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 المقػدمػػػة
 

كالأسرة الفاضلة ىي نواة المجتمع  الفاضلة،الفرد الصالح ىو أساس الأسرة 
كضعي، بل كلهذا فإف الإسلاـ عني بالفرد منذ نعومة أظفاره قبل أم تشريع  ،الخير

 الحسن.عني بو قبل ذلك عندما أمر الرجل أف يختار الزكجة الصالحة كالمنبت 
كمنو يعد البيت الركيزة الأساسية للتربية كالمؤثر الأكؿ في الطفل باعتباره ينشأ  

كينمو في ظلو في أكلى مراحل عمره ك أف الوقت الذم يبقى فيو الطفل في المنزؿ 
. ىذا دكف أف نهمل دكر المدرسة كالشارع في التربية أكبر من أم زمن أك كقت آخر 

 باعتبارىما كل  متكامل .
كالطفل في مراحل حياتو الأكلى يكوف محل تأثر تاـ بما يحيط بو في أجواء 
الأسرة أك خارجها ، فهو يولد صفحة بيضاء كالمجتمع يكتب عليها ما يشاء كقد نبو 

ية تنشئة  الطفل تنشئة صالحة فقاؿ "  إلى أىم –صلى الله عليو كسلم  –رسوؿ الله 
 كل مولود يولد على الفطرة ، فأبواه يهودٌانو أك ينصرٌانو أك يممجٌسانو ".

حيث أف ما يحدث للطفل في ىذه الفترة يرسم الملامح الأساسية لشخصيتو 
المقبلة التي يصبح من الصعب إزاحة بعضها في المستقبل سواء كانت سوية أك غير 

 سوية .
المولود يعد رجل المستقبل الذم يحمل الرسالة في الغد، لذا فإف الطفولة كلأف 

تذكرنا بضخامة العبء كفداحة المسؤكلية كما ينبغي أف نقوـ بو من توجيو كنصح كتربية 
ك إرشاد كتعبئة ركحية كخلقية حتى نقود ىذه الجموع الزاحفة من ىذا الجيل الصاعد ، 

اـ المجد  كيوصلها بر السلاـ كفهم أمانة كضعها الله من براعم الأمة إلى ما يبوئها سن
 .في أعناؽ الآباء
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الزكجين كىي  كالطمأنينة بينكإف من أىداؼ الزكاج تحقيق الأنس كالراحة 
)) كمن آياتو أف خلق لكم من أنفسكم الخاصية التي تلتصق بعقد الزكاج لقولو تعالى 

 (1) في ذلك لآيات لقوـ يتفكركف(( أزكاجا لتسكنوا إليها كجعل بينكم مودة كرحمة إف
كإف حفاظ الوالدين على تماسك الأسرة لو الأثر الفعاؿ في سلوؾ أبنائهم كحسن 

غير أف التماسك كالأنس كالمودة كالرحمة كالتفاىم  كالعقلي.تكيفهم كتوافقهم النفسي 
ببناء  الذين ىم دعامة الرابطة الزكجية ليست بالأمر الهين ، فقد تعصف مشاكل الحياة

 الأسرة كتؤدم إلى التنافر فتنتفي الغاية المرجوة من الزكاج . 
كحتى لا تصبح الحياة مستحيلة كحتى لا يهضم حق طرؼ على حساب طرؼ 
آخر أباح الإسلاـ الطلاؽ مع أنو اعتبره أبغض الحلاؿ إلى الله كذلك لضركرة قاىرة ك 

للتخلص من شقاء محتم قد إلى ظركؼ استثنائية ملحة كالتي تجعلو دكاءا كعلاجا 
يمتد ليشمل أفراد الأسرة جميعها  ، فإذا لم تجد جميع كسائل الإصلاح للتوفيق 

 يذىب كل منهما لحياة جديدة .
كمن أىم كأبرز النتائج المترتبة عن الطلاؽ مسألة حضانة الأطفاؿ الناتجين عن 

م ككيف نحافظ ىذا الزكاج كالمشاكل االتي تطرحها حوؿ مصير الأطفاؿ كمن يكفله
 عليهم ؟ كمن ىنا تزداد أىمية الحضانة كيعظم قدرىا .

فهناؾ أحكاـ شرعية تحفظ للأكلاد حقوقهم كتكفل رعايتهم منذ كلادتهم حتى   
البلوغ حيث اتخذىا العلماء أساسا لوضع نصوص تشريعية تثبت نسبهم ك تدبر 

كقد  أشدىم. واتى يبلغرضاعتهم كحضانتهم كالإنفاؽ عليهم كإدارة شؤكنهم المالية ح
 أراد الشرع الإسلامي من كراء ىذه الأحكاـ حماية الصغار من الضياع . 

 
                                                 

(1)
 .  21سورة ا لروم الآية  – 
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كقد تعهدت جل التشريعات الوضعية بعديد من الأحكاـ تتعلق بمصير الولد   
كحمايتو ، كتطور الأمر إلى إبراـ اتفاقيات دكلية من أجل ىذا الغرض ، فقد حثت 

دة الثالثة منها جميع الدكؿ كالمؤسسات كالهيئات اتفاقية حقوؽ الطفل في الما
التشريعية كالقضائية على أف يعطى الإعتبار الأكؿ لمصالح الطفل الفضلى في جميع 
الإجراءات التي تتعلق بالأطفاؿ ، كنحن ندرؾ تماـ الإدراؾ أف الحضانة ىي من أىم 

 الأكلويات التي يجب أخذىا محمل الجد .
الأطفاؿ تبعات النزاع الحاصل بين كالديهما كالذم لا إذف لا يحق أف نحمل    

ذنب لهم فيو لكن لو تم الانفصاؿ بين الزكجين فمن سيكفل الأطفاؿ بعد الطلاؽ ؟ ك 
 ماىي معايير التميز في إسناد الحضانة لطرؼ دكف آخر .

ر غير أف الأمر لا يتوقف عند ىذا الحد بل إنو حتى عند اللجوء  إلى القضاء تثا       
إشكالات تمس بمصلحة الطفل ، كىو الأمر الذم يدعو القاضي إلى التصدم لها من 

 خلاؿ الدعاكل التي تعرض عليو.
 فما ىي ىذه الدعاكل ك ماىي أبرز الإشكالات التي تثار حوؿ الحضانة ؟ 

إفٌ الحضانة تعد من أعقد المسائل التي ينظرىا القاضي ، كعليو أف يتعامل معها بكل 
ا في الأساس مصلحة المحضوف في الأحكاـ التي يصدرىا . لكن ىل لو في دقة مراعي

 ذلك السلطة الكاملة في تقدير مصلحة الطفل أـ أنو مقيد بالنصوص؟ 
 للإجابة على ىذه التساؤلات كغيرىا إخترنا موضوع :             

 "الحضانة في ظل قانوف الأسرة الجزائرم "
رجوع إلى الكتب الفقهية مستفيدين من أحكاـ فاتجهنا إلى دراسة الموضوع بال 

من قانوف الأسرة التي تحيلنا على قواعد الشريعة الإسلامية ، كما حاكلنا  222المادة 
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تحليل النصوص مواد قانوف الأسرة المتعلقة بالحضانة ، بالإضافة إلى إبراز مواقف  
 المحكمة العليا من المسائل المتعلقة بها .

 نو تناكلنا ىذا الموضوع حسب الخطة التالية :كم               
في الفصل الأكؿ : تناكلنا مفهوـ الحضانة كآثارىا ، فتطرقنا إلى تعريفها فقها  –أ  

 كقانونا كتبياف شركطها ثم ترتيب أصحاب الحق فيها كأىم آثارىا . 
لنا كفي الفصل الثاني : دعاكل الحضانة كأبرز الإشكاليات المتعلقة بها فتناك  -ب 

الدعاكل المدنية للحضانة كالدعاكل الجزائية المتعلقة بمخالفة أحكامها ، ثم تكلمنا 
على أىم المشاكل التي تثور بمناسبة الحضانة كمنها :  الزكاج  المختلط ، قاعدة 

 مصلحة المحضوف  كالمسؤكلية عن أفعاؿ المحضوف الضارة 
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 مفهوـ الحضانة كآثارىا :
أىم الآثار القانونية  لانحلاؿ عقد الزكاج أك الطلاؽ ىو كضع الطفل عند من من  

ىو أقدر على الإىتماـ بو كالعناية بشؤكنو ، كالحضانة ىي ضرب من ىذه الرعاية 
بالطفولة بحيث يكفل للطفل التربية الصحية كالخلقية السليمة كمن ىنا فإف أحكاـ 

يع الإسلامي بالطفولة ك كذا التشريعات الحضانة ىي مظهر من  مظاىر عناية التشر 
 الوضعية . 

كعليو سنحاكؿ في ىذا الفصل أف نعرؼ الحضانة كنحدد شركط ممارستها مع       
 عنها.كترتيبهم كأخيرا الآثار المترتبة  فيها،تحديد أصحاب الحق 

 
 المبحث الأكؿ :

 تعريف الحضانة كشركطها كأصحاب الحق فيها :
ياـ على شؤكف الطفل ككفالتو بغرض المحافظة على بدنو ، إف الحضانة ىي الق  

كعقلو ، كدينو ، كحمايتو من عوامل الانحراؼ كطوارئ الإنحلاؿ بما يمكنو من أف 
يكوف فردا صالحا داخل مجتمعو مما يقتضي كضعو تحت أيدم مؤىلة لمثل ىذه 

 ف .الواجبات ، كأف يكوف لهم الحق في ذلك كفقا لقواعد الشريعة كالقانو 
غير أف القانوف ذكر بعضهم كرتبهم درجة بدرجة ثم ترؾ البعض الآخر دكف ذكر    

 صفاتو كدكف تحديد درجة قرابتهم من المحضوف . 
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  كىذا ما سنتطرؽ إليو في المطالب التالية :    
 المطلب الأكؿ : تعػريف الحضػانة

 المطلب الثاني : شركط ممارسة الحضانة
 الحق فيها المطلب الثالث : أصحاب

 
 المطلب الأكؿ:
 تعريف الحضانة:

ىي ضم الشيء إلى الحضن كىو جانب الشيء  –بفتح الحاء  –الحضانة 
تعيش الذئاب في حضن الجبل  أم   »فنطلقها على جانب الجبل أك بطنو في قولنا 

عمقو كنقوؿ " حضن الطائر بيضو " إذا جلس إليها كغطاىا بجناحيو ، كعند الإنساف 
 عملية الحناف حين تضم الأـ ابنها إلى صدرىا كىي تعنقو كتلتصق بو  يطلق على

 (1)فتعطي ىذه الكلمة معاني ضم الشيء كحفظو كالحناف عليو 
 الفرع الأكؿ :

 التعريف الفقهي للحضانة
أك الصغيرة أك  (2)عرؼ الفقهاء الحضانة بأنها عبارة عن القياـ بحفظ الصغير 

قل بأمره كتعهده بما يصلحو ككقايتو مما يؤذيو أك يضره المعتوه الذم لا يميز كلا يست
كتربيتو جسميا كنفسيا كعقليا كي يقول على النهوض بتبعات الحياة كالاضطلاع 

 (3).بمسؤكلياتها

                                                 
(1)

 . 369انشٔاج ٔ انطلام ص  –شائز٘ شزح هبٌَٕ اٞطزح انج–ص. كؼٛم طؼض  -  
(2)

 ٔ لا ثض يٍ انظـز أٔ انؼزّ كٙ إٚجبة انذؼبَخ ، أيّب انجبنؾ انزاشض كلا دؼبَخ ػهّٛ ٔ نّ انشٛبر كٙ الإهبيخ ػُض يٍ شبء . – 
(3)

 . 482انًكزجخ انؼظزٚخ ثٛزٔد ص  –كوّ انظُخ  –انظٛض طبثن  – 
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كالولد منذ أف يولد محتاج لمن يعتني بو كيقوـ على تربيتو كحفظو كتدبير كل ما 
كلى عن القياـ بمصالح نفسو غير مدرؾ يلزمو في حياتو لأنو يكوف عاجزا في حياتو الأ

لما يضره كينفعو ، كالشارع الحكيم قد أناط ىذا الأمر بوالدم الصغير لأنهما أقرب 
الناس إليو في ىذه الحياة ك كزع الأعباء عليهما كل فيما يصلح لو أما عن تربيتو 

في نفس  كرعاية شؤكنو في المرحلة الأكلى فقد جعلها للأـ ، كأما عن كلاية التصرؼ
  (1)الولد كمالو فقد جعلها للأب ، كقد عرفها الإماـ مالك بأنها:

 )) تربية الولد كحفظو كصيانتو  حتى يحتلم ثم يذىب الغلاـ حيث شاء((
بما   أما بعض فقهاء الشافعية يعرفونها بأنها " حفظ من لا يستقل بأمره كتربيتو ، 

ف الولاية على الطفل نوعاف : نوع مقدـ كيرل إبن القيم أ  (2)يصلحو كيقيو ما يضره " 
فيو الأب عن الأـ كمن في جهتها كىي كلاية الماؿ كالنكاح ، كنوع تقدـ فيو الأـ ك 
ىي كلاية  الحضانة ك الرضاع ، ك قدـ كل من أبويو  فيما جعل لو من ذلك  لتماـ  

 (3)مصلحة  الولد   . 
ذ كلادتو ثلاث كلايات: الأكلى فيرل أنو تثبت للطفل من (4)أمٌا الشيخ أبو زىرة 

كلاية التربية ، الثانية كلاية النفس ،ك الولاية الثالثة ىي الولاية على مالو  إف كاف لو ماؿ  
: 

أمٌا الولاية الأكلى: فهي كلاية التربية فالدكر الأكؿ يكوف فيها للنساء كىي ما 
ستغني فيها عن النساء يسمى بالحضانة ، فالحضانة ىي تربية الولد في المدة التي لا ي

ممٌن لهنٌ الحق في تربيتو شرعا كىي حق للأـ ثم محارمو من النساء ، فبمجرد كلادة 
الطفل حيا تثبت لو كلاية التربية، حيث يكوف في حاجة ماسة إلى من يرعاه كيقوـ 

                                                 
(1)

 صار طبصر انجشء انثبَٙ . 358ص  –انًضَٔخ انكجزٖ  –الإيبو يبنك  – 
(2)

 . 560ص  –دبشٛخ إثٍ ػبثضٍٚ  – 
(3)

 . 123صار انكزبة انؼزثٙ ص  –انًجهض انثبَٙ  –ساص انًؼبص كٙ ْض٘ سٛز انؼجبص  –إثٍ هٛى انجٕسٚخ  – 
(4)

 . 474اٞدٕال انششظٛخ ، صار انلكز انؼزثٙ ص  –يذًض أثٕ سْزح  – 
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بشؤكنو في ىذه المدة التي تعتبر مرحلة حرجة في حياتو ، فلا يمكن الاستغناء عن 
 اء في جانبو خاصة .كجود النس

أفٌ الولاية على النفس ىي القياـ ك الإشراؼ على  (1)ك يرل الأستاذ صالح جمعة 
مصالح المولى عليو فيما يختص بنفسو منذ كلادتو حتى بلوغو ك تزكيجو ، ك يدخل 

 في نطاقها ثلاث كلايات : 
تٌى بلوغو سنٌ أكٌلها: كلاية الحفظ ك الرعاية ، ك تبدأ منذ كلادة المولى عليو ح - 

 التٌمييز ، ك ىي ما تسمى بالحضانة .
ثانيها : كلاية التربية ك التأديب ك التهذيب ، ك تبدأ بعد بلوغو سنٌ التمييز ك  -

استغنائو عن النٌساء  حتى البلوغ الطبيعي مع العقل ، كىي ما تسمى بالكفالة أك كلاية 
 الضم كالصيانة .

تثبت للولي بناءا على القدرة الشرعية التي أناطها ثالثها : كلاية التزكيج ، كىي  - 
 الشارع إليو في تزكيج من في كلايتو  .

كحكم الحضانة أنها كاجبة لأف المحضوف ييهلك بتركها، فوجب  حفظو من 
الهلاؾ كما يجب الإنفاؽ عليو ك إنجاؤه من المهالك ، كدليل كجوب الحضانة 

 :  للصغير قولو تعالى عن مريم عليها السلاـ
 (2))) فتقبليا ربيا بقبول حسن وأنبتيا نباتا حسنا وكف ليا زكريا((

 . " بحسب المرء من الإثم أن يُضَيِّعَ ما يعول "كقولو صلى الله عليو كسلم : 

                                                 
  1976/  1ؽجؼخ  –هٗ انُلض كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ ٔ انوبٌَٕ انٕلاٚخ ػ –طبنخ جًؼخ دظٍ انججٕر٘   - (1)

 .33/34يؤطظخ انزطبنخ ص              
(2)

 . 37اٜٚخ   -طٕرح آل ػًزاٌ   – 
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كتتطلب الحضانة الحكمة كاليقضة كالانتباه كالخلق الجمٌ، حتى إنوٌ ييكره على 
ييكره أف يدعو ا على نفسو ك خادمو ك  الإنساف أف يدعو على كلده أثناء تربيتو ،كما

 مالو لقولو صلى الله عليو ك سلم : 
" لا تدعوا على أنفسكم و لا تدعوا على أولادكم ولا تدعوا على خدمكم ولا   

 تدعوا على أموالكم ، لا توافقوا من الله ساعة يُسأل فييا عطاءٌ  فيستجيب لو " 
ة الأنصارم دخل على النبي صلى الله كركل أبو موسى عن إبن عباس أف أكس بن عباد

 عليو ك سلم فقاؿ : 
 

" يا ابن ساعدة لا  ) يا رسوؿ الله إفٌ لي بنات كأنا أدعو عليهن بالموت ، فقاؿ : 
تدعوا عليينّ ، ف إنّ البركة في البنات ىنّ المجملات   عند النعمة والمعينات  

 (1) ر  و رزِهين على الله "عند المصيبة والممرضّات عند الشّدة ثِقْ لُيُنَّ على الأ
 

 الفرع الثاني
 التعريف القانوني للحضانة

من قانوف الأسرة : " الحضانة ىي رعاية الولد كتعليمو كالقياـ  62نصت المادة 
بتربيتو على دين أبيو كالسٌهر على حمايتو كحفظو صحة ك خلقا ، كيشترط في 

 الحاضن أف يكوف أىلا للقياـ بذلك " .
من المدكنة المغربية للأحواؿ الشخصية بانها حفظ الولد مما  97ا المادة كعرٌفته    

 قد يضره قدر المستطاع كالقياـ بتربيتو كمصالحو .

                                                 
(1)

 . 7296ص  –انجشء انؼبشز  –انلوّ الإطلايٙ ٔ أصنزّ   -ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
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من مجلة الأحواؿ الشخصية التونسية بأنهٌا حفظ الولد في  54كما عرفتها المادة       
ئرم في قانوف الأسرة مبيتو كالقياـ بتربيتو . فخلافا للقانونين السابقين المشرع الجزا

ركٌز في تعريف الحضانة على أسبابها كأىدافها كىي رعاية الولد ، كتعليمو كالقياـ 
 بتربيتو على دين أبيو كالسهر على حمايتو كحفظو صحة كخلقا .

يعتبر أحسن  62أف التعريف الوارد في المادة  (1)كيرل الأستاذ عبد العزيز سعد      
ائو على أىداؼ الحضانة كأسبابها كذلك لشموليتو على تعريف على الرغم من إحتو 

أفكار لم يشملها غيره من القوانين العربية ، حيث أنو تعريف جمع في عمومياتو كل 
 ما يتعلق بحاجيات الطفل الدينية كالصحية كالخلقية كالتربوية كالمادية . 

 كمما تقدـ فإفٌ أىداؼ الحضانة تظهر فيما يلي : 
 ولدأكلا : تعليم ال

كيقصد بو التعليم الرسمي أك التمدرس ، كما داـ التعليم إجباريا كمجانيا فكل    
طفل لو الحق أف يناؿ قدرا من التعليم حسب استطاعتو كامكانياتو الذىنية كقدراتو 

 العقلية كاستعداده الفطرم كالنفسي.
 ثانيا : تربية الولد على دين أبيو

كقيم الدين الإسلامي ، كلما كاف زكاج المسلم  يجب أف يربىٌ الولد على مبادئ     
بغير  المسلمة جائزا ، فإف القاضي يمنح الحق في الحضانة للأـ غير المسلمة ، كلا 

 ينكره عليها أبدا ، فهي كالمسلمة على أف تراعي أحكاـ الشرع في تربية الطفل  .
 ثالثا : السهر على حماية المحضوف

كحماية فلا بد أف تتخذ ىذه الحماية كل أشكالها، إذا كانت الحضانة رعاية      
فيجب أف لايكوف الطفل عرضة لأم اعتداء مادم كالضرب  أك اعتداء  معنوم  

                                                 
(1)

 . 293هظُطُٛخ ص  –صار انجذث   –انشٔاج ٔ انطلام كٙ هبٌَٕ اٞطزح  –ػجض انؼشٚش طؼض  – 
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كالإرىاب ك التخويف ك الشتم ، مما يؤدم إلى زعزعة انضباط الطفل نفسيا ك عاطفيا 
استدعت  ، ك ليس معنى ذلك أف يترؾ للطفل الحبل على الغارب ك أف لا ييؤدٌب كلما

الحاجة ، ثم إفٌ الحماية لا تكوف من الغير فقط، بل لابد من حماية الطفل حتى من 
 نفسو . 

 رابعا : حماية الطفل من الناحية الخلقية
ك يكوف ذلك بتنشئتو على حسن الخلق ك تهذيبو ك إعداده لأف يكوف فردا      

 صالحا سويا ك أف لا ييترؾ عرضة للشارع ك رفقاء السوء.
 سا : حماية المحضوف صحياخام

يجب أف يلقى الطفل العناية الصحية الكاملة ، خاصة في السنوات الأكلى من 
 ك أف ييعرض على طبيب  ك ذلك بأف يتلقى كل التٌلقيحات اللازمة ك الدكرية ، ،حياتو

 (1)كلٌما استدعت الحاجة .
 المطلب الثاني

 شركط ممارسة الحضانة
ف الصغير بإذف الشرع أك بأمر القاضي ذكرا كاف أـ إف الحاضن ىو من يتولى شؤك  

أنثى ، إذ يتساكل الرجاؿ ك النساء في أىليتهم للحضانة مع اختلاؼ في الأكلوية ك 
 تباين في الترتيب .

ك عليو فالحضانة تثبت لمن كاف أىلا بها بتوافر شركطها ، إذ يرل الفقهاء أف      
أخرل تختص بها النساء ، ك البعض الآخر ىناؾ شركطا عامة في الرجاؿ ك النساء ك 

 لابد من توافرىا في الرجاؿ .

                                                 
(1)

 29-28ص  2001جبيؼخ انجشائز  -ؿؼضاص انطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  –رطبنخ يبجظزٛز  –انذؼبَخ كٙ هبٌَٕ اٞطزح   – 
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كما أف المشرع الجزائرم حصر شركط الحضانة في الأىلية بعد تعريفو لها في      
 من قانوف الأسرة الجزائرم ، إذ نصت الفقرة الثانية منها على أنوٌ :  62المادة 

 ذلك (( .)) ك يشترط في الحاضن أف يكوف أىلا للقياـ ب
 إذ المقصود بالأىلية ىنا ىو القدرة على القياـ بمهمة شاقة      

ك محفوفة بالمخاطر تتعلق بتربية الطفل ك إعداده إعدادا سليما ليكوف قادرا على 
 الإعتماد على نفسو في المستقبل .

من قانوف الأسرة  222ك لتحديد ىذه الشركط الغير كاردة في القانوف فإف المادة 
ائرم تنص على أنوٌ : )) كل ما لم يرد النص عليو في ىذا القانوف يرجع فيو إلى الجز 

 أحكاـ الشريعة الإسلامية (( .
ك على ىذا الأساس سنتطرؽ في ىذا المطلب إلى شركط ممارسة الحضانة على  

ضوء الفقو مع الإشارة إلى موقف المشرع الجزائرم منها مع الإستشهاد ببعض قرارات 
عليا باعتبارىا الهيئة العليا المنوط بها توحيد الإجتهاد القضائي لإبراز مدل المحكمة ال

 تكريس القضاء لهذه الشركط .
 الفرع الأكؿ :

 الشركط العامة في الرجاؿ ك النساء
الأىلية للحضانة تثبت للرجاؿ كما تثبت للنساء ك إف تقدمت حضانة النساء على 

ك التكوين ىي الأقدر على رعاية الصغير ك حضانة الرجاؿ لأف المرأة بحكم الفطرة 
الأكثر صبرا على توفير احتياجاتو المتنوعة ك من بين الشركط العامة لممارسة الحضانة 

 للرجاؿ ك النساء نجد : 
العقل : لا يستطيع المجنوف القياـ بشؤكف نفسو ك بالتالي لا يكوف لو تولي  -1

بقنا أك متقطعا فكلاىما مانع من شؤكف غيره ، ك يستوم في الجنوف أف يكوف ميطٍ 



ةـــــانــــالحض  
 

 17 

الحضانة ، ك لا فرؽ بين جنوف متقطع قليل أك كثير ، ك لو كاف من القلة بحيث لا 
يأتي إلا ليوـ كاحد في السنة ، ذلك لأف ترؾ المحضوف لدل مثل ىذه الحاضنة فيو 

مرة  . ك لو مثلا (1)ضرر عليو ، فقد يرد جنونها في أم كقت ك إف كاف نادرا أك قصيرا 
في كل سنة ، لأف المقصود بالحضانة ىو مصلحة المحضوف ك توفير الحماية اللازمة 

 لو ، ك عليو ينبغي الإبتعاد بو عن أدنى ضرر محتمل يصيبو ك ذلك رعاية لمصلحتو .
 ك المعتوه يأخذ حكم المجنوف ك الصغير لأنو محتاج لرعاية الغير     

يتهما لغيرىما كالصغير فلا كلاية لهما على ك بالتالي فلا يرعى ىو غيره ،ك لأف كلا
محضوف ، إذ الحضانة من الولاية ، كما أنوٌ لا يتصور أف يكوف الشخص قاصرا في 
حق نفسو لا يمكنو القياـ بشؤكنو الخاصة ك تكوف لو في الوقت نفسو كلاية على غيره 

لو أف يتولى لأنو في حاجة إلى إشراؼ الغير ك الأخذ بيده في شؤكف نفسو فلا يصوغ 
ىو ىذا الإشراؼ على الغير باعتبار الحضانة كلاية على النفس ، ك غير العاقل لا كلاية 

 لو على نفسو ، فمن باب أكلى لا تثبت لو كلاية على غيره .
ك إلى جانب العقل اشترط المالكية الرشد ، فلا حضانة عندىم لسفيو ميبىذّْركي لا     

 و منو ما لا يليق.         يتلف ماؿ المحضوف أك ينفق علي
ك اشترط أيضا الحنابلة مع المالكية بالإضافة إلى العقل عدـ المرض المنفركالجذاـ ك 

 .(1)البرص فلا حضانة لمن بو شيء من ىذه المنفرات 
أما موقف المشرع الجزائرم في ىذه المسألة فإنو يرل أف الحضانة كلاية على      

ل الذم لا يقول على شؤكنو إذ ىو نفسو بحاجة إلى من النفس ، فلا تكوف لغير العاق
من قانوف الأسرة الجزائرم التي تنص ، أنوٌ : ))  85يرعاه ك ىو ما كرد في نص المادة 

                                                 
(1)

  235ص  –صار انلكز انؼزثٙ  –اٞدٕال انششظٛخ كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ كوٓب ٔ هؼبءا  –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
(1)

  7305ص  –انلوّ الإطلايٙ ٔ أصنزّ  –ٛهٙ ص. ْٔجخ انشد – 
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تعتبر تصرفات المجنوف ك المعتوه ك السفيو غير نافذة إذا صدرت في حالة الجنوف أك 
 العتو أك السفو (( .

لأف الحضانة ىي رعاية  متقطعا،واء كاف مستمرا أك كما أنو لا فرؽ في الجنوف س     
 . (2)المحضوف ك حفظ مصلحتو 

البلوغ : الحضانة مهمة شاقة لا يتحمل مسؤكلياتها ك تبعاتها إلٌا الكبار ، بل  -2 
أف كظائفها لا يقوـ بها إلٌا ىؤلاء ، إذ يشترط في الحاضن البلوغ لأف الحضانة من 

 أىل الولاية . باب الولاية ك الصغير ليس من
أما استحقاؽ المراىقة للحضانة فلأنهٌا بالغة حكما ، إذا ادٌعت البلوغ ك ىي اف 
ادٌعت البلوغ بالعلامات  كانت بالغة ما داـ أف الظاىر يشهد بصدؽ ادٌعائها ، ك كوف 
البلوغ شرط في الحاضنة ، شرطه سار عليو سائر الفقهاء ، لأف الطفل محتاج إلى من 

 (3)ـ على شؤكنو ، فكيف يكوف لو أف يتولى شؤكف غيره .يخدمو ك يقو 
 (4)ك البلوغ شرط أساسي لاستحقاؽ الحاضن للحضانة ، لأف بو اكتماؿ الإرادة عادة 

ك القضاء الجزائرم اعتبر البلوغ من شركط استحقاؽ الحضانة باعتباره متفق عليو  
 لدل فقهاء الشريعة الإسلامية . 

ؽ : الأمانة صفة في الحاضن يكوف بها أىلا لممارسة الأمانة على الأخلا -3  
الحضانة ك بيئة مصاحبة للمحضوف ، تضمن حدٌا أدنى من التربية السليمة للصغير إذ 
تسقط الحضانة إذا أيلقيى بالصغير في بيئة سيئة مصاحبة لو تؤثر عليو سلبا ك تثير 

ة الصغير ك حمايتو الشكوؾ حوؿ سلامة تربيتو ، ك المناط في سقوط الحضانة مصلح
من الضياع ك صيانتو من الإىماؿ ، حتى قاؿ بعض الفقهاء : " إف الحاضنة لو كانت  

                                                 
(2)

  383ص  –انٕجٛش كٙ شزح هبٌَٕ انظزح انجشائز٘  –ص. انؼزثٙ ثهذبج  – 
(3)

  235ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
(4)

 438و ص صار إدٛبء انؼهٕ 2انًجهض  –اٞدكبو انلوٓٛخ كٙ انًذاْت الإطلايٛخ اٞرثؼخ  –ص. أدًض يذًض انؼظبف  – 
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كثيرة الصلاة قد استولت عليها محبة الله تعالى ك خوفو حتى شغلاىا عن الولد ك لزـ 
 . (1)ضياعو نيزعى منها كسقطت الحضانة عنها " 

ولد كتقويم أخلاقو كالفاسق مثلا رجلا  حضانة لغير أىمًين على تربية ال كعليو فلا 
كير أك مشتهر بالزنا أك اللهو الحراـ ، في حين أف في ىذه  ًِ كاف أك امراة من سّْ
المسألة قيَّد الشيخ ابن عابدين الفسق المانع من حضانة الأـ ذلك الفسق الذل يضيع 

ح الولدفي بو الولد إذ يكوف لها الحضانة كلو كانت معركفة عنده بالفجور ما لم يصب
سن يعقل فيو فجورأمو. ففي ىذه الحالة كإف أصبح يعقل فجورىا ينتزع منها الولد 
صونا كحفاظا لأخلاقو من الفساد لأنهٌا غير أمنية عليو .أما الرجل الفاسق فلا حضانة 

  (2)لو. 
كما أنو قيل أفٌ الحاضنة إذا كانت تخرج كل كقت كتترؾ الولد ضائعا فإنها تكوف 

 . (3)ة عليو ،فلا تكوف لها حضانتو إذ ليست أىلا لها غير مأمون
كلقد تشدٌد القضاء الجزائرم في اعتبار الأمانة شرطا جوىريا في الحاضن كتكرٌس 
ذلك في العديد من أحكامو كقراراتو ،إذ يرل أفٌ الحاضنة التي لا تقيم كزنا للأخلاؽ 

أمينة على نفس الطفل كأدبو كلا تراعي حرمة للشرؼ لا تكوف أىلا للحضانة لأنها غير 
 كخلقو ،إذ ينشأ على طريقتها كمتخلقا بأخلاقها .

فأسقط القضاء الحضانة عن الأـ لأفٌ المحيط الذم يعيش فيو الطفل غير مأموف     
على أخلاقو حيث جاء في قرار المحكمو العليا : " أفٌ عدـ إبصار الأـ مانع لها من 

القياـ بشؤكنهم ك مراقبتهم ك السهر على تربيتهم ك حضانة الأكلاد الأربعة لعجزىا عن 
حمايتهم من الوقوع في زلات مشينة كتلك التي قاـ بها أخ المطلقة الذم ىتك عرض 

                                                 
(1)

 . 394و  ص  1956طُخ  – 1أدكبو اٞدٕال انششظٛخ ج –ص. يذًض ٕٚطق يٕطٗ  – 
(2)

  7 306انلوّ الاطلايٗ ٔاصنزّ ص –ص. ْٔٛخ انشيٛهٙ   -  
(3)

  242الادٕال ع كٙ  ع إ كوٓب  ٔهؼباء صار انلكز انؼزثٙ ص –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز --  
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أختهم من أبيهم  خاصة ك أفٌ من المحضوضين بنتين إف تركت  حضانتهما لأمهما فلا 
 .(1)يؤمن عليهما

ة الجدة للأـ لأف الأـ كانت ك يتشدد القضاء في موقفو ىذا ك أسقط حضان    
أخلاقها فاسدة ، فكما أيسقًطت الحضانة عن الأـ لفساد أخلاقها ك سوء تصرفها 
يسقط حق أمها في الحضانة ، إذ كذلك الأـ التي لا تقدر على تربية ابنتها لا تستطيع 
تربية المحضوف ككبح جماحو ، كعليو فلا الأـ تستحق الحضانة كلا أمها لفقداف الثقة 

 . (2)ك الأمانة فيهما" 
كالقوؿ بأفٌ الحاضنة ارتكبت فعلا فاحشا ، يجب إثباتو بالطرؽ المعركفة شرعا 
كىي أربعة شهود عدكؿ من الرجاؿ ، أك اعترافها بالفعل المنسوب إليها لأف الإعتراؼ 

 سيد الأدلة .
 / القدرة على التربية: يقصد بالقدرة الإستطاعة على صيانة الصغير في خلقو1

ذ لا حضانة لعاجز لكبر السن أك مرض أك شغل ، فالمرأة المحترفة أك كصحتو ، إ
العاملة إذا كاف عملها يمنعها من تربية الصغير كالعناية بأمره لا تكوف لديها أىلية 
الحضانة ، أما إذا كاف عملها لا يحوؿ دكف رعاية الصغير كتدبير شؤكنو حينئذ لا 

 . (1)يسقط حقها في الحضانة 
ذ يرل أغلب الفقهاء أنو لا حضانة لكفيفة أك ضعيفة البصر كلا لمريضة مرضا إ

معديا أك مرضا يعجزىا كيمنعها عن القياـ بشؤكف الصغير كلا لمتقدمة في السن تقدما 
يجعلها بحاجة إلى رعاية الغير لها، كلا لمهملة لشؤكف بيتها كثيرة المغادرة لو ، حيث 

ع الطفل كإلحاؽ الضرر بو أك لساكنة مع مريض مرضا أنو يخشى من ىذا الإىماؿ ضيا 

                                                 
(1)

 و . 09/07/1984ثزبرٚز  04انؼضص  – 1989و .م طُخ  – 33921. هزار انًذكًخ انؼهٛب رهى  - 
(2)

  09/01/84ثزبرٚز  31997هزار انًذكًخ انؼهٛب رهى  -  
(1)

 7305انلوّ الإطلايٙ ٔأصنزّ ص  –صْٔجخ انزدٛهٙ  – 



ةـــــانــــالحض  
 

 21 

معديا أكمع  من يبغض الطفل كلو كاف قريبا لو إذ لا تتوفر لو الرعاية الكافية كالجو 
 الصالح الملائم لتربيتو . 

فالمالكية كالشافعية كالحنابلة يدخلوف العمى في مانع العجز، كينيطوف حضانة 
تها على القياـ بشؤكف المحضوف كلو كاف ذلك العمياء كغيرىا من العاجزات بقدر 

بمساعدة غيرىا ، أما إذا منعها شيء من ذلك عن رعاية شؤكف المحضوف فلا تكوف 
 . (2)لها الحضانة 

سول قدرة الحاضنة على رعاية  يشترطوا لأىلية الحضانةلم  كعليو فإفٌ الفقهاء    
يشترطوا الإبصار بل أكجبوا الصغير ك الإشراؼ على تربيتو ك المحافظة عليو ك لم 

 راحتو. الصغير كتوفرتوافر صفات ترجع إلى المحافظة على 
أما عن موقف القضاء الجزائرم في اعتبار  القدرة شرط أساسي في ممارسة      

الحضانة  فيظهر  جليا في العديد  من قرارات  المحكمة العليا  إذ جاء في أحدىا  
رم لأداء كاجبات الحضانة فلا حضانة لكفيفة أك أفٌ القدرة على التربية شرط ضرك 

مريضة مرضا معديا أك مرض ييعجز عن القياـ بشؤكف التربية ك على القاضي اللجوء إلى 
 .(1)الخبرة للوصوؿ إلى الحكم النٌزيو ك تقدير مدل عجز الحاضنة " 

ك جاء في قرار آخر:" أف الشارع اشترط في الحاضن عدة شركط من بينها 
ك الصحة فلا حضانة لعاجز ذكر أك أنثى لكبر السن أك مرض لا يقدر معو  الكفاية

 .(2)على القياـ بشؤكف المحضوف ك لأنو ىو نفسو في حاجة إلى من يأخذ بيده " 
فلا  الحضانة،يرل الشافعية ك الحنابلة أف الإسلاـ شرط لممارسة  الإسلاـ: -5 

سلم لأنها كلاية ك لا كلاية لكافر تثبت الحضانة عندىم للحاضنة الكافرة للصغير الم

                                                 
(2)

  271صكزٕر ػجض انؼشٚش ػبيز اٞدٕال انششظٛخ كٙ ع . أ كوٓب ٔهؼبءا ص  -  
(1)

   1991 30/12انًؤرر كٙ   26403ى هزار انًذكًخ انؼهٛب ره – 
(2)

 76ص  04ػضص  89و . م طُخ  09/07/84ثزبرٚز   33921هزار انًذكًخ انؼهٛب رهى  – 
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  (3):)) و لن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلا ((.على مؤمن لقولو تعالى

فهي كولاية الزكاج ك الماؿ ك لأنو يخشى على دين المحضوف من الحاضنة لحرصها 
على تنشئتو على دينها ك ىذا أكبر ضرر يصيب الطفل ، فعن رسوؿ الله صلى الله 

" كل مولود يولد على الفطرة إلا أن أبويو ييودانو أو  ك سلم قاؿ:  عليو
 ينصرانو أو يمجسانو".

إلٌا أفٌ الحنفية ك المالكية لم يشترطوا إسلاـ الحاضنة ،فيصح كوف الحاضنة   
كتابية أك غير كتابية سواء كانت أمِّا أك غيرىا لأف الحضانة لا تتجاكز إرضاع الطفل ك 

جوز من الكافرة، ك دليلهم في ذلك ما ركا ق أبو داكد ك خدمتو ، ك كلاىما ي
النسائي:  أف رافع بن سناف أسلم ك أبت امرأتو أف تسلم فأتت النبي صلى الله عليو ك 

أك شبهو ك قاؿ رافع : ابنتي ، فمالت إلى الأـ ،  -ك ىي فطيم  –سلم فقالت : ابنتي 
 فمالت إلى أبيها فأخذىا  . " الليم اىدىا "فقاؿ النبي صلى الله عليو ك سلم: 

ك لأف مناط الحضانة عندىم ىي الشفقة ك ىي لا تختلف باختلاؼ الدين ، لكن  
 ىؤلاء إختلفوا في مدة بقاء المحضوف عند الحاضة غير المسلمة .

فقاؿ الحنفية : يبقى عندىا إلى أف يعقل الأدياف ببلوغو السن السابعة أك  - 
لى دينو كالذىاب بو إلى معابدىا أك تعوده على شرب يتضح أنو في بقائو معها خطر ع

 الخمر كأكل لحم الخنزير . 
كقاؿ المالكية : إفٌ المحضوف يبقى مع الحاضنة إلى إنتهاء مدة الحضانة شرعا  -

فإف خًيف على المحضوف من الحاضنة  أعطي حق الرقابة إلى أحد المسلمين ليحفظ 
 (1)الولد من الفساد .

                                                 
(3)

  141طٕرح انُظبء اٜٚخ  – 
(1)

 . 7306ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
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لى أف الأحناؼ كإف رأكا جواز حضانة الكافرة إلا أنهم إشترطوا كتجدر الإشارة إ
أف لا تكوف مرتدة ، لأف المرتدة تستحق الحبس  حتى تتوب كتعود  الى الاسلاـ  اك 
تموت في الحبس فلا تتاح لها الفرصة  لحضانة الطفل ، فإف تابت كعادت عاد لها 

 حق الحضانة .
ائرم في ىذه المسألة  فقد اكدت المادة أما عن موقف المشرع المشرع  الجز     
من قانوف الاسرة الجزائرم على اف يربى الطفل على دين ابيو , كلا فرؽ  بين  62

 المسلمة كغير المسلمة  في مسألة الحضانة.
بوقف الجزائرم أنو تمسك  أحكاـ كقرارات القضاء خلاؿ تفحص كالواضح من

المسلمة في  المسلمة كالغيرـ بين الأ حيث ساكلعنو  رضي الله الإماـ مالك
.كما انو اسقطت الحضانة عن أـ  مسيحية لانها حاكت  تربية  (1)استحقاؽ الحضانة

 . (2)ابنها كفق مبادئ دينها
 

 الثاني:الفرع 
 الشركط الخاصة بالنساء

 ىناؾ جملة من الشركط الخاصة بالنساء يمكن سردىا فيما يلي :
 ر أك بقريب غير محرـ منو:ألاٌ تكوف متزكجة بأجنبي عن الصغي -1

 آراء منها: اختلف الفقهاء في حكم تزكج الحاضنة بالأجنبي عن المحضوف على  
قولهم أف الحضانة تسقط بالتزكج مطلقا، سواء كاف المحضوف ذكرا أك أنثى،  -أ  

ك ىو ما ذىب إليو كل من الأئمة الأربعة : مالك ك الشافعي ، ك أبو حنيفة ك أحمد 

                                                 
(1)

 . 29/05/1974هزار ثزبرٚز  11029انًذكًخ  انؼهٛب يهق رهى   
(2)

 108ص  2رهى 81َشزح انوؼبء  16/04/1979هزار ثزبرٚز  19287ذكًخ  انؼهٛب يهق رهى انً  
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عنو، ك حجتهم في ذلك ما ركاه عبد الله بن عمرك: )أ ف امرأة قالت: يا في المشهور 
رسوؿ الله إفٌ ابني ىذا كاف بطني لو كعاء ك حجرم لو حواء ك ثديي لو سقاء ك زعم 

 (3)" أنت أحق بو ما لم تنكحي "  أبوه أنوٌ ينزعو منٌي فقاؿ صلى الله عليو ك سلم :
تتزكج ، ك عندىا لا يكوف لها ىذا الحق ك  فهذا الحديث جعل لها حق الحضانة حتى 

كذلك إجماع الصحابة على أف الحضانة للأـ حتى تتزكج، فتسقط عنها ك يدؿ على 
ذلك خبر عمر بن الخطاب في النزاع حوؿ ابنو عاصم فقد قاؿ لو الصديق أبو بكر : 

اف إنهٌا أحق بو ما لم تتزكج ، ك قد كافقو عمر رضي الله عنو على ىذا الحكم ك ك
بحضور الصحابة ك لم ينكر عليو أحد ذلك ، ك على حكم أبي بكر سار القضاة 

 (4)ابتداء من شيريح لا يختلفوف فيو زمانا ك مكانا .
ك قيل إف الحضانة لا تسقط بالتزكج مطلقا سواء كاف المحضوف ذكرا  أك  -ب 

حججهم أنثى ، كىذا الرأم أكٌد عليو الحسن البصرم كىو قوؿ ابن حزـ الظاىرم ك 
في ذلك الحديث الذم ركاه أنس رضي الله عنو قاؿ:  قدـ رسوؿ الله صلى الله عليو 
كسلم المدينة كليس لو خادـ، فأخذ أبو طلحة بيدم ، كانطلق بي إلى رسوؿ الو صلى 
الله عليو كسلم ، فقاؿ يا رسوؿ الله  إفٌ أنس غلاـ كىيّْسه فليخدمك ، قاؿ : فخدمتو 

،  كإفٌ أنسنا كاف في حضانة أمٌو ، كلها زكج كىو أبو طلحة، في السفر كالحضر ... 
بعلم رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم كىو لم ينكر ذلك ، كحجتهم كذلك أف أـ سلمة 

فإف تزكجت  (1)لما تزكجت برسوؿ الله صلى الله  لم تيسٍقًطٍ بزكاجها كفالتها لبنيها.
نتها لا تسقط لأف العم صاحب الحاضنة بقريب محرـ من الصغير مثل عمو فإف حضا

حق في الحضانة ك لو من صلتو بالطفل ك قرابتو منو ما تحملو على الشفقة ك رعاية 

                                                 
(3)

 أسزجّ أدًض ٔ أثٕ صأص ٔ انجٛٓوٙ ٔ انذبكى ٔ طذذّ  – 
(4)

  258ص. ػجض انؼشٚش ػبيز . اٞدٕال ع كٙ ع . إ كوٓب ٔ هؼبءا ص  – 
(1)

 285ص  –َلض انًزجغ  –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
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فيتمٌ بينهما التعاكف على كفالتو، ك ىذا على عكس الأجنبي فإنها إذا تزكجتو لا  ،حقو
لا يعطف عليو ك لا يمكنها من العناية بو ، ك عليو فالصغير لا يجد الجو الرحيم ك 

الظركؼ المساعدة التي تنمي ملكاتو ك مواىبو ، لأف الحاضنة قد أمسكتو عند 
 (2)الأجنبي قد يبغضو ك يقسو عليو ك لا يؤدبو.

من قانوف  66المادة  صالمسألة، تنأما عن موقف المشرع الجزائرم في ىذه  
نازؿ ما الأسرة الجزائرم على أنو:" يسقط حق الحاضنة بالتزكج بغير قريب محرـ ك بالت

 لم يضر بمصلحة المحضوف".
كعليو يستشف من ىذه المادة أف حق الحاضنة يسقط بزكاجها بالأجنبي ك بقريب 
غير محرـ ، ك لقد كرست المحكمة العليا ىذا المبدأ في العديد من قراراتها منها ما 
جاء في أحدىا: " من المقرر في أحكاـ الشريعة الإسلامية أنو يشترط في المرأة 

اضنة ك لو كانت أما أف تكوف خالية من الزكاج أما إذا كانت متزكجة فلا حضانة الح
 (1) .لها لانشغالها عن المحضوف ، مما يستوجب معو نقض القرار"

حيث أسقط  (2)كالملاحظ أف موقف المشرع الجزائرم أخذ بموقف الجمهور 
لسلطة الحضانة عن الحاضنة لزكاجها بغير ذم رحم للمحضوف  ، ك للقاضي ا

 التقديرية الواسعة في مراعاة مصلحة المحضوف .
ك عليو ك خدمة لمصلحة المحضوف دائما فإف سقوط الحضانة بزكاج الحاضنة بغير 

 قريب محرـ تقع عليو عدة استثناءات منها : 

                                                 
(2)

 انطجؼخ انثبنثخ  –انشٔاج كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ ٔ انوبٌَٕ  –ٌ أثٕ انؼٍُٛٛ ثضراٌ ص. ثضرا – 
(1)

 و 05/05/86ؽ.أ.ع  75ص  2ػضص  89و.م  40418هزار انًذكًخ انؼهٛب ، يهق رهى  – 
(2)

  58ص  04ػضص  1992و.م   05/02/90ثزبرٚز  58812انًذكًخ انؼهٛب هزار رهى  – 
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  عدـ كجود من يحضن الطفل غير الأـ : فبدؿ من كضع المحضوف في دار من
كلى بو رغم زكاجها ، ك كذلك الأمر إذا كاف من ديار الحضانة فإف حاضنتو تكوف أ

 يليها في الحضانة غير مأموف على الطفل أك عاجزا على حضانتو .
  ألٌا ينازع الأـ في المحضوف بعد زكاجها أحد ممن لهم الحق في الحضانة : ك

من  68يبدأ حساب المدة من يوـ الزكاج إلى انقضاء السنة كاملة ك ذلك كفقا للمادة 
 الأسرة الجزائرم .قانوف 

 . أف يترؾ الأب أك من يقوـ مقامو المحضوف لأمو عن تراض 

كتجدر الإشارة ىنا إلى أف أغلبية الفقهاء يركف أف العقد كحده ليس سببا في 
 إسقاط الحضانة ، إذ لابد من الدخوؿ بها حتى يتحقق الشرط.

ك مات عنها ك نشير أيضا أف الحاضنة إذا تزكجت ك دخل بها زكجها ثم طيلقت أ
قبل أف يعلم من تنتقل إليو الحضانة فإنو في ىذه الحالة تستمر في حضانة المحضوف 

.(1) 
أف تكوف ذات رحم محرـ من الصغير : أم تكوف الحاضنة رحما محرما على  -2

المحضوف كأـ المحضوف ك أختو ك جدتو ، فلا حق لبنات العم ك العمة ك بنات 
كور لعدـ المحرمية ،ك لهن الحق في حضانة الإناث ك ك الخالة بحضانة الذ     الخاؿ

لا حق لبني الخاؿ ك الخالة كالعم ك العمة في حضانة الإناث ك لكن لهم الحق في 
 (2)حضانة الذكور.

عدـ إقامة الحاضنة بالصغير في بيت يبغضو : يرل أغلب الفقهاء أف سكن  -3
فلا حضانة للجدة إذا  الحاضنة مع من يبغضو الصغير يعرضو للأذل ك الضياع ،

                                                 
(1)

ص  – 1992انًؤطظخ انٕؽُٛخ نهلٌُٕ انًطجؼٛخ  –ٔسارح انشؤٌٔ انضُٚٛخ  – 2طزاج انظبنك نشزح أطٓم انًظبنك ج –٘ انجؼهٙ انًبنكٙ انظٛض ػثًبٌ دظٍُٛ ثز – 

120 
(2)

  408ص  –اٞدٕال انششظٛخ  –الإيبو يذًض أثٕ سْزح  – 
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كىذا ما أكرده المشرع  سكنت مع بنتها إذا تزكجت ، إلاٌ إذا انفردت بسكن آخر عنها
 من قانوف الأسرة الجزائرم :  77الجزائرم في المادة 

"تسقط حضانة الجدة أك الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أـ المحضوف المتزكجة 
 بغير قريب محرـ " .

يسا لمصلحة المحضوف ليتربى تربية سوية بعيدة عن كل كجاءت ىذه المادة تكر 
 المشاكل التي تحيط بالطفل ك تؤثر عليو سلبا في المستقبل .

ألٌا تكوف قد امتنعت عن حضانتو مجانا ك الأب معسرا : إف امتناع الأـ عن  -4
تربية الولد مجانا عند اعسار الأب مسقط لحقها في الحضانة ، فعدـ الإمتناع يعتبر 

 . (1)طا من شركط الحضانة شر 
فإذا كاف الأب معسرا لا يستطيع دفع أجرة الحضانة ك قبلت قريبة أخرل تربيتو مجانا  

 سقط حق الأكلى في الحضانة .
  

 الفرع الثالث
 الشركط الخاصة بالرجاؿ

 يشترط في الرجل الحاضن بالإضافة إلى شرط العقل                
 شركط خاصة بالرجاؿ فقط ك ىي : مةالاستقاكالأمانة ك          
أف يكوف الحاضن محرما للمحضوف إذا كانت أنثى ، ك لقد حدد الحنابلة ك -1

الحنفية سنٌها بسبع سنين تفاديا أك حذرا من الخلوة بها لانتهاء المحرمية ، ك إف لم 
تبلغ الطفلة حد الفتنة ك الشهوة أعطيت لو بالإتفاؽ ، لأنو في حالة بلوغها ىذه 

لمرحلة من الشهوة فلا يكوف لابن العم حضانة ابنة عمو المشتهاة ، ك أجازىا الحنفية ا
                                                 

(1)
  .  274ص –انًزجغ انظبثن  –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
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إذا لم يكن لبنت العم غير ابن العم، ك إبقائها عنده بأمر من القاضي إذا كاف مأمونا 
 . (2)عليها ك لا يخشى عليها الفتنة منو 

ة مبني على اتحاد الدين بين الحاضن ك المحضوف لأف حق الرجاؿ في الحضان-2
الميراث ك لا توارث بين المسلم ك غير المسلم ، ك ذلك إذا كاف الولد غير مسلم ك 
كاف ذك الرحم المحرـ مسلما، فليس لو حق الحضانة بل حضانتو إلى ذكم رحمو 
المحارـ من أىل دينو ، ك إذا كاف الولد مسلما ك ذك رحمو غير مسلم ،  فليست 

نهما ، إذ قد بينيى حق الحضانة في الرجاؿ على الميراث حضانتو إليو لأنو لا توارث بي
(1). 

 
 المطلب الثالث

من قانوف الأسرة  64ترتيب أصحاب الحق في الحضانة في ظل المادة 
 الجزائرم

من المعلوـ أف الفقهاء قدموا الحواضن بعضهن على بعض بحسب المحضوف،  
أشفق ك أىدل إلى التربية ك فجعلوا الإناث أليق بالحضانة على حساب الرجاؿ لأنهن 

الرعاية ك أصبر على القياـ بها، ك أشد ملازمة للأطفاؿ ، ثم قدموا في الجنس الواحد 
من كاف أشفق ك أقرب ، ثم الرجاؿ العصبات المحارـ ،ك اختلفوا أحيانا في ترتيب 
الدرجات بحسب ملاحظة المصلحة  على النحو التالي ، علما بأف مستحقي الحضانة 

ناثا ك إما ذكورا ك إما الفريقاف ، ك ذلك في سن معينة ، فإذا انتهت تلك السن  إما إ
 (2)كاف الرجل أقدر على تربية الطفل من النساء. 

                                                 
(2)

  830ص  –ّ الإطلايٙ ٔ أصنزّ انلو –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
(1)

 408ص  –انًزجغ انظبثن  –الإيبو اثٕ سْزح  – 
(2)

 . 7327ص   –انًزجغ انظبثن  –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
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من قانوف الأسرة الجزائرم ثلاثة أصناؼ من مستحقي  64لقد حددت المادة 
ثم الحضانة يقدـ فيو صنف على آخر فنصت على أف : " الأـ أكلى بحضانة كلدىا ، 

أمها ، ثم الخالة ، ثم الأب ثم أـ الأب ، ثم الأقربوف درجة مع مراعاة مصلحة 
المحضوف في كل ذلك ك على القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أف يحكم بحق 

 الزيارة " .
  

 

 
 الفرع الأكؿ

 الأـ ك من يليها من قريباتها
الماؿ، فالولاية على  الولاية على الطفل نوعاف، كلاية على النفس ك كلاية على   

الماؿ ىي الإشراؼ على شؤكف القاصر المالية من استثمار، ك تصرفات كالبيع ك 
الإيجار ك الرىن ك غيرىا  ، فهذا النوع يقدَّـ فيو الأب على الأـ ك من في جهتها ، ك 
الولاية على النفس ىي الإشراؼ على شؤكف القاصر الشخصية من رعاية الصحة ك 

هذيب ك النمو الجسمي ، ك التعليم ك التثقيف في المدارس ك نحو ذلك التأديب ك الت
 ك عليو فإف ترتيب الحاضنات يكوف على النحو التالي :  (1)

 الأـ أكلا:
الأـ أحق بحضانة الولد بعد الفرقة بطلاؽ، أك كفاة بالإجماع لوفور شفقتها، ك     

لى رسوؿ الله صلى الله عليو ك دليل تقديم الأـ من السنٌة : ما ركم أف امرأة جاءت إ
   سلم فقالت لو : )) يا رسوؿ الله إف ابني ىذا كاف بطني لو كعاءا، ك ثديي لو سقاءا،

                                                 
(1)

  123 -122انًزجغ انظبثن ص  –إثٍ انوٛى  – 
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" أنت أحق بو  كحجرم لو حواءا، ك إف أباه طلقني ك أراد أف ينتزعو مني، فقاؿ:     
 . ما لم تنكحي "

، فرق الله بينو و    " من فرق بين والدة و ولدىا كقاؿ صلى الله عليو ك سلم :
 .بين أحبتو يوم القيامة " 

كركم أف عمر ابن الخطاب طلق زكجتو أـ عاصم ، ثم أتى عليها ك في حجرىا 
عاصم ، فأراد أف يأخذه منها ، فتجاذباه بينهما حتى بكى الغلاـ ، فانطلقا إلى أبي 

منك ،  بكر رضي الله عنهما ، فقاؿ ابو بكر : " مسحها ك حجرىا ك ريحها خير لو
 . (1)حتى يشبَّ الصبي فيختار لنفسو " 

ك قاؿ شيخ الإسلاـ ابن تيمية رحمو الله : )) الأـ أصلح من الأب لأنها أرفق 
بالصغير ك أعرؼ بتربيتو ، ك حملو ، ك تنويمو ، ك أصبر عليو ، ك أرحم ، فهي أقدر ك 

 رع.أصبر في ىذا الموضوع ، فتعيٌنت في حق الطفل تمييز المخير في الش
ثم قاؿ : ك مما ينبغي أف الشارع ليس لو نص عاـ في تقديم أحد الأبوين مطلقا بل لا 
يقدـ المعتدم  ، أك المفرط على العادؿ البار مطلقا ، فكل ما قدمناه إنما نقدمو إذا 
حصل بو مصلحة الحضانة ، ك إف دفعت بو مضرتها ، فأما مع كجود فساد من 

 ريب (( .إحداىما فالآخر أكلى بها بلا 
كقاؿ ابن القيم رحمو الله: )) التقديم ك التأخير ك القرعة لا تكوف إلا إذا حصلت  

بو مصلحة الولد ، ك كوف كل كاحد من الوالدين نظير الآخر، فلو كانت الأـ أصوف من 
الأب ،ك أغير منو قدمت عليو ، ك لا التفات إلى قرعة ، ك لا تخيير للصبي في ىذه 

ضعيف يؤثر عليو اللعب، فيكوف عند من ىو أنفع لو، كلا تتحمل  الحاؿ، فإف الصبي
 الشريعة غير ىذا ((.

                                                 
(1)

  7299ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ   
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كقاؿ ابن مودكد الحنفي: )) كيكوف الولد عندىن حتى يستغني عن الخدمة ، 
فيأكل كحده ك يشرب كحده ك يلبس كحده ك يستنجى كحده ، ك قدٌره أبو بكر 

للغالب، ك إليو الإشارة بقوؿ  الرازم بتسع سنين، ك الخصاؼ بسبع سنين اعتبارا
الصديق رضي الله عنو : ىي أحق بو حتى يشبٌ ، ك لأنو استغنى احتاج إلى التأديب 
بآداب الرجاؿ، ك التخلق بأخلاقهم ك تعليم القرآف ك الحرؼ ، ك الأب على ذلك 

 (2)ك أجدر(( . أقدر فكاف أكلى
لها التأثير البالغ في الحياة  ك لهذا فإف الأـ ىي المدرسة الأكلى للطفل ، ك بالتالي

النفسية ك استقرارىا لدل الطفل من حيث تربيتو ك تهذيب أخلاقو، كاستقامة سلوكو، 
بالإضافة إلى ذلك فالأـ ىي مصدر الغذاء بالنسبة للطفل في بداية تكوينو الجسدم ك 
العقلي، ك ىي كذلك منبع العطف ك الحناف، ك مجر ل الحب ك الشفقة، ك لهذا 

 (1)ـ أكلى بحضانة الطفل ، ك إذا توفرت فيها الشركط لن ينازعها أحد في ذلك .فالأ
 ثانيا : أـ الأـ ) الجدة (

في حالة سقوط الحضانة عن أـ المحضوف، إما لوفاتها، أك لزكاجها بأجنبي، أك 
لأم سبب من أسباب السقوط ، تليها امها مباشرة، لمشاركتها في الإرث ك الولادة ، 

الجدة اكثر رأفة ك شفقة على المحضوف من غيرىا ،  كلهذا فضلت الأـ  ك كذلك لأف
               (2)على الأب، فقد فضلت كذلك الجدة أـ الأـ على الجدة أـ الأب لهذا السبب 

من قانوف الأسرة الجزائرم قد توقف عند أـ الأـ  64فالمشرع الجزائرم في المادة
سلامية، ك منو بعض القوانين العربية، لاسيما فحسب، فإف جمهور فقهاء الشريعة الإ

                                                 
(2)

 انًٕػٕع انذؼبَخ . -   Kannoun . Netَذ انًزجغ هبٌَٕ  –انكبرت َبٚق ثٍ يذًض  – 
(1)

 صار لاككز انؼزثٙ  –اٞدٕال انششظٛخ كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ كوٓب ٔ هؼبءا  –انًزجغ  –انًظزشبر ثًذكًخ الإطزئُبف طبثوب   -ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
(2)

 . 7299ص  –انًزجغ انظبثن  –ص . ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
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الفقرة الأكلى منو لم يتوقف عند أـ الأـ بل تعداىا إلى  139القانوف السورم في المادة 
 .(3)جدة الأـ أم أخذ بالقاعدة )) حق الحضانة للأـ ، فلأمها ك إف علت (( 

أـ الأـ،  فحضانة الأـ لمحضونها تتقيد بشركط فنفس الشركط لابد أف تتوفر في
ككذا انتقاؿ حضانة  ،(4)بالإضافة إلى عدـ إقامتها مع أـ المحضوف المتزكجة بأجنبي

الولد لأـ الأـ يكوف دائما مؤيد بقرار من القاضي الفاصل في مادة الأحواؿ الشخصية 
.(1)  

 ثالثا : الخالة
خالة المحضوف سواء كانت أخت شقيقة لأـ ، أك أخت لأب ، أك أخت لأـ ، 

مرتبتها في استحقاؽ الحضانة بعد مرتبة أـ الأـ مباشرة، ك ىذا ما اتفق عليو تأتي 
جمهور الفقهاء ك على رأسهم المذىب المالكي ك الحنفي ك الشافعي ك الحنبلي، ك 

من قانوف الأسرة الجزائرم سار على مناىج  64عليو فإف المشرع الجزائرم في المادة 
 64مخالفة الترتيب المنصوص عليو في المادة جمهور الفقهاء ك لهذا فإنو لا يمكن 

بالنسبة للحاضنين إلا إذا ثبت بالدليل من ىو أجدر بالقياـ بدكر الحماية ك الرعاية 
للمحضوف ، فالخالة تأتي في مرتبة أسبق من الأب ك أف مركز الأب كأستاذ لا يجعلو 

 ، ك كذلك(2)ى الأب أقدر على الرعاية ك الإنفاؽ من الخالة، مع العلم أف الإنفاؽ عل

، (3)إسناد الحضانة للأخت من الأب بدؿ الخالة رغم مطالبتها بها يػيعىدي مخالفة للقانوف
إف شفقة الخالة على الصبي  من شفقة أمو ، ك في ىذا اتفاؽ مع ما جاء في الأثر، 
حيث ركل البراء بن عازب أف النبي صلى الله عليو ك سلم قضى في ابنة حمزة 

                                                 
(3)

 طزح انظٕر٘ يٍ هبٌَٕ اٞ 139انًبصح  – 
(4)

  20/06/1988هزار ثزبرٚز  50011يهق رهى  –انًذكًخ انؼهٛب  – 
(1)

 و   1984/ 09/01هزار ثزبرٚز  31997انًذكًخ انؼهٛب / يهق رهى   – 
(2)

  2001ؿزكخ اٞدٕال ع ػضص سبص  –الإجزٓبص انوؼبئٙ  166ص  23/02/1993انظبصر ثزبرٚز  89672يهق رم و –انًذكًخ انؼهٛب  – 
(3)

  172ص   17/03/1998ثزبرٚز  179471يهق رهى  –و انؼهٛب  – 
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، ك قد كاف ذلك عندما اختصم علي ك جعفر ك  (4) " الخالة أم"      اؿ:لخالتها، كق
في أيهٌم يحضن إبنة حمزة رضي الله عنو ،   -رضي الله عنهم  –زيد ابن حارثة 

 .(5)فسلمها رسوؿ الله لخالتها ك ىي زكجة جعفر 
 الحاضنة.ك يجب أف تتوفر في الخالة الشركط نفسها التي تتوفر في 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
(4)

  306ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز اثٍ هضايخ  – 
(5)

 انًزجغ انظبثن   –أَظز انجؼهٙ  – 
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 الفرع الثاني :
 الأب ك من يليو من أقاربو

إف لم يكن للمحضوف أحد من جهة الأـ، لانتفاء الشركط فيهن  أك كفاتهن 
من قانوف  قبل التعديل 64إنتقلت الحضانة إلى جهة الأب ، ك قد حددت المادة 

 (1)الأسرة الجزائرم ىؤلاء الأشخاص تحديدا حصريا .
 أكلا : الأب

أنها رتبت  قبل التعديل من قانوف الأسرة الجزائرم 64المادة اءة يتضح لنا من قر      
ك إف كانت أـ الأب أسبق من الأب في استحقاؽ  مباشرة،أب المحضوف بعد الخالة 

 . (2)حضانة الطفل عند الإمامين مالك ك أبو حنيفة 
من قانوف الأسرة الجزائرم ، فإف حضانة المحضوف  64كطبقا لما جاء في المادة    

من حق الأب بعد الأـ ك قريباتها فعلى الأب أف يوفر للطفل من ترعاه من النساء  
كالخادمة أك أم امرأة تكوف أمينة عليو ك تتولى رعايتو ، خاصة إذا كاف الولد فطيما 

(3) . 
 ثانيا : الجدة ) أـ الأب (

 64دة الجدة لأب تأتي مرتبتها مباشرة بعد الأب ، حسب الترتيب المحدد في الما    
من قانوف الأسرة، ك يبدك أف المشرع تأثر بالمذىبين الشافعي ك الحنبلي اللذاف 
يقدماف الأب على أمو ، ك ىذا خلافا للمذىبين المالكي ك الحنفي اللذاف يقدماف أـ 

 . (4)الأب على الأب نفسًو 

                                                 
(1)

 7301ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
(2)

  594ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض انزدًٍ انجشٚز٘  – 
(3)

  09/01/1988هزار ثزبرٚز  31997يهق رهى   –انؼهٛب  انًذكًخ – 
(4)

  126ص  –انًزجغ انظبثن   -اثٍ انوٛى  – 
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ف ك كما تكوف الحضانة لأـ الأب ، تكوف لأمها كجدتها ، عملا بقاعدة )) الأـ ك إ
من قانوف الأسرة  64علت(( .ك ىذا إذا توفرت فيهن الشركط ، بالرغم من أف المادة 

 الجزائرم توقفت عند الأـ فقط .
 الفرع الثالث :

  :الأقرب درجة كفقا لقانوف الأسرة الجزائرم
المشرع الجزائرم مثلو مثل الفقهاء بقولو أف الأـ ىي أكلى بحضانة كلدىا فهي اقدر 

طفلها ثم تليها في ترتيب من ىم في مرتبة الثانية في حالة تنازؿ  كاعطف كاحن على
الأـ عن حضانتها أك ، اختلاؿ شرط من شركط مذكورة سالفا كسقوطها عنها فمن 

قبل تعديل بقولها " الأـ أكلى بحضانة كلدىا ثم أمها ، ثم  64خلاؿ استقراء المادة 
 مراعاة  الخالة ، ثم الأب ، ثم أـ الأب ، ثم الأقربوف مع

مصلحة المحضوف كل ذلك كعلى القاضي عندما يحكم باسناد الحضانة أف يحكم 
بحق الزيارة ، انطلاقا من ىذه المادة أف قبل تعديل كاف الترتيب كما يلي : الأـ ، أـ 
الأـ مهما علت ، الخالة ، الأب ، أـ الأب مهما علت مثاؿ اقرب درجة كعليو فقد 

 قرب جهة الأـ 
ب الأمر الذم أدل بمشرع إلى إعادة النظر كتعديل من خلاؿ المادة على جهة الأ

بقولها " الأـ أكلى بحضانة كلدىا  2775مايو  74قانوف الأسرة معدؿ كمؤرخ في  64
ثم الأب ، ثم الجدة لاـ ، ثم الجدة لأب ، ثم الخالة ، ثم العمة ، ثم الأقربوف درجة 

المادة انو ساكل بين جهة الأـ  مع مراعاة مصلحة المحضوف في كل ذلك " معنى
 كالأب فترتيب بعد التعديل يكوف كما يلي :

_ الأـ ثم الأب ثم جدة لاـ ثم جدة لأب ثم  الخالة ثم  العمة ثم الأقربوف درجة ، 
انطلاقا من ىذا نستشف الاختلاؼ بين قبل تعديل كبعده ، فقبل قدمت جهة الأمومة 
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ث الجهتين كىذا ملاحظ من خلاؿ تقديم على الأبوة أما بعده كاف تساكل من حي
الأب على الخالة كتقديم أيضا جدة لأب على الخالة كلكن ىذا ترتيب لا معنى لو إذا  
كاف يخل براحة المحضوف النفسية كالعقلية كىذا من خلاؿ تشريع درجة أخيرة ىي 

لفت الأقربوف درجة لهذا الطفل بشرط أف يكنوا لو الحب كلا يشعر بالبغض كفي ختاـ 
مشرع انتباه القاضي انو لا يدلو إف يحكم بحق الزيارة إلى الذين لم تسند لهم حضانة 
في حالة حصوؿ الحاضن أك الحاضنة على الطفل كىذا حكمة بتذكير كتقوية أكاصل 

  1لكي لا ينسى المحضوف عركقو
فالمشكل ليس تنازع فيمن يأخذ ىذا الطفل المشكل ألمنتشر كلذا عرفو قضاة 

ؿ الشخصية ىي في حالة عدـ تنازع أم من درجات مذكورين سابقا على كفالة الأحوا
ىذا الطفل ففي بعض حالات تسقط أـ حقها في حضانة في سبيل حصولها على أمل 

 الزكاج مرة أخرل أك لكي تغيض زكجها السابق فما ىو الحل ىنا ؟
مبدأ ضماف  قانوف الأسرة لم يتطرؽ لهذا المشكل فبمفهوـ المخالفة تستنتج أف 

مصلحة المحضوف ، الذم شدد عليو قانوف الأسرة الجزائرم بفتح المجاؿ أماـ 
المحكمة على حسب اعتقادينا إف تجبر الأـ على  الحضانة كلأتسقطها عنها حتى 
كإف أختلت بشركط صلاحيتها للحضانة إذا كانت ىذه شركط غير موجودة لا تؤثر 

 على المحضوف كعيشتو.
فقهاء المذاىب الأربعة على إجبار الأـ على الحضانة في حالة عدـ  _ كقد اتفق معظم

كجود حاضن آخر أكثر منها رعاية يصب ىذا كلو في قالب حماية المحضوف خوفا 
على مستقبل ىذا الطفل كقضاء على كل ما يربك أك يعثر نجاحو كبلوغو ىدفو 

 المنشود كرجل مستقبل .
                                                 

1
 247َجٛم طوز، يزجغ انظبثن، ص - 
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 آثار الحضانة المبحث الثاني :
 

حلاؿ الرابطة الزكجية، من شأنو أف يرتب إسناد حضانة الأكلاد لأحد الزكجين إف ان
أك غيرىما ممنٌ ىو أحق بها قانونا ك شرعا ،  ك لعلٌها تكوف الأـ مبدئيا لكونها 
الأنسب ك الأجدر بها ، ك ينتج عن ذلك آثر تتطلبها ممارسة الحضانة ، ك مراعاة 

ذلك فيما تتطلبو الحضانة من نفقة على  مصلحة المحضوف لينشأ سليما ، ك يتجلى
المحضوف ، ك إضافة إلى ذلك ك كوف الحاضنة تبذؿ مجهودات مادية ك معنوية 

 مضنية في سبيل تربية المحضوف ، ك السهر على مصالحو .
 فهل يتطلب ذلك مقابلا لها بما يعبر عنو بػ " أجرة الحضانة " ؟

سقف بيت ، ينموا في دفئو كما أف ممارسة الحضانة تقتضي أف يكوف تحت 
 المحضوف ، تحت رعاية الحاضنة لو .

كزيادة على ذلك فإف حضانة الطفل بعد طلاؽ كالديو، يفترض ابتعاده عن أحدىما 
، كلمجابهة ذلك اقتضى القانوف ك الشرع،  من أف يحكم القاضي بحق الزيارة عند 

 اسناد الحضانة .
 تي سنتناكلها كما يلي :تلك ىي الآثار المترتبة عن الحضانة ك ال
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   المطلب الأكؿ
 نفقة المحضوف ك أجرة الحاضنة
    كسكن، كعلاج، كتربية إف حضانة الطفل بما تنطوم عليو من تغذية ك كسوة،

ككل ما يتطلبو المحضوف من احتياجات لمعيشتو، كتنشئتو التنشئة القويمة، كل ذلك 
جلى في نفقة المحضوف،لكن ىل نفقة يتطلب مجهودات مادية قوامها الماؿ ،ك تت

المحضوف من شأنها أف تنطوم على مقابل لما تبذلو الحاضنة من مجهودات مضنية ، 
في سبيل رعاية المحضوف ك حسن تنشئتو ؟ أـ أف ىذه الجهود تتطلب لها مقابلا 

 مستقلا عن نفقة المحضوف ، بما يسمى بأجرة الحاضنة؟
 نو في الفرعين الآتيين : ذلك ما سنحاكؿ الإجابة ع        

 الفرع الأكؿ
 نفقة المحضوف

من قانوف الأسرة الجزائرم  في تعريفها للنفقة في مفهومها  78نصت المادة  -1
 العاـ على: 

)) تشمل النفقة : الغذاء ك الكسوة ك العلاج ، ك السكن ك أجرتو ، ك ما يعتبر من 
 الضركريات في العرؼ ك العادة  (( .

ف النفقة ىي كل ما يحتاج إليو الإنساف لإقامة حياتو من طعاـ ك كسوة كىذا معناه أ
ك علاج ، ك سكن ك خدمة ك كل ما يلزـ بحسب العرؼ ك العادة ، ك ىي ما يصرفو 
الزكج على زكجتو ك أكلاده ك أقاربو بحسب المتعارؼ عليو بين الناس ، ك حسب كسع 

 الزكج .
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جب للأصوؿ على الفركع حسب كالنفقة تجب للفركع على الأصوؿ ، كما ت
  (1)القدرة ك الإحتياج ، ك الأصل أف النفقة تعود إلى سببين اثنين ىما: الزكاج ك القرابة 

من قانوف الأسرة الجزائرم على  72كبخصوص نفقة المحضوف نصت المادة  -2
 أف : 

ء لو )) نفقة المحضوف ك سكناه من مالو إذا كاف لو ماؿ ، ك إلا فعلى كالده أف يهي 
 سكنا  كإف تعذر فعليو أجرتو (( .

كقد استمد المشرع الجزائرم كجوب نفقة المحضوف من ماؿ أبيو ، إف لم يكن 
للمحضوف ماؿ ، ك ىذا ما ذىب إليو جمهور أئمة المذاىب الأربعة في الشريعة 

 (2)الإسلامية ، ذلك أف الأب ملزـ بالنفقة على الأكلاد ، في إطار عمود النسب .
رغم أف الأصل ىو أف  نفقة الولد ك سكناه تكوف من مالو إف كاف لو ماؿ ، فإف ف     

من  75لم يكن لو ماؿ قاـ كاجب أبيو في أف ينفق عليو ، ك في ىذا نصت المادة 
قانوف الأسرة الجزائرم على : )) تجب نفقة الولد على الأب ما لم يكن لو ماؿ ، 

ث إلى الدخوؿ ، ك تستمر في حالة ما إذا  فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد ، ك الإنا
كاف الولد عاجزا لآفة عقلية أك بدنية ، أك مزاكلا للدراسة ك تسقط بالإستغناء عنها 

 بالكسب.(( 
كتهدؼ ىذه المادة إلى قياـ كاجب الأب بالنفقة على ابنو الذم لا ماؿ لو ، كتستمر 

 ث فإلى زكاجهن بالدخوؿ بهن .ىذه النفقة إلى بلوغ الولد الذكر سن الرشد، أما الإنا
كما تستمر نفقة الأب على أكلاده العاجزين عن الكسب لعاىة عقلية أك بدنية، أك 
لسبب مزاكلتهم الدراسة ، ك يسقط كاجب الأب في النفقة عند استغناء من قيدّْرت 

                                                 
(1)

 . 89انًزجغ انظبثن ص  –دظُٛٙ ػشٚشح  –ػٍ رطبنخ  انًبجظزٛز  – 
(2)

 431ص  –انًزجغ انظبثن  –ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
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لمصلحتو عنها بالكسب ، فلا تجب النفقة على الأب لفائدة ابنو المزاكؿ للدراسة 
 ينهي دراستو ك يستغني عن نفقة أبيو بأف يصبح لو دخل من عمل أك حرفة .  بعد أف

 كما يسقط كاجب النفقة عن الأب المعسر .
فنستنتج ىنا أنو لكي تكوف نفقة من الأب على ابنو يجب أف يكوف الأب قادرا ،     

اىة أك ك أف يكوف الإبن محتاجا لها ، لكونو لا ماؿ لو أك لكونو صغير السن ، أك ذا ع
 مزاكلا لدراسة إلى أف يستغني عنها بالكسب .

أما البنات فيبقى كاجب الإنفاؽ عليهن قائما إلى زكاجهن ك الدخوؿ بهن، فبذلك 
 ينتقل كاجب النفقة عليهن من الأب إلى الزكج .

كيبقى ىذا  حكم النفقة على الإبن سواء في إطار زكجية قائمة أك في إطار  
 ؿ علاقة الزكاج .حضانة مسندة بعد انحلا

ك ينتقل كاجب الأب بالإنفاؽ على الأبناء إلى الأـ إف كاف معسرا اك عاجزا  -3
من قانوف الأسرة بنصها على : )) في حالة  76عن النفقة، ك ىذا ما نصت عليو المادة 

 عجز الأب تجب نفقة الأكلاد على الأـ إذا كانت قادرة على ذلك .(( 
النفقة من الأب العاجز عنها إلى الأـ بشرط قدرتها على فػىنػىقىلى المشرع ىنا كاجب 

 النفقة ، بأف يكوف لها ماؿ .
ك يجدر القوؿ ىنا بأف المادة عبٌرت عن اعسار الأب بكلمة " عجز "، كيقصد بها     

ىنا عدـ القدرة التامة على الكسب لا مجرد فقره ك إعساره, ك إلٌا لتقاعس الآباء  عن 
أبنائهم المحضونين لدل مطلقاتهم أك غيرىم ممن يستحقها في الكسب ك النفقة على 

إطار مراعاة مصلحة المحضوف ، بل إف الفقهاء يذىبوف إلى حد إمكانية الحكم 
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بحبس الأب المتقاعس على كسب قوت أبنائو رغم قدرتو على ذلك ، فالأصل ألا 
 . (1)نفقة يحبس الوالد ك إف علا في دىيٍن لابنو ك إف سىفيلى ، إلا دىيٍن ال

ك قد ذىب فقهاء الحنفية إلى حد تكليف الجد ك العم ك غيرىم من الأقربين     
 درجة بنفقة الأبناء إف عجز عنها الأب .

 تقدير قيمة النفقة :  -4
الأصل أف ينفق الأب على  ابنو المحضوف دكف ما حاجة إلى حكم قضائي ، لكن     

نت لو حضانة الولد حق المطالبة بنفقة عند امتناع الأب عن الإنفاؽ يقوـ لمن كا
المحضوف لارتباط ىذه النفقة بالحضانة ، فلا يمكن للحاضنة أف تمارس حضانتها 

من قانوف الأسرة الجزائرم في  79للطفل إلا بتحقق الإنفاؽ عليو ك قد نصت المادة 
فين ك مسألة تقدير النفقة على ما يلي : )) يراعي القاضي في تقدير النفقة حاؿ الطر 

ظركؼ المعاش ك لا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم (( . ك يظهر من ىذه 
المادة أنها تحدد معايير تقدير النفقة بين الزكجين ، لكن لا مانع من اعتماد ىذه 

في إطار احتياجات ىذا الأخير من أجل رعاية الولد  (1)المادة لتحديد نفقة المحضوف 
ك تنشئتو التنشئة السليمة ك تحقيق الحماية لو صحة ك خلقا  ك تعليمو ك القياـ بتربيتو

ك يكوف ذلك بلتلبية حاجياتو المعيشية من مأكل ك مشرب ك كسوة ك علاج ك مسكن 
 ك دراسة  ... 

من قانوف الأسرة الجزائرم أف القاضي لماٌ يقدر النفقة   79ك ما يستمد من المادة 
 . (2)يأخذ بعين الإعتبار كسع الزكج 

                                                 
(1)

 .  344ص  3ٔ ػٍ ْبيشّ ػٍ كزخ انوضٚز ج 527ص  –انًزجغ انظبثن  –ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
(1)

. دٕل أٌ انُلوخ انًذكٕو ثٓب نهًذؼٌٕ ٚجت أٌ ٚزاػٗ كٛٓب يظزٕٖ انًؼٛشخ . يجهض هؼبء طٛض٘ ثهؼجبص .  387ص  –انًزجغ انظبثن  –ثهذبج انؼزثٙ  – 

 . 87ص  2ػضص  –و  1986و َشزح انوؼبح  1983/ 25/05
(2)

   55ص  – 2و انؼضص  1992يٍ م.و نظُخ  16/01/1989انظبصر ثزبرٚز  51715هزار رهى  –خ انؼهٛب انًذكً – 

 ؿٛز يُشٕر . -  23/06/1993هزار ثزبرٚز   91671يهق رهى –انًذكًخ انؼهٛب 
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كما يجب أف يراعي القاضي ظركؼ المعيشة ك المستول الإجتماعي، ك قد بيٌن      
محمد صديق حسن خاف ىذه المعطيات على النحو التالي : )) ... أقوؿ ىذا يختلف 
باختلاؼ الأزمنة ك الأمكنة ك الأحواؿ ك لأشخاص، فنفقة زمن خصب المعركؼ فيها 

ادم ك المعركؼ فيها ما ىو الغالب غير المعركؼ في زمن الجدب، ك نفقة أىل البو 
عندىم ك ىو غير المعركؼ من نفقة أىل المدف ، ك كذلك المعركؼ من نفقة الأغنياء 

 على اختلاؼ طبقاتهم غير معركؼ من نفقة الفقراء ... 
          كالأحواؿ  ككذلك الحاكم عليو مراعاة المعركؼ بحسب الأزمنة ك الأمكنة، 

 .(3)ؿ الزكج في اليسر ك الإعسار  ك الأشخاص مع ملاحظة حا
من قانوف الأسرة الجزائرم فإنو لا يجوز للحاضنة   79ك حسب المادة          

 المطالبة بمراجعة نفقة محضونها إلا بعد مركر سنة من يوـ الحكم بها.
كما يجب على القاضي حين إعادة النظر في تقدير النفقة أف يراعي المعايير السابقة   
. 

كدت المحكمة العليا على كجوب انفاؽ الأب على ابنو المحضوف ، شرط أف ك قد أ
ـ  1987/ 77/72يكوف الإبن من علاقة شرعية  ك ىذا ما جاء في قرارىا الصادر في : 

بأنو : )) من المقرر قانونا ك شرعا أف نفقة الأكلاد تجب على الأب إذا كيلًدكا من 
ن ثم فإف القضاء بما يخالف ىذا فراش صحيح ناشئ من عقد صحيح شرعا ، ك م

 (1)المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية (( 
ك أخيرا فإف مجلس الوزراء قد اقترح في مشركع تعديل قانوف الأسرة،  -5

المطركح لمناقشتو أماـ البرلماف ، ك نظرا للمشاكل المتعلقة بدفع النفقة ك ما ينعكس 
يا تتعلق بعدـ دفع النفقة المستحقة قانونا عنها من اكتضاض رفوؼ المحاكم بقضا

                                                 
(3)

  75ػٍ يذًض طضٚن دظٍ سبٌ ص  91ص  –انًزجغ  انظبثن  –ػٍ رطبنخ انًبجظزٛز  – 
(1)

 . 136َولا ػٍ انؼزثٙ ثهذبج انًزجغ انظبثن ص  03ػضص  1990، و.م نظُخ  47915ؽ.أ.ع ، يهق رهى انًذكًخ انؼهٛب ،   - 
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للمحضونين ، ك الإنعكاسات السلبية على حسن تربيتهم كحسن تنشئتهم، مما 
           استدعى كجوب انشاء صندكؽ عمومي لدفع النفقة الغذائية ك أجرة السكن 
) المخصص لممارسة الحضانة ك التي يبقى تحصيلها بطرؽ التنفيذ القانونية دكف 

دكل ، ك من أسباب ىذا الإقتراح أف المتضرر من عدـ دفع النفقة ىم بصفة أكلية ج
الأطفاؿ ، فهذا الصندكؽ إف تم إنشاؤه يعتبر آلية جديدة لدفع النفقة ك رفع الإحتياج 
عن المحضونين، مع  العلم أف كل من فرنسا ك مصر ك تونس دكؿ تعتمد على ىذه 

، إذ يتم إنشاء الصندكؽ في إطار (2)قانونا  الوسيلة لضماف دفع النفقة المستحقة
قانوف المالية ، على أف يحّْل الصندكؽ محل الدائن بالنفقة ك تخوٌؿ لو جميع الطرؽ ك 
الوسائل القانونية المجدية ك الفعالة لتحصيل المبالغ التي يكوف قد دفعها للدائن 

 الأصلي بالنفقة .
 الفرع الثاني

 أجرة الحضانة
بما تتمثل في رعاية الولد ك تعليمو ك القياـ بتربيتو على دين أبيو ك  إف الحضانة    

السهر على حمايتو كحفظو صحة ك خلقا ، يجعل منها عملا متعبا ك مضنيا ك شاقا بما 
تتطلبو الحضانة من إمكانيات ك جهود مادية ك معنوية ك طاقة جسدية يمتدٌ بذلها 

، ك إنشاء شباب ليكونوا رجاؿ الغد ، ك خلاؿ سنوات الحضانة في سبيل رعاية الطفل 
التساؤؿ المثار ىنا ىو ىل لهذه الجهود مقابل مادم يشكل أجرة للحضانة ؟ أـ أف 

 ذلك البذؿ يكوف في إطار سنٌة الحياة بأننٌا رباٌنا آباؤنا ك علينا تربية أبنائنا ؟ 
 ذلك ما سنحاكؿ الإجابة عليو فيما يلي : 

                                                 
(2)

. جزٚضح انٕٛو انٕجٛش كٙ شزح  07ص  2004أٔد  09انظبصر ثزبرٚز  1148انؼضص  –َض انًشزٔع انزًٓٛض٘ نوبٌَٕ اٞطزح  –جزٚضح انشزٔم  – 

  20ص  2004َٕكًجز  03ثزبرٚز اٞرثؼبء  1750انؼضص  –يشزٔع هبٌَٕ اٞطزح انجضٚض، ٔ ػزع اٞطجبة 
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 : الحضانة لا تتطلب أجرا -1 
 79،  78، 77رغم أف المشرع الجزائرم قد نص على نفقة المحضوف في المواد      

من قانوف الأسرة إلٌا أنوٌ  لم يتطرٌؽ إلى أجرة الحاضنة مما يتطلب منٌا حسب المادة 
من قانوف الأسرة الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية ك بالإطٌلاع على الفقو  222

احد بخصوص أجرة الحضانة فمنهم من قاؿ بعدـ كجود نجده لم يثبت على موقف ك 
مقابل أك أجر للحاضنة على حضانتها للأكلاد بعد طلاؽ  ، ك منهم من قاؿ بحقّْها في 

 أجرة الحضانة .
فيرل الإماـ مالك أنو ليس للحاضنة أجرة على حضانتها سواء كانت أمِّا للطفل  -

إف كانت فقيرة ك لولدىا المحضوف ماؿ أـ لا ، ك بغضّْ النظر عن حالتها المادية ، ف
أنفق عليها منو لفقرىا ك ليس لحضانتها ك للمحضوف على أبيو النفقة ك الكسوة ك 

. ك قوؿ " اللٌخمي "  (1)الغطاء ك الفراش ، ك الحاضنة تقبضو منو ك تنفقو على الولد 
الحضانة إف كانت ك ىو من فقهاء المالكية " أفٌ الأكلاد إذا كانوا يتامى كاف للأـ أجرة 

، ك (2)فقيرة ، ك الأكلاد موسرين ، لأنهٌا تستحق النفقة في أموالهم ك لو لم تحضنهم " 
ىذا يعني أفٌ الأـ في ىذه الحالة لا تقبض مقابلا عن حضانتها للأكلاد ك إنمٌا تتلقى 

 الماؿ منهم لقياـ كاجب نفقة الفرع على الأصل لاحتياج الأخير لو ك يسر الأكؿ .
 ق الحاضنة في أجرة الحضانة :ح-2

يرل فقهاء الحنفية أنو تجب للحاضنة أجرة إف لم تكن الزكجيٌة قائمة بينها ك بين     
أبً الولد، ك لم تكن معتدٌة من طلاؽ رجعي، ك كذلك لا تستحق أجرة الحضانة إذا 
كانت معتدة من طلاؽ بائن، ك تستحقٌ النفقة من أب الطفل، ك ىذا على أحد قولين 

                                                 
   603انًزجغ انظبثن ص  –أَظز ػجض انزدًٍ انجشٚز٘  – (1)

  475ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز انضطٕهٙ  -       
 

 493ص  –انجشء انثبَٙ  –دبشٛخ انضطٕهٙ ػهٗ انشزح انكجٛز  –( 2)      
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مصحٌحين في مذىب أبي حنيفة ، ك عليو العمل ك ذلك لأف ىذه الأجرة ليست 
عًوىضنا خالصنا ، بل ىي كأجرة الرضاع للأـ مؤكنة ك نفقة ك بما أف النفقة ثابتة لها 
بمقتضى الزكجيٌة لقيامها ، أك كجود العدٌة فإنهٌا لا تأخذ نفقتين من شخص كاحد ، ك 

 (3)من الحاضنات يأخذف أجرة للحضانة . إفٌ تعدٌد السبب ك ما عدا ىؤلاء
ك أجرة الحضانة تكوف كاجبة في ماؿ الولد نفسو ، إذا كاف لو ماؿ ، لأف نفقتو    

تكوف في مالو ك أجرة الحضانة من النفقة ، ، ك إف لم يكن لو ماؿ فإف أجرة الحضانة 
قادرا ،  تكوف على من تجب عليو نفقتو ، ك تكوف على الأب إذا كاف موجودا ك كاف

فإف لم يكن لو أب أك كاف عاجزا فإنها تجب على غيره من سائر الأقارب ، ك إذا أبت 
الأـ أف تحضنو إلا بأجرة ، ك كيجدت متبرٌعة فإفٌ الأـ أكلى إذا كانت أجرة الحضانة 
على الأب ، ك كاف موسران أك كانت المتبرٌعة ليست من الحاضنات ، أما إذا كانت 

ضنات ك كانت أجرة الحضانة على الأب ك كاف الأب غير موسر ، المتبرٌعة من الحا
أك كانت أجرة الحضانة من ماؿ الولد ، فإفٌ المتبرعة أكلى لأفٌ الحضانة لمصلحة 
الولد ، ك من مصلحتو المحافظة على مالو ، ك المتبرٌعة تنظر إلى مصلحتو في الجملة 

على الأب ك ىو غير موسر فلأفٌ ، لأنهٌا ذات رحم محرـ منو ،  ك أمٌا عدـ الوجوب 
إلزامو بأجرة الحضانة مع كجود المتبرٌعة في ىذه الحاؿ مضارةٌ بو ، ك الله سبحانو ك 

 تعالى يقوؿ : 
ك الفرؽ بين التبرع بالحضانة ك )) لا تضار والدة بولدىا و لا مولود لو بولده(( 

واؿ قريبة كانت أك أجنبية ، التبرع بالرضاعة أف المتبرعة في الرضاعة تيقدَّـ في كل الأح
سواء كانت النفقة على الأـ أـ كانت على الأب ، ك سواء كاف الأب موسرا أـ معسرا 

                                                 
  408نًزجغ انظبثن ص ا –أَظز الإيبو يذًض أثٕ سْزح  –( 3)       

 . 221ٔ  220ص  –انجشء انزاثغ  –أَظز يٕاْت انجهٛم ٔ انزبج ٔ الإكهٛم  -             
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، ك أما في الحضانة فلابدٌ من أف تكوف المتبرعة من الحاضنات ، ك لابدٌ من أف يكوف 
 الأب غير موسر ، أك تكوف الأجرة من ماؿ الولد .

معسرا ، ك الولد لا ماؿ لو ، ك لم توجد متبرعة فإف ك يلاحظ أنوٌ إذا كاف الأب  -
الأـ تحضنو ك تقدٌر لها أجرة ك تكوف تلك الأجرة ك الأداء على من يلي الأب من 
نفقة الولد ك لكنٌو يؤديها على أنهٌا دين على الأب يأخذه منو إذا أيسر ، أمٌا إذا كاف 

جبة على من يليو في الإنفاؽ الأب عاجزا فإنو لا يجب عليو شيء ، ك تكوف الأجرة كا
، ىذا ما قرره فقهاء الحنفية بالنسبة للأـ إذا طالبت بالأجرة ، ك كجدت متبرعة ك كاف 
الأب معسرا ، ك الظاىر أف حكم غير الأـ من الحاضنات كذلك إذا تبرٌعت حاضنة ك 

ك  تمسٌكت من ىي أقرب منها بالأجرة ، إذ لا فرؽ بين الأـ ك غيرىا بالنسبة للتبرع
 (1)الإعسار .

ك نستخلص عن مذىب الإماـ أبي حنيفة أفٌ أجرة الحضانة ىي جزء من النفقة  -
على المحضوف فما جاء عنو أفٌ : " أجرة الحاضنة ليست عًوىضنا خالصا ك إنما ىي  
كأجرة الرٌضاع للأـ مؤكنة ك نفقة " ، ك ذلك ما ذىب إليو اتفاؽ عرؼ الفقهاء في كوف 

عوضا خالصا ك إنمٌا فيها شبو بالنفقة ، فنقوؿ أفٌ ما يدفع  أجرة الحضانة ليست
للحاضنة مقابل ما تقوـ بو من عمل ىو أجرة ، ك إذا نظرنا إلى أفٌ نفقة الطفل كاجبة 
عليو في مالو ثم على أبيو ك من جملة ما ينفق عليو ، الإنفاؽ على الحاضنة التي 

نفقة ، فهي ليست نفقة خالصة ك  حبست نفسها لأجلو ، فنقوؿ أفٌ ما يدفع إليها ىو
 لا أجرة خالصة. 

ك بعدما كضٌحنا ما يخص نفقة المحضوف ك أجرة الحاضنة ، ك ما نظمو  -
المشرع الجزائرم في ذلك ، ك تطرقنا إلى ما لم يبيٌنو قانوف الأسرة بخصوص 

                                                 
(1)

 ٔ يب ٚهٛٓب .  383ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض انؼشٚش طؼض  – 
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إلى المسألتين من خلاؿ الفقو ، رجوعا إلى ما ذىب إليو العلماء المسلموف ، فتعرٌضنا 
مسائل نفقة المحضونو ك ما حولها ، ك يجدر بنا في المطلب الموالي أف نتعرض إلى 
مسألة سكن الحضانة ، ك ىو المكاف الذم لابدٌ من كجوده لممارسة حضانة الأطفاؿ 

. 
 المطلب الثاني
 سكن الحضانة

إف مناط معيشة الإنساف أف يكوف لو سكن يأكيو ك يحتمي تحت سقفو من حرٌ 
برد الشتاء ، ك يجد فيو الدؼء ك الحناف ك الألفة ، فالطفل يتلقٌى ما يلزمو الصيف ك 

من احتياجات مادية ك معنوية، من مأكل ك مشرب ك ملبس ك غذاء لجسده ك ركحو ، 
 ك يحضن تحت سقف بيت تمارس فيو الحضانة .

 
 الفرع الأكؿ

 المكلف بتوفير سكن الحضانة أك أجرتو
نوف الأسرة على أفٌ : )) نفقة المحضوف ك سكناه من قا 72لقد نصت المادة -1

من مالو إذا كاف لو ماؿ ، ك إلٌا فعلى كالده أف يهيٌئ لو سكنا ك إف تعذر فعليو أجرتو 
. )) 

ك نستشف من ىذه المادة أفٌ توفير سكن لممارسة الحضانة لازـ ك لصيق بها  -
ك ىو المكاف الذم  ييربٌى، إذ ىو المجاؿ ك الإطار الذم ينشأ فيو الطفل ك ييرعى ك 

 من قانوف الأسرة . 62يػيتىطىلَّبٍ لتحقيق مضموف الحضانة ممٌا نصت عليو المادة 
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من قانوف الأسرة مسكن الحضانة من ماؿ المحضوف ، إف   72جعلت المادة  -
كاف لو ماؿ، فإف لم يكن لو ماؿ فعلى أبيو أف يوفٌر لو سكنا لييحضن فيو ك إلا فإنوٌ ) 

 كلَّف بدفع أجرة مسكن لممارسة حضانة ابنة فيو.الأب ( يي 
إلٌا أنوٌ يجدر بنا أف نذكّْر ىنا  بما جاءت بو الفقرة الثانية ك ما بعدىا من المادة  -

من قانوف الأسرة ، بما ييفيد أنوٌ : " ك إذا كانت حاضنة ك لم يكن لها كليّّ يقبل  52
الزكج ، ك ييستثنى من  إيواءىا يضمن حقٌها في السكن مع محضونيهاحسب كسع

 القرار بالسكن مسكن الزكجية إذا كاف كحيدا .
 تفقد المطلقة حقها في السكن في حالة زكاجها أك ثبوت انحرافها " . 

ك ما يهمنا من ىذه المادة ىنا ىو أفٌ التزاـ الأب المطلّْق بتوفير سكن لحضانة  -
 اءىا مع محضونيها .ابنو لا يقوـ إلاٌ بعد عدـ كجود أب للمطلقة يقبل إيو 

كىذا ما أكدت عليو المحكمة العليا في قرارىا الصادر عن غرفة الأحواؿ     
 –الشخصية بما يفيد أنوٌ : )) يجب على القضاة أف لا يرفضوا طلب الأـ الحاضنة 

التي يقوـ احتماؿ عدـ كجود كليٌ يقبل إيواءىا مع محضونيها بتخصيص مسكن 
فيو ، ضدٌ الزكج الذم لو مسكناف ، ك ىو معترؼ يضمن حق المحضوف بالإيواء 

 (1)بذلك (( .
 72من قانوف الأسرة تتوافق ك تكمل ما جاءت بو المادة  52ما لاحظناه أفٌ المادة     

من نفس القانوف، إلٌا في كلمة " محضونيها " ك التي تفترض كجود تناقض بين 
كاجب الأب بتوفير سكن لابنو لا نتصور قياـ  2فقرة  52المادتين ، إذ حسب المادة 

 المحضوف الوحيد لدل الأـ المطلقة.

                                                 
(1)

 . 88و ، ص 1994ظُخ ن 2، و . م ػضص  1993أكزٚم  27انًؤرر كٙ  105366يهق  رهى  –ؽ . أ . ع  –انًذكًخ انؼهٛب  – 
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أكدٌت على ذلك المحكمة العليا في قراراتها الصادرة عن غرفة الأحواؿ 
 الشخصية 

لكن سجٌلنا تراجع المحكمة العليا عن ىذا الموقف ك صارت بعد ذلك تعتبر أف 
ن كلدين ، تطبيقا للمعنى اشتراط أف يكوف للحاضنة التي تطلب سكنا للحضانة أكثر م

صارت  -لا سيما لفظ " محضونيها "  -من قانوف الأسرة  2فقرة  52الحرفي للمادة 
 تعتبره تطبيقا سيئا للقانوف .

ك ىذا ما أكدت عليو في القرار الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية بما يفيد أفٌ 
حق لها المطالبة بسكن : )) قضاة المجلس لمٌا أسٌسوا قرارىم على أفٌ الطاعنة لا ي

 لممارسة الحضانة أك بأجرتو ،إلا إذا كانت حاضنة لأكثر من كلدين.
فإنهم بذلك قد أساؤكا تطبيق القانوف ، ك كاف يتوجٌب عليهم إلزاـ المطعوف 

 (1)ضدىم بتوفير سكن للحاضنة أك تسليم أجرتو (( .
بإلزاـ الأب بتوفير سكن  من قانوف الأسرة 72كما أكٌدت المبدأ الوارد في المادة      

للحضانة أك دفع أجرتو ، ك ذلك بالقرار الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية الذم 
مفاده أفٌ : " عدـ الإستجابة لطلب الطاعنة في تخصيص سكن لها لممارسة الحضانة 
أك منحها مقابل لإيجار سكن ، رغم القضاء لها بعد الطلاؽ بنفقة العدٌة ك نفقة إىماؿ 

يضها عن الطلاؽ ك الحكم لها بنفقة الأكلاد المحضونين ، إلا أنوٌ ك حسب ك تعو 
من قانوف الأسرة فإنوٌ يقع على عاتق الأب أف يوفر للمحضوف سكنا أك  72المادة 

 (2)أجرتو ، ممٌا كاف يستوجب على القضاة أف يحكموا لها بالسكن أك بأجرتو " .
 سكن الحضانة ك الزكجية قائمة :  -2

                                                 
(1)

 . 140.ص  1994نظُخ  1و . م ػضص  1994/َٕكًجز 29هزار يؤرر كٙ  112705يهق رهى  –ؽ . أ . ع  –انًذكًخ انؼهٛب  – 
(2)

 . 30ص   56. َشزح انوؼبح انؼضص    1997َٕكًجز  25هزار يؤرر كٙ 175646يهق رهى  –ؽ . أ .ع  –انًذكًخ انؼهٛب  – 
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من قانوف الأسرة تفيداف بواجب توفير مسكن الحضانة  78ك  72لمادٌتين إفٌ ا -
تعتبره كذلك سواء في ماؿ المحضوف إف كاف لو ماؿ ، أك في  72أك أجرتو ، فالمادة 

 ماؿ أبيو أك من ينوب عنو في ىذا الواجب حسب القانوف ك الشرع إف كاف عاجزا .
        المرتبة الرابعة بعد الغذاء كالكسوة باعتبارىا السكن في 78كتزكي ذلك المادة     

 المحضوف.ك العلاج،  كيصلح ذلك على الطفل 
فإذا  كانت الزكجية قائمة بين الأب ك الأـ ، فإنها ) أم الأـ ( تحضن الأبناء في 
مكاف الزكجية ، ك كذلك إذا كانت معتدٌة من طلاؽ رجعي أك بائن ك ذلك لأف المرأة 

بيت الزكجية في ىذه الأحواؿ، كلذلك إذا خرجت من المسكن تعتبر ناشزة إف تركت 
في ىذا الحاؿ ك معها كلدىا ، أك لم يكن معها كلدىا فللزكج أف يعيدىا إلى مسكن 
الزكجية، إذ لو عليها حقٌ الطاعة ، إف كانت زكجة، ك لو عليها حقٌ الإقامة في 

 (1)المسكن إف كانت معتدٌة .
 
 
 

 الفرع الثاني
 الحضانة ك مسألة الإنتقاؿ بالمحضوف مكاف ممارسة

عند انقضاء عدٌة المطلقة أك المتوفى عنها زكجها فلا ييلزمها أحد على البقاء  
أف تنتقل بو إلى مكاف آخر من نفس البلد الذم  االزكجية، فلهبالمحضوف في بيت 

 الحضانة.بدأت فيو 

                                                 
(1)

 . 410ص  –انًزجغ انظبثن  –أثٕ سْزح أَظز  الإيبو  – 

  556ص  – 2، ٔ ػٍ ْبيشّ ػٍ دبشٛخ إثٍ ػبثضٍٚ ج 380ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ص . ثضراٌ أثٕ انؼٍُٛ ثضراٌ  -   
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ذم يجب أف تمارس نرل بأفٌ المشرع الجزائرم لم ينص صراحة على المكاف ال     
من  69فيو حضانة الصغير ك لكننا نستنتج ذلك من خلاؿ ما جاء في نص المادة 

قانوف الأسرة،  إذ تنص على أنوٌ: " إذا أراد الشخص الموكل لو حقٌ الحضانة أف 
يستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة لو أك إسقاطها عنو مع 

 " .مراعاة مصلحة المحضوف 
بمفهوـ المخالفة نجد أفٌ المشرع يريد بالحاضن أف يمارس حقٌو في الحضانة في       
حتى يتمكن ىذا الأخير من مراقبة ابنو  أبيو،ك الذم يعتبر محل إقامة  المحضوف،بلد 

 رعايتو.ك زيارتو ك 
أمٌا إذا أراد الحاضن أف يستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر  لسلطة القاضي 

في أف يثبت الحضانة لو أك إسقاطها عنو مراعيا في ذلك مصلحة المحضوف  التقديرية
. 

كتؤكد المحكمة العليا في قرارىا الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية ، ك الذم     
مفاده أنوٌ: " من المقرر شرعا ك قانونا أفٌ إسناد الحضانة يجب أف تراعى فيو مصلحة 

بيو، ك من ثمٌة فإفٌ القضاء بإسناد حضانة الصغار المحضوف ك القياـ بتربيتو على دين أ
إلى الأـ التي تسكن في بلد أجنبي بعيدا عن رقابة الأب كما ىو حاصل في قضية 
الحاؿ  ، يعدُّ قضاءا مخالفا للشرع ك القانوف ك يستوجب نقض القرار المطعوف فيو ." 

(1) 
ك ، أك في حالة توفر فيها قد تسقط الحضانة عن الأـ في حالة انعداـ أىليتها لذل    

أىلية الحضانة لكن مصلحة المحضوف لا تقتضي أف يعطيها لها ،  فهنا تنتقل 

                                                 
 .. 116ص  04انؼضص   1991و .م نظُخ – 59013يهق رهى  –ؽ . أ . ع  –انًذكًخ انؼهٛب  – (1)
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الحضانة من الأـ إلى  غيرىا من النساء كفقا للترتيب الذم جاء في قانوف الأسرة 
 منو  . 64الجزائرم في المادة 

ا أف تقيم بو في فإذا تولٌت إحدل المحارـ من النساء حضانة الطفل كجب عليه    
مكاف إقامة أبيو ك لا تنتقل بالمحضوف إلٌا بإذنو ، أك بإذف من يقوـ مقامو من الرجاؿ 
في حالة عدـ كجود الأب، كإلٌا سقط حقٌها في الحضانة إلا إذا أذف لو أب المحضوف 

 (2)بالسفر .
كاف ما أنوٌ لا يحق للأب أف ينزع الولد من أمٌو ك يسافر بو إلى مكاف بعيد عن م

 إقامة الحاضنة ، أمٌا في حالة انتقاؿ الحاضنة إليو فالسؤاؿ المطركح ىنا ىو : 
 ىل يجوز للأب أك من يقوـ مقامو أف يسافر بالمحضوف ؟

إفٌ المشرع الجزائرم لم يفصّْل ك لم يوضّْح ىذه المسألة ، بينما قد اختلفت آراء  
 (1)الفقهاء بشأف ىذه المسألة .

فقهاء المالكية بين الحضانة ك الوليٌ في إسقاط حضانتها المالكية : لقد سول  - أ
إذا سافر أحدىما إلى بلد آخر بمسافة تقدٌر بما يزيد عن ستّْ بػيرىد،  ك ىوما يعادؿ 

كلم بقصد الإقامة ، فإذا سافر الوليٌ سواء كاف الأب أك من يقوـ مقامو   133تقريبا 
بػيرىد فأكثر ، لو أخذ الولد من  بقصد الإقامة ، مسافة تبعد عن بلد الحاضنة بستّْ 

الحاضنة بشرط أمن الطريق ك أمن المكاف المقصود ، ك يسقط حق الحاضنة في 
 الحضانة إذا سافرت معو ، ك بالتالي فلا يسقط حقٌو في الحضانة بانتقالو .

الشافعية : إلا أفٌ الشافعية قد فرٌقوا بين السفر لحاجة ، ك بين السفر لنقلو ،  - ب
لوليٌ السٌفر لحاجة كاف المحضوف مع المقيم حتى يعود المسافر ، ك ذلك فإذا أراد ا

 لما في السفر من خطورة على المحضوف .
                                                 

 . 411ص  –زجغ انظبثن انً –الإيبو أثٕ سْزح  –( 2)       
(1)

 انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض انزدًٍ انجشٚز٘  – 
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أما إذا كاف السفر لنقلو كاف الأب أكلى بحضانة الصغير بشرط كجود الأمن في 
 طريقو ك أمن البلد المقصود لو ، فإف لم يكن ىناؾ أمن بقي الصغير في حضانة أمٌو .

الحنابلة : بينما يرل الحنابلة أنوٌ إذا أراد أحد الوالدين نقل المحضوف إلى  -ج  
بلد مسافتو أكثر من ستٌ بػيرىد ك كاف البلد ك الطريق آمنا ، من أجل السكن  ، فهنا 
الأب أحق بحضانتو سواء كاف الأب المقيم أـ ىو المنتقل لأفٌ الأب ىو الذم يقوـ 

 م .عادة بتأديب الأبناء ك حفظ نسبه
الحنفية : يرل الحنفية أنوٌ إذا كاف المحضوف في حضانة أمٌو أك غيرىا فلا  -د  

يجوز للأب الإنتقاؿ بو إلٌا برضاه ، لأفٌ فترة الحضانة ىذه من حقٌها ، إلٌا إذا سقطت 
حضانتها ك لا يوجد من يليها بالترتيب ك انتقلت للأب، فإذا أراد السٌفر بو جاز لو 

فر الأب بالمحضوف إلى بلد قريب من بلد الأـ لتمكينها من ذلك على أف يكوف س
 (1)رؤيتو ، ك إلاٌ يجوز ذلك .

كما نستخلصو من اختلاؼ الآراء أفٌ السفر لا يسقط حقٌ الحضانة ، ك ىذا عند 
 الحنفية ، بينما يسقطها في رأم الجمهور ) المالكية ك الشافعية ك الحنابلة ( .

السفر راحة الصغير ك مصلحتو ك صحٌتو ،  فإذا كاف فيو إذ أنوٌ يجب أف تتوفر في    
 مخاطر على المحضوف فلا يجوز لأمٌ من الأبوين أك غيرىما السٌفر بو.

ك تجدر الإشارة أفٌ  المسألة ترجع للقاضي في تقدير ذلك إذا كاف الإنتقاؿ بقصد  
 الإستيطاف دائما مراعيا مصلحة المحضوف .

 

                                                 
(1)

 انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض ؿبنزدًٍ انجشٚز٘  – 
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 الفرع الثالث
 ي السَّكنحق الحاضنة ف
 

من قانوف الأسرة على أنوٌ :" إذا كانت حاضنة ك لم يكن لها  52/2نصت المادة  
كليٌ يقبل إيواءىا يضمن حقٌها في السكن مع محضونيها حسب كسع الزكج ك يستثنى 

 من القرار بالسكن مسكن الزكجية إذا كاف كحيدا " .
 و : من القانوف المدني على أنٌ  2/ 467كما نصت المادة      

" ك في حالة الطلاؽ يجوز للقاضي أف يعيّْن من الزكجين من يمكنو أف ينتفع بحق 
 الإيجار باعتبار تكاليف ىذا الزكج من أجل حضانة الأكلاد خاصة " . 

المتضمن تنظيم العلاقات بين  147-76من المرسوـ رقم  12/2كما نصٌت المادة 
بع لمكاتب الترقية ك التسيير العقارم المؤجّْر  ك المستأجر لمحلٌ معدٌ  للسكن ك تا

على أنوٌ : " ك في حالة الطلاؽ ، يؤكؿ حقٌ الإيجار ك حقٌ البقاء بالعين المؤجٌرة للزكج 
المتضمن  58-75من الأمر رقم  467/2المعيٌن من قبل القاضي طبقا لأحكاـ المادة 

 القانوف المدني " .
انين ك مراسيم مختلفة ، أنهٌا تهدؼ كما يستفاد من ىذه المواد المأخوذة من قو     

 إلى تمكين الأـ المطلقة من مسكن أك أجرتو لممارسة الحضانة .
من قانوف الأسرة تقيم كاجب الزكج في توفير مسكن أك أجرتو للأـ  52/2فالمادة     

المطلٌقة لتمارس الحضانة إف لم يكن لها كليٌ يقبل إيواءىا مع محضونيها ، على أف لا 
 ا الحق منصبٌا على بيت الزكجية الوحيد في ملك الزكج .يكوف ىذ

ك أكٌدت المحكمة العليا على ذلك في قرارىا الصادر عن غرفة الأحواؿ     
الشخصية ك الذم مفاده أفٌ : " المستفاد من القرار المطعوف فيو أنوٌ اعتبر مسكن 
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ص بالتالي الزكجية المتكوف من طابقين سفلي ك علوم عبارة عن مسكنين ، ك خصٌ 
الجزء السفلي للحاضنة  لممارسة الحضانة ك ىو قضاء لا يتماشى ك المنطق ، 
فالشيء المجزٌأ يعتبر كاحدا ، فكاف ينبغي على قضاة الموضوع أ ف يقضوا بأجرة 

 (1)السكن بدلا من تخصيص الجزء السفلي من المسكن ... " . 
لصادر عن غرفة الأحواؿ ا 175366كما ذىبت المحكمة  العليا في قرارىا رقم   

بحق الأـ  -السابقة الذكر  -  52/2الشخصية إلى التأكيد على ما جاءت بو المادة 
 (2)المطلقة في مسكن أك أجرتو لممارسة الحضانة إف لم يكن لها كلي يقبل إيواءىا .

من القانوف المدني فإف المقصود من ىذه الفقرة ىو أنوٌ في حالة  467/2أما المادة      
ف من بين الزكجين من يستفيد من ٍِ حقٌ الإيجار   الطلاؽ ، يمكن للقاضي أف يػيعىيّْ

بالنظر إلى التكاليف المسندة إليو لا سيما حضانة الأكلاد . ك يدخل ذلك في إطار 
كجوب توفير مسكن لممارسة الحضانة ، فمن خلاؿ ىذه المادة يمنح القاضي للزكجة 

 حق الإيجار إف كانت حاضنة .
ك ىذا ما كافقو قرار المحكمة العليا في ىذا الخصوص فأفاد أنوٌ : " لمٌا كانت      

من القانوف المدني التي تخوّْؿ للقاضي الذم يصرّْح بالطلاؽ ،  467أحكاـ المادة 
إعطاء السكن الزكجي للزكج الذم أيسنًدت إليو حضانة الأكلاد ، أخذت في اعتبارىا 

تأجيره باسم أحدىما ، أمٌا إذا كاف باسم غيرىما فإنوٌ أفٌ السكن المذكور مؤجٌرا ك أف 
ليس لأحدىما أف يستفيد منو تحت ظل نص ىذه المادة ، ك من ثمٌ فإفٌ القضاء بما 

 يخالف ىذا المبدأ ييعدٌ خرقا للقانوف .

                                                 
ؽ  –انًذكًخ انؼهٛب  -.  181ص  – 2000نظُخ  1و . م ػضص  – 1999/ 12/ 16هزار يؤرر كٙ  – 215212انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى  – (1)

 . 49ص  1994نظُٓخ  1و . م ػضص  – 23/04/1991هزار يؤرر كٙ   – 73949ى . أ . ع  يهق ره

 . 88ص  – 1994نظُخ  2و . م . ػضص  – 04/1993/ 27هزار يؤرر كٙ  105366ؽ . أ . ع يهق رهى   –انًذكًخ انؼهٛب  –( 2)    



ةـــــانــــالحض  
 

 56 

 الزكج،كلمٌا كاف القرار المطعوف فيو قد قضى بمنح السكن المؤجَّر باسم أـ 
..ممٌا يستوجب المتقدٌـ.بهذا القضاء قد خرؽ أحكاـ المبدأ  فإنوٌ المطلقة،للزكجة 

 (1)نقض القرار:
كفي نفس الإطار قرار المحكمة العليا الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية ،   

من القانوف المدني صريحة في النص على  467بما يفيد أنوٌ  متى كانت أحكاـ المادة 
بالفصل في موضوع سكن الحاضنة  اختصاص القاضي الذم يفصل في دعول الطلاؽ

، ك تقرير الإنتفاع بحق الإيجار ، ك نتيجة لذلك فإنوٌ ليس لأم قاضو أف يحكم من 
جديد بتقرير حق الإنتفاع بالسكن أك باستبدالو أك مراجعة الحكم الذم فصل فيو 
القاضي الذم قضى بالطلاؽ خاصة ك أفٌ الحكم بتقرير حق السكن ، كاف أثرا من 

طلاؽ ، ك من ثمٌ فإف القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعدُّ انتهاكا لأحكاـ المادة آثار ال
المشار إليها أعلاه ، ك خرقا لمبدأ قوة الشيء المقضي بو ك تجاكزا للسلطة في نفس 

 الوقت .
كثبت في قضية الحاؿ أفٌ المجلس القضائي صادؽ على حكم بالإشهاد للمدٌعية 

ئن بوىراف ، في حين أفٌ الحكم الذم قضى بعد التصريح بمتعتها بالسكن الزكجي الكا
بالطلاؽ بمنح المطلٌقة السكن الكائن بعين تموشنت أصبح نهائيا ك حائزا لقوة الشئ 

من القانوف  467المقضي بو ، فإفٌ المجلس القضائي بقضائو ىذا إنتهك أحكاـ المادة 
طتو في نفس الوقت ، المدني ، ك خرؽ مبدأ حجيٌة الشيء المقضي بو ك تجاكز سل

 (2)ممٌا يستوجب نقض القرار المطعوف فيو .

                                                 
(1)

جبء  – 77ص  –ثبلإٚجبر انًضَٙ ٔ انزجبر٘ ، إجزٓبصاد انًذكًخ انؼهٛب أْى انُظٕص انزشزٚؼٛخ ٔ  انزُظًٛٛخ انًزؼهوخ  –أَظز ص . ثٍ رهٛخ ثٍ ٕٚطق  – 

 .  03/12/1984هزار يؤرر كٙ  – 34397كّٛ  : ػٍ انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى 
(2)

 .  1984/ 12/ 31ٙهزار يؤرر ك – 34849ػُّ انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى 80ص  -انًزجغ انظبثن  –أَظز انضكزٕر ثٍ رهٛخ ثٍ ٕٚطق  – 
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147/  76من المرسوـ رقم  12/2كما ذىبت المادة 
إلى أبعد من ما ذىبت إليو  (1)

من قياـ حق الأـ المطلقة  مدني ( 467/2أسرة،  52/2) المادتاف المذكورتاف سابقا 
ة حكم القاضي لها حين الحاضنة في سكن أك أجرتو لممارسة الحضانة ك إمكاني

في المسكن المؤجَّر،  ك ذلك إف كانت   حقٌها في البقاءالطلاؽ بحق الإيجار إلى 
 حاضنة . 

 
 المطلب الثالث

 حق الزيارة
إف إسناد الحضانة إلى ميستحقّْها ، ك الذم يكوف في الغالب الأعمٌ الأـ ، 

و حتما إلى الإبتعاد عن باعتبارىا الأكلى بها رعاية لمصلحة المحضوف ، ممٌا يؤدم ب
كالده ، ممٌا يستدعي معو إيجاد كسيلة للمحافظة على توازف الطفل من جهة ، ك عدـ 
الإضرار بالوالد من جهة أخرل، بتمكينو من زيارة ك رؤية ابنو المحضوف ، ك عليو 
سنتناكؿ في ىذا المطلب ، حق الزيارة في الفقو ، ثمٌ في القانوف ، مع التدعيم ببعض 

 رات المحكمة العليا.قرا
 الفرع الأكؿ :

 حق الزيارة في الفقو
يتصٌل بالحضانة حق الرؤية، سواء كاف رؤية الأب لولده، ك ىو في حضانة النساء ،     

 أك رؤية الأـ لولدىا ، إذا كاف مع أبيو أك العاصب غير أبيو .
تيجبر على أف ترسلو لو فالولد إذا كاف في حضانة الأـ ، ك أراد أبوه أف يراه ، فإنهٌا لا  

 ليراه ، لكنٌها لا تمنعو من ذلك .
                                                 

(1)
 . 172ص  –انًزجغ انظبثن  –ص . ثٍ رهٛخ ثٍ ٕٚطق  – 
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ك إذا كاف مع أبيو بأف سقطت حضانة أمٌو أك انتهت ، فالأب لا ييجبر على أف  
 ييرسلو لأمو ،  بل ىي إذا  أرادت أف تراه ، لا يمنعها من ىذه الرؤية .

لأياـ ، لكن لابأس أف ك الزيارة على العادة لا تكوف يومية ، بل يوما في عدد من ا     
 تزكر الأـ ابنها أك ابنتها يوميا إف كاف منزلها قريبا.

ك إف كانت الأـ مع الولد بمنزؿ زكج لها ، فإنو يجب لكي يتمكن الأب من الزيارة أف  
 يأذف بذلك الزكج ، لأفٌ ىذا حقٌو.

 (1)اشر شأنو .فإف لم يأذف بو فعلى الأـ إخراج الولد إليو لكي يراه ك يتفقد أحوالو ك يب
كيرل الإماـ أبو زىرة أنوٌ : " ليس للحاضنة أف تمنع الأب من رؤية كلده ، ك لا 
تيجبر على إرسالو ، كما أنوٌ ليس لو إف سقط حقُّ الأـ في الحضانة أف يمنعها من رؤية 

 (2)كلدىا ك لا ييجبر على إرسالو إليها .
 

 الفرع الثاني : 
 حق الزيارة في القانوف

 من قانوف الأسرة الجزائرم على أنوٌ :  64تنص المادة                
 " ... ك على القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أف يحكم بحق الزيارة".

ما يستشف من ىذه المادة أنوٌ على القاضي أف يحكم بحق الزيارة لمرٌات معينة ك في 
 أكقات ك أماكن محدٌدة عند الحكم بإسناد الحضانة .

لزيارة من الحقوؽ التي حماىا القانوف نظرا لأىميتو البالغة ك رعاية دائمة ك حق ا
لمصلحة المحضوف ، بل رتٌب عقوبات جزائية لمن ييخلٌ بهذا الحق ك يعبث بو ، إذ 

                                                 
(1)

 . 424ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز انجكزٕر ػجض انؼشٚش ػبيز   – 
(2)

 . 411ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز الإيبو أثٕ سْزح  – 
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من قانوف العقوبات بأنوٌ: " يعاقب بالحبس من شهر إلى سنة ، ك  328تنص المادة 
الأـ أك أمٌ شخص آخر لا يقوـ  بتسليم  الأب أك دج 5777دج  إلى  577بغرامة من 

قاصر قيضًي في شأف حضانتو بحكم مشموؿ بالنفاذ المعجل ، أك بحكم نهائي إلى من 
لو الحق في المطالبة ، ك كذلك كل من خطفو ممٌن كيكّْلت إليو حضانتو ، أك من 

خطفو الأماكن التي كضعو فيها أك أبعده عنو ، أكعن تلك الأماكن أك حمل الغير على 
 3أك إبعاده حتى ك لو كقع ذلك بغير تحايل أك عنف ، ك تزداد عقوبة الحبس إلى 

 (1)سنوات إذا كانت قد أيسقًطت السلطة الأبوية عن الجاني " .
 
كتكرٌس حق الزيارة في عدٌة قرارات للمحكمة العليا إذ جاء في القرار الصادر عن    

من قانوف الأسرة على  64حكاـ المادة غرفة الأحواؿ الشخصية أنوٌ : " متى أكجبت أ
أفٌ القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة أف يحكم بحق الزٌيارة ، فإنوٌ من الواجب أف 
يكوف ترتيب ىذا الحق ترتيبا مرنا كفقا لما تقتضيو حالة الصغار ،  فمن حق الأب اف 

التعاطف معهم ،ك يرل ابنائو علىالأقل مرٌة في الأسبوع لتعهٌدىم بما يحتاجوف إليو ك 
من ثمٌ فإفٌ القرار المطعوف فيو القاضي بترتيب حق زيارة الأب مرتين كل شهر ، يكوف 

 (2)قد خرؽ القانوف ، ك متى كاف كذلك استوجب نقض القرار المطعوف فيو .
كفي قرار آخر مفاده أنوٌ : " من المستقر عليو فقها أفٌ حق الشخص لا ييقيَّد بو 

لأـ أك الأب لولدىا حق لكل منهما، ك على من كاف عنده الولد أف القانوف ، فزيارة ا
يسهّْل على الآخر استعمالو على النحو الذم يراه ، بدكف تضييق أك تقييد  أك مراقبة 
،فالشرع أك القانوف لا يبني الشياء على التخوٌؼ بل على الحقٌ كحده ، ك من ثمٌ فإفٌ 

 قا للقانوف  .القضاء بما يخالف ىذا المبدأ ييعدُّ خر 
                                                 

(1)
 . 385ص  -انًزجغ انظبثن  –أَظز انضكزٕر انؼزثٙ ثهذبج  – 

(2)
 . 126ص  1991نظُخ   4. و . م انؼضص  1990/ 04/ 16هزار يؤرر كٙ  –59784انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى انًذكًخ  - 
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كلما كاف ثابتا في قضية الحاؿ أفٌ المجلس القضائي لمٌا قضى بزيارة الأـ لابنتيها 
شرط أف لا تكوف الزيارة خارج مقرٌ الزكج ، فبقضائو كما فعل تجاكز اختصاصو ك قيٌد 
حرية الأشخاص  ك خالف القانوف ك الشرع ، ك متى كاف كذلك استوجب نقض القرار 

 (1)المطعوف فيو .
كما تجدر الإشارة إليو في نهاية المطاؼ فيما يتعلق بحقٌ الزيارة ، أفٌ المشرع     

الجزائرم لمٌا أكجب على القاضي عند الحكم بالطلاؽ اسناد الحضانة إلى أحد 
الوالدين أك إلى غيرىما ، عليو أف يحكم بحقٌ الزيارة من تلقاء نفسو ك لو لم يطلب 

من قانوف الأسرة ( ، فالمشرع الجزائرم في ىذا  64دة ) الما     منو أحدىما ذلك 
الحكم قد أخرج القاضي من دائرة القاعدة القانونية التي مفادىا أنوٌ لا يجوز للقاضي 
أف يحكم بما لم يطليبو الخصوـ ، ك كاف على القانوف عندما ألزـ القاضي أف يحكم 

يمكن للقاضي أف يقضي فيها  بحق الزيارة أف يحدّْد معنى الزيارة ، ك الحالات التي
 (2)بسقوط حق الزيارة بناء على طلب الحاضن .

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
(1)

 .55ص –1و . م ػضص  –30/04/1990هزار يؤرر كٙ  – 79891انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى - 
(2)

 . 392ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز انضكزٕر  انؼزثٙ ثهذبج  – 
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 التطبيقات القضائية للحضانة كإشكالياتها:
كثيرا ما تطرح الحضانة إشكالات عديدة في الميداف لا سيما أماـ الفراغات 

أخرل  الموجودة في قانوف الأسرة الجزائرم من جهة، كتعقد مسألة الحضانة من جهة
 مما يصعٌب من مهمة القاضي .

إلا أف ما يجدر ذكره أنو في الغالب الأعم سواء في التشريع أك في أحكاـ ك     
قرارات القضاء ، لا بد من مراعاة  مصلحة المحضوف كحمايتها بممارسة دعاكل 
مدنية بل أبعد من ذلك ىناؾ متابعات جزائية يسلطها قانوف العقوبات على من يخالف 

اـ الحضانة كيخل بمصلحة المحضوف. كعليو سنتناكؿ في ىذا الفصل التطبيقات أحك
 القضائية للحضانة ك إشكالاتها كالذم تم تقسيمو إلى مبحثين :

 المبحث الأكؿ : دعاكل الحضانة .
 المبحث الثاني : الإشكالات المتعلقة بالحضانة .
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 المبحث الأكؿ
 دعاكل الحضانة

 لا يخلوا أمره عن أحد الفرضيات الآتية :صاحب دعول الحضانة 
فهو إما مطالب بالحضانة لنفسو أك إسقاطها عن غيره ، كفي سبيل السعي لاحتراـ 
الأحكاـ الخاصة بهذه الدعاكل كتطبيقها ضمانا لحماية مصلحة المحضوف يمكن لمن 

بب صدر حكم لصالحو سواء بإسناد الحضانة لو ، تمديدىا، أك إسقاطها عن الغير لس
من الأسباب أف يسلك الطريق الجزائي إذا تخلف الخصم عن تنفيذ الحكم الأكؿ 

 باتباع أحد الدعاكل المتعلقة بمخالفة أحكاـ الحضانة حسب الحالة .
كمنو سنتناكؿ في ىذا المبحث في المطلب الأكؿ الدعاكل المدنية المتعلقة     

، كفي المطلب الثاني نتناكؿ بالحضانة كالمتمثلة في الإسناد كالتمديد كالإسقاط 
 الدعاكل الجزائية التي تهدؼ إلى ردع مخالفي الأحكاـ الخاصة بالحضانة . 

 المطلب الأكؿ
 الدعاكل المدنية :   

نتناكؿ في ىذا المطلب الدعاكل المدنية المتعلقة بالحضانة كىي : كل من دعول     
 الإجراءات المتبعة .إسناد الحضانة كتمديدىا ، كدعول إسقاطها كحالاتهما ك 

 
 الفرع الأكؿ :

 دعول إسناد الحضانة
يقتضي الأمر اللجوء إلى دعول إسناد الحضانة في الحالات التالية: حالة الطلاؽ 

 كما في حكمو من تطليق أك خلع ، كحالة الوفاة أك حالة الفقداف .
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 :  حالة الطلاؽ كما في حكمو –أ  
نفردة من الزكج، أك حالة الطلاؽ بالتراضي ، إذا كنا أماـ دعول طلاؽ بالإرادة الم

أك إذا رافعت الزكجة زكجها أماـ القضاء طالبة تطليقها حسب إحدل حالات المادة 
من نفس القانوف  ؛ ففي جميع ىذه  54من قانوف الأسرة أك خلعها حسب المادة  53

بمناسبة  الأحواؿ يكوف موضوع الحضانة من بين المسائل الجدية التي ينظرىا القاضي
ىذه الدعاكل. ذلك أنو متى تم فك رباط الزكجية لأحد الأسباب المذكورة سابقا لم 
يعد ثمة بقاء لبيت الزكجية ككاف لزاما الفصل في أمر الولد أك الأكلاد كتحت أم كنف 

 سيعيشوف ؟ مراعيا دائما في حكمو مصلحة المحضوف . 
من  64ة حسب ما جاء في نص المادة كبتطبيق القواعد الشرعية الفقهية كالقانوني    

قانوف الأسرة فإف الأـ دكما تكوف أكلى كأحق بإسناد الحضانة لها ، إلا إذا كقعت 
تحت طائلة إحدل ىذه الحالات التي تسقط عنها ىذا الإمتياز كالمحددة قانونا 

 كشرعا . 
 حيث أكدت ىذا المبدأ غرفة الأحواؿ الشخصية لمجلس قضاء المدية عندما    

ألغت حكم درجة أكلى قضى بإسناد حضانة الطفل إلى أبيو على أساس أنو يزاكؿ 
دراستو بمدرسة قريبة من سكن الوالد ، كحتى لا يقع لو ارتباؾ في الدراسة ، إلا أف 
الغرفة رأت أف ىذا التبرير غير مقنع كمصلحة الطفل تقتضي أف يكوف عند كالدتو إلى 

 .  (1)غاية إثبات العكس 
أكدتو نفس الغرفة في قرار لها عندما طالب كالد المحضونة أمامها  لاتجاهاكىذا 

من جديد بإسناد الحضانة لو على أساس أنو عندما توجو إلى زيارة ابنتو لم يجدىا ، 

                                                 
(1)

  06/04/2002ثزبرٚز :  48/2002كٓزص :  – 01/  1159رهى انجضٔل :  -ؽ أ ع يجهض هؼبء انًضٚخ  هزار  :  -  
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كقدـ محضر عدـ كجود حيث اعتبرت الغرفة أف ىذا الطلب الذم يعتمد على مثل 
 . (2)ىذا المحضر غير مؤسس 

ىب الذم اعتمدتو المحكمة العليا في قراراتها في ما يتعلق بمسألة كىو نفس المذ    
إسناد الحضانة بالأخذ بمصلحة المحضوف حيث جاء في إحدل قراراتها  أف الأـ 
أكلى بحضانة كلدىا كلو كانت كافرة حيث جاء  فيو : " من المقرر شرعا كقانونا أف 

ف على دينو ، كأف حضانة الذكر الأـ أكلى بحضانة كلدىا كلو كانت كافرة إلا إذا خي
للبلوغ كحضانة الأنثى حتى سن الزكاج ، ك من ثم فإف القضاء بخلاؼ ىذا المبدأ يعد 
خرقا للأحكاـ الشرعية كالقانونية . كلما كاف قضاة الاستئناؼ في قضية الحاؿ قضوا 
بتعديل الحكم المستأنف لديهم بخصوص حضانة الأكلاد الثلاثة كمن جديد إسنادىا 
للأب فإنهم بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص الولدين باعتبار أنهما أصبحا يافعين 
، إلا أنهم أخطئوا بخصوص البنت خارقين بذلك أحكاـ الشريعة الإسلامية ك المادة 

من قانوف الأسرة كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص حضانة  64
 . (3)البنت"

ا القرار ىو أخذه بما ذىب إليو كل من المالكية كالحنفية في كما يلاحظ على ىذ    
عدـ اشتراط الإسلاـ في الحاضن ، بشرط أف تقوـ ىذه الأخيرة بتربية الولد على دين 
أبيو . كلهذا أسقطت الحضانة عن حاضنة مسيحية عندما حاكلت تربية الولد كفقا 

 ا تطرقنا لشركط الحضانة . لديانتها كما رأينا ذلك في قرار للمحكمة العليا عندم
كما يمكن إسناد حضانة الولد لغير الأـ بالنظر إلى مصلحة المحضوف مثلما جاء      

في قرار آخر للمحكمة العليا : " من المستقر عليو قضاءا أف الحضانة تمنح حسب 
مصلحة المحضوف ، كلما كاف ثابت في قضية الحاؿ أف الحضانة أسندت إلى الأب 

                                                 
(2)

  06/04/2002ثزبرٚز  51/2002كٓزص :  – 2001/  1301رهى انجضٔل :  –هزار : ؽ أ ع يجهض هؼبء انًضٚخ  -  
(3)

  01ػضص  1993و م :  – 48ص  – 1989يبرص 13ربرٚز  52221أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب : رهى  -  
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حة المحضوف كاعتمادا على تقرير المرشدة الاجتماعية التي تؤكد  ذلك مراعاة لمصل
فإف قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقديرية فقد طبقوا القانوف مما يستوجب رفض 

               (1)الطعن" 
كدائما في إطار مراعاة مصلحة المحضوف قررت المحكمة العليا أف تسليم الأـ 

الطلاؽ لعدـ كجود مسكن الحضانة ، ثم العودة بمطالبة  البنتين للأب مؤقتا بعد
الحضانة بعد خمس سنوات ، فإف القضاة بقضائهم برفض دعول الطاعنة اعتبارا 

 (2)لمصلحة المحضوف طبقوا صحيح القانوف 
 : حالة الوفاة أك الفقداف –ب 

الطلاؽ ،  رأينا أف مسألة إسناد الحضانة في الحالة الأكلى تكوف بالتبعية لدعول    
بينما في مثل ىذه الحالة تكوف دعول إسناد الحضانة أصلية كذلك في حالة كفاة من 
أسندت لو الحضانة أك فقدانو ، فيكوف من حق أم شخص آخر تتوفر فيو الشركط 
الشرعية كالقانونية أف يقيم دعول أماـ المحكمة يطلب فيها إسناد الحضانة لو . لأف 

كىي بقاء الولد المحضوف دكف رعاية على فرؽ إجرائي العلة في الحالتين كاحدة 
 بينهما يتمثل في أف الأمر يحتاج أكلا في حالة الفقداف إلى إصدار حكم  بو .

 الفرع الثاني :
 دعول تمديد الحضانة

الأصل أف الحضانة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات ، ك الأنثى سن الزكاج كفي 
يار في كنف أم شخص يعيش ، كلا يحق لأم ىذه الحالة يكوف للمحضوف حق الاخت

من قانوف  65طرؼ ىنا رفع دعول للمطالبة بالحضانة . كىذا ما نصت عليو المادة 

                                                 
 .37ص  1997نظُخ   1و . م انؼضص 18/02/1997هزار يؤرر كٙ  153640انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى  - – (1)

 .86ص  1997نظُخ   2و . م انؼضص 21/05/1996هزار يؤرر كٙ  –134951انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى  -  (2)
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الأسرة :" تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغو عشر سنوات كالأنثى ببلوغها سن 
الزكاج..." ، إلا أف ىذه المادة جاءت باستثناء لهذا الأصل ، عندما أضافت : 

ضي أف يمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت الحاضنة أما "كللقا
 لم تتزكج ثانية " .

إذف يستخلص من ىذا النص أف الأـ التي لم تتزكج ثانية ىي كحدىا التي تستطيع 
أف تتقدـ أماـ المحكمة بدعول تطلب فيها تمديد حضانتها لولدىا الذكر إلى غاية 

كىذا ما من شأنو إستبعاد حالات مشابهة لمجرد كوف  ستة عشر سنة من عمره ،
 الحاضن شخصا آخر غير الأـ مما يتنافى مع قاعدة مصلحة المحضوف . 

جاء في قرار المحكمة العليا :" من المقرر قانونا أنو يمكن للقاضي تمديد فترة     
ثانية مع  الحضانة بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت الحاضنة أمو كلم تتزكج

مراعاة مصلحة المحضوف ، كمتى تبين من القرار المطعوف فيو أف الحاضنة للطفل 
 .  (1)ليست أمو التي تزكجت بشخص غير محرـ فإف الشركط المطلوبة غير متوفرة " 

كىذا ما تأكد في قرار آخر للمحكمة العليا في حكم قضى بالطلاؽ كاسناد     
نقض لأف سن الأبناء المحضونين تجاكز سن العاشرة الحضانة للأـ كتم الطعن فيو بال

كىم تحت رعاية الأب حيث جاء في ملخصو : " أف لقضاة الموضوع الحق في تمديد 
الحضانة للذكر إلى سن السادسة عشر إذا كانت الحاضنة أما لم تتزكج ثانية ، مع 

 .(2)الأسرة" من قانوف  65مراعاة مصلحة المحضونين دكف أف يكونوا قد خرقوا المادة 
كما أنو ك في إطار نظر المحكمة للدعول المطركحة أمامها ، يجوز للقاضي 

من قانوف الأسرة قبل أف يصدر حكمو في الموضوع أف يسمح  63حسب نص المادة 
للأـ بناءا على طلبها بتوقيع كل شهادة إدارية ذات طابع مدرسي أك إجتماعي تتعلق 

                                                 
(1)

  10/12/1999ثزبرٚز  25566رهى  أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب : يهق  -  
(2)

 . 111ص  52ػضص  –َشزح انوؼبح  – 24/10/1995ثزبرٚز  123889أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب : يهق رهى  -  
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، كذلك في حالة إىماؿ العائلة من طرؼ الأب أك بحالة الطفل داخل التراب الوطني 
فقدانو  لكن من ىو القاضي المختص بإعطاء ىذا الترخيص ؟ ىل يرجع الإختصاص 
إلى قاضي الأحواؿ الشخصية الذم ينظر في موضوع الدعول؟ أـ إلى قاضي 
الإستعجاؿ  باعتبار أف المادة لم توضح ذلك ...؟  لكن الأرجح في ىذه الحالة أف 

د الإختصاص إلى القاضي الإستعجالي كذلك بناءا على طلب تقدمو الأـ إلى رئيس يعو 
المحكمة ، ىذا الأخير يسمح لها بالتوقيع على الوثائق التي تخص الطفل بموجب أمر 

 على ذيل عريضة .

مكرر: أنو  75كقد كرد في المشركع التمهيدم لتعديل قانوف الأسرة في المادة  -
الفصل على كجو الاستعجاؿ بموجب أمر على عريضة في يجوز لرئيس المحكمة 

     جميع الإجراءات المؤقتة كلا سيما تلك المتعلقة بالنفقة كحضانة الأطفاؿ كالزيارة 
 . (1)كالمسكن 

كجاء في عرض الأسباب لهذه المادة أنها تعطي لرئيس المحكمة إمكانية الفصل 
المسائل المتعلقة بالنفقة ك  على كجو السرعة ك بموجب أمر على ذيل عريضة في

 حضانة الأطفاؿ ك الزيارة ك المسكن ك ىي الأمور التي تقتضي السرعة للفصل فيها .
قد يطرح إشكاؿ يتمثل في سكوت الزكجين عن إثارة مسألة الحضانة بمناسبة  -

نص بأف  64دعول طلاؽ ،تطليق أك خلع . حيث أف قانوف الأسرة في نهاية المادة 
 دما يحكم بإسناد الحضانة أف يحكم بحق الزيارة .على القاضي عن

إذف يفهم من ىذه الفقرة أف القاضي عندما ينظر في مسألة الحضانة يفصل في       
حق الزيارة بقوة القانوف ، لكن القضية تتعقد نوعا ما إذا لم يثر أم من الطرفين 

                                                 
(1)

 . 1148انؼضص  09/08/2004 – 05جزٚضح انشزٔم ص  –انًشزٔع انزًٓٛض٘ نوبٌَٕ اٞطزح   - 
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ي نفسو أماـ في ىذه الحالة يجد القاض ! ؟…المتخاصمين مسألة إسناد الحضانة 
 حلين : 

 
  فيسندىا لمن توافرت فيو الشركط  نفسو،أف يتصدل لمسألة الحضانة من تلقاء

الشرعية كالقانونية كأف تكوف الأـ مثلا مع أنها لم تطالب بها ، كيكوف بذلك قد حكم 
 بما لم يطلبو منو الخصوـ . 

  جواز أف يصدر حكمو من دكف أف يتعرض لمسألة الحضانة تقيدا بمبدأ عدـ
 ؟   ! الحكم بما لم يطلبو الخصوـ ، كيكوف بالتالي قد أغفل مصلحة المحضوف ...

ليس ىناؾ إتجاه موحد بين القضاة في لحل ىذه الإشكالية ؛ فهناؾ من يقوؿ بأنو 
كمتى سكت الزكجاف بمناسبة دعول طلاؽ عن إثارة مسألة الحضانة فإنو لا يجوز بأم 

مسألة ،لأنو ك متى لم يطالب صاحب الحق بحقو لا حاؿ من الأحواؿ التطرؽ لهذه ال
يجوز للقاضي أف يحكم بو ك إلا كاف مخلا بمبدأ عدـ جواز القضاء بما لم يطلب 

 منو.
كىناؾ فريق آخر من القضاة يرل بأف التقيد المطلق بالمبدأ الذم استند عليو 

ف كانت الفريق الأكؿ من شأنو المساس بمصلحة المحضوف ، كما أف الحضانة ك إ
حقا فهي أيضا كاجب ك المحكمة مكلفة بأف تحمّْل صاحب الواجب كاجبو ك ىيمن 
النظاـ العاـ ، ك على القاضي أف يثيرىا من تلقاء نفسو ، ك إلا فما مصير طفل رضيع 

 لم تطالب أمو بحضانتو؟ 
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 الفرع الثالث :
 دعول إسقاط الحضانة 

لمحضوف في خطر ، فيمكن أف يلجأ كلما اختلت شركط الحضانة كانت مصلحة ا     
المعني صاحب الصفة إلى دعول لإسقاط الحضانة. لأف سقوط الحضانة لن يكوف 
أمرا تلقائيا بل لا بد فيو من حكم قضائي ، كتكوف دعول السقوط أصلية بخلاؼ 
دعول اسناد الحضانة التي غالبا ما تكوف تبعية لدعول طلاؽ . كما أف دعول اسقاط 

 كوف لها مفعوؿ إذا تعارضت مع مصلحة المحضوف .الحضانة لن ي
 فما ىي أىم الحالات التي تؤدم إلى المطالبة باسقاط الحضانة ؟

لقد نص المشرع الجزائرم في قانوف الأسرة على الحالات التي يسقط فيها حق  -
 الحضانة عن صاحبو كىي : 

حيث جاء فيها  من قانوف الأسرة 66: نصت على ىذه الحالة المادة  الحالة الأكلى
: يسقط حق الحضانة بالتزكج بغير قريب محرـ ، كبالتنازؿ مل لم يضر بمصلحة 

 المحضوف . 
: في حالة زكاج الأـ الحاضنة بأجنبي  زكاج الحاضنة بأجنبي عن المحضوف –أ  

عن المحضوف يسقط حقها في الحضانة ، لكن السؤاؿ الذم يطرح نفسو ىو : ىل 
ر محرـ يعد تنازلا اختياريا عن الحضانة أـ غير اختيارم كىل زكاج الحاضنة بأجنبي غي

 يحق لها المطالبة بها بعد طلاقها منو ؟ 
من قانوف الأسرة على أنو يعود الحق في الحضانة إذا زاؿ سبب  71تنص المادة 

 سقوطو غير الاختيارم . 
الحق في  جاء في قرار للمحكمة العليا مفاده :" أنو من المقرر قانونا أنو يعود 

الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطها غير الاختيارم كمن ثم فإف القضاء بما يخالف ىذا 
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المبدأ يعد مخالفة للقانوف ، كلما كاف من الثابت في قضية الحاؿ أف الأـ أسقطت 
حضانتها بعد زكاجها بأجنبي يعد تصرفا رضائيا  كاختياريا فإف القضاء بالحضانة بعد 

. ما أف الإدعاء بزكاج الأـ (1)يارم يعد مخالفة للقانوف " زكاؿ سبب سقوطها الاخت
.  (1)من قانوف الأسرة  22الحاضنة لا يمكن إثباتو إلا بعقد زكاج محرر طبقا للمادة 

كفي قرار آخر للمحكمة العليا جاء فيو :" كمتى كاف مقرر في أحكاـ الشريعة 
، فأحرل بغيرىا أف تكوف خالية الإسلامية أنو يشترط في المرأة الحاضنة كلو كانت أما 

من الزكاج أما إذا كانت متزكجة فلا حضانة لها لانشغالها عن المحضوف فإنو من 
 .(2)المتعين تطبيق ىذا الحكم الشرعي عند القضاء في مسائل الحضانة " 

إلا أنو كقع تطور في موقف ك اتجاه المحكمة العليا كاعتبرت أف زكاؿ سبب 
ؽ الأـ  من أجنبي غير محرـ لا يمنعها ذلك من المطالبة سقوط الحضانة بعد طلا

 باستعادة الحضانة ، حيث جاء في أحد قراراتها :
" من المقرر قانونا أنو يعود الحق في الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطها غير 
الاختيارم ، كمتى تبين أف المطعونة ضدىا قد تزكجت بغير قريب محرـ ثم طلقت منو 

يها استعادة حقها في الحضانة فإف قضاة المجلس بقضائهم كرفعت دعول تطلب ف
 .  (3)من قانوف الأسرة طبقوا صحيح القانوف  71بحقها فيها حسب نص المادة 

كتأكد ىذا التغير في موقف المحكمة العليا عندما اعتبرت في قرار موالي لها أف 
انة ، كمن ثمة فإف زكاج الحاضنة بأجنبي غير محرـ يعتبر تنازؿ غير اختيارم عن الحض

طلاقها من ىذا الزكج يعطي لها الحق في المطالبة بالحضانة معتمدة على نص المادة 
من نفس القانوف،  حيث جاء فيو : إف القضاء بسقوط الحضانة عن الطاعنة رغم  71

                                                 
  05/02/1990رٚز ثزب 58812أَظز هزار يذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  - (1)

 
(1)

 . 19/04/1994ثزبرٚز  92ص  51ػضص  -َشزح انوؼبح   102886أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
(2)

 . 05/05/1986 –ثزبرٚز  75انجشء انثبَٙ ص  1989يجهخ هؼبئٛخ طُخ  40483أَظز هزر انًذكًخ انؼهٛب  يهق رهى :  -  
(3)

 . 21/07/1998ة  178ص  2001الإجزٓبص انوؼبئٙ : ؽ . أ . ع ػضص سبص  – 201336يهق رهى : أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب    -  
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زكاؿ سبب السقوط كدكف الرد على الدفع المثار من طرفها فيما يخص طلاقها من غير 
 . (1)أف لها حق العودة في المطالبة بالحضانة يعد مخالفة للقانوفقريب محرـ رغم 

: يسقط حق الحضانة إذا تنازؿ عنو صاحبو ، مع  التنازؿ عن الحضانة -ب 
الملاحظة أف المشرع اشترط في التنازؿ المذكور أف لا يكوف مضرا بمصلحة 

لا يمكن  المحضوف كأف تتنازؿ الأـ مثلا عن طفلها الرضيع لفائدة الأب فهنا
 للمحكمة أف تستجيب لها . 

بصفة عامة كل تنازؿ من شأنو أف يهدد مصلحة المحضوف لا يعتد بو ، كىذا ما 
أكدتو المحكمة العليا بحيث قررت أف تنازؿ الأـ عن الحضانة دكف كجود حاضن 
آخر يقبل الحضانة كلو القدرة عليها يعد مخالفة لأحكاـ الحضانة :" أنو من المقرر 

كقانونا أف التنازؿ يقتضي كجود حاضن آخر يقبل تنازلها كلو القدرة على شرعا 
 . (2)الحضانة فإف لم يوجد فإف تنازلها لا يكوف مقبوؿ كتعامل معاملة نقيض قصدىا "

كما جاء في قرار آخر لها أنو من المقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازؿ عن الحضانة 
 .  (3)إذا أضر بمصلحة المحضوف 

ة يثبت التنازؿ عن الحضانة عن طريق المحكمة بموجب حكم . ىل يكتسب كعاد
ىذا الحكم حجية الشيء المقضي بو ؟ كىل تأخذ المحكمة بهذه الحجية كبسبق 
الفصل كتهدر بذلك مصلحة المحضوف ؟  أـ أنها ستأخذ ىذه المصلحة بعين الاعتبار 

 كلو كاف ذلك على حساب الحجية ؟ 
رفة الأحواؿ الشخصية لمجلس قضاء المدية أف مسألة جاء في قرار صدر عن غ

إسناد الحضانة يمكن التراجع عنها ، لأنها تخص حالة الأشخاص كمصلحتهم كأف 

                                                 
(1)

  21/11/2000ثزبرٚز  284ص  2001/  02انؼضص  –انًجهخ انوؼبئٛخ  252308أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى   -  
(2)

  19/12/1988ثزبرٚز :  70ص  -  51894أَظز هزار يذكًخ ػهٛب يهق رهى :  -  
(3)

  21/04/1998ثزبرٚز  175ص  2001ؽ . أ . ع  ػضص سبص  – 189234أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
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تنازؿ الأـ نهائيا لا يمنع من إعادة إسناد الحضانة إذا كانت مصلحة المحضوف تتطلب 
أف تكوف  ذلك ، كبما أف المحضونة تعد في سن جد حساسة كمصلحتها تقتضي فعلا

مع كالدتها كمنو فإف طلب المستأنفة الرامي إلى إسقاط حضانة البنت عن كالدىا 
 .  (1)كمنحها لها طلب مؤسس كمبرر كلا يوجد مطلقا ما يمنع من الاستجابة إليو 

كجاء في قرار آخر صادر عن نفس الغرفة بأف مسألة إثبات التنازؿ لا يمكن أف 
ي ، كأف المحضر الذم يستند عليو المستأنف يكوف إلا بموجب حكم أماـ القاض

كالمجسد على حد تعبيره لتنازؿ المستأنف عليها عن حضانة  الولدين كالمؤرخ في 
لا يمكن الاعتماد عليو البتة في إثبات التنازؿ ىذا من جهة ، كمن جهة  75/1997/ 22

شفاؼ ثانية فإف الأـ كإف تنازلت عن الحضانة يبقى دائما دكر القاضي في است
المصلحة الخاصة بالولدين لأف الحق ىو حقهما كما يقوؿ الإماـ مالك في المدكنة 

 62الكبرل : كما إناطتها بالأـ إلا لحسن الرعاية . كىو عين ما توختو أحكاـ المادة 
 .  (2)كما يليها من قانوف الأسرة 

سناد كىذا ما ذىبت إليو المحكمة العليا:" أنو من المستقر عليو أف مسألة إ
الحضانة يمكن التراجع فيو لأنها تخص  حالة الأشخاص كمصلحتهم كأف تنازؿ الأـ 
عن الحضانة لا يحرمها نهائيا من إعادة إسنادىا لها ، إذا كانت مصلحة المحضوف 

 .  (3)تتطلب ذلك" 
إذف لا يمكن للقاضي أف يعتمد في حكمو على تنازؿ الأـ فقط دكف النظر إلى 

ل يمكنو أف يجبرىا على الحضانة في حالة عدـ كجود من مصلحة المحضوف ، ب
يحضن الطفل ، أك يوجد لكنو يمتنع أك لا تتوفر فيو الشركط القانونية . لكن كيف 

                                                 
(1)

  11/05/2002ثزبرٚز   2002/  79كٓزص  – 2002/ 175رهى انجضٔل  –أَظز هزار : ؽ . أ . ع نًجهض هؼبء انًضٚخ  -  
(2)

  26/01/2002ة :  2002/ 10انلٓزص  2001/   924ضٚخ  رهى انجضٔل أَظز هزار : ؽ . أ . ع  يجهض هؼبء انً -  
(3)

  20/04/1999ثزبرٚز :  181ص  2001ؽ . أ . ع . ػضص سبص   220470أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  



ةـــــانــــالحض  
 

 73 

يكوف الحل إذا كانت الأـ التي ستجبر على الحضانة ىي ذاتها لا تتوفر فيها الشركط 
 القانونية؟ 

اعاة مصلحة المحضوف الذم شدٌد عليو يرل الأستاذ عبد العزيز سعد أف مبدأ مر      
قانوف الأسرة يسمح لنا بأف نزعم أنو يجب في مثل ىذه الحالة على المحكمة التي 
تقضي بإجبار الأـ حتى كلو كانت تنقصها الشركط مثل تلك التي لا تؤثر على مصلحة 

 . (1)المحضوف 
عن  كما يرل أنو في حالة التنازؿ عن الحضانة فإف الحكم الذم سيصدر

المحكمة في شأف إسقاط الحضانة في مثل ىذه الحالة بناءا على من لو حق الحضانة 
 .  (2)ىو فقط حكم مقرر لها كليس منشأ 

كمنو نستنتج أف ما ذىبت إليو غرفة الأحواؿ الشخصية بمجلس قضاء المدية 
كالمحكمة العليا يكرس مبدأ حماية مصلحة المحضوف بغض النظر عن مبدأ المساس 

م حاز حجية الأمر المقضي بو ، ذلك أف الأحكاـ الصادرة في مادة الحضانة بحك
مناطها دكما المصلحة العليا كالفضلى للمحضوف كأف ىذه الأحكاـ لا تكوف عنوانا 
على الحقيقة إلا ما دامت تحقق مصلحة المحضوف ، كأنو يمكن تعديلها أك إلغائها 

كم الذم يقضي بإسناد الحضانة لغير متى تغيرت تلك المصلحة ، كبالتالي فإف الح
الأـ بناءا على تنازلها يمكن الرجوع فيو من جديد إذا ما استجدت ظركؼ تدعو إلى 

 القوؿ أف مصلحة المحضوف لا تتحقق إلا بأف تتولى حضانتو أمو . 
من قانوف الأسرة على أنو يسقط حق الحضانة إذا  68: نصت المادة  الحالة الثانية
 احبو مدة تزيد عن سنة بدكف عذر.لم يطالب بو ص

                                                 
(1)

 .   295انًزجغ انظبثن ص  -أَظز ػجض انؼشٚش طؼض   -  
(2)

  300ص  َلض انزجغ   -أَظز ػجض انؼشٚش طؼض  -  
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من نفس القانوف أف ىذا الحق يسقط عن الجدة أك الخالة إذا  77كما نصت المادة 
 سكنت بمحضونها مع أـ المحضوف المتزكجة بغير قريب محرـ .

 :  سقوط الحق في الحضانة بمركر سنة بدكف عذر –أ  
ة يسقط الحق فيها إذا لم تجدر الإشارة أف دعول الحضانة مقيدة بمدة زمنية معين
 يطالب بها من لو الحق فيها مدة تزيد عن سنة بدكف عذر. 

بمعنى أنو قد نكوف أماـ حالات يمكن أف تتجاكز المدة المحددة قانونا للمطالبة 
بالحضانة كمع ذلك لا يسقط الحق فيها إذا أثبت المعني بتوافر عذر مقبوؿ عقلا 

 كمنطقا كمنها على سبيل المثاؿ : 
  أف يكوف جاىلا بأنو من الأشخاص اللذين لهم الحق في الحضانة، كيرجع

إلى القاضي المختص مع أخذه  68تقدير توافر ىذا العذر الذم نصت عليو المادة 
 دائما بعين الاعتبار مصلحة المحضوف .

  إذا كاف صاحب الحضانة جاىلا بحقو كلا يعلم بأف سكوتو على المطالبة بها
 سقط حقو فيها . طيلة ىذه المدة ي

كفي غياب أم عذر قانوني أك شرعي يسقط الحق في الحضانة بمركر ىذه المدة، 
كقد أكدت المحكمة العليا على ىذا المبدأ في قراراتها :" من المقرر شرعا كعلى ما 
استقر عليو الاجتهاد القضائي أف الحضانة تسقط عن مستحقها إذا لم يمارس ىذا 

إف القرار بما يخالف ىذا المبدأ يعد خرقا لمبادئ الشريعة الحق خلاؿ سنة كمن ثم ف
 .  (1)الإسلامية" 

كجاء في قرار آخر أنو حسب الشريعة الإسلامية من لم يطلب حقو في الحضانة لمدة 
 .(1)تزيد عن عاـ بدكف عذر سقط حقو فيها 

                                                 
(1)

   09/07/1984ثزبرٚز :  1999/ 01يجهخ هؼبئٛخ ػضص  32829أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق  -  
(1))

  02/12/1985ثزبرٚز :  157ص  44َشزح انوؼبح ػضص  – 388225أَظز هزار يذكًخ  انؼهٛب يهق  -  
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د كما اعتبرت المحكمة العليا أف إسناد الحضانة لغير مستحقها قبل مضي سنة يع
خرقا للقانوف :" من المقرر قانونا أف الحضانة إذا لم يطلبها من لو الحق فيها مدة تزيد 
عن سنة بدكف عذر سقط حقو فيها، كمن ثم فإف القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعد 
مخالفة  للقانوف ، كلما كاف ثابتا في قضية الحاؿ أف السنة لم تمض  بعد على 

لأـ ك ىي لا زالت متمسكة بها فإف قضاة الموضوع المطالبة بالحضانة من قبل ا
 .(2)بحرمانهم الأـ من حق الحضانة كإسنادىا للجدة لأب يكوف قد خالف القانوف " 

السابقة  68إلا أف ىناؾ تغير في اتجاه المحكمة العليا أيضا في قراءتها للمادة 
المادة كعدـ الذكر  عندما اعتبرت أف إسقاط الحضانة عن الأـ طبقا لأحكاـ ىذه 

استعانة القضاة بمرشدة اجتماعية لمعرفة مصلحة الأكلاد كعدـ الإشارة إلى جنسهم 
 . (3) كأعمارىم فإنهم بقضائهم كما فعلوا أخطئوا في تطبيق القانوف

 
 : سقوط الحق في الحضانة عن الجدة أك الخالة –ب  

قريب محرـ ،  كيكوف ذلك إذا سكنت بمحضونها مع أـ المحضوف المتزكجة بغير   
كعلة ذلك أف الحكمة التي جعلت المشرع يسقط عن الأـ حقها في الحضانة إذا 
تزكجت بأجنبي عن المحضوف متوفرة ، متى سكنت كىي متزكجة مع ذلك الأجنبي مع 
الجدة أك الخالة الحاضنة . كىنا تعود الحضانة إلى الأب طبقا للترتيب الوارد في 

 من قانوف الأسرة .  64المادة 
مع الملاحظة أف المشرع الجزائرم في ىذه الحالة لم يبين قصده من حصر سبب 
سقوط الحضانة بالمساكنة مع أـ المحضوف في الخالة كالجدة للأـ دكف غيرىما .. 

  ! ؟
                                                 

(2)
  1990/  05/02ثزبرٚز :  53ص   1993/  03يجهخ هؼبئٛخ ػضص  58220أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب  يهق  -  

(3)
  185ص 18/05/1999يؤرر كٙ  2001أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب الإجزٓبص انوؼبئٙ نـزكخ اٞدٕال انششظٛخ  ػضص سبص نظُخ  – 
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: تسقط الحضانة عن الحاضن الذم فقد أحد الشركط المرعية  الحالة الثالثة
انوف الأسرة ، كما يمكن للقاضي أف يسقط الحق فيها في من ق 62شرعا في المادة 

 69حالة ما إذا أراد صاحبها أف يستوطن في بلد أجنبي كما نصت على ذلك المادة 

 من نفس القانوف . 
: إذا إختلت الشركط المنصوص عليها  سقوط الحضانة عند إختلاؿ شركطها –أ  

صلت بالإلتزامات المتعلقة بالحضانة سواء تعلقت بأىلية الحاضن ، أـ إت 62في المادة 
من قانوف الأسرة أم التربية كالرعاية الصحية  67. كنصت على ىذه الحالة المادة

كالخلقية ، مع أخذ المحكمة في ىذه الحالة مصلحة المحضوف . كقد ذىبت 
المحكمة العليا في ىذا الخصوص بأنوٌ متى كاف من المقرر شرعا أف إسقاط الحضانة 

إلا لأسباب جدية ككاضحة كمضرة بالمحضوف ، كمتعارضة مع مصلحتو كمن لا يكوف 
 .  (1)ثم فإف النعي على القرار المطعوف فيو في غير محلو 

كما أكدت أف تخلف شرط القدرة يؤدم إلى إسقاط ىذا الحق حيث الحاضنة فاقدة 
ها للبصر :" من المقرر في الفقو الإسلامي كجوب توافر شركط الحضانة كمن بين

القدرة على حفظ المحضوف كمن ثم فإف القضاء بتقرير ممارسة ىذا الحق دكف توافر 
 .(2)ىذا الشرط يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي " 

تسقط عنها حيث   )أـ الأـ  (كما أف عدـ توفر شركط الحضانة في الجدة 
ي كأف تكوف يشترط فيها أف تكوف غير متزكجة كأف لا تسكن مع ابنتها المتزكجة بأجنب

 . (1)قادرة على القياـ  بالمحضوف 

                                                 
(1)

  07/11/1988ثزبرٚز :  50270أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
(2)

  09/07/1984ثزبرٚز :  33921 أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :   -  
(1)

  20/06/1988ثزبرٚز :  50011أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
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كقد اتجهت المحكمة العليا اتجاىا أبعد في إطار الحرص على حماية مصلحة 
المحضوف عندما قالت : بأف سقوط حق الحضانة عن الأـ لفساد أخلاقها كسوء 

 . (2)تصرفاتها ، فإنو يسقط أيضا حق أمها في ممارسة الحضانة لفقد الثقة فيهما معا 
كما اعتبرت أف جريمة الزنا من أىم مسقطات الحضانة ، كأف إسناد الحضانة للأـ 

من قانوف  62المحكوـ عليها من أجل ىذه الجريمة يعد مخالفة للقانوف كأحكاـ المادة 
 .(3)الأسرة 

كجاء في قرار لغرفة الأحواؿ الشخصية  بالمدية اعتبرت أف إستناد الطاعن في 
 (4)لى عمل الحاضنة غير مؤسس لاى بو يعمل كلا عليو يعوؿ دعول اسقاط الحضانة ع

. 
كىذا ما أكدتو المحكمة العليا في قرارىا بقولها أف ما استقر عليو القضاء ، أف 

 .(5)عمل المرأة الحاضنة لا يعد من مسقطات الحضانة 
كىذا ما أكد عليو أيضا المشركع التمهيدم لتعديل قانوف الأسرة ، كذلك تماشيا مع 

 تطور المجتمع كحماية حق المرأة في الحضانة كحقها في العمل . 
: المسألة ىنا جوازية للقاضي ، سقوط الحضانة عند الإقامة في بلد أجنبي  –ب  

كالأمر يرجع إلى سلطتو التقديرية في إثبات الحضانة لو أك إسقاطها عنو . كمن ىنا فإف 
نطلاقا من قناعتو كمصلحة تقدير أسباب سقوط الحضانة أمر موكوؿ للقاضي ا

 (1)المحضوف كالظركؼ المتعلقة بالقضية 

                                                 
(2)

  09/01/1984ثزبرٚز :  73ص  01/1989ػضص  –يجهخ هؼبئٛخ  31997أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
(3)

  17/03/1998برٚز : ثز 172ص  – 179471أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
(4)

  06/04/2002ثزبرٚز  50/2002كٓزص :    - 2001/  1268أَظز هزار ؽ . أ . ع يجهض هؼبء انًضٚخ  رهى انجضٔل  -  
(5)

  2000/  18/07ثزبرٚز  188ص  – 2001ػضص سبص  -  245156أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب  يهق رهى :  -  
(1)

  389ص     -انًزجغ انظبثن  -أَظز انضكزٕر انؼزثٙ ثهذبج    -  
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حيث جاء في قرار للمحكمة العليا أنو من المقرر قانونا إذا رغب الشخص 
الموكوؿ لو حق الحضانة الإقامة في بلد أجنبي أف يرجع الأمر للقاضي لإثبات 

و يجب مراعاة حالة الحضانة لو أك إسقاطها عنو مع مراعاة مصلحة المحضوف ، كما أن
  (2)الطرفين كمصلحة المحضوف قبل كضع أم شرط 

إلا أف المحكمة العليا اعتبرت في قرار آخر أف الإقامة في الخارج يعد سببا من    
أسباب سقوط الحضانة عن الأـ كإسنادىا للأب لأنو يتعذر عليو الإشراؼ على أبنائو 

 .  (3)ة كذلك لبعد المسافة المقيمين مع الحاضنة بالخارج ككذا حق الزيار 
كىو ما يؤكد ىذا الاتجاه في قرار سابق للقرار الأكؿ حيث جاء فيو:" أنو من    

المستقر فقها كقضاءا أف بعد المسافة بين الحاضنة كصاحب الزيارة كالرقابة على 
 .  (4)الأطفاؿ المحضونين لا يكوف أكثرمن ستة بركد 

الاجتهاد القضائي الجزائرم، ىو أف الحضانة لا  كما أف المبدأ الذم استقر عليو    
 . (5)يجوز تجزئتها بدكف مبرر شرعي

ك منو نستنتج في الأخير أف حق الحضانة لا يثبت للحاضن بصفة مؤبدة ك إنما ىو    
أداء أكجبو القانوف ، فإف قاـ بو الحاضن كما أمره القانوف ك القواعد الشرعية بذلك ، 

لمحضوف السن القانونية لنهاية الحضانة  ، ك إف أخل بقي لو  إلى أف يبلغ ا
 بالالتزامات المتعلقة بها أك فقد شرطا من شركطها كجب إسقاطها عليو .

كنود أف نشير في نهاية ىذا المطلب إلى إجراءات رفع دعول  إسناد أك تمديد أك    
 إسقاط الحضانة :

                                                 
(2)

  23/06/1993ة :  72ص  1994انًجهخ انوؼبئٛخ انؼضص اٞٔل   91671أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  

 
(3)

  21/11/1995ثزبرٚز :  102ص  52َشزح انوؼبح ػضص   111048أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
(4)

  22/09/1986ثزبرٚز :  175ص  44َشزح انوؼبح ػضص  -  43594هٛب يهق رهى : أَظز هزار انًذكًخ انؼ  -  
(5)

 . 02/04/1984ثزبرٚز :-  32594أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى : – 
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ية كمبدأ عاـ طبقا للمادة فلا بد أف تتوفر في المدعي الصفة ك المصلحة ك الأىل
من قانوف الإجراءات المدنية  ، ك يعد صاحب صفة كل شخص مذكور في المادة  459
من قانوف الأسرة  ،أما المصلحة الوحيدة  التي يجب أف ترعى ىي مصلحة  64

كللقاضي أثناء سير  المحضوف ك يكوف الاختصاص لمحكمة مكاف ممارسة الحضانة ،
لتحقيقات  التي تساعده في تكوين قناعتو بالإضافة إلى الدعول أف يقوـ بكل ا

الأسباب  التي يستند عليها المدعي  في دعول الإسقاط ،مع الإشارة أنو لا يجوز 
لأحد أف يطلب إسقاط  الحضانة  على الغير من أجل طلب الحكم بإسنادىا  إلى 

  . (1)الغير  
 

 المطلب الثاني
 لحضانةالجرائم المتعلقة بمخالفة أحكاـ ا

 
تكريسا ك تدعيما لمبدأ حماية مصلحة المحضوف نص قانوف العقوبات الجزائرم  

على مجموعة من الجرائم تتعلق بمخالفة أحكاـ الحضانة ك اشتملت على مؤيدات 
لضماف احتراـ ىذه لأحكاـ ، ك تعد أداة فعالة ككسيلة لضماف المحافظة على 

الأداة اللازمة لتأمين مصلحة المحضوف مصداقيتها ك تنفيذىا، ك ىي في نفس الوقت 
  (2)ضمن إطار احتراـ القانوف .

                                                 
(1)

 .  370أَظز ػجض انؼشٚش طؼض انًزجغ انظبثن ص :– 
(2)

 2002ؽجؼخ  – 124ص  –انجزائى انٕاهؼخ ػهٗ َظبو اٞطزح  –أَظز ص . ػجض انؼشٚش طؼض  – 
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كمنو سنتناكؿ ىذا الموضوع بالكلاـ عن جريمة عدـ تسليم المحضوف إلى  
حاضنو ك أىم صور ىذه الجريمة مثل : جريمة خطف الطفل المحضوف من حاضنتو ، 

 ك جريمة الإمتناع عن تنفيذ حكم الزيارة .
 الفرع الأكؿ

 مة الإمتناع عن تسليم طفل إلى حاضنوجري
من قانوف العقوبات ، ك  328كىي الصورة المنصوص ك المعاقب عليها في المادة 

 تقوـ ىذه الجريمة بتوافر شركط أكلية ك ركن مادم ك معنوم .
 الشركط الأكلية :  - أ
المحضوف القاصر: يثار التساؤؿ ىنا حوؿ معنى القاصر ، الأصل أنوٌ من لم -1 
 سنة . 19سن الرشد المدني المحدد بػ :يبلغ 
لكن ما داـ الأمر يتعلق بالحضانة فالمرجع يكوف لقانوف الأسرة لتحديد مفهوـ     

من قانوف الأسرة ،  65القاصر استنادا إلى انقضاء الحضانة ك تحديدا إلى نص المادة 
لذكور ك كمنو فإف القاصر الذم يقصده المشرع ىنا ىو من  بلغ سن السادسة عشر  ل

 (1)الثامنة عشر  للإناث .
حكم قضائي : لقياـ ىذه الجريمة يجب أف يكوف ىناؾ حكم سابق صادر  -2

عن القضاء ، ك يتضمن إسناد حق الحضانة إلى من يطالب بتسليم الطفل إليو ، ك قد 
يكوف حكما مؤقتا أك نهائيا ، ك لكن يجب أف يكوف نافذا كما ىو الشأف بالنسبة 

 ضائية المشمولة بالنفاذ المعجٌل .للأكامر الق

                                                 
(1)

   174ص  –انجشء اٞٔل  –انٕجٛش كٙ انوبٌَٕ انجُبئٙ انشبص  –أَظز ص.ادظٍ  ثٕطوٛؼخ  – 
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كىكذا قضت المحكمة العليا بعدـ قياـ الجريمة لكوف الحكم القاضي بإسناد  
حضانة الولدين لأمهما غير مشموؿ بالنفاذ المعجٌل ك غير نهائي كونو محل استئناؼ. 

(1) 
كقد يكوف الحكم صدر عقب دعول طلاؽ أك إثر دعول مستقلة خاصة بمسألة 

 سواء تعلق الأمر بإسناد الحضانة نهائيا أك مؤقتا .     قط،فالحضانة 
كما يجب أف يكوف ىذا الحكم صادرا عن القضاء الوطني ، أمٌا إذا كاف صادرا عن     

جهة ما من جهات القضاء الأجنبي فإنو لا يجوز الإستناد إليو إلا إذا كاف مصادقا عليو 
من قانوف الإجراءات المدنية ، أك كفقا  325ك ممهورا بالصيغة التنفيذية كفقا للمادة 
 للإتفاقيات الدكلية الثنائية أك الجماعية.

 عناصر الجريمة :  -ب 
أكؿ ركن يشترطو القانوف لقياـ الجريمة ىو عنصر الإمتناع ذاتو ، ك ىو إف كاف       

 يعتبر موقفا سلبيا من الممتنع ، إلٌا أنو مع ذلك يكوف أىم عناصر ىذه الجريمة ، ك
لولاه لما أمكن قياـ ىذه الجريمة ، أك متابعة المتهم ك لا معاقبتو بشأنها ، ك الإمتناع 

 يتم إثباتو بواسطة المحضر بعد اتباع إجراءات التنفيذ .
إضافة إلى ذلك يجب أف يػيثٍبًت أفٌ الطفل المطلوب تسليمو موجود فعلا ك حقيقة     

حضوف يوجد في منزؿ الأسرة التي ىو تحت سلطة المتهم الممتنع ، أما إذا كاف الم
أحد ساكنيو ، ك لكن المحضوف يوجد تحت السلطة الفعلية لشخص غيره ممٌن 
يسكنوف بنفس المنزؿ فإنو لا يمكن اعتبار ىذا المتهم الممتنع مسؤكلا عن عدـ 

 تسليم الطفل .

                                                 
(1)

 . 16/06/1996يؤرر كٙ  132607يهق رهى  –انـزكخ انجشائٛخ   -انًذكًخ انؼهٛب  – 



ةـــــانــــالحض  
 

 82 

كعليو إذا كاف الطفل محل الحضانة موجودا عند شخص معين ك تحت سلطتو       
ف يكوف أبوه أك جده أك عمو ، ك أنوٌ قد صدر قرار أك حكم قضائي يمنح حق كأ

حضانة ىذا الطفل إلى شخص ثاني ىو أمٌو مثلا أك خالتو أك جدتو ، ك عند القياـ 
بإجراءات التنفيذ اعترض الأب أك الجد أك العم مثلا على تنفيذ ىذا الحكم ك امتنع 

تو دكف أف يبرٌر امتناعو بمبرٌر شرعي أك عن تسليم الطفل إلى من لو الحق في حضان
 قانوني ، فإنوٌ يقع تحت طائلة ىذه الجريمة .

ك بالإضافة إلى ذلك يجب توفر الركن المعنوم في ىذه الجريمة ، فهي تقتضي 
توافر قصدا جنائيا يتمثل في علم الجاني بالحكم القضائي ك نية معارضة تنفيذ ىذا 

دٌة إشكالات ، فكثيرا ما يتمسك من يمتنع عن الحكم ،  ك تطرح ىذه المسألة ع
تسليم الطفل بعدـ قدرتو على التغلب على عناد الطفل ك إصراره على عدـ مرافقة من 
يطلبو . ك قد استقر القضاء الفرنسي على رفض ىذه الحجة ، ك قيضًيى بأفٌ مقاكمة 

فعلا مبرٌرا ك  القاصر أك نفوره  من الشخص الذم لو الحق في المطالبة بو لا يشكلاف
. كبالمقابل لا تقوـ الجريمة إذا لم يتوفر الركن المعنوم لدل المتهم (1)لا عذرنا قانونينا 

، فمثلا إذا لم يقم الشخص الذم صدر حكم ضده بتسليم طفل تنفيذا لحكم بإسناد 
الحضانة مستندا على ذلك بترخيص من المحكمة لمدة معينة لا تقوـ الجريمة خلاؿ  

 فترة المسموح بها ، ك قد أكدت المحكمة العليا ذلك عندما قالت أنوٌ : كل ىذه ال
من قانوف العقوبات ىو أنوٌ يعاقب بالحبس ك الغرامة  328" متى كاف مؤدل نص المادة 

الأب أك الأـ أك أم شخص آخر لا يقوـ بتسليم قاصر قيضًيى في شأف حضانتو 
من ثم فإفٌ أب القاصر الذم بموجب حكم ، إلى من لو الحق في المطالبة ، ك 

تحصل بطلب منو على أمر رئيس المحكمة يسمح لو بمقتضاه أف يحتفظ بابنو لمدة 
                                                 

(1)
 . 176انًزجغ انظبثن ص  –أَظز ص. ادظٍ ثٕطوٛؼخ  – 
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يوـ لا يعد مرتكبا لهذه الجريمة ، ك أفٌ القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعد خرقا  15
 (1)للقانوف ".

ن ك تأخذ جريمة عدـ تسليم طفل عدة صور أىمها :  اختطاؼ المحضوف م      
 حاضنو ك الإمتناع عن تنفيذ حكم الزيارة .

 
 
 

 الفرع الثاني :
 جريمة اختطاؼ المحضوف من حاضنو

إفٌ ىذه الجريمة تعتبر ذات علاقة بالجريمة السابقة ، لما لهما من اشتراؾ في 
الموضوع ك في الهدؼ ، ك لما لهما من اشتراؾ في الخضوع إلى عقوبة موحدٌة 

ساسي لكل منهما ىو حماية مصلحة المحضوف ك بالإضافة إلى أف الهدؼ الأ
 الحاضن ، ك لقياـ ىذه الجريمة يجب توافر العناصر التالية : 

 العنصر المادم للإختطاؼ : -1
إف العنصر المادم لجريمة اختطاؼ المحضوف من حاضنو عنصر أساسي ، يتمثل      

العنصر المادم ،  في عدة صور أك عدة حالات ، ك كل حالة منها تكفي كحدىا لقياـ
ك ىذه الصور أك الحالات ىي صورة اختطاؼ المحضوف ممن اسندت إليو مهمة 
حضانتو ، ك صورة اختطافو من الأماكن التي يكوف الحاضن قد كضعو فيو مثل : 
المدرسة ، ك دار الحضانة ك ما شابههما ، ك صورة تكليف الغير بحمل المحضوف ك 

ود بو لسبب من الأسباب ، ك لا يتم توافر ىذا خطفو أك إبعاده عن المكاف الموج
                                                 

(1)
 12/10/1982هزار يؤرر كٙ  39ص  1986نظُخ  4انؼضص  -َشزح انوؼبح   –زكخ انجشائٛخ انـ -انًذكًخ انؼهٛب   – 
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العنصر إلا بتحقيق النتيجة ك ىي إتماـ اختطاؼ المحضوف فعلا سواء مباشرة أك 
 (1)بواسطة الغير .

ك إذا كاف الإختطاؼ قد كقع بواسطة شخص أك عدة اشخاص لصالح شخص      
ص الذم كقع معين ىو الأب مثلا أك الأـ ، أك الخالة أك الجدة ، فإفٌ الشخ

الإختطاؼ لفائدتو ك بناءا على طلبو يعتبر فاعل أصلي ، ك أف الشخص الذم كقع 
 حملو على الخطف أك الإبعاد ك نفذٌ ما طيلب منو يكوف شريكا في الجريمة .

 عنصر توفر الحكم القضائي : -2
و سبق الإشارة إلى ىذا العنصر كعنصر من عناصر تكوين الجريمة السابقة ،  ك ى     

كذلك نظرا إلى أف الشخص المخطوؼ  عنصر مطلوب توفره في ىذه الجريمة أيضا،
منو الطفل لا يستطيع أف يزعم بأفٌ ىذا الطفل لو حق حضانتو ك حق المطالبة 
باسترداده ممن خطفو منو إذا لم يستند في طلبو إلى أساس قانوني يدعٌمو حكم 

 قضائي قابل للتنفيذ 
 جرمية : عنصر القصد أك النية ال-3

يعد من الأركاف العامة المطلوب توفره في كل سلوؾ إجرامي ، ك يمكن   
 استخلاصو من الظركؼ المحيطة بالوقائع الجرمية ، 

ك لهذا فإفٌ القانوف يعاقب على مجرد فعل الخطف للمحضوف مباشرة ممن كيكٌلت      
تلك الأماكن أك حمل  إليو حضانتو أك من الأماكن التي كضعو فيها أك أبعده عنو أك عن

الغير على خطفو ك إبعاده ، دكف أف يعير أم اىتماـ للغرض أك الهدؼ من الإختطاؼ 
ك لا للوسائل التي تتم بواسطتها عملية الإختطاؼ أك الإبعاد ، ك تبقى النية ىنا 
مفترضة ك مستخلصة من تجاكز المتهم  لحكم الحضانة ك تحدٌيو لو ، كما عليو لكي 

                                                 
(1)

 126ص -انًزجغ انظبثن   –ػجض انؼشٚش طؼض – 
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وا من المتابعة ك العقاب إلٌا أف يثب حسن نيتو ك عدـ توفر عنصر يفلت أك ينج
 القصد السيء، ك لا فعل  الإختطاؼ أك الإبعاد .
 الفرع الثالث

 جريمة الإمتناع عن تنفيذ حكم الزيارة
 مصادر جريمة عدـ تنفيذ حكم الزيارة :  -أ 

عندما يحكم من قانوف الأسرة تنص على أنوٌ  64من خلاؿ قراءة نص المادة     
القاضي بإسناد الحضانة إلى مستحقها أف يحكم بحق الزيارة للزكج الآخر ، ك من 
خلاؿ قراءة الإتفاقية الموقعة بين الجزائر ك فرنسا بشأف أطفاؿ الزكاج المختلط الواقع 

أفٌ "  : من الإتفاقية جاء فيها 77، نلاحظ أف المادة (1)بين الجزائريين ك الفرنسيات 
حاضن سيتعرض للمتابعات الجزائية المتعلقة بعدـ تسليم الأطفاؿ التي تنص ك الوالد ال

تعاقب عليها التشريعات الجنائية في كلتا الدكلتين ، عندما يرفض ممارسة حق الزيارة 
فعلا داخل حدكد أحد البلدين أك فيما بين حدكدىما عندما يكوف ىذا الحق قد مينح 

ك يتعين على ككيل الجمهورية المختص إقليميا أف  للوالد الآخر بمقتضى قرار قضائي ،
يلتمس دكف أم تأخير استعماؿ القوة العمومية للتنفيذ الجبرم .ك يباشر إجراءات 

 المتابعة الجزائية ضد مرتكب الجريمة بمجرد تسلُّمو الشكول من الطرؼ الآخر .
الآخر من ك منو إذا قاـ الطرؼ المحكوـ لو بحق الحضانة بعدـ تمكين الطرؼ    

ممارسة حق الزيارة في الزماف ك الكيفية ك المكاف التي حددىا الحكم التاـ ، فإنوٌ 
 يكوف قد تصرؼ بشكل يؤدم إلى اقتراؼ جريمة تمس بنظاـ الأسرة .

 
 

                                                 
(1)

 . 144-88.ثًٕجت انًزطٕو رهى  1988ٕٚنٕٛ  26ٔهؼذ انًظبصهخ ػهٗ ْذِ الإرلبهٛخ كٙ – 
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 عناصر جنحة رفض حق الزيارة :  -ب     
 يتضح لنا أنوٌ لكي يمكن قياـ جنحة الإمتناع عن تسليم طفل قيضي في شأف     

 حضانتو إلى من لو الحق في المطالبة بو ، كجوب توافر العناصر التالية : 
  كجود حكم قضائي مشموؿ بالنفاذ المعجٌل أك حاز لقوة الشيء المقضي

 بو .

  أف يكوف ىذا الحكم قد قضى بالطلاؽ ك إسناد الحضانة إلى أحد الزكجين
 ، ك بمنح حق الزيارة إلى الزكج الآخر .

 عن تسليم المحضوف إلى من لو حق الزيارة ثابت بموجب  أف يكوف الإمتناع
محضر يحرره القائم بالتنفيذ ، أك ثابت بواسطة شهادة الشهود أك باعتراؼ الممتنع 

 نفسو 

ك منو إذا توفرت ىذه العناصر أك الشركط مجتمعة ، فإفٌ الطرؼ الممتنع يكوف       
ق زيارتو ك استحق المتابعة ك قد ارتكب جنحة الإمتناع عن تسليم طفل إلى من لو ح

 العقاب .
ىكذا نجد أفٌ المشرع قد أكلى اىتماـ خاص بالمحضوف ك بالطفل بصفة عامة ،  

عندما نصٌ على مثل ىذه الجرائم التي من شأنها أف تضمن الحماية للأحكاـ الصادرة 
 في شأف الحضانة .

لمضركر ك ىو المدعي ك عند قياـ جريمة الإمتناع عن تسليم الطفل يمكن للطرؼ ا   
 المدني أف يحرؾ الدعول العمومية مباشرة ،

ك يكلّْف خصمو بالحضور أماـ المحكمة بعد أف يدفع مبلغ الكفالة الذم يحدده  
 مكرر من قانوف الإجراءات الجزائية . 337ككيل الجمهورية على قاعدة المادة 



ةـــــانــــالحض  
 

 87 

ك إف كانت تشمل  ك قد نص المشرع على جريمة أخرل حماية للقاصر المحضوف    
أيضا الطرؼ الحاضن عندما تكوف أمٌا ، ك لكن ما يهمنا ىنا بالخصوص ىو 

من  331المحضوف . ك ىذه الجريمة ىي عدـ تسديد النفقة التي نصت عليها المادة 
من قانوف الأسرة ، التي تنص على  75قانوف العقوبات ، ك ذلك تدعيما لنص المادة 

 ده ما لم يكن لو ماؿ .أفٌ نفقة الولد تجب على كال
ك التي تعتبر دىيٍن مالي على  -ك إف كاف المشرع الجزائي الجزائرم حصر النفقة       
 78في النفقة الغذائية دكف سواىا ، علما أفٌ النفقة كما ىي معرفة في المادة  –الأب 

ك  من قانوف الأسرة الجزائرم، تشمل الغذاء ك الكسوة ك العلاج ك السكن أك أجرتو ،
منو يمكن للمستفيد من ىذه النفقة بموجب حكم قضائي نهائي أك مأمور فيو بالنفاذ 
المعجل  ك بعد انقضاء مهلة شهرين من التبليغ ، ك عند امتناع المدين عن تسديد 
النفقة أف يتقدـ بشكول لوكيل الجمهورية من أجل تحريك الدعول العمومية في ىذا 

من المبلغ المالي المحكوـ بو لا يحوؿ دكف قياـ الشأف ، مع الإشارة أف دفع جزء 
 (1)الجريمة . 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
(1)

 . 159انًزجغ انظبثن ص  –ص. ادظٍ ثٕطوٛؼخ  – 
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 المبحث الثاني
 أبرز الإشكاليات المطركحة في مجاؿ الحضانة

إفٌ موضوع الحضانة بدكره لا يخلو من المشاكل العملية ، ك يمكن إرجاع ىذا      
ريع الذم النقص إلى قصور التشريع من جهة ، ك من جهة أخرل إلى التطور الس

 شهدتو الحياة البشرية في الآكنة الأخيرة .
ك ىذا ما أدل بالضركرة إلى ظهور جملة من المشاكل العملية ك يمكن حصر أىم      

الإشكاليات التي تصادؼ القضاة في عملهم في : إشكالية الزكاج المختلط ك تأثيرىا 
بل القاضي ك  على المحضوف ، ك كذلك  إشكالية مراعاة مصلحة المحضوف من ق

كيفية تقديرىا ، ك ثالثها إشكالية مسؤكلية الحاضن عن أفعاؿ المحضوف الضارة ك ىو 
 الأمر الذم نحاكؿ معالجتو بشيء من التفصيل في المطالب التالية :

 المطلب الأكؿ
 إشكالية الزكاج المختلط

ك إذا اف إنوٌ من مصلحة الأسرة أف يتوحد القانوف الذم يحكم أحوالها الشخصية ،    
من اليسير توحيد موطن الأسرة ، فإنوٌ من العسير في بعض الأحياف توحيد جنسيتها  

، خاصة إذا كاف الزكاج مختلطا. لذلك سعت أغلب التشريعات بما فيها التشريع (2)
الجزائرم إلى محاكلة كضع حلوؿ لبعض المشاكل التي قد تعترم الزكاج المختلط ، 

يكوف الأطفاؿ ىم الضحايا، لذلك حرصت بعض الدكؿ  خاصة بعد الإنفصاؿ ، لأنو
على تحقيق أحسن حماية لأطفاؿ الزكاج المختلط بعد انفصاؿ أبويهم ، فتمَّ إبراـ 
اتفاقيات ثنائية بين الدكؿ لمعالجة الإشكاليات ، ك من أبرز الإتفاقيات التي أبرمتها 

                                                 
(2)

 . 127ص  –: رُبسع انوٕاٍَٛ  1انجشء  –انوبٌَٕ انضٔنٙ انشبص انجشائز٘  –. سرٔرٙ  انطٛت  ص – 
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ك الموقعة في مدينة الجزائر  الجزائر " إتفاقية الزكاج المختلط بين فرنسا ك الجزائر "
 . 88/144 ك المصادؽ عليها بموجب المرسوـ الرئاسي رقم : 1988يونيو 21بتاريخ 

غير أنو قد يكوف ىناؾ زكاج بين جزائريين ك أجانب لا تكوف بين دكلتهم ك بين     
  الجزائر معاىدة ، ففي ىذه الحالة يتم الرجوع إلى القواعد العامة في القانوف المدني

 الجزائرم . لذلك نتناكؿ موضوع الزكاج المختلط في الفرعين الآتي ذكرىما :
 

 الفرع الأكؿ :
 إشكالية الزكاج المختلط  في حالة كجود إتفاقية مع الجزائر

 ) الإتفاقية الجزائرية الفرنسية ( :
ع تعتبر النسبة الغالبة من المهاجرين الجزائريين يتوجهوف إلى فرنسا، ك ىذا يرج     

إلى أسباب تاريخية ، ك ما نتج عن ذلك كقوع علاقات زكاج بين الجزائريين ك 
الفرنسيين ، إلا أف ىذه الزكاجات المختلطة لم تثمر كلها ، ك حتى تحافظ كل من 

ـ ، تتعلق  1988يونيو  21الدكلتين على أبناء الزكاج المختلط ، أبرمتا إتفاقية في : 
فرنسيين في حالة الإنفصاؿ ، ك ذلك من أجل تحقيق بأطفاؿ الأزكاج الجزائريين ك ال

أحسن حماية لهم ك كذلك العمل على حرية تنقلهم بين البلدين مع مراعاة مصلحة 
ىؤلاء الأطفاؿ بالدرجة الأكلى ، ك سعيا لتطبيق ىذه الإتفاقية تعيّْن كزارتا العدؿ لكلا 

 (1)المحددة في الإتفاقية .البلدين ، سلطتين مركزيتين مكلفتين بالوفاء بالإلتزامات 
من الإتفاقية أين تنص في فقرتها  76ك من بين الإلتزامات ما كرد في المادة :      

الأكلى : )) يتعهد الطرفاف المتعاقداف بضماف ممارسة حق الزيارة فعلا للأزكاج الذين 
 ىم في حالة الإنفصاؿ ،داخل حدكد البلدين 

                                                 
(1)

  1انًبصح  –انًزجغ انظبثن  –الإرلبهٛخ انجشائزٚخ انلزَظٛخ   - 
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 ك فيما بين حدكدىما (( .
ألزمت الإتفاقية القضاة عند إصدار حكم قضائي ينص على إسناد الحضانة ،  كما      

 أف يمنح في الوقت نفسو إلى الوالد الآخر حق الزيارة، 
من قانوف  64ك ىو الأمر الذم ذىب إليو التشريع الجزائرم من خلاؿ نص المادة 

جزائرية أك . غير أف ىذه الأحكاـ القضائية عند صدكرىا من المحاكم ال(2)الأسرة 
المحاكم الفرنسية قد تؤدم إلى حدكث مشاكل في التنفيذ، ك من بين المشاكل التي 

من  –لكونها أكلى بحضانة الطفل  -قد نتصادؼ معها ىي إسناد الحضانة إلى الأـ 
طرؼ قاضي فرنسي ك ىذا على أساس أف تتم ممارسة الحضانة في فرنسا ، لكن 

مكن للأـ ممارسة الحضانة على النحو المحدد السؤاؿ الذم يطرح نفسو ىو  :ىل ي
ك ىذا بتربية الولد على دين أبيو ؟ خاصة من قانوف الأسرة الجزائرم ،  62في المادة 

 إذا كانت الأـ كتابية ؟ 
فإنوٌ عند تصفح بنود الإتفاقية لا نجدىا تنص على حلٌ ، ك ىذا ما قد يؤدم إلى      

ادقة على تنفيذ الحكم الأجنبي ، لتعارضو مع تنازع في الإختصاص أك إلى عدـ المص
 النظاـ العاـ الجزائرم .

ك عند حكم القاضي بالحضانة لأحد الوالدين يمنح الحق في الزيارة للولد الآخر       
إلا أنو بقيت بعض المسائل العالقة (1)، ك رغم معالجة الإتفاقية الثنائية لمشكلة الزيارة 

د الوالدين حق الزيارة ، ، فلا يػيرىدُّ الطفل المحضوف فإنو قد يحدث عند ممارسة أح
من حلوؿ إلا أنها  11إلى الوالد الحاضن  ، ك رغم ما نوَّىت عليو الإتفاقية في مادتها: 

                                                 
(2)

                                    شٚبرح . "يٍ هبٌَٕ اٞطزح انجشائز٘ : " ... ٔ ػهٗ انوبػٙ ػُضيب ٚذكى  ثئطُبص انذؼبَخ أٌ ٚذكى ثذن ان 64رُض انًبصح  – 

                                                                                                                                                                                                

                                                                                                                                                                                                

                                                                                                                                                                                                

                                                                                                                                                                                                

                                                                                                           
(1)

 يُٓب . 7انًبصح  –انًزجغ انظبثن   –الإرلبهٛخ انجشائزٚخ انلزَظٛخ  – 
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تبقى قاصرة ، لأنو حتى ك إف قاـ الوالد الحاضن بعرض المسألة على ككيل الجمهورية 
ة ، أين يقوـ ىذا الأخير بدكف الذم يقع في دائرة اختصاصو مكاف ممارسة الحضان

تأخير باستعماؿ القوة العمومية من أجل التنفيذ الإجبارم ، فإفٌ كل ذلك يبقى مجرد 
حبر على كرؽ لا لشيء إلا لعدـ قبوؿ تلقي الأكامر من دكؿ أخرل ك تنفيذىا ،ك ىو 

مصلحة الأمر الذم يؤدم إلى عدـ تنفيذ الإنابات القضائية الدكلية ، ك بالنتيجة ضياع 
 الطفل المحضوف .

كما أف الإتفاقية لم تعالج فكرة مراجعة حكم الحضانة بعد مركر فترة زمنية ، إذا     
من الإتفاقية : )) إذا   75ظهر ما يدفع إلى المراجعة  حتى ك لو أنهٌا أشارت في المادة 

، كانت ىناؾ ظركؼ استثنائية تعرّْض صحة الطفل الجسمية أك المعنوية لخطر مباشر 
فعلى القاضي أف يكيف طرؽ ممارسة ىذا الحق كفقا لمصلحة ىذا الطفل (( ، ك من 

 ثمٌة يتبادر إلى الذىن السؤاؿ التالي :
ىل يمكن للأب أف يطلب مراجعة حكم الحضانة الصادر من قاضي فرنسي أسند 
الحضانة إلى الأـ ، ك ىذا أماـ نفس القاضي حتى يكوف لو الحق في تربية أبنائو على 

، ك دكف أف (1)منو  62دينو ؟ مستندا على أحكاـ قانوف الأسرة الجزائرم خاصة المادة 
ننسى بالإضافة إلى ما ناشدت بو المواثيق الدكلية ك من بينها الإعلاف العالمي لحقوؽ 

 (2)الإنساف .
فإف كانت الإجابة بنعم على التساؤؿ ، فهنا يطرح السؤاؿ من جديد : ىل يحكم     

، ك منو ك بطبيعة الحاؿ فإشكالية عدـ إمكانية المراجعة تطرح نفسها لصالحو ؟ 

                                                 
(1)

 انذؼبَخ ْٙ ... ثززثٛزّ ػهٗ صٍٚ أثّٛ ... "   يٍ م . أ . ج  : "  62انًبصح  – 
(2)

 : " نٝثبء انذن اٞٔل كٙ اسزٛبر َٕع رزثٛخ أٔلاصْى"  . 10/12/1948يٍ الإػلاٌ انؼبنًٙ نذوٕم الإَظبٌ انظبصر كٙ  3/ 26انًبصح  – 
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بنفسها دكف حل لها ، ك عليو يمكن القوؿ أف ىذه الإشكالات ترجع إلى عدـ 
 (3)الإىتماـ الكافي بالإتفاقية .

لذلك ظلت النزاعات المتعلقة بطرفي الزكاج المختلط في مجاؿ الحضانة تخضع      
ائرم في حالة عرض النزاع على الجهات القضائية الجزائرية . ك لقانوف الأسرة الجز 

العكس صحيح إف تم عرض القضية في فرنسا ، ك ىو الأمر الذم أشارت إليو 
 (4)المحكمة العليا في قراراتها .

كعليو من كل ما سبق يتبين أنو في حالة عدـ تطبيق المعاىدة من كلا الطرفين يؤدم  
ـ القانوف الدكلي الخاص ، ك ىذا ما يعني أنو تم الرجوع إلى بالضركرة إلى تطبيق أحكا

 حالة عدـ كجود إتفاقية ، ك ذلك ما يتم التطرؽ إليو في الفرع الثاني .
 

 الفرع الثاني
 إشكالية الزكاج المختلط في حالة عدـ كجود إتفاقية مع الجزائر:

حوؿ أمُّ القانونين  قد يحدث في حالة الزكاج المختلط كقوع تنازع بين القوانين    
يطبق الوطني أك الأجنبي ؟ ك لحل تنازع القوانين من حيث المكاف خص المشرع 

من القانوف المدني الجزائرم ، ك قد تطرؽ في المواد  27إلى  17الجزائرم المواد من 
ك في  (1)إلى القانوف الواجب التطبيق على الأحواؿ الشخصية .. 16إلى  17من : 

الجزائرم لم يعرؼ المشرع المقصود بالأحواؿ الشخصية لا في  النظاـ القانوني
القانوف المدني ك لا في قانوف الأسرة ، ك لكن يفهم من مضموف قانوف الأسرة ك 
الديباجية الواردة في المشركع التمهيدم المقترح من طرؼ الحكومة ك المقدـ إلى 

                                                 
(3)

 . 67ص  –انًزجغ انظبثن  –رطبنخ انًبجظزٛز نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح   - - 
(4)

 .72ص   1994و . م   - 23/06/1993هزار ثزبرٚز :  – 91671يهق رهى  –انؼهٛب انًذكًخ  – 
(1)

 . 126ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. انطٛت سرٔرٙ  – 
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ها المسائل المتعلقة ـ ، أنو يدخل ضمن 19/79/1981 المجلس الشعبي الوطني في :
بالحالة ك الأىلية العامة ك حماية عديمي الأىلية ك ناقصيها ك العلاقات بين أفراد 
الأسرة كالزكاج ك المشارطات المالية التي تصحبو ك انحلالو  ك آثاره ، ك البنوٌة ك 
إثبات النسب ك الولاية على النفس ك النفقة بين الأصوؿ ك الفركع ك بين الأقارب ك 

 (2)وقف ك الميراث ك الوصية ك الكفالة .ال
كتعتبر الحضانة مما يدخل في نطاؽ الأحواؿ الشخصية، كىذا من خلاؿ آثار     

التي تنص:"أنو 12/2انحلاؿ الزكاج.كعند الرجوع الى قواعد الاسناد خاصة المادة 
يسرم على انحلاؿ الزكاج القانوف الوطني الذم ينتمي إليو الزكج كقت رفع 

ل".أم أنو في حالة ما اذا كاف ىناؾ طلاؽ بين زكجين من جنسية مختلفة ،كأف الدعو 
الزكج الآخر  لم تبرـ دكلتو إتفاقية مع الدكلة الجزائرية ،ففي ىذه الحالة تطبق قواعد 
الإسناد،بمعنى أنو عند الحكم بإسناد حضانة الأطفاؿ يطبق القانوف الذم ينتمي إليو 

تالي إذا كاف الزكج جزائريا فإنو يطبق قانوف الأسرة الزكج كقت رفع الدعول .كبال
منو.بل أنو حتى كلو كاف أحد الزكجين جزائريا فإنو يطبق  69الجزائرم لاسيما المادة 

 من القانوف المدني الجزائرم. 13القانوف الجزائرم،ك ىذا ما نصت عليو المادة 
نو في حالة كجود أحد كما إستقر القضاء الجزائرم في مسألة الحضانة على : أ     

الأبوين في دكلة غير مسلمة كتخاصما علىالأكلاد في الجزائر فإفٌ من يوجد بها أحق 
بهم كلو كانت الأـ غير مسلمة .كأنوٌ من المقرر قانونا أف الأحكاـ ك القرارات الصادرة 
من الجهات  القضائية الأجنبية التي تصطدـ كتخالف النظاـ العاـ الجزائرم لا يجوز 

 (1)تنفيذىا .

                                                 
(2)

 .  135ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. انطٛت سرٔرٙ  – 
(1)

 . 02/01/1989ثزبرٚز :  52207هزار  رهى    –انًذكًخ انؼهٛب  – 

 . 116ص  4. انؼضص  1991. و . م  نظُخ  19/02/1990ثزبرٚز  59013ى انًذكًخ انؼهٛب هزار ره -   
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من القانوف المدني في فقرتها الثانية نجدىا قد 12كإذا رجعنا إلى نص المادة   
اخضعت إنحلاؿ الزكاج إلى قانوف جنسية الزكج كىذا كقت رفع الدعول . في حين 

من القانوف المدني، أين جعل القانوف  13أف الأمر تعقد عند الرجوع إلى نص المادة 
ى إنحلاؿ الزكاج متى كاف أحد الزكجين جزائريا عند إبرامو ، الجزائرم كحده يطبق عل

بمعنى أنو ربطها بحالة كحيدة كىو عرض النزاع أماـ القاضي الجزائرم . لكن لو عرض 
أماـ جهة قضائية أجنبية فإنو لايطبق القانوف الجزائرم ،خاصة إذا كانت ىذه القاعدة 

بيق القانوف الجزائرم مستحيل موجودة في التشريع الأجنبي . كىذا ما يجعل تط
التطبيق من طرؼ قاضي أجنبي ، خاصة إذا كانت الأـ أجنبية كأسندت لها الحضانة 
مما يؤدم بطبيعة الحاؿ إلى عدـ تربية الولد على دين أبيو ،كما نص على ذلك 
القانوف الجزائرم ، مع العلم أف المبدأ السائد في القضاء الجزائرم ىو أنو لا يجوز أف 

 (2)ند حضانة أبناء الوالد المسلم إلى الأـ غير المسلمة المقيمة في بلد أجنبي .تس
كمهما تكن الإشكاليات التي تعترض سبيل القضاة ، فإنو عليهم دائما إصدار     

أحكاـ ، كإلا عدٌ ذلك إنكار للعدالة . كعلى القضاة أف يراعوا في أحكامهم عند 
محضونين، كىي النقطة التي نحاكؿ تبيانها في إسناد الحضانة أك إسقاطها مصلحة ال

 المطلب الثاني .
 
 
 
 

                                                 
(2)

 . 952انؼضص انزاثغ  ص  – 1993طُخ  –انًجهخ انجشائزٚخ   -انًذكًخ انؼهٛب  – 

 . 116. انؼضص انزاثغ ص  1991و . م نظُخ  19/02/1990ثزبرٚز  59013هزار رهى  –انًذكًخ انؼهٛب   -    
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 المطلب الثاني :
 إشكالية مراعاة مصلحة المحضوف :

تسعى كل التشريعات الحديثة إلى ضماف حقوؽ الطفل كالتكفل بو ، لأجل ذلك     
قامت بوضع بعض المنافذ التي من خلالها يستطيع القاضي حماية الطفل كرعاية 

و ، كأىم منفذ كضعتو التشريعات ىي قاعدة مرعاة مصلحة الطفل المحضوف ، مصالح
كقد لقيت ىذه القاعدة إىتماـ كبير من طرؼ المشرعين إلى درجة أنها أصبحت ىي 
القاعدة الوحيدة التي على ضوئها يفصل القاضي في موضوع الحضانة حسب سلطتو  

 التقديرية 
كما اعتمده المشرع الجزائرم في ىذه كعليو نحاكؿ تحديد معنى ىذه القاعدة 

 القاعدة ك إلى أم حد يقوـ القاضي بتقدير ىذه المصلحة.
 

 الفرع الأكؿ :
 معنى قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف :

إذا كانت قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ىي قاعدة جديدة في القوانين العربية     
قاعدة قديمة ، ككاف سارم بها العمل الحديثة فإنها بالنسبة للشريعة الإسلامية تعتبر 

في عهد الرسوؿ صلى الله عليو كسلم كتبعو الصحابة رضواف الله عنهم ، كمن المواقف 
الإسلامية ما حدث بين أبو بكر الصديق كعمر بن الخطاب رضي الله عنهما ، فقد 
ركم أف عمر بن الخطاب كاف قد طلٌق إمرأتو من الأنصار بعد أف أعقب منها كلده 
عاصما، فرآه في الطريق فأخذه فذىبت جدتو أـ أمو كرائو كتنازعا بين يدم أبي بكر 

 الصديق رضي الله عنو ، فأعطاىا إياه كقاؿ لعمر : 
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 (1)" ريحها كمسها كمسحها كريقها خير لو من الشهد عندؾ " .
د كالمشرع الجزائرم إستقى أحكاـ قانوف الأسرة من الشريعة الإسلامبية لذلك نج     

منو تحيلنا على أحكاـ الشريعة إذا لم نجد نصا قانونيا في مسألة ما ،  222المادة 
كىذا دكف تقييد بمذىب معين ، أم أنو أخذ بالرجوع إلى جميع المذاىب من أجل 

. كما نلاحظو من نصوص (2)ترجيح من يصدقو الدليل الشرعي كتستقر معو المصلحة 
مراعاة مصلحة المحضوف دكف أف يضع لها  قانوف الأسرة أف المشرع يأخذ بقاعدة

 تعريف عاـ، يمكن 
إرجاع صعوبة عدـ كضع تعريف لقاعدة مصلحة المحضوف لكونها تتعلق بمادة كثيقة 
الصلة بالحياة ، كالحياة مشكٌلة من ملامح كذاتيات لا يمكن كضعها في إطار محدد 

 (3)مسبقا.
حضوف يضبطها ، إلا أنوٌ ىناؾ كرغم عدـ كضع تعريف لقاعدة مراعاة مصلحة الم   

 مميزات ك خصائص تنفرد بها يمكن إبرازىا :
أف قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ىي ذاتية ك شخصية ، بمعنى تتعلق بكل -أ

طفل على حدل ، ك على ىذا الأساس ينظر القاضي إلى كل طفل على حدل ك يحدد 
ح بالضركرة إلى الطفل مصلحتو، فما كاف يصلح لطفل حديث العهد بالولادة لا يصل

 البالغ السادسة أك السابعة من العمر .
قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ليست قاعدة ثابتة ، بل ىي قابلة للتغيير ، -ب

 لا يصلح لو في زماف آخر ،  فما كاف يصلح للمحضوف في كقت معين قد

                                                 
(1)

  134ص  –انًزجغ انظبثن  –جٕسٚخ اثٍ انوٛى ان -  - 

  7299ص  –انًزجغ انظبثن  –ْٔجخ انشدٛهٙ  -      
(2)

 
)
  99ص  –انؼضص انزاثغ  –يٕطٕػخ انلكز انوبََٕٙ  – 

(3)
 . 76رطبنخ انًبجظزٛز نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح ص  – 
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 كضع المشرع حالات من خلالها يمكن إسقاط الحضانة على ساسك على ىذا الأ
 الحاضن من أجل مراعاة مصلحتو .في حين يحكم ىذه القاعدة عنصراف أساسياف :

 : تغليب المصلحة المعنوية على المصلحة المادية . أوليما -
 (1): تحقيق الأمن ك الإستقرار النفسي ك العاطفي للطفل .ثانييما   -

عن ك ىي العناصر التي احتكم إليها القضاء الجزائرم ، من ذلك القرار الصادر 
ك  54353ـ ، تحت رقم :  73/77/1989المجلس الأعلى ) المحكمة العليا ( بتاريخ

ممٌا جاء في حيثياتو : " أف قضاة المجلس لما قضوا بتأييد الحكم القاضي 
بإسقاط حضانة البنت عن أمٌها لتنازلها عنها ك إسنادىا لأبيها رغم أف الشهادات 

إلى رعاية الأـ أكثر من رعاية الأب ،  الطبية تثبت أف البنت مريضة مرضان يحتاج
 .(2)فبقضائهم كما فعلوا خرقوا الأحكاـ الشرعية الخاصة بالحضانة " 

ـ تحت  18/72/1997 كما كرد في قرار آخر صادر عن المحكمة العليا بتاريخ :  
:" أنوٌ من المستقر عليو قضاءان أف الحضانة تمنح حسب مصلحة  153647رقم : 

ا كاف ثابتا في قضية الحاؿ أف الحضانة أسندت إلى الأب مراعاةن المحضوف ، ك لمٌ 
لمصلحة المحضوف إعتمادا على تقرير المرشدة الإجتماعية التي تؤكد ذلك، فإف 

 (3)قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقديرية فقد طبقوا القانوف ".
بقاعدة مراعاة  ك عليو يتبين من القرارات السالفة الذكر أف القضاء الجزائرم متمسك

 مصلحة المحضوف دكف الخركج عن قواعد الشريعة الإسلامية ك أحكامها .
 
 

                                                 
(1)

 78ص  -انًزجغ انظبثن   –رطبنخ انًبجظزٛز دظُٛٙ ػشٚشح  – 
(2)

 . 198ص  - 1997انظبصرح كٙ طجزًجز  18انؼضص  –ٛخ نهلوّ ٔ انوؼبء انًجهخ انؼزث – 
(3)

 . 39. ص  1997انؼضص اٞٔل نظُخ  –انًجهخ انوؼبئٛخ لإجزٓبصاد انًذكًخ انؼهٛب  – 
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 الفرع الثاني
أكرد المشرع  قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف في ظل قانوف الأسرة

الجزائرم قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف في قانوف الأسرة ، ك ىذا في المواد 
من الباب الثاني ك يمكن إبراز ىذه المعالجة للحضانة ضمن الفصل الثاني 

 القاعدة التي اىتمٌ بها المشرع الجزائرم في النقاط التالية : 
عندما رتب المشرع مستحقي الحضانة جعل الأـ ىي الأكلى بحضانة الولد،  -أ

لكن في الأخير ربط الترتيب بشرط مراعاة مصلحة المحضوف ، ك ىذا كفق ما نصت 
الأسرة ، ك يكوف التقدير لهذه المصلحة من قبل القضاة ، ك من قانوف  64عليو المادة 

، بالإضافة إلى (1)على سبيل المثاؿ لا الحصر ما جاء في اجتهادات المحكمة العليا 
 15/2772قرارات مجلس قضاء المدية ، غرفة الأحواؿ الشخصية ، ففي القرار رقم : 

ا يلي : " حيث أنو في أسس القضاة قرارىم على م 26/71/2772الصادر بتاريخ : 
الحكم بإسناد الحضانة يجب مراعاة مصلحة المحضوف ك كذا النص القانوني، ك 

من قانوف الأسرة على أف الأـ أكلى بحضانة أكلادىا . ك حيث  64حيث تنصٌ المادة 
أف بقاء الطفل عند أبيو المستأنف لا يعطيو الحق في حضانتو التي تبقى من حق الأـ 

 اتها ... " .لعدـ قياـ مسقط
     غرفة الأحواؿ الشخصية  –كما جاء في قرار صادر عن مجلس قضاء المدية    

"كحيث أنوٌ ردِّا على الطلب فإف الحضانة  171/2772 تحت رقم : 78/76/2772 بتاريخ :
ىي حق للمحضونين شرعا ك قانونا ك أفٌ مصلحتهم ىي التي تقرر الإناطة ، ك طالما 

ن غيرىا لأنها أعرؼ ك أرأؼ ك أصبر ك أخبر بالمراعاة ك التربية من أفٌ الأـ أكلى بها م

                                                 
(1)

 . انظبثن انذكز . 18/02/1997ثزبرٚز  153640انًذكًخ انؼهٛب :  هزار رهى  – 

 . 33ص  – 1997طُخ  56انؼضص  –َشزح انوؼبح  -  23/12/1997رٚز ثزب 178086انًذكًخ انؼهٛب هزار رهى  -   
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غيرىا ، فكاف عندئذ حكم المحكمة سليم عندما أسندىا إليها تماشيا ك أحكاـ الشرع 
 في ذلك " .

من قانوف الأسرة إلى انقضاء مدة الحضانة ، غير أف  65تطرقت المادة  -ب
لحكم القاضي بالإنتهاء مراعاة مصلحة اشترطت في ا 65الفقرة الثانية من المادة 

المحضوف ، ك ىو الأمر المؤكد باجتهادات المحكمة العليا ، ك من ذلك ما جاء في 
أين أسٌس القضاة قرارىم على ما  12/72/2771الصادر بتاريخ :  257693: القرار رقم 

ة يلي : " حيث أنوٌ في قضية الحاؿ يوجد ارتباط بين الحضانة ك النفقة بالنسب
للقاصرين ك النفقة بالنسبة للبنتين إلى الدخوؿ بهما الأمر الأكلي يبقى إلزاـ المطعوف 
ضده ببقاء الحضانة ك نفقة محضونها بالسكن المحضوف لممارسة الحضانة إلى حين 

أكلى درجة طبق صحيح سقوطها فعلا ك ما داـ الأمر كذلك يتعين القوؿ بأف قاضي 
ممٌا يترتب عليو نقض القرار المطعوف فيو،ك بدكف  القانوف ك كاف صائبا في حكمو

من قانوف الأسرة لما قضوا  75إحالة ك القوؿ أف قضاة المجلس خالفوا نص المادة 
بإسقاط الحضانة على جميع الأكلاد المحضونين دكف مراعاة مصلحتهم كما تشترط 

 .(1)من قانوف الأسرة "  65المادة 
اعاة مصلحة المحضوف أيضا في نص كما نجد أفٌ المشرع نص على مر   -ج
من قانوف الأسرة ، ك ىذا عند التكلم على سقوط الحضانة في حالة  66المادة 

اختلاؿ أحد الشركط ، ك من حالات السقوط تنازؿ الحاضنة عن المحضوف غير أنوٌ 
لا يعتد بتنازؿ الأـ عن أكلادىا إذا كاف ىذا التنازؿ يضر بمصلحة المحضوف ، ك قد 

 المؤرخ في :  189234: قرار المحكمة العليا رقم كرد في 

                                                 
(1)

 . 436ص  2002طُخ  –انؼضص انثبَٙ  –انًجهخ انوؼبئٛخ نهًذكًخ انؼهٛب  – 
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: " أنو لا يعتد بالتنازؿ عن الحضانة إذا أضر بمصلحة المحضوف ، ك من  21/74/1998
ثم فإفٌ القضاة لمٌا قضوا بإسناد حضانة الولدين لأمهما رغم تنازلها عنهما مراعاة 

 (1)لمصلحة المحضونين فإنهٌم طبقوا صحيح القانوف".
من قانوف الأسرة الجزائرم أكجبت عند الحكم  67أفٌ نص المادة كما   -د

 بالسقوط لاختلاؿ أحد الشركط المرعية شرعا ، مراعاة مصلحة المحضوف ، 
ك معنى ىذا أنوٌ حتى ك لو اختلٌت إحدل الشركط المرعية في الحضانة شرعا يجب 

لى من اختلاؿ مراعاة مصلحة المحضوف ، ك لا تسقط الحضانة لكوف حماية الطفل أك 
الشرط ، ك ىو الهدؼ الذم يسعى إليو القاضي بتطبيق قاعدة مراعاة مصلحة 
المحضوف ، ك كرد في قرار صادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية بالمحكمة العليا : " 
أنوٌ في حالة سقوط الحضانة عن الأـ يجب مراعاة مصلحة المحضوف ، ك لمٌا كاف 

اعنة سلمت البنتين لأبيهما مؤقتا من كقت الطلاؽ أفٌ الط –في قضية الحاؿ  –ثابتا 
ـ لعدـ كجود مسكن لها لممارسة الحضانة ، ك لم تطالب بهما إلٌا في  1988أم سنة 

سنوات ، فإفٌ القضاة بقضائهم برفض دعول الطاعنة اعتبارا  75أم بعد  1993سنة 
 (2)لمصلحة المحضوف طبقوا صحيح القانوف " .

 سبق ذكره ، قد راعى المشرع مصلحة الطفل بالإضافة إلى ما  -ى  
ك أخذ بها حتى في حالة إسناد الحضانة إلى شخص يستوطن في الخارج ، حيث 
تركت عملية اسناد الحضانة أك اسقاطها ترجع إلى السلطة التقديرية للقاضي ، ذلك 

من قانوف  69في إطار مراعاة مصلحة المحضوف ، ك ىذا ما أشارت إليو المادة 
 ة.الأسر 

                                                 
(1)

 . 175ص  – 2001ػضص سبص طُخ  –الإجزٓبص انوؼبئٙ  نـزكخ اٞدٕال انششظٛخ  –انًجهخ انوؼبئٛخ نهًذكًخ انؼهٛب  – 
(2)

 . 86ص  – 1997طُخ  –انًجهخ انوؼبئٛخ انؼضص انثبَٙ  1996/ 21/05ثزبرٚز  134951ٛب هزار  رهى انًذكًخ انؼه – 
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ك عليو من كل ما سبق نستنتج أفٌ المشرع الجزائرم أخذ بقاعدة مراعاة مصلحة      
المحضوف ، ك جعلها ىي القاعدة السائدة التطبيق عند الحكم بالحضانة أك اسقاطها 
، إلٌا أنوٌ في نفس الوقت أخضعها إلى السلطة التقديرية للقاضي ، ك ىذه السلطة 

 ىو الشيء الذم نتناكلو في الفرع الثالث .التقديرية لها ما يكوٌنها ك 
 

 الفرع الثالث :
 سلطة القاضي في تقدير مصلحة المحضوف

رأينا أفٌ المشرع جعل قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ىي الأسمى ك فوؽ كل     
اعتبار، ك مهما كانت العواقب ، غير أفٌ مراعاة ىذه المصلحة أعطيت للقاضي الذم 

لوصوؿ إلى ما ىو أصلح للمحضوف  ، كما أفٌ ىذه السلطة لو كامل الصلاحيات ل
تختلف نسبة تقديرىا من قضية إلىأخرل ، حيث أفٌ لكل قضية ظركفها المحيطة بها 
ممٌا قد تؤثر على قناعة القاضي في تقدير المصلحة ، ك من الأمثلة على ذلك ما كرد 

اد الحضانة إلى الجدة في الإجتهاد القضائي للمحكمة العليا أين اعتبر القضاة إسن
للأـ تطبيق صحيح للقانوف على الرغم من دفع الطاعن بكبر سنها ، ك أف مصلحة 

 (1)المحضوف تقتضي بقائو مع أبيو لكوف الرابطة الزكجية انفكت بالوفاة .
غير أنوٌ في قضية أخرل اعتبرت المحكمة العليا ، غرفة الأحواؿ الشخصية ، أفٌ     

بعد كفاة الأـ كوف مصلحة المحضوف تقتضي ذلك يعد تطبيق اسناد الحضانة للأب 
صحيح للقانوف مؤسسين على ذلك كوف الحضانة أثر من آثار الطلاؽ ،ك ليست من 
آثار الوفاة ، ك أفٌ مصلحة البنت المحضونة تكمن في البقاء ببيت كالدىا الذم أعاد 

 الزكاج بامرأة ثانية قبلت أف ترعاىا 
                                                 

(1)
 انظبثن انذكز  23/12/1997ثزبرٚز  178086هزار رهى   –انًذكًخ انؼهٛب  – 
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الطاعنة مسنة ك تسكن رفقة أكلادىا غير أىل للقياـ بالحضانة  ك تربيها مبيٌنين أفٌ 
 (2)من قانوف الأسرة " . 62/2حسب مقتضيات المادة 

كحتى يستطيع القاضي تكوين قناعتو التامة ك تقدير مصلحة المحضوف بصفة دقيقة    
 لو في ذلك اللجوء إلى عدٌة كسائل من خلالها يقدٌر 

 ك يصدر حكمو ك من ذلك : 
تحقيق ك المعاينة : للقاضي الإستماع إلى أطراؼ النزاع سواء الأب أك الأـ ، ال-

ك تحديد أيهٌما أصلح لمراعاة مصلحة المحضوف ، كما لو في ذلك الإعتماد على 
الوثائق المقدمة لو من كلا الطرفين ك الموازنة بينهما في الإثبات حتى يستطيع تكوين 

اضي الأحواؿ الشخصية أيضا الإعتماد على قناعتو فيما ىو أصلح للمحضوف، ك لق
من قانوف الإجراءات المدنية ، ك ىذا بأف يطلب حضور أحد  43نص المادة : 

 الأطراؼ أك إجراء تحقيق أك تقديم كثيقة ، 
ككما سبق الذكر في إحدل قرارات المحكمة العليا تبين أف القاضي اعتمد على 

ة إلى الأب مراعيا في ذلك مصلحة تقرير المرشدة الإجتماعية حتى منح الحضان
 (1)المحضوف .

كما أفٌ للقاضي الإنتقاؿ للمعاينة : ك ىذا إلى المكاف الذم تمارس فيو   - 
الحضانة ك معرفة الظركؼ المحيطة بذلك الوسط الذم يعيش فيو المحضوف ، كمن 
ىذه الظركؼ : ضيق المسكن أك اتساعو ، كذلك حالة الحي الذم يعيش فيو ، كذلك 
مدل قرب السكن من المدرسة ك بعده  ، فهذه كلها يدخلها القاضي في الحسباف 

 عند تقريره إسناد الحضانة إلى أحد مستحقٌيها .
                                                 

(2)
 . 421ص  – 2002طُخ  –و . م انؼضص انثبَٙ   - 12/02/2001ثزبرٚز  256629هزار رهى    –انًذكًخ انؼهٛب  - 

 
(1)

 انظبثن انذكز .  18/02/1997ثزبرٚز  153640هزار رهى   –انًذكًخ انؼهٛب  - 
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الإستماع إلى أفراد العائلة : للقاضي أف يطلب حضور أقارب الخصوـ أك  -
 أصهاره أك زكج أحد الخصوـ بالإضافة إلى إخوة ك أخوات 

ك كل ىذا من أجل جمع أكبر قدر من المعلومات التي بها  ك أبناء عمومة الخصوـ ،
من قانوف الإجراءات المدنية ، في  64يستطيع ترجيح رأيو ك ىذا عملا بأحكاـ المادة 

حين أنوٌ لا يتم سماع شهادة الأبناء أك الأطفاؿ المحضونين لأنهٌم لا يستطيعوف تقدير 
ادتهم بنوع من الخوؼ أك تحت ما ىو أصلح لهم ، بالإضافة إلى أنوٌ قد تدلى شه

، كما أنوٌ لو أخذ القاضي (2)تأثير الضغط ك ىذا بدكره قد يؤثر على الإختيار الأصوب 
برأم الطفل أك اختياره، فإفٌ الطفل عادة يختار من يساعده على اللعب ك عدـ 
الإكتراث ، ك في ىذا صدر نقض من المجلس العلى ) المحكمة العليا حاليا( ، في 

عن مجلس قضاء قسنطينة، ك الذم اعتمد على  21/17/1982صادر بتاريخ : قرار 
رفض المحضونين الإلتحاؽ بأمهما ك على رغبتهما في البقاء عند جدٌتهما لأبيهما ، 
فإعتبر المجلس الأعلى ىذا الموقف مخالف لقواعد الشريعة الإسلامية ك قواعد 

 (1)القانوف الوضعي . 
قواـ الحضانة ىو تحقيق المصلحة الفضلى للطفل ، ك ك عليو يمكن القوؿ أفٌ   

على الرغم من السلطة الكاملة التي يتمتع بها قاضي الأحواؿ الشخصية في إصدار 
الأحكاـ المتعلقة بالحضانة إلٌا أنوٌ يصعب عليو في بعض الأحياف اختيار الحكم 

اكل ما الصائب ، ك ىذا لما يصادفو من مشاكل تعترض سلطتو ، ك من ىذه المش
لاحظناه على مستول مجلس قضاء ك محكمة المدية  ،ك ىذا في حالة تعدد الأطفاؿ 
المحضونين ، لكن عدـ تجزئتهم بل إسنادىم إلى حاضن كاحد ، أك إلى طالبها ، ك ما 

 نراه في ىذا أف اسناد حضانة كل الأكلاد لطالبها غير سديد .
                                                 

(2)
 . 86ص  –انًزجغ انظبثن  –رطبنخ يبجظزٛز نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  -  

(1)
 .02/04/1984انظبصر ثزبرٚز  32594رهى   –هزار انًذكًخ انؼهٛب   -  
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ختلف باختلاؼ الأعمار فما ك يمكن إرجاع ذلك إلى كوف مصلحة الأطفاؿ ت    
يكوف أصلح للطفل الرضيع لا يكوف أصلح للطفل الصغير البالغ من العمر سبع 
سنوات ، لأف مصلحة الرضيع ىي مع أمو إلى غاية بلوغ سن الفطاـ على الأقل ، في 
حين أفٌ الطفل الصغير قد تكوف مصلحتو مع أبيو ، ك مثاؿ ذلك إذا كاف أبوه جزائرم 

 ية .ك أمٌو أجنب
لكن لوقلنا أفٌ الحضانة لا تقبل التجزئة فما ىي مصلحة المحضونين ىنا ،    

ىل مع أمٌهم أك مع أبيهم ؟ ك قد لاحظنا على مستول غرفة الأحواؿ الشخصية 
بمجلس قضاء المدية صدكر قرار قضى بإسناد حضانة الأبناء كلهم إلى أمهم مخالفا 

ى الأـ بنت كاحدة مؤسسين قرارىم على في ذلك حكم الدرجة الأكلى الذم أسند إل
 (2)أفٌ مصلحة الأبناء تقتضي ذلك .

ك إفٌ الإشكالات المتعلقة بالحضانة لا تثار إلٌا عند إسنادىا أك إسقاطها فقط ، 
بل حتى في كقت ممارستها قد تثار إشكالات أخرل ك من أبرزىا إشكالية مسؤكلية 

نقطة التي يتم معالجتها في المطلب الحاضن عن أفعاؿ المحضوف الضارة ، ك ىي ال
 التالي .

 
 المطلب الثالث

 إشكالية المسؤكلية عن أفعاؿ المحضوف الضارة
إفٌ مسؤكلية الحاضن عن أفعاؿ المحضوف الضارة  تدخل ضمن المسؤكلية النٌاشئة 
عن فعل الغير ، ك ىي مسؤكلية من طبيعة خاصة، ك ىذا المبدأ في بعض الأحياف 

                                                 
(2)

 . 30/03/2002ثزبرٚز   31/2002رهى   –ل انششظٛخ ؿزكخ اٞدٕا –هزار يجهض هؼبء انًضٚخ  – 
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أة عن الضٌحية خاصٌة إذا كاف المحضوف غير مميٌز لأنوٌ لا يمكن يكوف شديد الوط
 إثبات الخطأ من جانبو ، ك من ثم لا ييسأؿ  

 من القانوف المدني . 135 – 134ك لقد نص عليها المشرع بصفة عامة في المادتين 
 من القانوف المدني الجزائرم :  134لقد جاء في نص المادة     

نا أك اتفاقا رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة  بسبب حالتو " كل من يجب عليو قانو 
العقلية أك الجسمية يكوف ميلزما بتعويض الضرر الذم ييحدثو ذلك الشخص للغير 

 بعملو الضار  ،ك يترتب ىذا الإلتزاـ ك لو كاف من كقع منو العمل الضار غير مميٌز " .
ية المكلَّف بالرٌقابة التي بعض الحالات لمسؤكل 135/1ك جاء في نص المادة      

أكردتها على سبيل الحصر ، ك ىذا بنصها : " يكوف الأب ك بعد كفاتو الأـ مسؤكلاف 
عن الضرر الذم يسبٌبو أكلادىما القاصركف الساكنوف معهما  ، كما أفٌ المعلٌمين ك 
المؤدبين ك أرباب الحرؼ مسؤكلوف عن الضرر الذم يسبٌبو تلامذتهم ك المتمرٌنوف 

 ت مسؤكلية المعلٌمين ك المربين " .تح
كلدراسة مسؤكلية الحاضن على ضوء ىذه المبادئ العامة التي كضعها المشرع لقياـ    

مسؤكلية المكلف بالرقابة عن الأعماؿ الضارة التي يقوـ بها الشخص الخاضع للرقابة 
 ك على ضوء ما جاء في قانوف الأسرة كجب علينا اتبٌاع ما يلي : 

 
 لأكؿالفرع ا

 فعل الخاضع للرقابة ك شركط قياـ مسؤكلية المكلف بالرقابة
 البند الأكٌؿ : فعل الخاضع الرقابة : - 
إفٌ فعل الخاضع للرقابة ىو من أفعاؿ الغير المنشئة للمسؤكلية المدنية ، فهو    

يحمّْل مسؤكلو تعويض الأضرار التي يتسبٌب فيها للغير ،كيتٌضح ىذا كلٌو من خلاؿ 
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من القانوف المدني السابقتي الذكر ، ك في الحقيقة أفٌ ىذين  135 ، 134تين الماد
أيخذت من  134النصين قد أيخًذى كلٌ منهما من قانوف يختلف عن الآخر ، فالمادة 

قد أيخذت ىي بدكرىا من نص  135من القانوف المدني المصرم ،كالمادة  173المادة 
نسي القديم ، ك بالتالي فإنوٌ يظهر جليٌا بأفٌ من القانوف المدني الفر  1384/3المادة  

المشرع قد قاـ بدمج بين أحكاـ ىذين القانونين ، ك في الواقع إنوٌ لا يمكن اعتبار 
لكونها أشارت إلى  134من القانوف المدني مستقلٌة تماما عن المادة  135المادة 

 134د تفسير للمادة حالات معيٌنة تقتضي شركطا خاصة بها كما لا يمكن إعتبارىا مجرٌ 

 (1)، لكونها ذكرت بعض صور مسؤكلية المكلٌف بالرقابة .
أفٌ المشرع الجزائرم قد خالف المشرع الفرنسي في  135كالملاحظ في المادة      

اعتبار الأب ىو كحده الرقيب ما داـ حيٌا ك لا مسؤكلية على الأـ طواؿ حياتو ، ك 
منعا للتعارض بين المادتين أعلاه تكوف  فإنوٌ (2)حسب الدكتور علي علي سليماف

من القانوف المدني  135ك بعد كفاتو الأـ عملا بنص المادة الرقابة على القاصر للأب 
من القانوف  134، ك إذا لم يوجد للقاصر لا أب ك لا أـ ننتقل إلى تطبيق حكم المادة 
لقياـ مسؤكليتو المدني .  ك من حيضًي بحراسة الطفل يسأؿ عن أفعالو الضارة ، ك 

 يجب توافر الشركط التالية.
 البند الثاني :شركط قياـ مسؤكلية المكلٌف بالرقابة 

لا تقوـ مسؤكلية المكلٌف بالرقابة عن الأضرار التي يحدثها الشخص الخاضع       
 للرقابة إلاٌ بتوافر شركط : 

 
 

                                                 
(1)

 . 89ص  –انؼًم  انًظزذن انزؼٕٚغ  –الإنزشايبد   -ص . ػهٙ كٛلانٙ  – 
(2)

 صراطبد كٙ انًظؤٔنٛخ انًضَٛخ كٙ انوبٌَٕ انًضَٙ انجشائز٘  –ص. ػهٙ ػهٙ طهًٛبٌ  – 
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 : تحمل المسؤكؿ الإلتزاـ بالرقابة أكلا 
كلكن ما ىو مصدر  أساس المسؤكلية المدنية عن فعل الغير،كاجب الرقابة ىو      

 الإلتزاـ بالرقابة ؟ 
من القانوف المدني أفٌ كاجب الرقابة الملقى على عاتق  134يتضح من أحكاـ المادة 

المسؤكؿ قد يرجع إلى حكم القانوف مثل كاجب الرقابة الذم يتحمٌلو الأب ك بعد 
قانوف مدني ، ك الذم  135نصوص عليو في المادة كفاتو الأـ على أكلادىما القصر الم

يعنينا بالدرجة الأكلى ، ك ىي حالة من الحالات الخاصٌة المنصوص عليها في ىذه 
 المادة . أك أفٌ ىذا الإلتزاـ أم الرقابة قد يرتبٌو إتفاؽ الأطراؼ .

 حاجة الفاعل إلى الرقابة  ثانيا : 
دني الحالات التي تجعل الشخص في حاجة من القانوف الم 134من خلاؿ المادة      

 إلى رقابة الغير ىي : حالة القصر ك الحالة العقلية 
 ك الحالة الجسمية .

 135ك بالإضافة إلى ىذا المبدأ العاـ ىناؾ حالات خاصة أكردىا المشرع في المادة 
ها من القانوف المدني لا تقوـ فيها مسؤكلية المكلف بالرقابة عن الأضرار التي يحدث

الشخص الخاضع للرقابة خاصة الفقرة الأكلى منها فيما يتعلٌق برقابة الأب ك الأـ ك 
 التي تعنينا كما ذكرنا سابقا إلاٌ بتوافر شركط ك ىي : 

   ىنا العبرة بالقصر لا بالتمييز أك بالأحرل أف الولد لم يبلغ سنٌ  قصر الولد : -أ  
من القانوف المدني ، ك  47لنص المادة  الرشد ك ىو بلوغو تسعة عشر سنة كاملة طبقا

 من ثم يتحمل الأب أك الأـ المسؤكلية المترتبة عن الأفعاؿ الضارة التي يتسبب فيها .
كعند ترشيد القاصر يتخلص الرقيب من المسؤكلية إلٌا إذا استطاع المضركر  أف 

 اف.يقيم الدليل على خطأ الأب أك الأـ الشخصي بترشيد كلده القاصر قبل الأك 
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من القانوف المدني فإف  135حسب نص المادة    ب : شرط المساكنة : 
مساكنة الولد للأب أك للأـ شرط أساسي لقياـ مسؤكليتهما ،فسكن الولد مع الوالد 

 –المكلٌف بالرقابة ىو الذم يسمح لو بها ) أم الرقابة ( ، ك يترجم ىذا الشرط 
. (1)خضوع الولد لسلطة أبويو  –مدني حسب بعض الدٌارسين للمسؤكلية في القانوف ال

ك بهذا تعتبر المساكنة قرينة على كجود الولد تحت الرقابة الفعلية الأبوية ، ك لكن 
ىذا لا يعني أف تخلف ىذا الشرط يفيد في كل الحالات عدـ مساءلة الأب أك الأـ 

ثالو بل يبقياف مسؤكلين ك لو لم يقاسمهما كلدىما السٌكن بسبب غير مشركع ، ك م
 إىمالهما في مساكنتو كطرده من السٌكن  كقيامو بعمل ضار اتجاه الغير .

ك ىنا لا يشترط توفر الخطأ، بل أف يكوف الولد قد ارتكب الفعل الضار : -ج
، ك رغم ذلك يكوف (2)يكفي كقوع عمل غير مشركع لأنوٌ قد يكوف القاصر غير مميٌز 

العنصر المادم للخطأ ك ىو التعدم دكف  المكلٌف بالرقابة مسؤكؿ ، ك ىنا يكفي توفر
الحاجة إلى الركٌن المعنوم ، ك الفعل الضار ييعتبر شرطا أساسيا لقياـ المسؤكلية 

 المدنية ، ك لابدٌ أف يحدث ىذا الفعل الضار ضرر للغير.
مسؤكلية متولي الرقابة مسؤكلية مفترضة تقبل إثبات عكسها إذ يفترض أفٌ متولي 

 (3)تربية الخاضع للرقابة .الرقابة قد أساء 
ك المضركر غير ملزـ بإثبات خطأ الرقيب بإساءة تربية الولد ، بل المسؤكؿ ىو الذم  

 يثبت أنوٌ لم يسىء التربية ك ذلك بػ : 
 
 

                                                 
(1)

 . 603ص  1994طُخ   03انؼضص  –انًجهخ انجشائزٚخ  –دُٛلٙ نٕٚشح   – 
(2)

  2002/2003طُخ  13انضكؼخ  –يذبػزاد أنوٛذ ػهٗ انطهجخ انوؼبح  –أ . نذهٕ ؿًُٛخ  – 
(3)

 . 1005ص   –يظبصر الإنزشاو  –َظزٚخ الإنزشاو  –انٕطٛؾ كٙ شزح انوبٌَٕ انًضَٙ  –انظُٕٓر٘   - 
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 إثبات أنوٌ قاـ بواجب الرقابة على أحسن كجو ، ك لم يػيقىصّْر في أدائها.  -1
ك الضرر بالسٌبب الأجنبي ، أم أف يثبت أف يقطع العلاقة السببية بين الرقابة  -2

 أفٌ الضرر كاف كاقعا لا محاؿ ك لو قاـ بواجب الرٌقابة .
ك بعدما تعرٌضنا بإيجاز لمسؤكلية متولي الرقابة ك لشركطها بصفة عامٌة ، ك بعد أف    

من القانوف المدني ك التي تجعل الأب ىو المسؤكؿ الوحيد عن  135أشرنا إلى المادة 
التي يتسبٌب فيها ابنو ما داـ الأب ينعمي بالحياة ، ك ما داـ ابنو يقيم معو ، ك  الأضرار

لكن في حالة حصوؿ الطلاؽ ك آلت الحضانة إلى أحد مستحقيها من غير الأـ ، ك 
المخوٌؿ لهم قانونا ذلك بموجب حكم قضائي فعندئذ لقياـ مسؤكلية الحاضن عن 

القواعد العامة لمسؤكلية متولي الرقابة  أفعاؿ المحضوف الضارة نطبٌق عليو أحكاـ
من القانوف المدني ، بدكف إشكاؿ كما سبق ك أف  134المنصوص عليها في المادة 

 رأينا .
كلكن المشكل المطركح ك الذم يثير نقطة اىتمامنا ىنا ىو في حالة ما إذا آلت 

كليتو عن أفعاؿ الحضانة إلى الأـ ، فهنا بالنسبة للأب ينتفي شرط المساكنة لقياـ مسؤ 
ابنو الضارة ك التي تسبب ضررا للغير فمن المسؤكؿ عنها؟ ىل الأـ باعتبارىا حاضنة 
أـ تبقى دائما مسؤكلية الأب قائمة رغم انتفاء شرط المساكنة؟ ك بالتالي كجب علينا 
التطرؽ إلى مدل مسؤكلية الأـ الحاضنة في ىذه الحالة بناءا على ما سبق تبيانو من 

 ة لمسؤكلية متولي الرقابة .مبادئ عام
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 الفرع الثاني
 مدل مسؤكلية الأـ الحاضنة عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة

من القانوف المدني فالأـ لا تسأؿ عن أفعاؿ ابنها  135بمقتضى أحكاـ المادة
الضارة إلٌا بعد كفاة الأب ، ك بالتالي فهو يتحمل المسؤكلية عن أفعاؿ ابنو القاصر 

 على قيد الحياة ، ك في المقابل تسأؿ الأـ لوحدىا كذلك بعد كفاة الأب . طالما ىو
من القانوف  135كحسب الدكتور على فيلالي إفٌ ما ىو منصوص عليو في المادة 

المدني يتعارض مع الواقع ، حيث يمكن للضحية أف تطالب بمسؤكلية الأب ك الأـ 
من  135عليو بصفتو أبا طبقا للمادة في آف كاحد ، فتطالب الأب بالمسؤكلية المترتبة 

القانوف المدني ، ك تطالب في نفس الوقت بالمسؤكلية الشخصية للأـ طبقا للمادة 
 (1)من القانوف المدني عن الفعل الشخصي . 124

من القانوف المدني  135كقد يتعذٌر على الضحية مساءلة الأب استنادا إلى المادة 
قليا أك باعتباره غائبا ، أك لتخلف شرط الإقامة ، رغم كجوده ك ىذا كونو مصابا ع

لكوف الإبن محضوف من طرؼ كالدتو ، فهل تطالب الأـ مع أفٌ الأب على قيد الحياة 
فإف  مسؤكلية الأب تستند (2)بمسؤكلية متولي الرقابة ؟ ك حسب الأستاذة حنيفي لويزة 

ما أسندت لها السلطة إلى السلطة الأبوية ، ك من ثم فمن المفركض أف تسأؿ الأـ كلٌ 
الأبوية  ، ك عليو فإف المشرع لم ينشغل بحالة سقوط السلطة من الأب ،  بحيث 
اقتصر التشريع على الوضع العادم للعائلة ، ك اىتم بانحلاؿ الزكاج لسبب الموت 

 فقط .

                                                 
(1)

 . 104ص  –انًزجغ انظبثن  –ص . ػهٙ كٛلانٙ  – 
(2)

 انظبثن  انًزجغ –دُٛلٙ نٕٚشح  – 
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كإف إشكالية مدل مسؤكلية الأـ الحاضنة عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة ، تجرنا    
لبحث فيها من خلاؿ منضورين ، فالأكؿ من خلاؿ القانوف المدني ك الثاني من إلى ا

خلاؿ قانوف الأسرة ، ك قبل التطرؽ إليهما كجب علينا أف نعرٌج على نقطة ىامة سبق 
 لنا ذكرىا ، ك ىي موضوع السلطة الأبوية .

 البند الأكؿ :السلطة الأبوية 
وف الفرنسي ، ك إذا كانت القوة الأبوية تمارس إفٌ فكرة السلطة الأبوية جاء بها القان   

من طرؼ الأب على أبناءه ف فإفٌ السلطة الأبوية ىي مجموعة من الحقوؽ ك 
الواجبات ممنوحة للأب ك الأـ معا ، ك بالدرجة الأكلى تيمنح للأب باعتباره رئيسا 

 (1)للأسرة .
، فلم  1977ي سنة كقد تطور الأمر في فرنسا بعد تعديل القانوف المدني الفرنس 

يصبح الأب رئيسا ك تحولت السلطة الأبوية إلى سلطة آباء مقسٌمة بالتساكم بين 
الأب ك الأـ ، ك بعد ىذا التاريخ أصبحت السلطة الأبوية تمنح لمن أسندت إليو 

 حراسة الأطفاؿ ، ك للسلطة الأبوية عدٌة أشكاؿ تظهر في شكل كظائف :
 (2)كظائف السلطة الأبوية : -   
 الحراسة :  -1 

كىي كجود القاصر عند من تحصٌل على السلطة الأبوية من الوالدين ، فيكوف 
محل إقامة الطفل ىو نفسو محل إقامة حارسو أم تمارس من قبل الزكج الذم منحتو 
المحكمة حراسة الطفل . ك لإيجاد توازف في الحراسة أكجد الفقو الفرنسي أشكالا 

 أخرل لممارسة الحراسة .

                                                 
(1)

 انًزجغ انظبثن  –نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  –رطبنخ  يبجظزٛز  – 
(2)

 انًزجغ انظبثن  –نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  –رطبنخ يبجظزٛز  – 
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يكوف لكل كاحد من الوالدين حراسة دكرية حسبما يػيتٌفق الحراسة المتداكلة : -أ
 عليو من قًبىلًهما،ك يكوف كل كاحد منهما مسؤكلا عنو خلاؿ فترة حراستو.

يشترؾ الطرفاف بالرغم من طلاقهما في الحراسة المزدكجة أك المشتركة : -ب 
 لمتعلقة بالطفل معا ممارسة السلطة الأبوية ، فهمٌا يتخذاف القرارات ا

 ك يديراف أملاكو معا، كما يسألاف عن أفعالو الضارة معا .
 إدارة ممتلكات الطفل ك الإنتفاع بها :  -2
بالإضافة إلى سلطة التربية الممنوحة للحارس فػىلىوي سلطة تسيير ممتلكات الطفل      

كاحدة ، فإنوٌ  أيضا ك لو أف ينتفع بها ، ك بقدر ما يمكن جمع ىذه السلطات في يد
يمكن للقاضي أف يفصل بين الحراسة ك إدارة ممتلكات المحركس إذا كاف في ذلك 
خدمة لمصلحتو ،لأف الزكج الأفضل في التربية ليس بالضركرة الأفضل في إدارة 

 الأعماؿ .
 المسؤكلية عن أفعاؿ المحركس الضارة :-3

، ك لقد افترض المشرع  إفٌ ىذه المسؤكلية ىي أصلا مسؤكلية متولي الرقابة    
من القانوف المدني المسؤكلية الشخصية لمتولي  135/1ك  134بمقتضى أحكاـ المادتين 

 الرقابة ، ك من ىم في حكمو من أب ك أـ ، 
للرقابة  يرجع إلى ك ذلك باعتبار أنوٌ يفترض أيضا أفٌ الإضرار بالغير من قبل الخاضع 

لذم يتحمٌلو قانونا أك إتفٌاقا ، ك ىذا يفيد قطعا أفٌ إخلاؿ متولي الرقابة بواجب الرقابة ا
أساس ىذه المسؤكلية ىو الخطأ المفترض في كاجب الرقابة ، ك ىذه القرينة المقررة 

 (1)قانونا ىي قرينة بسيطة بحيث يستطيع متولي الرقابة إثبات عكس ذلك. 

                                                 
(1)

 انًزجغ انظبثن  –نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  –رطبنخ يبجظزٛز   - 
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تطرح مسؤكلية كالمشكل الذم يطرح عندما رأينا كظائف السلطة الأبوية ، حيث     
متولي الرقابة أيضا في حالة ارتكاب الطفل للفعل الضار أثناء ممارسة الطرؼ غير 
الحارس لحقو في الزيارة ك الإيواء ، فهل يكوف مسؤكلا على أساس أفٌ شرط المساكنة 

 قد توفر أـ أف المسؤكلية تظل ملازمة للحارس .
سلطتو الأبوية بفقد الحراسة ، ك  في ىذه الحالة فإف الطرؼ غير الحارس لا يفقد     

إنمٌا يعلق العمل بها  كبوجود الطفل بين يديو حاؿ زيارتو ك إيوائو لو يسترجع ىذه 
 السلطة .

 السلطة الأبوية في قانوف الأسرة الجزائرية :   -
قانوف الأسرة الجزائرم لا يػىعٍرًؼ السلطة الأبوية ك إنمٌا إكتفى المشرع بالكلاـ عن     

 ة فقط دكف ذكر السلطة الأبوية .الولاي
.ك ىي  حسب  (1)ك الولاية ىي تنفيذ القوؿ على الغير ك الإشراؼ على شؤكنهم 

 الدكتور العربي بلحاج على ثلاثة أقساـ : 
 الولاية على النفس ، ك الولاية على الأمواؿ، ك الولاية على الماؿ ك النفس معان . 

بدكره إلى ثلاثة أصناؼ ك لكن بشكل مخالف يصنٌفها   (2)ك لكن الإماـ أبو زىرة 
، ك ىي كلاية النفس ك كلاية الماؿ ك كلاية التربية ، ك ىذه الأخيرة حسب نص المادة 

من قانوف الأسرة ىي الحضانة ، ك بالتالي فإنوٌ حسب ىذا التعريف فإفٌ الحضانة  62
ولي شخص ك ىي جزء من الولاية فقط، ك ليست ىي الولاية ، أم يمكن أف يكوف ال

الحاضن شخص آخر ، ك للولي مراقبة تربية الحاضنة للمحضوف ، ك أكثر من ذلك 
فإفٌ الحضانة يمكن التنازؿ عنها من قبل الحاضن ، لكن الولاية ىي من النظاـ العاـ لا 

                                                 
(1)

 . 118ص  –انًزجغ انظبثن  –ص . انؼزثٙ ثهذبج  – 
(2)

 . 104ص  –انًزجغ انظبثن  –ثٕ سْزح الإيبو يذًض أ – 
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من قانوف الأسرة فإفٌ الولاية تكوف للأب  87يمكن التنازؿ عنها ، ك حسب نص المادة 
 تعود للأـ حيث تنص:  بداية ك بعد كفاتو

 " يكوف الأب كليا على أكلاده القصر ك بعد كفاتو تحل الأـ محلو قانونا"  
 ك لقد صدر بذلك قرار من المحكمة العليا ، حيث جاء فيو : 

"ك من المقرر قانونا  يكوف الأب كليا على أكلاده القصر ك بعد كفاتو تحلُّ الأـ محلٌو 
ٌـ ك لما كاف ثابتا في ق قانونا. ضية الحاؿ، أف القضاة لما قبلوا الإستئناؼ من أ

المطعوف ضدٌه ك ىي لم تكن طرفا في الخصومة ،كما أفٌ المطعوف ضدٌه لازاؿ قاصرا 
 (1)، ك أفٌ أباه ىو كلي عنو حسب القانوف ك لم يتوفى بعد لكي تنوب عنو الأـ " .

 كانوا في حضانة أمٌهم   ك بالتالي فإفٌ الأب يبقى كليا عن أبناءه القصٌر حتى ك لو  
ك من خلاؿ ما سبق فإفٌ الحضانة إذا كانت للأـ فإفٌ الولاية على النفس ك الماؿ 
تبقى من اختصاص الأب ، ك الحضانة عندنا لا تنقل لصاحبها أم سلطة على الطفل 

 ك يبقى خاضعا لولاية العصبة من الذكور .
ها المحضوف الضارة في ضوء القانوف البند الثاني :مسؤكلية الأـ الحاضنة عن أفعاؿ ابن

 المدني 
في حالة الطلاؽ بين الأبوين كآلت الحضانة إلى الأـ فهنا كما قد رأينا أفٌ شرط     

المساكنة لقياـ مسؤكلية الأب عن أفعاؿ ابنو القاصر الضارة غير متوفر ، فهل تنتفي 
ؿ ننطلق أكلا من مع انتفاء ىذا الشرط مسؤكلية الأب ؟ ك للإجابة عن ىذا التساؤ 

 من القانوف المدني ك التي تنص :  38المادة 

                                                 
(1)

 . 17/05/1998انظبصر ثزبرٚز   167835هزار رهى  –انًذكًخ انؼهٛب   - 
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" موطن القاصر ك المحجور عليو ك المفقود ك الغائب ىو موطن من ينوب عن ىؤلاء 
قانونا. ك مع ذلك يكوف للقاصر الذم بلغ ثمانية عشر سنة ك من ىو في حكمو لو 

 باشرتها " موطن خاص بالنسبة للتصرفات التي يعتبره القانوف أىلا لم
على ضوء ىذه المادة يتبيٌن  لنا  أفٌ موطن القاصر ىو موطن الأب رغم أفٌ الأـ      

ىي الحاضنة ، حيث أفٌ المساكنة ليست ىي الموطن بل ىي الإقامة ، لأفٌ موطن 
 (1)القاصر ىو موطن من ينوب عنو قانونا ك ىو الأب .

الت بالمساكنة ، ىل تعني بها التي ق 135ك لكن السؤاؿ المطركح بالنسبة للمادة 
الإقامة أـ الموطن ؟ فإذا قلنا بالإقامة فهو متوفر في الأـ أمٌا إذا قلنا بالموطن فهو 
متوفر في الأب ك ليست الأـ .ك في رأينا بأفٌ المسكن ىنا لا يعني الموطن بل الإقامة 

. 
يجب أف  135 كبالرجوع إلى الشركط الخاصة بمسؤكلية الأـ الواردة في المادة     

يكوف الأب متوفى ، ك الوفاة ىنا بالمعنى الدقيق ك لا يدخل في حكمها الغائب أك 
المفقود أك طلاؽ ،  فهي ليست كفاة فالوفاة يجب أف تكوف حقيقية أك بصدكر حكم 

. 
كعند الرجوع إلى الإشكاؿ المطركح في حالة الطلاؽ  حيث الأب على قيد الحياة     

نة غير متوفر فيو بل ىو متوفر في الأـ بموجب الحضانة ، ك ، ك لكن شرط المساك
منو فالمضركر يجد نفسو في مشكل لتحديد المسؤكؿ .ك ىناؾ رأيين حوؿ ىذه 

 القضية : 
 
 

                                                 
(1)
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 (2)رأم السيدة حنفي لويزة الرأم الأكؿ : -
من القانوف المدني ىو السلطة  135كترل أفٌ أساس مسؤكلية الأب في المادة     

ك معنى ىذا حسب رأيها أفٌ الأب يبقى دائما مسؤكلا طالما أف السلطة الأبوية  الأبوية 
متوفرة فيو إلى أف يتوفى ، كلم تأخذ بشرط المساكنة  .كما أنهٌا قالت بأفٌ الحضانة 

 (1)لاتشمل الرقابة انطلاقا من قرارات صادرة من المحكمة العليا .
إطعاـ...( أما التربية  –طبخ  –سل كإف الحضانة حسب رأيها تعني الرعاية فقط ) غ

 فهي دائما  تبقى للأب ، كأف الأب يمارس الرقابة على الطفل   بواسطة الزيارة .
الرجوع إلى إفٌ ىذا المفهوـ التقليدم مستنبط من الشريعة الإسلامية، ك عند  -

من قانوف الأسرة فولا  62قانوف الأسرة الجزائرم يوجد نص يعرؼ الحضانة للمادة 
لامية.حاج  ة عندئذ إلى الرجوع إلى قواعد الشريعة الإسو

من قانوف الأسرة أف : "  الحضانة ىي رعاية الولد كتعليمو كالقياـ  62/1كتنص المادة
 بتربيتو على دين أبيو كالسٌهر على حمايتو كحفظو صحة كخلقا" .

فإف الأـ كانطلاقا من ىذا النص فالحضانة تشمل الرقابة ، كإذا كاف الأمر كذلك     
من القانوف المدني ،  134تسأؿ عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة على أساس المادة 

ك لو أخذنا برأم الأستاذة حنيفي ك قلنا بأفٌ الحضانة لا تشمل الرقابة فالأـ لا تسأؿ 
 في ىذه الحالة ك يبقى المضركر بدكف تعويض .

 (2): رأم الأستاذ علي فيلالي الرأم الثاني  
و ينفي بأف تكوف السلطة الأبوية ىي أساس المسؤكلية ، كىذا لأنوٌ لم نجد ى     

من القانوف المدني بل أشارت إلى مسؤكلية  135إشارة إلى السلطة الأبوية في المادة 

                                                 
(2)

 . 603ص   1994طُخ  3ػضص  –انًجهخ انجشائزٚخ  – 
(1)

 .  17/05/1998انظبصر ثزبرٚز   167835هزار رهى  –انًذكًخ انؼهٛب   – 
(2)

 . 154. ص  1996طُخ   4ػضص  –انًجهخ انجشائزٚخ  – 
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من  134الأب ك بعد كفاتو الأـ في إطار متولي الرقابة كحالة خاصة تطبيقا للمادة 
 القانوف المدني 

على إمكانية الأب أف يتخلص من ىذه المسؤكلية إذا قاـ بواجب  135كتنص المادة  
الرقابة كما يجب ، ك منو نخلص من النص أفٌ الأب يقع على عاتقو كاجب الرقابة 
فأين السلطة الأبوية في ىذه الحالة ؟ فلو أخذ بها المشرع لجعلها قرينة قاطعة على 

 المسؤكلية ك ليست بسيطة يمكن نفيها .
رضنا لهذين الرأيين فإنوٌ حسب رأينا، عند تعذر مساءلة الأب استنادا إلى كمنو عند ع  

من القانوف المدني لتخلف شرط المساكنة لكوف الإبن محضوف من طرؼ  135المادة 
كالدتو المطلٌقة ، فتطالب الأـ بمسؤكليتها عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة مع أفٌ 

من  134مسؤكلية متولي الرقابة طبقا للمادة الأب على قيد الحياة ، ك ىذا على أساس 
 القانوف المدني . 

البند الثالث :مسؤكلية الأـ الحاضنة عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة في ضوء قانوف 
 الأسرة 

إذا رجعنا إلى قانوف الأسرة الجزائرم ، فإننٌا نجده لم يتطرٌؽ إطلاقا إلى ىذه    
من قانوف الأسرة عند عدـ كركد نص في القانوف  222المسألة ، ك بالرجوع إلى المادة 

 فإنهٌا تيحيلنا  إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية ، 
ك لقد سبق لنا ك أف رأينا فيها بأفٌ الشريعة الإسلامية قد عالجت ىذه المسألة ضمن 
أحكاـ الولاية ، فهي مقسمة إلى ثلاثة أقساـ كلاية النفس ، ك كلاية الماؿ ، ك كلاية 

، ك كلاية التربية ىي الحضانة ، ك بالتالي فإنوٌ حسب ىذه الأحكاـ فإنوٌ لا (1)ة التربي
مسؤكلية للأـ عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة في حياة كالده ،  لأفٌ الحضانة بهذا 

                                                 
(1)
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المفهوـ لا تعطي للحاضنة أيةٌ سلطة على الولد ، ك يبقى الطفل خاضعا لولاية كالده ك 
رسها عن طريق الزيارة ، ك لكن عمليا ك في الواقع نجد أنوٌ ىو تحت مسؤكليتو ك يما

في حالة الطلاؽ لا تكفي الزيارة لممارسة الرقابة ، ك ىذا لمحدكدية زمنها أم الزيارة ، 
ك من غير المنطقي أف تتمٌ الرقابة في سويعات فقط طيلة أسبوع كامل ، ىذا إف قاـ 

هملوف ىذا الحق بالرغم من أنوٌ منصوص بها الأب حيث أننٌا نجد الكثير من الآباء ي
عليو بقوة القانوف ، ك يحكم بو تلقائيا ك من ثمٌ فلا جدكل غير الرجوع إلى أحكاـ 
القانوف المدني باعتباره الشريعة العامة ، ك معالجة إشكالية مسؤكلية الحاضنة عن 

 أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة كفق ما توصٌلنا إليو في البند السابق .
كفي الأخير بالنسبة لهذا الفصل من مسؤكلية الحاضن عن أفعاؿ المحضوف الضارة     

 من القانوف المدني ،  125/2، ك عند رجوعنا إلى نص المادة 
ك التي تنص : " أنوٌ إذا كقع الضرر من شخص غير مميز ك لم يكن ىناؾ من ىو 

ي أف يحكم على مسؤكؿ عنو أك تعذر الحصوؿ على تعويض من المسؤكؿ جاز للقاض
من كقع منو الضرر بتعويض عادؿ مراعيا في ذلك مركز الخصوـ "ك يظهر لنا في ىذا 

 الشأف الإشكاؿ التالي : 
ففي حالة تعذر الحصوؿ على تعويض من الحاضن  ، فمن أين يمكن للقاضي الحكم 

 بالتعويض لجبر الضرر لمن كقع الفعل الضار عليو .
تعويض من قبل الحاضن عن الضرر الذم أحدثو  ففي حالة تعذر الحصوؿ على   

، ك لكن عندما يحكم القاضي بتعويض عادؿ  125/2المحضوف نلجأ إلى تطبيق المادة 
لجبر الضرر ، فعلى أم أساس ؟ فهل يكوف ذلك على أساس مسؤكلية عديم التمييز ؟ 

 ك ىو المحضوف عندنا في ىذه الحالة، ىناؾ رأيين في ىذا الصدد .
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تتعلق بمسؤكلية عديم التمييز ، بحيث أفٌ  125/2يقوؿ بأف المادة  لأكؿ :الرأم ا 
  عديم التمييز يكوف مسؤكلا لكن مسؤكليتو مسؤكلية استثنائية جوازية احتياطية .

فإذا كاف ليس بإمكاف المسؤكؿ التعويض كأف يكوف الحاضن مثلا فارغ الذمة     
 ة استثنائية جوازية احتياطية .المالية ، ىنا تكوف مسؤكلية المحضوف مسؤكلي

كعند الردٌ على ىذا الرأم فبالنسبة لقولو بأف المسؤكلية مشركطة فإفٌ كل مسؤكلية    
ىي مسؤكلية مشركطة مهما كانت ، سواء كانت مسؤكلية المتولي أك المتبوع أك 

 الحارس .
 

 : حسب الأساتذة لحلو غنيمة الرأم الثاني 
التكلم عن المسؤكلية لكوف ىذه الأخيرة تتطلب في ىذه الحالة لا يمكن     

حدكث الخطأ ) مادم + معنوم ( ، ك إذا توافرت شركط المسؤكلية فإفٌ القاضي ملزـ 
بالحكم بالتعويض لجبر الضرر الذم أصاب الشخص أم التعويض على حساب 

عملو الضرر ، ك المسؤكلية على كل حاؿ ىي الإلتزاـ بجبر الضرر الذم ييسبٌبو الفاعل ب
الشخصي أك بعمل الغير ، أك بحراسة الشيء ك إفٌ الأخذ بما جاء في نص المادة 

لم تنص على أفٌ القاضي ملزـ بالتعويض كوف الخاضع للرقابة غير المميز ك  125/2
 (1) الذم كقع منو العمل الضار  مسؤكلا .

كوف الفاعل ك بالتالي فإفٌ ىذا التعويض يكوف على أساس العدالة فقط ، ك ليس ل    
مسؤكلا . فالمحضوف عديم التمييز عند ارتكابو لفعل ضار أحدث ضررا للغير ، ك 
تعذٌر الحصوؿ على تعويض من حاضنو جاز للقاضي الحكم عليو بالتعويض إعتمادا 

ك ىذا على أساس العدالة ك ليس لكونو مسؤكلا ، ك عند  125/2على نص المادة 
                                                 

(1)
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أف يكوف تعويضا عادلا ، ك ىذا يتنافى مع  الحكم بالتعويض في ىذه الحالة يجب
القواعد العامة للمسؤكلية التي تستلزـ أف يكوف التعويض ملزـ ، ك يكوف قصد جبر 

 الضرر بغض النظر عن  مركز الخصوـ .
ك في الختاـ تجدر بنا الإشارة إلى ما جاء في مشركع تعديل قانوف الأسرة السابق     

 (1)الذكر. 
بتعديل يمس بجوىر إشكالية مسؤكلية الحاضن عن أفعاؿ محضونو  حيث أنوٌ جاء     

من قانوف الأسرة ، ك التي تنصٌ على الولاية ك جاءت في مشركع  87الضارة في المادة 
 التعديل كما يلي : 

" يمارس الأب ك بصفة مشتركة الولاية مع الأـ على أكلادىما القصر ، ك في حالة     
 ية إلى الزكج الذم تيمنح لو حضانة الأكلاد " .الطلاؽ يمنح القاضي الولا

ك ممٌا جاء في عرض الأسباب لهذه المادة  أنهٌا تقترح إعادة النصٌ ، على أف      
 تمارس الولاية من قبل الأب ك الأـ بصفة مشتركة ، 

 ك ذلك بهدؼ استحداث المسؤكلية العائلية المشتركة. 
قبل القاضي إلى الطرؼ الذم أسندت لو  ك في حالة الطلاؽ تمنح الولاية من     

الحضانة ) الأب أك الأـ ( ، ك ىذا من شأنو أف يضع حدٌا للمشاكل العديدة التي 
تعترض النساء المطلقات ك الحاضنات ك لا سيما اشتراط إذف الزٌكج في العديد من 

 الحالات .
أف نقوؿ بأفٌ في ىذه الحالة بالنسبة لهذا التعديل إذا صودًؽ عليو نستطيع      

المشرع الجزائرم قد كضع حدٌا لمشكل مسؤكلية الأـ الحاضنة عن أفعاؿ ابنها 
 المحضوف الضارة ، في قانوف الأسرة بشكل كاضح ك جلي ك لا 

                                                 
(1)

 انًزجغ انظبثن  – جزٚضح انشزٔم ٔ جزٚضح انٕٛو – 
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 ريب فيو ، ك ذلك لأنوٌ مثلما رأينا سابقا بأفٌ الولاية حسب الإماـ أبو زىرة،      
كلاية الماؿ ، كلاية التربية ك في مشركع  تقسم إلى ثلاثة أقساـ كلاية النفس ، (1)

التعديل الجديد عكس ما كاف عليو سابقا ، فإفٌ الولاية بجميع أقسامها تنتقل إلى الأـ 
 في حالة الطلاؽ ك إسناد الحضانة إليها ، ك ذلك بقوة القانوف 

 ك بالتالي فإنهٌا تعطى للأـ الحاضنة سلطة مباشرة ، ك كاملة على الولد المحضوف ك
 134تصبح الأـ الحاضنة مسؤكلة عن أفعاؿ ابنها المحضوف الضارة بموجب المادة 

 على أساس مسؤكلية متولي الرقابة بدكف أم إشكاؿ ، 
ك لا شائبة قد تثار مثلما ىو حاصل الآف في قانوف الأسرة الحالي غير المعدٌؿ ، ك لا 

 تطرح في ىذا الشأف مسؤكلية الأب إطلاقا رغم حياتو .
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
                                                 

(1)
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 الػػخاتػػمة :
               

من خلاؿ دراستنا لموضوع الحضانة ، كجدنا أنهٌا من المواضيع الحساسة ك         
الدقيقة ك المعقٌدة أيضا ، ذلك أفٌ الحضانة قائمة على معيار أساسي ك ىو مصلحة 
 المحضوف ، ىذا المصطلح الذم ذكره المشرع في جميع المواد المتعلقة بالحضانة

تقريبا ، إلٌا أنوٌ غير كاضح ك غير محدد بدقة ، إذ أفٌ مصلحة المحضوف فكرة مطاطة 
 قد تقبل التوسيع ك التضييق منها .

ك قد ترؾ المشرع الجزائرم البحث ك تقدير مصلحة المحضوف على عاتق      
القاضي ، ك بالنظر إلى تفشي ظاىرة الطلاؽ ك توسعها بشكل كبير الأمر الذم يطرح 

دٌة ، بالتالي موضوع الحضانة باعتبارىا نتيجة حتمية للطلاؽ ك أنوٌ لا مجاؿ في بش
المقابل للحديث عن ىذه المسألة إذا كانت الزكجية قائمة رغم ما يمكن أف يعانيو 
الطفل من سوء معاملة أك إىماؿ من أبويو دكف أف يستطيع القضاء التدخل لحماية ىذا 

 الطفل في غياب شكول .
ىذا الوضع يجد القاضي نفسو أماـ كضع حرج ، فهو ملزـ من جهة في  أماـ    

البحث عن مصلحة المحضوف ، ك أين يجدىا حتى يسند الحضانة للأجدر ك الأحق 
بها ، ك من جهة أخرل يجد القاضي نفسو معدـ من كل الوسائل التي تمكنو من 

شأنها أف تجعلو لا البحث ك التحقق من توفرىا ، لأف كثرة القضايا ك تكاثفها من 
يعطي للملفات المعركضة عليو العناية اللازمة ك الدراسة الكافية ، لأنوٌ أصبح مقيد 

 بالفصل في القضايا في أحسن الآجاؿ .
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ىذه الفكرة في رأينا ك إف كانت صائبة ك مطلوبة في باقي الدعاكل ، إلٌا أنهٌا قد    
أماـ  –القاضي في أغلب الحالات  تكوف لها نتائج سلبية على المحضوف باعتبار أفٌ 

الوقت لإجراء تحقيق ك بحث لو  لا يجد بل لا يكوف –نقص القضاة ك كثرة القضايا 
 حتى يستشف مصلحة المحضوف.

كلأف كضعية الطفولة في العصر الحديث أصبحت من المحاكر الرئيسية التي يدكر     
ها الملتقيات ك المؤتمرات ، حولها النقاش في المجتامعات الغربية ، حيث تعقد لأجل

ك أبرمت لأجلها الإتفاقيات ك المعاىدات الدكلية من أجل الحرص على حماية الطفل 
ك الإعتناء في ىذه المرحلة الحساسة من عمره، ك ذلك بإنشاء الجمعيات التي تلعب 
ىذا  الدكر ك تدعيمها ك التي تدافع عن حقوؽ الطفل من جهة ، ك تساىم في توعية 

مع ك تحسيسو بضركرة الإىتماـ بالقيصر ك حفظهم من شتى أنواع الإنحراؼ أك المجت
العنف أك الإىماؿ ، ك قد توصل الأمر إلى إمكانية نزع الطفل من كالديو ك كضعو في 
دكر الحضانة المتخصصة إذا ما لاحظت الجمعيات أف كضعية طفل في أسرة ما من 

من الواجب أف يلقى القاضي باعتباره حامي شأنها تهدد بناء شخصيتو .ك عليو نرل أنوٌ 
مصلحة المحضوف الوحيد تقريبا ، ما داـ أنوٌ لا توجد جمعيات متخصصة في الجزائر 

 لهذا الغرض ،ك لها نفس الصلاحيات لنظيراتها في المجتمعات الغربية .
كما داـ أنوٌ لا توجد في الجزائر ىيئات أك جمعيات  لها نفس الصلاحيات     

تها في المجتمعات الغربية في مراقبة كضعية الطفل ، ك منو نرل أنوٌ من الواجب لنظيرا
أف يلقى القاضي باعتباره حامي مصلحة المحضوف كامل الدٌعم المادم ك المعنوم 
حتى يقوـ بمهمتو على أحسن كجو ، ك يبذؿ لأجل ذلك عناية الرجل الحريص ، ك من 

ن  ، اجتماعيين ك أطباء من شأنهم أف ذلك أف يوضع تحت تصرفو متخصصين نفسانيي
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ينوّْركا  لو الإتجاه الذم يسلكو بخصوص الطفل باعتماده على تقاريرىم في المسائل 
 الفنية التي يصعب عليو معرفتها بنفسو .

كما يمكن ملاحظتو على المواد المتعلقة بالحضانة الواردة في قانوف الأسرة       
ع الجزائرم قد ركٌز في تعريف الحضانة على أىدافها من الجزائرم ، تبيٌن لنا أفٌ المشر 

من قانوف الأسرة ،ك يكوف بذلك قد حدٌد نطاؽ الحضانة ك كظائفها  62خلاؿ المادة 
الأساسية ، ك منو يتعيٌن على المحكمة عندما تفصل في الحضانة أف تراعي كل 

مو ، القياـ بتربيتو الجوانب التي تضمٌنها تعريف الحضانة ك ىي : رعاية الولد ، تعلي
 على دين أبيو، ك السهر على حمايتو ك حفظو صحٌة ك خلقا .

كقد جعل المشرع الجزائرم من أىداؼ الحضانة تربية المحضوف على دين أبيو ،      
ك قد ساكل الفقو ك القضاء بين المسلمة ك غير المسلمة في استحقاؽ الحضانة ، ك 

 و عبء مراقبة يقع على عاتق الوالد أك من يحل محلٌ 
ك متابعة ما إذا كانت تربية الولد تتمٌ فعلا على دين أبيو ، لكن السؤاؿ الذم يطرح 
نفسو : كيف يتمكن الأب من مراقبة تربية الطفل على دينو عندما تمنح الحضانة لأـ 
غير مسلمة ؟ نلاحظ أنوٌ من الصعوبة بما كاف أف يستطيع متابعة ابنو في ىذه الحالة ، 

ه عنو ك عدـ التقائو يوميا بو ، ك القوؿ بأفٌ الوالد يراقب الطفل عند ممارستو ك لبعد
لحقو في الزيارة في غير محلٌو كوف أفٌ المدة التي يبقى فيها معو عند ممارستو لهذا 
الحق لا تقارف بالمدة التي يعيشها الطفل مع حاضنتو غير المسلمة . ثم أفٌ الزيارة حق 

مارس صاحب الحق حقو ؟ ك كيف تكوف تربية الطفل ؟ ك من ، فماذا يترتب لو لم ي
 يراقب ذلك ؟ 

نرل أنوٌ على المشرع أف يتدخٌل لحل ىذه الإشكالية بمادة صريحة تفصل ما بين     
 إسناد الحضانة لأـ غير مسلمة ، ك تربية الولد على دين أبيو .
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تحديد شركط الحضانة كما أنوٌ يلاحظ على نفس المادة أنهٌا أىملت الحديث أك       
برغم أىميتها ك اكتفت بعبارة " ك أف يكوف أىلا للقياـ بذلك " ، ك ضبط ىذه 

 الشركط من شأنو أف يكوف خطوة أساسية نحو تحديد معالم مصلحة المحضوف .
التي تتحدث عن ترتيب أصحاب الحق في الحضانة جاء  64أمٌا بخصوص المادة      

التشريعات الإسلامية الأخرل، خاصة عندما  مقتضبا ك مختصرا على عكس بعض
 نصٌت : على الأقربوف درجة ، فالمشرع لم يحددىم 

ك ترؾ للقاضي خوض غمار البحث في ىذه الفئة ، ك لم يبيٌن ما ىو الحل إذا تعدٌد 
 مستحقوا الحضانة من درجة كاحدة ...  

، لم يحدٌد معناىا ك كما أفٌ المشرع عندما ألزـ القاضي أف يحكم بحق الزيارة        
الحالات التي يمكن للقاضي أف يقضي فيها بسقوط حق الزيارة بناءا على طلب 

 الحاضن .
 16سنوات إلى غاية  17ك عندما نص المشرع على تمديد حضانة الذكر الذم أتمٌ      

سنة ، ك حصر طلب ذلك على الأـ فقط ، بحيث لا يمكن لأحد غيرىا طلب 
للقاضي أف يحكم بتمديد الحضانة إذا كاف الحاضن عند  التمديد ، ك لا يمكن

شخص غير الأـ ، حتى ك لو كانت مصلحة المحضوف تقتضي التمديد ، ك ىذا في 
 رأينا قصور من المشرع يجب تداركو.

كما أفٌ المشرع الجزائرم لم يبيٌن سبب حصر سقوط الحضانة عن الجدة أك       
زكجة بغير قريب محرـ دكف غيرىا ، كما لا الخالة إذا سكنت مع أـ المحضوف المت

يفوتنا أف نشير أنوٌ على المشرع أف يفصل في أم من الأبوين ) الطرفين ( الذم 
 تتحدد مسؤكليتو في رقابة الطفل المحضوف .
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ك عليو فإننٌا نرل أنوٌ من الضركرم أف يتدخٌل لمراجعة الأحكاـ المتعلقة بالحضانة      
تفصيل ، ك تدارؾ النقائص الموجودة ك منحها الأىمية التي  ك توضيحها بدقة ك أكثر

 تستحقها باعتبارىا تمس بمصلحة الطفل .
كحتى المشركع التمهيدم لتعديل قانوف الأسرة لم يعالج بعض النقاط الحساسة      

التي كانت أمل الباحثين ك النٌقاد ك الدٌارسين في موضوع الحضانة ، ك اكتفى في 
شارة بتغيير ترتيب الأب فيما يخص أصحاب الحق في الحضانة ، ك تعديلو إلى الإ

التطرؽ إلى عمل المرأة الذم اعتبره حقٌا لها لا يمكن أف يكوف سببا لسقوط الحضانة 
مكرر بإعطاء صلاحيات لرئيس المحكمة للفصل على كجو  57، ك ما جاء في المادة 

فقة ، ك إنشاء صندكؽ للنفقة ، السرعة في مسائل الحضانة ، المسكن ، الزيارة ك الن
 ك إسناد الولاية على الطفل إلى حاضنو .   

كىي تعديلات مهمة من شأنها على قلتها أف تساىم في حماية مصلحة المحضوف      
 ، في انتظار المزيد نحو الأحسن .
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