البلوغ إلاّ أن ٌتبرع .

ٌّنة لا ٌمكن أن تستمر  وقتا طوٌلب . فٌفهم من هذا النص أنّ الحضانة لها م  دّة مع

 كما أنّ المشرّع قد فرق بٌن مدّة حضانة الذكر و الأنثى ، وهذا شًء منطقً نظرا لتباٌن  
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التكوٌن النفسً و العقلً و الجسدي لكل واحد منهما ،فقرر أنّ حضانة الذكر تنقضً 

من قانون  7للمادة  سنة طبقا 19سنوات و الأنثى بسن الزواج ، أي  10مدتها ب 

 الأسرة الجزابري.

ومعنى ذلك أنّ فً التشرٌع الجزابري حق التخاصم على حضانة الأولاد ٌكون قبل    

البلوغ ،  ففً هذه السن تنتهً الحضانة بقوّة القانون هذا كأصل عام 
94

   

إستثناء لهذا إلا ّأنه بالرجوع إلى المادة المذكورة أعلبه نجد أنّ المشرّع الجزابري أورد 

المبدأ و هو تمدٌد الحضانة حسب مقتضٌات مصلحة المحضون . و بالتالً ٌكون للقاضً 

سلطة تقدٌرٌة فً تمدٌد مدّة الحضانة، إلاّ أنّ سلطته هذه ؼٌر مطلقة بل مقٌدة بتوافر 

 شروط:

ٌتعلق تمدٌد مدّة الحضانة بالذكر ، إذ لا ٌجوز لا للؤم و لا لؽٌرها طلب تمدٌد أجل  (1

نتهاء حضانة الفتاة مطلقا إ
95
  

سنة ، وبالتالً ٌمكن للقاضً أن ٌمدد الحضانة إلى  16أن ٌكون الحد الأقصى للتمدٌد  (2

سنة و هذا حسبما تتطلبه مصلحة المحضون ، و لكن لا ٌمكن له  16سن أقل من 

وإن كان هذا الشرط الأجدر ٌبقى للقاضً ضمن سلطته التقدٌرٌة لأنّ .تجاوزها 

الأطفال وإن كانوا فً نفس السن إلاّ أنهم ٌختلفون عن بعضهم البعض ، والقاضً 

وحده ٌمكنه مراعاة كل حالة على حدى مراعٌا فً ذلك مصلحة المحضون لأنه هو 

 .المرتبط بالقضٌة مباشرة  

  ٌجوز لؽٌرها طلب تمدٌد الحضانة أن تكون الحاضنة الأم ، فلب (3

 أن تكون هذه الحاضنة الأم ؼٌر متزوجة (4

أن ٌكون طلب تمدٌد الحضانة خلبل سنة من نهاٌة العشر سنوات فإذا فاتت المدّة دون  (5

أن ٌكون للؤم عذر فً تأخرها سقط حقها فً المطالبة بالتمدٌد 
96

  . 
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 لى أن تتزوج أولا : العلة من جواز بقاء البنت فً ٌد حاضنتها إ

العلة فً ذلك هو أن بقاء البنت فً ٌد الحاضنة  سواء كانت أمها  أو ؼٌرها من النساء ، 

أن ّالبنت فً فترة البلوغ تحتاج إلى من ٌرشدها عن عادات النساء التً تطرأ علٌها بعد 

حدوث بعض التؽٌرات الفٌسٌولوجٌة بجسمها فهً فً هذه الحالة تحتاج إلى من ترشدها 

ذلك من الرجال  و النساء أقدر على
97
    . 

 مع حاضنته ثانٌا :عبئ إثبات مصلحة المحضون فً بقائه 

الثابت شرعا و قانونا أنّ من مصلحة الصؽٌر أن ٌضم إلى كنؾ عاصبه بعد بلوؼه 

أقصى سن لحضانة النساء، فهذا حق للصؽٌر وٌحق أٌضا للؤب أن ٌضم إبنه ، وهذا 

ضانة النساء ، وهذه قرٌنة قانونٌة ثابتة الحق مقررا على أساس إستؽناء الصؽٌر عن ح

 بمجرد بلوغ الصؽٌر السن المحددة قانونا .

  ولكن هذه القرٌنة تقبل إثبات العكس و عبء إثبات هذا العكس ٌقع على عاتق الحاضنة

و ٌقوم العكس حول إثبات عدم إستؽناء الصؽٌر عن حضانة النساء ، فلب ٌكفً مجرد 

 لبقاء فً ٌد الحاضنة بل لابد أن تقوم بإثبات هذه القرٌنة.  القول بأنّ مصلحة الصؽٌر ا

  

وقاضً الموضوع لابد أن ٌثبت له أنّ أب المحضون لا تتوفر معه مصلحة المحضون  

فمتى ثبت أنه فاسقا فاسدا ٌخشى على الصؽٌر منه حتى لا ٌضٌع الصؽٌر على أول 

ٌه بل الأجدر أن ٌظل فً إل طرٌق الفساد فهنا أجمع الفقهاء على أنه أولى ألاّ ٌضم

أمه حضانة 
98
 . 

 الفرع الثانً : نفقة المحضون 
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إتفق العلماء فً وجوب نفقة الأولاد الصؽار و على الآباء فقد ثبت و جوب هذه النفقة 

بنصوص من الكتاب و السنة مصداقا لقوله تعالى : 
 «

وعلى المولود له رزقهن و كسوتهن  

بالمعروؾ 
»99.

فالمولود له هو الأب ولما ثبت رزق الوالدات على الأب بسبب الولد وجب  

 الرزق علٌه رزق الولد بطرٌق الأولى .

وما روى من أنّ هند إبنة عتبة زوجة أبً سفٌان قالت :
«

ٌارسول الله إنّ أبا سفٌان رجل  

شحٌح و لٌس ٌعطٌنً ما ٌكفٌنً وولدي إلا مّا آخذ منه وهو لا ٌعلم ، فقال علٌه الصلبة 

و السلبم 
 «

خذي ما ٌكفٌك وولدك بالمعروؾ  
»100 

فإن كان الأولاد فقراء عاجزٌن عن الكسب لأنوثة
 

أو مرض كعمى و شلل وذهاب عقل 

جاتهم بالمعروؾ ولو قدر أحدهم على إكتساب كل ما ٌقوم وجب الإنفاق علٌهم بما ٌسد حا

بحاجته سقطت نفقته من أبٌه ، فإن قدر بكسبه على دفع بعض حاجته فعلى الأب إتمام 

 كفاٌته .

ثم إذا كانت أنثى إستمرت نفقتها على أبٌها حتى تتزوج ، فإذا طلقت و إنتهت عدتها  

ؼٌره .عادت نفقتها على أبٌها إذ لا منفق علٌها 
101

 

أمّا إذا كان الأب متوفٌا أو عاجزا على الإنفاق فتجب على من ٌلً الأب فً الولاٌة على 

الصؽٌر ولاٌة شرعٌة من عصبة ، أمّا إذا كان الأب معسرا فالأجرة واجبة علٌه و تبقى 

فً ذمته لحٌن ٌساره  
102
. 

ورد فً نص إلاّ أنّ المشرّع الجزابري جاء بإستثناء حٌن حدٌثه عن النفقة ، إذ 

من قانون الأسرة على أنه فً حالة عجز الأب عن النفقة تجب على الأم إذا  76المادة 

 كانت قادرة على ذلك .
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ق.أ.ج 75أما نفقة المحضون فنص علٌها فً نص المادة 
103

وجعلها واجبة على أبٌه   

رٌعة إن لم ٌكن للمحضون مال ، وهذا ما ذهب إلٌه جمهور أبمة المذاهب الأربعة فً الش

 الإسلبمٌة ، وذلك أنّ الأب ملزم بالنفقة على الأولاد .

أمّا فً حالة ما إذا كان للمحضون مال خاص به ، فإنه ٌتعٌن أن تكون نفقته من ماله لا 

من مال أبٌه 
104
 . 

كما أنها تستمر هذه النفقة بالنسبة للذكور إلى سن الرشد و الإناث إلى الدخول وتستمر 

 د عاجزا ،أو مزاولا للدراسة وتسقط بالإستؽناء .فً حالة إذا كان الول

 

ؼٌر أنّ المشرّع الجزابري حٌنما تكلم عن إعسار الزوج عبّر عنها فً نص المادة 

ق.أ    76
 «

بالعجز
 »

والمقصود بها عدم القدرة التامة على الكسب ولٌس مجرد الإعسار  

عرضة لتطبٌق نص المادة ، لأنه ملزم بالنفقة وفً حالة الإمتناع عن تسدٌدها ، ٌكون 

قانون العقوبات علٌه متى صدر حكم قضابً قابل للتنفٌذ ، ٌقضً بأداء قٌمة النفقة  331

لفروعه و إمتنع المحكوم علٌه عن دفع كامل قٌمة النفقة المقررة قضاءاً  ولمدّة تفوق 

 الشهرٌن .

 323ارٌة فً نصها كما ذهب فً ذات السٌاق حٌن تعدٌله لقانون الإجراءات المدنٌة و الإد

، حٌث الأحكام الصادرة بتقرٌر النفقة للؤشخاص المذكورٌن أعلبه أو الأحكام  2فً فقرة 

بزٌادتها تكون معجلة النفاذ متى طلب الخصوم  ذلك   الصادرة
105

. والؽاٌة فً تقرٌر  

التنفٌذ المعجل فً هذه الحالة ٌرجع إلى كون الإلزام المحكوم به بالنفقة ٌكون ؼالبا المصدر 

الربٌسً للمعٌشة وهو حاجة إستثنابٌة عاجلة وضرورٌة للمحكوم له بحٌث لا ٌحتمل التأخٌر 

الإسراع فً التنفٌذ فً الحصول علٌها . فبالرؼم من أنّ الحكم لم ٌتأكد بعد إلاّ أنّ ضرورة 

تعلوا على إنتظار التأكٌد 
106
. 

                                                           
  ق. أ . ج. 75راجع نص المادة  103

 .304، ص المرجع السابقسعد،  ، عبد العزٌزأنظر104 
ه فً العلوم ، تخصص ، أطروحة لنٌل شهادة دكتوارند التنفٌذي فً القانون الجزابري، السعثمانً عبد الرحمان، أنظر 105

  .244،ص  2014ـ  2013جامعة الجٌلبلً الٌابس، سٌدي بلعباس ، سنة  ،قانون خاص
 02الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة ، دٌوان المطبوعات الجماعٌة ، ، المبادئ الأساسٌة فً قانون أنظر، فرٌجة حسٌن  106

 . 228، ص  2010ـ 
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وحرصا على مراعاة مصلحة المحضون و تحقٌق له الإكتفاء و الإستقرار النفسً ، نص 

المشرّع على إمكانٌة تنفٌذ الحكم الصادر عن جهاة  قضابٌة أجنبٌة متى كانت ممهورة 

ٌلٌها من قانون الإجراءات وما  605بالصٌؽة التنفٌذٌة وفقا للشروط المبٌنة فً المواد 

المدنٌة و الإدارٌة. ومن ثم لا ٌؤخذ بالحكم الصادر عن المحاكم الأجنبٌة إلاّ إذا قضت 

إحدى جهات القضاء الجزابرٌة بتنفٌذه دون الإخلبل بما تنص علٌه الإتفاقٌات الدبلوماسٌة 

من أحكام مخالفة 
107

   

جهة قضابٌة أجنبٌة ، قضً فً ومتى قضت جهة قضابٌة و طنٌة بتنفٌذ حكم صادر عن 

فرنسا بأنّ الطعن بالنقض الذي ٌرفعه المحكوم علٌه فً هذا القرار لا ٌوقؾ تنفٌذه 
108
  

  2006/  04/ 12بتارٌخ  355718وهذا ما قضت به المحكمة العلٌا فً قرار رقم 

«
إذ لا ٌعد مخالفة للقانون ، منح الصٌؽة التنفٌذٌة لحكم أجنبً ، قضى بنفقة بالعملة الصعبة  

لحاضنة أولاد فً بلد أجنبً
»109 

من قانون العقوبات  331كما أنه ٌثور مشكل حول طبٌعة الدٌن المالً ، إذ تتحدث المادة 

من قانون  78دة فً نسختها بالعربٌة عن النفقة ، وتشمل حسب ما هً معرفة فً الما

الأسرة : الؽذاء و الكسوة والعلبج و السكن أو أجرته ، وما ٌعتبر من الضرورٌات فً 

العرؾ و العادة  بٌنما حصر النص فً نسخته بالفرنسٌة الدٌن المالً فً النفقة الؽذابٌة دون 

سواها 
110

 

ٌشمل ما  ، فهلظل هذا التباٌن ٌثور التساؤل حول الطبٌعة القانونٌة للدٌن المالً  

 من قانون الأسرة أم أنه ٌنحصر فً الغذاء وحده ؟ 87نص علٌه المادة 

                                                           
ٌع ، ، أحسن بوسقٌعة ، الوجٌز فً قانون الجزابً الخاص ، الجزء الأول ، دار هومه للطباعة و النشر و التوزأنظر  107

 . 179، ص  2013، سنة الطبعة السادسة عشر الجزابر
  . 179، ص نفس لمرجع ،رأنظ  108
، مقتبس عن :نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ،  2006/  04/ 12بتارٌخ  355718قرار محكمة علٌا، ملؾ رقم  109

  .118المرجع السابق ، ص 
  .175، أحسن بوسقٌعة ، المرجع السابق ، ص أنظر110
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على حصر الدٌن المالً فً النفقة الؽذابٌة و إستقرت  2006دأبت المحكمة العلٌا إلى ؼاٌة 

حٌث قضت بأنّ النفقة  2006ـ  4ـ  26على ذلك إلى ؼاٌة صدور القرار المؤرخ فً 

ج و السكن و أجرته ، وما ٌعتبر من الضرورٌات فً العرؾ تشمل الؽذاء و الكسوة و العلب

قانون العقوبات بالعربٌة  331من قانون الأسرة و المادة  78و العادة طبقا لنص المادة 
111
  

 أولا : أجرة الحضانة 

قبل ما نتطرق إلى معالجة المشرّع الجزابري أجرة الحضانة ، نتطرق للآراء الفقهٌة 

الحضانة ـ ) أم المحضون أو ؼٌر أم المحضون ( ـ أجرة على قٌامها فٌما ٌخص إستحقاق 

برعاٌة الولد و تربٌته و حفظه عما ٌضره ، وذلك للئختلبؾ بٌن المذاهب الأربعة على 

وجوب النفقة أو أجرة الحضانة كمقابل الخدمة المقدمة للمحضون وهً تخرج عن نفقة 

مة بحضانته سواء من مال المحضون إن المحضون ، ذلك أن أجرة الحضانة تأخذها القاب

 كان له مال ، أو من ٌتولى الإنفاق على المحضون .

 للفقهاء رأٌان :

لٌس للحاضن أجرة على الحضانة فً رأي الجمهور ؼٌر الحنفٌة ، سواء أكانت الحاضنة 

هو أما أم ؼٌرها ، لأنّ الأم تستحق النفقة إن كانت زوجة ، وؼٌر الأم نفقتها على ؼٌرها و 

 الأب.

لكن إن إحتاج المحضون إلى خدمة كطبخ طعامه و ؼسل ثٌابه ، فللحاضنة الأجرة .
112

 

: لن تستحق الحاضنة أجرة على الحضانة إذا كانت زوجة  أو معتدة  لأبً  وقال الحنفٌة

المحضون فً أثناء العدّة ، سواء عدّة الطلبق الرجعً أو البابن فً الأوجه ، كما لا تستحق 

الإرضاع ، لوجوبها علٌها دٌانة ، ولأنها تستحق النفقة فً أثناء الزوجٌة و العدّة أجرا على 

 ، وتلك النفقة كافٌة  للحضانة .

أمّا بعد إنقضاء العدّة فتستحق أجرة الحضانة ؛ لأنها أجرة على عمل 
113
. 

                                                           
  .176، ص أحسن بوسقٌعة، المرجع السابقأنظر، 111
 . 7314أنظر، وهبة الزحٌلً، المرجع السابق، ص 112
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ؼٌر أنّ المشرّع الجزابري لم ٌتكلم عن هذه المسألة بخلبؾ الفقه الإسلبمً وبعض 

ٌعات المقارنة منها المصري و المؽربً و التونسً ، وإنّ سكوت المشرّع عن هذه التشر

المسألة لا ٌعتبر قصور تشرٌعً ، وإنما للئحالة للفقه الإسلبمً بمقتضى النص القانونً 

 من قانون الأسرة لسد هذه الثؽرة . 222

حضانة. أمّا إذا كانت كما أنه مما أجمع علٌه إذا كانت الحضانة ؼٌر الأم ،فهنا لها أجرة ال

      الحاضنة هً أم المحضون فهذه الحالة لها أهمٌتها فً الجانب القانونً أكثر من العملً

لأنه نادرا ما تطلب الأمهات أجرة على العناٌة بأولادهن .
114

   

أنّ  المشرّع الجزابري لم ٌتحدث على أجرة الرضاع وتحكم هذه الأخٌرة القواعد  إلاّ 

 . المذكورة أعلبه

  ثانٌا : توفٌر مسكن لممارسة الحضانة

الأصل أنّ ممارسة الحضانة هو مسكن الزوجٌة إذا كانت الزوجٌة قابمة بٌنهما، أو أثناء 

العدة من طلبق
 

.
115
  . 

ع الجزابري مسألة مسكن الحضانة فً مادتٌن قبل تعدٌل الأسرة لقد نظم المشرّ 

 52، وهما نص المادة  2005فبراٌر   27المؤرخ فً  02ـ  05بموجب الأمر رقم 

116
72ونص المادة 

117
متضمن فً صٌاؼته حق السكن للمحضون ؼٌر أنه من تحلٌل نص  

الطلبق مما رتب حق المادتٌن المذكورة أعلبه ٌتضح لنا من الأولى أنها جاءت فً باب 

المطلقة تعسفٌا فً السكن ٌوفره المطلق ) الزوج ( ولكن متى توافرت جملة من الشروط ، 

ومتى إنتفى شرط ، سقط حقها فً المطالبة بالسكن ، و الشرط الأول : لا بد أن تكون 

لم  المطلقة محكوم لها بالحضانة ، أي تكون حاضنة قانونا لثلبثة أولاد فما فوق . لأنه إذا

ٌكن محكوم لها بحضانة مثل هذا العدد من أولاد فلب ٌجوز للمحكمة أن تحكم لها بضمان 

                                                                                                                                                                                     
 . 559، إبن عابدٌن ، المرجع السابق ، ص أنظر 113
 . 125، حمٌدو ز كٌة ، المرجع السابق ، ص أنظر 114

  . 289أنظر ، محفوظ بن صؽٌر ، المرجع السابق ، ص 115 
  ق . أ قبل التعدٌل . 52راجع نص المادة 116 

  ق . أ قبل التعدٌل . 72راجع نص المادة   117



 انفصم الأول                                                                          انحضانة وأحكامها 
 

 
 

المسكن مع المحضونٌن و ما ٌعاب على الشرط أنّه ٌتنافى مع القاعدة الجوهرٌة فً 

الحضانة وهً مصلحة المحضون ، بحٌث إشترط المشرع على ما ٌقل إثنٌن من 

ضن واحد، لٌس لها المطالبة بالسكن، وهذا ٌعد خرقا المحضونٌن ، أمّا إذا كانت أم لحا

لقاعدة مصلحة المحضون، لأنها هته الأخٌرة لا تنتفً متى قل الأولاد عن إثنٌن وكان 

 المحضون طفل واحد.

أمّا الشرط الثانً : أن لا ٌكون لها ولً ٌستقبلها ، وٌؤمن لها مسكن ، فمتى وجد من ٌضمن 

 طلٌقها لٌضمن لها السكن .لها المسكن ، لا تكون بحاجة ل

أمّا الشرط الثالث : فهو أن ٌكون فً وسع الزوج أن ٌضمن لها حق السكن و هذا ما جاء 

أ ) السابقة ( إلاّ أنّ المشرّع حٌن صٌاؼة هذه الفقرة  .ق 52فً الفقرة الثانٌة من نص المادة 

لم ٌوفق ، فلقد إستعمل مصطلحٌن متناقضٌن ، فإذا ما قلنا ) ٌضمن ( فإنّ الزوج مجبر أن 

    ٌؤمن مسكن لطلٌقته لممارسة الحضانة متى كانت أم حاضنة لعدد من الأولاد و لٌس لها

صطلح و حده ، كانت المادة واضحة لا لبس فً و لً ٌقبل إٌوابها ، فلو أبقى على هذا الم

تفسٌرها ، إلاّ أنه جاء مصطلح آخر فً نفس الفقرة ) حسب وسع الزوج ( مما ؼٌرت 

المعنى ، وأصبح توفٌر مسكن للحاضنة ـ متى توافرت الشروط المذكورة أعلبه ـ حسب 

و عدم  وسع الزوج و إستطاعته المادٌة و بالتالً ٌمكن لأي زوج أن ٌتحجج بعجزه

الإستطاعة فً توفٌر مسكن للحاضنة   للتنصل من واجبه ، وهذا ما ٌخل بتحقٌق مصلحة 

ق، أ ) السابقة ( ذلك أنّ  72المحضون كما أنّ المادة محل التحلٌل تتعارض مع نص المادة 

هذه الأخٌرة جاءت على سبٌل الإلزام ، بحٌث تكون :
«

نفقة المحضون و سكناه من ماله إذا  

له مال و إلاّ فعلى والده أن ٌهٌا له سكنا و إن تعذر فعلٌه أجرته لم ٌكن 
» 

ق أ أكثر إنسجاما وضمانا  72ومن خلبل تحلٌل مضمون النصٌن ، ٌتضح أنّ المادة 

لمصلحة المحضون و أحسن المشرّع ما فعل بعد التعدٌل الذي مس المادتٌن و ألؽى الفقرة 

ق . أ ، لٌعٌد صٌاؼة المادة  72امها مع المادة ق . أ ، لعدم إنسج 52الثانٌة من المادة 

ق.أ بعد التعدٌل ، مما أصبحت أكثر حماٌة لحق المحضون فً السكن بؽض النظر عن 72
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عدد المحضونٌن كما كان ٌشترط التعدد سلفا ، إذ القول به ٌعد إنكار حق المحضون فً 

 السكن متى كان واحدا .

ملة لكل الحاضنٌن على عكس ما جاء فً القانون المادة المذكورة أنفا جاءت شا كما أنّ 

 السابق ، إذ ٌقتصر الحق على أم المحضونٌن .

و نظرا لهذه الإعتبارات والقضاٌا التً واجهها القضاء ، وعملب دابما بمصلحة 

المحضون  تفطن القضاء لضرورة تؽٌٌر مسار من سبقه ، فكانت ثمرة حنكة أو فكر فً 

تولد عنه موقفا مؽاٌرا إعترؾ فٌه بحق الأم الحاضنة  تفسٌر ٌخدم مصلحة المحضون

بالسكن أو أجرته ولو كان تحت حضنها طفل واحد ، و تجسد فً ذلك فً عدّة قرارات 

الذي جاء فٌه  1994نوفمبر  29أهمها قرار مؤرخ فً نوفمبر 
 «

لما ثبت ـ من قضٌة 

لها المطالبة بالسكن  الحال ـ أنّ قضاة المجلس أسسوا قرارهم على أنّ الطاعة لا ٌحق

لممارسة الحضانة أو بأجرته     إلاّ إذا كانت حاضنة لأكثر من ولدٌن
»

فإنهم بذلك قد  

أساؤوا تطبٌق القانون وكان ٌتوجب علٌهم إلزام المطعون ضده بتوفٌر سكن للحاضنة أو 

و إبطال قرارهم وبدون إحالة   بتسلٌم أجرته ، مما ٌتعٌن معه نقض 
118
 . 

، ورد فً حٌثٌاته أنّ     2002سبتمبر  25خر صادر عن ذات المحكمة بتارٌخ و فً قرار آ

 «
من قانون الأسرة لم تشر قط إلى أنّ الحاضنة لا ٌحق لها المطالبة بسكن  52المادة 

لممارسة الحضانة أو بدل إٌجاره إلاّ إذا كانت حاضنة لأكثر من ولد، بل  نصت على أنّ 

قبل إٌواءها ٌضمن حقها فً السكن مع محضونٌها حسب وسع الحاضنة إذا لم ٌكن لها ولً ٌ

الزوج
»

 
119

 

ق ، أ السابقة بإشتراط  52و لعل ما أدى بالقضاة قبل هذا الحكم بتفسٌر نص المادة 

عدد من الأولاد هو العبارة التً وردت فً نص المادة المذكورة بصفة الجمع 
 «

محضونٌها  

 »
 .لتفسٌر نص المادة تفسٌر آخر  2002إلى أن جاء حكم المحكمة العلٌا فً 

                                                           

  . 134أنظر، حمٌدو زكٌة ، المرجع السابق ، ص  118 
،  8، ؼٌر منشور ، ملحق رقم  285062، ملؾ رقم  2002/  09/  25أنظر ، المحكمة العلٌا ، غ .أ . ش ، م ،   119

 . 135مقتبس عن حمٌدو زكٌة ، المرجع السابق ، ص 
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كما تقرر فً قرار آخر أنه : 
«

لا ٌعفى الوالد من توفٌر السكن أو دفع بدل الإٌجار  

بإعتبارهما من مشمولات النفقة حتى ولو كان للحاضنة سكن 
 »120 

، أن ّالمبدأ إقامة الحاضنة  2002/  05/  08وقضت المحكمة العلٌا فً قرار آخر بتارٌخ 

عند أهلها لا ٌسقط الحق فً مطالبة الوالد بالسكن أو بأجرته 
121
. 

قانون الأسرة بعد التعدٌل على بقاء  72ولقد جاء فً الفقرة الثانٌة من نص المادة 

الحاضنة فً بٌت الزوجٌة 
122

ب للحكم القضابً المتعلق بالسكن . والعمل حتى تنفٌذ الأ 

بهذا النص ٌؤدي حتما على تحلٌل ما حرمه الله ، وذلك أنه لا ٌتوافق مع أحكام الشرٌعة 

الإسلبمٌة  فمتى طلقت الزوجة و إنتهت عدتها تصبح أجنبٌة عن طلٌقها مما ٌترتب علٌه 

ن حرمها الله ، كما قد تؤدي عدم بقابها فً مسكن واحد مما ٌمكن أن ٌترتب علٌه تجاوزات أ

 إلى مشاحنة وصراع  بٌن الطلٌقٌن مما ٌؤثر سلبا على نفسٌة و سلوك المحضون .

من نفس القانون ، نجد أنّ المشرّع و قع بٌن تناقض  61وبالرجوع إلى نص المادة 

حٌن وضعه للنصوص القانونٌة ، إذ تنص على : 
«

لا تخرج الزوجة المطلقة و لا المتوفً  

زوجها من السكن العابلً مادامت فً عدّة طلبقها أو وفاة زوجها ....  عنها
»

  

وهذا ٌعنً بعد إنتهاء مدّة العدة المقرّرة شرعا للمطلقة ،لا مجال لبقابها مع شخص أصبح 

أجنبٌا عنها بحكم الشرٌعة الإسلبمٌة و ما ترصٌه من قواعد ، ؼٌر أنّ المشرّع فً نص 

 الثانٌة خرج عن هته القاعدة الشرعٌة.فً فقرتها  72المادة 

من نفس القانون الملؽاة ، إستثنت النص فً الفقرة الثالثة بٌت  52ا نص المادة أمّ 

الزوجٌة إذا كان وحٌدا، وٌسقط حق المطلقة فً السكن متى تزوجت أو ثبت إنحرافها، 

بعد التعدٌل كانت الأولى صٌاؼتها أحسن من الثانٌة  72مقارنة بالفقرة الثانٌة من المادة 

                                                           
، مقتبس عن ، نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ، المرجع السابق ،  288072، رقم  2002/  07/  31قرار بتارٌخ  120
  .165ص

، مقتبس عن ، نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ، المرجع السابق  282052، رقم  2002/  05/  08قرار بتارٌخ  121 
  .166، ص 

الزواج وكان الأصح أن ٌستعمل مصطلح آخر مثلب لٌس فً محله ، لأنّ بالطلبق ٌفك عقد «   بٌت الزوجٌة» مصطلح  122 
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ٌة من ممارسة الحضانة ، وٌبقى فً هذا الوضع على الأب توفٌر عندما إستثنت بٌت الزوج

 مسكن لممارسة الحضانة إذا كان له سكن آخر أو تقدٌم بدل الإٌجار. 

و برجوعنا إلى قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة ، جاء فً تعدٌله، حالة النفاذ 

ومن بٌن حالات النفاذ  قانون إجراءات مدنٌة و إدارٌة، 323المعجل وذلك فً نص المادة 

المعجل، حالة منح المسكن لمن أسندت له الحضانة ، وٌقع على عاتق الأب واجب توفٌر 

المسكن 
123

و إن تعذر علٌه ذلك فعلٌه دفع بدل الإٌجار. و العلة من تقرٌر النفاذ المعجل  

سنه فً هذه الحالة هً ما ٌشكله المسكن من أهمٌة لرعاٌة المحضون لاسٌما بالنظر إلى 

سنة مع  16سنوات للذكور و إمكانٌة تمدٌد سن الحضانة له إلى ؼاٌة  10الذي لا ٌتجاوز 

سنة  19عدم تجاوز سن الأنثى 
124
 . 

مدى إمكانٌة منح النفاذ المعجل للأحكام و فً هذا الصدد ٌطرح التساؤل بخصوص 

ندما المتضمنة إلزام بدفع بدل الإٌجار عوضا عن السكن الخاص لممارسة الحضانة ع

 ٌتعذر على الأب توفٌره ؟

طالما أنّ المشرّع جعل بدل الإٌجار ٌعادل فً قٌمته المسكن الذي ٌقوم الأب بتوفٌره 

من قانون الأسرة فإنه ٌمكن للقاضً جعل  72للممارسة الحضانة إعمالا لنص المادة 

مشرّع لم ٌنص الأحكام القاضٌة ببدل الإٌجار فً هذه الحالة معجّلة النفاذ بالرؼم من أنّ ال

من  2فقرة  323علٌها صراحة ضمن حالات النفاذ المعجل القضابً الوجوبً فً المادة  

قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة و ذلك نظرا لأنّ لهما نفس الؽرض 
125
   . 

  وكما أنه ٌمكن إستخلبص شروط فً شؽل مسكن الزوجٌة من طرؾ الحاضنة بعد 

 الطلبق : 

 

                                                           
مكرر من قانون الأسرة إمكانٌة المطالبة بمسكن لممارسة الحضانة بموجب  57أتاح المشرّع الجزابري فً المادة  123

 . أمر على عرٌضة
المتضمن قانون  2008فٌفري  25مؤرخ فً ال 09ـ  08أنظر ، حمدي باشا عمر ، طرق التنفٌذ و فقا للقانون رقم   124

 .  112، ص  2012الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة ،دار هومه للطباعة و النشر و التوزٌع ، سنة 
  113، نفس المرجع ، صأنظر 125 
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 أن ٌكون الصؽٌر فً سن الحضانة وقت الطلبق؛  (1

 أن تتحقق فً الحاضنة شروط الحضانة ؛ (2

 أن تقٌم الحاضنة مع المحضون فً مسكن الحضانة؛  (3

 ألاّ ٌكون الأب قد هٌأ لصؽٌره و لحاضنتهم مسكننا لممارسة الحضانة؛  (4

ب لا ألاّ ٌكون للمحضون مال ، ذلك أنّ المقرّر شرعا أنّ نفقة الأولاد على الأ (5

ٌشاركه فٌها أحد إذا لم ٌكن للصؽٌر مال ، لأنّ نفقته على أبٌه للحاجة ، فإذا كان 

له مال إندفعت حاجته 
126

 ؛

 صدور حكم قضابً متعلق بالسكن . (6

بعدما عالجنا النصوص المتعلقة بحق السكن لممارسة الحضانة ، سنعرج فً النقطة 

 .الحق فٌها  الموالٌة على حق الزٌارة ، ومن الأشخاص الذٌن لهم

 

 ثالثا : حق الزٌارة 

لقد أوجب المشرّع على القاضً عندما ٌحكم بالطلبق و إسناد الحضانة  إلى أحد الوالدٌن أو 

 64إلى ؼٌرهما أن ٌحكم بحق الزٌارة من تلقاء نفسه ولو لم ٌطلب منه أحدهما ذلك ) المادة 

من دابرة القاعدة القانونٌة  ق ، أ ( و المشرّع الجزابري فً هذا الحكم قد أخرج القاضً

التً مفادها أنه لا ٌجوز للقاضً أن ٌحكم بما لم ٌطلبه الخصوم، وكان على القانون عندما 

ألزم القاضً أن ٌحكم بحق الزٌارة أن ٌحدد معنى الزٌارة ، و الحالات التً ٌمكن للقاضً 

فٌها بسقوط حق الزٌارة بناءا على طلب الحاضن 
127

  .  

                                                           
، محمدى فتح الله حسٌن ، الإجراءا ت العملٌة و الصٌػ القانونٌة فً منازعات مسكن الحاضنة و مسكن الزوجٌة أنظر 126

 .  16، ص  2008، دار المطبوعات للنشر و توزٌع الكتب القانونٌة ، سنة 
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أنّ المشرّع الجزابري حٌنما ألزم القاضً أن ٌقضً بحق الزٌارة من تلقاء أضؾ إلى ذلك 

بدون أي طلب من أي أحد ٌكون قد فاته أنّ منح حق الزٌارة دون طلب و دون  نفسه و

رقابة مسبقة من القاضً ٌمكن أن تنتج  عنه عواقب سٌبة و مضرة بالمحضون 
128
  

ة حدود اللٌاقة و ٌصر على أخذ وذلك عندما ٌتجاوز الوالد المحكوم له بالزٌار

المحضون معه و إصطحابه إلى أماكن ؼٌر أخلبقٌة ، لأنّ المقصود بالزٌارة فً إعتقادنا 

   هو رؤٌة المحضون و الإطلبع على أحواله المعٌشٌة و التربوٌة و التعلٌمٌة و الصحٌة

نفهمه من  و الخلقٌة فً نفس المكان الذي ٌوجد به المحضون ، و أنّ حق الزٌارة كما

نص القانون ومن مناقشات أعضاء المجلس الوطنً الشعبً لا ٌمنح بالضرورة أي حق 

للمحكوم له بنقل المحضون من مسكن حاضنته و التجوّل به من حً إلى حً ، أو من 

مدٌنة إلى مدٌنة طٌلة أٌام العطل المدرسٌة أو الدٌنٌة إلاّ برضا الحاضن ، و إلاّ عرض 

قانون العقوبات  328وص علٌها فً المادة نفسه للعقوبة المنص
129
  . 

إنّ ما ٌلبحظ على الفقرة الخاصة بالزٌارة ، لم ٌحدد المشرّع من لهم حق الزٌارة ، 

على عكس نظٌره المصري إذ نص على أن حتى الأجداد لهم حق الزٌارة 
130
. 

 

 الفرع الثالث : إشكالٌة الزواج المختلط 

إنّ من بٌن المشكلبت التً تثار على صعٌد المحاكم الوطنٌة عندما ٌكون عنصر 

أجنبً فً العلبقة الزوجٌة ، و على الرؼم من أنّ المشرّع الجزابري نص على حالة 

الزواج المختلط ضمن القانون المدنً ، وجعل قاعدة الإسناد المعتمدة التطبٌق فً إسناد 
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ي ٌنتمً إلٌه الزوج وقت رفع الدعوى الحضانة هً القانون الوطنً الذ
131

وٌسري  

القانون الجزابري وحده متى كان أحد الزوجٌن جزابرٌا وقت إنعقاد الزواج 
132
. 

من قانون أسرة فً إسناد الحضانة و تكون الأم  64و بالتالً تطبٌق نص المادة 

نبٌة أماّ إذا كانت إتفاقٌة مبرمة بٌن الجزابر والدولة الأج أولى بحضانة ولدها.
133

فنص   

الإتفاقٌة هو المطبق فً هته الحالة وفً حالة عدم وجود إتفاقٌة نعود إلى القواعد العامة 

 المنصوص علٌها فً القانون المدنً .   

ت المعاهدة المبرمة بٌن كل من فرنسا والجزابر المتعلقة بالزواج المختلط  ءوجا

لأمهات الأجنبٌات ، المتعلقة بحضانة نتٌجة المشاكل التً ثارت بٌن الآباء الجزابرٌٌن و ا

الأولاد و بحق الزٌارة للؤبوٌن ، وقد أراد واضعً هته الإتفاقٌة أساسا حماٌة الطفل ذاته  

وتحدٌد ضمانات لممارسة حق الحضانة ، وزٌارة المحضون وحرٌة تنقله بٌن البلدٌن  إذ 

ى ، دون إهتمام  تسٌطر علٌه فكرة مصلحة المحضون و حماٌة القاصر بالدرجة الأول

 لشروط الحاضن خلبفا للقوانٌن الداخلٌة .

 أولا : حالة إختلاف دٌن الحاضنة مع دٌن المحضون 

إعتمادا على قاعدة مصلحة المحضون ، فإنه تسند الحضانة للؤم حتى ولو كانت لها  

دٌانة ؼٌر دٌن المحضون ، إذ ثبت لابن عابدٌن أنّ الفسق المانع من حضانة الأم ٌكون 

فسقا ٌضٌع به الولد ، وٌكون للؤم الحق فً الحضانة حتى و إن عرفت بفجورها مصلحة 

 للولد ، مالم ٌصبح الولد فً سن ٌعقل فجور أمه .
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ٌتضمن المصادقة على  1988الموافق لٌولٌو سنة  1408ذي الحجة عام  12المؤرخ فً  144ـ  88مرسوم رقم   133
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كما أنّ الإسلبم كان شرطا عند الشافعٌة و الحنابلة ، أمّا المالكٌة و الحنفٌة لم ٌشترطا 

ط الحضانة الشفقة و هً لا تختلؾ  إسلبم الحاضنة، سواء أكانت أما أم ؼٌرها ؛ لأنّ منا

بإختلبؾ الدٌن .
134

   

 انٌا : إنتقال الحاضنة بالصغٌر ث

إذا أرادت المطلقة أن تخرج بولدها من المصر فلٌس لها ذلك إلاّ أن تخرجه إلى 

وطنها و قد كان الزوج تزوجها فٌه ؛ لأنّ الرجل إذا تزوج فً بلد فالظاهر أنه ٌقٌم فٌه 

المقام فً بلدها ، و إذا أرادت أن تنقله إلى بلدها وقد وقع النكاح فً ؼٌره فقد إلتزم لها 

وبٌن ولده من  فلٌس لها ذلك ؛ لأنه لم ٌلتزم المقام فً بلدها فلب ٌجوز لها التفرٌق بٌنه

ولا ٌجوز لها أٌضا أن تنقله إلى البلد الذي تزوجها فٌه ؛ لأنه دار ؼربة هذا  ؼٌر إلتزامه 

      ن البلدٌن تفاوت ، أمّا إذا تقاربا بحٌث ٌمكن الأب أن ٌطلع على ولده كله إذا كان بٌ

و ٌبٌت فً بٌته فلب بأس به 
135
 . 

ولٌس للؤب أن ٌأخذ الصؽٌر من أمه وٌسافر به قبل بلوغ الحد الذي ٌجوز له أخذه 

فٌه ، وعند الشافعً له ذلك 
136

  . 

من قانون الأسرة على أنه :  69تنص المادة 
 «

د الشخص الموكل له حق إذا أرا

الحضانة أن ٌستوطن فً بلد أجنبً رجع الأمر للقاضً فً إثبات الحضانة له أو 

إسقاطها عنه ، مع مراعاة مصلحة المحضون 
  »

ومؤدى هذا أنّ ثبوت الحق فً الحضانة 

فً حالة سفر الحاضن سفر نقلة ـ كما ٌقول المالكٌة ـ متروك أمر تقدٌره لقاضً 

اعاة مصلحة المحضون ـ ولذلك قضت المحكمة العلٌا فً قرارها الموضوع ـ مع مر

بأنه :  1990/  02/  19الصادر بتارٌخ 
«

من المقرّر شرعا و قانونا أنّ إسناد  

الحضانة ٌجب أن تراعى فٌه مصلحة المحضون ، والقٌام على تربٌته على دٌن أبٌه ، 
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بلد أجنبً بعٌدا عن رقابة  ومن ثم فإنّ إسناد حضانة الصؽار إلى الأم التً تسكن فً

الأب ٌعد قضاء مخالفا للشرع  والقانون و ٌستوجب نقضه  
 »137 

بأنه :  1989/  12/  25كما قضت فً قرار آخر بتارٌخ 
«

فً حالة وجود أحد الأبوٌن  

فً دولة أجنبٌة ؼٌر مسلمة و تخاصما على الأولاد بالجزابر فإنّ من ٌوجد بها أحق بهم 

مسلمة  ولو كانت الأم ؼٌر 
»

 
138
 . 

وهنا تطرح مسألة سقوط الحضانة بسبب سفر المرأة ، فوفقا لما ذهب إلٌه المشرّع 

الجزابري ، فإنه إذا أراد الشخص الذي صدر حكم الحضانة لصالحه أن ٌستوطن فً بلد 

أجنبً فإنّ حقه فً الحضانة ٌسقط إلاّ إذا رأى القاضً أنّ مصلحة المحضون تتطلب أن 

أمّا إنتقال الحاضن بالمحضون داخل الوطن ولو بعدت المسافة فلب  ٌبقى مع حاضنه ،

ٌسقط حق الحاضن فً الحضانة . وعلى هذا لم ٌفرق المشرع فً الإستٌطان خارج 

الوطن بٌن الحاضن و الحاضنة . بقدر ما راعى مصلحة المحضون التً ٌرجع تقدٌرها 

إلى القاضً 
139
  

 

 الفرع الرابع : سقوط الحضانة 

تسقط الحضانة عند الفقه الإسلبمً بأربع أشٌاء ، الأول سفر الحاضن إلى مكان بعٌد فقٌل 

برٌد و قٌل ستة برد وقٌل مسافة ٌوم ، والثانً ضرر فً بدن الحاضن كالجنون و الجذام و 

جدة البرص ، والثالث قلة دٌنه و صونه ، الرابع تزوج الحاضنة و دخولها إلاّ أن تكون 

ده لم تسقط خلبفا لإبن وهب و إذا تزوجت ثم طلقت لم تعد حضانتها فً الطفل زوجا لج

المشهور و قٌل تعود وفاقا لهما 
140

   . 
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قانون  66أمّا من الناحٌة القانونٌة فقد نص المشرّع الجزابري فً نص المادة 

الأسرة على أن ٌسقط حق الحضانة بالتزوج بؽٌر قرٌب محرم و هذا ٌعنً أنّ كل زوجة 

وقع طلبقها من زوجها بحكم قضابً أسند إلٌها حق حضانة أولادها منه سٌسقط  حقها فً 

ا تتزوج أثناء قٌام حق الحضانة مع شخص لٌس من الحضانة بحكم القانون بمجرد أنه

أقرباء المحضون الذٌن ٌحرم علٌهم كل علبقة زوجٌة معه 
141

  . 

كما نصت نفس المادة المذكورة أعلبه، على أنه تسقط الحضانة بالتنازل عنها 
142

  

ولكن أحسن صنعا المشرّع عندما خول للقاضً حق إختٌار الأصلح إنطلبقا من مصلحة 

لتً ركز علٌها كثٌرا . و علٌه فإنه ٌمكن للمحكمة أن تقضً بإجبار الأم على المحضون ا

الحضانة حتى ولو كانت تنقصها بعض شروط الحضانة مثل تلك التً لا تؤثر على ضمان 

مصلحة المحضون
143
  . 

      حٌث أسقطوا حضانة البنت عن الأب  20/04/1999وهذا ما تجسد فً قرار بتارٌخ 

بعدما تنازلت علٌها من قبل و هذا مراعاة لمصلحة المحضون ، إذ من و إسنادها للؤم 

 مصلحتها بقابها مع أمها لأنها أشفق و أحن من زوجة أبٌها .

كما أنّ السبب الثالث الذي تضمنه قانون الأسرة كأحد أسباب سقوط الحضانة هو ما 

ل أحد الشروط حٌث جاء فٌها أنه تسقط الحضانة بإختلب 67ورد النص علٌه فً المادة 

 أعلبه . 62المرعٌة شرعا فً المادة 

و نقول أنه إذا أسندت الحضانة بموجب قرار قضابً إلى أحد مستحقٌها قانونا وثبت 

فٌما بعد أنّ هذا الشخص قد عجز أو أهمل واجبه نحو المحضون بحٌث ٌكون قد تركه دون 

سقوط حقه فً هذه الحضانة  رعاٌة فإنه لم ٌعد أهلب  للحضانة و ٌمكن للمحكمة أن تقضً ب

على أن تراعً المحكمة دابما مدى توافر مصلحة المحضون
144
. 
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أضاؾ فقرة  02/  05ؼٌر أنّ المشرّع حٌن تعدٌله لقانون الأسرة بموجب الأمر 

تخص المرأة العاملة إذ لا ٌمكن لعملها أن ٌشكل سبب من أسباب  67جدٌدة فً المادة 

نة ،ؼٌر أنه تكون أسباب سقوط  الحضانة  خاضعة سقوط الحق عنها فً ممارسة الحضا

     2002/  07/  03لقاعدة مصلحة المحضون وهذا ما تقرر فً القرار الصادر ب 

بقوله : 
«

المبدأ عمل الأم الحاضنة لا ٌوجب إسقاط حقها فً حضانة أولادها ما لم ٌتوفر  

ة الدلٌل الثابت على حرمان المحضون من حقه فً العناٌة و الرعاٌ
»145.

   

:  2000/  07/  18وكذا ما تقرر فً القرار الصادر بتارٌخ 
«

من المستقر علٌه قضاء  

أن ّعمل المرأة لا ٌعتبر من مسقطات الحضانة ، ومن ثم فإنّ قضاة المجلس بقضابهم بإلؽاء 

الحكم المستأنؾ ، والقضاء من جدٌد بإسقاط حضانة الولدٌن عن الطاعنة بإعتبارها عاملة 

فً تطبٌق القانون وعرضوا قرارهم للقصور فً التسبٌب وإنعدام الأساس القانونً  أخطأوا 

مما ٌستوجب نقض القرار المطعون فٌه
 »146   .

 

وبناءا على هذا أكد المشرّع على أن عمل الحاضنة خارج مسكن الحضانة لا ٌمكن 

أن ٌكون سببا من أسباب سقوطها 
147
المبدأ ٌجوز و هذا كأصل عام ، فإنه كإستثناء من هذا  

   ن عملها ٌحرم المحضون من الرعاٌةالحكم بإسقاط  حق الحضانة على العاملة إذا كا

العناٌة ، وؼٌرهما مما ٌخل بمصلحة المحضون وهذا ما جاء فً القرار الصادر عن 

المذكور أعلبه  2002/  07/  03المحكمة العلٌا بتارٌخ 
148

 . 
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من قانون  68ومن أسباب سقوط الحق فً الحضانة ما ورد النص علٌه فً المادة 

الأسرة إذ جاء فٌها : 
«

إذ لم ٌطلب من له الحق فً الحضانة مدّة تزٌد عن سنة بدون عذر  

سقط حقه فٌها 
» 

ٌّنة ٌسقط الحق فٌها إذا لم ٌطالب بها تجدر الإشارة أنّ دعوى الحضانة مقٌّ  دة بمدّة زمنٌة مع

بمعنى أنه قد ٌكون أمام حالات ٌمكن أن تتجاوز  ن له الحق فٌها مدّة سنة بدون عذر .م

المدّة المحددة قانونا للمطالبة بالحضانة ومع ذلك لا ٌترتب على ذلك سقوط متى أثبت 

المعنً العذر و كان مقبولا 
«

عقلب  
 »

 و منطقا . 

دون أن تطلب الأم أو من  فإذا تم الإنفصال بٌن الزوجٌن وٌبقى الأولاد عند أبٌهم

ٌستحقها ،  و مضى على هذا سنة سقط  حقهم فً المطالبة بها ، وٌبقى الأب هو الحاضن 

الفعلً و القانونً إلى أن تسقط حضانته بالوفاة أو لأي سبب شرعً ، لأنّ حق الحضانة 

هنا ٌكون قد سقط بالتقادم ، لعدم المطالبة به أكثر من سنة دون عذر شرعً 
149

   . 

كما أنه ٌسقط كل حق كل من وكلت إلٌه الحضانة أن ٌستوطن فً بلد أجنبً رجع 

الأمر للقاضً فً إثبات الحضانة أو إسقاطها عنه ، على أن ٌكون القاضً مقٌد بقاعدة 

 من نفس القانون . 69مصلحة المحضون فً سلطته التقدٌرٌة ، وذلك طبقا لأحكام المادة 

محضون مع الأم المتزوجة بؽٌر قرٌب محرم سقطت  ومتى سكنت الجدة أو الخالة بال

وٌقصد بالمساكنة هنا، المساكنة التً تسقط   70وهذا ما نص علٌه المشرع فً نص المادة 

بها حق الحضانة متى كانت مع من سقطت علٌها الحضانة  بسبب تزوجها بؽٌر قرٌب 

إسقاط الحضانة عن محرم ، والعلةّ فً ذلك إمساك المحضون فً بٌت المبؽضٌن له ومنه 

صاحبتها .
150
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 أولا : أثر خروج الزوجة عن طاعة زوجها على حقها فً الحضانة :

خروج الزوجة عن طاعة زوجها هو منعها نفسها عن زوجها و خروجها من مسكن 

الزوجٌة و عدم الإمتثال لدعوة زوجها للدخول فً طاعته ومن ثم تكون ناشزاً وٌسقط حقها 

فً النفقة و لكن هذا لا ٌسقط حقها فً حضانة و لدها ، وقد إستقر الفقهاء على أنّ الأم أحق 

ناء قٌام العلبقة الزوجٌة أو بعدها ولم نجد من الفقهاء من ٌضع بحضانة ولدها ، سواء أث

النشوز سببا لإسقاط الحضانة . و من ثم لا ٌعد النشوز مسقط لحق الأم فً الحضانة بل 

تثبت لها    الحضانة 
151
 . 

كما أنه لا ٌسقط حق الزوجة المطلقة خلعاً فً الحضانة 
152
. 

 ثانٌا : عودة الحضانة إلى مستحقٌها : 

من قانون الأسرة على أن :  71د نصت المادة لق
 «

ٌعود الحق فً الحضانة إذا زال 

سبب سقوطه ؼٌر الإختٌاري 
 »

ومعنى هذا أنه إذا كان لشخص الحق فً الحضانة  وسلب  

منه هذا الحق أو سقط عنه لسبب من الأسباب القانونٌة كأن ٌكون ؼٌر قادر على ضمان 

ٌر قادر على رعاٌته و ضمان حماٌته و العناٌة بصحته تربٌة المحضون على دٌن أبٌه أو ؼ

      و خلقه و تعلٌمه ،فإن حق الحضانة سٌعود إلٌه إذا توفر لدٌه السبب الذي كان ٌنقصه 

و الذي سلب منه حق الحضانة من أجله 
153
. 

و علٌه فإذا كان حق الأم فً حضانة ولدها قد سقط عنها بسبب زواجها من شخص 

 أجنبً عن المحضون فإنّ هذا الحق سٌعود إلٌها حتماً إذا هً طلقت أو توفً عنها زوجها 

و لم تتزوج بعده ، أمّا إذا كان سبب سقوط الحضانة ناتجاً عن تصرؾ من مستحق 

ره  فإنّ حق الحضانة لا ٌعود إلٌه أبداً بعد سقوطه إذا الحضانة وبناءاً على رؼبته و إختٌا

كان مثل هذا السقوط مترتباً على تنازله الصرٌح الطوعً أو مترتباً عن إهماله الطوعً 

لحقه فً الحضانة لمدة أكثر من عام ، وأنّ مصلحة المحضون متوفرة لدى ؼٌره . و مهما 
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هلبً لها لا تكون إلاّ بموجب حكم من ٌكن من أمر فإنّ عودة حق الحضانة إلى من كان أ

المحكمة 
154

  . 
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إنّ مصلحة المحضون أو الطفل قاعدة فقهٌة ٌصعب إفرؼها فً مادّة قانونٌة ، فهً      

قاعدة متعارؾ علٌها رؼم عدم تحدٌد محتواها ، والمشرّع أخذ بها دون أن ٌحدّد لها معنا 

 عاما مجرّدا ، مما ٌصعب حصر هذه القاعدة . 

فالقاضً ٌنظر إلى فمصلحة المحضون قاعة ذاتٌة أي أنها تتعلق بكل طفل على حدى ، 

الظروؾ الخاصة بكل طفل من حٌث السن و الحاجٌات و المحٌط الذي ٌترعرع فٌه  ، كما 

    ٌجب أن ننظر إلى هذه القاعدة من حٌث الزمان فتطور الحٌاة أدّى إلى تطور متطلباتها 

و إلى تعقٌدها  أٌضا 
155
. 

ٌّر الذي وما هو أصلح للمحضون الٌوم لا ٌكون أصلح له ؼدا و هذ       ا لللعامل المتؽ

ٌحكم المصلحة ، وهذا ما ٌزٌد الأمر صعوبة وٌجعل القاضً فً حٌرة بٌن تحقٌق مصلحة 

المحضون وصعوبة حصر هذه المصلحة فً ظل عدم وضع المشرّع تعرٌفا دقٌقا لهته 

قته القاعدة ، مما ٌفتح المجال أمام القضاة لٌعبّر عن هذه القاعدة حسب قناعته الفكرٌة و طرٌ

فً تحلٌل النزاع المطروح أمامه
156

 . 

فما المقصود بالمصلحة التً بنٌت علٌها مسألة الحضانة ؟ وما هً المعاٌٌر  وعلٌه

 الضابطة لإسناد الحضانة ؟ 
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 المبحث الأول : ماهٌة مصلحة المحضون 

 

المصلحة حتى نتمكن من معرفة معنى مصلحة المحضون ، أو الضوابط التً تحكم هذه 

 لضمان إستقرار المحضون لابد من تحدٌد تعرٌؾ لهذه المصلحة .

 

 المطلب الأول : تعرٌف مصلحة المحضون 

 

إذا رجعنا إلى قانون الأسرة لا نجد تعرٌؾ للمصلحة مما ٌتوجب علٌنا الرجوع إلى      

من  222الشرٌعة الإسلبمٌة و تعرٌؾ الفقه الإسلبمً للمصلحة و هذا بصرٌح نص المادة 

 قانون الأسرة التً تحٌلنا إحالة صرٌحة . 

  المصلحة التً لم ٌشرّع الشارع حكما لتحقٌقها :  و المصلحة فً إصطلاح الأصولٌٌن      

ٌّد بدلٌل إعتبار ، أو  و لم ٌدل دلٌل شرعً على إعتبارها أو إلؽابها و هً مطلقة لأنها لم تق

لأحكام ما قصد به إلاّ تحقٌق مصالح الناس  دلٌل إلؽاء ، و توضٌح ذلك ٌعنً أنّ تشرٌع ا

أي جلب نفع لهم أو دفع ضرر عنهم ، و أنّ مصالح الناس لا تنحصر جزبٌاتها ، و لا 

تتناهى أفرادها و أنها تتجدّد بتجدّد أحوال الناس و تتطور بإختلبؾ البٌبات . و تشرٌع الحكم 

قد ٌجلب نفعا فً بٌبة و ٌجلب  قد ٌجلب نفعا فً زمن و ضرر فً أخر، و فً الزمن الواحد

ضررا فً بٌبة أخرى
157

، كما ذهب جمهور علماء المسلمٌن إلى أنّ المصلحة حجة  

 شرعٌة ٌبنى علٌها تشرٌع الأحكام و دلٌلهم على ذلك أمران : 

أنّ مصالح الناس تتجدد و لا تتناهى ، فلو لم نشرّع الأحكام لما ٌتجدد من  : الأمر الأول

مصالح الناس ، و لما ٌقتضٌه تطورهم و إقتصر التشرٌع على المصالح التً إعتبرها 

الشارع فقط ، لعطلت كثٌر من مصالح الناس فً مختلؾ الأزمنة و الأمكنة ووقؾ التشرٌع 

م ، وهذا لا ٌتفق و ما قصد بالتشرٌع من تحقٌق عن مساٌرة تطورات الناس و مصالحه

 مصالح الناس . 
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: أنّ من إستقرأ تشرٌع الصحابة و التابعٌن و الأبمة المجتهدٌن ، شرعوا  الأمر الثانً

أحكاما كثٌرة لتحقٌق المصلحة
158
 . 

و لكً نتمكن من فهم مصطلح المصلحة المراد تحقٌقها من طرؾ المشرّع حٌن تبنٌها 

ً الحضانة سنتطرق لتقسٌم هذا المطلب إلى فرعٌن بحٌث نحدّد طبٌعة المصلحة كمعٌار  ف

فً الفرع الأول ، و تبٌٌن صعوبة حصر هذه المصلحة لطابعها المرن المتؽٌر وذلك فً 

 الفرع الثانً .

 

 الفرع الأول : تحدٌد طبٌعة المصلحة     

التشرٌع و القضاء ، و أجمع كلهم لقد كان موضوع الطفل محل إعتبار وعناٌة الفقه و       

على إعتبار مصلحة الطفل و العمل بها و هذا ما تجسد على المستوٌٌن ، الخارجً لما 

عكسته إتفاقٌة حقوق الطفل
159

و هذا لم   من حماٌة لهته الفبة ، و على المستوى الداخلً 

بة للفقه ، فإنّ ٌكتنؾ من أهمٌة فً حٌاة الأسرة و المجتمع ، و إذا كان الأمر هكذا بالنس

الأمر بالنسبة للتشرٌع الوطنً لا ٌختلؾ عنه ، و إن لم ٌعطً المشرّع الجزابري فً قانون 

الأسرة مفهوما للمصلحة ، إلاّ أنه أدلى بها فً عدّة مواد
160
  . 

أمّا الإجتهاد القضابً  ظل وبقً مفهوم مصلحة الطفل شؽله الشاؼل ، إلاّ أنه لابد       

 الواقع ، إعمالا لما جاءت به النصوص القانونٌة .  علٌه  تكرٌسه فً

أمّا الشرٌعة الإسلبمٌة فكانت السبّاقة فً معالجة مصالح الناس و حماٌة الطفل ، و فً ظل 

الفراغ التشرٌعً الذي عرفه قانون الأسرة الجزابري فً تحدٌد المصلحة والمعاٌٌر 

من  222لإسلبمٌة و هذا بإحالة المادة الضابطة لها ، لابد من الرجوع إلى أحكام الشرٌعة ا

 نفس القانون السابق إحالة صرٌحة .

فلما كان المحضون لصؽر سنه لا ٌعرؾ مصلحته ، كان من الواجب على الأولٌاء       

مراعاتها وحماٌته من كل ما من شأنه أن ٌمس مصالحه ، و لكن قد تتعارض مصالح الآباء 

، التً ٌتقرر بموجبها بقاء الأولاد عند أحدهم و ٌبقى خاصة بعد إنحلبل الرابطة الزوجٌة 

للطرؾ الآخر حق الزٌارة ، فلببد أن ٌكون هناك طرؾ ثالث خارج عن العلبقة ٌعهد له 

تقدٌر مصلحة المحضون و هو القاضً ، وهذا ما تتسم به من طبٌعة مما تجعلها متؽٌرة ، 
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ً تقدٌرها و عدم حصره فً و أحسن المشرّع لما أعطى للقاضً السلطة التقدٌرٌة ف

نصوص قد تصلح فً تطبٌقها على المحضون دون محضون لخصوصٌة كل قضٌة
161
. 

 

 الفرع الثانً : صعوبة حصر مصلحة المحضون 

لقد إعتمد المشرّع الجزابري فً معالجته للحضانة ، على قاعدة ألا وهً مصلحة        

تاركا بذلك للقاضً حٌن نظره  المحضون دون أن ٌحدّد معاٌٌر وضوابط هذه المصلحة ،

فً الموضوع إسناد أو إسقاط الحضانة الرجوع إلى تقدٌر مدى توافر هته المصلحة من 

 عدمها .

هل المشرّع الجزائري أصاب حٌنما بنى مواد الحضانة على تقدٌر مصلحة و لكن       

خاصة فً ظل مرونة هذا المصطلح و  المحضون دون أن ٌحدّد لهته المصلحة ضوابط ؟

تأثره بالزمان و المكان و إختلبفه من قضٌة لأخرى ، ممّا ٌجعل القاضً فً كل مرّة ٌبحث 

عن معاٌٌر وضوابط تحكم القضٌة التً بٌده دون القضٌة التً سبق له الحكم فٌها، وهو 

و القاضً  اء حكمهعدته على بنمجبر أن ٌتخذ كل الوسابل و الإجراءات التً من شأنها مسا

الذي ٌطبق النص على القضٌة المطروحة أمامه  ٌفصل حسب كل حالة ، و ٌبقى دور 

المشّرع بحصر هته الأحكام بما لا ٌخرج عن تحقٌق مصلحة المحضون و التً هً فوق 

 كل إعتبار .

هذه أنه ٌكفً القول بأنّ المصلحة تتأكد إذا طبقت  -من الناحٌة العملٌة  -فلٌس من المؤكد 

النصوص القانونٌة ، لأنّ تقدٌرها من جهة ، وتطبٌق تلك النصوص من جهة أخرى 

ٌخضعان فً جوهرها لتفسٌر القاضً ، أي للعمل البشري ذلك لأنّ المصالح تتعدد و تتنوع 

على حسب مقتضٌات الأحوال التً توحً بها الأزمنة و مواقؾ الناس
162
 . 

ابً فً الجزابر ٌفتقر لمبدأ تخصص القضاة فً مثل و الجدٌر بالذكر أنّ الجهاز القض       

هذه المواضٌع ، لأنّ الفصل فً دعوى الحضانة تمس بالدرجة الأولى الطفل المحضون 

الذي عادة ما ٌكون فً سن حساس ، مما ٌستوجب على قاضً الموضوع أن ٌكون أكثر 

سلٌمة عند الأطفال   حرصا ورزانة . إذ أثبتت  الدراسات النفسٌة تكوٌن عادات سلوكٌة ؼٌر

من صراع نفسً الخوؾ الدابم ، إستؽلبل الأطفال للئنتقام و الإٌذاء المتبادل بٌن الزوجٌن 
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نتٌجة الطلبق
163

، لهذا ٌستدعً القول تكوٌن قضاء متخصص فً قضاٌا الحضانة كما هو  

 الحال بالنسبة لقضاة الأحداث .

المحضون إنتقادات عدّة ، فكانت بالإضافة إلى ذلك ، فقد وجهت لمفهوم مصلحة       

     و أنه مفهوم مجرّد و ذاتً « مفهوم ذاتً محض » المؤاخذة الربٌسٌة له تكمن فً أنه 

ظل ـً و ٌـصلحة ذاتـوم المـمفه» و هذا ما عبّر عنه جون كربونً إذ جاء فً قوله أنّ 

نّ المفهوم ؼامض ال واسع ، لأـح على مجـاح ٌفتـمفت»و أضاؾ و هو ٌنعته بأنه «  ً ـذات

«صحب إدراك معناهـو ٌ
164
 . 

كما ذهب الأستاذ علً بٌشر فً هذا الإتجاه بقوله أنّ قلق البعض عندما ٌلبحظ أنّ       

القاضً منحت له سلطات جد واسعة ٌعد فهما خاطبا لأحكام الحضانة التشرٌعٌة منها و 

المعطٌات الموضوعٌة التً الفقهٌة ، لأنه إلى جانب المعٌار الذاتً وضعت مجموعة من 

ٌجب أن ٌكون هذا الشخص جدٌر بالمهمة و ذلك بأن تتوافر فٌه الشروط القانونٌة الخاصة  

و إذا ما إنعدمت أسقطت الحضانة عنه
165
          . 

ٌستنتج فً الأخٌر أنّ الحضانة مسألة قضابٌة تخضع للسلطة التقدٌرٌة للقاضً   و       

هر تعسّؾ القاضً فً موضوع الحضانة ٌكون حكمه معرّض ؼٌر أنه فً حالة ما إذا ظ

 للنقض تحت رعاٌة مصلحة المحضون .

بعدما عرضنا التعرٌؾ الفقهً للحضانة و تحدٌد طبٌعة هته المصلحة لابد من التطرّق إلى 

 الضوابط الفقهٌة التً تحكم هته المصلحة .

 

 المطلب الثانً : الضوابط التً تحكم مصلحة المحضون 

ً منا دراسة الضوابط الفقهٌة لمصلحة المحضون التطرق أولا لخصابص المصلحة تقتض

 )فرع أول( ،ثم تبٌان الضوابط الشرعٌة التً تحكم المصلحة )فرع ثانً(
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 الفرع الأول : خصائص المصلحة 

 تتمٌز المصلحة بخصابص ثلبث : 

  

أنّ الزمن الذي ٌظهر فٌه أثر كل من المصلحة و المفسدة لٌس  : الخاصٌة الأولى

محصورا فً الدنٌا وحدها ، بل مكون من الدنٌا و الآخرة معا ، و هذا لإرتباط الإنسان 

بالدارٌن معا إرتباط السبب بالمسبب ، إذ أمره الله تعالى بإتخاذ الحٌاة الدنٌا وسٌلة للسعادة 

« و إتبع فٌما أتاك الله الدار الآخرة »  تعالى  فً الحٌاة الآخرة ، وذلك لقوله
166
. 

 

أنّ  قٌمة المصلحة الشرعٌة لا تنحصر فٌما تنطوي علٌه من لذة مادٌة  : الخاصٌة الثانٌة

بل هً نابعة من حاجتً كل من الجسم و الروح فً الإنسان .  فالمصلحة فً الشرٌعة 

 الإسلبمٌة تنظر بعدالة إلى نوازع كل من الجسد و الروح.

  

علٌها ، فٌجب  أنّ مصلحة الدٌن أساس المصالح الأخرى و مقدمة : الخاصٌة الثالثة

التضحٌة بما سواها مما قد ٌعارضها من المصالح الأخرى إبقاء لها و محافظة علٌها 

لإحراز مرضاة الله و الخلود فً جنته
167
  . 

بعدما عددنا خصابص المصلحة فً الشرٌعة الإسلبمٌة ، سنعرّج الآن على الضوابط 

 الشرعٌة التً تحكم هته المصلحة .

  

 بط الشرعٌة للمصلحة الفرع الثانً : الضوا

لقد ضبطت الشرٌعة الإسلبمٌة المصالح ضمن ضوابط لابد مراعاتها و ٌمكن تلخٌصها فٌما 

 ٌلً : 
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 أولا : أن تكون هذه المصلحة ضمن مقاصد الشرٌعة 

فالمصلحة حتى تكون مشروعة لابد أن تقوم على حفظ مقاصد التشرٌع الخمسة : حفظ الدٌن 

و المال ، فكل ما ٌفوت هذه الأصول أو بعضها فهو مفسدة و النفس و النسل و العقل
168
 . 

 

 ثانٌا: عدم معارضة المصلحة للقرآن الكرٌم 

فلما نظم القضاء وقت الخلفاء لم ٌمانع الإسلبم من أي تطور ٌحقق المصلحة و لا ٌتعارض 

عهد مع كتاب الله و سنة رسول الله و بهذه المناسبة ، فإنّ القضاء فً عهد الخلفاء هو 

شرعً فً منهجه  ٌعتبر مثالٌا فً شكله و صورته و نظامه و ضبط إختصاص و ما ٌتعلق 

ٌّدٌن بضوابط الشرٌعة وقواعدها بذلك توفٌرا لمصالح الناس متق
169

ومن لم  «لقوله تعالى :  

«ٌحكم بما أنزل الله فأولبك هم الكافرون 
170
. 

 

 ثالثا : عدم معارضتها لقٌاس الصحابة 

ما شرّع حكما إلاّ لمصلحة و إنّ مصالح العباد هً الؽاٌة المقصودة من  إنّ الله سبحانه

تشرٌع الأحكام ، فإذا ساوت الواقعة التً لا نص فٌها الواقعة المنصوص علٌها فً علةّ 

الحكم التً هً مظنة المصلحة قضت الحكمة والعدالة أن تساوٌها فً الحكم تحقٌقا للمصلحة 

شرٌع و هذا هو القٌاس ، فإذا ألحقت بمسألة لم ٌرد فٌها التً هً مقصود الشارع من الت

نص قٌاسا لإتحادهما فً الحكم أو العلةّ وجب ألاّ تعارض المصلحة هذا القٌاس
171
 . 

أمّا الإمام الشاطبً ٌقول : " كون المصلحة مصلحة تقصد بالحكم ، أو المفسدة مفسدة       

بناء على قاعدة نفً التحسٌن والتقبٌح .  كذلك ، مما ٌختص بالشارع ،لا مجال للعقل فٌه ،

فإذا كان الشارع قد شرّع الحكم لمصلحة ما ، فهو الواضع لها كمصلحة ، و إلاّ فكان ٌمكن 

ـ عقلب ـ أن تكون كذلك . إذ الأشٌاء كلها بالنسبة إلى وضعها الأوّل متساوٌة لا قضاء للعقل 

من قبل الشارع ، بحٌث ٌصدقه العقل فٌها بحسن و لا قبح . فإذا كون المصلحة مصلحة هو 

 و تطمبن إلٌه النفس ."
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 و لقد إعتمد الإمام الشاطبً فً تقدٌر المصلحة إلى ثلبث معاٌٌر: 

 ـ إدراك المصالح بالعقل ؛1

 ـ مجالات العقل فً تقدٌر المصالح ؛2

ـ تقدٌر المصالح المتؽٌرة و المتعارضة 3
172
. 

 

 حفظ أعلاهما رابعا : تفوٌت أدنى المصلحتٌن على 

و للئمام عز الدٌن عبد السلبم ترجٌحات أكثر تفصٌلب بسبب مختلؾ المصالح و المفاسد  بل 

إنّ هذا الموضوع هو أكثر ما ٌؽطً كتابه ، و رؼم كل هذا وؼٌره ، فإنّ الأمور عند 

  د الراجح من المرجوحـدٌر ، لتحدٌـظر و التمٌٌز والتقـدة إلى النـل بحاجة شدٌـالتطبٌق تظ

و لتحدٌد أي من المصلحتٌن أصلح ، و أٌهما أكبر و لتحدٌد أهون الشرٌّن ، و أعظمهما 

ضررا ، ولتمٌٌز ما هو من قبٌل جلب المصلحة و ما هو من قبٌل درء المفسدة ، و لتمٌٌز 

حد الضرورة مما لا ٌبلؽه ، و تحت كل هذا ما لا ٌحصى من الصور و الوقابع التً ٌقع 

تحتاج إلى التقدٌر و الترجٌح ، أي تحتاج إلى العقل و النظرفٌها التعارض ، و 
173
  . 

 

الفرع الثانً : إسقاطات الضوابط الشرعٌة للمصلحة على مصلحة 

 المحضون

كنا قد أوردنا الضوابط الشرعٌة التً تحكم المصلحة فً الشرٌعة الإسلبمٌة ، إلاّ أنّ هذه 

م لم ٌقتصر المصالح على تلك التً الضوابط كانت تشمل المصلحة بصورة أوسع ، فالإسلب

تهتم بالبدن و المادة فقط ، بل أضاؾ إلٌها مصالح الروح و العقل معتبرا أنّ المصالح تقاس 

بقوتها فً ذاتها و مدى إحتٌاج الناس إلٌها ، وبإعتبار مصلحة المحضون ٌخضع تقدٌرها 

الإسلبمٌة ، فإنه تطبق  للقواعد العامة التً تحكم المصلحة و لا تخرج عن مقاصد الشرٌعة

علٌها هذه الأحكام العامة كونها ترعى كل المصالح و تعتبر الشرٌعة العامة
174
 . 
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 المبحث الثانً : معاٌٌر تقدٌر مصلحة المحضون  

بعدما تطرقنا للضوابط الشرعٌة التً تحكم المصلحة ، سنخص دراستنا فً هذا       

ضانة و إن لم ٌحدّدها المشرّع الجزابري فً المبحث عن المعاٌٌر القانونٌة لإسناد الح

نصوص قانون الأسرة ، تاركا تقدٌرها من طرؾ القاضً ، إلاّ أنه لا ٌمنع من إستنباط 

بعض المعاٌٌر و هذا لصعوبة حصر مصلحة المحضون لطبٌعته المرنة المتؽٌرة التً تحكم 

 ظروؾ كل قضٌة . 

تبار مصلحة المحضون و المعاٌٌر التً لدراسة الموضوع ٌتوجّب الأخذ بعٌن الإع      

و من جهة دور القاضً فً تقدٌر  )المطلب الأول(تحتكم لها هذه القاعدة هذا من جهة 

) المطلب ة المخولة له لتحقٌق هذه المصلحة ـات القانونٌـمصلحة المحضون و الضمان

فً مواجهة  ، لنعرج بعد ذلك على الحماٌة الجنابٌة المكرسة لمصلحة المحضون الثانً (

 .  )المطلب الثالث(المخلٌن بها   

 

 المطلب الأول : مراعاة قاعدة مصلحة المحضون 

إذا كانت قاعدة مراعاة مصلحة المحضون هً قاعدة جدٌدة فً القوانٌن العربٌة       

الحدٌثة فإنها بالنسبة للشرٌعة الإسلبمٌة تعتبر قاعدة قدٌمة ، و كان ساري العمل بها فً 

رسول الله صلى الله علٌه وسلم و تبعه الصحابة رضوان الله علٌهم ، و من المواقؾ عهد 

الإسلبمٌة ما حدث بٌن أبو بكر الصدٌق و عمر إبن الخطاب رضً الله عنهما ، فقد روي 

أنّ عمر إبن الخطاب كان قد طلق إمرأته من الأنصار بعد أن أعقب منها ولده عاصما  

   أمه ، فأعطاها أبً بكر إٌاه و قال لعمر : " رٌحها و مسها فتنازعا عمر و جدة عاصم أم

و مسحها و رٌقها خٌر له من الشهد عندك "
175
 . 

منه  222والمشّرع الجزابري إستقى أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة لذلك نجد نص المادة        

ٌٌد بمذهب تحٌلنا إلى أحكام الشرٌعة إذا لم نجد نصا قانونٌا فً مسألة ما ، و هذا دون تق

ٌّن ، أي أنه أخذ بالرجوع إلى جمٌع المذاهب من أجل الترجٌح من ٌصدقه من الدلٌل  مع

الشرعً و تستقر معه المصلحة . و ما نلبحظه من نصوص قانون الأسرة أنّ المشرّع أخذ 

بقاعدة مراعاة مصلحة المحضون دون أن ٌضع لها تعرٌؾ عام ، و ٌمكن إرجاع صعوبة 
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     ٌقة الصلة بالحٌاة  ـاعدة مصلحة المحضون لكونها تتعلق بمادة وثعدم وضع تعرٌؾ لق

و الحٌاة مشكّلة من ملبمح وذاتٌات لا ٌمكن وضعها فً إطار محدّد مسبقا
176
 . 

ورؼم عدم وضع تعرٌؾ لقاعدة مراعاة مصلحة المحضون إلاّ أنه هناك ممٌزات 

 وخصابص تنفرد بها :

ة ذاتٌة ، فما كان الأصلح للطفل فً قضٌة لا أنّ قاعدة مصلحة المحضون هً ذو طبٌع

 ٌكون أصلح للطفل الأخر .

أنّ هذه القاعدة لٌست ثابتة ، فما كان أصلح الٌوم للمحضون لٌس بالضرورة أصلح له بعد 

فترة من الزمن ، و هذا ما ٌجب أن تتمتع به الأحكام الصادرة فً موضوع الحضانة بعدم 

و بالتالً كلما دعت ضرورة المصلحة لابد أن ٌصدر  إكتسابه حجٌة الشًء المقضً به ،

حكم تحقٌقا لمصلحة المحضون ، كما أنّ القاضً حٌن إسناده لحضانة الطفل لابد أن ٌراعً 

القواعد التً من شأنها أن تضمن لنا إستقرار سلوكٌات المحضون فً ظل التفكك الأسري 

راره النفسً و المحافظة علٌه من الذي ٌنعكس مباشرة على الأطفال ، مراعٌا فً ذلك إستق

الناحٌة الأمنٌة والصحٌة ، كما لابد أن لا ٌؽفل الجانب المادي الذي ٌحقق لنا مصلحة 

 المحضون و هو ما سنفصل فٌه .

 

 الفرع الأول : المعٌار المعنوي مراعاة لمصلحة المحضون 

لأبناء ، أنه كلما زادت لقد ثبت عن الدكتور معن خلٌل حٌن تحلٌله لأثار الطلبق على ا      

حالات الطلبق، زاد عدد أبناء المطلقٌن الذٌن لا ٌجدون إهتماما متكافبا من أبوٌهم أو رعاٌة 

                إجتماعٌة وعونا مالٌا منهم ، فضلب عن ذلك فإنّ الطلبق ٌعد صدمة قوٌة لهم

    ا من الناحٌة النفسٌة و بالذات فً السنة الأولى من الطلبق ، إذ ٌكون وقوعه علٌهم مولٌ

و الأسرٌة بحٌث تقل رعاٌتهم الأبوٌة لهم و تتدهور صحتهم و تهبط معنوٌاتهم فٌواجهوا 

هذا الإنحطاط المعنوي بالبكاء و الٌأس أكثر من أي وقت مضى فٌتمردوا على سلطة 

  .أبوٌهم

ة ونفسٌة لأنه كما أنّ ؼٌاب الأب عنهم ٌثٌر عندهم القلق و ٌبلور عندهم مشكلبت إجتماعٌ

ٌّر تباعا حٌاة الأبناء لتصل إلى الحالة السٌبة سواء أكان فً  عند تمزق النسٌج الأسري ٌتؽ

أسرتهم أو مدرستهم بحٌث تترجم على شكل توتر وقلق وإضطراب
177
 . 
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و هناك حقٌقة نبلورها فً هذا السٌاق حول عمر الأبناء ، مفادها إذا كان عمر الأبناء        

الخمسة أعوام فإنّ تأثرهم بحالة الطلبق النفسٌة والصحٌة والرعوٌة و الإجتماعٌة لا ٌتجاوز 

تكون أقل من الأبناء الذٌن فً عمر العشر سنوات أو أكثر لأنّ إدراكهم للؤمور ٌكون أكثر 

فهما ، و إنّ تفاعلهم مع أبوٌهم ٌتزاٌد مع تقدم عمرهم ، لٌس هذا فحسب بل أنّ الطلبق 

بأجدادهم حٌث تكون مستمرة و قوٌة مع جدهم و جدتهم لأمهم على  ٌؤثر على علبقتهم

عكس علبقتهم بجدهم و جدتهم لأبٌهم التً تكون ضعٌفة و متقطعة ومرد ذلك تأثٌر الأم 

على علبقتهم بأهلها
178
  . 

و ٌتوقؾ مدى تقبل الطفل لفكرة الإنفصال لإستعداده النفسً و جنسه وسنه التً ٌتوفر       

ة التأقلم المطلوبعلٌها لمجابه
179

، و لهذا تستدعً طبٌعة هذا الموضوع الإستعانة بخبٌرة  

   إجتماعٌة و كذا خضوع المحضون للعلبج النفسً قبل حصول الطلبق ، لتحضٌره نفسٌا 

و بعد الطلبق لمتابعة ردة فعله و مدى تقبله لفكرة بقابه مع طرؾ أحادي العلبقة وعادة ما 

 تكون الأم .

الد ؼٌر الحاضن ـ الأب عموما ـ عادة ما تكون العلبقات أبعد من الإرتباط فمع الو      

   بالنسبة للمحضون، وفً ظل هته الهشاشة التً من شأنها أن تأثر على بنٌة الطفل العقلٌة 

و الجسمٌة  ٌحرص علماء النّفس و الأطباء أشد الحرص على توفٌرها للمحضون خاصة 

فً حٌاته
180

نجد إلاّ قلة من الأباء ٌحتفظون بإتصال عادي و مستدٌم الأولى ، فً حٌن لا  

مع أطفالهم
181
 . 

لذا نجد أنّ الفقه الإسلبمً إعتمد فً إسناده للحضانة فً السنوات الأولى للطفل على النساء 

لإعتبارهن مصدر الحنان و العناٌة الروحٌة ، التً عادت ما تكون ناقصة عند الرجال لما 

الأحٌانلهم طابع القسوة فً بعض 
182
 . 

 425وتحت تحقٌق مصلحة المحضون دابما فإنّ القاضً خوّل له بموجب نص المادة       

من قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة تعٌٌن مساعدة إجتماعٌة أو طبٌب خبٌر أو اللجوء 

إلى أٌة مصلحة مختصة فً الموضوع بؽرض الإستشارة ، و هذا ما تقرر عن المحكمة 

                                                                                                                                                                                     
رة ، دار الشروق للنشر و التوزٌع ، الطبعة الأولى ، بدون سنة نشر ، ص أنظر ، معٌن خلٌل ، علم إجتماع الأس  177
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إذ أنّ المبدأ القاضً ٌستعٌن فً الحكم »   18/05/2005ار صادر بتارٌخ العلٌا فً قر

« بعدم تحقق مصلحة المحضون بتقرٌر مساعدة إجتماعٌة 
183
. 

من قانون الأسرة فً ترتٌب درجات إستحقاق  64كما أنّ المشرّع حٌنما أورد نص المادة 

أخرى أن تسند حضانة الحضانة كانت القاعدة فً ذلك تحقٌق مصلحة المحضون ، و بعبارة 

 الولد للحاضن الذي تتوفر فٌه أو لدٌه مصلحة المحضون .

أولا : تغلٌب مصلحة المحضون على تخلف شرط من شروط إستحقاق 

 الحضانة

لقد إعتمد المشرّع الجزابري قاعدة مصلحة المحضون فً قانون الأسرة حٌن معالجته        

ٌّد به القاضً حٌن  للحضانة ، مكرسا بذلك هذه المصلحة ، بحٌث تعتبر المرجع الذي ٌتق

إسناده للحضانة أو إسقاط الحضانة ، مراع بذلك الإستقرار الروحً و نفسٌة الطفل ، إذ 

س القانون على أنه ٌشترط فً الحاضن أن ٌكون أهلب للقٌام بذلك من نف 62نص فً المادة 

دون أن ٌحدد شروط إستحقاق الحضانة ، و برجوعنا إلى الفقه الإسلبمً بعد إحالة المادة 

من القانون المذكور أعلبه إستنبطنا جملة من الشروط التً جاءت بها الشرٌعة  222

الإسلبمٌة
184
 . 

سلبم نجد أنه قد إختلؾ فٌه ، إذ إشترطه كل من الشافعٌة وحٌن التطرق إلى شرط الإ      

و الحنابلة و إعتبروا إختلبؾ دٌن الحاضن مع المحضون ٌسقط الحضانة ، إلاّ أنّ المالكٌة 

والحنفٌة لم ٌشترطوا إسلبم  الحاضنة ، فٌصح كون الحاضنة كتابٌة أو ؼٌر كتابٌة ، سواء 

كانت أما أم ؼٌرها
185

ٌّده ب  حق ، فالحضانة تثبت للؤم ولو كافرة، و هو ما نؤ
186

، سواء  

كان الحاضن ذكرا أو أنثى و إن خٌؾ على المحضون فساد كأن تؽذٌه لحم الخنزٌر أو خمر 

 ٌضع مسلما ٌكون رقٌبا علٌها و لا ٌنزع منها و لو كانت مجوسٌة .

إسلبم الولد  إذ قال أهل الرأي ، وإبن القاسم ، و أبو ثور : " تثبت الحضانة لها مع كفرها و

، ، و إحتجوا بما روى النسابً فً سننه ، من حدٌث عبد الحمٌد بن جعفر ، عن أبٌه ، عن 

أنه أسلم و أبت إمرأته ، أن تسلم ، فأتى النبً صلى الله علٌه وسلم » جده رافع بن سنان : 

لٌه ـع ى اللهـً صلـل النبـفقالت : إبنتً وهً فطٌم أو ٌشبهه ، و قال رافع : إبنتً ، فقا

لم : إقعد ناحٌة و قال لها : إقعدي ناحٌة ، و قال لهما : إدعواها ، فمالت الصبٌة إلى ـوس

                                                           
183

، مقتبس عن ، نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ، المرجع السابق  665033، ملؾ رقم  18/05/2005قرار بتارٌخ   
 .123، ص 
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، وقالوا « أمها ، فقال النبً صلى الله علٌه وسلم : اللهّم إهدها ، فمالت إلى أبٌها فأخذها 

 لأنّ الحضانة أمرٌن الرضع وخدمة الطفل لما ٌحقّق مصالحه ، و ٌوفرّ له الرعاٌة و

العطؾ والحنان ، و كلبهما ٌجوز من الكافرة 
187

      . 

نجد أنّ المشرّع قد نص على ضرورة تربٌة الولد على دٌن أبٌه  62وبتحلٌلنا للمادة       

مما ٌستفاد ضمنٌا أنّ الحاضن له دٌن ؼٌر دٌن أب المحضون ، و بالنتٌجة فإنه ٌجوز 

لى الإستقرار النفسً والروحً للطفل لما حضانة الطفل من قبل الكافرة ، و هذا للمحافظة ع

 ٌحتاج له من حنان و عطؾ خاصة فً مرحلته الأولى . 

المقرّر شرعا و قانونا أنّ الأم » أنه :  1989مارس  13إذ ثبت فً قرار صادر بتارٌخ 

أولى بحضانة ولدها و لو كانت كافرة ....... و أنّ القضاء بخلبؾ هذا المبدأ ٌعد خرقا 

شرعٌة و القانونٌة للؤحكام ال
188

.» 

تقضً بمراعاة مصلحة المحضون وهذا عند التكلم على  67كما نجد نص المادة       

سقوط الحضانة فً حالة إختلبل أحد الشروط  المرعٌة فً الحضانة لكون حماٌة الطفل 

 أولى من إختلبل الشرط ، وهو الهدؾ الذي ٌسعى القاضً إلى تحقٌقه .

كما أنه من بٌن الشروط التً إستوجبها الفقه فً الحاضن هو الأمانة على الأخلبق  فلب      

حضانة لؽٌر أمٌن على تربٌة الولد و تقوٌم أخلبقه كالفاسق رجلب أو إمرأة من سكٌر أو 

مشتهر بالزنا أو اللهو الحرام ، لكن قٌد إبن عابدٌن الفسق المانع من حضانة الأم بكونه فسقا 

الولد ، فٌكون لها حق الحضانة ولو كانت معروفة بالفجور ، ما لم ٌصبح الولد فً ٌضٌع به 

سن ٌعقل فجور أمه مراعاة لمصلحة المحضون 
189
. 

حٌث أنه جاء فً  1997/09/30و هذا ما تجسد فً أحد قرارات المحكمة العلٌا بتارٌخ 

ة أولادها ، حٌث أنّ المادة القرار المنتقد أنّ جرٌمة الزنا لا تؤثر على المطلقة برعاٌة وتربٌ

          من قانون الأسرة قد عرّفت الحضانة بأنها رعاٌة المحضون من تربٌة وتعلٌم  62

و السهر على حماٌته و حفظه صحة و خلقا ، كما إشترطت هذه المادة فً فقرتها الأخٌرة 

رٌمة الزنا من على أن ٌكون الحاضن أهلب للقٌام بهذه العناصر السابقة الذكر ، حٌث أن ج

أهم مسقطات الحضانة شرعا و قانونا إلاّ بالنسبة للولد الصؽٌر الذي لا ٌستطٌع الإستؽناء 

                                                           
 .  411أنظر، إبن القٌم الجوزٌة ، المرجع السابق ، ص   187
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ٌّن معه نقض القرار جزبٌا فٌما ٌخص  عن أمه و علٌه فالوجه مؤسس ، الأمر الذي ٌتع

حضانة الأولاد
190
 . 

لأمه لصؽر  وتحت حماٌة مصلحة المحضون ، و لإستقرار حالته النفسٌة و حاجته      

سنه ، أحسن المشرّع صنعا عندما خوّل للقاضً حق إختٌار الأصلح ، إنطلبقا من مصلحة 

المحضون التً ركز علٌها كثٌرا وعلٌه ، فإنه ٌمكن للمحكمة أن تقضً بإجبار الأم على 

الحضانة حتى ولو كانت تنقصها بعض شروط الحضانة مثل تلك التً لا تؤثر على ضمان 

 . مصلحة المحضون

أنّه :" من المقرّر شرعا   1988/12/19و فً هذا الإتجاه قضت المحكمة فً قرار بتارٌخ 

وقانونا ، أنّ تتنازل الأم عن حضانة أولادها ٌقتضً وجود حاضن آخر ٌقبل تنازله وله 

القدرة على حضانتهم فإن لم ٌوجد فإنّ تنازلها لا ٌكون مقبول وتعامل معاملة نقٌض قصدها 

و من ثم فإنّ القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد مخالؾ لأحكام الحضانة
191
 . 

ٌتضح لنا أنّ الحضانة و إن كانت تعتبر حقا  64كما أنه من تحلٌل نص المادة       

للؤشخاص المذكورٌن حسب الترتٌب الذي وضعهم فٌه القانون فإنّ هذا الترتٌب لٌس إلزاما 

للمحكمة و لٌس من النظام العام . بل ٌجوز للقاضً أن ٌعتمد فً حكمه بإسناد حق حضانة 

ٌس إلى الترتٌب المذكور فً القانون و لكن أٌضا وقبل ذلك إلى مصلحة الطفل إلى طالبته ل

 المحضون .

فإن حكم القاضً بالطلبق بٌن الزوجٌن وتنازعا حول حضانة الولد وحول من ٌكون       

   له الحق فً الحضانة فإنّ للقاضً أن ٌقوم بتحقٌق جاد حٌثما ٌرى  مصلحة الطفل ٌضعه

لمن تتوفر لدٌه ، حتى ولو أدى ذلك إلى القفز فوق درجة أو  و ٌحكم بإسناد حق الحضانة

درجتٌن ، و هذا على عكس إجتهادات بعض الفقهاء المسلمٌن الذٌن ٌؽلبون فً ترتٌب حق 

الحضانة جانب النساء على جانب الرجال إعتمادا على أنّ النساء أكثر حنانا و شفقة من 

الرجال و أكثر صبرا وتحملب لمشاكل الأطفال
192
 . 

إذ ثبت فً حاشٌة الدسوقً أنه إذا تساوى إثنٌن فً الصٌانة و الشفقة  ، والمراد       

أي فٌقدم من كان عنده صٌانة أو شفقة على مساوٌه فً  -قوله بالصٌانة والشفقة  -بأحدهما 

الرتبة الخالً من ذلك و كذلك ٌقدم من هو أقوى شفقة أو أكثر صٌانة للمحضون على ؼٌره  

                                                           
، مقتبس عن نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ، المرجع السابق ،  171684ملؾ رقم  1997/09/30قرار بتارٌخ   190
 . 120ص 
، مقتبس عن نبٌل صقر ، قمراوي عز الدٌن ، المرجع السابق ،  51894ملؾ رقم  /1988/12/19قرار بتارٌخ   191
 . 131ص 
 . 293أنظر ، عبد العزٌز سعد ، المرجع السابق ، ص  192
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ً أحدهما صٌانة و فً الأخر شفقة فالظّاهر تقدٌم ذي شفقة كما ٌفٌد كلبم فإن كان ف

الرجراجً
193
 . 

 

 بقاء الحضانة مع أجنبً : 

من مسقطات حق الأم فً الحضانة هو زواجها بؽٌر قرٌب محرم وهذا ما نصت علٌه 

قضابً من قانون الأسرة ، مما ٌعنً أنّ كل زوجة و قع طلبقها من زوجها بحكم  66المادة 

، أسند إلٌها حق حضانة أولادها  منه ، سٌسقط حقها فً الحضانة بحكم القانون بمجرد أن 

تتزوج أثناء قٌام حق الحضانة مع شخص لٌس من أقرباء المحضون الذٌن ٌحرم علٌهم كل 

علبقة زوجٌة معه
194

. و لقد ثبت فً مدونة إبن مالك ، أنّ المحضون إذا تزوجت أمه من 

سقط حق حضانتها لولدها حٌن ٌدخل بها زوجها و لا ٌؤخذ منها الولد ؼٌر قرٌب محرم ٌ

قبل ذلك
195
 . 

و السؤال الذي ٌطرح على بساط البحث و المناقشة : هل تسقط حضانة الأم بالزواج بغٌر 

قرٌب محرم فً كل الأحوال ؟ أم نغلّب مصلحة المحضون و بالتالً تبقى على رأس 

  حضانتها ؟

ٌسقط حق الحاضنة » من قانون الأسرة نجدها نصت :  66ة لو رجعنا إلى نص الماد

 « .بالزواج بؽٌر قرٌب محرم ..... ما لم ٌضر بمصلحة المحضون 

و الجدٌر بالملبحظة أنّ مصلحة المحضون تجد نطاقها الواسع فً هذا المجال ، بل       

حضانة قد ٌزعزع تبزغ أكثر من أٌة مسألة من مسابل الحضانة ، ذلك لأنّ القضاء بإسقاط ال

إستقرار الطفل زعزعة تلحق به صدمة نفسٌة طوال حٌاته ، ومن ثم و درءا لهذا الإحتمال 

فٌتحتم على كل شخص ٌتمسك بإحدى المسقطات وفقا لما هو منصوص علٌه قانونا أن ٌقدم 

كافة الأدلة المثبتة أنّ الحاضن أصبح ؼٌر أهل لذلك ، والمحكمة تترٌث من جانبها و لا 

م بالإسقا ط إلاّ إذا إقتضت مصلحة المحضون ذلك . الأمر الذي ٌستوجب علٌها تحك

التحري من أنّ إسقاطها لا ٌضر بمصلحة المحضون بصرؾ النظر عن المسقطات التً تم 

التنصٌص علٌها قانونا
196
  . 
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ا و بالرجوع إلى أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة نجد أنه ، إنما قدمت الأم فً الحضانة كونه      

أشفق على المحضون و أرأؾ وأقوم بمنافعه و هذا لا خلبؾ فٌه من أهل العلم أ ن ّالأم 

أحق بالحضانة من الأب و من سابر الأولٌاء من الرجال و النساء ، لقوله صلى الله علٌه 

مما ٌعنً أنها تسقط حضانتها بالنكاح بؽٌر محرم « أنت أحق به ما لم تنكحً »وسلم : 

للمحضون
197

أن تكون جدّة الطفل زوجا لجده لم تسقط خلبفا لإبن وهب ، و إذا ، إلاّ  

تزوجت وطلقت لم تعد حضانتها فً المشهور وقٌل تعود وفاقا لهما
198
 هذا هو الأصل . 

ؼٌر أنه تحقٌقا لمصلحة المحضون ، ولما كانت الشرٌعة سبّاقة فً حفظ المصالح         

فقد جاء أنه ٌجوز بقاء الحضانة مع الزوج الأجنبً ، و القول على بقاء الحضانة ؛ أي 

للحاضنة المتزوجة لا أنّ الحاضن الزوج كما قد ٌتوهم ، و قوله محرما أو ؼٌره أي المشار 

إبن العم ، الكلبم على بقاءها مع الزوج الأجنبً و هو كما قاله اللخٌّمً إلٌه بقوله أو ولٌا ك

 ٌصح بقاء حق المرأة فً الحضانة وإن كان الزوج أجنبٌا فً ست مسابل :

ألاّ ٌقبل الولد ؼٌر أمّه ، ٌعنً أنّ الأ إذا تزوجت برجل أجنبً من المحضون و لم  أولها :

 نتها .ٌقبل الولد ؼٌر أمه فإنها تبقى على حضا

لم ترضعه المرضعة عند أمه ، المراد به أنّ الحضانة إذا إنتقلت عن الأم  : و ثانٌهما

بتزوجها بأجنبً و المحضون رضٌع و أبت المُرْضِعُ أن ترضعه عند من إنتقلت الحضانة 

لها ، و قالت لا أرضعه إلاّ فً أمه و لا أرضعه عند من إنتقلت لها الحضانة ، فإنّ الحق 

نة للؤمفً الحضا
199
  . 

مأمون أو عاجز ، ٌعنً أنّ الحضانة لا تنتقل  م ٌكن للولد حاضن أو ؼٌرإذا ل : و الثالثة

عن الأم بتزوٌجها لمن ٌسقط حضانتها حٌث لم ٌكن للولد بعدها حاضن شرعً حاضر ، أو 

 ٌكون له لكن ؼٌر مأمون أو عاجز لمانع به . 

نً أنّ أب المحضون إذا كان عبدا و أمه إذا كان الأب عبدا و هً حرة ٌع : أما رابعها

     حرة و تزوجت برجل أجنبً من المحضون ، فإنّ الولد ٌبقى عند أمه ، لا ٌنتزع منها 

 و ظاهره سواء كان هذا العبد قابما بأمور سٌده فٌه كفاٌة أم لا . 

                                                           
 .  570مرجع السابق ، ص أنظر، أبو الولٌد بن رشد القرطبً ، المقدمات الممهدات ، ال  197
 .  149أنظر، أبو القاسم ، القوانٌن الفقهٌة  ، المرجع السابق ، ص   198
، دار الفكر للطباعة ، بدون  4أنظر، محمد بن عبد الله الخرشً المالكً ، شرح مختصر خلٌل للخرشً ، الجزء   199
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بْرُ  لا أرض :خامسا  عه إلاّ إذا كان الولد رضٌعا قبل ؼٌر أمه من الحواضن و قالت الظِّ

عندي لأنّ كونه فً رضاع أمه و إن كانت ذات زوج أرفق به من أجنبٌة ٌسلم إلٌها و إن 

نَ . ٌَ  كانت الظّبر  ذات زوج كان أبَْ

ثم تمم كلبم اللخٌّمً بسادسة المسابل و هً قوله صلى الله علٌه وسلم  و فً  : سادسا

كانت وصٌة على الأطفال الوصٌة رواٌتان ٌعنً أنّ الأم أو ؼٌرها من الحاضنات إذا 

وتزوجت برجل أجنبً من الأطفال فهل ٌنتزعون منها لتزوٌجها بأجنبً كؽٌرها ،أو ٌبقو 

    عندها ؟ فً ذلك رواٌتان : عن مالك قال مرّة ٌبقوا عندها إن جعلت لهم بٌتا ٌسكنوا فٌه 

إٌصابه إن  و لحافا وطعاما ٌصلحهم إلاّ أن ٌخشى علٌهم زاد فً رواٌة محمد و لو قال فً

تزوجت فإنزعو منها  فلب ٌنزعون لأنه لم ٌقل فلب وصٌة لها ، و قال مرّة ٌنزعوا منها لأنّ 

المرأة إذا تزوجت ؼلبت على جُلِّ أمرها حتى تفعل ما لٌس بصواب
200
 . 

كما ذهب الشٌخ إبن القٌم الجوزٌة للقول فً هذا أنه إذا أسقطنا حق الحاضنة بالنكاح       

ونقلناها إلى ؼٌرها فإتفق أنه لم ٌكن له سواها لم ٌسقط حقها من الحضانة ، و هً أحق به 

من الأجنبً الذي ٌدفعه القاضً إلٌه ، و تربٌته فً حجر أمه و رأٌه أصلح من تربٌته فً 

هُ ، ومن المحال أن تأتً  بٌت أجنبً محض لا قرابة بٌنهما توجب شفقته و رحمته  و حُنُوَّ

الشرٌعة بدفع مفسدة بمفسدة أعظم منها بكثٌر ، والنبً صلى الله علٌه وسلم لم ٌحكم حكما 

سقطت حضانتها فً جمٌع الأحوال عاما كلٌا : أنّ كل إمرأة تزوجت 
201
.  

ا كان ذكرا أو كان أنثى  ؼٌر مطٌقة كما ثبت فً حاشٌة الدسوقً أنّ المحضون إذ

ٌّه إتفاقا ذكرا كان أو أنثى ، وكذا إذا كان  المحضون مطٌقا، وكان  فإنّ الحضانة تثبت الوص

الحاضن أنثى أو كان ذكرا وتزوج بأم المحضونة أو جدتها وتلذّذ بها بحٌث صارت 

المحضونة من محارمه
202

بة للمحضون ، وعلٌه حتى وإن كان زوج الحاضنة أجنبٌا بالنس

فبدخوله بأمها تصبح الربٌبة محرمة علٌة لدخوله بأمها ، أوجدتها ، لقوله تعالى"ورباببكم 

اللبتًّ فً حجوركم من نسابكم اللبتًّ دخلتم بهن "
203
 . 

 

                                                           
؛ محمد إبن عرفة الدسوقً المالكً ، نفس  215المالكً ، نفس المرجع ، ص أنظر، محمد بن عبد الله الخرشً   200

 . 532المرجع ، ص 
  .413نظر، إبن القٌم الجوزٌة، زاد المعاد فً هدي خٌر العباد ،المرجع السابق ص أ  201
  .531نظر، محمد بن عرفة الدسوقً المالكً ،  حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر المرجع السابق ،ص أ  202
  من سورة النساء. 23الأٌة  203



 انفصم انثاني                                          انمعايير انفقهية و انقانىنية لإسناد انحضانة

 
 

والربٌبة هً إبنة الزوجة ، لأنه ٌربٌها ، وهو حرام بنص الآٌة سواء  أكانت فً 

جر ، وصؾ كاشؾ ولٌس بقٌدالحجر أم لم تكن ، ووصؾ بأنها فً الح
204

، وعلٌه فإنه  

ٌجوز أن ٌبقى المحضون مع أمه التً تزوجت أجنبً متى كانت مصلحة المحضون 

 تستدعً بقابه مع أمه وهذا ما أكده المشرّع الجزابري حسب معالجته للحضانة.

ٌكون أمّا فً تخٌٌر المحضون ، فذهب الحنابلة أنّ تخٌٌر الؽلبم ٌكون بشرطٌن : أن       

الأبوان وؼٌرهما أهلب للحضانة ، و ألاّ ٌكون الؽلبم معتوها ، فإن كان معتوها كان عند الأم 

ٌّر لأنها أحق بحضانة ولدها المعتوه ولم ٌخ
205

تحقٌقا لمصلحة المحضون وما تقتضٌه من   

 رعاٌة نفسٌة .

 المحضون تقدّم الأب عامل آخر لتحقٌق مصلحة ثانٌا :

به هنا ،هو ما جاء عن الرسول الكرٌم وصحابته من حث الأب على وّل ما نستشهد أ       

تربٌة إبنه ومسؤولٌته عنه ، حٌث ٌقول علٌه الصلبة والسلبم " لأن ٌؤدّب أحدكم ولده خٌر 

له من أن ٌتصدّق  كل ٌوم بنصؾ صاع على المساكٌن "  وقال عبد الله بن عمر: "أدّب 

ماذا علمّته "إبنك ، فإنّك مسؤول عنه، ماذا أدّبته، و
206

  . 

ٌّم الجوزٌة ، أنّ من أهمل تعلٌم ولده ما ٌنفعه وتركه سدى، فقد        وقد جاء عن إبن الق

أساء إلٌه ؼاٌة الإساءة، وأكثر الأولاد ؼنما جاء  فسادهم من قبـل الآبـاء وإهمالهـم لهم. 

ٌّم تارة ٌجعل الآباء كالعدو الشدٌد العداوة مع عدوه وهم لا ٌشعرون  ولذلك كان إبن الق

وأخرى ٌجعلهم سبب الخسران إلى أيّ جمع ذلك فً قوله "إذا إعتبرت الفساد رأٌت عامته 

من قبل الأباء
207
. 
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و لهذا أكد باحثون آخرون على دور الأب من خلبل الحوار الذي ٌدور بٌنه و بٌن 

محاولة ولده  ، إذ ٌساعد الأب على فهم ولده و تكوٌن نظره حوله ، و ذلك ما ٌسمح له ب

تصحٌح أخطابه و تقوٌمه و إرشاده 
208
. 

من قانون الأسرة أنّ الأب ٌستحق الحضانة مباشرة بعد  64إذ جاء فً نص المادة 

 11-84حقً الحضانة فً ظل القانون الأم بعدما كان ٌحتل المرتبة الرابعة  فً ترتٌب مست

فما ذهب إلٌه المشرّع الجزابري فً موضوع الحضانة بمختلؾ مسابلها إنما ٌهدؾ 

بالأساس إلى حماٌة مصلحة المحضون ، و ٌتجلىّ ذلك من خلبل  السلطة التقدٌرٌة للقاضً  

من  و التً تقضً بما ٌضمن تحقٌق مصلحة المحضون بالدرجة الأولى ، إذ تنتقل الحضانة 

الأم إلى الأب مباشرة  
209
. 

إذا جاء فٌه "إنّ  12/02/2001و هذا ما جاء فً القرار الصادر عن المحكمة العلٌا بتارٌخ 

إسناد الحضانة للؤب بعد وفاة الأم كون مصلحة المحضون تقتضً ذلك ٌعدّ تطبٌق صحٌح 

للقانون
210
. 

إذ جاء فٌه "إسناد حضانة جمٌع  26/12/2001وكذا ما تقرر فً قرار آخر بتارٌخ  

بعد وفاة الزوجة الأم ،إعمال لمبدأ عدم تجزبة الحضانة الوالد الحاضن، الأبناء، إلى
211

إذ  ،

ٌفهم من هذا كله أنّ المشرّع قد إحتفظ فً ترتٌب الحاضنٌن بشرط مراعاة مصلحة 

المحضون  فً جمٌع الأحوال، وهذا ٌعنً أنّ مصلحة المحضون فوق كل إعتبار، و من 

ٌّر ترتٌب حقوق الحاضنٌن م تى إستدعت مصلحة المحضون ذلكشأنها أن تؽ
212
. 
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وقد إستند المشرّع فٌما ذهب إلٌه من جعل إنتقال الحضانة من الأم إلى الأب مباشرة 

أي  –إلى ما ورد فً فقه الحنابلة ، حٌث جاء فً المؽنى "ولا ٌشاركهما  –فٌما بٌبدو  –

ى الحضانة بنفسه ، و فً القرب ألاّ أبوه ، ولٌس له مثل شفقتها ولا ٌتولّ  -الأم فً الحضانة 

إنما ٌدفعها إلى إمرأته ،وأمه أولى به من إمرأة أبٌه
213

 . 

وٌجب البٌان بهذا الخصوص أنّ الأب أسندت إلٌه الحضانة فً القضاٌا التً بسطت 

بصرؾ النظر عن جنس المحضون ، بٌد أنّ مصلحة المحضون بقٌت لدى المحاكم موضع 

ب المقترح والتمسك بمبدأ الذي تتحقق معه رعاٌة إعتبار فأوحت إلٌهم بالخروج عن الترتٌ

الطفل و مصالحه ، سواء أكان ذكرا أو أنثى . إذن لا أثر لجنس الطفل فً هذه الحالة إذا 

ثبتت إقامة مصلحته مع والده
214
. 

وفً ذات السٌاق نصّت مجلةّ مجمّع الفقه الإسلبمً التابعة لمنظمة المؤتمر 

لد تنتقل للؤب متى أصبحت أم الولد ؼٌر مؤتمنة على الإسلبمً بجدّة ، أنّ حضانة الو

أخلبق المحضون
215

  . 

إنّ التطور العصري الذي عرفته الأسر الجزابرٌة، هو ما أوصلنا إلى ما نحن علٌه  

الآن ، ممّا جعل المشرّع ٌنتهج مسلك مؽاٌر عما سلكه فً قانون الأسرة الجزابري قبل 

كانت الأسرة الجزابرٌة متكونة من عابلة ممتدّة من . فبعدما  02-05التعدٌل بموجب الأمر 

الأب و الأم و الأبناء و الأعمام و الأجداد ،أصبحت بفعل التطوّر الإجتماعً و الإقتصادي 

من قانون  64عابلة نووٌة متكونة من الأب و الأم و الأبناء ،هذا ما أدّى إلى تعدٌل المادة 

الأب فً إستحقاقه الحضانة ،إذ  أصبح ٌتصدّر الأسرة فً ترتٌب مستحقً الحضانة وتقدٌم 

المرتبة الثانٌة بعد الأم ، بعد ما كان فً المرتبة الرابعة وأحسن المشرّع ما فعل ، إذ ٌساعد 

 ذلك على تكوٌن الطفل نفسٌا وجسدٌا وخلقٌا وٌكون له وقعه فً حٌاة الطفل .
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حضون فوق كل وعلى ؼرار الحالات التً ٌتم عرضها ، وتحت معٌار مصلحة الم

إعتبار ، ولمّا كان للقاضً سلطة لا ٌستهان بها ،فإنّه ٌقتضً الأمر أن ٌأخذ بعٌن الإعتبار 

عند تقدٌره لتلك المصلحة كل المعاٌٌر المشار  إلٌها . وبناءا على ذلك ، ٌستطٌع أن ٌستبٌن 

محضون ما إذا كان بقاء المحضون مع حاضنه أو إنتقالها إلى ؼٌره جاء خدمة لمصلحة ال

أو متعارضا معها
216
 . 

 حق الزٌارة أداة للرقابة مصلحة المحضون :

لمّا سؤل مالك عن تربٌة الصؽٌر متى كان فً حضانة أمه قال : "ٌؤدٌّه بالنهار 

وٌبعثه إلى الكتاب ، وٌنقلب إلى أمه باللٌل فً حضانتها ، وٌؤدّبه عند أمه وٌتعهده عند أمّه 

تزوجولا ٌفرّق بٌنه وبٌنها إلا أن ت
217
. 

ولما كان الولد عند أمه فإنّ حق الزٌارة ٌثبت لأبٌه ولٌس لها أن تنتقل به إلى بلد 

بعٌد عن أبٌه ، بحٌث ٌمكن للؤب أن ٌطعمه وٌبٌت بأهله ومتى إنتفى هذا لبعد المسافة فلٌس 

لها الإنتقال
218
 . 

ومهما ٌكن فً فإنّ الزٌارة قررت لمصلحة شخص ، سواء كانت هذه المصلحة 

من نفس  64عبارة عن مجاملة أو عبارة عن عطؾ وحنان ، إذ جاء فً نص المادة 

القانون "أنّ القاضً عندما ٌحكم بإسناد الحضانة أن ٌحكم بحق الزٌارة "  فلٌست العبرة 

بطبٌعتها القانونٌة ، بل العبرة بالنتابج المرتبة على هذا الحق و الدور الذي سٌلعبه فً حٌاة 

الطفل.
219
  

ر بالذكر أنّ الشرٌعة الإسلبمٌة قد سبقت القوانٌن الوضعٌة فً تقرٌر حق والجدٌ

ٌّة  الزٌارة الذي جعله من باب صلة الرحم . فقد كثرت الآٌات القرآنٌة   والأحادٌث النبو

 بشأن هته المسألة.
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فالطفل من أجل توازنه النفسً والعاطفً ، وفً ؼٌاب إستفادته من الحنان المتحد 

حاجة إلى توحٌد حنانهما الفردٌنلأبوٌه ،فهو ب
220
 . 

كما أنّ المشرّع الجزابري حٌن تنظٌمه للحضانة قد نصّ على أنّ القاضً ٌقضً 

بحق الزٌارة عند إسناده للحضانة من تلقاء نفسه وبدون أي أحد ،حٌث ٌرى عبد العزٌز 

سعد ، معاتبا واضعً قانون الأسرة ، أنّ ما صاؼه المشرّع فً هذا النص فٌه عواقب سٌبة 

: "أنّ المشرّع الجزابري حٌنما ألزم القاضً أن ٌقضً بحق ومضرّة بالمحضون ، إذ ٌقول 

الزٌارة من تلقاء نفسه وبدون أي طلب من أي أحد ٌكون قد فاته أنّ منح حق الزٌارة دون 

طلب ودون رقابة مسبقة من القاضً ٌمكن أن تنتج عنه عواقب سٌبة ومضرة بالمحضون 

دود اللباقة وإصطحابه إلى أماكن ؼٌر ،وذلك عندما ٌتجاوز الوالد المحكوم له بالزٌارة ح

أخلبقٌة 
221
. 

ولكن مهما كانت قٌمه هذا النقد والنتابج التً توصل إلٌها ، فالمشرّع حٌنما أورد 

الشطر السالؾ الذكر إنما أتى به لحماٌة مصلحة المحضون ، إذ أنّ مصلحة المحضون هً 

كما أنّنا لا نرى أنّ ذلك ٌعتبر التً تبرّر إتخاذ القاضً  مثل هذا الحكم من تلقاء نفسه ، 

إجحافا من المشرّع فً حق مصالح المحضون ، وإن لم ٌورد شروط  الزٌارة ضمن 

من   328و 327نصوص  قانون الأسرة ،إلاّ أنه كرس له حماٌة جنابٌة فً نص المادة 

 قانون العقوبات ،والتً سنتطرق لها فً حٌنها بالتفصٌل .

ضمان الإستقرار النفسً  جاءت الشرٌعة وتحت حماٌة مصالح المحضون، و

الإسلبمٌة  بشروط تخص الإنتقال بالمحضون ، فإن كان المنتقل هو الأب فالأم ، أحق 

بالولد ، و إن كانت الأم ، ٌشترط فٌها أن تكون النقلى   من بلد إلى بلد ، فإن كانت فً بلد 

ٌقوم علٌها دلٌل ٌسكن القلب إلٌه  وإنتقلت إلى قرى فإنّ والده أحق به ، وهذه الأقوال كلها لا

،فالصواب النظر و الإحتٌاط للطفل فً الأصلح له والأنفع من الإقامة أو النقلة ، فأٌهما كان 
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أنفع له وأصون وأحفظ روعً ، ولا تأثٌر لإقامة ولا نقلة  ، هذا كله ما لم ٌرد أحدهما  

م ٌجب إلٌهبالنقلة مضارة الآخر وإنتزاع الولد منه.  فإن أراد ذلك ل
222
. 

أمّا عن تنظٌم حق الزٌارة فٌبقى تحدٌد مكان الزٌارة بالإتفاق بٌن الحاضن ومن تقرر 

له حق الزٌارة شرٌطة أن لا ٌكون ذلك المكان ماسا  بمصلحة المحضون . أمّا إذا كان 

المكان ٌضر بالطفل فلب ٌعتد بهذا الإتفاق وكما أنّ القاضً لا ٌمكنه المصادقة علٌه ، و 

ى للقاضً تحدٌد مكان الزٌارة شرٌطة ألاّ ٌكون هذا المكان ضارا بالمحضونٌبق
223
 . 

ٌّام العطل ، و ذلك تقدٌرا  و  عن أوقات الزٌارة  فتكون فً نهاٌة الأسبوع و فً أ

لأعمال الناس سواء كان من بٌده الطفل أو من كان له الحق فً الزٌارة ، وٌنبؽً ألاّ ٌكون 

ضون من المتمدرسٌنوقت الدراسة  إن كان المح
224
. 

  ولكن السؤال الجدٌر بالطرح هل ٌحق لغٌر الأبوٌن حق الزٌارة ؟

برجوعنا إلى قانون الأسرة ،لا نجد أنّ المشرّع الجزابري قد عدد من لهم حق 

الزٌارة ، إلاّ أنه ما إستقر علٌه القضاء الجزابري فً عدّة أحكام  ، أنّ حق الزٌارة لٌس 

أنّ  "للخالة  23/01/2001ون فقط ،  إذ جاء فً قرار بتارٌخ مخوّل لأب و أم المحض

حق الزٌارة لأنّ القانون رتبها فً المرتبة الخامسة بالنسبة لمن ٌستحقون الحضانة و متى  

كان فإنّ لها  الحق  فً الزٌارة ممّا ٌجعل القرار المطعون فٌه قد وفق فٌما قضى "
225
. 

جاء فٌه: " المأخوذ من إنعدام الأساس إذ   21/04/1998وفً قرار صادر بتارٌخ 

القانونً للحكم بدعوى  أنّ قضاة  الموضوع  عندما قضوا للجد المطعون ضدّه بحق الزٌارة 

 لم ٌعطوا لقضابهم  الأساس القانونً .
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لكن حٌث أنّ الجد للولد وٌعتبر أصلب للولد وهو بمنزلة والده  المتوفى فكما تجب علٌه النفقة 

من قانون الأسرة ، وعلٌه فالوجه مؤسس   77ق الزٌارة طبقا لنص المادة ٌكون له أٌضا ح

ٌّن معه رفض الطعن " الأمر  الذي  ٌتع
226
 . 

 عدم تجزأة الحضانة:

إذا كان المحضونٌن أكثر من واحد فإنه محافظة على نفسٌتهم و إستقرارهم ، فإنه  

ٌكفً أن ٌفتقدوا  لأحد الأبوٌن لا ٌجوز تجزأة  الحضانة ، لما قد ٌؤثر  على سلوكهم  سلبا ، 

والعٌش مع طرؾ وحٌد  العلبقة ، وفً بعض  الأحٌان ٌفتقدوا لكلب  الوالدٌن  لسبب من 

الأسباب  ، وعلٌه ٌتم إسناد حضانة  الأولاد كلهم إلى من إستحق الحضانة  وكانت 

 مصلحتهم معه دون تجزأتها .

: " لا تجزأ الحضانة  أنّ  31/07/2002إذ ثبت ذلك فً قرار صادر بتارٌخ  

وٌراعى فٌها بالدرجة الأولى مصلحة المحضون ، وحٌث أنه من المقرّر شرعا أنّ الأم أحق 

بالحضانة من جهة ، لذلك لا تجزء بٌن الأبوٌن ما فٌها مصلحته بالدرجة الأولى وفق ما 

ناء  إستقر علٌه الإجتهاد القضابً ولما كان ذلك كان قضاء القرار المطعون فٌه بإستث

ما دام مخالفا حضانة الأولاد إلى الأب لم ٌكن قابما على أساس سلٌم وعلى أسباب سابؽة ، 

من قانون الأسرة وعلٌه فهذا الوجه ٌكون على ؼٌر أساس وٌتعٌن معه  64لأحكام المادة 

نقص القرار دون حاجة إلى مناقشة باقً أوجه الطعن 
227
. 

" إسناد حضانة جمٌع الأبناء إلى الوالد   أنّ  16/12/2001وفً قرار آخر صادر بتارٌخ  

الحاضن ، بعد وفاة الزوجة الأم ، إعمالا لمبدأ عدم تجزبة الحضانة 
228
 . 
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بعدما فصّلنا فً المعاٌٌر المعنوٌة التً تراعى لتحقٌق مصلحة المحضون ، سنورد 

 الآن معٌار الأمن والصحة التً به نضمن  سلبمة المحضون جسمٌا .

 

 الفرع الثانً : معٌار الأمن والصحة 

تعتبر هذه المعاٌر هً الأخرى من أهم المعاٌٌر التً ترتكز علٌها مصلحة         

 المحضون ، إذ أنّ وجودها أمر إلزامً لا ٌمكن الإستؽناء عنه .

إذ راعت  الشرٌعة الإسلبمٌة هذه المعاٌٌر وأولت أهمٌة  كبرى للمصلحة المعنوٌة 

لنفسً على المصلحة المادٌة ، وإن كانت هذه الأخٌرة لها أهمٌتها أٌضا ، وهذا والإستقرار ا

ما ثبت عن أبا بكر لمّا قضى لجدّة عاصم إبن عمر رضً الله عنه بحضانته قال : " خل 

بٌنه وبٌنها ، فأنّ رٌقها خٌر له من شهد وعسل عندك ٌا عمر "
229
. 

ً ، إذ أثبت أطباء علم النفس أنّ وقد عزز ،علماء النفس  ما جاء به الفقه الإسلبم

التركٌب النّفسً للطفل الذي سٌحدد شخصٌته عندما ٌصبح رجلب ٌتكٌؾ بطرٌقة لا شعورٌة 

خلبل سنواته الأولى و ما ٌلقاه من  أمن أو عدم أمن
230
. 

كنا قد أشرنا أعلبه أنّ المشرع الجزابري لم ٌنص على شروط  الحاضن و إكتفى فً         

من نفس  222قانون الأسرة على شرط الأهلٌة ، لٌحٌلنا بنص المادة  62النص المادة 

 قانون الأسرة إلى أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة ، وإعتمدنا على الشروط التً جاءت بها أحكام 

 الشرٌعة الإسلبمٌة ، وللقاضً واسع النظر بأن ٌأخذ بأي مذهب شاء مادام لم ٌرد تقٌٌد .

ٌة هً الأولى فً ترتٌب الأحكام دون أن تؽفل أي مسألة ولمّا كانت الشرٌعة الإسلبم

على عكس القصور الذي عرفه القانون الوصعً ، فقد قضت بإسقاط الحضانة على كل 
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مجنون ، ولو ٌفٌق فً بعض الأحٌان ، و الطابش لعدم قدرته على القٌام بشأن المحضون ، 

والمسن ، الأعمى والصمم والخرس وكل مرض إقعاد 
231
 . 

سقطت حضانة كل من أصابه مرض منفر أو معدي الذي ٌعرض به الحاضن كما أ

للخطر، كجذام  مضرّ.  و إن  كانت الأمراض لا تعدي بطبعها لكن لله تعالى جعل مخالطة 

المرٌض للصحٌح سببا لإعداء مرضه 
232
 . 

 ولا داعً  أن نتفرّع فً هته المسقطات وذلك لسبق معالجتها فً المبحث الأول من        

الفصل الثانً وحتى نتفادى أي تكرار ، نكتفً بالقول هنا ، وختاما لدراسة هته النقطة ، إذا 

طرأ على الحاضن أي سبب كان داعٌا لإسقاط الحضانة ، ٌسقط حقه فً الحضانة ومتى 

 زال سبب السقوط رجعت الٌه .

 

 الفرع الثالث : المعٌار المادي 

لصالح المحضون ألاّ أننا لا ننكر العامل  رؼم أولوٌة المصلحة  المعنوٌة الجسدٌة

المادي  الذي ٌعتبر أٌضا معٌار لا ٌقل أهمٌة عن سابقٌه الذي به ٌحقق المحضون الإكتفاء 

 الذاتً من معٌشة وإستقرار الذي ٌنعكس على العامل النفسً إمّا بالإٌجاب أو السلب .

بس و مأوى سلمت فلما كان المحضون مكتفٌا من الناحٌة المادٌة من مأكل ومل

نفسٌته والعكس بالعكس . وعلٌه سنعالج هته الجزبٌة بالتطرق إلى حق المحضون فً النفقة 

 والحق فً السكن .
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 حق المحضون فً النفقة  أولا :

قد تطرقنا فً الفصل الأوّل لنفقة  المحضون عند الحدٌث عن الآثار المترتبة على 

البحث الثانً ، وعلى ضوء ما درسنا ، فإنّ نفقة الولد الحضانة وذلك فً المطلب الثانً من 

 من قانون الأسرة . 75تكون على الأب وهذا ما نصت علٌه المادة 

كما أنّ القاضً ٌراعً فً تقدٌر قٌمة  النفقة حال الطرفٌن
233

لما جاء فً نص  

قدّر النفقة من القانون المذكور أعلبه فما ٌستمد من هذه المادة أنّ القاضً لمّا ٌ 79المادة 

ٌأخذ بعٌن الإعتبار وسع الزوج وظروؾ المعٌشة والمستوى  الإجتماعً ، إلاّ أنه من 

الناحٌة العملٌة فإنّ النفقة التً ٌحكم بها على الأب هً ؼٌر كافٌة لتؽطٌة كافة التكالٌؾ التً 

 تتطلبها نفقة الطفل وتربٌته .

ما هً فً حقٌقة الأمر إلاّ مساهمة بسٌطة وٌعنً بذلك النفقة الؽذابٌة التً ٌتحرر منها الأب 

مقارنة مع ؼلبء المعٌشة فً الوقت الحاضر
234
. 

فالمشرّع الجزابري ركز على ظروؾ المنفق الفقٌر وجعل من وضعه المالً مقٌاس 

لتحدٌد النفقة التً بموجبها ضمان للطفل الؽذاء والكسوة والعلبج والسكن ، ولٌس وفق 

من تنظٌم حق الطفل فً النفقة ضمان عدم موته جوعا أو  متطلبات العصر ، وكأنّ هدفه

بردا 
235

.لٌكون  للقاضً سلطة تقدٌرٌة واسعة فً مجال تقدٌر المبلػ المطلوب كأجر للنفقة 

ولم ٌقٌده المشرّع أو ٌلزمه بشًء إلاّ مراعاة حال كل واحد من الطرفٌن وقد ذهبت المحكمة 

على أنه " من مقرر شرعا  16/01/1989العلٌا فً هذا السٌاق حٌنما نصب بٌتارٌخ 

وقانونا أن تقدٌر النفقة ٌكون حسب وسع الزوج "
236
. 

 
                                                           

من قانون الأسرة بلفظ "الطرفٌن"  قاصدا بذلك الأب و الأم إذ أصبحت المرأة  97لقد جاء المشرّع فً نص المادة   233

مكتفٌة من الناحٌة المادٌة  كونها عاملة ، وبالتالً متى عجز الأب عن الإنفاق تكون الأم المنفقة متى كانت قادرة على ذلك  

 وهذا لٌس فقط بعد إنحلبل الرابطة  الزوجٌة بل حتى أثناء الحٌاة الزوجٌة .

 .118مرجع السابق ، صأنظر ، بن عصمان نسرٌن ،ال 234

 . 119 ص نفس المرجع،أنظر،   235
 . 42، مقتبس عن ، قاسً عبد الله رؤوؾ ،المرجع السابق ، ص  51715رقم  16/01/1989قرار بتارٌخ   236



 انفصم انثاني                                          انمعايير انفقهية و انقانىنية لإسناد انحضانة

 
 

وللقاضً عنصرٌن أساساٌٌن لتقدٌر قٌمة النفقة إذا أخذ بهما كانت سهلة ، فالعنصر 

الأوّل هو  حال الزوج أثناء الحكم بالنفقة ، أمّا العنصر الثانً فهو ظروؾ المعٌشٌة وعلى 

الذي ٌحكم بها القاضً وٌمنحها لطالبها لا ٌقبل منه مراجعتها إلاّ بعد مرور  كل فإنّ النفقة

سنة كاملة إبتداء من تارٌخ تقدٌرها وهذا ما جاءت به المادة المذكورة أعلبه 
237
. 

أمّا عن تارٌخ إستحقاق النفقة ٌبدأ حسابه من تارٌخ تسجٌل الدعوى فً كتابة ضبط  

ا هو الأصل ، إستثناءا من هذه القاعدة العامة التً لا المحكمة إلى تارٌخ صدور الحكم وهذ

نفس القانون  80تسمح  بإستحقاق النفقة إلاّ من تارٌخ طلبها تبعا لرفع دعوى فإنّ المادة 

سمحت للقاضً بأن ٌحكم بالنفقة المتراكة لعدّة شهور سابقة إذا طلبتها الزوجة وإستحقتها 

 شرعا وذلك لمدّة سنة.

 صندوق النفقة : 

لقد تم إستحداث صندوق النفقة 
238

 13المؤرخ فً  01- 15بموجب القانون رقم  

إذ ٌهدؾ لحماٌة الحقوق الأساسٌة    2015ٌناٌر سنة  4الموافق ل  1436ربٌع الأول عام 

 للطفل فً حالة طلبق والدٌه وضمان له العٌش الكرٌم وجعله فً منأى عن الحاجة . و ٌأتً

نفٌذ تعلٌمات ربٌس الجمهورٌة التً أسداها للحكومة بمناسبة مشروع هذا القانون فً إطار ت

الٌوم العالمً للمرأة والتً أمرها بموجب التفكٌر فً إمكانٌة إنشاء صندوق خاص بالنساء 

 المطلقات الحاضنات للؤطفال ممن ٌواجهن مشاكل فً تحصٌل هذه النفقة .

المحضون المحكوم له بالنفقة بموجب وٌستفٌد من المستحقات المالٌة لصندوق النفقة الطفل 

أمر أو حكم قضابً وتتولى قبض هذه النفقة لصالح المرأة الحاضنة بمفهوم قانون الأسرة 

 كما جاء فً المشروع .
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مادة أنه ٌتم دفع المستحقات  المالٌة  16كما أشار هذا المشروع الذي ٌتضمن 

أو الجزبً للؤمر أو الحكم القضابً  لصندوق النفقة إلى المستفٌد إذا تعذر التنفٌذ الكلً

 عن الدفع أو عجزه عن ذلك . -أب المحضون   -المحدد للنفقة لإمتناع المدٌن

إعتبرت لجنة الشؤون القانونٌة والإدارٌة والحرٌات فً تقرٌرها التمهٌدي أنّ إنشاء 

صندوق النفقة الخاص بالنساء المطلقات الحاضنات 
239

فً للؤطفال ممن ٌواجهن المشاكل  

تحصٌلها ، إذ ٌعتبر بمثابة الحل الملببم والسدٌد لهذه المعضلة الإجتماعٌة ونوهت اللجنة 

بتضافر جهود ثلبث وزارات لإنشابه وسٌره وتنظٌمه ، وٌتعلق الأمر بوزارة العدل والمالٌة 

والتضامن الوطنً كل حسب مهامه ، كما أكدت اللجنة أنّ هذا المشروع له إنعكاسات 

الأسرة  فً حفظ كرامة المستفٌد من النفقة حٌث ٌحصل علٌها دون عناء نفسً  إٌجابٌة على

 أو مادي .

 إجراءات الإستفادة من المستحقات المالٌة : 

أوّل إجراء لابد من إثبات تعذر التنفٌذ  بمحضر ٌحرره محضر قضابً 
240

، ٌقدم  

س قسم شؤون الأسرة طلب الإستفادة من المستحقات المالٌة لصندوق النفقة إلى القاضً ربٌ

مرفقا بملؾ ٌتضمن الوثابق التً ٌتم تحدٌدها بموجب قرار وزاري مشترك بٌن وزٌر العدل 

حافظ الأختام و وزٌر المالٌة و وزٌر التضامن الوطنً
241
  . 

وٌفصل القضً المختص فً الطلب بموجب أمر ولابً ؼٌر قابل لأي طعن فً أجل 

أقصاه خمسة أٌام من تارٌخ تقدٌمه ، وٌبلػ هذا الأمر عن طرٌق أمانة الضبط إلى المدٌن 

والدابن بالنفقة والمصالح الولابٌة المكلفة بالنشاط الإجتماعً التابعة للوزارة  التضامن 

أي إشكال ٌعترض الإستفادة من  المستحقات المالٌة لصندوق  الوطنً ، كما  ٌفصل فً 

النفقة 
242
 . 
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وتتولى المصالح الولابٌة المكلفّة بالنشاط الإجتماعً لوزارة التضامن الوطنً الأمر 

ٌوما من تارٌخ  تبلٌػ الأمر الصادر  25بصرؾ مبالػ النفقة للمستفٌد فً أجل لا ٌتجاوز 

 عن طرٌق تحوي ٌنكً أو برٌدي .

تواصل هذه المصالح صرؾ المستحقات المالٌة الى حٌن سقوط حق المستفٌد فً و

النفقة ، أي إنقضاء مدّة الحضانة أو سقوطها طبقا لأحكام قانون الأسرة أو ثبوت دفع النفقة 

من قبل المدٌن بها
243
. 

 ثانٌا : حق المحضون فً السكن

حضون هو حقه فً السكن إذ من بٌن الآلٌات القانونٌة التً كرسها القانون لحماٌة الم

هو مقرّر له شرعا وقانونا ولا ٌجوز له طلب إدخال قٌمة إٌجار السكن من أجل ممارسة 

الحضانة ضمن النفقات المحكوم بها لفابدة الأولاد  المخصّصة من أجل المعٌشة واللباس 

والعلبج
244
 . 

دارٌة بالنفاذ المعجّل ، ولحماٌة هذا الحق شمله المشرّع فً القانون الإجراءات المدنٌة والإ

والعلةّ من تقرٌر النفاذ المعجّل فً هذه الحالة هً ما ٌشكله المسكن من أهمٌة لرعاٌة 

سنوات للذكور و إمكانٌة تمدٌد سن  10المحضون لاسٌما بالنظر إلى سنه الذي لا ٌتجاوز 

سنة  19سنة ، مع عدم تجاوز سن الأنثى   16الحضانة له  إلى ؼاٌة 
245
. 

حمدي باشا عمر فً هذا الصدد أنه طالما أنّ المشرّع جعل بدل الإٌجار  كما ٌرى

 72ٌعادل فً قٌمته المسكن الذي ٌقوم الأب بتوفٌره لممارسة الحضانة إعمالا لنص المادة 

من قانون الأسرة ، فإنه ٌمكن للقاضً جعل الأحكام القاضٌة ببدل الإٌجار فً هذه الحالة 

 المشرّع لم ٌنص علٌها صراحة ضمن حالات النفاذ المعجّلمعجّلة  النفاذ بالرؼم أنّ 
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من قانون الإجراءات  المدنٌة والإدراٌة وذلك  2فقرة  323القضابً الوجوبً فً المادة 

لأنّ لهما نفس الؽرض
246
. 

 

 المطلب الثانً : دور القاضً فً تقدٌر مصلحة المحضون 

هً الأسمى وفوق كل رأٌنا أنّ المشرّع جعل قاعدة مراعاة مصلحة المحضون 

إعتبار ، ؼٌر أنّ  مراعاة هذه المصلحة أعطت للقاضً الذي له كامل الصلبحٌات للوصول 

إلى ما هو أصلح للمحضون ، كما أنّ هذه السلطة تختلؾ نسبة تقدٌرها من قضٌة إلى أخرى 

،حٌث أنّ لكل قضٌة ظروفها المحٌطة بها ممّا قد تؤثر على قناعة القاضً فً تقدٌر 

 صلحة .الم

وحتى ٌستطٌع القاضً تكوٌن قناعته التامة وتقدٌر مصلحة المحضون بصفة دقٌقة له فً 

 ذلك اللجّوء  إلى عدّة وسابل من خلبلها  ٌقدّر وٌصدر حكمه ، والتً تمثل فً : 

 

 الفرع الأول : التحقٌق والمعاٌنة 

ى الأمر إذ  للقاضً ضمن سلطة التحقٌق أن ٌستمع لأطراؾ النزاع ، و إذا إقتض

الإستماع إلى أفراد العابلة ،كما له أن ٌنتقل شخصٌا للمعاٌنة ، أو الإستعانة بخبٌر وفقا لما 

 جاء به  قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة .

 ستماع إلى أطراف النزاع أولا: الإ

فللقاضً الإستماع إلى أطراؾ النزاع سواء الأب أو الأم ،  وتحدٌد أٌهما أصلح 

مصلحة المحضون ، كما له فً ذلك الإعتماد على الوثابق المقدمة من كلب الطرفٌن لمراعاة 

 ،والموازنة بٌنهما فً الإثبات حتى ٌستطٌع تكوٌن قناعته فٌما هو أصلح للمحضون .
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من  454و   28و  27ولقاضً الأحوال الشخصٌة أٌضا الإعتماد نص المادة 

قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة
247
. 

هل إستدعاء رأي الطفل فً القضاٌا المتعلقة به أنّ السؤال الذي ٌطرح  إلاّ 

 ضروري ومفٌد ؟ وهل ٌعتبر وسٌلة ٌلجأ إلٌها القاضً لتكوٌن قناعته ؟

برجوعنا إلى مواد قانون الأسرة ، نجد أنّ المشرّع ، إنتهج إتجاهٌن مختلفٌن ، إذ أخذ فً 

ق.الأسرة بمنح المكفول حق   124فً المادة الإتجاه الأوّل حٌن معالجته لموضوع الكفالة 

تخٌٌر البقاء مع كفٌله أو العودة إلى والدٌه إذا ما بلػ سن التمٌٌز . كما منحت هذه المادة 

أهمٌة لرأي المكفول ، فجعلت من قاعدة سماع المكفول وتخٌٌره من النظام العام ، توجب 

على القضاة إتباعه و إلاّ عرّض قرارهم للطعن
248
 . 

 ٌأخذ بالتخٌٌر فً تقدٌر مصلحة المحضون ؟ فهل

من قانون الإجراءت المدنٌة والإدارٌة نجد   13و  463فبرجوعنا إلى نص المادة 

 أنّ المشرّع إذا إستدعى لسماع القاصر  فلب تكون له أهلٌة التقاضً .

كما أنّ قانون الأسرة لم ٌأتً بأي نص ٌعبّر صراحة عن وجوب إستماع المحضون 

ل الحضانة ، لكن إستماع المحضون لن ٌلتمس إلاّ إذا قضت  مصلحته الإستماع فً مساب

إلٌه . وٌكون هذا الإجراء بأمر من القاضً كون أنه داخلب فً إطار سلطته التقدٌرٌة فً 

الأمر بإجراء  تحقٌق ولاسٌما  تحقٌق إجتماعً أو خبرة موضوعها تحلٌل طبً نفسً 

ث الطفل والتعرؾ عمّا إذا كان تفضٌله لأحد الأشخاص للطفل الذي ٌتمثل دوره فً فك حدٌ

ٌناسب وحقٌقة شعوره
249
. 

ومن هنا للقاضً إمّا أن ٌبعد تصرٌحات المحضون ، أو ٌأخذ بها تحقٌقا لمصلحة 

التلفّظ  1980مارس  18المحضون . وهذا ما قضى به مجلس قضاء مستؽانم بتارٌخ 

  لإعتبار عدّة عناصر ، منها عفو الزوج بإسقاط الحضانة عن الأم رؼم زناها آخذٌن فً ا
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و رؼبة الأطفال الذٌن صرحوا فً مواجهة أمام المجلس القضابً بأنهم ٌفضلون البقاء عند 

 1981دٌسمبر  14أمهم . وقد أٌدهم فً ذلك المجلس الأعلى فً قراره الصادر تارٌخ 

الحضانة تبقى حقا  عندما قال بأنه " ٌظهر من تحرٌات قضاة الموضوع ومن تقدٌراتهم أنّ 

للزوجة مراعاة لسماح الزوج ... ومراعاة لرؼبة الأولاد الذٌن فضلوا البقاء مع أمهم حٌن 

المواجهة أمام المجلس وبحسبه ، فإنهم إعتمدوا فً تأسٌس قرارهم على الفقه الإسلبمً 

وعلى مصلحة الأولاد مما ٌستوجب رفض طلب النقض 
250
 . 

ٌر والإستماع التً أولاها القضاء إهتماما بارزا ، وكل وهكذا تبرز أمامنا فكرة التخٌ

هذا ٌؤكد أنّ القضاء تارة ٌأخذ برأي المحضون وتارة ٌرفضه ، وهذا حسب ظروؾ كل 

 قضٌة وحسب ما تقتضٌه مصلحة المحضون .

 ثانٌا : الإستماع إلى أفراد العائلة 

الخصوم للقاضً  أن ٌطلب حضور أقارب الخصوم أو أصهاره أو زوج أحد 

بالإضافة إلى إخوة و أخوات و أبناء عمومة الخصوم ، وكل هذا من أجل جمع أكبر قدر 

قانون   459من المعلومات التً بها ٌستطٌع ترجٌح رأٌه وهذا عملب بأحكام المادة 

إجراءات مدنٌة و إدارٌة
251
. 

  ثالثا : إنتقال القاضً للمعاٌنة

ى المكان  الذي تمارس فٌها الحضانة ٌجوز للقاضً فً قضاٌا الحضانة أن ٌنتقل إل

ومعرفة الظروؾ المحٌطة بذلك الوسط الذي ٌعٌش فٌه المحضون ، ومن هذه الظروؾ 

ضٌق السكن ، أو حالة الحً الذي ٌعٌش فٌه ، كذلك مدى قرب السكن من المدرسة وبعده 
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قٌها ، وهذا فهذه  كلها ٌدخلها القاضً فً الحسبان عند تقرٌره إسناد الحضانة إلى أحد مستح

من قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة  146ما نصت علٌه المادة 
252
. 

 رابعا : الإستعانة بالخبراء 

من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة على أنه " ٌمارس ربٌس  425نصت المادة 

قسم شؤون الأسرة الصلبحٌات المخوّلة للقاضً الإستعجال ، وٌجوز له بالإضافة  

ٌات المخوّلة له فً هذا القانون ، أن ٌأمر فً إطار التحقٌق بتعٌٌن مساعدة للصلبح

إجتماعٌة أو طبٌب خبٌر أو اللجّوء  إلى أٌة مصلحة مختصة فً الموضوع بؽرض 

 الإستشارة.."

فٌستعٌن القاضً عادة بخبراء فً مجال الطب عام كان أو خاص ، فٌلجأ للؤول 

الأطباء ، وٌلجأ للثانً فً حالة ما إذا أراد أن  لإٌضاح بعض المسابل التً ٌدركها كل

ٌكشؾ عن بعض الحالات الخاصة التً لا ٌمكن إلاّ للطبٌب المختص إثباتها ، كإعتماده 

على خبٌر فً الطب العقلً ، العصبً للؤطفال ، النفسً للوقوؾ على حالة المحضون 

الصحٌة 
253
 . 

 

 الفرع الثانً: دور النٌابة العامة 

المشرّع الجزابري بمناسبة تعدٌله لقانون الأسرة إدخال النٌابة العامة لقد أوجب 

 كطرؾ أصلً فً جمٌع القضاٌا الرامٌة إلى تطبٌق أحكام هذا القانون ، إذ جاء فً نص

مكرر من قانون الأسرة : "تعد النٌابة العامة طرفا أصلٌا فً جمٌع القضاٌا الرامٌة  3المادة 

 ون ".إلى تطبٌق أحكام هذا القان
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فإنه لا ٌنبؽً أن ٌفهم إعتبار النٌابة العامة طرفا أصلٌا أن تنظمّ فً الخصومة إلى 

أحد الخصوم ، فهً لا تنظم لا إلى المدعً و لا إلى المدعً علٌه فً طلباتهم و دفوعهم ، 

فهً تتمسك بتطبٌق القانون فحسب 
254
 . 

ن معاب علٌه فالقاضً أولى إلاّ أنّ دور النٌابة العامة بتدخلها من أجل تطبٌق القانو

بتطبٌق القانون ، مما قد ٌقلل من الثقة فً القاضً حٌال تطبٌق القانون وهذا لا ٌستقٌم ، 

ولكن رؼم ما ٌوجه من إنتقادات على تدخل النٌابة العامة ،ّإلاّ أنه لا ننكر دورها فً حماٌة 

 الحقوق.

سنعالج فً العنصر الموالً بعد ما تطرقنا لدور النٌابة العامة فً حماٌة الحقوق ، 

 طبٌعة الأحكام المتعلقة بالحضانة ومشتملبتها .

 

 الفرع الثالث :حجٌة حكم القاضً بحضانة الأولاد 

إذا كان الأصل فً الأحكام أنها ثابتة وتكتسب حجٌة الشًء المقضً به فإنّ هذه 

ٌّر مصلحة المحضون ، فما كان  القاعدة لا تطبق فً أحكام الحضانة ، و هذا لعامل تؽ

أصلح له الٌوم قد لا ٌكون أصلح له فً زمن آخر ، وهذا ما بٌناه فً الفصل الثانً حٌن 

 حدٌثنا عن صعوبة حصر المصلحة لمرونته.

حٌث جاء فٌه : "  إنّ تنازل الأم  22/02/2000وهذا ما قضت به المحكمة بتارٌخ 

المتعلقة بحالة الأشخاص التً  عن الحضانة لا ٌعتبر نهابً لأنّ حضانة الأولاد من المسابل

قانون الأسرة 66ٌمكن الرجوع فٌها إعتبارا  لمصلحة المحضون وفقا لأحكام المادة 
255
 . 
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 المطلب الثالث : الحماٌة الجنائٌة المكرّسة لمصلحة المحضون 

تكرسا وتدعٌما لمبدأ حماٌة مصلحة المحضون ، نص قانون العقوبات الجزابري 

م  تتعلق بمخالفة أحكام الحضانة وإشتملت على مؤٌدات لضمان على مجموعة من الجراب

إحترام هذه الأحكام ، وتعد أداة فعّالة ووسٌلة لضمان المحافظة على مصداقٌتها وتنفٌذها ، 

وهً فً نفس الوقت الأداة اللبزمة لتأمٌن مصلحة المحضون ضمن إحترام القانون 
256

 

،عدم تسلٌم الطفل إلى حاضنه ،  وسٌتم دراسة هذا المطلب من خلبل أربع حالات

 إختطاؾ المحضون من حاضنه ، الإمتناع عن تنفٌذ حكم الزٌارة ، وعدم تسدٌد النفقة.

 

 الفرع الأول :عدم تسلٌم الطفل إلى حاضنه  

من قانون العقوبات  328وهً الصورة المنصوص والمعاقب علٌها بموجب المادة 

إلى  20.000ر إلى  سنة وبؽرامة من التً تنص على أنه :" ٌعاقب بالحبس من شه

دٌنار للؤب أو الأم أو أي شخص آخر لا ٌقوم بتسلٌم قاصر قضى فً شأن  100.000

حضانته بحكم مشمول بالنفاذ المعجّل 
257

أو بحكم  نهابً إلى  من له الحق  فً المطالبة   

 به ..."

وتقوم هذه الجرٌمة بتوافر شروط، أولٌة وركن مادي وركن معنوي
258
. 

 الشروط الأولٌة: أ(

 المحضون القاصر : -1
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بما أنّ بحثنا موضوعه المحضون فإنه حتى ٌحدد مفهوم القاصر لابد من الرجوع  

من قانون الأسرة فإنّ القاصر بمفهومها  65إلى أحكام قانون الأسرة ، فطبقا لنص المادة 

كل ذكر بلػ السادس عشر ، والتاسعة عشر بالنسبة للئناث
259
. 

 القضائً :الحكم  -2

قد ٌكون حكما مؤقتا أو نهابٌا ، ولكن ٌجب أن ٌكون نافذا كما هو الشأن بالنسبة 

للؤوامر القضابٌة المشمولة بالنفاذ المعجّل ٌتضمن إسناد حق الحاضنة إلى من ٌطالب بتسلٌم 

 الطفل إلٌه .

 الحضانة:  - 3 

بق حق الزٌارة حكم تأخذ هذه العبارة مدلولا واسعا لٌشمل حق الزٌارة ، ومن ثم ٌط

 فً حالة عدم إحترام حكم ٌتعلق بحق الزٌارة .  328المادة  

 عناصر الجرٌمة :-ب

أول ركن ٌشترطه القانون لقٌام الجرٌمة هو عنصر الإمتناع ذاته ، وهو إن كان 

ٌعتبر موقفا سلبٌا من الممتنع ، إلاّ أنه مع ذلك ٌكوّن أهم عناصر هذه الجرٌمة ، و لولاه  

كن  قٌام هذه الجرٌمة ، أو متابعة المتهم ولا معاقبته بشأنها ، و الإمتناع ٌتم إثباته لما أم

 بواسطة المحضر بعد إتباع إجراءات التنفٌذ.

إضافة إلى ذلك ٌجب أن ٌثبت أنّ الطفل المطلوب تسلٌمه موجود فعلب وحقٌقة تحت 

 سلطة المتّهم الممتنع .

معنوي ، والذي هو توافر القصد الجنابً كما تقتضً هذه الجرٌمة توافر الركن ال

المتمثل فً علم الجانً بالحكم القضابً ونٌته فً معارضة تنفٌذ هذا الحكم . ومتى إنتفى 

القصد الجنابً إنتفت الجرٌمة عن المتهم 
260
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 الفرع الثانً: إختطاف المحضون من حاضنه 

إشتراك فً الموضوع وفً إنّ هذه الجرٌمة لها علبقة بالجرٌمة السابقة ، لما لها من 

 الهدؾ ، والؽاٌة من تجرٌم هته الأفعال بؽرض حماٌة مصلحة المحضون .

والأصل أنّ هذه الجرٌمة فً مختلؾ أشكالها تتطبق على أحد الوالدٌن الذي ٌحتفظ 

بالطفل متجاهلب حق الحضانة الذي أسند إلى آخر ، وتنطبق أٌضا على كل من أسندت إلٌه 

 قانون الأسرة. 64دٌن ممن له الحق فً الحضانة طبقا لنص المادة الحضانة عدا الوال

 ولقٌام هته الجرٌمة لابد من توافر العناصر التالٌة :

 العنصر المادي للإختطاف  -أ

أنّ هذه الجرٌمة تقوم حتى ولو وقعت بؽٌر تحاٌل ولا عنؾ ،  328أوضحت المادة 

 جرٌمة توافر حالة من هته الحالات:وٌأخذ هذا الركن عدّة أشكال و ٌكفً لقٌام هته ال

 إختطاؾ المحضون ممن أسندت إلٌه مهمة حضانته . -

إختطاؾ من الأماكن التً ٌكون الحاضن قد وضعه فٌها مثل المدرسة ،ودار  -

 الحضانة وما شابههما.

حمل الؽٌر على خطؾ المحضون أو إبعاده عن المكان الموجود به لسبب من  -

 الأسباب .

 قضائًصدور حكم -ب

سبقت الإشارة إلى هذا العنصر فً الجرٌمة السابقة ، و بما أنهما تخضعان لنفس 

 الشرط لا داعً للتكرار ونطبق بشأن الحكم ما ذكر أعلبه .
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 ج( عنصر القصد الجنائً 

ٌّة الإجرامٌة لإتٌان الفعل حتى تقوم الجرٌمة بكامل  لقٌام أي جرٌمة لابد من توافر الن

المشرّع لم ٌذكرها ضمن عناصر هته الجرٌمة ، وأخذ بعقاب كل من  أركانها ،ؼٌر أنّ 

خطؾ المحضون ممن وكلت إلٌه حضانته ، دون أن ٌبحث عن الؽرض أو الهدؾ من 

ٌّة مفترضة ومن ٌدعً خلبؾ ذلك ٌثبت ذلك  الإختطاؾ ، إذ تعتبر الن
261
. 

 

 الفرع الثالث:الإمتناع عن التنفٌذ حكم الزٌارة  

إذا إمتنع من بٌده الصؽٌر عن تنفٌذ الحكم الصادر بحق الزٌارة فإمّا أن ٌكون 

لإمتناعه مبرّر و إمّا لا ٌكون لإمتناعه مبرّر ، و الأصل أنه لا ٌوجد مبرّر للئمتناع وٌقع 

على عاتقه أن ٌثبت وجود مبرّر للئمتناع  
262
. 

ٌّن على وكٌل ال جمهورٌة المختص إقلٌمٌا وفً حالة الإمتناع عن تنفٌذ الحكم ، فٌتع

أن ٌلتمس دون أي تأخٌر إستعمال القوّة العمومٌة للتنفٌذ الجبري ، وٌباشر إجراءات المتابعة 

الجزابٌة ضد مرتكب الجرٌمة بمجرد تسلمه الشكوى من طرؾ الآخر
263
. 

 عناصر جنحة رفض حق الزٌارة 

حتى تقوم عناصر جنحة الإمتناع عن تسلٌم المحضون لابد من توافر العناصر 

 التالٌة : 

وجود حكم قضابً مشمول بالنفاذ المعجّل أو حابر لقوّة الشًء المقضً به  -
264
. 

أن ٌكون هذا الحكم قد قضى بالطلبق و إسناد الحضانة إلى أحد الزوجٌن ، وٌمنح  -

 حق الزٌارة إلى الزوج الآخر .
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أن ٌكون الإمتناع عن تسلٌم المحضون إلى من له حق الزٌارة ثابت بموجب  -

محضر ٌحرّره المحضر القضابً ، أو ثابت بواسطة شهادة شهود أو بإعتراؾ الممتنع 

 نفسه.

وبهذا ٌكون المشرّع قد كرّس حماٌة جنابٌة لحماٌة الطفل بصفة عامة والمحضون 

وهذا للمحافظة على مصلحة الطفل  بصفة خاصة من كل تجاوزات مرتكبة فً حقه

 والمحضون .

وفً ذات السٌاق نص المشرّع على جرٌمة أخرى من شأنها أن تمسّ بمصالح 

 المحضون مما تعرض به إلى الهلبك وهذه الجرٌمة هً عدم تسدٌد النفقة.

 

 الفرع الرابع :عدم تسدٌد النفقة 

نون العقوبات حٌث جاء  من قا 331وهو الفعل المنصوص والمعاقب علٌه فً المادة 

دج إلى  50.000فٌها : " ٌعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى ثلبث سنوات وبؽرامة من 

دج كل من إمتنع عمدا ، ولمدّة تتجاوز شهرٌن عن تقدٌم المبالػ المقرّرة قضاءا  300.000

وعه و لإعالة أسرته ، وعن أداء كامل قٌمة النفقة المقرّرة علٌه إلى زوجه أو أصوله أو فر

 75ذلك رؼم صدور حكم ضده بإلزامه بدفع نفقة إلٌهم..."   وذلك تدعٌما لنص المادة 

 قانون أسرة التً تنص على أنّ نفقة الولد تجب على والده ما لم ٌكن له مال .

إذ ٌمكن للمستفٌد من هذه النفقة بموجب حكم قضابً أو مأمور فٌه بالنفاذ المعجّل 

من قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة بعد إنقضاء  323 المنصوص علٌه فً نص المادة

مهلة شهرٌن من التبلٌػ ، وعند إمتناع المدٌن عن تسدٌد النفقة أن ٌتقدم بشكوى لوكٌل 

الجمهورٌة من أجل تحرٌك الدعوى العمومٌة فً هذا الشأن مع الإشارة أنّ دفع جزء من 
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جرٌمة ، وٌضع صفح الضحٌة حدا للمتابعة المبلػ المالً المحكوم به لا ٌحول دون قٌام ال

الجزابٌة بعد دفع المبالػ المستحقة
265
. 
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 خاتمة البحث ونتائجه:

عن التفكك الأسري، ولما كان  رمصلحة المحضون أهم المواضٌع التً هً تنج إنّ 

ل له كل الصلبحٌات القانون ٌخوّ  القاضً راع لهته المصلحة لما له من سلطة تقدٌرٌة، فإنّ 

ع الجزابري فً ظل تعدٌل التً من شأنها أن تحقق لنا مصلحة المحضون لما جاء به المشرّ 

فً ٌأمر للقاضً أن  425قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة إذ تنص فً مادتها المادة 

مصلحة مختصة  أٌةإلى جوء جتماعٌة أو طبٌب خبٌر أو اللّ إإطار التحقٌق تعٌٌن مساعدة 

ا إسناده ٌنكام حة أحستشارة، وهذا ما قضت به المحاكم فً عدّ فً الموضوع بؽرض الإ

 جتماعٌة.ضانة بناءا على تقرٌر المرشدة الإللح

و فً نفس السٌاق ألتمس تفعٌل دور الخبٌرة الإجتماعٌة لتصبح  أداة فعالة لتقرٌر مصلحة 

 المحضون . 

 323ل فً نص المادة كما أنه شمل الأحكام القاضٌة بالنفقة والمسكن بالنفاذ  المعجّ 

ل فً هذه الحالة هو ما ٌشكله ر النفاذ المعجّ ة من تقرٌمن قانون المذكور أعلبه، والعلّ 

 المسكن من أهمٌة لرعاٌة المحضون  لا سٌما بالنظر إلى سنة .

 بل فً قٌمته المسكن الذي ٌقوم الأٌعاد رجاٌع جعل بدل الإالمشرّ  لكن طالما أنّ 

اضً من قانون الأسرة، فإنه ٌمكن للق 72بتوفٌره لممارسة الحضانة، إعمالا لنص المادة 

لة النفاذ، لنفس الؽرض وهو حماٌة ٌجار فً هذه الحالة معجّ عل الأحكام القاضٌة ببدل الإج

 مصلحة المحضون.

ضون هو نص المادة ـحـرة والمـة الأسـاٌـمـع لحرّ ـه المشـاء بـكذلك من بٌن ما ج

النٌابة العامة تعتبر طرفا أصلٌا فً جمٌع قضاٌا الأسرة،  مكرّر من قانون الأسرة، ولأنّ  3

تفاق صلحة المحضون تتنافى مع ما تم الإفعلٌها أن تعٌد النظر فً إسناد الحضانة إذا رأت م

اذ هذا القرار، حرصا على ضمان تخإعلى الآلٌات التً تراها مناسبة بعتماد علٌه بالإ

 لطلبق. ستقرار المعنوي والمادي للمحضون بعد االإ



 

 
 

ع لكل من أبوٌن أو الأقارب وتحت رعاٌة مصالح المحضون، أعطى المشرّ 

م الزٌارة بما ٌتلبءم  والظروؾ حق المطالبة بمراجعة نظا 64المذكورٌن فً نص المادة 

تخاذ المحكمة ما تراه ملببما من الإجراءات بما فً ذلك تعدٌل نظام الزٌارة وإسقاط حق لإ

 328أحكام المادة  نفٌذلتحاٌل من طرؾ أحد زوجٌن فً تأو ا الحضانة فً حالة الإخلبل

 من قانون العقوبات.

قاعدة  ًٌة الأم بحضانة أولادها الصؽار هقاعدة أولو وأنه لمن المسلم به أنّ 

 لمحضونلفً تقدٌر الأصلح  للقاضً لنص شرعا وقانونا مع إبقاء حرٌةبا ثابتة  ة وخراس

كما أنّ مصلحة المحضون تقر تقدٌم الأب فً الدرجة الثانٌة بعد الأم،  بعدما كان ٌحتل 

، خاصة جراء توجه المجتمع الجزابري نحو 11-84المرتبة الرابعة فً ظل القانون 

 د تفكك الأسرة الكبٌر الممتدة.بعالأسرة النووٌة 

ل للقاضً السلطة وّ خا مّ ع الجزابري أحسن ما فعل لكر أنّ المشرّ والجدٌر بالذّ 

فً  بمعاٌٌر تصلحالمحضون و عدم حصر هته المصلحة التقدٌرٌة فً مراعاة مصلحة 

ختلبفها من قضٌة لأخرى، إذ ما كان أصلح للمحضون تطبٌقها على قضٌة دون أخرى لإ

 الٌوم،  قد لا ٌكون أصلح  له بعد زمن.

من  64به المادة ت باجالذي  رتٌبالت ومن خلبل معالجتنا لهذا الموضوع، فإنّ 

ن ٌعتمد فً أن النظام العام، بل ٌجوز للقاضً قانون الأسرة لٌس إلزاما للمحكمة ولٌس م

حكمه بإسناد حضانة الطفل لٌس إلى ترتٌب المذكور فً القانون ولكن أٌضا وقبل ذلك إلى 

 مصلحة الطفل المحضون.

كتساب الأحكام إع لتحقٌق مصلحة المحضون، هو عدم وللؽاٌة التً أولاها المشرّ 

الأولاد ٌمكن  حضانة لأنّ  نهابٌة ة الشًء المقضً به إذ لا تعتبرالقاضٌة بالحضانة حجٌ

 ستدعت  مصلحة المحضون ذلك.إالرجوع فٌها متى  

جوانب المتعلقة الوٌكمل المادٌة كما جاء صندوق النفقة ٌراعً مصلحة الطفل 

 بتقدٌر مصلحة المحضون.



 

 
 

ز القضابً فً الجزابر ٌفتقر لمبدأ تخصص القضاة فً و الجدٌر بالذكر أنّ الجها

 .مثل هذه المواضٌع، لهذا ٌستدعً القول تكوٌن قضاء متخصص فً قضاٌا شؤون الأسرة

فقد أبقت الولد فً  ،و لما كانت الشرٌعة الإسلبمٌة السباقة فً رعاٌة مصالح المحضون

ألاّ ٌقبل الولد ؼٌر أمه ، متى توفرت ست مسابلإذا تزوجت بؽٌر قرٌب محرم حضانة أمه 

إذا رفضت المرضعة أن ترضعه عند ؼٌر أمه، إذا لم ٌكن للولد حاضن ؼٌرها أو كان 

عاجزا أ ؼٌر مأمون، إذا كان الأب عبدا و الأم حرة، إذا كان الولد رضٌعا قبل ؼٌر أمه من 

م وصٌة الحواضن و قالت المرضعة لا أرضعه إلاّ عندي كونه فً رضاع أمه، إذا كانت الأ

التً  من قانون الأسرة 66لهذا ألتمس من المشرّع الجزابري تعدٌل المادة ، على الأولاد

  . جرد زواجها من شخص ؼٌر قرٌب محرمتسقط حق المرأة بم
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عثمانً عبد الرحمان ، السند التنفٌذي فً القانون الجزابري ، أطروحة لنٌل شهادة  -5

، سنة  دكتواره فً العلوم ، تخصص قانون خاص ، جامعة الجٌلبلً الٌابس، سٌدي بلعباس

 .2014ـ  2013

 القوانٌن:



 

 
 

 

و  1984ٌونٌو  09الموافق لـ  1404رمضان عام  09مؤرخ فً  11-84قانون  -1

محرم عام  18المؤرخ فً  02-05المتضمن قانون الأسرة، المعدل و المتمم بالأمر رقم 

فبراٌر سنة  27المؤرخة فً  15، ج.ر عدد 2005فبراٌر سنة  27الموافق  1426

2005. 

 

دٌسمبر سنة  20الموافق لـ  1427ذي القعدة عام  29مؤرخ فً  23-06القانون رقم -2

 8الموافق لـ  1386صفر عام  18المؤرخ فً  156-66، ٌعدل و ٌتمم الأمر رقم 2006

ذو الحجة  4، المؤرخة فً 84و المتضمن قانون العقوبات، ج.ر عدد    1966ٌونٌو سنة 

 .2006بر سنة دٌسم 24هـ الموافق لـ  1427عام 

 

ماٌو سنة  13الموافق لـ  1428ربٌع الثانً عام  25المؤرخ فً  05-07القانون رقم  -3

الموافق لـ  1395رمضان عام  20المؤرخ فً  58-75ٌعدل و ٌتمم الأمر رقم   2007

ربٌع الثانً  25المؤرخة  31المتضمن القانون المدنً ج.ر العدد  1975سبتمبر سنة  26

 م.2007ماٌو سنة  13لموافق لـ هـ ا 1428عام 

 

 2008فبراٌر  25الموافق لـ  1429صفر عام  18المؤرخ فً  09-08القانون رقم  -4

 17المؤرخ فً  21المتضمن قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة الجرٌدة الرسمٌة العدد 

 .2008أبرٌل سنة  23الموافق لـ  1429ربٌع الثانً عام 

 

ٌناٌر سنة  04الموافق  1436ربٌع الأول عام  13مؤرخ فً  01-15القانون رقم  -5

ربٌع  16المؤرخ فً  01ٌتضمن إنشاء صندوق النفقة الجرٌدة الرسمٌة العدد  2015

 .2015ٌناٌر سنة  07الموافق ل 1436الأول عام

 

 

 الأوامر:



 

 
 

 1988الموافق لٌولٌو سنة  1408ذي الحجة عام  12المؤرخ فً  144ـ  88مرسوم رقم 

من المصادقة على الإتفاقٌة بٌن حكومة الجمهورٌة الجزابرٌة الدٌمقراطٌة الشعبٌة و ٌتض

حكومة الجمهورٌة الفرنسٌة ، المتعلقة بأطفال الزواج المختلط بٌن الجزابرٌٌن و الفرنسٌٌن 

، 30، ج . ر، رقم  1988ٌونٌو  21فً حالة الإنفصال الموقعة فً مدٌنة الجزابر ٌوم 

 .1988/  7/  27الصادر بتارٌخ 
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