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 المقػدمػػػة
 

الفرد الصابّ الذي عتٍ بو الإسلاـ  الأسرة الفاضلة و نواة المجتمع ابػتَ ، أساس     
منذ نعومة أظفاره قبل أي تشريع وضعي ، بل و قبل ذلك عندما أمر الرجل أف يختار 

 الزوجة الصابغة و ابؼنبت ابغسن .
 ومنو فإف الركيزة الأساسية للتًبية و ابؼؤثر الأوؿ بُ الطفل البيت الذي ينشأ و     

لذي يبقى فيو أكثر من أي زمن أو وقت آخر . ينمو بُ ظلو بُ أولى مراحل عمره و ا
 ىذا دوف أف نهمل دور ابؼدرسة و الشارع بُ التًبية باعتبارهما كل  متكامل.

والطفل بُ مراحل حياتو الأولى يكوف بؿل تأثر تاـ بدا يحيط بو من أجواء الأسرة أو     
نبو رسوؿ الله  خارجها ، فهو يولد صفحة بيضاء و المجتمع يكتب عليها ما يشاء و قد

كل مولود يولد   "إلى أهمية تنشئة الطفل تنشئة صابغة فقاؿ  –صلى الله عليو وسلم  –
 على الفطرة ، فأبواه يهودّانو أو ينصراّنو أو يدمجّسانو ".

حيث أف ما يحدث للطفل بُ ىذه الفتًة يؤسس شخصيتو ابؼقبلة التي يصبح من     
 ل سواء كانت سوية أو غتَ سوية .الصعب إزاحة بعض ملابؿها بُ ابؼستقب

ولأف الطفل رجل ابؼستقبل الذي يحمل الرسالة بُ الغد ، فإف الطفولة تذكرنا       
بضخامة العبء وفداحة ابؼسؤولية و ما ينبغي أف نقوـ بو من توجيو ونصح وتربية و 

،  إرشاد وتعبئة روحية وخلقية حتى نقود ىذه ابعموع الزاحفة من ىذا ابعيل الصاعد
من براعم الأمة إلى ما يبوئها سناـ المجد  و يوصلها بر السلاـ و فهم الأمانة التي 

 وضعها الله بُ أعناؽ الآباء .
ومن أىداؼ الزواج برقيق الأنس و الراحة و الطمأنينة بتُ الزوجتُ و ىي ابػاصية      

سكم أزواجا  )) ومن آياتو أن خلق لكم من أنفالتي تلتصق بعقد الزواج لقولو تعالى 
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لتسكنوا إلييا وجعل بينكم مودة ورحمة إن في ذلك لآيات لقوم  
 (1) يتفكرون((

وحفاظ الوالدين على بساسك الأسرة لو الأثر الفعاؿ بُ سلوؾ أبنائهم و حسن     
تكيفهم و توافقهم النفسي و العقلي . غتَ أف التماسك و الأنس و ابؼودة و الربضة و 

الرابطة الزوجية ليست بالأمر ابؽتُ ، فقد تعصف مشاكل  التفاىم الذين ىم دعامة
 ابغياة ببناء الأسرة و تؤدي إلى التنافر فتنتفي الغاية ابؼرجوة من الزواج . 

وحتى لا تصبح ابغياة مستحيلة و حتى لا يهضم حق طرؼ على حساب طرؼ      
ك لضرورة قاىرة آخر أباح الإسلاـ الطلاؽ مع أنو اعتبره أبغض ابغلاؿ إلى الله و ذل

وإلى ظروؼ استثنائية ملحة و التي بذعلو دواءا و علاجا للتخلص من شقاء بؿتم قد 
يدتد ليشمل أفراد الأسرة بصيعها  ، فإذا لم بذد بصيع وسائل الإصلاح للتوفيق يذىب  

 كل منهما بغياة جديدة .
النابذتُ عن ىذا ىم وأبرز النتائج ابؼتًتبة عن الطلاؽ مسألة حضانة الأطفاؿ أومن     

الزواج و ابؼشاكل التي تطرحها حوؿ مصتَ الأطفاؿ و من يكفلهم و كيف بكافظ 
 عليهم ؟ و من ىنا تزداد أهمية ابغضانة ويعظم قدرىا 

فهناؾ أحكاـ شرعية برفظ للأولاد حقوقهم وتكفل رعايتهم منذ ولادتهم حتى      
ية تثبت نسبهم و تدبر البلوغ حيث ابزذىا العلماء أساسا لوضع نصوص تشريع

أشدىم .  وارضاعتهم و حضانتهم و الإنفاؽ عليهم و إدارة شؤونهم ابؼالية حتى يبلغ
 وقد أراد الشرع الإسلامي من وراء ىذه الأحكاـ بضاية الصغار من الضياع . 

كما تعهدت جل التشريعات الوضعية بعديد من الأحكاـ تتعلق بدصتَ الولد و       
بضايتو ، وتطور الأمر إلى إبراـ اتفاقيات دولية من أجل ىذا الغرض ، فقد حثت 
اتفاقية حقوؽ الطفل بُ ابؼادة الثالثة منها بصيع الدوؿ و ابؼؤسسات و ابؽيئات 

                                                 
(1)

 .  21سورة ا لروـ الآية  – 
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عتبار الأوؿ بؼصابّ الطفل الفضلى بُ بصيع التشريعية و القضائية على أف يعطى الا
الإجراءات التي تتعلق بالأطفاؿ ، و بكن ندرؾ بساـ الإدراؾ أف ابغضانة ىي من أىم 

 الأولويات التي يجب أخذىا بؿمل ابعد .
إذف لا يحق أف بكمل الأطفاؿ تبعات النزاع ابغاصل بتُ والديهما و الذي لا       

فصاؿ بتُ الزوجتُ فمن سيكفل الأطفاؿ بعد الطلاؽ ؟ و ذنب بؽم فيو لكن لو بً الان
 ما ىي معايتَ التميز بُ إسناد ابغضانة لطرؼ دوف آخر.

غتَ أف الأمر لا يتوقف عند ىذا ابغد بل إنو حتى عند اللجوء  إلى القضاء تثار      
إشكالات بسس بدصلحة الطفل ، وىو الأمر الذي يدعو القاضي إلى التصدي بؽا من 

 الدعاوى التي تعرض عليو. خلاؿ
 فما ىي ىذه الدعاوى و ما ىي أبرز الإشكالات التي تثار حوؿ ابغضانة ؟      

إفّ ابغضانة تعد من أعقد ابؼسائل التي ينظرىا القاضي ، و عليو أف يتعامل معها بكل 
ىل لو بُ  دقة مراعيا بُ الأساس مصلحة المحضوف بُ الأحكاـ التي يصدرىا . لكن

 ذلك السلطة الكاملة بُ تقدير مصلحة الطفل أـ أنو مقيد بالنصوص؟ 
 للإجابة على ىذه التساؤلات و غتَىا إختًنا موضوع :             

 "الحضانة في ظل قانوف الأسرة الجزائري "
فابذهنا إلى دراسة ابؼوضوع بالرجوع إلى الكتب الفقهية مستفيدين من أحكاـ      

من قانوف الأسرة التي بريلنا على قواعد الشريعة الإسلامية ، كما حاولنا  222ابؼادة 
برليل النصوص مواد قانوف الأسرة ابؼتعلقة بابغضانة ، بالإضافة إلى إبراز مواقف  

 المحكمة العليا من ابؼسائل ابؼتعلقة بها .
 ومنو تناولنا ىذا ابؼوضوع حسب ابػطة التالية :   
وؿ : تناولنا مفهوـ ابغضانة وآثارىا ، فتطرقنا إلى تعريفها فقها بُ الفصل الأ –أ    

 وقانونا وتبياف شروطها بٍ ترتيب أصحاب ابغق فيها وأىم آثارىا . 
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ابؼتعلقة بها فتناولنا  توبُ الفصل الثاني : دعاوى ابغضانة وأبرز الإشكاليا -ب  
الفة أحكامها ، بٍ تكلمنا على الدعاوى ابؼدنية للحضانة والدعاوى ابعزائية ابؼتعلقة بدخ

أىم ابؼشاكل التي تثور بدناسبة ابغضانة ومنها :  الزواج  ابؼختلط ، قاعدة مصلحة 
 المحضوف  وابؼسؤولية عن أفعاؿ المحضوف الضارة .
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 الفصػل الأوؿ : مفػهوـ الحػضانة و آثػارىا
 تمهيد:

التي يجب التفكتَ فيها و من أىم الآثار القانونية لابكلاؿ عقد الزواج أو الطلاؽ       
ىو مصتَ الطفل و من ىو الأقدر على الاىتماـ بو والعناية بشؤونو ، و تعد دراستها 

ابغضانة ضرب من ىذه الرعاية بحيث تكفل للطفل التًبية الصحية وابػلقية السليمة 
ضانة ىي مظهر من  مظاىر عناية التشريع الإسلامي بالطفولة ومن ىنا فإف أحكاـ ابغ

 و كذا التشريعات الوضعية . 
وعليو سنحاوؿ بُ ىذا الفصل أف نعرؼ ابغضانة وبكدد شروط بفارستها مع      

 برديد أصحاب ابغق فيها ، وترتيبهم بالإضافة إلى الآثار ابؼتًتبة عنها .
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 ة وشروطها وأصحاب الحق فيها:المبحث الأوؿ: تعريف الحضان
إف ابغضانة ىي القياـ على شؤوف الطفل وكفالتو أي المحافظة على بدنو ، وعقلو ،      

ودينو ، وبضايتو من عوامل الابكراؼ و الابكلاؿ بدا يدكنو من أف يكوف فردا صابغا 
ق داخل بؾتمعو و ذلك بوضعو برت أيدي مؤىلة بؼثل ىذه الواجبات ، من من بؽم ابغ

 بُ ذلك وفقا لقواعد الشريعة والقانوف .
غتَ أف القانوف ذكر بعضهم ورتبهم درجة بدرجة بٍ ترؾ البعض الآخر دوف ذكر      

 صفاتو ودوف برديد درجة قرابتهم من المحضوف . 
  وىذا ما سنتطرؽ إليو بُ ابؼطالب التالية :     

 المطلب الأوؿ : تعػريف الحضػانة
 شروط ممارسة الحضانة المطلب الثاني :

 المطلب الثالث : أصحاب الحق فيها
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 المطلب الأوؿ:تعريف الحضانة:
ىي ضم الشيء إلى ابغضن وىو جانب الشيء  –بفتح ابغاء  –ابغضانة       

تعيش الذئاب بُ حضن ابعبل  أي   »فنطلقها على جانب ابعبل أو بطنو بُ قولنا 
عمقو ونقوؿ " حضن الطائر بيضو " إذا جلس إليها وغطاىا بجناحيو ، وعند الإنساف 

 يطلق على عملية ابغناف حتُ تضم الأـ ابنها إلى صدرىا وىي تعنقو وتلتصق بو 

 (1)فتعطي ىذه الكلمة معاني ضم الشيء وحفظو وابغناف عليو 
 :فقهي للحضانةالتعريف ال الفرع الأوؿ :

أو الصغتَة أو  (2)عرؼ الفقهاء ابغضانة بأنها عبارة عن القياـ بحفظ الصغتَ       
ابؼعتوه الذي لا يديز ولا يستقل بأمره وتعهده بدا يصلحو ووقايتو بفا يؤذيو أو يضره 
وتربيتو جسميا ونفسيا وعقليا كي يقوى على النهوض بتبعات ابغياة والاضطلاع 

 (3)بدسؤولياتها  .
 كل ما والولد منذ أف يولد بؿتاج بؼن يعتتٍ بو ويقوـ على تربيتو وحفظو وتدبتَ      

يلزمو بُ حياتو لعجزه بُ حياتو الأولى عن القياـ بدصابّ نفسو غتَ مدرؾ بؼا يضره 
وينفعو ، والشارع ابغكيم قد أناط ىذا الأمر بوالدي الصغتَ لأنهما أقرب الناس إليو بُ 
ىذه ابغياة و وزع الأعباء عليهما  كل فيما يصلح لو  فتًبيتو ورعاية شؤونو بُ ابؼرحلة 

فقد جعلها للأـ ، أما ولاية التصرؼ بُ نفس الولد ومالو فجعلها للأب ، وقد الأولى 

                                                 
(1)

 . 369انشٔاج ٔ انطلام ص  –شزح هبٌَٕ اٞطزح انجشائز٘ –ص. كضٛم طؼض  -  
(2)

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

 . 482انًكزجخ انؼظزٚخ ثٛزٔد ص  –كوّ انظُخ  –انظٛض طبثن  – 
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)) تربية الولد وحفظو وصيانتو  حتى يحتلم بٍ يذىب  (1)عرفها الإماـ مالك بأنها:
 الغلاـ حيث شاء((

أما بعض فقهاء الشافعية يعرفونها بأنها " حفظ من لا يستقل بأمره وتربيتو، بدا       
ويرى إبن القيم أف الولاية على الطفل نوعاف : نوع مقدـ   (2)ما يضره "  يصلحو ويقيو

فيو الأب عن الأـ ومن بُ جهتها وىي ولاية ابؼاؿ والنكاح ، ونوع تقدـ فيو الأـ و ىي 
ولاية  ابغضانة و الرضاع ، و قدـ كل من أبويو  فيما جعل لو من ذلك  لتماـ  

 (3)مصلحة  الولد   . 
فتَى أنو تثبت  للطفل منذ ولادتو ثلاث ولايات : الأولى  (4)خ أبو زىرة أمّا الشي     

ولاية التًبية ، الثانية ولاية النفس ، و الولاية الثالثة ىي الولاية على مالو إف كاف لو 
 ماؿ  :
أمّا الولاية الأولى: فهي ولاية التًبية التي يكوف الدور الأوؿ فيها للنساء وىي ما      

انة ، فابغضانة ىي تربية الولد بُ ابؼدة التي لا يستغتٍ فيها عن النساء بّفن يسمى بابغض
بؽنّ ابغق بُ تربيتو شرعا وىي حق للأـ بٍ الأب بٍ بؿارمو من النساء ، فبمجرد ولادة 
الطفل حيا تثبت لو ولاية التًبية ، حيث يكوف بُ حاجة ماسة إلى من يرعاه و يقوـ 

عتبر مرحلة حرجة بُ حياتو ، و التي لا يدكن الاستغناء عن بشؤونو بُ ىذه ابؼدة التي ت
 وجود النساء فيها .

                                                 
(1)

 صار طبصر انجشء انثبَٙ . 358ص  –ًضَٔخ انكجزٖ ان –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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أفّ الولاية على النفس ىي القياـ و الإشراؼ على  (1)ويرى الأستاذ صابّ بصعة       
مصابّ ابؼولى عليو فيما يختص بنفسو منذ ولادتو حتى بلوغو و تزويجو ، و يدخل بُ 

 نطاقها ثلاث ولايات : 
ولاية ابغفظ و الرعاية ، و تبدأ منذ ولادة ابؼولى عليو حتّى بلوغو سنّ  أوّلها: -   

 التّمييز ، و ىي ما تسمى بابغضانة .
ولاية التًبية و التأديب و التهذيب ، و تبدأ بعد بلوغو سنّ التمييز و  ثانيها : -   

لكفالة أو ولاية استغنائو عن النّساء حتى البلوغ الطبيعي مع العقل ، وىي ما تسمى با
 الضم والصيانة .

ولاية التزويج ، وىي تثبت للولي بناءا على القدرة الشرعية التي أناطها  ثالثها : -   
 الشارع إليو بُ تزويج من بُ ولايتو  .

وحكم ابغضانة أنها واجبة لأف المحضوف يهُلك بتًكها، فوجب  حفظو من ابؽلاؾ        
كما يجب الإنفاؽ عليو و بضايتو من ابؼهالك ، ودليل وجوب ابغضانة للصغتَ قولو 

)) فتقبليا ربيا بقبول حسن وأنبتيا نباتا حسنا  تعالى عن مرنً عليها السلاـ : 
" بحسب المرء من الإثم أن   عليو وسلم : وقولو صلى الله (2).وكف ليا زكريا((

 . يُضَيِّعَ ما يعول "

وتتطلب ابغضانة ابغكمة واليقضة والانتباه وابػلق ابعمّ، حتى أنوّ يُكره على       
الإنساف أف يدعو على ولده أثناء تربيتو ،كما يُكره أف يدعو  على نفسو و خادمو و 

                                                 
(1)

  1976/  1طجؼخ  –انٕلاٚخ ػهٗ انُلض كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ ٔ انوبٌَٕ  –طبنخ جًؼخ دظٍ انججٕر٘   -

 .33/34يؤطظخ انزطبنخ ص              
(2)

 . 37اٜٚخ   -طٕرح آل ػًزاٌ   – 
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تدعوا على أنفسكم و لا تدعوا على  " لا  مالو لقولو صلى الله عليو و سلم : 
أولادكم ولا تدعوا على خدمكم ولا تدعوا على أموالكم ، لا توافقوا من  

وروى أبو موسى عن إبن عباس أف  الله ساعة يُسأل فييا عطاءٌ  فيستجيب لو " 
أوس بن عبادة الأنصاري دخل على النبي صلى الله عليو و سلم فقاؿ : يا رسوؿ الله 

" يا ابن ساعدة لا تدعوا عليينّ ، وأنا أدعو عليهن بابؼوت ، فقاؿ : إفّ لي بنات
ف إنّ البركة في البنات ىنّ المجملات عند النعمة والمعينات عند المصيبة  

 (1) والممرضّات عند الشّدة ثِقْ لُيُنَّ على الأرض و رزِقين على الله "
 :التعريف القانوني للحضانةالفرع الثاني: 

" الحضانة ىي رعاية الولد وتعليمو والقياـ من قانوف الأسرة :  22نصت ابؼادة       
بتربيتو على دين أبيو والسّهر على حمايتو وحفظو صحة و خلقا ، ويشترط في 

 الحاضن أف يكوف أىلا للقياـ بذلك " .
لولد بفا قد من ابؼدونة ابؼغربية للأحواؿ الشخصية بانها حفظ ا 79وعرفّتها ابؼادة       

 يضره قدر ابؼستطاع والقياـ بتًبيتو ومصابغو .
من بؾلة الأحواؿ الشخصية التونسية بأنّها حفظ الولد بُ  45كما عرفتها ابؼادة        

مبيتو والقياـ بتًبيتو . فخلافا للقانونتُ السابقتُ ابؼشرع ابعزائري بُ قانوف الأسرة ركّز 
افها وىي رعاية الولد ، وتعليمو والقياـ بتًبيتو بُ تعريف ابغضانة على أسبابها وأىد

                  على دين أبيو والسهر على بضايتو وحفظو صحة وخلقا .             
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من قانوف  22أف التعريف الوارد بُ ابؼادة  (1)ويرى الأستاذ عبد العزيز سعد      
على أىداؼ ابغضانة  الأسرة ابعزائري يعتبر أحسن تعريف على الرغم من إحتوائو

وأسبابها وذلك لشموليتو على أفكار لم يشملها غتَه من القوانتُ العربية ، حيث أنو 
تعريف بصع بُ عمومياتو كل ما يتعلق بحاجيات الطفل الدينية والصحية وابػلقية 

 والتًبوية وابؼادية . 
 :  وبفا تقدـ فإفّ أىداؼ ابغضانة حسب ترتيب ابؼادة تظهر فيما يلي     

 أولا : تعليم الولد:
ويقصد بو التعليم الربظي أو التمدرس ، وما داـ التعليم إجباريا وبؾانيا فكل طفل      

لو ابغق أف يناؿ قدرا من التعليم حسب استطاعتو وإمكانياتو الذىنية وقدراتو العقلية 
 واستعداده الفطري والنفسي.

 ثانيا : تربية الولد على دين أبيو:
يجب أف يربّى الولد على مبادئ وقيم الدين الإسلامي ، وبؼا كاف زواج ابؼسلم        

بغتَ ابؼسلمة جائزا ، فإف القاضي يدنح ابغق بُ ابغضانة للأـ غتَ ابؼسلمة ، ولا ينكره 
 عليها أبدا ، فهي كابؼسلمة على أف تراعي أحكاـ الشرع بُ تربية الطفل .

 حضوفثالثا : السهر على حماية الم
إذا كانت ابغضانة رعاية وبضاية فلا بد أف تتخذ ىذه ابغماية كل أشكابؽا، فيجب      

أف لايكوف الطفل عرضة لأي اعتداء مادي كالضرب أو اعتداء معنوي كالإرىاب و 
التخويف و الشتم ، بفا يؤدي إلى زعزعتو نفسيا و عاطفيا ، و ليس معتٌ ذلك أف لا 
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، بٍ إفّ ابغماية لا تكوف من الغتَ فقط ، بل لابد من  يؤُدّب كلما استدعت ابغاجة
 بضاية الطفل حتى من نفسو. 

 رابعا : حماية الطفل من الناحية الخلقية
ويكوف ذلك بتنشئتو على حسن ابػلق و تهذيبو و إعداده لأف يكوف فردا صابغا      

 سويا و أف لا يُتًؾ عرضة للشارع و رفقاء السوء.
 ضوف صحياخامسا : حماية المح

يجب أف يلقى الطفل العناية الصحية الكاملة ، خاصة بُ السنوات الأولى من       
حياتو ، و ذلك بأف يتلقى كل التّلقيحات اللازمة و الدورية ، و أف يعُرض على طبيب  

 (1)كلّما استدعت ابغاجة .
 

 المطلب الثاني:شروط ممارسة الحضانة:
إف ابغاضن ىو من يتولى شؤوف الصغتَ بإذف الشرع أو بأمر القاضي ذكرا كاف أـ      

أنثى ، إذ يتساوى الرجاؿ و النساء بُ أىليتهم للحضانة مع اختلاؼ بُ الأولوية و 
 تباين بُ التًتيب .

وعليو فابغضانة تثبت بؼن كاف أىلا بها بتوافر شروطها ، إذ يرى الفقهاء أف ىناؾ      
طا عامة بُ الرجاؿ و النساء و أخرى بزتص بها النساء ، و البعض الآخر لابد من شرو 

 توافرىا بُ الرجاؿ .
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كما أف ابؼشرع ابعزائري حصر شروط ابغضانة بُ الأىلية بعد تعريفو بؽا بُ ابؼادة       
)) و يشترط من قانوف الأسرة ابعزائري ، إذ نصت الفقرة الثانية منها على أنوّ :   26

 ي الحاضن أف يكوف أىلا للقياـ بذلك (( .ف
إذ ابؼقصود بالأىلية ىنا ىو القدرة على القياـ بدهمة شاقة و بؿفوفة بابؼخاطر      

تتعلق بتًبية الطفل و إعداده إعدادا سليما ليكوف قادرا على الإعتماد على نفسو بُ 
 ابؼستقبل .

إذ إكتفى بإحالتها إلى أحكاـ ولتحديد ىذه الشروط التي لم ينص عنها القانوف      
من قانوف الأسرة ابعزائري و التي نصت على أنوّ  666الشريعة الإسلامية حسب ابؼادة 

)) كل ما لم يرد النص عليو في ىذا القانوف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة : 
 . الإسلامية ((

ة على وعلى ىذا الأساس سنتطرؽ بُ ىذا ابؼطلب إلى شروط بفارسة ابغضان      
ضوء الفقو مع الإشارة إلى موقف ابؼشرع ابعزائري منها ابؼعلل ببعض قرارات المحكمة 
العليا باعتبارىا ابؽيئة العليا ابؼنوط بها توحيد الإجتهاد القضائي لإبراز مدى تكريس 

 القضاء بؽذه الشروط .
 :الفرع الأوؿ : الشروط العامة في الرجاؿ و النساء

تثبت للرجاؿ كما تثبت للنساء و إف تقدمت حضانة النساء الأىلية للحضانة      
على حضانة الرجاؿ لأف ابؼرأة بحكم الفطرة و التكوين ىي الأقدر على رعاية الصغتَ و 
الأكثر صبرا على توفتَ احتياجاتو ابؼتنوعة و من بتُ الشروط العامة بؼمارسة ابغضانة 

 للرجاؿ و النساء بقد : 
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لا يستطيع المجنوف القياـ بشؤوف نفسو و بالتالي لا يكوف لو تولي  العقل : -1    
شؤوف غتَه ، و يستوي بُ ابعنوف أف يكوف مُطْبقًا أو متقطعا فكلاهما مانع من 
ابغضانة ، و لا فرؽ بتُ جنوف متقطع قليل أو كثتَ ، و لو كاف من القلة بحيث لا يأبٌ 

ضوف لدى مثل ىذه ابغاضنة فيو ضرر عليو إلا ليوـ واحد بُ السنة ، ذلك لأف ترؾ المح
. لأف ابؼقصود بابغضانة  (1)، فقد يرد جنونها بُ أي وقت و إف كاف نادرا أو قصتَا 

ىو مصلحة المحضوف و توفتَ ابغماية اللازمة لو ، و عليو ينبغي الإبتعاد بو عن أدنى 
 و ذلك رعاية بؼصلحتو. ضرر و لو كاف بؿتملا

كم المجنوف و الصغتَ لأنو ىو أيضا بؿتاج لرعاية الغتَ ، و بالتالي ويأخذ ابؼعتوه ح     
لا يستطيع رعاية غتَه ، و لأف لا ولاية بؽما على غتَهما كالصغتَ فلا ولاية بؽما على 
بؿضوف ، إذ أف ابغضانة من الولاية ، كما أنوّ لا يدكن أف بقد شخصا قاصرا بُ حق 

اصة و لو بُ الوقت نفسو ولاية على غتَه لأنو ىو نفسو لا يدكنو القياـ حتى بشؤونو ابػ
نفسو بُ حاجة إلى إشراؼ الغتَ و الأخذ بيده بُ شؤوف نفسو فلا يعقل أف يتولى ىو 
ىذا الإشراؼ على الغتَ باعتبار ابغضانة ولاية على النفس ، و غتَ العاقل لا ولاية لو 

 على نفسو ، فمن باب أولى لا تثبت لو ولاية على غتَه .
وإلى جانب العقل اشتًط ابؼالكية الرشد ، فلا حضانة عندىم لسفيو مُبَذِّر كي لا      

 يتلف ماؿ المحضوف أو ينفق عليو منو ما لا يليق.         
و اشتًط أيضا ابغنابلة مع ابؼالكية بالإضافة إلى العقل عدـ ابؼرض ابؼنفر كابعذاـ و 

 .(1)ت البرص فلا حضانة بؼن بو شيء من ىذه ابؼنفرا
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أما بالنسبة للمشرع ابعزائري فإنو يرى أف ابغضانة ولاية على النفس ، لا تكوف      
لغتَ العاقل الذي لا يقوى على شؤونو إذ ىو نفسو بحاجة إلى من يرعاه و ىو ما ورد 

)) تعتبر تصرفات من قانوف الأسرة ابعزائري التي تنص ، أنوّ :  58بُ نص ابؼادة 
و السفيو غير نافذة إذا صدرت في حالة الجنوف أو العتو أو المجنوف و المعتوه 

 السفو (( .
كما أنو لا فرؽ بُ ابعنوف سواء كاف مستمرا أو متقطعا ، لأف ابغضانة ىي رعاية        

 . (2)المحضوف و حفظ مصلحتو 
: ابغضانة مهمة شاقة لا يتحمل مسؤولياتها و تبعاتها إلّا الكبار ، بل أف  البلوغ -2

ئفها لا يقوـ بها إلّا ىؤلاء ، إذ يشتًط بُ ابغاضن البلوغ لأف ابغضانة من باب وظا
 الولاية و الصغتَ ليس من أىل الولاية .

أما استحقاؽ ابؼراىقة للحضانة فلأنّها بالغة حكما ، إذا ادّعت البلوغ بعلامات       
لبلوغ شرط بُ البلوغ عدت بالغة ما داـ أف الظاىر يشهد بصدؽ ادّعائها ، و كوف ا

ابغاضنة ، شرطٌ سار عليو سائر الفقهاء ، لأف الطفل بؿتاج إلى من يخدمو و يقوـ على 
 (3)شؤونو ، فكيف يكوف لو أف يتولى شؤوف غتَه .

والبلوغ شرط أساسي لاستحقاؽ ابغاضن للحضانة ، لأف بو اكتماؿ الإرادة عادة      
استحقاؽ ابغضانة باعتباره متفق عليو و القضاء ابعزائري اعتبر البلوغ من شروط  (1)

 لدى فقهاء الشريعة الإسلامية . 
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الأمانة صفة بُ ابغاضن يكوف بها أىلا بؼمارسة   الأمانة على الأخلاؽ : -3  
ابغضانة و بيئة مصاحبة للمحضوف ، تضمن حدّا أدنى من التًبية السليمة للصغتَ إذ 

ئة مصاحبة لو تؤثر عليو سلبا و تثتَ تسقط ابغضانة إذا ألُقيَ بالصغتَ بُ بيئة سي
الشكوؾ حوؿ سلامة تربيتو ، و ابؼناط بُ سقوط ابغضانة مصلحة الصغتَ و بضايتو 
من الضياع و صيانتو من الإهماؿ ، حتى قاؿ بعض الفقهاء : " إف ابغاضنة لو كانت  

لزـ  كثتَة الصلاة قد استولت عليها بؿبة الله تعالى و خوفو حتى شغلاىا عن الولد و
 . (2)ضياعو نزُعَ منها وسقطت ابغضانة عنها " 

وعليو فلاحضانة لغتَ أمَِتُ على تربية الولد وتقونً أخلاقو كالفاسق مثلا رجلا كاف      
أو امراة كمشتهر بالزنا أو اللهو ابغراـ ، بُ حتُ وصف الشيخ ابن عابدين الفسق 

لد إذ تصح بؽا ابغضانة ولو  ابؼانع من حضانة الأـ بذلك الفسق الذى يضيع بو الو 
كانت معروفة بالفجور ما لم يصبح الولد بُ سن يعقل فيو فجور أمو. ففي ىذه ابغالة 
وإف أصبح يعقل فجورىا ينتزع منها الولد صونا وحفاظا لأخلاقو من الفساد لأنّها غتَ 

  (3)أمينة عليو .أما الرجل الفاسق فلا حضانة لو. 
إذا كانت بزرج كل وقت وتتًؾ الولد ضائعا فإنها تكوف غتَ كما أفّ ابغاضنة أيضا       

 . (1)مأمونة عليو ، فلا تكوف بؽا حضانتو إذ ليست أىلا بؽا 
ولقد تشدّد القضاء ابعزائري بُ اعتبار الأمانة شرطا جوىريا بُ ابغاضن وبقد ذلك      

بُ العديد من أحكامو وقراراتو ،إذ يرى أفّ ابغاضنة التي لا تقيم وزنا للأخلاؽ ولا 

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

  7 306انلوّ الاطلايٗ ٔاصنزّ ص –ص. ْٔٛخ انشيٛهٙ   -(3)
(1)

  242ٔهضباء صار انلكز انؼزثٙ ص  الادٕال ع كٙ  ع إ كوٓب –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز --  



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

تراعي حرمة للشرؼ لا تكوف أىلا للحضانة لأنها غتَ أمينة على نفس الطفل وأدبو 
 على طريقتها ومتخلقا بأخلاقها .وخلقو ،و يدكن أف ينشأ 

فأسقط القضاء ابغضانة عن الأـ التي يدكن أف توفر للطفل بؿيطا غتَ مأموف فيو       
على أخلاقو حيث جاء بُ قرار المحكمو العليا : " أفّ عدـ إبصار الأـ مانع بؽا من 

تربيتهم و  حضانة الأولاد الأربعة لعجزىا عن القياـ بشؤونهم و مراقبتهم و السهر على
بضايتهم من الوقوع بُ زلات مشينة كتلك التي قاـ بها أخ ابؼطلقة الذي ىتك عرض 
أختهم من أبيهم خاصة و أفّ من المحضونتُ بنتتُ إف تركت حضانتهما لأمهما فلا 

 .(2)يؤمن عليهما
وتشدد القضاء بُ موقفو ىذا و أسقط حضانة ابعدة للأـ لأف الأـ كانت       

ة ، فكما أُسقِطت ابغضانة عن الأـ لفساد أخلاقها و سوء تصرفها أخلاقها فاسد
يسقط حق أمها أيضا ، إذ أف الأـ التي لا تقدر على تربية ابنتها لا تستطيع تربية 
المحضوف وكبح بصاحو ، وعليو فلا الأـ تستحق ابغضانة ولا أمها لفقداف الثقة و الأمانة 

 . (3)فيهما" 
ة ارتكبت فعلا فاحشا ، يجب إثبات ذلك بالطرؽ ابؼعروفة وللقوؿ بأفّ ابغاضن      

شرعا وىي أربعة شهود عدوؿ من الرجاؿ ، أو اعتًافها بالفعل ابؼنسوب إليها لأف 
 الإعتًاؼ سيد الأدلة .

يقصد بالقدرة الإستطاعة على صيانة الصغتَ بُ خلقو  القدرة على التربية:_ 4
ذ لا حضانة لعاجز كبتَ السن أو مريض حتى الشغل ، فابؼرأة المحتًفة أو وصحتو ، إ
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العاملة إذا كاف عملها يدنعها من تربية الصغتَ و العناية بأمره لا تكوف لديها أىلية 
ابغضانة ، أما إذا كاف عملها لا يحوؿ دوف رعاية الصغتَ وتدبتَ شؤونو حينئذ لا 

 . (1)يسقط حقها بُ ابغضانة 
ما يرى أغلب الفقهاء أف لا حضانة للكفيفة أو ضعيفة البصر أو للمريضة مرضا ك      

معديا أو مرضا يعجزىا و يدنعها من القياـ بشؤوف الصغتَ ولا حتى ابؼتقدمة بُ السن 
التي يجعلها سنها بحاجة إلى رعاية الغتَ ، كما تسقط أيضا عن ابؼهملة لشؤوف بيتها  

شى من ىذا الإهماؿ ضياع الطفل وإبغاؽ الضرر بو أو كثتَة ابؼغادرة لو ، حيث أنو يخ
الساكنة مع مريض مرضا معديا أو مع من يبغض الطفل ولو كاف قريبا لو إذ لا تتوفر لو 

 الرعاية الكافية و ابعو الصابّ ابؼلائم لتًبيتو . 
ء فابؼالكية والشافعية وابغنابلة يدخلوف العمى بُ العجز، ويربطوف حضانة العميا      

وغتَىا من العاجزات بقدرتها على القياـ بشؤوف المحضوف ولو كاف ذلك بدساعدة غتَىا 
 . (2)، أما إذا منعها شيء من ذلك عن رعاية شؤوف المحضوف فلا تكوف بؽا ابغضانة 

وعليو فإفّ الفقهاء لم يشتًطوا لأىلية ابغضانة سوى قدرة ابغاضنة على رعاية      
بيتو و المحافظة عليو و لم يشتًطوا الإبصار بل أوجبوا توافر الصغتَ و الإشراؼ على تر 

 صفات للمحافظة على الصغتَ و توفتَ الراحة لو .
أما القضاء ابعزائري فقد اعتبر القدرة شرط أساسي بُ بفارسة  ابغضانة و يظهر      

 ذلك جليا بُ العديد من قرارات المحكمة العليا إذ جاء بُ أحدىا  أفّ القدرة على
التًبية شرط ضروري لأداء واجبات ابغضانة فلا حضانة لكفيفة أو مريضة مرضا معديا 

                                                 
 7305انلوّ الإطلايٙ ٔأصنزّ ص  –صْٔجخ انزدٛهٙ  –((1
(2)

  271صكزٕر ػجض انؼشٚش ػبيز اٞدٕال انششظٛخ كٙ ع . أ كوٓب ٔهضبءا ص  - 
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أو مرض يعُجزىا عن القياـ بشؤوف التًبية و على القاضي اللجوء إلى ابػبرة للوصوؿ 
 .(1)إلى ابغكم النّزيو و تقدير مدى عجز ابغاضنة " 

روط من بينها الكفاية و و جاء بُ قرار آخر : " أف الشارع اشتًط بُ ابغاضن عدة ش
الصحة فلا حضانة لعاجز ذكر أو أنثى لكبر السن أو مرض لا يقدر معو على القياـ 

 .(2)بشؤوف المحضوف لأنو ىو نفسو بُ حاجة إلى من يأخذ بيده " 
يرى الشافعية و ابغنابلة أف الإسلاـ شرط بؼمارسة ابغضانة ، فلا الإسلاـ :  -5 

تثبت ابغضانة عندىم للحاضنة الكافرة للصغتَ ابؼسلم لأنها ولاية و لا ولاية لكافر 
 )) و لن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلا (( .: على مؤمن لقولو تعالى 

على دين المحضوف من ابغاضنة بغرصها فهي كولاية الزواج و ابؼاؿ و لأنو يخشى   (3)
على تنشئتو على دينها و ىذا أكبر ضرر يصيب الطفل ، فعن رسوؿ الله صلى الله 

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

يصح كوف ابغاضنة كتابية إلّا أفّ ابغنفية و ابؼالكية لم يشتًطوا إسلاـ ابغاضنة ، ف      
أو غتَ كتابية سواء كانت أمِّا أو غتَىا لأف ابغضانة لا تتجاوز إرضاع الطفل و خدمتو 
عندهما ، و كلاهما يجوز من الكافرة ، و دليلهم بُ ذلك ما رواه أبو داود و النسائي : 

م أف رافع بن سناف أسلم و أبت امرأتو أف تسلم فأتت النبي صلى الله عليو و سل

                                                 
(1)

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

 76ص  04ػضص  89و . م طُخ  09/07/84ثزبرٚز   33921هزار انًذكًخ انؼهٛب رهى  – 
(3)

  141طٕرح انُظبء اٜٚخ  – 
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أو شبهو و قاؿ رافع : ابنتي ، فمالت إلى الأـ ، فقاؿ  -و ىي فطيم  –فقالت : ابنتي 
 فمالت إلى أبيها فأخذىا  . " الليم اىدىا "النبي صلى الله عليو و سلم: 

ولأف ابغضانة مرتبطة عندىم بالشفقة و لا بزتلف باختلاؼ الدين ، لكنهم      
 اضنة غتَ ابؼسلمة .إختلفوا بُ مدة بقاء المحضوف عند ابغ

فقاؿ ابغنفية : يبقى عندىا إلى أف يعقل الأدياف ببلوغو السن السابعة أو يتضح أنو  - 
بُ بقائو معها خطر على دينو كالذىابها بو إلى معابدىا أو تعويده على شرب ابػمر و 

 أكل بغم ابػنزير . 
دة ابغضانة شرعا فإف وقاؿ ابؼالكية : إفّ المحضوف يبقى مع ابغاضنة إلى إنتهاء م -

خِيف على المحضوف من ابغاضنة أعطي حق الرقابة إلى أحد ابؼسلمتُ ليحفظ الولد من 
 (1)الفساد .

و بذدر الإشارة إلى أف الأحناؼ وإف رأو جواز حضانة الكافرة إلا أنهم إشتًطوا أف لا 
بسوت بُ تكوف مرتدة ، لأف ابؼرتدة تستحق ابغبس حتى تتوب وتعود الى الاسلاـ  او 

 ابغبس و بالتالي لا تتاح بؽا الفرصة حضانة الطفل ، إلا إذا تابت وعادت.
من قانوف الاسرة ابعزائري على  62أما موقف ابؼشرع ابعزائري فقد اكد بُ ابؼادة      

 اف يربى الطفل على دين ابيو , ولا فرؽ بتُ ابؼسلمة وغتَ ابؼسلمة بُ مسألة ابغضانة .
و الواضح من خلاؿ تفحص أحكاـ وقرارات القضاء ابعزائري أنو بسسك بوقف  الإماـ 
مالك رضي الله عنو حيث ساوى بتُ الأـ ابؼسلمة والغتَ ابؼسلمة بُ استحقاؽ 

                                                 
(1)

 . 7306ص  –انًزجغ انظبثن  – ص. ْٔجخ انشدٛهٙ – 
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.كما انو اسقط ابغضانة عن أـ مسيحية لأنها حاولت  تربية ابنها وفق (1)ابغضانة
 . (2)مبادئ دينها

 الخاصة بالنساءالفرع الثاني :الشروط 
 يدكن تلخيص الشروط ابػاصة بالنساء فيما يلي :    

 ألاّ تكوف متزوجة بأجنبي عن الصغير أو بقريب غير محرـ منو: -1
 : اختلف الفقهاء بُ حكم تزوج ابغاضنة بالأجنبي عن المحضوف إذ بقد أف 
ما ذىب  ابغضانة تسقط بالتزوج مطلقا، سواء كاف المحضوف ذكرا أو أنثى ، و ىو -أ  

إليو كل من الأئمة الأربعة : مالك و الشافعي ، و أبو حنيفة و أبضد بُ ابؼشهور عنو، 
و حجتهم بُ ذلك ما رواه عبد الله بن عمرو : ) أف امرأة قالت : يا رسوؿ الله إفّ 
ابتٍ ىذا كاف بطتٍ لو وعاء و حجري لو حواء و ثديي لو سقاء و زعم أبوه أفّ ينزعو 

فهذا ابغديث  (1)" أنت أحق بو ما لم تنكحي "  الله عليو و سلم :متٍّ فقاؿ صلى 
جعل بؽا حق ابغضانة حتى تتزوج ، و عندىا لا يكوف بؽا ىذا ابغق و كذلك إبصاع 
الصحابة على أف ابغضانة للأـ حتى تتزوج، فتسقط عنها بدليل قصة عمر بن ابػطاب 
بُ نزاعو و زوجو حوؿ ابنو عاصم إذ قاؿ لو الصديق أبو بكر : إنّها أحق بو ما لم 

مر رضي الله عنو على ىذا ابغكم و بحضور الصحابة و لم ينكر تتزوج ، و قد وافقو ع
عليو أحد ذلك ، و على حكم أبي بكر سار القضاة ابتداء من شُريح لا يختلفوف فيو 

 (2)زمانا و مكانا .

                                                 
(1)

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

 108ص  2رهى 81َشزح انوضبء  16/04/1979هزار ثزبرٚز  19287انًذكًخ  انؼهٛب يهق رهى   
(1)

 أسزجّ أدًض ٔ أثٕ صأص ٔ انجٛٓوٙ ٔ انذبكى ٔ طذذّ  – 
(2)

  258بيز . اٞدٕال ع كٙ ع . إ كوٓب ٔ هضبءا ص ص. ػجض انؼشٚش ػ – 
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ابغضانة لا تسقط بالتزوج مطلقا سواء كاف المحضوف ذكرا أو أنثى ، وىذا الرأي  -ب 
حزـ الظاىري وحججهم بُ ذلك ابغديث الذي رواه أكّد عليو ابغسن البصري و ابن 

أنس رضي الله عنو إذ قاؿ : قدـ رسوؿ الله صلى الله عليو و سلم ابؼدينة وليس لو 
خادـ ، فأخذ أبو طلحة بيدي ، وانطلق بي إلى رسوؿ الله صلى الله عليو وسلم ، و 

بُ السفر وابغضر  قاؿ : يا رسوؿ الله إفّ أنس غلاـ كَيِّسٌ فليخدمك ، قاؿ : فخدمتو
... ، و إفّ أنسًا كاف بُ حضانة أمّو ، وبؽا زوج و ىو أبو طلحة ، بعلم رسوؿ الله 
صلى الله عليو و سلم و ىو لم ينكر ذلك ، و كذلك أـ سلمة بؼا تزوجت برسوؿ الله 

. فإف تزوجت ابغاضنة بقريب بؿرـ من (3)صلى الله لم تسقط بزواجها كفالتها لبنيها 
ل عمو فإف حضانتها لا تسقط لأف العم صاحب حق بُ ابغضانة و لو من الصغتَ مث

صلتو بالطفل و قرابتو منو ما يحملو على الشفقة و رعاية حقو ، فيتمّ بينهما التعاوف 
على كفالتو ، و على عكس الأجنبي الذي يدكن إذا تزوجتو أف لا يعطف عليو و 

فإف الصغتَ لا يجد ابعو ابؼلائم و لا  بالتالي لا يدكنها من العناية بو ، و بالنتيجة
الظروؼ ابؼساعدة لتنمية ملكاتو و مواىبو ، لأف ابغاضنة قد أمسكتو عند الأجنبي قد 

 (1)يبغضو و يقسو عليو و لا يؤدبو .
من قانوف الأسرة ابعزائري على أنو  22أما عن ابؼشرع ابعزائري فقد نص بُ ابؼادة       

وج بغير قريب محرـ و بالتنازؿ ما لم يضر بمصلحة " يسقط حق الحاضنة بالتز : 
وعليو يستشف من ىذه ابؼادة أف حق ابغاضنة يسقط بزواجها المحضوف " . 

بالأجنبي و بقريب غتَ بؿرـ ، و ما طبقتو فعلا المحكمة العليا بُ العديد من قراراتها منها 
                                                 

(3)
 285ص  –َلض انًزجغ  –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز  – 

(1)
 انطجؼخ انثبنثخ  –انشٔاج كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ ٔ انوبٌَٕ  –ص. ثضراٌ أثٕ انؼٍُٛٛ ثضراٌ  – 
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يشتًط بُ ابؼرأة  ما جاء بُ أحدىا: " من ابؼقرر بُ أحكاـ الشريعة الإسلامية أنو
ابغاضنة و لو كانت أما أف تكوف خالية من الزواج أما إذا كانت متزوجة فلا حضانة 

 (2)بؽا لانشغابؽا عن المحضوف ، بفا يستوجب معو نقض القرار . " 
حيث أسقط ابغضانة عن ابغاضنة  (3)وفإف ابؼشرع ابعزائري أخذ بدوقف ابعمهور     

، و منح للقاضي السلطة التقديرية الواسعة بُ مراعاة  لزواجها بغتَ ذي رحم للمحضوف
مصلحة المحضوف . إذ أف سقوط ابغضانة بزواج ابغاضنة بغتَ قريب بؿرـ تقع عليو عدة 

 استثناءات منها : 
  بُ ىذه ابغالة بدؿ وضع  :عدـ وجود من يحضن الطفل غير الأـ

المحضوف بُ دار من ديار ابغضانة فإف أمو أولى بو رغم زواجها ، و نفس الشيء 
 إذا كاف من يليها بُ ابغضانة غتَ مأموف على الطفل أو عاجز عن حضانتو .

  ألّا ينازع الأـ في المحضوف بعد زواجها أحد ممن لهم الحق في
و ذلك بعد مرور سنة كاملة من يوـ الزواج دوف أف يطلب من لو  الحضانة :

من قانوف الأسرة ابعزائري  25ابغق بُ ابغضانة بعدىا دوف عذر حقو وفقا للمادة 
. 

 . أف يترؾ الأب أو من يقوـ مقامو المحضوف لأمو عن تراض 

من وبذدر الإشارة أف العقد وحده ليس سببا بُ إسقاط ابغضانة ، إذ لابد      
الدخوؿ بها حتى يتحقق الشرط و ذلك حسب رأي أغلب الفقهاء ، كما أف ابغاضنة 

                                                 
(2)

 و 05/05/86ؽ.أ.ع  75ص  2ػضص  89و.م  40418هزار انًذكًخ انؼهٛب ، يهق رهى  – 
(3)

  58ص  04ػضص  1992و.م   05/02/90ثزبرٚز  58812انًذكًخ انؼهٛب هزار رهى  – 
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إذا تزوجت و دخل بها زوجها بٍ طلُقت أو مات عنها قبل أف يعلم من تنتقل إليو 
 (1)ابغضانة فإنو بُ ىذه ابغالة تستمر بُ حضانة المحضوف .

ربضا بؿرما على  أي أف يكوف للحاضنة أف تكوف ذات رحم محرـ من الصغير : -6
المحضوف كأمو أو أختو أو جدتو ، فلا يحق لبنات العم و العمة و بنات ابػاؿ و ابػالة 
حضانة الذكور لعدـ المحرمية ، بُ حتُ يبقى بؽن ابغق بُ حضانة الإناث ، كما أنو لا 
حق لبتٍ ابػاؿ و ابػالة و العم و العمة بُ حضانة الإناث و لكن بؽم ابغق بُ حضانة 

 (2)كور .الذ 
يرى أغلب الفقهاء أف سكن عدـ إقامة الحاضنة الصغير في بيت يبغضو :  -3

ابغاضنة مع من يبغض الصغتَ يعرضو للأذى و الضياع ، فلا حضانة للجدة إذا 
سكنت مع أمو إذا تزوجت ، إلّا إذا انفردت بسكن آخر عنها و ىذا ما نص عليو 

" تسقط حضانة الجدة أو سرة ابعزائري : من قانوف الأ 07ابؼشرع ابعزائري بُ ابؼادة 
 الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ ".
ونلاحظ أف ىذه ابؼادة جاءت تكريسا بؼصلحة المحضوف ليتًبى تربية سوية بعيدة عن  

 كل ابؼشاكل التي يدكن أف بريط بو و تؤثر عليو سلبا بُ ابؼستقبل .
إذ أف امتناع الأـ  د امتنعت عن حضانتو مجانا و الأب معسرا :ألّا تكوف ق -4

عن تربية الولد بؾانا عند اعسار الأب يسقط حقها بُ ابغضانة ، فعدـ الإمتناع يعتبر 
 . (1)شرطا من شروط ابغضانة 

                                                 
(1)

انًؤطظخ انٕطُٛخ نهلٌُٕ انًطجؼٛخ  –ٔسارح انشؤٌٔ انضُٚٛخ  – 2طزاج انظبنك نشزح أطٓم انًظبنك ج –انظٛض ػثًبٌ دظٍُٛ ثز٘ انجؼهٙ انًبنكٙ  – 

 120ص  – 1992
(2)

  408ص  –ٞدٕال انششظٛخ ا –الإيبو يذًض أثٕ سْزح  – 
(1)

  .  274ص –انًزجغ انظبثن  –ص. ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
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أي أنو إذا كاف الأب معسرا لا يستطيع دفع أجرة ابغضانة و قبلت قريبة أخرى      
 حتُ رفضت الأولى فإف حق الأولى بُ ابغضانة يسقط.تربيتو بؾانا بُ 

 الفرع الثالث: الشروط الخاصة بالرجاؿ: 
 يشتًط بُ الرجل ابغاضن بالإضافة إلى شرط العقل      

 و الأمانة و الإستقامة شروط خاصة بالرجاؿ فقط و ىي :
إذا كانت أنثى ، و لقد حدد ابغنابلة و ابغنفية سنّها  أف يكوف بؿرما للمحضوف-1

بسبع سنتُ تفاديا أو حذرا من ابػلوة بها لانتهاء المحرمية ، و إف لم تبلغ الطفلة حد 
الفتنة و الشهوة أعطيت لو بالإتفاؽ ، بُ حتُ أجازىا ابغنفية بُ حالة ما إذا لم يكن 

بأمر من القاضي إذا كاف مأمونا عليها للمحضونة غتَ ابن عمها ، و يتم إبقائها عنده 
 . (1)و لا يخشى عليها الفتنة منو 

ابراد الدين بتُ ابغاضن و المحضوف لأف حق الرجاؿ بُ ابغضانة مبتٍ على ابؼتَاث -2
و لا توارث بتُ ابؼسلم و غتَ ابؼسلم ، أي أنو إذا كاف الولد غتَ مسلم و كاف ذو 

بغضانة و يؤوؿ إلى ذوي ربضو المحارـ من أىل الرحم المحرـ مسلما ، يسقط حقو بُ ا
دينو ، و إذا كاف الولد مسلما و ذو ربضو غتَ مسلم ،  فلا حضانة لو لأنو لا توارث 

 .(2)بينهما ، إذ بُتٍَ حق ابغضانة بُ الرجاؿ على ابؼتَاث 

                                                 
(1)

  830ص  –انلوّ الإطلايٙ ٔ أصنزّ  –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
(2)

 408ص  –انًزجغ انظبثن  –الإيبو اثٕ سْزح  – 
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 25المطلب الثالث: ترتيب أصحاب الحق في الحضانة في ظل المادة 
 ئري:من قانوف الأسرة الجزا

من ابؼعلوـ أف الفقهاء قدموا ابغواضن بعضهن على بعض بحسب المحضوف،      
فجعلوا الإناث الأسبق بابغضانة على حساب الرجاؿ لأنهن أشفق و أىدى إلى التًبية 
و الرعاية و أصبر على القياـ بها، و الأشد ملازمة للأطفاؿ ، بٍ قدموا بُ ابعنس 

الرجاؿ العصبات المحارـ ،و اختلفوا أحيانا بُ ترتيب الواحد من كاف أشفق و أقرب، بٍ 
الدرجات بحسب ملاحظة ابؼصلحة على النحو التالي ، علما بأف مستحقي ابغضانة 
إما إناثا أو ذكورا أو الفريقاف معا، و ذلك بُ سن معينة ، فإذا انتهت تلك السن كاف 

 (3)الرجل أقدر على تربية الطفل من النساء. 
من قانوف الأسرة ابعزائري ثلاثة أصناؼ من مستحقي  26لقد حددت ابؼادة      

" الأـ أولى بحضانة ولدىا، ثم ابغضانة يقدـ فيو صنف على آخر فنصت على أف : 
الأب، ثم الجدة لأـ، ثم الجدة لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربوف درجة مع 

قاضي عندما يحكم بإسناد مراعاة مصلحة المحضوف في كل ذلك وعلى ال
 الحضانة أف يحكم بحق الزيارة ".

 الفرع الأوؿ: الأبواف:  
من باب الواقع ، تنادي مصلحة الطفل، أف يقدـ للولد العناية الكاملة ويوفر لو       

الاىتماـ الكابُ. و ىاتاف ابغاجتاف يضطلع بهما الأبواف أولا و قبل كل شيء بحكم 
 ها.طبيعتهما المجبولاف علي

                                                 
(3)

 . 7327ص   –انًزجغ انظبثن  –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ  – 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

 أولا : الأـ
بساشيا مع أحكاـ الطبيعة ، يشهد البعض أف ابغضانة مؤسسة نسوية       

، فالنساء برتفظن بالأولوية و برضتُ بالأسبقية بُ موضوع ابغضانة إف لم (1)بالأساس
نقل برتكرنو. و لعل أف السبب بُ ذلك راجع بالدرجة الأولى إلى أف الشفقة و ابغناف 

ابغضانة تتوفر عندىن لا شك. و يرجع ذلك أيضا إلى عدـ توفر  اللذين تتطلبهما
الوقت الكابُ للأب للعناية بالطفل. و قاؿ شيخ الإسلاـ ابن تيمية ربضو الله: الأـ 
أصلح من الأب لأنها أرفق بالصغتَ و أعرؼ بتًبيتو ، و بضلو، و تنويدو، و أصبر عليو، 

فتعيّنت بُ حق الطفل بسييز ابؼختَ بُ و أرحم ، فهي أقدر و أصبر بُ ىذا ابؼوضوع، 
الشرع. بٍ قاؿ : و بفا ينبغي أف الشارع ليس لو نص عاـ بُ تقدنً أحد الأبوين مطلقا 
بل لا يقدـ ابؼعتدي ، أو ابؼفرط على العادؿ البار مطلقا ، فكل ما قدمناه إنما نقدمو 

فساد من  إذا حصل بو مصلحة ابغضانة، و إف دفعت بو مضرتها ، فأما مع وجود
إحداهما فالآخر أولى بها بلا ريب (( . و قاؿ ابن القيم ربضو الله : )) التقدنً و التأختَ 
و القرعة لا تكوف إلا إذا حصلت بو مصلحة الولد ، و كوف كل واحد من الوالدين 
نظتَ الآخر ، فلو كانت الأـ أصوف من الأب ، و أغتَ منو قدمت عليو ، و لا التفات 

و لا بزيتَ للصبي بُ ىذه ابغاؿ ، فإف الصبي ضعيف يؤثر عليو اللعب ، إلى قرعة ، 
 فيكوف عند من ىو أنفع لو ، و لا تتحمل الشريعة غتَ ىذا ((.

وقاؿ ابن مودود ابغنفي : و يكوف الولد عندىن حتى يستغتٍ عن ابػدمة ، فيأكل      
بكر الرازي بتسع وحده و يشرب وحده و يلبس وحده و يستنجى وحده ، و قدّره أبو 

سنتُ ، و ابػصاؼ بسبع سنتُ اعتبارا للغالب ، و إليو الإشارة بقوؿ الصديق رضي 
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الله عنو : ىي أحق بو حتى يشبّ ، و لأنو استغتٌ احتاج إلى التأديب بآداب الرجاؿ، 
والتخلق بأخلاقهم و تعليم القرآف وابغرؼ، والأب على ذلك أقدر فكاف أولى 

                                                                          (1)وأجدر((.

إذف إذا كانت النساء أولى بابغضانة ، فإف أـ المحضوف تتصدرىن و تسبقهن ، و       
من قانوف الأسرة . و  64ىذا ما اعتًؼ بو ابؼشرع ابعزائري بُ الشطر الأوؿ من ابؼادة 

وي أف امرأة جاءت إلى رسوؿ الله صلى الله عليو و دليل تقدنً الأـ من السنّة : ما ر 
سلم فقالت لو : يا رسوؿ الله إف ابتٍ ىذا كاف بطتٍ لو وعاء، و ثديي لو سقاء ، و 

" أنت أحق بو ما  حجري لو حواء ، و إف أباه طلقتٍ و أراد أف ينتزعو متٍ ، فقاؿ : 
ين والدة و  " من فرق ب . وقاؿ أيضا صلى الله عليو و سلم : لم تنكحي "

. وروي أف عمر ابن ابػطاب ولدىا ، فرق الله بينو و بين أحبتو يوم القيامة " 
طلق زوجتو أـ عاصم ، بٍ أتى عليها و بُ حجرىا عاصم ، فأراد أف يأخذه منها ، 
فتجاذباه بينهما حتى بكى الغلاـ ، فانطلقا إلى أبي بكر رضي الله عنهما ، فقاؿ ابو 

ا و ريحها ختَ لو منك ، حتى يشبَّ الصبي فيختار لنفسو " بكر : " مسحها و حجرى
(1) . 

و بؽذا فإف الأـ ىي ابؼدرسة الأولى للطفل ، و بالتالي بؽا التأثتَ البالغ بُ ابغياة      
النفسية و استقرارىا لدى الطفل من حيث تربيتو و تهذيب أخلاقو ، و استقامة سلوكو 

لغذاء بالنسبة للطفل بُ بداية تكوينو ابعسدي و ، بالإضافة إلى ذلك الأـ ىي مصدر ا

                                                 
(1)

 انًٕضٕع انذضبَخ . -   Kannoun . Netانًزجغ هبٌَٕ َذ  –انكبرت َبٚق ثٍ يذًض  – 
(1)

  7299ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. ْٔجخ انشدٛهٙ   
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العقلي ، و ىي كذلك منبع العطف و ابغناف ، و بؾرى ابغب و الشفقة ، و بؽذا فالأـ 
  (2)أولى بحضانة الطفل ، و إذا توفرت فيها الشروط لن ينازعها أحد بُ ذلك .

 ثانيا: الأب
الواضح أف التعديل الأختَ لقانوف الأسرة قد أكد على أهمية الأب بُ ابغضانة و      

أولويتو ليس على ابغواضن الرجاؿ فحسب ، بل و ابغواضن النساء فيما عدا الأـ، و 
ذلك لكوف الأب يحرص على مصلحة ولده أكثر من غتَ ىؤلاء. و قد أبصع غالبية 

 الذي يلعبو الأب بُ حياة الطفل. فقهاء علم النفس على الدور الفعاؿ
و دليل ذلك ما جاء عن الرسوؿ الكرنً و صحابتو من حث الأب على تربية ابنو و 
مسؤوليتو عنو ، حيث يقوؿ صلى الله عليو و سلم " لأف يؤدب أحدكم ولده ختَ لو 
من أف يتصدؽ كل يوـ بنصف صاع على ابؼساكتُ".كما قاؿ علي كرـ الله وجهو " 

أدبوىم و فقهوىم ". و قاؿ عبد الله ابن عمر "أدب ابنك ، فإنك مسؤوؿ علموىم و 
 عنو، ماذا أدبتو، وماذا علمتو؟ " 

فعلى الأب أف يوفر للطفل من ترعاه من النساء كابػادمة أو أي امرأة تكوف أمينة      
 عليو و تتولى رعايتو ، خاصة إذا كاف الولد فطيما.

ابعديد بؼراتب ابغضانة و التي ترتكز على مصلحة و بذدر الإشارة إلى أف التعديل 
المحضوف ،قد أرجعو أغلب الفقهاء إلى ما وصلت إليو الروابط العائلية بُ وقتنا ابغالي إذ 
نلاحظ تفكك العائلات الكبرى و ابكلابؽا إلى عائلات صغتَة تتألف بُ أغلب 

 الأحياف من أب و أـ و أطفاؿ.

                                                 
(2)

 صار لاككز انؼزثٙ  –اٞدٕال انششظٛخ كٙ انشزٚؼخ الإطلايٛخ كوٓب ٔ هضبءا  –انًزجغ  –انًظزشبر ثًذكًخ الإطزئُبف طبثوب   -ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
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 الأبوين: الفرع الثاني: المقربوف من جهة 
و ىكذا إذا انتقلت ابغضانة عن الأبوين ، فيجب أف تنتقل إلى أولا : الجدتاف: 

، و لأف (1)أمهاتهما ، فتفضل أـ الأـ على أـ الأب . ذلك لأف صلة أـ الأـ أقوى
إذا كانت  .و فوؽ ىذا و ذاؾ ،(2)ى الصغتَ من قرابة الأبلقرابة الأـ أعطف ع

ابغضانة ، كما قلنا ، حقا أوليا للأـ دوف الأب بُ ىذين التشريعتُ ، فقد اقتضى 
القياس أف تكوف للنساء أولا قبل الرجاؿ ، و اقتضى أف تكوف قرابة الأـ مقدمة على 

 .(1) قرابة الأب
                                                                    الجدة لأـ:-أ
بُ حالة سقوط ابغضانة عن الأبواف ، إما لوفاتهما ، أو لزواجهما ، أو لأي سبب من  

أسباب السقوط ، تليهما ابعدة لأـ مباشرة ، بؼشاركتها بُ الإرث و الولادة ، و كذلك 
لأف ابعدة اكثر رأفة و شفقة على المحضوف من غتَىا ،  وبؽذا فضلت الأـ على الأب 

  (2)أـ الأـ على ابعدة أـ الأب بؽذا السبب  ، كما فضلت كذلك ابعدة
من قانوف الأسرة ابعزائري قد توقف عند أـ الأـ  26فابؼشرع ابعزائري بُ ابؼادة      

فحسب ، فإف بصهور فقهاء الشريعة الإسلامية ، و منو بعض القوانتُ العربية ، لا 
الفقرة الأولى منو لم يتوقف عند أـ الأـ بل تعداىا  131سيما القانوف السوري بُ ابؼادة 

 .(3)إلى جدة الأـ أي أخذ بالقاعدة )) حق ابغضانة للأـ ، فلأمها و إف علت (( 

                                                 
(1)

  Delon D. ,la juriprudence, source de droit, th. Paris 2, 1980.P 233. 
(2)

، يُشٕراد جبيؼخ 8، انطلام ٔ آثبرِ، ط.2ػجض انزدًٍ انظبثَٕٙ، َظبو اٞطزح ٔ دم يشكلارٓب كٙ ضٕء الإطلاو، صار انلكز انًؼبطز، ج – 

 218، ص2001_2000صيشن، 
(1)

، انضار انجبيؼٛخ، 4كٙ الإطلاو، صراطخ يوبرَخ ثٍٛ انًذاْت انظُٛخ ٔ انًذْت انجؼلز٘ ٔانوبٌَٕ، ط. يذًض يظطلٗ شهجٙ، أدكبو اٞطزح 

 758. ص1983ثٛزٔد،
(2)

 . 7299ص  –انًزجغ انظبثن  –ص . ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
(3)

 يٍ هبٌَٕ اٞطزح انظٕر٘  139انًبصح  – 
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فحضانة الأـ لمحضونها تتقيد بشروط فنفس الشروط لابد أف تتوفر بُ أـ الأـ ،      
. وكذا انتقاؿ حضانة  (4)بالإضافة إلى عدـ إقامتها مع أـ المحضوف ابؼتزوجة بأجنبي 

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

 
 الجدة لأب :  -ب

 26ابعدة لأب تأبٌ مرتبتها مباشرة بعد الأب ، حسب التًتيب المحدد بُ ابؼادة        
شافعي و ابغنبلي اللذاف يقدماف من قانوف الأسرة ، و يبدو أف ابؼشرع تأثر بابؼذىبتُ ال

الأب على أمو ، و ىذا خلافا للمذىبتُ ابؼالكي و ابغنفي اللذاف يقدماف أـ الأب 
 . (1)على الأب نفسِو 

تكوف لأمها وجدتها ، عملا بقاعدة )) الأـ و  و كما تكوف ابغضانة لأـ الأب ،     
من قانوف  26إف علت(( .و ىذا إذا توفرت فيهن الشروط ، بالرغم من أف ابؼادة 

 الأسرة ابعزائري توقفت عند الأـ فقط .
 ثانيا: الخالة و العمة.

 الخالة: -أ
خالة المحضوف سواء كانت أخت شقيقة لأـ ، أو أخت لأب ، أو أخت لأـ ،       

تأبٌ مرتبتها بُ استحقاؽ ابغضانة بعد مرتبة ابعدة لأب مباشرة ، و ىذا ما نص عليو 
من قانوف الأسرة ابعزائري و بالتالي لا يدكن بـالفة التًتيب  26ابؼشرع ابعزائري بُ ابؼادة 

                                                 
(4)

  20/06/1988هزار ثزبرٚز  50011يهق رهى  –انًذكًخ انؼهٛب  – 
(5)

 و   1984/ 09/01هزار ثزبرٚز  31997انًذكًخ انؼهٛب / يهق رهى   – 
(1)

  126ص  –انًزجغ انظبثن   -اثٍ انوٛى  – 
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بالنسبة للحاضنتُ إلا إذا ثبت بالدليل من ىو أجدر  26دة ابؼنصوص عليو بُ ابؼا
إسناد ابغضانة للأخت من ف بالقياـ بدور ابغماية و الرعاية للمحضوف ، و بالتالي
، إذ أف شفقة ابػالة على  (2)الأب بدؿ ابػالة رغم مطالبتها بها يػُعَدُ بـالفة للقانوف
بُ الأثر ، حيث روى البراء بن الصبي من شفقة أمو ، و بُ ىذا اتفاؽ مع ما جاء 

 " الخالة أم"عازب أف النبي صلى الله عليو و سلم قضى بُ ابنة بضزة بػالتها ، و قاؿ: 

رضي الله عنهم  –، و قد كاف ذلك عندما اختصم علي و جعفر و زيد ابن حارثة  (1)
بضزة رضي الله عنو ، فسلمها رسوؿ الله بػالتها و ىي زوجة  بُ أيهّم يحضن إبنة  -

 .  (2)جعفر 
 و يجب أف تتوفر بُ ابػالة الشروط نفسها التي تتوفر بُ ابغاضنة .

و ىػػي أخػػت والػػد المحضػػوف و تقػػدـ العمػػة الشػػقيقة بٍ العمػػة لأـ بٍ العمػػة  العمػػة: -ب
دلاء للمحضػوف بالػذكر إلا لأب و العمات يلػيهن بنػات الاخ لأنهػن واف اشػتًكن بُ الا

أف بنػػػت الاخ اقػػػرب لأنهػػػا ولػػػد الاب و العمػػػة ولػػػدة ابعػػػد و كانػػػت ابػػػػالات أولى مػػػن 
                             العمات و اف تساوين بُ القرب لأف ابػالات يدلتُ بقرابة الاـ فكن أشفق.                                                          

 الأقرب درجة:الفرع الثالث :
من قانوف الأسرة ابعزائري ، فإنها حددت لنا الفئة الثالثة  26طبقا لنص ابؼادة        

من مستحقي ابغضانة ، لكن يؤخذ عليها أنها جاءت غامضة ومبهمة " ... بٍ 
الأقربوف درجة ... " وبالرجوع إلى نصوص قانوف الأسرة ، لم يتبن لنا ما ابؼقصود 

 قربوف درجة .بالأ
                                                 

(2)
  172ص   17/03/1998ثزبرٚز  179471يهق رهى  –و انؼهٛب  – 

(1)
  306ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز اثٍ هضايخ  – 

(2)
 انًزجغ انظبثن   –أَظز انجؼهٙ  – 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

إف سكوت قانوف الأسرة عن برديد ىؤلاء الأقربوف درجة يؤدي بنا إلى الرجوع        
منو ، بقد الآراء الفقهية بزتلف بُ  666إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية عملا بابؼادة 

 برديد ىؤلاء الأشخاص لكنهم إتفقوا على التصنيف الآبٌ بيانو . 
 أولا : القريبات من المحارـ

بالرجوع إلى ابؼذاىب الأربعة بقدىا اختلفت بُ ترتيب ىذه القريبات على النحو       
 التالي : 

يرتب أصحاب ىذا ابؼذىب القريبات ابغاضنات بداية  المذىب الحنفي : - 1 
بأخوات المحضوف ، بٍ بنات الأخوات بٍ ابػالات ، على خلاؼ ابؼذىب ابؼالكي ، 

اشرة بٍ بنات الإخوة ، بٍ عمات المحضوف ، فخالات الذي يرتب ابػالة بعد الأـ مب
الأـ ، بٍ خالات الأب ، بٍ عمات الأـ ، فعمات الأب ، و تقدـ دوما الشقيقات 

 ( 1) على التي لأـ  على الأخت لأب
القريبات من المحارـ فهن : الأخت ، بٍ ابػالة ، بٍ بنت  المذىب الشافعي : - 6

، بٍ بنت العمة ، بٍ بنت العم ، بٍ بنت ابػاؿ ، و  الأخت ، بٍ بنت الأخ ، بٍ العمة
تقدـ الشقيقات على غتَىن ، و التي لأب تقدـ على التي لأـ على خلاؼ ابؼذىبتُ 

 (2) ابؼالكي و ابغنفي .
يرتب أصحاب ىذا ابؼذىب القريبات ابغاضنات للأخوات  المذىب الحنبلي :-3

بدءا بالأخت الشقيقة بٍ أخت لأـ ، بٍ أخت لأب ، فابػالة ، فالعمة ، بٍ خالات 

                                                 
(1)

 . 474ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز أثٕ سْزح  – 
(2)

    219 – 218انًزجغ انظبثن ص  –ػجض انزدًٍ انظبثَٕٙ    - 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

أمو ، بٍ خالات أبيو ، بٍ عمات أبيو ، بٍ بنات أخواتو ، بٍ بنات إخوتو ، بٍ بنات 
 . (3)ماـ أبيو أعمامو ، بٍ بنات عماتو ، بٍ بنات أعماـ أمو ، بٍ بنات أع

يرتب القريبات من المحارـ ابتداءا من الأخت الشقيقة على المذىب المالكي :  -6
التي لأـ و ىذه الأختَة على التي لأب ، بٍ عمتو أخت أبيو ، بٍ عمة أبيو أخت جده 
، بٍ خالة أبيو ، بٍ بنت الأخ الشقيق ، بٍ الذي لأـ ، و بعدىا الذي لأب ، بٍ بنت 

ة ، بٍ التي لأـ ، و تليها لأب ، و إذا اجتمع ىؤلاء يقدـ الأصلح الأخت الشقيق
و إف تساوت (1)منهن للحضانة ، و بعضهم رجّح بنات الأخ على بنات الأخت .

ابغاضنات بُ بصيع ذلك تقدمت أكبرىن سنا  ،فإف تساوين من كل وجو تقُدَّـ دوما 
 (2)ب .الشقيقة على التي لأـ ، و تقدـ ىذه الأختَة على التي لأ

 ثانيا : العصبات من المحارـ من الرجاؿ
" العاصب من قانوف الأسرة مفهوـ العاصب بنصها :  187لقد حددت ابؼادة      

ىو من يستحق التركة كلها عند انفراده أو ما بقي منها بعد أخذ اصحاب الفروض 
 . (3) حقوقهم ، و إف استغرقت الفروض التركة فلا شيء لو "

  186إذا كاف رجلا فلا يكوف إلا عاصبا بنفسو حسب ما حددتو ابؼادة  والعاصب     
، " كل ذكر ينتمي إلى الهالك بواسطة ذكر " من قانوف الأسرة ابعزائري على أنو : 

و قياسا على ابؼتَاث فإف حضانة الولد تعود بؽؤلاء بُ حالة استغراؽ كل الأشخاص 
وف الأسرة ابعزائري  ىذا الصنف من قان183السالف ذكرىم ، و قد حددت ابؼادة 

                                                 
(3)

   7301ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ْٔجخ انشدٛهٙ  – 
(1)

 595ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض انزدًٍ انجشٚز٘  – 
(2)

  7302ص  –انًزجغ انظبثن  –انشدٛهٙ  أَظز ْٔجخ – 
(3)

 474انًزجغ انظبثن ص  –أَظز أثٕ سْزح  – 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

حسب أربع جهات ، أوبؽا جهة البنوة بٍ جهة الأبوة فتليها جهة الأخوة ، و أختَا 
 جهة العمومة .

وعلى ما تقدـ فإف ترتيب ىذه الفئة يكوف بناءا على ما جاءت بو الشريعة       
ىو أخ المحضوف و عليو فالأخ  (1) الإسلامية فيما يتعلق بابؼتَاث و ولاية النكاح .

الشقيق بٍ الذي يليو لأب عند فقهاء ابؼذىب ابغنفي خلافا للمذىب ابؼالكي الذي 
إبن أخ المحضوف ، بٍ   ، و ىو ابعد لأب و إف علا ، بٍ(2)يجعل ابعد أسبق من الأخ 

عم المحضوف الشقيق أولا ، بٍ يليو الذي لأب ، و عم الأب يكوف بدرتبة عم المحضوف 
لو حضانة الطفل ، بٍ أبناء العم ، و لا تثبت بؽم إلا حضانة الذكور ، و بالتالي يحق 

و العصبات  (3)إذ أنهم من العصبات غتَ المحارـ ، و بالتالي فلا حضانة بؽم لأنثى .
 تقدـ كما بُ متَاث الأقرب فالأقرب .

 ثالثا : المحارـ من الرجاؿ غير العصبة
ارـ ، أو العصبات من المحارـ من الرجاؿ ، لا تتوقف القرابة عند القريبات من المح     

حيث أنو إذا لم يوجد من ىذه الفئات من يحضن الولد أو وجد و ليس أىلا للحضانة 
، إنتقل حق ابغضانة إلى بؿارـ المحضوف  من غتَ العصبة و ىم على التًتيب التالي : 

شقيق ، فابػاؿ لأب ، ابعد لأـ بٍ الأخ لأـ بٍ إبن الأخ لأـ بٍ العم لأـ ، بٍ ابػاؿ ال
 فابػاؿ لأـ.

                                                 
(1)

 469انًزجغ انظبثن ص  –أَظز ػجض انزدًٍ انجشٚز٘  – 
(2)

 219ص  –انًزجغ انظبثن  –اَظز ػجض انزدًٍ انجشٚز٘  – 
(3)

   469ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض انزدًٍ انظبثَٕٙ  – 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

 رابعا : من يراه القاضي أصلح للمحضوف
بُ حالة ما إذا لم يكن أىلا بغضانة الطفل أحد بفن سبق ذكرىم سالفا أو لم       

يوجد من يحضنهم لفقدانهم أو لعدـ قدرتهم على حضانة المحضوف كاف للقاضي أف 
كاف من الأقارب الذين ليس بؽم حق يختار من يراه أصلح لرعاية المحضوف ، و لو  

ابغضانة مثل ابن العم فلو حضانة إبنة عمو إذا كانت صغتَة غتَ مشتهاة ، بحيث لا 
 يخشى عليها الفتنة .

وعليو بفا تقدـ  ما ىو موقف القضاء ابعزائري من ىذا التًتيب إذا بست إحالة        
 666بػامسة ؟ مع العلم أف ابؼادة حالة عليو تتعدى فيها ابغضانة إلى أبعد من الدرجة ا

من قانوف الأسرة ابعزائري بريلنا إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية بابؼفهوـ الواسع دوف 
برديد ابؼذىب الذي تأخذ بو بُ ظل تعدد ابؼذاىب الفقهية و تنوعها . حقيقة قد 

كي ، جرى العرؼ على أف ابؼذىب السائد و الغالب ابعاري العمل بو ىو ابؼذىب ابؼال
لكنو من الأحسن على ابؼشرع أف يضبط ىذه القرابة بُ مادة قانونية كما فعلت بعض 

، و   131، و القانوف الكويتي بُ ابؼادة 131القوانتُ العربية كالقانوف السوري بُ ابؼادة 
 . 67القانوف ابؼصري بُ ابؼادة 

 آثار الحضانة.المبحث الثاني: 
إف ابكلاؿ الرابطة الزوجية ، من شأنو أف يسند حضانة الأولاد لأحد الزوجتُ أو        

غتَهما بفنّ ىو أحق بها قانونا و شرعا ، إلا أنو و بُ غالب الأحياف تكوف للأـ لكونها 
الأنسب و الأجدر ، بفا يرتب آثارا تتطلبها بفارسة ابغضانة ، تتجلى بُ النفقة على 

افة إلى كوف ابغاضنة تبذؿ بؾهودات مادية و معنوية مضنية بُ سبيل المحضوف ، بالإض



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

فهل يتطلب ذلك مقابلا بؽا بدا يعبر عنو بػ " تربية المحضوف ، و السهر على مصابغو .
، ينموا بُ دفئو  وجود مسكنكما أف بفارسة ابغضانة تقتضي أجرة ابغضانة " ؟

 .المحضوف ، برت رعاية ابغاضنة لو 
و زيادة على ذلك فإف حضانة الطفل بعد طلاؽ والديو ، تفتًض ابتعاده عن       

أحدهما ، و لمجابهة ذلك اقتضى القانوف و الشرع ، أف يحكم القاضي بحق الزيارة عند 
 اسناد ابغضانة .

 المطلب الأوؿ: فقة المحضوف و أجرة الحاضنة    
سوة ، و علاج ، و تربية ، و سكن ، إف حضانة الطفل بدا تتطلبو من تغذية و ك      

و كل ما يتطلبو المحضوف من احتياجات بؼعيشتو ، و تنشئتو التنشئة القويدة ، كل ذلك 
يتطلب بؾهودات مادية قوامها ابؼاؿ ، تتجلى بُ نفقة المحضوف ، لكن ىل تشتمل نفقة 

ة المحضوف و المحضوف على مقابل بؼا تبذلو ابغاضنة من بؾهودات مضنية ، بُ سبيل رعاي
حسن تنشئتو ؟  أـ أف ىذه ابعهود تتطلب مقابلا مستقلا عن نفقة المحضوف ، أي 

 أجرة ابغاضنة؟ ذلك ما سنحاوؿ الإجابة عنو بُ الفرعتُ الآتيتُ : 
 نفقة المحضوف:الفرع الأوؿ: 

من قانوف الأسرة ابعزائري بُ تعريفها للنفقة بُ مفهومها العاـ  05نصت ابؼادة  -1
) تشمل النفقة : الغذاء و الكسوة و العلاج ، و السكن و أجرتو، و ما يعتبر )على: 

أي أف النفقة ىي كل ما يحتاج إليو الإنساف من الضروريات بُ العرؼ و العادة  (( .
لإقامة حياتو ، و كل ما يصرفو الزوج على زوجتو و أولاده و أقاربو بحسب ابؼتعارؼ 

 ج .عليو بتُ الناس ، و حسب وسع الزو 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

و النفقة بذب للفروع على الأصوؿ ، كما بذب للأصوؿ على الفروع حسب      
القدرة و الإحتياج و ابغالة ، و الأصل أف النفقة تعود إلى سببتُ اثنتُ هما : الزواج و 

  (1)القرابة 
من قانوف الأسرة ابعزائري و التي نصت على   06فنجد نفقة المحضوف بُ ابؼادة  -2

بُ حالة الطلاؽ ، يجب على الأب أف يوفر ، بؼمارسة ابغضانة ، سكنا )) كوف : 
إذ أف ابؼشرع ابعزائري  (( .ملائما للحاضنة ، و إف تعذر ذلك فعليو دفع بدؿ الإيجار 

اسند وجوب نفقة المحضوف من ماؿ أبيو ، إلى ما ذىب إليو بصهور أئمة ابؼذاىب 
ملزـ بالنفقة على الأولاد ، بُ إطار عمود الأربعة بُ الشريعة الإسلامية ، بكوف الأب 

 (2)النسب .
فالأصل ىو أف نفقة الولد و سكناه تكوف من مالو إف كاف لو ماؿ ، فإف لم       

من قانوف  08يكن لو ماؿ قاـ واجب أبيو بُ أف ينفق عليو ، و بُ ىذا نصت ابؼادة 
كن لو ماؿ ، )) تجب نفقة الولد على الأب ما لم يالأسرة ابعزائري على : 

فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد ، و الإناث إلى الدخوؿ ، و تستمر في حالة ما 
إذا كاف الولد عاجزا لآفة عقلية أو بدنية ، أو مزاولا للدراسة و تسقط بالإستغناء 

 عنها بالكسب.(( 
لد وبالتالي فإف واجب الأب بالنفقة على ابنو الذي لا ماؿ لو يستمر إلى بلوغ الو      

 الذكر سن الرشد ، و الإناث إلى زواجهن و الدخوؿ بهن .

                                                 
(1)

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

 431ص  –انًزجغ انظبثن  –ػجض انؼشٚش ػبيز  – 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

أما نفقة الأب على أولاده العاجزين عن الكسب بسبب عاىة عقلية أو بدنية، أو 
بسبب مزاولتهم الدراسة ، إلى غاية استغناء من قُدِّرت بؼصلحتو عنها بالكسب ، فلا 

أف ينهي دراستو و يستغتٍ عن  بذب النفقة على الأب لفائدة ابنو ابؼزاوؿ للدراسة بعد
نفقة أبيو بأف يصبح لو دخل من عمل أو حرفة . كما يسقط واجب النفقة عن الأب 

 ابؼعسر .
ومن ىنا نستنتج أنو لكي تقوـ نفقة الأب على ابنو يجب أف يكوف الأب قادرا ،       

مزاولا  و أف يكوف الإبن بؿتاجا بؽا ، لانعداـ مالو أو لصغر سنو ، أو ذا عاىة أو
 لدراسة إلى أف يستغتٍ عنها بالكسب .

أما البنات فيبقى واجب الإنفاؽ عليهن قائما إلى زواجهن و الدخوؿ بهن، فبذلك 
 ينتقل واجب النفقة عليهن من الأب إلى الزوج .

ويبقى حكم النفقة على الإبن سواء بُ إطار زوجية قائمة أو بُ إطار ابغضانة       
 علاقة الزواج .ابؼسندة بعد ابكلاؿ 

و ينتقل واجب الأب بالإنفاؽ على الأبناء إلى الأـ إف كاف معسرا او عاجزا عن  -3
)) في حالة من قانوف الأسرة بنصها على :  02النفقة، و ىذا ما نصت عليو ابؼادة 

  عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأـ إذا كانت قادرة على ذلك .((
واجب النفقة من الأب العاجز إلى الأـ شرط قدرتها على ومنو فإف ابؼشرع نقل        

ىنا عدـ القدرة التامة  " عجز الأب" ، النفقة ، و توفر ابؼاؿ لديها. إذ يقصد بعبارة 
على الكسب و ليس بؾرد الفقر أو الإعسار ، و إلّا لتقاعس الآباء عن الكسب و 

لدى مطلقاتهم أو غتَىم بفن يستحقها ، و ذىب  النفقة على أبنائهم المحضونتُ



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

الفقهاء إلى حد إمكانية ابغكم بحبس الأب ابؼتقاعس على كسب قوت أبنائو رغم 
قدرتو على ذلك ، فالأصل ألا يحبس الوالد و إف علا بُ دَيْن لابنو و إف سَفُلَ ، إلا 

 . (1)دَيْن النفقة 
و العم و غتَىم من الأقربتُ درجة  وذىب فقهاء ابغنفية إلى حد تكليف ابعد      

 بنفقة الأبناء إف عجز عنها الأب .
 تقدير قيمة النفقة :  -6 

الأصل أف ينفق الأب على ابنو المحضوف دوف ما حاجة إلى حكم قضائي ، لكن       
عند امتناع الأب عن ذلك يقوـ من كانت لو حضانة الولد بابؼطالبة بنفقة المحضوف 

، فلا يدكن للحاضنة أف بسارس حضانتها للطفل إلا بتحقق الإنفاؽ  لارتباط بابغضانة
من قانوف الأسرة ابعزائري بُ مسألة تقدير النفقة على ما  01عليو و قد نصت ابؼادة 

)) يراعي القاضي في تقدير النفقة حاؿ الطرفين و ظروؼ المعاش و لا يلي : 
ابؼادة معايتَ تقدير النفقة . حددت ىذه يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم (( 

بُ إطار  (2)بتُ الزوجتُ ، لكن لا مانع من اعتماد ىذه ابؼادة لتحديد نفقة المحضوف 
احتياجات ىذا الأختَ من أجل رعاية الولد و تعليمو و القياـ بتًبيتو و تنشئتو التنشئة 

كل و السليمة و برقيق ابغماية لو صحة و خلقا بلتلبية حاجياتو ابؼعيشية من مأ
 مشرب و كسوة و علاج و مسكن و دراسة  ... 

                                                 
(1)

 .  344ص  3ٔ ػٍ ْبيشّ ػٍ كزخ انوضٚز ج 527ص  –انًزجغ انظبثن  –ػجض انؼشٚش ػبيز  – 
(2)

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

 . 87ص  2ػضص  –و  1986و َشزح انوضبح  1983/ 25/05ثهؼجبص . 
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من قانوف الأسرة ابعزائري أف القاضي بؼاّ  01وما يدكن استنتاجو أيضا من ابؼادة     
و يراعي ظروؼ ابؼعيشة و ابؼستوى  (1)يقدر النفقة  يأخذ بعتُ الإعتبار وسع الزوج 

لى النحو التالي : )) الإجتماعي ، و قد بتُّ بؿمد صديق حسن خاف ىذه ابؼعطيات ع
 ... أقوؿ ىذا يختلف باختلاؼ الأزمنة و الأمكنة و الأحواؿ 

و الأشخاص ، فنفقة زمن ابػصب ابؼعروؼ فيها غتَ ابؼعروؼ بُ زمن ابعدب، و نفقة 
أىل البوادي و ابؼعروؼ فيها ما ىو الغالب عندىم و ىو غتَ ابؼعروؼ من نفقة أىل 

الأغنياء على اختلاؼ طبقاتهم غتَ معروؼ من  ابؼدف ، و كذلك ابؼعروؼ من نفقة
 نفقة الفقراء ... 

وكذلك ابغاكم عليو مراعاة ابؼعروؼ بحسب الأزمنة و الأمكنة ، و الأحواؿ و      
 .(2)الأشخاص مع ملاحظة حاؿ الزوج بُ اليسر و الإعسار  

من قانوف الأسرة ابعزائري فإنو لا يجوز للحاضنة  ابؼطالبة  01وحسب ابؼادة       
 بدراجعة نفقة بؿضونها إلا بعد مرور سنة من يوـ ابغكم بها.

 ويجب على القاضي حتُ إعادة النظر بُ تقدير النفقة أف يراعي ابؼعايتَ السابقة .      
، شرط أف وقد أكدت المحكمة العليا على وجوب انفاؽ الأب على ابنو المحضوف 

ـ  1150/ 70/76يكوف الإبن من علاقة شرعية و ىذا ما جاء بُ قرارىا الصادر بُ : 
)) من المقرر قانونا و شرعا أف نفقة الأولاد تجب على الأب إذا وُلِدوا من بأنو : 

                                                 
(1)

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

 ؿٛز يُشٕر . -  23/06/1993هزار ثزبرٚز   91671يهق رهى –انًذكًخ انؼهٛب 
(2)

  75ػٍ يذًض طضٚن دظٍ سبٌ ص  91ص  –انًزجغ  انظبثن  –ػٍ رطبنخ انًبجظزٛز  – 
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فراش صحيح ناشئ من عقد صحيح شرعا ، و من ثم فإف القضاء بما يخالف 
 (1)يعة الإسلامية (( ىذا المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشر 

و أختَا قد اقتًح بؾلس الوزراء بُ مشروع تعديل قانوف الأسرة ، و نظرا للمشاكل -5
ابؼتعلقة بدفع النفقة و ما ينعكس عنها من اكتضاض لرفوؼ المحاكم بقضايا عدـ دفع 

السلبية على حسن تربيتهم و  النفقة ابؼستحقة قانونا للمحضونتُ ، و الإنعكاساتها
تنشئتهم ، وجوب انشاء صندوؽ عمومي لدفع النفقة الغذائية و أجرة السكن 
ابؼخصص بؼمارسة ابغضانة و التي يبقى برصيلها بطرؽ التنفيذ القانونية دوف جدوى، 
ويعود ىذا الاقتًاح إلى كوف ابؼتضرر من عدـ دفع النفقة ىم بصفة أولية الأطفاؿ، 

وؽ إف بً إنشاؤه يعتبر آلية جديدة لدفع النفقة و رفع الإحتياج عن وىذا الصند
المحضونتُ ، مع العلم أف كل من فرنسا و مصر و تونس دوؿ تعتمد على ىذه الوسيلة 

، إذ يتم إنشاء الصندوؽ بُ إطار قانوف ابؼالية، (2)لضماف دفع النفقة ابؼستحقة قانونا 
فقة و بزوّؿ لو بصيع الطرؽ و الوسائل القانونية على أف يحِّل الصندوؽ بؿل الدائن بالن

 المجدية و الفعالة لتحصيل ابؼبالغ التي يكوف قد دفعها للدائن الأصلي بالنفقة .
 :أجرة الحضانة: الفرع الثاني

إف ابغضانة تتلخص بُ رعاية الولد و تعليمو و القياـ بتًبيتو على دين أبيو و       
السهر على بضايتو وحفظو صحة و خلقا ، يجعل منها عملا متعبا  مضنيا و شاقا ، 

 بالإضافة إلى ما تتطلبو ابغضانة من إمكانيات و جهود مادية 

                                                 
(1)

 . 136َولا ػٍ انؼزثٙ ثهذبج انًزجغ انظبثن ص  03ػضص  1990، و.م نظُخ  47915انًذكًخ انؼهٛب ، ؽ.أ.ع ، يهق رهى   - 
(2)

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

  20ص  2004َٕكًجز  03ثزبرٚز اٞرثؼبء  1750انؼضص  –شزح يشزٔع هبٌَٕ اٞطزح انجضٚض، ٔ ػزع اٞطجبة 
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بُ سبيل رعاية الطفل ، و إنشائو  و معنوية و طاقة جسدية يدتدّ بذبؽا سنوات ابغضانة
و التساؤؿ ابؼثار ىنا ىو ىل بؽذه ابعهود مقابل مادي يشكل أجرة للحضانة ؟ أـ أف 

 ذلك البذؿ يكوف بُ إطار سنّة ابغياة أي كما رباّنا آباؤنا علينا تربية أبنائنا ؟ 
من  01،  05، 00رغم أف ابؼشرع ابعزائري قد نص على نفقة المحضوف بُ ابؼواد       

من  666قانوف الأسرة إلّا أنوّ لم يتطرّؽ إلى أجرة ابغاضنة بفا يتطلب منّا حسب ابؼادة 
قانوف الأسرة الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية و الإطّلاع على الفقو الذي لم 
يثبت على موقف واحد فمنهم من قاؿ بعدـ وجود مقابل أو أجر للحاضنة على 

  الطلاؽ  ، و منهم من قاؿ بحقِّها بُ أجرة ابغضانة . حضانتها للأولادىا بعد
إذ يرى الإماـ مالك أنو ليس للحاضنة أجرة على  الحضانة لا تتطلب أجرا :-1

حضانتها سواء كانت أمِّا للطفل أـ لا ، و بغضِّ النظر عن حالتها ابؼادية، فإف كانت 
بغضانتها و للمحضوف  فقتَة و لولدىا المحضوف ماؿ أنفق عليها منو لفقرىا و ليس

على أبيو النفقة و الكسوة و الغطاء و الفراش ، و ابغاضنة تقبضو منو و تنفقو على 
. و قوؿ " اللّخمي " و ىو من فقهاء ابؼالكية " أفّ الأولاد إذا كانوا يتامى   (1)الولد 

كاف للأـ أجرة ابغضانة إف كانت فقتَة ، و الأولاد موسرين ، لأنّها تستحق النفقة بُ 
، و بالتالي فإفّ الأـ ابغاضنة لا تقبض مقابلا عن (2)أموابؽم و لو لم برضنهم " 

لقى ابؼاؿ منهم لقياـ واجب نفقة الفرع على الأصل لاحتياج حضانتها للأولاد و إنّما تت
 الأختَ لو و يسر الأوؿ .

 حق الحاضنة في أجرة الحضانة :-6
                                                 

   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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يرى فقهاء ابغنفية أنو بذب للحاضنة أجرة إف ابكلت الرابطة الزوجيّة بينها و بتُ       
ابغضانة إذا أبِ الولد ، و لم تكن معتدّة من طلاؽ رجعي، و كذلك لا تستحق أجرة 

كانت معتدة من طلاؽ بائن ، للأنها تستحقّ النفقة من أب الطفل ، و ىذه الأجرة 
ليست عِوَضًا خالصًا ، بل ىي كأجرة الرضاع للأـ مؤونة و نفقة ، و بدا أف النفقة ثابتة 
بؽا بدقتضى الزوجيّة لقيامها ، أو وجود العدّة فإنّها لا تأخذ نفقتتُ من شخص واحد ، 

 (1)تعدّد السبب و ما عدا ىؤلاء من ابغاضنات يأخذف أجرة للحضانة .و إفّ 
وأجرة ابغضانة تكوف واجبة بُ ماؿ الولد نفسو ، إذا كاف لو ماؿ ، لأف نفقتو       

تكوف من مالو و أجرة ابغضانة من النفقة ، و إف لم يكن لو ماؿ فإف أجرة ابغضانة 
الأب إذا كاف موجودا و كاف قادرا ،  تكوف على من بذب عليو نفقتو ، و تكوف على

فإف لم يكن لو أب أو كاف عاجزا فإنها بذب على غتَه من سائر الأقارب ، و إذا أبت 
الأـ أف برضنو إلا بأجرة ، و وُجدت متبرعّة فإفّ الأـ أولى إذا كانت أجرة ابغضانة 

إذا كانت على الأب ، و كاف موسراً أو كانت ابؼتبرعّة ليست من ابغاضنات ، أما 
ابؼتبرعّة من ابغاضنات و كانت أجرة ابغضانة على الأب و كاف الأب غتَ موسر ، أو  
كانت أجرة ابغضانة من ماؿ الولد ، فإفّ ابؼتبرعة أولى لأفّ ابغضانة بؼصلحة الولد ، و 
من مصلحتو المحافظة على مالو ، و ابؼتبرعّة تنظر إلى مصلحتو بُ ابعملة ، لأنّها ذات 

منو ، و أمّا عدـ وجوبها على الأب و ىو معسر فذلك لأفّ إلزامو بأجرة  رحم بؿرـ
)) ابغضانة مع وجود ابؼتبرعّة بُ ىذه ابغاؿ مضارةّ بو ، و الله سبحانو و تعالى يقوؿ : 

و الفرؽ بتُ التبرع بابغضانة و  لا تضار والدة بولدىا و لا مولود لو بولده((
                                                 

  408انًزجغ انظبثن ص  –أَظز الإيبو يذًض أثٕ سْزح  –( 1)       

 . 221ٔ  220ص  –انجشء انزاثغ  –أَظز يٕاْت انجهٛم ٔ انزبج ٔ الإكهٛم  -             
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رضاعة تقُدَّـ بُ كل الأحواؿ قريبة كانت أو أجنبية ، التبرع بالرضاعة أف ابؼتبرعة بُ ال
سواء كانت النفقة على الأـ أـ كانت على الأب ، و سواء كاف الأب موسرا أـ معسرا 
، أما بُ ابغضانة فلابدّ من أف تكوف ابؼتبرعة من ابغاضنات ، و لابدّ من أف يكوف 

 الأب غتَ موسر ، أو تكوف الأجرة من ماؿ الولد .
حظ أنوّ إذا كاف الأب معسرا ، و الولد لا ماؿ لو ، و لم توجد متبرعة فإف و يلا -

الأـ برضنو و تقدّر بؽا أجرة و تكوف تلك الأجرة و الأداء على من يلي الأب من نفقة 
الولد و لكنّو يؤديها على أنّها دين على الأب يأخذه منو إذا أيسر ، أمّا إذا كاف الأب 

شيء ، و تكوف الأجرة واجبة على من يليو بُ الإنفاؽ ، ىذا عاجزا فإنو لا يجب عليو 
ما قرره فقهاء ابغنفية بالنسبة للأـ إذا طالبت بالأجرة ، و وجدت متبرعة و كاف الأب 
معسرا ، و الظاىر أف حكم غتَ الأـ من ابغاضنات كذلك إذا تبرعّت حاضنة و 

و غتَىا بالنسبة للتبرع و بسسّكت من ىي أقرب منها بالأجرة ، إذ لا فرؽ بتُ الأـ 
 (1)الإعسار .

و منو نستنتج من مذىب الإماـ أبي حنيفة أفّ أجرة ابغضانة ىي جزء من النفقة  -
على المحضوف فما جاء عنو أفّ : " أجرة ابغاضنة ليست عِوَضًا خالصا و إنما ىي  

كوف   كأجرة الرّضاع للأـ مؤونة و نفقة " ، و ذلك ما ذىب إليو اتفاؽ الفقهاء بُ
أجرة ابغضانة ليست عوضا خالصا و إنّما فيها شبو بالنفقة ، فنقوؿ أفّ ما يدفع 

 للحاضنة مقابل ما تقوـ بو من عمل ىو أجرة. 

                                                 
(1)

 ٔ يب ٚهٛٓب .  383ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ػجض انؼشٚش طؼض  – 
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و بعدما وضّحنا ما يخص نفقة المحضوف و أجرة ابغاضنة ، و ما نظمو ابؼشرع  -
بؼسألتتُ من خلاؿ ابعزائري بُ ذلك ، و تطرقنا إلى ما لم يبيّنو قانوف الأسرة بخصوص ا

الفقو ، رجوعا إلى ما ذىب إليو العلماء ابؼسلموف ، و تعرّضنا إلى مسائل نفقة المحضوف 
و ما حوبؽا ، و يجدر بنا بُ ابؼطلب ابؼوالي أف نتعرض إلى مسألة سكن ابغضانة ، و 

 ىو ابؼكاف الذي لابدّ من وجوده بؼمارسة حضانة الأطفاؿ.

 المطلب الثاني: سكن الحضانة:
كل إنساف يحتاج إلى سكن يأويو ، يحتمي برت سقفو من حرّ الصيف و برد      

الشتاء ، و يجد فيو الدؼء و الألفة ،  بدا بُ ذلك المحضوف  فإنو يتلقّى ما يلزمو من 
احتياجات مادية و معنوية ، من مأكل و مشرب و ملبس و غذاء بعسده و روحو ، 

 برت سقف للحضانة .
 لف بتوفير سكن الحضانة أو أجرتو:الفرع الأوؿ: المك

: ))في حالة الطلاؽ ، يجب من قانوف الأسرة على أفّ  06لقد نصت ابؼادة -1
على الأب أف يوفر ، لممارسة الحضانة ، سكنا ملائما للحاضنة ، و إف تعذر 

 ذلك فعليو دفع بدؿ الإيجار.
لمتعلق وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب للحكم القضائي ا

نستشف من ىذه ابؼادة أفّ توفتَ سكن بؼمارسة ابغضانة لازـ و لصيق بها بالسكن(( .
، إذ يجب أف نوفر للطفل مكانا ينشأ فيو و يرُعى و يرُبّى و ذلك لتحقيق مضموف 

 من قانوف الأسرة . 26ابغضانة و ما نصت عليو ابؼادة 
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ة تبقى بُ مسكن الزوجية حتى أف ابغاضن 06و قد جاءت الفقرة الثانية من ابؼادة  -
ىو أفّ التزاـ الأب ابؼطلِّق بتوفتَ سكن . إذ أف ابؼهم يوفر الأب مسكنا آخر للحضانة

 بغضانة ابنو .
 سكن الحضانة و الزوجية قائمة :  -6
التي أكدت على ضرورة توفتَ سكن للحضانة ، بقد أيضا  06بالإضافة إلى ابؼادة  - 

التي وضعت السكن بُ ابؼرتبة الرابعة بعد الغذاء و الكسوة و العلاج . و  05ابؼادة 
بالتالي إذا كانت الزوجية قائمة بتُ الأب و الأـ ، فإف أي الأـ برضن الأبناء بُ مكاف 
الزوجية ، و كذلك إذا كانت معتدّة من طلاؽ رجعي أو بائن ، إذ أنها تعتبر ناشزة إف 

حواؿ ، و إذا خرجت من ابؼسكن بُ ىذا ابغاؿ و معها تركت بيت الزوجية بُ ىذه الأ
ولدىا ، أو لم يكن معها ولدىا فللزوج أف يعيدىا إلى مسكن الزوجية ، إذ لو عليها 
 حقّ الطاعة ، إف كانت زوجة ، و بؽا عليو حقّ الإقامة بُ ابؼسكن إف كانػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػت

 (1)معتدّة . 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
(1)

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

  556ص  – 2، ٔ ػٍ ْبيشّ ػٍ دبشٛخ إثٍ ػبثضٍٚ ج 380ص  –انًزجغ انظبثن  –أَظز ص . ثضراٌ أثٕ انؼٍُٛ ثضراٌ  -   
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 الفرع الثاني: مكاف ممارسة الحضانة و مسألة الانتقاؿ بالمحضوف:
بعد انقضاء عدّة ابؼطلقة أو ابؼتوبَ عنها زوجها لا يدكن أف نلزمها بالبقاء       

بالمحضوف بُ بيت الزوجية ، إذ يدكنها أف تنتقل بو إلى مكاف آخر من نفس البلد الذي 
 بدأت فيو ابغضانة .

لم ينص ابؼشرع ابعزائري صراحة على ابؼكاف الذي يجب أف بسارس فيو حضانة     
من قانوف  21الصغتَ غتَ أننا يدكن أف نستنتج ذلك من خلاؿ ما جاء بُ نص ابؼادة 

" إذا أراد الشخص الموكل لو حقّ الحضانة أف الأسرة ،  إذ تنص على أنوّ : 
إثبات الحضانة لو أو إسقاطها عنو  يستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في

 مع مراعاة مصلحة المحضوف " .
بدفهوـ ابؼخالفة بقد أفّ ابؼشرع يريد بابغاضن أف يدارس حقّو بُ ابغضانة بُ بلد       

المحضوف ، و الذي يعتبر بؿل إقامة أبيو ، حتى يتمكن ىذا الأختَ من مراقبة ابنو و 
 زيارتو و رعايتو .

د ابغاضن أف يستوطن بُ بلد أجنبي رجع الأمر  لسلطة القاضي أمّا إذا أرا     
 التقديرية بُ أف يثبت ابغضانة لو أو إسقاطها عنو مراعيا بُ ذلك مصلحة المحضوف .

وتؤكد ذلك المحكمة العليا بُ قرارىا الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية ، و      
الحضانة يجب أف تراعى فيو  : " من المقرر شرعا و قانونا أفّ إسنادالذي مفاده 

مصلحة المحضوف و القياـ بتربيتو على دين أبيو ، و من ثمّة فإفّ القضاء بإسناد 
حضانة الصغار إلى الأـ التي تسكن في بلد أجنبي بعيدا عن رقابة الأب كما ىو 
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حاصل في قضية الحاؿ ، يعدُّ قضاءا مخالفا للشرع و القانوف و يستوجب نقض 
 (1)فيو ."  القرار المطعوف

قد تسقط ابغضانة عن الأـ بُ حالة انعداـ أىليتها لذلك ، أو بُ حالة توفر فيها       
أىلية ابغضانة لكن مصلحة المحضوف لا تقتضي أف يعطيها بؽا ،  فهنا تنتقل ابغضانة 

 .  26من الأـ إلى غتَىا وفقا للتًتيب الذي جاء بُ قانوف الأسرة ابعزائري بُ ابؼادة 
فإذا تولّت إحدى المحارـ من النساء حضانة الطفل وجب عليها أف تقيم بو بُ       

مكاف إقامة أبيو و لا تنتقل بالمحضوف إلّا بإذنو ، أو بإذف من يقوـ مقامو من الرجاؿ 
بُ حالة عدـ وجود الأب ، و إلّا سقط حقّها بُ ابغضانة إلا إذا أذف لو أب المحضوف 

 (2)بالسفر .
أنوّ لا يحق للأب أف ينزع الولد من أمّو و يسافر بو إلى مكاف بعيد عن  كما       

 مكاف إقامة ابغاضنة ، أمّا بُ حالة انتقاؿ ابغاضنة إليو فالسؤاؿ ابؼطروح ىنا ىو : 
 ىل يجوز للأب أو من يقوـ مقامو أف يسافر بالمحضوف ؟

ة ، بينما قد اختلفت آراء إفّ ابؼشرع ابعزائري لم يفصِّل و لم يوضِّح ىذه ابؼسأل      
 (3)الفقهاء بشأف ىذه ابؼسألة .

لقد ساوى فقهاء ابؼالكية بتُ ابغضانة الأب و الأـ بُ إسقاط ابغضانة  المالكية : - أ
فإذا سافر أحدهما إلى بلد آخر بدسافة تزيد عن ستِّ بػُرَد ، أي ما يعادؿ تقريبا 

كلم بقصد الإقامة ، فيحق بؼن تؤوؿ لو ابغضانة بعده أخذ الولد من ابغاضن   133
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بشرط أمن الطريق و أمن ابؼكاف ابؼقصود ، و يسقط حق ابغاضنة بُ ابغضانة إذا 
 سافرت معو ، و بالتالي فلا يسقط حقّو بُ ابغضانة بانتقالو .

و بتُ السفر لنقلو ، إلا أفّ الشافعية قد فرقّوا بتُ السفر بغاجة ،  الشافعية : - ب
فإذا أراد الولّي السّفر بغاجة كاف المحضوف مع ابؼقيم حتى يعود ابؼسافر ، و ذلك بؼا 

 بُ السفر من خطورة على المحضوف .

أما إذا كاف السفر لنقلو كاف الأب أولى بحضانة الصغتَ بشرط وجود الأمن بُ     
 من بقي الصغتَ بُ حضانة أمّو .طريقو و أمن البلد ابؼقصود لو ، فإف لم يكن ىناؾ أ

بينما يرى ابغنابلة أنوّ إذا أراد أحد الوالدين نقل المحضوف إلى بلد  الحنابلة : -ج  
مسافتو أكثر من ستّ بػُرَد و كاف البلد و الطريق آمنا ، من أجل السكن  ، فهنا الأب 

يقوـ عادة أحق بحضانتو سواء كاف الأب ابؼقيم أـ ىو ابؼنتقل لأفّ الأب ىو الذي 
 بتأديب الأبناء و حفظ نسبهم .

يرى ابغنفية أنوّ إذا كاف المحضوف بُ حضانة أمّو أو غتَىا فلا يجوز  الحنفية : -د  
للأب الإنتقاؿ بو إلّا برضاه ، لأفّ فتًة ابغضانة ىذه من حقّها ، إلّا إذا سقطت 

د السّفر بو جاز لو حضانتها و لا يوجد من يليها بالتًتيب و انتقلت للأب ، فإذا أرا
ذلك على أف يكوف سفر الأب بالمحضوف إلى بلد قريب من بلد الأـ لتمكينها من 

 (1)رؤيتو ، و إلاّ يجوز ذلك .
وما نستخلصو من اختلاؼ الآراء أفّ السفر لا يسقط حقّ ابغضانة ، و ىذا عند     

 ابغنابلة ( .ابغنفية ، بينما يسقطها بُ رأي ابعمهور ) ابؼالكية و الشافعية و 
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إذ أنوّ يجب أف تتوفر بُ السفر راحة الصغتَ و مصلحتو و صحّتو ،  فإذا كاف فيو      
بـاطر على المحضوف فلا يجوز لأيّ من الأبوين أو غتَهما السّفر بو.كما أف ابؼسألة 
ترجع للقاضي بُ تقدير ذلك إذا كاف الإنتقاؿ بقصد الإستيطاف وفقا بؼا تقتضيو 

 ف .مصلحة المحضو 
 حق الحاضنة في السَّكن:الفرع الثالث: 

" و تبقى الحاضنة في بيت من قانوف الأسرة على أنوّ : 72/6نصت ابؼادة        
 إذ أف ىذه الزوجية حتى تنفيذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن" .

ابؼادة تقيم توجب على الزوج توفتَ مسكن أو أجرتو للأـ ابؼطلّقة لتمارس ابغضانة مع  
 بؿضونيها .

160/  02من ابؼرسوـ رقم  16/6كما ذىبت ابؼادة         
إلى أبعد من ما ذىبت إليو  (1)

من قياـ حق الأـ ابؼطلقة ابغاضنة بُ سكن أو أجرتو  ( 86/6) ابؼادة ابؼذكورة سابقا 
حقّها في بؼمارسة ابغضانة و إمكانية حكم القاضي بؽا حتُ الطلاؽ بحق الإيجار إلى 

 بُ ابؼسكن ابؼؤجَّر،  و ذلك إف كانت حاضنة .   البقاء

 المطلب الثالث: حق الزيارة:
بُ الغالب الأعمّ الأـ ،  إف إسناد ابغضانة إلى مُستحقِّها ، و الذي يكوف      

باعتبارىا الأولى بها رعاية بؼصلحة المحضوف ، بفاّ يؤدي بو حتما إلى الإبتعاد عن والده ، 
بفاّ يستدعي معو إيجاد وسيلة للمحافظة على توازف الطفل من جهة ، و عدـ الإضرار 

تناوؿ بُ بالوالد من جهة أخرى، بتمكينو من زيارة و رؤية ابنو المحضوف ، و عليو سن
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ىذا ابؼطلب ، حق الزيارة بُ الفقو ، بٍّ بُ القانوف ، مع التدعيم ببعض قرارات المحكمة 
 العليا.

 الفرع الأوؿ : حق الزيارة في الفقو:
يتصّل بابغضانة حق الرؤية ، سواء كاف رؤية الأب لولده ، و ىو بُ حضانة        

النساء ، أو رؤية الأـ لولدىا ، إذا كاف مع أبيو أو العاصب غتَ أبيو ، فالولد إذا كاف 
بُ حضانة الأـ ، و أراد أبوه أف يراه ، فإنّها لا بُذبر على أف ترسلو لو لتَاه ، لكنّها لا 

 لك .بسنعو من ذ
و إذا كاف مع أبيو بأف سقطت حضانة أمّو أو انتهت ، فالأب لا يُجبر على أف يرُسلو 

 لأمو ،  بل ىي إذا  أرادت أف تراه ، لا يدنعها من ىذه الرؤية .
و الزيارة على العادة لا تكوف يومية ، بل يوما بُ عدد من الأياـ ، لكن لابأس        

 ميا إف كاف منزبؽا قريبا.أف تزور الأـ ابنها أو ابنتها يو 
و إف كانت الأـ مع الولد بدنزؿ زوج بؽا ، فإنو يجب لكي يتمكن الأب من        

الزيارة أف يأذف بذلك الزوج ، لأفّ ىذا حقّو . فإف لم يأذف بو فعلى الأـ إخراج الولد 
 (1)إليو لكي يراه و يتفقد أحوالو و يباشر شأنو .

       

ة أنوّ : " ليس للحاضنة أف بسنع الأب من رؤية ولده ، و لا بُذبر و يرى الإماـ أبو زىر  
على إرسالو ، كما أنوّ ليس لو إف سقط حقُّ الأـ بُ ابغضانة أف يدنعها من رؤية ولدىا 

 1و لا يُجبر على إرسالو إليها .
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 الفرع الثاني : حق الزيارة في القانوف:
 على أنوّ :  من قانوف الأسرة ابعزائري 26تنص ابؼادة       

و " ... و على القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أف يحكم بحق الزيارة". 
على القاضي أف يحكم بحق الزيارة بؼراّت معينة و بُ أوقات  بالتالي و حسب ىذه ابؼادة

 و أماكن بؿدّدة عند ابغكم بإسناد ابغضانة .
و حق الزيارة من ابغقوؽ التي بضاىا القانوف نظرا لأهميتو البالغة و رعاية دائمة       

بؼصلحة المحضوف ، بل رتّب عقوبات جزائية بؼن يُخلّ بهذا ابغق و يعبث بو ، إذ تنص 
بالحبس من شهر إلى سنة ، و بغرامة يعاقب من قانوف العقوبات بأنوّ: "  365ابؼادة 
الأب أو الأـ أو أيّ شخص آخر لا يقوـ  بتسليم قاصر  دج 8777دج  إلى  877من 

قُضِي في شأف حضانتو بحكم مشموؿ بالنفاذ المعجل ، أو بحكم نهائي إلى من 
لو الحق في المطالبة ، و كذلك كل من خطفو ممّن وكُِّلت إليو حضانتو ، أو من 

ل الغير على الأماكن التي وضعو فيها أو أبعده عنو ، أوعن تلك الأماكن أو حم
خطفو أو إبعاده حتى و لو وقع ذلك بغير تحايل أو عنف ، و تزداد عقوبة 

 (1)سنوات إذا كانت قد أُسقِطت السلطة الأبوية عن الجاني " . 3الحبس إلى 
و تكرّس حق الزيارة بُ عدّة قرارات للمحكمة العليا إذ جاء بُ القرار الصادر       

من قانوف الأسرة  26: " متى أوجبت أحكاـ ابؼادة عن غرفة الأحواؿ الشخصية أنوّ 
على أفّ القاضي حينما يقضي بإسناد ابغضانة أف يحكم بحق الزيّارة ، فإنوّ من الواجب 
أف يكوف ترتيب ىذا ابغق ترتيبا مرنا وفقا بؼا تقتضيو حالة الصغار ،  فمن حق الأب 
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يحتاجوف إليو و التعاطف معهم ،  اف يرى ابنائو على الأقل مرةّ بُ الأسبوع لتعهّدىم بدا
و من بٍّ فإفّ القرار ابؼطعوف فيو القاضي بتًتيب حق زيارة الأب مرتتُ كل شهر ، 

 (1)يكوف قد خرؽ القانوف ، و متى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو .
و بُ قرار آخر مفاده أنوّ : " من ابؼستقر عليو فقها أفّ حق الشخص لا يقُيَّد بو       

القانوف ، فزيارة الأـ أو الأب لولدىا حق لكل منهما ، و على من كاف عنده الولد أف 
يسهِّل على الآخر استعمالو على النحو الذي يراه ، بدوف تضييق أو تقييد أو مراقبة ، 

نوف لا يبتٍ الأشياء على التخوّؼ بل على ابغقّ وحده ، و من بٍّ فإفّ فالشرع أو القا
 القضاء بدا يخالف ىذا ابؼبدأ يعُدُّ خرقا للقانوف.

و بؼا كاف ثابتا بُ قضية ابغاؿ أفّ المجلس القضائي بؼاّ قضى بزيارة الأـ لابنتيها شرط  
ز اختصاصو و قيّد حرية أف لا تكوف الزيارة خارج مقرّ الزوج ، فبقضائو كما فعل بذاو 

الأشخاص و خالف القانوف و الشرع ، و متى كاف كذلك استوجب نقض القرار 
 (2)ابؼطعوف فيو .

و ما بذدر الإشارة إليو بُ نهاية ابؼطاؼ فيما يتعلق بحقّ الزيارة ، أفّ ابؼشرع       
الوالدين  ابعزائري بؼاّ أوجب على القاضي عند ابغكم بالطلاؽ اسناد ابغضانة إلى أحد

أو إلى غتَهما ، عليو أف يحكم بحقّ الزيارة من تلقاء نفسو و لو لم يطلب منو أحدهما 
من قانوف الأسرة ( ، فابؼشرع ابعزائري بُ ىذا ابغكم قد أخرج  26ذلك ) ابؼادة 

القاضي من دائرة القاعدة القانونية التي مفادىا أنوّ لا يجوز للقاضي أف يحكم بدا لم 
وـ ، و كاف على القانوف عندما ألزـ القاضي أف يحكم بحق الزيارة أف يحدِّد يطلبُو ابػص

                                                 
(1)

 . 126ص  1991 نظُخ  4. و . م انؼضص  1990/ 04/ 16هزار يؤرر كٙ  –59784انًذكًخ انؼهٛب  ؽ. أ . ع يهق رهى  - 
(2)

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



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

معتٌ الزيارة ، و ابغالات التي يدكن للقاضي أف يقضي فيها بسقوط حق الزيارة بناء 
(1)على طلب ابغاضن .
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 إشكالاتهاالتطبيقات القضائية للحضانة و  الفصل الثاني :
           تمهيد:

عديدة بُ ابؼيداف لا سيما أماـ الفراغات  تكثتَا ما تطرح ابغضانة إشكالا     
ابؼوجودة بُ قانوف الأسرة ابعزائري من جهة ، وتعقد مسألة ابغضانة من جهة أخرى بفا 

 يصعّب من مهمة القاضي .
إلا أف ما يجدر ذكره أنو بُ الغالب الأعم سواء بُ التشريع أو بُ أحكاـ وقرارات     

القضاء ، لابد من مراعاة مصلحة المحضوف وبضايتها بدمارسة دعاوى مدنية بل أبعد من 
ذلك ىناؾ متابعات جزائية يسلطها قانوف العقوبات على من يخالف أحكاـ ابغضانة 

يو سنتناوؿ بُ ىذا الفصل التطبيقات القضائية للحضانة ويخل بدصلحة المحضوف . وعل
 ا و الذي بً تقسيمو إلى مبحثتُ :تهو إشكالا

 المبحث الأوؿ : دعاوى الحضانة .
 المبحث الثاني : الإشكالات المتعلقة بالحضانة .
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 المبحث الأوؿ: دعاوى الحضانة
 الآتية :صاحب دعوى ابغضانة لا يخلوا أمره عن أحد الفرضيات     

فهو إما مطالب بابغضانة لنفسو أو إسقاطها عن غتَه ، وبُ سبيل السعي لاحتًاـ 
الأحكاـ ابػاصة بهذه الدعاوى وتطبيقها ضمانا بغماية مصلحة المحضوف يدكن بؼن 
صدر حكم لصابغو سواء بإسناد ابغضانة لو ، بسديدىا، أو إسقاطها عن الغتَ لسبب 

بعزائي إذا بزلف ابػصم عن تنفيذ ابغكم الأوؿ باتباع من الأسباب أف يسلك الطريق ا
 أحد الدعاوى ابؼتعلقة بدخالفة أحكاـ ابغضانة حسب ابغالة .

ومنو سنتناوؿ بُ ىذا ابؼبحث بُ ابؼطلب الأوؿ الدعاوى ابؼدنية ابؼتعلقة بابغضانة      
وابؼتمثلة بُ الإسناد والتمديد والإسقاط ، وبُ ابؼطلب الثاني نتناوؿ الدعاوى ابعزائية 

 التي تهدؼ إلى ردع بـالفي الأحكاـ ابػاصة بابغضانة . 

              : المطلب الأوؿ: الدعاوى المدنية
نتناوؿ بُ ىذا ابؼطلب الدعاوى ابؼدنية ابؼتعلقة بابغضانة وىي : كل من دعوى     

 إسناد ابغضانة وبسديدىا ، ودعوى إسقاطها وحالاتهما والإجراءات ابؼتبعة
 الفرع الأوؿ :دعوى إسناد الحضانة

ؽ وما يقتضي الأمر اللجوء إلى دعوى إسناد ابغضانة بُ ابغالات التالية: حالة الطلا   
 بُ حكمو من تطليق أو خلع ، وحالة الوفاة أو حالة الفقداف .
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 :  حالة الطلاؽ وما في حكمو –أ  
إذا كنا أماـ دعوى طلاؽ بالإرادة ابؼنفردة من الزوج، أو حالة الطلاؽ بالتًاضي، أو    

 83إذا رافعت الزوجة زوجها أماـ القضاء طالبة تطليقها حسب إحدى حالات ابؼادة 
من نفس القانوف؛ ففي بصيع ىذه  86من قانوف الأسرة أو خلعها حسب ابؼادة 

الأحواؿ يكوف موضوع ابغضانة من بتُ ابؼسائل ابعدية التي ينظرىا القاضي بدناسبة 
ىذه الدعاوى . ذلك أنو متى بً فك رباط الزوجية لأحد الأسباب ابؼذكورة سابقا لم 

ا الفصل بُ أمر الولد أو الأولاد وبرت أي كنف يعد بشة بقاء لبيت الزوجية وكاف لزام
 سيعيشوف ؟ مراعيا دائما بُ حكمو مصلحة المحضوف . 

من  26وبتطبيق القواعد الشرعية الفقهية والقانونية حسب ما جاء بُ نص ابؼادة      
قانوف الأسرة فإف الأـ دوما تكوف أولى وأحق بإسناد ابغضانة بؽا ، إلا إذا وقعت برت 

 إحدى ىذه ابغالات التي تسقط عنها ىذا الإمتياز والمحددة قانونا وشرعا . طائلة 
حيث أكدت ىذا ابؼبدأ غرفة الأحواؿ الشخصية لمجلس قضاء ابؼدية عندما ألغت     

حكم درجة أولى قضى بإسناد حضانة الطفل إلى أبيو على أساس أنو يزاوؿ دراستو 
لو ارتباؾ بُ الدراسة، إلا أف الغرفة رأت  بددرسة قريبة من سكن الوالد ، وحتى لا يقع

أف ىذا التبرير غتَ مقنع ومصلحة الطفل تقتضي أف يكوف عند والدتو إلى غاية إثبات 
 .  (1)العكس 

وىذا الإبذاه أكدتو نفس الغرفة بُ قرار بؽا عندما طالب والد المحضونة أمامها من      
وجو إلى زيارة ابنتو لم يجدىا ، وقدـ جديد بإسناد ابغضانة لو على أساس أنو عندما ت

                                                 
(1)

  06/04/2002ثزبرٚز :  48/2002كٓزص :  – 01/  1159رهى انجضٔل :  -هزار  : ؽ أ ع يجهض هضبء انًضٚخ   -  
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بؿضر عدـ وجود حيث اعتبرت الغرفة أف ىذا الطلب الذي يعتمد على مثل ىذا 
 . (2)المحضر غتَ مؤسس 

وىو نفس ابؼذىب الذي اعتمدتو المحكمة العليا بُ قراراتها بُ ما يتعلق بدسألة     
قراراتها أف الأـ أولى إسناد ابغضانة بالأخذ بدصلحة المحضوف حيث جاء بُ إحدى 

بحضانة ولدىا ولو كانت كافرة حيث جاء فيو : " من ابؼقرر شرعا وقانونا أف الأـ أولى 
بحضانة ولدىا ولو كانت كافرة إلا إذا خيف على دينو ، وأف حضانة الذكر للبلوغ 
وحضانة الأنثى حتى سن الزواج ، و من بٍ فإف القضاء بخلاؼ ىذا ابؼبدأ يعد خرقا 

اـ الشرعية والقانونية . وبؼا كاف قضاة الاستئناؼ بُ قضية ابغاؿ قضوا بتعديل للأحك
ابغكم ابؼستأنف لديهم بخصوص حضانة الأولاد الثلاثة ومن جديد إسنادىا للأب 
فإنهم بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص الولدين باعتبار أنهما أصبحا يافعتُ ، إلا 

من  26لك أحكاـ الشريعة الإسلامية و ابؼادة أنهم أخطئوا بخصوص البنت خارقتُ بذ
قانوف الأسرة ومتى كاف كذلك استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص حضانة 

 . (1)البنت"
وما يلاحظ على ىذا القرار ىو أخذه بدا ذىب إليو كل من ابؼالكية وابغنفية بُ     

بية الولد على دين عدـ اشتًاط الإسلاـ بُ ابغاضن ، بشرط أف تقوـ ىذه الأختَة بتً 
أبيو . وبؽذا أسقطت ابغضانة عن ابغاضنة ابؼسيحية عندما حاولت تربية الولد وفقا 

 لديانتها كما رأينا ذلك بُ قرار للمحكمة العليا عندما تطرقنا لشروط ابغضانة . 

                                                 
(2)

  06/04/2002ثزبرٚز  51/2002كٓزص :  – 2001/  1301رهى انجضٔل :  –هزار : ؽ أ ع يجهض هضبء انًضٚخ  -  
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كما يدكن إسناد حضانة الولد لغتَ الأـ بالنظر إلى مصلحة المحضوف مثلما جاء بُ      
ر للمحكمة العليا : " من ابؼستقر عليو قضاءا أف ابغضانة بسنح حسب قرار آخ

مصلحة المحضوف ، وبؼا كاف ثابت بُ قضية ابغاؿ أف ابغضانة أسندت إلى الأب مراعاة 
بؼصلحة المحضوف واعتمادا على تقرير ابؼرشدة الاجتماعية التي تؤكد  ذلك فإف قضاة 

               (2)قوا القانوف بفا يستوجب رفض الطعن" ابؼوضوع إعمالا لسلطتهم التقديرية فقد طب
ودائما بُ إطار مراعاة مصلحة المحضوف قررت المحكمة العليا أف تسليم الأـ البنتتُ      

للأب مؤقتا بعد الطلاؽ لعدـ وجود مسكن ابغضانة ، بٍ العودة بدطالبة ابغضانة بعد 
اعنة اعتبارا بؼصلحة المحضوف بطس سنوات ، فإف القضاة بقضائهم برفض دعوى الط

 (3)طبقوا صحيح القانوف 
 : حالة الوفاة أو الفقداف –ب 

رأينا أف مسألة إسناد ابغضانة بُ ابغالة الأولى تكوف بالتبعية لدعوى الطلاؽ، بينما بُ 
من أسندت  مثل ىذه ابغالة تكوف دعوى إسناد ابغضانة أصلية و ذلك بُ حالة وفاة

لو ابغضانة أو فقدانو ، فيكوف من حق أي شخص آخر تتوفر فيو الشروط الشرعية و 
القانونية أف يقيم دعوى أماـ المحكمة يطلب فيها إسناد ابغضانة لو . لأف العلة بُ 

ابغالتتُ واحدة وىي بقاء الولد المحضوف دوف رعاية على فرؽ إجرائي بينهما يتمثل بُ 
 ولا بُ حالة الفقداف إلى إصدار حكم بو .أف الأمر يحتاج أ

 الفرع الثاني :دعوى تمديد الحضانة
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الأصل أف ابغضانة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات ، و الأنثى سن الزواج و بُ     
ىذه ابغالة يكوف للمحضوف حق الاختيار بُ كنف أي شخص يعيش ، ولا يحق لأي 

من قانوف  28ا ما نصت عليو ابؼادة طرؼ ىنا رفع دعوى للمطالبة بابغضانة . وىذ
" تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغو عشر سنوات و الأنثى ببلوغها سن الأسرة :

 إلا أف ىذه ابؼادة جاءت باستثناء بؽذا الأصل ، عندما أضافت :الزواج..." ، 
"وللقاضي أف يمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت الحاضنة 

 وج ثانية " .أما لم تتز 
إذف يستخلص من ىذا النص أف الأـ التي لم تتزوج ثانية ىي وحدىا التي تستطيع     

أف تتقدـ أماـ المحكمة بدعوى تطلب فيها بسديد حضانتها لولدىا الذكر إلى غاية ستة 
عشر سنة من عمره ، وىذا ما من شأنو إستبعاد حالات مشابهة لمجرد كوف ابغاضن 

 بفا يتنابَ مع قاعدة مصلحة المحضوف .  شخصا آخر غتَ الأـ
جاء بُ قرار المحكمة العليا :" من ابؼقرر قانونا أنو يدكن للقاضي بسديد فتًة ابغضانة     

بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت ابغاضنة أمو و لم تتزوج ثانية مع مراعاة 
مصلحة المحضوف ، و متى تبتُ من القرار ابؼطعوف فيو أف ابغاضنة للطفل ليست أمو 

 .  (1) تَ بؿرـ فإف الشروط ابؼطلوبة غتَ متوفرة "التي تزوجت بشخص غ
وىذا ما تأكد بُ قرار آخر للمحكمة العليا بُ حكم قضى بالطلاؽ واسناد     

ابغضانة للأـ وبً الطعن فيو بالنقض لأف سن الأبناء المحضونتُ بذاوز سن العاشرة وىم 
بُ بسديد " أف لقضاة ابؼوضوع ابغق  برت رعاية الأب حيث جاء بُ ملخصو :

                                                 
(1)

  10/12/1999ثزبرٚز  25566أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب : يهق رهى   -  
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ابغضانة للذكر إلى سن السادسة عشر إذا كانت ابغاضنة أما لم تتزوج ثانية ، مع 
 .(2)من قانوف الأسرة"  28مراعاة مصلحة المحضونتُ دوف أف يكونوا قد خرقوا ابؼادة 

إلا أنو قد يطرح إشكاؿ يتمثل بُ سكوت الزوجتُ عن إثارة مسألة ابغضانة  -
خلع . حيث أف قانوف الأسرة بُ نهاية ابؼادة  بدناسبة دعوى طلاؽ ، تطليق أو

 نص بأف على القاضي عندما يحكم بإسناد ابغضانة أف يحكم بحق الزيارة . 26
إذف يفهم من ىذه الفقرة أف القاضي عندما ينظر بُ مسألة ابغضانة يفصل بُ      

طرفتُ حق الزيارة بقوة القانوف ، لكن القضية تتعقد نوعا ما إذا لم يثر أي من ال
بُ ىذه ابغالة يجد القاضي نفسو أماـ  ! ؟…ابؼتخاصمتُ مسألة إسناد ابغضانة 

 حلتُ: 
 ، فيسندىا بؼن توافرت فيو  أف يتصدى بؼسألة ابغضانة من تلقاء نفسو

الشروط الشرعية والقانونية كأف تكوف الأـ مثلا مع أنها لم تطالب بها ، 
 ويكوف بذلك قد حكم بدا لم يطلبو منو ابػصوـ . 

  ف يصدر حكمو من دوف أف يتعرض بؼسألة ابغضانة تقيدا بدبدأ عدـ
 جواز ابغكم بدا لم يطلبو ابػصوـ ، ويكوف بالتالي قد أغفل مصلحة

 ؟   ! المحضوف ...

ليس ىناؾ إبذاه موحد بتُ القضاة بغل ىذه الإشكالية ؛ فهناؾ من يقوؿ بأنو ومتى 
سكت الزوجاف بدناسبة دعوى طلاؽ عن إثارة مسألة ابغضانة فإنو لا يجوز بأي حاؿ 

                                                 
(2)
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من الأحواؿ التطرؽ بؽذه ابؼسألة ، لأنو و متى لم يطالب صاحب ابغق بحقو لا يجوز 
 كم بو و إلا كاف بـلا بدبدأ عدـ جواز القضاء بدا لم يطلب منو.للقاضي أف يح

وىناؾ فريق آخر من القضاة يرى بأف التقيد ابؼطلق بابؼبدأ الذي استند عليو الفريق 
الأوؿ من شأنو ابؼساس بدصلحة المحضوف ، كما أف ابغضانة و إف كانت حقا فهي 

ب واجبو ، و بالتالي على أيضا واجب و المحكمة مكلفة بأف برمِّل صاحب الواج
القاضي أف يثتَىا من تلقاء نفسو ، و إلا فما مصتَ طفل رضيع لم تطالب أمو 

 بحضانتو؟
 الفرع الثالث :دعوى إسقاط الحضانة 

كلما اختلت شروط ابغضانة كانت مصلحة المحضوف بُ خطر ، فيمكن أف يلجأ       
سقوط ابغضانة ليس أمرا ابؼعتٍ صاحب الصفة إلى دعوى لإسقاط ابغضانة . لأف 

تلقائيا بل لا بد فيو من حكم قضائي ، وتكوف دعوى السقوط أصلية بخلاؼ دعوى 
اسناد ابغضانة التي غالبا ما تكوف تبعية لدعوى طلاؽ . كما أف دعوى اسقاط 

فما ىي أىم ابغضانة لن يكوف بؽا مفعوؿ إذا تعارضت مع مصلحة المحضوف . 
 البة باسقاط الحضانة ؟الحالات التي تؤدي إلى المط

لقد نص ابؼشرع ابعزائري بُ قانوف الأسرة على ابغالات التي يسقط فيها حق  -
 ابغضانة عن صاحبو وىي : 
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من قانوف الأسرة حيث جاء فيها  22: نصت على ىذه ابغالة ابؼادة  الحالة الأولى
وبالتنازؿ ما لم يضر بدصلحة  : يسقط حق ابغضانة بالتزوج بغتَ قريب بؿرـ ،

 المحضوف . 
: بُ حالة زواج الأـ ابغاضنة بأجنبي عن  زواج ابغاضنة بأجنبي عن المحضوف –أ  

ىل زواج  المحضوف يسقط حقها بُ ابغضانة ، لكن السؤاؿ الذي يطرح نفسو ىو :
الحاضنة بأجنبي غير محرـ يعد تنازلا اختياريا عن الحضانة أـ غير اختياري 

 يحق لها المطالبة بها بعد طلاقها منو ؟  وىل
من قانوف الأسرة على أنو يعود ابغق بُ ابغضانة إذا زاؿ سبب  01تنص ابؼادة 

 سقوطو غتَ الاختياري . 
جاء بُ قرار للمحكمة العليا مفاده :" أنو من ابؼقرر قانونا أنو يعود ابغق بُ      

ن بٍ فإف القضاء بدا يخالف ىذا ابغضانة إذا زاؿ سبب سقوطها غتَ الاختياري وم
ابؼبدأ يعد بـالفة للقانوف ، وبؼا كاف من الثابت بُ قضية ابغاؿ أف الأـ أسقطت 
حضانتها بعد زواجها بأجنبي يعد تصرفا رضائيا و اختياريا فإف القضاء بابغضانة 

كما أف الإدعاء بزواج   .(1) بعد زواؿ سبب سقوطها الاختياري يعد بـالفة للقانوف "
من قانوف الأسرة  66الأـ ابغاضنة لا يدكن إثباتو إلا بعقد زواج بؿرر طبقا للمادة 

. وبُ قرار آخر للمحكمة العليا جاء فيو :" ومتى كاف مقرر بُ أحكاـ الشريعة  (2)
الإسلامية أنو يشتًط بُ ابؼرأة ابغاضنة ولو كانت أما ، فأحرى بغتَىا أف تكوف 

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

 
(
 . 19/04/1994ثزبرٚز  92ص  51ػضص  -َشزح انوضبح   102886أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -(2)
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متزوجة فلا حضانة بؽا لانشغابؽا عن المحضوف فإنو  خالية من الزواج أما إذا كانت
 .(3) من ابؼتعتُ تطبيق ىذا ابغكم الشرعي عند القضاء بُ مسائل ابغضانة "

إلا أنو وقع تطور بُ موقف و ابذاه المحكمة العليا واعتبرت أف زواؿ سبب      
البة سقوط ابغضانة بعد طلاؽ الأـ من أجنبي غتَ بؿرـ لا يدنعها ذلك من ابؼط

 : اباستعادة ابغضانة ، حيث جاء بُ أحد قراراته
" من ابؼقرر قانونا أنو يعود ابغق بُ ابغضانة إذا زاؿ سبب سقوطها غتَ الاختياري ، 
ومتى تبتُ أف ابؼطعونة ضدىا قد تزوجت بغتَ قريب بؿرـ بٍ طلقت منو ورفعت 
دعوى تطلب فيها استعادة حقها بُ ابغضانة فإف قضاة المجلس بقضائهم بحقها فيها 

 .  (1)بقوا صحيح القانوف من قانوف الأسرة ط 71حسب نص ابؼادة 
وتأكد ىذا التغتَ بُ موقف المحكمة العليا عندما اعتبرت بُ قرار موالي بؽا أف      

زواج ابغاضنة بأجنبي غتَ بؿرـ يعتبر تنازؿ غتَ اختياري عن ابغضانة ، ومن بشة فإف 
طلاقها من ىذا الزوج يعطي بؽا ابغق بُ ابؼطالبة بابغضانة معتمدة على نص ابؼادة 

جاء فيو : إف القضاء بسقوط ابغضانة عن الطاعنة  من نفس القانوف،  حيث 01
رغم زواؿ سبب السقوط ودوف الرد على الدفع ابؼثار من طرفها فيما يخص طلاقها 
من غتَ قريب بؿرـ رغم أف بؽا حق العودة بُ ابؼطالبة بابغضانة يعد بـالفة 

 . (2)للقانوف
صاحبو ، مع يسقط حق ابغضانة إذا تنازؿ عنو :  التنازؿ عن الحضانة -ب 

ابؼلاحظة أف ابؼشرع اشتًط بُ التنازؿ ابؼذكور أف لا يكوف مضرا بدصلحة المحضوف كأف 
                                                 

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

(1)  
 . 21/07/1998ة  178ص  2001الإجزٓبص انوضبئٙ : ؽ . أ . ع ػضص سبص  – 201336أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب  يهق رهى :   -

(2)-
  21/11/2000ثزبرٚز  284ص  2001/  02انؼضص  –انًجهخ انوضبئٛخ  252308أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى   
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تتنازؿ الأـ مثلا عن طفلها الرضيع لفائدة الأب فهنا لا يدكن للمحكمة أف تستجيب 
 بؽا . 
بصفة عامة كل تنازؿ من شأنو أف يهدد مصلحة المحضوف لا يعتد بو ، وىذا ما      

كمة العليا بحيث قررت أف تنازؿ الأـ عن ابغضانة دوف وجود حاضن آخر أكدتو المح
يقبل ابغضانة ولو القدرة عليها يعد بـالفة لأحكاـ ابغضانة :" أنو من ابؼقرر شرعا 
وقانونا أف التنازؿ يقتضي وجود حاضن آخر يقبل تنازبؽا ولو القدرة على ابغضانة فإف 

 . (1)وتعامل معاملة نقيض قصدىا " لم يوجد فإف تنازبؽا لا يكوف مقبوؿ
كما جاء بُ قرار آخر بؽا أنو من ابؼقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازؿ عن ابغضانة إذا        

 .  (2)أضر بدصلحة المحضوف 
ىل يكتسب وعادة يثبت التنازؿ عن ابغضانة عن طريق المحكمة بدوجب حكم .       

ىذا الحكم حجية الشيء المقضي بو ؟ وىل تأخذ المحكمة بهذه الحجية 
وبسبق الفصل وتهدر بذلك مصلحة المحضوف ؟  أـ أنها ستأخذ ىذه المصلحة 

  بعين الاعتبار ولو كاف ذلك على حساب الحجية ؟
مسألة  جاء بُ قرار صدر عن غرفة الأحواؿ الشخصية لمجلس قضاء ابؼدية أف     

ومصلحتهم و أف  الأشخاص ناد ابغضانة يدكن التًاجع عنها ، لأنها بزص حالةإس
كانت مصلحة المحضوف تتطلب  تنازؿ الأـ نهائيا لا يدنع من إعادة إسناد ابغضانة إذا

بدا أف المحضونة تعد بُ سن جد حساسة ومصلحتها تقتضي فعلا أف تكوف  ذلك ، و

                                                 
2)  (

  19/12/1988ثزبرٚز :  70ص  -  51894أَظز هزار يذكًخ ػهٛب يهق رهى :  -
(1)  

  21/04/1998زبرٚز ث 175ص  2001ؽ . أ . ع  ػضص سبص  – 189234أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -
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امي إلى إسقاط حضانة البنت عن والدىا منو فإف طلب ابؼستأنفة الر  مع والدتها و
 . (3)ومنحها بؽا طلب مؤسس ومبرر ولا يوجد مطلقا ما يدنع من الاستجابة إليو 

كن أف وجاء بُ قرار آخر صادر عن نفس الغرفة بأف مسألة إثبات التنازؿ لا يد     
تكوف إلا بدوجب حكم أماـ القاضي ، وأف المحضر الذي يستند عليو ابؼستأنف و 

/ 66المجسد على حد تعبتَه لتنازؿ ابؼستأنف عليها عن حضانة الولدين وابؼؤرخ بُ 

لا يدكن الاعتماد عليو البتة بُ إثبات التنازؿ ىذا من جهة ، و من جهة  78/1110
ابغضانة يبقى دائما دور القاضي بُ استشفاؼ ابؼصلحة ثانية فإف الأـ وإف تنازلت عن 

ابػاصة بالولدين لأف ابغق ىو حقهما كما يقوؿ الإماـ مالك بُ ابؼدونة الكبرى : و ما 
وما يليها من  26إناطتها بالأـ إلا بغسن الرعاية . و ىو عتُ ما توختو أحكاـ ابؼادة 

 .  (1)قانوف الأسرة 
مة العليا:" أنو من ابؼستقر عليو أف مسألة إسناد ابغضانة وىذا ما ذىبت إليو المحك    

يدكن التًاجع فيو لأنها بزص حالة الأشخاص و مصلحتهم و أف تنازؿ الأـ عن 
ابغضانة لا يحرمها نهائيا من إعادة إسنادىا بؽا ، إذا كانت مصلحة المحضوف تتطلب 

 .  (2)ذلك" 
تنازؿ الأـ فقط دوف النظر إلى  إذف لا يدكن للقاضي أف يعتمد بُ حكمو على    

مصلحة المحضوف ، بل يدكنو أف يجبرىا على ابغضانة بُ حالة عدـ وجود من يحضن 
لكن كيف يكوف  الطفل ، أو يوجد لكنو يدتنع أو لا تتوفر فيو الشروط القانونية .

                                                 
(3) 

  11/05/2002ثزبرٚز   2002/  79كٓزص  – 2002/ 175رهى انجضٔل  –أَظز هزار : ؽ . أ . ع نًجهض هضبء انًضٚخ  -
(1)  

  26/01/2002ة :  2002/ 10انلٓزص  2001/   924أَظز هزار : ؽ . أ . ع  يجهض هضبء انًضٚخ  رهى انجضٔل  -
(2)  

  20/04/1999ثزبرٚز :  181ص  2001ؽ . أ . ع . ػضص سبص   220470ٛب يهق رهى : أَظز هزار انًذكًخ انؼه -
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الحل إذا كانت الأـ التي ستجبر على الحضانة ىي ذاتها لا تتوفر فيها الشروط 
 ية؟ القانون

يرى الأستاذ عبد العزيز سعد أف مبدأ مراعاة مصلحة المحضوف الذي شدّد عليو     
قانوف الأسرة يسمح لنا بأف نزعم أنو يجب بُ مثل ىذه ابغالة على المحكمة التي تقضي 
بإجبار الأـ حتى و لو كانت تنقصها الشروط مثل تلك التي لا تؤثر على مصلحة 

 . (1)المحضوف 
نو بُ حالة التنازؿ عن ابغضانة فإف ابغكم الذي سيصدر عن المحكمة بُ كما يرى أ    

شأف إسقاط ابغضانة بُ مثل ىذه ابغالة بناءا على من لو حق ابغضانة ىو فقط حكم 
 .  (2)مقرر بؽا وليس منشأ 

ومنو نستنتج أف ما ذىبت إليو غرفة الأحواؿ الشخصية بدجلس قضاء ابؼدية     
مبدأ بضاية مصلحة المحضوف بغض النظر عن مبدأ ابؼساس بحكم  والمحكمة العليا يكرس

 احاز حجية الأمر ابؼقضي بو ، ذلك أف الأحكاـ الصادرة بُ مادة ابغضانة مناطه
وأف ىذه الأحكاـ لا تكوف عنوانا على  دوما ابؼصلحة العليا والفضلى للمحضوف

ابغقيقة إلا ما دامت برقق مصلحة المحضوف ، وأنو يدكن تعديلها أو إلغائها متى تغتَت 
تلك ابؼصلحة ، وبالتالي فإف ابغكم الذي يقضي بإسناد ابغضانة لغتَ الأـ بناءا على 

قوؿ أف تنازبؽا يدكن الرجوع فيو من جديد إذا ما استجدت ظروؼ تدعو إلى ال
 مصلحة المحضوف لا تتحقق إلا بأف تتولى حضانتو أمو . 

                                                 
(1)

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

  300َلض انزجغ  ص   -أَظز ػجض انؼشٚش طؼض  -  
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من قانوف الأسرة على أنو يسقط حق ابغضانة إذا لم  25: نصت ابؼادة  الحالة الثانية
 يطالب بو صاحبو مدة تزيد عن سنة بدوف عذر.

من نفس القانوف أف ىذا ابغق يسقط عن ابعدة أو ابػالة إذا  07كما نصت ابؼادة 
 حضونها مع أـ المحضوف ابؼتزوجة بغتَ قريب بؿرـ .سكنت بد

 :  سقوط الحق في الحضانة بمرور سنة بدوف عذر –أ  
بذدر الإشارة أف دعوى ابغضانة مقيدة بددة زمنية معينة يسقط ابغق فيها إذا لم يطالب 

 بها من لو ابغق فيها مدة تزيد عن سنة بدوف عذر. 
أف تتجاوز ابؼدة المحددة قانونا للمطالبة بابغضانة  بدعتٌ أنو قد نكوف أماـ حالات يدكن

ومع ذلك لا يسقط ابغق فيها إذا أثبت ابؼعتٍ بتوافر عذر مقبوؿ عقلا ومنطقا ومنها 
 على سبيل ابؼثاؿ : 

  أف يكوف جاىلا بأنو من الأشخاص اللذين بؽم ابغق بُ ابغضانة، ويرجع تقدير
إلى القاضي ابؼختص مع أخذه دائما  25توافر ىذا العذر الذي نصت عليو ابؼادة 

 بعتُ الاعتبار مصلحة المحضوف .
  إذا كاف صاحب ابغضانة جاىلا بحقو ولا يعلم بأف سكوتو على ابؼطالبة بها طيلة

 ىذه ابؼدة يسقط حقو فيها . 

وبُ غياب أي عذر قانوني أو شرعي يسقط ابغق بُ ابغضانة بدرور ىذه ابؼدة، وقد 
لى ىذا ابؼبدأ بُ قراراتها :" من ابؼقرر شرعا وعلى ما استقر عليو أكدت المحكمة العليا ع
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الاجتهاد القضائي أف ابغضانة تسقط عن مستحقها إذا لم يدارس ىذا ابغق خلاؿ سنة 
 .  (1)ومن بٍ فإف القرار بدا يخالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا بؼبادئ الشريعة الإسلامية" 

لامية من لم يطلب حقو بُ ابغضانة بؼدة وجاء بُ قرار آخر أنو حسب الشريعة الإس
 .(1)تزيد عن عاـ بدوف عذر سقط حقو فيها 

كما اعتبرت المحكمة العليا أف إسناد ابغضانة لغتَ مستحقها قبل مضي سنة يعد خرقا 
للقانوف :" من ابؼقرر قانونا أف ابغضانة إذا لم يطلبها من لو ابغق فيها مدة تزيد عن 

سنة بدوف عذر سقط حقو فيها، ومن بٍ فإف القضاء بدا يخالف ىذا ابؼبدأ يعد بـالفة  
ابتا بُ قضية ابغاؿ أف السنة لم بسض  بعد على ابؼطالبة بابغضانة للقانوف ، وبؼا كاف ث

من قبل الأـ و ىي لا زالت متمسكة بها فإف قضاة ابؼوضوع بحرمانهم الأـ من حق 
 .(2)ابغضانة وإسنادىا للجدة لأب يكوف قد خالف القانوف " 

السابقة الذكر  25إلا أف ىناؾ تغتَ بُ ابذاه المحكمة العليا أيضا بُ قراءتها للمادة      
عندما اعتبرت أف إسقاط ابغضانة عن الأـ طبقا لأحكاـ ىذه ابؼادة وعدـ استعانة 
القضاة بدرشدة اجتماعية بؼعرفة مصلحة الأولاد وعدـ الإشارة إلى جنسهم وأعمارىم 

 . (3) لوا أخطئوا بُ تطبيق القانوففإنهم بقضائهم كما فع
 
 : سقوط الحق في الحضانة عن الجدة أو الخالة –ب  

                                                 
(1)

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

  02/12/1985ثزبرٚز :  157ص  44َشزح انوضبح ػضص  – 388225أَظز هزار يذكًخ  انؼهٛب يهق  
(2)

  1990/  05/02ثزبرٚز :  53ص   1993/  03يجهخ هضبئٛخ ػضص  58220أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب  يهق  -  
(3)

  185ص 18/05/1999يؤرر كٙ  2001انوضبئٙ نـزكخ اٞدٕال انششظٛخ  ػضص سبص نظُخ  أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب الإجزٓبص – 
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ويكوف ذلك إذا سكنت بدحضونها مع أـ المحضوف ابؼتزوجة بغتَ قريب بؿرـ ، وعلة      
ذلك أف ابغكمة التي جعلت ابؼشرع يسقط عن الأـ حقها بُ ابغضانة إذا تزوجت 

متى سكنت وىي متزوجة مع ذلك الأجنبي مع ابعدة أو  بأجنبي عن المحضوف متوفرة ،
من  26ابػالة ابغاضنة . و ىنا تعود ابغضانة بؼن يليهما طبقا للتًتيب الوارد بُ ابؼادة 

 قانوف الأسرة . 
مع ابؼلاحظة أف ابؼشرع ابعزائري بُ ىذه ابغالة لم يبتُ قصده من حصر سبب      

  !  ابػالة و ابعدة للأـ دوف غتَهما .. ؟سقوط ابغضانة بالسكن مع أـ المحضوف بُ
: تسقط ابغضانة عن ابغاضن الذي فقد أحد شروطها الشرعية بُ ابؼادة  الحالة الثالثة

من قانوف الأسرة ، كما يدكن للقاضي أف يسقط ابغق فيها بُ حالة ما إذا أراد  26
 من نفس القانوف .  21صاحبها أف يستوطن بُ بلد أجنبي كما نصت على ذلك ابؼادة 

إذا إختلت الشروط ابؼنصوص عليها  : سقوط الحضانة عند إختلاؿ شروطها –أ  
سواء تعلقت بأىلية ابغاضن ، أو إتصلت بالإلتزامات ابؼتعلقة بابغضانة .  26بُ ابؼادة 

من قانوف الأسرة أي التًبية والرعاية الصحية وابػلقية  20ونصت على ىذه ابغالة ابؼادة
ذ المحكمة بُ ىذه ابغالة مصلحة المحضوف . وقد ذىبت المحكمة العليا بُ ىذا ، مع أخ

ابػصوص بأنوّ متى كاف من ابؼقرر شرعا أف إسقاط ابغضانة لا يكوف إلا لأسباب 
جدية و واضحة ومضرة بالمحضوف ، ومتعارضة مع مصلحتو ومن بٍ فإف النعي على 

 .  (1)القرار ابؼطعوف فيو بُ غتَ بؿلو 

                                                 
(1)

  07/11/1988ثزبرٚز :  50270أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  -  
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كدت أف بزلف شرط القدرة يؤدي إلى إسقاط ىذا ابغق حيث ابغاضنة فاقدة كما أ
للبصر :" من ابؼقرر بُ الفقو الإسلامي وجوب توافر شروط ابغضانة ومن بينها القدرة 
على حفظ المحضوف ومن بٍ فإف القضاء بتقرير بفارسة ىذا ابغق دوف توافر ىذا الشرط 

 .(1) " يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي
كما أف عدـ توفر شروط ابغضانة بُ ابعدة لأـ يسقطها عنها حيث يشتًط فيها       

أف تكوف غتَ متزوجة وأف لا تسكن مع ابنتها ابؼتزوجة بأجنبي و أف تكوف قادرة على 
 . (2)القياـ  بالمحضوف 

وقد ابذهت المحكمة العليا ابذاىا أبعد بُ إطار ابغرص على بضاية مصلحة المحضوف 
عندما قالت : بأف سقوط حق ابغضانة عن الأـ لفساد أخلاقها وسوء تصرفاتها ، فإنو 

 . (3)يسقط أيضا حق أمها بُ بفارسة ابغضانة لفقد الثقة فيهما معا 
ات ابغضانة ، وأف إسناد ابغضانة للأـ كما اعتبرت أف جريدة الزنا من أىم مسقط      

من قانوف  26المحكوـ عليها من أجل ىذه ابعريدة يعد بـالفة للقانوف وأحكاـ ابؼادة 
 .(4)الأسرة 

وجاء بُ قرار لغرفة الأحواؿ الشخصية بابؼدية اعتبرت فيو أف إستناد الطاعن بُ      
.         (5)ل بو ولا عليو يعوؿ دعوى اسقاط ابغضانة على عمل ابغاضنة غتَ مؤسس لَا يعم

وىذا ما أكدتو المحكمة العليا بُ قرارىا بقوبؽا أف ما استقر عليو القضاء ، أف عمل ابؼرأة 
 .(1)ابغاضنة لا يعد من مسقطات ابغضانة 

                                                 
(
  09/07/1984ثزبرٚز :  33921أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :    -  (1
(
  20/06/1988ثزبرٚز :  50011أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  - (2

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

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

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

(
  2000/  18/07ثزبرٚز  188ص  – 2001ػضص سبص  -  245156أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب  يهق رهى :  -(1
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، وذلك بساشيا مع تطور المجتمع 67وىذا ما أكد عليو قانوف الأسرة بُ ابؼادة         
 ابغضانة وحقها بُ العمل .  وبضاية بغق ابؼرأة بُ

ابؼسألة ىنا جوازية للقاضي ، : سقوط الحضانة عند الإقامة في بلد أجنبي  –ب  
والأمر يرجع إلى سلطتو التقديرية بُ إثبات ابغضانة لو أو إسقاطها عنو . ومن ىنا فإف 
تقدير أسباب سقوط ابغضانة أمر موكوؿ للقاضي انطلاقا من قناعتو ومصلحة المحضوف 

 (2)والظروؼ ابؼتعلقة بالقضية 
حيث جاء بُ قرار للمحكمة العليا أنو من ابؼقرر قانونا إذا رغب الشخص ابؼوكوؿ      

لو حق ابغضانة الإقامة بُ بلد أجنبي أف يرجع الأمر للقاضي لإثبات ابغضانة لو أو 
إسقاطها عنو مع مراعاة مصلحة المحضوف ، كما أنو يجب مراعاة حالة الطرفتُ 

  (3)مصلحة المحضوف قبل وضع أي شرط و 
إلا أف المحكمة العليا اعتبرت بُ قرار آخر أف الإقامة بُ ابػارج يعد سببا من     

أسباب سقوط ابغضانة عن الأـ وإسنادىا للأب لأنو يتعذر عليو الإشراؼ على أبنائو 
 .  (4)ابؼقيمتُ مع ابغاضنة بابػارج و كذا حق الزيارة وذلك لبعد ابؼسافة 

وىو ما يؤكد ىذا الابذاه بُ قرار سابق للقرار الأوؿ حيث جاء فيو:" أنو من     
ابؼستقر فقها وقضاءا أف بعد ابؼسافة بتُ ابغاضنة وصاحب الزيارة و الرقابة على 

 .  (1)الأطفاؿ المحضونتُ لا يكوف أكثر من ستة برود 

                                                 
(
  389ص     -انًزجغ انظبثن  -أَظز انضكزٕر انؼزثٙ ثهذبج    -(2

(
  23/06/1993ة :  72ص  1994انًجهخ انوضبئٛخ انؼضص اٞٔل   91671أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :  - (3

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

(
  22/09/1986ثزبرٚز :  175ص  44ػضص َشزح انوضبح  -  43594أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى :   - (1
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بعزائري، ىو أف ابغضانة لا كما أف ابؼبدأ الذي استقر عليو الاجتهاد القضائي ا     
 . (2)يجوز بذزئتها بدوف مبرر شرعي

ومنو نستنتج بُ الأختَ أف حق ابغضانة لا يثبت للحاضن بصفة مؤبدة و إنما ىو      
أداء أوجبو القانوف ، فإف قاـ بو ابغاضن كما أمره القانوف و القواعد الشرعية بذلك ، 

نية لنهاية ابغضانة  ، و إف أخل بالالتزامات بقي لو  إلى أف يبلغ المحضوف السن القانو 
 ابؼتعلقة بها أو فقد شرطا من شروطها وجب إسقاطها عليو .

ونود أف نشتَ بُ نهاية ىذا ابؼطلب إلى إجراءات رفع دعوى  إسناد أو بسديد أو      
 إسقاط ابغضانة :

من 13 ةا للمادفلا بد أف تتوفر بُ ابؼدعي الصفة و ابؼصلحة و الأىلية كمبدأ عاـ طبق
من  26قانوف الإجراءات ابؼدنية ، و يعد صاحب صفة كل شخص مذكور بُ ابؼادة 

قانوف الأسرة ، أما ابؼصلحة الوحيدة التي يجب أف ترعى ىي مصلحة المحضوف و يكوف 
الاختصاص لمحكمة مكاف بفارسة ابغضانة ، و للقاضي أثناء ستَ الدعوى أف يقوـ 

ه بُ تكوين قناعتو بالإضافة إلى الأسباب التي يستند بكل التحقيقات التي تساعد
عليها ابؼدعي بُ دعوى الإسقاط ، مع الإشارة أنو لا يجوز لأحد أف يطلب إسقاط 

 . (1)ابغضانة على الغتَ من أجل طلب ابغكم بإسنادىا إلى الغتَ  

 الجرائم المتعلقة بمخالفة أحكاـ الحضانةالمطلب الثاني:
تكريسا و تدعيما بؼبدأ بضاية مصلحة المحضوف نص قانوف العقوبات ابعزائري على      

بؾموعة من ابعرائم تتعلق بدخالفة أحكاـ ابغضانة و اشتملت على مؤيدات لضماف 
                                                 

(
 . 02/04/1984ثزبرٚز :-  32594أَظز هزار انًذكًخ انؼهٛب يهق رهى : -  (2
(1)

 .  370أَظز ػجض انؼشٚش طؼض انًزجغ انظبثن ص : – 
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احتًاـ ىذه لأحكاـ، و تعد أداة فعالة و وسيلة لضماف المحافظة على مصداقيتها و 
اة اللازمة لتأمتُ مصلحة المحضوف ضمن إطار تنفيذىا، و ىي بُ نفس الوقت الأد

  (2)احتًاـ القانوف .
ومنو سنتناوؿ ىذا ابؼوضوع بالكلاـ عن جريدة عدـ تسليم المحضوف إلى حاضنو و      

أىم صور ىذه ابعريدة مثل: جريدة خطف الطفل المحضوف من حاضنتو، و جريدة 
 الإمتناع عن تنفيذ حكم الزيارة .

 الإمتناع عن تسليم طفل إلى حاضنو الفرع الأوؿ:جريمة
من قانوف العقوبات ، و  365وىي الصورة ابؼنصوص و ابؼعاقب عليها بُ ابؼادة      

 تقوـ ىذه ابعريدة بتوافر شروط أولية و ركن مادي و معنوي
  
 الشروط الأولية :  - أ

يثار التساؤؿ ىنا حوؿ معتٌ القاصر، الأصل أنوّ ىو من لم  :المحضوف القاصر-1 

 سنة  11يبلغ سن الرشد ابؼدني المحدد بػ :
لكن ما داـ الأمر يتعلق بابغضانة فابؼرجع يكوف لقانوف الأسرة لتحديد مفهوـ     

من قانوف الأسرة ،  28القاصر استنادا إلى انقضاء ابغضانة و برديدا إلى نص ابؼادة 
ف القاصر الذي يقصده ابؼشرع ىنا ىو من لم يبلغ سن السادسة عشر  للذكور ومنو فإ

 (1)و الثامنة عشر للإناث .

                                                 
(2)

 2002طجؼخ  – 124ص  –انجزائى انٕاهؼخ ػهٗ َظبو اٞطزح  –أَظز ص . ػجض انؼشٚش طؼض  – 
(1)

   174ص  –انجشء اٞٔل  –انٕجٛش كٙ انوبٌَٕ انجُبئٙ انشبص  –ثٕطوٛؼخ  أَظز ص.ادظٍ  – 
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لقياـ ىذه ابعريدة يجب أف يكوف ىناؾ حكم سابق صادر عن  حكم قضائي : -6
القضاء ، و يتضمن إسناد حق ابغضانة إلى من يطالب بتسليم الطفل إليو ، و قد 

يا ، و لكن يجب أف يكوف نافذا كما ىو الشأف بالنسبة يكوف حكما مؤقتا أو نهائ
 للأوامر القضائية ابؼشمولة بالنفاذ ابؼعجّل .

و ىكذا قضت المحكمة العليا بعدـ قياـ ابعريدة لكوف ابغكم القاضي بإسناد حضانة  
 (2)الولدين لأمهما غتَ مشموؿ بالنفاذ ابؼعجّل و غتَ نهائي كونو بؿل استئناؼ. 

ف ابغكم صدر عقب دعوى طلاؽ أو إثر دعوى مستقلة خاصة بدسألة وقد يكو     
 ابغضانة فقط ، سواء تعلق الأمر بإسناد ابغضانة نهائيا أو مؤقتا .    

كما يجب أف يكوف ىذا ابغكم صادرا عن القضاء الوطتٍ ، أمّا إذا كاف صادرا عن      
و إلا إذا كاف مصادقا عليو جهة ما من جهات القضاء الأجنبي فإنو لا يجوز الإستناد إلي

من قانوف الإجراءات ابؼدنية ، أو وفقا  368و بفهورا بالصيغة التنفيذية وفقا للمادة 
 للإتفاقيات الدولية الثنائية أو ابعماعية.

 عناصر الجريمة :  -ب 
أوؿ ركن يشتًطو القانوف لقياـ ابعريدة ىو عنصر الإمتناع ذاتو ، و ىو إف كاف      

ا سلبيا من ابؼمتنع ، إلّا أنو مع ذلك يكوف أىم عناصر ىذه ابعريدة ، و يعتبر موقف
لولاه بؼا أمكن قياـ ىذه ابعريدة ، أو متابعة ابؼتهم و لا معاقبتو بشأنها ، و الامتناع يتم 

 إثباتو بواسطة المحضر بعد اتباع إجراءات التنفيذ 

                                                 
(2)

 . 16/06/1996يؤرر كٙ  132607يهق رهى  –انـزكخ انجشائٛخ   -انًذكًخ انؼهٛب  –
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تسليمو موجود فعلا و حقيقة إضافة إلى ذلك يجب أف يػُثْبِت أفّ الطفل ابؼطلوب      
برت سلطة ابؼتهم ابؼمتنع ، أما إذا كاف المحضوف يوجد بُ منزؿ الأسرة التي ىو أحد 
ساكنيو ، و لكن المحضوف يوجد برت السلطة الفعلية لشخص غتَه بّفن يسكنوف 

 بنفس ابؼنزؿ فإنو لا يدكن اعتبار ىذا ابؼتهم ابؼمتنع مسؤولا عن عدـ تسليم الطفل .
وعليو إذا كاف الطفل بؿل ابغضانة موجودا عند شخص معتُ و برت سلطتو كأف      

يكوف أبوه أو جده أو عمو ، و أنوّ قد صدر قرار أو حكم قضائي يدنح حق حضانة 
ىذا الطفل إلى شخص ثاني ىو أمّو مثلا أو خالتو أو جدتو ، و عند القياـ بإجراءات 

 على تنفيذ ىذا ابغكم و امتنع عن تسليم التنفيذ اعتًض الأب أو ابعد أو العم مثلا
الطفل إلى من لو ابغق بُ حضانتو دوف أف يبررّ امتناعو بدبررّ شرعي أو قانوني ، فإنوّ 

 يقع برت طائلة ىذه ابعريدة .
وبالإضافة إلى ذلك يجب توفر الركن ابؼعنوي بُ ىذه ابعريدة، فهي تقتضي توافر      

ني بابغكم القضائي و نية معارضة تنفيذ ىذا ابغكم، و قصدا جنائيا يتمثل بُ علم ابعا
تطرح ىذه ابؼسألة عدّة إشكالات ، فكثتَا ما يتمسك من يدتنع عن تسليم الطفل 
بعدـ قدرتو على التغلب على عناد الطفل و إصراره على عدـ مرافقة من يطلبو . و قد 

مة القاصر أو نفوره  استقر القضاء الفرنسي على رفض ىذه ابغجة، وقُضِيَ بأفّ مقاو 
. (1)من الشخص الذي لو ابغق بُ ابؼطالبة بو لا يشكلاف فعلا مبررّا و لا عذراً قانونيًا 

وبابؼقابل لا تقوـ ابعريدة إذا لم يتوفر الركن ابؼعنوي لدى ابؼتهم، فمثلا إذا لم يقم 
الشخص الذي صدر حكم ضده بتسليم طفل تنفيذا بغكم بإسناد ابغضانة مستندا 

                                                 
(1)

 . 176انًزجغ انظبثن ص  –أَظز ص. ادظٍ ثٕطوٛؼخ  – 
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على ذلك بتًخيص من المحكمة بؼدة معينة لا تقوـ ابعريدة خلاؿ كل ىذه الفتًة 
 ابؼسموح بها، و قد أكدت المحكمة العليا ذلك عندما قالت أنوّ : 

من قانوف العقوبات ىو أنوّ يعاقب بابغبس و الغرامة  365" متى كاف مؤدى نص ابؼادة 
ر قُضِيَ بُ شأف حضانتو الأب أو الأـ أو أي شخص آخر لا يقوـ بتسليم قاص

بدوجب حكم ، إلى من لو ابغق بُ ابؼطالبة ، و من بٍ فإفّ أب القاصر الذي برصل 
يوـ لا  18بطلب منو على أمر رئيس المحكمة يسمح لو بدقتضاه أف يحتفظ بابنو بؼدة 

 (2)يعد مرتكبا بؽذه ابعريدة ، و أفّ القضاء بدا يخالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا للقانوف ".
وتأخذ جريدة عدـ تسليم طفل عدة صور أهمها :  اختطاؼ المحضوف من حاضنو      

 و الامتناع عن تنفيذ حكم الزيارة .
 الفرع الثاني :جريمة اختطاؼ المحضوف من حاضنو

إفّ ىذه ابعريدة تعتبر ذات علاقة بابعريدة السابقة ، بؼا بؽما من اشتًاؾ بُ ابؼوضوع      
ما من اشتًاؾ بُ ابػضوع إلى عقوبة موحدّة بالإضافة إلى أف و بُ ابؽدؼ ، و بؼا بؽ

ابؽدؼ الأساسي لكل منهما ىو بضاية مصلحة المحضوف و ابغاضن ، و لقياـ ىذه 
 ابعريدة يجب توافر العناصر التالية : 

 العنصر المادي للاختطاؼ :  -1
إف العنصر ابؼادي بعريدة اختطاؼ المحضوف من حاضنو عنصر أساسي ، يتمثل بُ      

عدة صور أو عدة حالات ، و كل حالة منها تكفي وحدىا لقياـ العنصر ابؼادي ، و 
ىذه الصور أو ابغالات ىي صورة اختطاؼ المحضوف بفن اسندت إليو مهمة حضانتو ، 

                                                 
(2)

 12/10/1982هزار يؤرر كٙ  39ص  1986نظُخ  4انؼضص  -َشزح انوضبح   –انـزكخ انجشائٛخ  -انًذكًخ انؼهٛب   –
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ابغاضن قد وضعو فيو مثل : ابؼدرسة ، و دار  و صورة اختطافو من الأماكن التي يكوف
ابغضانة و ما شابههما ، و صورة تكليف الغتَ بحمل المحضوف و خطفو أو إبعاده عن 
ابؼكاف ابؼوجود بو لسبب من الأسباب ، و لا يتم توافر ىذا العنصر إلا بتحقيق النتيجة 

 (1). و ىي إبساـ اختطاؼ المحضوف فعلا سواء مباشرة أو بواسطة الغتَ
وإذا كاف الإختطاؼ قد وقع بواسطة شخص أو عدة اشخاص لصابّ شخص      

معتُ ىو الأب مثلا أو الأـ ، أو ابػالة أو ابعدة ، فإفّ الشخص الذي وقع الإختطاؼ 
لفائدتو و بناءا على طلبو يعتبر فاعل أصلي ، و أف الشخص الذي وقع بضلو على 

 يكوف شريكا بُ ابعريدة .ابػطف أو الإبعاد و نفذّ ما طلُب منو 
 

 عنصر توفر الحكم القضائي :  -6
سبق الإشارة إلى ىذا العنصر كعنصر من عناصر تكوين ابعريدة السابقة ،  و ىو      

عنصر مطلوب توفره بُ ىذه ابعريدة أيضا ،و ذلك نظرا إلى أف الشخص ابؼخطوؼ منو 
حق ابؼطالبة باستًداده  الطفل لا يستطيع أف يزعم بأفّ ىذا الطفل لو حق حضانتو و

بفن خطفو منو إذا لم يستند بُ طلبو إلى أساس قانوني يدعّمو حكم قضائي قابل 
 للتنفيذ .

 عنصر القصد أو النية الجرمية :  -3
يعد من الأركاف العامة ابؼطلوب توفره بُ كل سلوؾ إجرامي ، و يدكن استخلاصو      

من الظروؼ المحيطة بالوقائع ابعرمية ، و بؽذا فإفّ القانوف يعاقب على بؾرد فعل ابػطف 

                                                 
(1)

 126ص -انًزجغ انظبثن   –ػجض انؼشٚش طؼض – 
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للمحضوف مباشرة بفن وكُّلت إليو حضانتو أو من الأماكن التي وضعو فيها أو أبعده 
أو بضل الغتَ على خطفو و إبعاده ، دوف أف يعتَ أي اىتماـ  عنو أو عن تلك الأماكن

للغرض أو ابؽدؼ من الإختطاؼ و لا للوسائل التي تتم بواسطتها عملية الإختطاؼ 
أو الإبعاد ، و تبقى النية ىنا مفتًضة و مستخلصة من بذاوز ابؼتهم  بغكم ابغضانة و 

عة و العقاب إلّا أف يثب حسن نيتو بردّيو لو ، وما عليو لكي يفلت أو ينجوا من ابؼتاب
 و عدـ توفر عنصر القصد السيء، و لا فعل  الإختطاؼ أو الإبعاد .

 
 
 

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

كم من قانوف الأسرة تنص على أنوّ عندما يح 26من خلاؿ قراءة نص ابؼادة      
القاضي بإسناد ابغضانة إلى مستحقها أف يحكم بحق الزيارة للزوج الآخر، ومن خلاؿ 
قراءة الإتفاقية ابؼوقعة بتُ ابعزائر و فرنسا بشأف أطفاؿ الزواج ابؼختلط الواقع بتُ 

أفّ الوالد "  : من الإتفاقية جاء فيها 70، نلاحظ أف ابؼادة (1)ابعزائريتُ و الفرنسيات 
رض للمتابعات ابعزائية ابؼتعلقة بعدـ تسليم الأطفاؿ التي تنص و تعاقب ابغاضن سيتع

عليها التشريعات ابعنائية بُ كلتا الدولتتُ، عندما يرفض بفارسة حق الزيارة فعلا داخل 
حدود أحد البلدين أو فيما بتُ حدودهما عندما يكوف ىذا ابغق قد مُنح للوالد الآخر 

                                                 
(1)

 . 144-88.ثًٕجت انًزطٕو رهى  1988ٕٚنٕٛ  26ٔهؼذ انًظبصهخ ػهٗ ْذِ الإرلبهٛخ كٙ – 
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ى وكيل ابعمهورية ابؼختص إقليميا أف يلتمس دوف بدقتضى قرار قضائي، و يتعتُ عل
أي تأختَ استعماؿ القوة العمومية للتنفيذ ابعبري .و يباشر إجراءات ابؼتابعة ابعزائية 

 ضد مرتكب ابعريدة بدجرد تسلُّمو الشكوى من الطرؼ الآخر .
ارسة ومنو إذا قاـ الطرؼ المحكوـ لو بحق ابغضانة بعدـ بسكتُ الطرؼ الآخر من بف     

حق الزيارة بُ الزماف و الكيفية و ابؼكاف التي حددىا ابغكم التاـ ، فإنوّ يكوف قد 
 تصرؼ بشكل يؤدي إلى اقتًاؼ جريدة بسس بنظاـ الأسرة 

 عناصر جنحة رفض حق الزيارة :  -ب
عن تسليم طفل قُضي بُ شأف  يتضح لنا أنوّ لكي يدكن قياـ جنحة الإمتناع     

 حضانتو إلى من لو ابغق بُ ابؼطالبة بو ، وجوب توافر العناصر التالية : 
  وجود حكم قضائي مشموؿ بالنفاذ ابؼعجّل أو حاز لقوة الشيء ابؼقضي

 بو .

  أف يكوف ىذا ابغكم قد قضى بالطلاؽ و إسناد ابغضانة إلى أحد
 الآخر . الزوجتُ ، و بدنح حق الزيارة إلى الزوج

  أف يكوف الإمتناع عن تسليم المحضوف إلى من لو حق الزيارة ثابت بدوجب
بؿضر يحرره القائم بالتنفيذ ، أو ثابت بواسطة شهادة الشهود أو باعتًاؼ 

 ابؼمتنع نفسو .

ومنو إذا توفرت ىذه العناصر أو الشروط بؾتمعة ، فإفّ الطرؼ ابؼمتنع يكوف قد      
عن تسليم طفل إلى من لو حق زيارتو و استحق ابؼتابعة و  ارتكب جنحة الإمتناع

 العقاب .
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ىكذا بقد أفّ ابؼشرع قد أولى اىتماـ خاص بالمحضوف و بالطفل بصفة عامة،     
عندما نصّ على مثل ىذه ابعرائم التي من شأنها أف تضمن ابغماية للأحكاـ الصادرة 

 بُ شأف ابغضانة .
عن تسليم الطفل يدكن للطرؼ ابؼضرور و ىو ابؼدعي وعند قياـ جريدة الإمتناع     

ابؼدني أف يحرؾ الدعوى العمومية مباشرة، و يكلِّف خصمو بابغضور أماـ المحكمة بعد 
مكرر من  330أف يدفع مبلغ الكفالة الذي يحدده وكيل ابعمهورية على قاعدة ابؼادة 

 قانوف الإجراءات ابعزائية .
خرى بضاية للقاصر المحضوف و إف كانت تشمل أيضا وقد نص ابؼشرع على جريدة أ    

الطرؼ ابغاضن عندما تكوف أمّا ، و لكن ما يهمنا ىنا بابػصوص ىو المحضوف . و 
من قانوف العقوبات ،  331ىذه ابعريدة ىي عدـ تسديد النفقة التي نصت عليها ابؼادة 

نفقة الولد بذب  من قانوف الأسرة ، التي تنص على أفّ  08و ذلك تدعيما لنص ابؼادة 
 على والده ما لم يكن لو ماؿ .

و التي تعتبر دَيْن مالي على الأب  -وإف كاف ابؼشرع ابعزائي ابعزائري حصر النفقة     
من  05بُ النفقة الغذائية دوف سواىا ، علما أفّ النفقة كما ىي معرفة بُ ابؼادة  –

ج و السكن أو أجرتو ، و منو قانوف الأسرة ابعزائري، تشمل الغذاء و الكسوة و العلا
يدكن للمستفيد من ىذه النفقة بدوجب حكم قضائي نهائي أو مأمور فيو بالنفاذ 
ابؼعجل  و بعد انقضاء مهلة شهرين من التبليغ ، و عند امتناع ابؼدين عن تسديد 
النفقة أف يتقدـ بشكوى لوكيل ابعمهورية من أجل برريك الدعوى العمومية بُ ىذا 



 الحـــضانــــــة اشــــكاليتــــها
 

ع الإشارة أف دفع جزء من ابؼبلغ ابؼالي المحكوـ بو لا يحوؿ دوف قياـ      الشأف ، م
 (1)ابعريدة .

 

 

 
 المبحث الثاني:أبرز الإشكاليات المطروحة في مجاؿ الحضانة

إفّ موضوع ابغضانة بدوره لا يخلو من ابؼشاكل العملية، و يدكن إرجاع ىذا      
و من جهة أخرى إلى التطور السريع الذي  النقص إلى قصور التشريع من جهة ،
 شهدتو ابغياة البشرية بُ الآونة الأختَة .

و ىذا ما أدى بالضرورة إلى ظهور بصلة من ابؼشاكل العملية و يدكن حصر أىم      
الإشكاليات التي تصادؼ القضاة بُ عملهم بُ : إشكالية الزواج ابؼختلط و تأثتَىا 

لية مراعاة مصلحة المحضوف من قبل القاضي و كيفية على المحضوف ، و كذلك  إشكا
تقديرىا ، و ثالثها إشكالية مسؤولية ابغاضن عن أفعاؿ المحضوف الضارة و ىو الأمر 

 الذي بكاوؿ معابعتو بشيء من التفصيل بُ ابؼطالب التالية :

 المطلب الأوؿ: إشكالية الزواج المختلط
لذي يحكم أحوابؽا الشخصية ، و إذا كاف من مصلحة الأسرة أف يتوحد القانوف ا     

من اليستَ توحيد موطن الأسرة ، فإنوّ من العستَ بُ بعض الأحياف توحيد جنسيتها  
، خاصة إذا كاف الزواج بـتلطا. لذلك سعت أغلب التشريعات بدا فيها التشريع (1)

                                                 
(1)

 . 159انًزجغ انظبثن ص  –ص. ادظٍ ثٕطوٛؼخ  – 

 . 127ص  –: رُبسع انوٕاٍَٛ  1انجشء  –انوبٌَٕ انضٔنٙ انشبص انجشائز٘  – ص . سرٔرٙ  انطٛت –(1)
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ط ، خاصة ابعزائري إلى بؿاولة وضع حلوؿ لبعض ابؼشاكل التي قد تعتًي الزواج ابؼختل
بعد الإنفصاؿ ، لأف الضحايا بُ غالب الأحياف أطفاؿ ، لذلك حرصت بعض الدوؿ 
على برقيق أحسن بضاية لأطفاؿ الزواج ابؼختلط بعد انفصاؿ أبويهم ، فتمَّ إبراـ 
اتفاقيات ثنائية بتُ الدوؿ بؼعابعة الإشكاليات ، و من أبرز الإتفاقيات التي أبرمتها 

 ابعزائر 
 61لزواج ابؼختلط بتُ فرنسا و ابعزائر " و ابؼوقعة بُ مدينة ابعزائر بتاريخ " إتفاقية ا

 . 55/166 و ابؼصادؽ عليها بدوجب ابؼرسوـ الرئاسي رقم : 1155يونيو
غتَ أنو قد يكوف ىناؾ زواج بتُ جزائريتُ و أجانب لا تكوف بتُ دولتهم و بتُ      

إلى القواعد العامة بُ القانوف ابؼدني ابعزائر معاىدة ، ففي ىذه ابغالة يتم الرجوع 
ابعزائري أي مواد القانوف الدولي ابػاص . لذلك نتناوؿ موضوع الزواج ابؼختلط بُ 

 الفرعتُ الآبٌ ذكرهما :

          مع  اتفاقيةالفرع الأوؿ :إشكالية الزواج المختلط  في حالة وجود 
 ) الاتفاقية الجزائرية الفرنسية (:الجزائر

النسبة الغالبة من ابؼهاجرين ابعزائريتُ يتوجهوف إلى فرنسا ، بفا أدى إلى تعدد      
علاقات زواج بتُ ابعزائريتُ و الفرنسيتُ ، إلا أف ىذه الزيجات ابؼختلطة لم تثمر كلها 

يونيو  61، و بؽذا و بؿاولة من الدولتتُ لتفادي عدة مشاكل بً إبراـ اتفاقية بينهما بُ 

تعلق بأطفاؿ الأزواج ابعزائريتُ و الفرنسيتُ بُ حالة الإنفصاؿ ، و ذلك ـ ، ت 1155
من أجل برقيق أحسن بضاية بؽم و كذلك العمل على حرية تنقلهم بتُ البلدين مع 
مراعاة مصلحة ىؤلاء الأطفاؿ بالدرجة الأولى ، و سعيا لتطبيق ىذه الإتفاقية تعتُِّ 
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كزيتتُ مكلفتتُ بالوفاء بالإلتزامات المحددة بُ وزارتا العدؿ لكلا البلدين ، سلطتتُ مر 
 (1)الإتفاقية .

من الإتفاقية التي نصت بُ فقرتها الأولى :  72ومن بتُ الإلتزامات ما ورد بُ ابؼادة     
)) يتعهد الطرفاف المتعاقداف بضماف ممارسة حق الزيارة فعلا للأزواج الذين ىم 

 في حالة الإنفصاؿ ، داخل حدود البلدين 
 و فيما بين حدودىما (( .

كما ألزمت الإتفاقية القضاة عند إصدار حكم قضائي ينص على إسناد ابغضانة ،      
 أف يدنح بُ الوقت نفسو إلى الوالد الآخر حق الزيارة، 

من قانوف  26و ىو الأمر الذي ذىب إليو التشريع ابعزائري من خلاؿ نص ابؼادة 
. غتَ أف ىذه الأحكاـ القضائية عند صدورىا من المحاكم ابعزائرية أو المحاكم (1)الأسرة 

الفرنسية قد تؤدي إلى حدوث مشاكل بُ التنفيذ، و من بتُ ابؼشاكل التي قد 
من طرؼ  –لكونها أولى بحضانة الطفل  -نتصادؼ معها ىي إسناد ابغضانة إلى الأـ 

ابغضانة بُ فرنسا ، لكن السؤاؿ الذي قاضي فرنسي و ىذا على أساس أف تتم بفارسة 
من  26يطرح نفسو ىو  :ىل يدكن للأـ بفارسة ابغضانة على النحو المحدد بُ ابؼادة 

 بتًبية الولد على دين أبيو ؟ خاصة إذا كانت الأـ كتابية ؟  قانوف الأسرة ابعزائري 
لا بقدىا تنص على حلّ ، و ىذا ما قد يؤدي إلى تنازع  عند تصفح بنود الإتفاقية     

بُ الإختصاص أو إلى عدـ ابؼصادقة على تنفيذ ابغكم الأجنبي ، لتعارضو مع النظاـ 
 العاـ ابعزائري .

                                                 
(1)

  1انًبصح  –انًزجغ انظبثن  –الإرلبهٛخ انجشائزٚخ انلزَظٛخ   - 
(1)

                          يٍ هبٌَٕ اٞطزح انجشائز٘ : " ... ٔ ػهٗ انوبضٙ ػُضيب ٚذكى  ثئطُبص انذضبَخ أٌ ٚذكى ثذن انشٚبرح . " 64رُض انًبصح  –
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وعند حكم القاضي بابغضانة لأحد الوالدين يدنح ابغق بُ الزيارة للوالد الآخر، و      
إلا أنو تبقى بعض ابؼسائل العالقة مثل (2)شكلة الزيارة رغم معابعة الإتفاقية الثنائية بؼ

أخذ الطفل المحضوف عند بفارسة أحد الوالدين بغق الزيارة ، بٍ لا يرده للوالد ابغاضن ، 
من حلوؿ إلا أنها تبقى قاصرة ، لأنو  11إذ بالرغم بفا نوَّىت عليو الإتفاقية بُ مادتها 

سألة على وكيل ابعمهورية الذي يقع بُ دائرة حتى و إف قاـ الوالد ابغاضن بعرض ابؼ
اختصاصو مكاف بفارسة ابغضانة ، أين يقوـ ىذا الأختَ بدوف تأختَ باستعماؿ القوة 
العمومية من أجل التنفيذ الإجباري ، فإفّ كل ذلك يبقى بؾرد حبر على ورؽ لا لشيء 

الذي يؤدي إلى إلا لعدـ قبوؿ تلقي الأوامر من دوؿ أخرى و تنفيذىا ،و ىو الأمر 
عدـ تنفيذ الإنابات القضائية الدولية ، بفا يؤدي بالنتيجة إلى ضياع مصلحة الطفل 

 المحضوف .
كما أف الإتفاقية لم تعابِ فكرة مراجعة حكم ابغضانة بعد مرور فتًة زمنية، إذا      

إذا   )) من الإتفاقية : 78ظهر ما يدفع إلى ابؼراجعة حتى و لو أنّها أشارت بُ ابؼادة 
كانت ىناؾ ظروؼ استثنائية تعرِّض صحة الطفل الجسمية أو المعنوية لخطر 
مباشر ، فعلى القاضي أف يكيف طرؽ ممارسة ىذا الحق وفقا لمصلحة ىذا 

 ، و من بشةّ يتبادر إلى الذىن السؤاؿ التالي :الطفل (( 
ىل يدكن للأب أف يطلب مراجعة حكم ابغضانة الصادر من قاضي فرنسي أسند 
ابغضانة إلى الأـ ، و ىذا أماـ نفس القاضي حتى يكوف لو ابغق بُ تربية أبنائو على 

، و دوف أف (1)منو  26دينو ؟ مستندا على أحكاـ قانوف الأسرة ابعزائري خاصة ابؼادة 
                                                 

(2)
 يُٓب . 7انًبصح  –انًزجغ انظبثن   –الإرلبهٛخ انجشائزٚخ انلزَظٛخ  –
(1)

 م . أ . ج  : " انذضبَخ ْٙ ... ثززثٛزّ ػهٗ صٍٚ أثّٛ ... "   يٍ  62انًبصح  – 
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واثيق الدولية و من بينها الإعلاف العابؼي بغقوؽ ننسى بالإضافة إلى ما ناشدت بو ابؼ
 (2)الإنساف .

فإف كانت الإجابة بنعم على التساؤؿ ، فهنا يطرح السؤاؿ من جديد : ىل يحكم     
لصابغو ؟ ، و منو و بطبيعة ابغاؿ فإشكالية عدـ إمكانية ابؼراجعة تطرح نفسها بنفسها 

شكالات ترجع إلى عدـ الإىتماـ دوف حل بؽا ، و عليو يدكن القوؿ أف ىذه الإ
 (3)الكابُ بالإتفاقية .

لذلك ظلت النزاعات ابؼتعلقة بطربُ الزواج ابؼختلط بُ بؾاؿ ابغضانة بزضع لقانوف     
الأسرة ابعزائري بُ حالة عرض النزاع على ابعهات القضائية ابعزائرية . و العكس 

أشارت إليو المحكمة العليا بُ صحيح إف بً عرض القضية بُ فرنسا ، و ىو الأمر الذي 
 (4)قراراتها .

وعليو من كل ما سبق يتبتُ أنو بُ حالة عدـ تطبيق ابؼعاىدة من كلا الطرفتُ      
يؤدي بالضرورة إلى تطبيق أحكاـ القانوف الدولي ابػاص ، و ىذا ما يعتٍ أنو بً الرجوع 

 الفرع الثاني .إلى حالة عدـ وجود إتفاقية ، و ذلك ما يتم التطرؽ إليو بُ 
الفرع الثاني: إشكالية الزواج المختلط في حالة عدـ وجود إتفاقية مع   

 الجزائر:
قد يحدث بُ حالة الزواج ابؼختلط وقوع تنازع بتُ القوانتُ حوؿ أيُّ القانونتُ      

يطبق الوطتٍ أو الأجنبي ؟ و بغل تنازع القوانتُ من حيث ابؼكاف خص ابؼشرع ابعزائري 
إلى  17من القانوف ابؼدني ابعزائري ، و قد تطرؽ بُ ابؼواد من :  67إلى  17من ابؼواد 

                                                 
(2)

 : " نٝثبء انذن اٞٔل كٙ اسزٛبر َٕع رزثٛخ أٔلاصْى"  . 10/12/1948يٍ الإػلاٌ انؼبنًٙ نذوٕم الإَظبٌ انظبصر كٙ  3/ 26انًبصح  – 
(3)

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

 .72ص   1994و . م   - 23/06/1993هزار ثزبرٚز :  – 91671يهق رهى  –انًذكًخ انؼهٛب  – 
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و بُ النظاـ القانوني  (1)إلى القانوف الواجب التطبيق على الأحواؿ الشخصية .. 12
ابعزائري لم يعرؼ ابؼشرع ابؼقصود بالأحواؿ الشخصية لا بُ القانوف ابؼدني و لا بُ 

ن مضموف قانوف الأسرة و الديباجتو، أنو يدخل ضمنها قانوف الأسرة ، و لكن يفهم م
ابؼسائل ابؼتعلقة بابغالة و الأىلية العامة و بضاية عديدي الأىلية و ناقصيها و العلاقات 
بتُ أفراد الأسرة كالزواج و ابؼشارطات ابؼالية التي تصحبو و ابكلالو  و آثاره ، و البنوّة 

النفقة بتُ الأصوؿ و الفروع و بتُ الأقارب و  و إثبات النسب و الولاية على النفس و
 (2)الوقف و ابؼتَاث و الوصية و الكفالة .

وتعتبر ابغضانة بفا يدخل بُ نطاؽ الأحواؿ الشخصية ، وىذا من خلاؿ آثار      
:"أنو التي تنص 16/6ابكلاؿ الزواج. وعند الرجوع الى قواعد الاسناد خاصة ابؼادة 

القانوف الوطني الذي ينتمي إليو الزوج وقت رفع يسري على انحلاؿ الزواج 
. أي أنو بُ حالة ما اذا كاف ىناؾ طلاؽ بتُ زوجتُ من جنسية بـتلفة ، الدعوى"

وأف الزوج الآخر لم تبـر دولتو إتفاقية مع الدولة ابعزائرية ، ففي ىذه ابغالة تطبق قواعد 
طبق القانوف الذي ينتمي إليو الإسناد ، بدعتٌ أنو عند ابغكم بإسناد حضانة الأطفاؿ ي

الزوج وقت رفع الدعوى .وبالتالي إذا كاف الزوج جزائريا فإنو يطبق قانوف الأسرة 
منو. بل أنو حتى ولو كاف أحد الزوجتُ جزائريا فإنو يطبق  21ابعزائري لاسيما ابؼادة 

 من القانوف ابؼدني ابعزائري. 13القانوف ابعزائري، و ىذا ما نصت عليو ابؼادة 
كما إستقر القضاء ابعزائري بُ مسألة ابغضانة على : أنو بُ حالة وجود أحد       

الأبوين بُ دولة غتَ مسلمة وبزاصما على الأولاد بُ ابعزائر فإفّ من يوجد بها أحق 
                                                 

(1)
 . 126ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. انطٛت سرٔرٙ  – 

(2)
 .  135ص  –انًزجغ انظبثن  –ص. انطٛت سرٔرٙ  – 
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الصادرة  بهم ولو كانت الأـ غتَ مسلمة . وأنوّ من ابؼقرر قانونا أف الأحكاـ و القرارات
من ابعهات القضائية الأجنبية التي تصطدـ و بزالف النظاـ العاـ ابعزائري لا يجوز 

 (1)تنفيذىا .
من القانوف ابؼدني بُ فقرتها الثانية بقدىا قد  16وإذا رجعنا إلى نص ابؼادة      

اخضعت إبكلاؿ الزواج إلى قانوف جنسية الزوج وىذا وقت رفع الدعوى . بُ حتُ أف 
من القانوف ابؼدني، أين جعل القانوف  13تعقد عند الرجوع إلى نص ابؼادة  الأمر

ابعزائري وحده يطبق على إبكلاؿ الزواج متى كاف أحد الزوجتُ جزائريا عند إبرامو ، 
بدعتٌ أنو ربطها بحالة وحيدة و ىو عرض النزاع أماـ القاضي ابعزائري . لكن لو عرض 

طبق القانوف ابعزائري ،خاصة إذا كانت ىذه القاعدة أماـ جهة قضائية أجنبية فإنو لاي
موجودة بُ التشريع الأجنبي . وىذا ما يجعل تطبيق القانوف ابعزائري مستحيلا من 
طرؼ قاضي أجنبي ، خاصة إذا كانت الأـ أجنبية وأسندت بؽا ابغضانة بفا يؤدي 

القانوف ابعزائري بطبيعة ابغاؿ إلى عدـ تربية الولد على دين أبيو ،كما نص على ذلك 
، مع العلم أف ابؼبدأ السائد بُ القضاء ابعزائري ىو أنو لا يجوز أف تسند حضانة أبناء 

 (1)الوالد ابؼسلم إلى الأـ غتَ ابؼسلمة ابؼقيمة بُ بلد أجنبي .
ومهما تكن الإشكاليات التي تعتًض سبيل القضاة ، فإنو عليهم دائما إصدار     

كار للعدالة . وعلى القضاة أف يراعوا بُ أحكامهم عند أحكاـ ، وإلا عدّ ذلك إن

                                                 
(1)

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

 . 116ص  4. انؼضص  1991. و . م  نظُخ  19/02/1990ثزبرٚز  59013انًذكًخ انؼهٛب هزار رهى  -   
(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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إسناد ابغضانة أو إسقاطها مصلحة المحضونتُ، وىي النقطة التي بكاوؿ تبيانها بُ 
 ابؼطلب الثاني .

 المطلب الثاني :إشكالية مراعاة مصلحة المحضوف :
ذلك  تسعى كل التشريعات ابغديثة إلى ضماف حقوؽ الطفل والتكفل بو ، لأجل     

قامت بوضع بعض ابؼنافذ التي من خلابؽا يستطيع القاضي بضاية الطفل ورعاية مصابغو 
، وأىم منفذ وضعتو التشريعات ىي قاعدة مرعاة مصلحة الطفل المحضوف ، وقد لقيت 
ىذه القاعدة إىتماـ كبتَ من طرؼ ابؼشرعتُ إلى درجة أنها أصبحت ىي القاعدة 

 لقاضي بُ موضوع ابغضانة حسب سلطتو  التقديرية.الوحيدة التي على ضوئها يفصل ا
وعليو بكاوؿ برديد معتٌ ىذه القاعدة وما اعتمده ابؼشرع ابعزائري بُ ىذه القاعدة      

 و إلى أي حد يقوـ القاضي بتقدير ىذه ابؼصلحة.
 الفرع الأوؿ :معنى قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف :

وف ىي قاعدة جديدة بُ القوانتُ العربية إذا كانت قاعدة مراعاة مصلحة المحض     
ابغديثة فإنها بالنسبة للشريعة الإسلامية تعتبر قاعدة قديدة ، وكاف ساري بها العمل بُ 
عهد الرسوؿ صلى الله عليو وسلم وتبعو الصحابة رضواف الله عنهم ، ومن ابؼواقف 

نهما ، فقد الإسلامية ما حدث بتُ أبو بكر الصديق وعمر بن ابػطاب رضي الله ع
روي أف عمر بن ابػطاب كاف قد طلّق إمرأتو من الأنصار بعد أف أعقب منها ولده 
عاصما، فرآه بُ الطريق فأخذه فذىبت جدتو أـ أمو ورائو وتنازعا بتُ يدي أبي بكر 
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" ريحها ومسحها وريقها خير لو الصديق رضي الله عنو ، فأعطاىا إياه وقاؿ لعمر : 
 (1)من الشهد عندؾ ".

وابؼشرع ابعزائري إستقى أحكاـ قانوف الأسرة من الشريعة الإسلامية لذلك بقد      
منو بريلنا على أحكاـ الشريعة إذا لم بقد نصا قانونيا بُ مسألة ما ، و ىذا  666ابؼادة 

دوف تقييد بدذىب معتُ ، أي أنو أخذ بالرجوع إلى بصيع ابؼذاىب من أجل ترجيح من 
. وما نلاحظو من نصوص قانوف (2)تستقر معو ابؼصلحة يصدقو الدليل الشرعي و 

الأسرة أف ابؼشرع يأخذ بقاعدة مراعاة مصلحة المحضوف دوف أف يضع بؽا تعريف عاـ ، 
ويدكن إرجاع صعوبة عدـ وضع تعريف لقاعدة مصلحة المحضوف لكونها تتعلق بدادة 

كن وضعها بُ إطار وثيقة الصلة بابغياة ، وابغياة مشكّلة من ملامح وذاتيات لا يد
  (3)بؿدد مسبقا.

ورغم عدـ وضع تعريف لقاعدة مراعاة مصلحة المحضوف يضبطها ، إلا أنوّ ىناؾ      
 بفيزات و خصائص تنفرد بها يدكن إبرازىا :

أف قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ىي ذاتية و شخصية ، بدعتٌ تتعلق بكل طفل -1
ي إلى كل طفل على حدى و يحدد على حدى ، و على ىذا الأساس ينظر القاض

مصلحتو، فما كاف يصلح لطفل حديث العهد بالولادة لا يصلح بالضرورة إلى الطفل 
 البالغ السادسة أو السابعة من العمر .

                                                 
(1)

  134ص  –انًزجغ انظبثن  –اثٍ انوٛى انجٕسٚخ  - 

  7299ص  –انًزجغ انظبثن  –ْٔجخ انشدٛهٙ  -    
(2)

  99ص  –انؼضص انزاثغ  –يٕطٕػخ انلكز انوبََٕٙ  –
(3)

 . 76رطبنخ انًبجظزٛز نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح ص  – 
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قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ليست قاعدة ثابتة ، بل ىي قابلة للتغيتَ ، فما كاف -6
 ساس زماف آخر ، و على ىذا الألا يصلح لو بُ يصلح للمحضوف بُ وقت معتُ قد

وضع ابؼشرع حالات من خلابؽا يدكن إسقاط ابغضانة على ابغاضن من أجل مراعاة 
 مصلحتو . بُ حتُ يحكم ىذه القاعدة عنصراف أساسياف :

 : تغليب ابؼصلحة ابؼعنوية على ابؼصلحة ابؼادية . أوليما -
 (1)النفسي و العاطفي للطفل . : برقيق الأمن و الإستقرارثانييما   -

وىي العناصر التي احتكم إليها القضاء ابعزائري ، من ذلك القرار الصادر عن 
الذي جاء بُ حيثياتو :  86383ـ ، برت رقم :  73/70/1151المحكمة العليا بتاريخ

" أف قضاة المجلس بؼا قضوا بتأييد ابغكم القاضي بإسقاط حضانة البنت عن أمّها 
عنها و إسنادىا لأبيها رغم أف الشهادات الطبية تثبت أف البنت مريضة  لتنازبؽا

مرضاً يحتاج إلى رعاية الأـ أكثر من رعاية الأب ، فبقضائهم كما فعلوا خرقوا 
 .(1)الأحكاـ الشرعية ابػاصة بابغضانة " 

  كما ورد بُ قرار آخر صادر عن المحكمة العليا بتاريخ :     

:" أنوّ من ابؼستقر عليو قضاءاً أف ابغضانة  183267ـ برت رقم :  15/76/1110
بسنح حسب مصلحة المحضوف ، و بؼاّ كاف ثابتا بُ قضية ابغاؿ أف ابغضانة أسندت 
إلى الأب مراعاةً بؼصلحة المحضوف اعتمادا على تقرير ابؼرشدة الاجتماعية التي تؤكد 

 (2)يرية فقد طبقوا القانوف ".ذلك، فإف قضاة ابؼوضوع إعمالا لسلطتهم التقد
                                                 

(1)
 78ص  -انًزجغ انظبثن   –رطبنخ انًبجظزٛز دظُٛٙ ػشٚشح  – 

(1) 
 . 198ص  - 1997انظبصرح كٙ طجزًجز  18انؼضص  –انًجهخ انؼزثٛخ نهلوّ ٔ انوضبء  –

(2) 
 . 39. ص  1997انؼضص اٞٔل نظُخ  –انًجهخ انوضبئٛخ لإجزٓبصاد انًذكًخ انؼهٛب  –
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وعليو يتبتُ من القرارات السالفة الذكر أف القضاء ابعزائري متمسك بقاعدة مراعاة     
 مصلحة المحضوف دوف ابػروج عن قواعد الشريعة الإسلامية و أحكامها .

 الفرع الثاني:قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف في ظل قانوف الأسرة
ي قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف بُ قانوف الأسرة ، بُ ابؼواد أورد ابؼشرع ابعزائر     

ابؼعابعة للحضانة ضمن الفصل الثاني من الباب الثاني و يدكن إبراز ىذه القاعدة التي 
 اىتمّ بها ابؼشرع ابعزائري بُ النقاط التالية : 

بُ عندما رتب ابؼشرع مستحقي ابغضانة جعل الأـ ىي الأولى بحضانة الولد، لكن  -1
الأختَ ربط التًتيب بشرط مراعاة مصلحة المحضوف ، و ىذا وفق ما نصت عليو ابؼادة 

من قانوف الأسرة ، و يكوف التقدير بؽذه ابؼصلحة من قبل القضاة ، و على سبيل  26
، بالإضافة إلى قرارات بؾلس قضاء ابؼدية (1)ابؼثاؿ ما جاء بُ اجتهادات المحكمة العليا 

الصادر بتاريخ :  18/6776، غرفة الأحواؿ الشخصية ، ففي القرار رقم : 
أسس القضاة قرارىم على ما يلي : " حيث أنو بُ ابغكم بإسناد  62/71/6776

 26ابغضانة يجب مراعاة مصلحة المحضوف و كذا النص القانوني ، و حيث تنصّ ابؼادة 
ف الأسرة على أف الأـ أولى بحضانة أولادىا . و حيث أف بقاء الطفل عند أبيو من قانو 

 ابؼستأنف لا يعطيو ابغق بُ حضانتو التي تبقى من حق الأـ لعدـ قياـ مسقطاتها .. ".
 –غرفة الأحواؿ الشخصية  –كما جاء بُ قرار صادر عن بؾلس قضاء ابؼدية       

  171/6776 برت رقم : 75/72/6776 بتاريخ :
 " و حيث أنوّ ردِّا على الطلب فإف ابغضانة ىي حق للمحضونتُ شرعا 

                                                 
(1)

 . انظبثن انذكز . 18/02/1997ثزبرٚز  153640انًذكًخ انؼهٛب :  هزار رهى  – 

 . 33ص  – 1997طُخ  56انؼضص  –َشزح انوضبح  -  23/12/1997ثزبرٚز  178086هزار رهى انًذكًخ انؼهٛب  -   
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و قانونا و أفّ مصلحتهم ىي التي تقرر الإناطة ، و طابؼا أفّ الأـ أولى بها من غتَىا 
لأنها أعرؼ و أرأؼ و أصبر و أخبر بابؼراعاة و التًبية من غتَىا ، فكاف عندئذ حكم 

 يها بساشيا و أحكاـ الشرع بُ ذلك" .المحكمة سليم عندما أسندىا إل
من قانوف الأسرة إلى انقضاء مدة ابغضانة، غتَ أف الفقرة الثانية  28تطرقت ابؼادة  -6

اشتًطت بُ ابغكم القاضي بالإنتهاء مراعاة مصلحة المحضوف، و ىو  28من ابؼادة 
 680213: ما جاء بُ القرار رقم  ذلكالأمر ابؼؤكد باجتهادات المحكمة العليا ، و من 

أين أسّس القضاة قرارىم على ما يلي : " حيث أنوّ بُ  16/76/6771:  الصادر بتاريخ
قضية ابغاؿ يوجد ارتباط بتُ ابغضانة و النفقة بالنسبة للقاصرين و النفقة بالنسبة 

انة و نفقة للبنتتُ إلى الدخوؿ بهما الأمر الأولي يبقى إلزاـ ابؼطعوف ضده ببقاء ابغض
بؿضونها بالسكن المحضوف بؼمارسة ابغضانة إلى حتُ سقوطها فعلا و ما داـ الأمر  

أولى درجة طبق صحيح القانوف و كاف صائبا بُ كذلك يتعتُ القوؿ بأف قاضي 
حكمو بفاّ يتًتب عليو نقض القرار ابؼطعوف فيو ، و بدوف إحالة و القوؿ أف قضاة 

من قانوف الأسرة بؼا قضوا بإسقاط ابغضانة على بصيع  08المجلس خالفوا نص ابؼادة 
 .(1)من قانوف الأسرة "  28الأولاد المحضونتُ دوف مراعاة مصلحتهم كما تشتًط ابؼادة 

من  66كما بقد أفّ ابؼشرع نص على مراعاة مصلحة المحضوف أيضا بُ نص ابؼادة   -3
الة اختلاؿ أحد الشروط قانوف الأسرة ، و ىذا عند التكلم على سقوط ابغضانة بُ ح

، و من حالات السقوط تنازؿ ابغاضنة عن المحضوف غتَ أنوّ لا يعتد بتنازؿ الأـ عن 

                                                 
(1)

 . 436ص  2002طُخ  –انؼضص انثبَٙ  –انًجهخ انوضبئٛخ نهًذكًخ انؼهٛب  – 
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أولادىا إذا كاف ىذا التنازؿ يضر بدصلحة المحضوف ، و قد ورد بُ قرار المحكمة العليا 
 ابؼؤرخ بُ :  151636: رقم 
أضر بدصلحة المحضوف ، و من  : " أنو لا يعتد بالتنازؿ عن ابغضانة إذا 61/76/1115

بٍ فإفّ القضاة بؼاّ قضوا بإسناد حضانة الولدين لأمهما رغم تنازبؽا عنهما مراعاة 
 (2)بؼصلحة المحضونتُ فإنّهم طبقوا صحيح القانوف".

من قانوف الأسرة ابعزائري أوجب عند ابغكم بالسقوط  20كما أفّ نص ابؼادة   -6
، مراعاة مصلحة المحضوف ، و معتٌ ىذا أنوّ حتى  لاختلاؿ أحد الشروط ابؼرعية شرعا

و لو اختلّت إحدى الشروط ابؼرعية بُ ابغضانة شرعا يجب مراعاة مصلحة المحضوف ، 
و لا تسقط ابغضانة لكوف بضاية الطفل أولى من اختلاؿ الشرط ، و ىو ابؽدؼ الذي 

قرار صادر عن  يسعى إليو القاضي بتطبيق قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ، و ورد بُ
غرفة الأحواؿ الشخصية بالمحكمة العليا : " أنوّ بُ حالة سقوط ابغضانة عن الأـ يجب 

أفّ الطاعنة سلمت  –بُ قضية ابغاؿ  –مراعاة مصلحة المحضوف ، و بؼاّ كاف ثابتا 
لعدـ وجود مسكن بؽا  ـ 1155البنتتُ لأبيهما مؤقتا من وقت الطلاؽ أي سنة 
سنوات ، فإفّ  78أي بعد  1113بؼمارسة ابغضانة ، و لم تطالب بهما إلّا بُ سنة 

القضاة بقضائهم برفض دعوى الطاعنة اعتبارا بؼصلحة المحضوف طبقوا صحيح القانوف 
. "(1) 
بالإضافة إلى ما سبق ذكره ، قد راعى ابؼشرع مصلحة الطفل وأخذ بها حتى بُ  - 8

سناد ابغضانة إلى شخص يستوطن بُ ابػارج ، حيث تركت عملية اسناد حالة إ
                                                 

(2) 
 . 175ص  – 2001ػضص سبص طُخ  –الإجزٓبص انوضبئٙ  نـزكخ اٞدٕال انششظٛخ  –انًجهخ انوضبئٛخ نهًذكًخ انؼهٛب  –

(1)
 . 86ص  – 1997طُخ  –انًجهخ انوضبئٛخ انؼضص انثبَٙ  1996/ 21/05ثزبرٚز  134951انًذكًخ انؼهٛب هزار  رهى  – 
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ابغضانة أو اسقاطها ترجع إلى السلطة التقديرية للقاضي ، ذلك بُ إطار مراعاة 
 من قانوف الأسرة. 21مصلحة المحضوف ، و ىذا ما أشارت إليو ابؼادة 

ة مراعاة مصلحة وعليو من كل ما سبق نستنتج أفّ ابؼشرع ابعزائري أخذ بقاعد    
المحضوف، و جعلها ىي القاعدة السائدة التطبيق عند ابغكم بابغضانة أو اسقاطها، إلاّ 
أنوّ بُ نفس الوقت أخضعها إلى السلطة التقديرية للقاضي، وىذه السلطة التقديرية بؽا 

 ما يكوّنها و ىو الشيء الذي نتناولو بُ الفرع الثالث
 
  

 في تقدير مصلحة المحضوفالفرع الثالث :سلطة القاضي 
رأينا أفّ ابؼشرع جعل قاعدة مراعاة مصلحة المحضوف ىي الأبظى و فوؽ كل      

اعتبار، و مهما كانت العواقب، غتَ أفّ مراعاة ىذه ابؼصلحة أعطيت للقاضي الذي لو  
كامل الصلاحيات للوصوؿ إلى ما ىو أصلح للمحضوف، كما أفّ ىذه السلطة بزتلف 

من قضية إلى أخرى، حيث أفّ لكل قضية ظروفها المحيطة بها بفاّ قد تؤثر نسبة تقديرىا 
على قناعة القاضي بُ تقدير ابؼصلحة، و من الأمثلة على ذلك ما ورد بُ الإجتهاد 
القضائي للمحكمة العليا أين اعتبر القضاة إسناد ابغضانة إلى ابعدة لأـ تطبيق صحيح 

 سنها، و أف مصلحة المحضوف تقتضي بقائو للقانوف على الرغم من دفع الطاعن بكبر
 (1)مع أبيو لكوف الرابطة الزوجية انفكت بالوفاة .

                                                 
(1)

 انظبثن انذكز  23/12/1997ثزبرٚز  178086هزار رهى   –انًذكًخ انؼهٛب  – 
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غتَ أنوّ بُ قضية أخرى اعتبرت المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، أفّ اسناد      
ابغضانة للأب بعد وفاة الأـ كوف مصلحة المحضوف تقتضي ذلك يعد تطبيق صحيح 

ى ذلك كوف ابغضانة أثر من آثار الطلاؽ ،و ليست من آثار للقانوف مؤسستُ عل
الوفاة، و أفّ مصلحة البنت المحضونة تكمن بُ البقاء ببيت والدىا الذي أعاد الزواج 

 بامرأة ثانية قبلت أف ترعاىا 
وتربيها مبيّنتُ أفّ الطاعنة مسنة التي تسكن رفقة أولادىا غتَ أىل للقياـ بابغضانة 

 (1)من قانوف الأسرة " . 26/6ادة حسب مقتضيات ابؼ
وحتى يستطيع القاضي تكوين قناعتو التامة و تقدير مصلحة المحضوف بصفة دقيقة      

 لو بُ ذلك اللجوء إلى عدّة وسائل من خلابؽا يقدّر و يصدر حكمو و من ذلك : 
إلى أطراؼ النزاع سواء الأب أو الأـ، و  للقاضي الإستماع التحقيق و المعاينة :-

برديد أيهّما أصلح بؼراعاة مصلحة المحضوف ، كما لو بُ ذلك الإعتماد على الوثائق 
ابؼقدمة لو من كلا الطرفتُ و ابؼوازنة بينهما بُ الإثبات حتى يستطيع تكوين قناعتو 

لى نص فيما ىو أصلح للمحضوف، و لقاضي الأحواؿ الشخصية أيضا الإعتماد ع
من قانوف الإجراءات ابؼدنية ، و ىذا بأف يطلب حضور أحد الأطراؼ أو  63ابؼادة : 

 إجراء برقيق أو تقدنً وثيقة ، 
و كما سبق الذكر بُ إحدى قرارات المحكمة العليا تبتُ أف القاضي اعتمد على تقرير 

 (2)ضوف .ابؼرشدة الإجتماعية حتى يدنح ابغضانة إلى الأب مراعيا بُ ذلك مصلحة المح

                                                 
(1)

 . 421ص  – 2002طُخ  –و . م انؼضص انثبَٙ   - 12/02/2001ثزبرٚز  256629هزار رهى    –انًذكًخ انؼهٛب  - 

 
(2)

 انظبثن انذكز .  18/02/1997ثزبرٚز  153640هزار رهى   –انًذكًخ انؼهٛب  - 
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و ىذا إلى ابؼكاف الذي بسارس فيو  كما أفّ للقاضي الإنتقاؿ للمعاينة : -    
ابغضانة و معرفة الظروؼ المحيطة بذلك الوسط الذي يعيش فيو المحضوف ، ومن ىذه 
الظروؼ : ضيق ابؼسكن أو اتساعو ، كذلك حالة ابغي الذي يعيش فيو ، و مدى 

ذه كلها يدخلها القاضي بُ ابغسباف عند تقريره قرب ىذا السكن من ابؼدرسة ، فه
 إسناد ابغضانة إلى أحد مستحقّيها .

للقاضي أف يطلب حضور أقارب ابػصوـ أو الإستماع إلى أفراد العائلة :  -    
أصهاره أو زوج أحد ابػصوـ بالإضافة إلى إخوة و أخوات و أبناء عمومة ابػصوـ ، و 

بؼعلومات التي بها يستطيع ترجيح رأيو و ىذا كل ىذا من أجل بصع أكبر قدر من ا
من قانوف الإجراءات ابؼدنية ، بُ حتُ أنوّ لا يتم بظاع شهادة  26عملا بأحكاـ ابؼادة 

الأبناء أو الأطفاؿ المحضونتُ لأنّهم لا يستطيعوف تقدير ما ىو أصلح بؽم ، بالإضافة 
لضغط و ىذا بدوره قد يؤثر إلى أنوّ قد تدلى شهادتهم بنوع من ابػوؼ أو برت تأثتَ ا

، كما أنوّ لو أخذ القاضي برأي الطفل أو اختياره، فإفّ (1)على الإختيار الأصوب 
الطفل عادة يختار من يساعده على اللعب و عدـ الإكتًاث ، و بُ ىذا صدر نقض 

عن بؾلس قضاء قسنطينة،  61/17/1156من المحكمة العليا ، بُ قرار صادر بتاريخ : 
تمد على رفض المحضونتُ الإلتحاؽ بأمهما و على رغبتهما بُ البقاء عند و الذي اع

جدّتهما لأبيهما ، فإعتبر المجلس الأعلى ىذا ابؼوقف بـالف لقواعد الشريعة الإسلامية 
 (2)و قواعد القانوف الوضعي . 

                                                 
(1)

 . 86ص  –انًزجغ انظبثن  –رطبنخ يبجظزٛز نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  -
(2)

 .02/04/1984انظبصر ثزبرٚز  32594رهى   –هزار انًذكًخ انؼهٛب   - 
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وعليو يدكن القوؿ أفّ قواـ ابغضانة ىو برقيق ابؼصلحة الفضلى للطفل، و على      
م من السلطة الكاملة التي يتمتع بها قاضي الأحواؿ الشخصية بُ إصدار الأحكاـ الرغ

ابؼتعلقة بابغضانة إلّا أنوّ يصعب عليو بُ بعض الأحياف اختيار ابغكم الصائب، و ىذا 
بؼا يصادفو من مشاكل تعتًض سلطتو، و من ىذه ابؼشاكل ما لاحظناه على مستوى 

بُ حالة تعدد الأطفاؿ المحضونتُ، لكن عدـ بؾلس قضاء و بؿكمة ابؼدية، و ىذا 
بذزئتهم بل إسنادىم إلى حاضن واحد، أو إلى طالبها، و ما نراه بُ ىذا أف اسناد 

 حضانة كل الأولاد لطالبها غتَ سديد .
ويدكن إرجاع ذلك إلى كوف مصلحة الأطفاؿ بزتلف باختلاؼ الأعمار فما      

للطفل الصغتَ البالغ من عمر سبع يكوف أصلح للطفل الرضيع لا يكوف أصلح 
سنوات، لأف مصلحة الرضيع مع أمو إلى غاية بلوغ سن الفطاـ على الأقل، بُ حتُ 
أفّ الطفل الصغتَ قد تكوف مصلحتو مع أبيو، و مثاؿ ذلك إذا كاف أبوه جزائري و أمّو 

 أجنبية .
تُ ىنا ،ىل مع لكن لو قلنا أفّ ابغضانة لا تقبل التجزئة فما ىي مصلحة المحضون    

أمّهم أو مع أبيهم؟ وقد لاحظنا على مستوى غرفة الأحواؿ الشخصية بدجلس قضاء 
ابؼدية صدور قرار قضى بإسناد حضانة الأبناء كلهم إلى أمهم بـالفا بُ ذلك حكم 
الدرجة الأولى الذي أسند إلى الأـ بنت واحدة مؤسستُ قرارىم على أفّ مصلحة 

 (1)الأبناء تقتضي ذلك .

                                                 
(1)

 . 30/03/2002ثزبرٚز   31/2002رهى   –ؿزكخ اٞدٕال انششظٛخ  –هزار يجهض هضبء انًضٚخ  – 
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وإفّ الإشكالات ابؼتعلقة بابغضانة لا تثار إلّا عند إسنادىا أو إسقاطها فقط، بل     
حتى بُ وقت بفارستها قد تثار إشكالات أخرى و من أبرزىا إشكالية مسؤولية ابغاضن 

 عن أفعاؿ المحضوف الضارة، و ىي النقطة التي يتم معابعتها بُ ابؼطلب التالي .
 ولية عن أفعاؿ المحضوف الضارةالمطلب الثالث:إشكالية المسؤ 

إفّ مسؤولية ابغاضن عن أفعاؿ المحضوف الضارة تدخل ضمن ابؼسؤولية النّاشئة عن      
فعل الغتَ، و ىي مسؤولية من طبيعة خاصة، و قد نص عليها ابؼشرع بصفة عامة بُ 

 من القانوف ابؼدني . 136ابؼادة 
 من القانوف ابؼدني ابعزائري :  134لقد جاء بُ نص ابؼادة      

" كل من يجب عليو قانونا أو اتفاقا رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة  بسبب 
حالتو العقلية أو الجسمية يكوف مُلزما بتعويض الضرر الذي يُحدثو ذلك الشخص 

 للغير بعملو الضار " .
ضوء ىذه ابؼادة التي وضعها ابؼشرع لقياـ مسؤولية ولدراسة مسؤولية ابغاضن على      

ابؼكلف بالرقابة عن الأعماؿ الضارة التي يقوـ بها الشخص ابػاضع لرقابتو و على ضوء 
 ما جاء بُ قانوف الأسرة وجب علينا اتبّاع ما يلي : 
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الفرع الأوؿ: الفعل الخاضع للرقابة و شروط قياـ مسؤولية المكلف 
 بالرقابة

 البند الأوّؿ : الفعل الخاضع للرقابة : - 
إفّ الفعل ابػاضع للرقابة ىو من الأفعاؿ الغتَ ابؼنشئة للمسؤولية ابؼدنية ، فهو      

يحمِّل مسؤولو تعويض الأضرار التي يتسبّب فيها للغتَ ، و يتّضح ىذا كلّو من خلاؿ 
 من القانوف ابؼدني السابقة الذكر. 136ابؼادة 

 البند الثاني :شروط قياـ مسؤولية المكلّف بالرقابة -
لا تقوـ مسؤولية ابؼكلّف بالرقابة عن الأضرار التي يحدثها الشخص ابػاضع للرقابة      

 إلاّ بتوافر شروط : 
 : برمل ابؼسؤوؿ الإلتزاـ بالرقابة أولا 
ما ىو مصدر  واجب الرقابة ىو أساس ابؼسؤولية ابؼدنية عن فعل الغتَ ، و لكن     

 الإلتزاـ بالرقابة ؟ 
من القانوف ابؼدني أفّ واجب الرقابة ابؼلقى على عاتق  136يتضح من أحكاـ ابؼادة 

ابؼسؤوؿ قد يرجع إلى حكم القانوف مثل واجب الرقابة الذي يتحمّلو الأب و بعد وفاتو 
 الأـ على أولادهما القصر أو كل من يتولى مسؤوليتهم قانونا.

 جة الفاعل إلى الرقابة حا ثانيا : 
من القانوف ابؼدني ابغالات التي بذعل الشخص بُ حاجة  136من خلاؿ ابؼادة      

 إلى رقابة الغتَ ىي : حالة القصر و ابغالة العقلية و ابغالة ابعسمية :
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ىنا العبرة بالقصر لا بالتمييز أو بالأحرى أف الولد لم يبلغ سنّ  قصر الولد : -أ  
من القانوف ابؼدني، و  67لوغو تسعة عشر سنة كاملة طبقا لنص ابؼادة الرشد و ىو ب

من بٍ يتحمل الأب أو الأـ أو كل مسؤوؿ عنهم ابؼسؤولية ابؼتًتبة عن الأفعاؿ الضارة 
 التي يتسبب فيها .

وعند ترشيد القاصر يتخلص الرقيب من ابؼسؤولية إلّا إذا استطاع ابؼضرور أف يقيم      
 الدليل على خطأ الأب أو الأـ الشخصي بتًشيد ولده القاصر قبل الأواف.

و ىنا لا يشتًط توفر ابػطأ، بل يكفي أف يكوف الولد قد ارتكب الفعل الضار : -ب
، و رغم ذلك يكوف ابؼكلّف (1)قاصر غتَ بفيّز وقوع عمل غتَ مشروع لأنوّ قد يكوف ال

بالرقابة مسؤوؿ ، و ىنا يكفي توفر العنصر ابؼادي للخطأ و ىو التعدي دوف ابغاجة 
إلى الركّن ابؼعنوي ، و الفعل الضار يعُتبر شرطا أساسيا لقياـ ابؼسؤولية ابؼدنية ، و لابدّ 

 أف يحدث ىذا الفعل الضار ضرر للغتَ.
متولي الرقابة مسؤولية مفتًضة تقبل إثبات عكسها إذ يفتًض أفّ متولي ومسؤولية      

 (2)الرقابة قد أساء تربية ابػاضع للرقابة .
وابؼضرور غتَ ملزـ بإثبات خطأ الرقيب بإساءة تربية الولد ، بل ابؼسؤوؿ ىو الذي      

 يثبت أنوّ لم يسىء التًبية و ذلك بػ : 
 ة على أحسن وجو ، و لم يػُقَصِّر بُ أدائها. إثبات أنوّ قاـ بواجب الرقاب -1
أف يقطع العلاقة السببية بتُ الرقابة و الضرر بالسّبب الأجنبي ، أي أف يثبت أفّ  -2

 الضرر كاف واقعا لا بؿاؿ و لو قاـ بواجب الرقّابة .

                                                 
(1)

  2002/2003طُخ  13انضكؼخ  –يذبضزاد أنوٛذ ػهٗ انطهجخ انوضبح  –أ . نذهٕ ؿًُٛخ  – 
(2)

 . 1005ص   –يظبصر الإنزشاو  –نزشاو َظزٚخ الإ –انٕطٛظ كٙ شزح انوبٌَٕ انًضَٙ  –انظُٕٓر٘   - 
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وبعدما تعرّضنا بإيجاز بؼسؤولية متولي الرقابة و لشروطها بصفة عامّة ، و عن      
وؿ عن القاصر أي أنو و بُ حالة حصوؿ الطلاؽ أو الوفاة فإف ابؼسؤولية تؤوؿ ابؼسؤ 

 للحاضن.
 الفرع الثاني:مدى مسؤولية الحاضنة عن أفعاؿ المحضوف الضارة

 .يدكن أف نلخص وظائف ابؼسؤوؿ عن المحضوف أو بالأحرى ابغاضن فيما يلي:
 ابغراسة :  -1 

وىي وجود القاصر عند من يتحمل مسؤوليتو ، فيكوف بؿل إقامة الطفل ىو نفسو      
 .بؿل إقامة حارسو 

 إدارة بفتلكات الطفل و الإنتفاع بها :  -2
بالإضافة إلى سلطة التًبية ابؼمنوحة للحارس فػَلَوُ سلطة تسيتَ بفتلكات الطفل      

أيضا و لو أف ينتفع بها، و بقدر ما يدكن بصع ىذه السلطات بُ يد واحدة، فإنوّ يدكن 
للقاضي أف يفصل بتُ ابغراسة و إدارة بفتلكات المحروس إذا كاف بُ ذلك خدمة 

 الأفضل بُ التًبية الأفضل بُ إدارة الأمواؿ.بؼصلحتو ،لأنو بالضرورة ليس 
 ابؼسؤولية عن أفعاؿ المحضوف الضارة :-3

إفّ ىذه ابؼسؤولية ىي أصلا مسؤولية متولي الرقابة، و لقد افتًض ابؼشرع بدقتضى      
من القانوف ابؼدني ابؼسؤولية الشخصية بؼتولي الرقابة، و من ىم بُ  136أحكاـ ابؼادة 

أو غتَىم، و ذلك باعتبار أنوّ يفتًض أيضا أفّ الإضرار بالغتَ من  حكمو من أب و أـ
قبل ابػاضع للرقابة يرجع إلى إخلاؿ متولي الرقابة بواجب الرقابة الذي يتحمّلو قانونا أو 
إتفّاقا، و ىذا يفيد قطعا أفّ أساس ىذه ابؼسؤولية ىو ابػطأ ابؼفتًض بُ واجب الرقابة، 
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نا ىي قرينة بسيطة بحيث يستطيع متولي الرقابة إثبات عكس و ىذه القرينة ابؼقررة قانو 
 (1)ذلك. 
وابؼشكل الذي يطرح ىل يتولى ابؼسؤولية متولي الرقابة بُ حالة ارتكاب الطفل      

للفعل الضار أثناء بفارسة الطرؼ غتَ ابغارس بغقو بُ الزيارة و الإيواء ، فهل يكوف 
 اضن .مسؤولا أـ أف ابؼسؤولية تظل ملازمة للح

بُ ىذه ابغالة فإف الطرؼ غتَ ابغاضن لا يفقد سلطتو الأبوية بفقد ابغضانة ، و      
إنّما يعلق العمل بها و بُ حالة وجود الطفل بتُ يديو اثناء زيارتو و إيوائو لو يستًجع 

 ىذه السلطة .
 
 
 السلطة في قانوف الأسرة الجزائرية :   -

رِؼ السلطة و إنّما إكتفى ابؼشرع بالكلاـ عن الولاية قانوف الأسرة ابعزائري لا يػَعْ      
 فقط دوف ذكر السلطة .

.و ىي  حسب  (2)والولاية ىي تنفيذ القوؿ على الغتَ و الإشراؼ على شؤونهم     
 الدكتور العربي بلحاج ثلاثة أقساـ : 

 الولاية على النفس، و الولاية على الأمواؿ، و الولاية على ابؼاؿ و النفس معاً.     
يصنّفها إلى ثلاثة أصناؼ و لكن بشكل بـالف، و ىي  (3)ولكن الإماـ أبو زىرة     

من  26ولاية النفس و ولاية ابؼاؿ و ولاية التًبية، و ىذه الأختَة حسب نص ابؼادة 
                                                 

(1)
 انًزجغ انظبثن  –نهطبنجخ دظُٛٙ ػشٚشح  –رطبنخ يبجظزٛز   - 

(2)
 . 118ص  –انًزجغ انظبثن  –ص . انؼزثٙ ثهذبج  – 

(3)
 . 104ص  –انًزجغ انظبثن  –الإيبو يذًض أثٕ سْزح  – 
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ة، و بالتالي فإنوّ حسب ىذا التعريف فإفّ ابغضانة ىي جزء قانوف الأسرة ىي ابغضان
من الولاية فقط ، و ليست ىي الولاية، أي يدكن أف يكوف الولي شخص و ابغاضن 
شخص آخر، و للولي مراقبة تربية ابغاضنة للمحضوف، و أكثر من ذلك فإفّ ابغضانة 

ـ العاـ لا يدكن التنازؿ يدكن التنازؿ عنها من قبل ابغاضن، لكن الولاية ىي من النظا
من قانوف الأسرة فإفّ الولاية تكوف للأب بداية و بعد  50عنها ، و حسب نص ابؼادة 
 وفاتو تعود للأـ حيث تنص: 

 " يكوف الأب وليا على أولاده القصر و بعد وفاتو تحل الأـ محلو قانونا"  
ابؼقرر قانونا يكوف "و من ولقد صدر بذلك قرار من المحكمة العليا ، حيث جاء فيو : 

الأب وليا على أولاده القصر و بعد وفاتو برلُّ الأـ بؿلّو قانونا. و بؼا كاف ثابتا بُ قضية 
ّـ ابؼطعوف ضدّه و ىي لم تكن طرفا بُ  ، أف القضاة بؼا قبلوا الإستئناؼ ابغاؿ من أ

ابػصومة ،كما أفّ ابؼطعوف ضدّه لازاؿ قاصرا ، و أفّ أباه ىو ولي عنو حسب القانوف 
 (1)و لم يتوبَ بعد لكي تنوب عنو الأـ " .

وبالتالي فإفّ الأب يبقى وليا عن أبناءه القصّر حتى و لو كانوا بُ حضانة أمّهم. و     
فإفّ ابغضانة إذا كانت للأـ فإفّ الولاية على النفس وابؼاؿ تبقى من  من خلاؿ ما سبق

اختصاص الأب، و ابغضانة عندنا لا تنقل لصاحبها أي سلطة على الطفل و يبقى 
 خاضعا لولاية العصبة من الذكور .

 
 

 
 

                                                 
(1)

 . 17/05/1998انظبصر ثزبرٚز   167835هزار رهى  –انًذكًخ انؼهٛب   - 
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 الػػخاتػػمة :
من خلاؿ دراستنا بؼوضوع ابغضانة، وجدنا أنّها من ابؼواضيع ابغساسة و الدقيقة       

و ابؼعقّدة أيضا، ذلك أفّ ابغضانة قائمة على معيار أساسي و ىو مصلحة المحضوف، 
ىذا ابؼصطلح الذي ذكره ابؼشرع بُ بصيع ابؼواد ابؼتعلقة بابغضانة تقريبا، إلّا أنوّ غتَ 

دقة، إذ أفّ مصلحة المحضوف فكرة مطاطة قد تقبل التوسيع و واضح و غتَ بؿدد ب
 التضييق منها .

وقد ترؾ ابؼشرع ابعزائري البحث و تقدير مصلحة المحضوف على عاتق القاضي، و      
بالنظر إلى تفشي ظاىرة الطلاؽ و توسعها بشكل كبتَ الأمر الذي يطرح بشدّة، 

تمية للطلاؽ و أنوّ لا بؾاؿ بُ ابؼقابل بالتالي موضوع ابغضانة باعتبارىا نتيجة ح
للحديث عن ىذه ابؼسألة إذا كانت الزوجية قائمة رغم ما يدكن أف يعانيو الطفل من 
سوء معاملة أو إهماؿ من أبويو دوف أف يستطيع القضاء التدخل بغماية ىذا الطفل بُ 

 غياب شكوى .
ملزـ من جهة بُ  أماـ ىذا الوضع يجد القاضي نفسو أماـ وضع حرج، فهو     

البحث عن مصلحة المحضوف، و أين يجدىا حتى يسند ابغضانة للأجدر و الأحق بها، 
و من جهة أخرى يجد القاضي نفسو معدـ من كل الوسائل التي بسكنو من البحث و 
التحقق من توفرىا، لأف كثرة القضايا و تكاثفها من شأنها أف بذعلو لا يعطي للملفات 

ناية اللازمة و الدراسة الكافية، لأنوّ أصبح مقيد بالفصل بُ القضايا ابؼعروضة عليو الع
 بُ أحسن الآجاؿ .
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ىذه الفكرة بُ رأينا و إف كانت صائبة و مطلوبة بُ باقي الدعاوى، إلّا أنّها قد     
أماـ  –تكوف بؽا نتائج سلبية على المحضوف باعتبار أفّ القاضي بُ أغلب ابغالات 

الوقت لإجراء برقيق و بحث لو  لا يجد بل لا يكوف –نقص القضاة و كثرة القضايا 
 حتى يستشف مصلحة المحضوف.

ولأف وضعية الطفولة بُ العصر ابغديث أصبحت من المحاور الرئيسية التي يدور      
و حوبؽا النقاش بُ المجتامعات الغربية، حيث تعقد لأجلها ابؼلتقيات و ابؼؤبسرات، 

أبرمت لأجلها الإتفاقيات و ابؼعاىدات الدولية من أجل ابغرص على بضاية الطفل و 
الإعتناء بُ ىذه ابؼرحلة ابغساسة من عمره، و ذلك بإنشاء ابعمعيات التي تلعب ىذا  
الدور و تدعيمها و التي تدافع عن حقوؽ الطفل من جهة، و تساىم بُ توعية المجتمع 

بالقُصر و حفظهم من شتى أنواع الإبكراؼ أو العنف أو و برسيسو بضرورة الإىتماـ 
الإهماؿ، و قد توصل الأمر إلى إمكانية نزع الطفل من والديو و وضعو بُ دور ابغضانة 
ابؼتخصصة إذا ما لاحظت ابعمعيات أف وضعية طفل بُ أسرة ما من شأنها تهدد بناء 

باره حامي مصلحة شخصيتو .و عليو نرى أنوّ من الواجب أف يلقى القاضي باعت
المحضوف الوحيد تقريبا، ما داـ أنوّ لا توجد بصعيات متخصصة بُ ابعزائر بؽذا الغرض، 

 و بؽا نفس الصلاحيات لنظتَاتها بُ المجتمعات الغربية .
وما داـ أنوّ لا توجد بُ ابعزائر ىيئات أو بصعيات بؽا نفس الصلاحيات لنظتَاتها      

اقبة وضعية الطفل، و منو نرى أنوّ من الواجب أف يلقى بُ المجتمعات الغربية بُ مر 
القاضي باعتباره حامي مصلحة المحضوف كامل الدّعم ابؼادي و ابؼعنوي حتى يقوـ 
بدهمتو على أحسن وجو، و يبذؿ لأجل ذلك عناية الرجل ابغريص، و من ذلك أف 
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ينوِّروا  لو يوضع برت تصرفو متخصصتُ نفسانيتُ، اجتماعيتُ و أطباء من شأنهم أف 
الإبذاه الذي يسلكو بخصوص الطفل باعتماده على تقاريرىم بُ ابؼسائل الفنية التي 

 يصعب عليو معرفتها بنفسو .
وما يدكن ملاحظتو على ابؼواد ابؼتعلقة بابغضانة الواردة بُ قانوف الأسرة ابعزائري،      

لى أىدافها من خلاؿ ابؼادة تبتُّ لنا أفّ ابؼشرع ابعزائري قد ركّز بُ تعريف ابغضانة ع
من قانوف الأسرة، ويكوف بذلك قد حدّد نطاؽ ابغضانة و وظائفها الأساسية، و  26

منو يتعتُّ على المحكمة عندما تفصل بُ ابغضانة أف تراعي كل ابعوانب التي تضمّنها 
على تعريف ابغضانة و ىي : رعاية الولد، تعليمو، القياـ بتًبيتو على دين أبيو، والسهر 

 بضايتو وحفظو صحّة وخلقا .
وقد جعل ابؼشرع ابعزائري من أىداؼ ابغضانة تربية المحضوف على دين أبيو، و قد      

ساوى الفقو و القضاء بتُ ابؼسلمة و غتَ ابؼسلمة بُ استحقاؽ ابغضانة، و يقع على 
تتمّ فعلا على عاتق الوالد أو من يحل بؿلّو عبء مراقبة ومتابعة ما إذا كانت تربية الولد 

دين أبيو، لكن السؤاؿ الذي يطرح نفسو : كيف يتمكن الأب من مراقبة تربية الطفل 
على دينو عندما بسنح ابغضانة لأـ غتَ مسلمة ؟ نلاحظ أنوّ من الصعوبة بدا كاف أف 
يستطيع متابعة ابنو بُ ىذه ابغالة، ولبعده عنو و عدـ التقائو يوميا بو، والقوؿ بأفّ 

اقب الطفل عند بفارستو بغقو بُ الزيارة بُ غتَ بؿلّو كوف أفّ ابؼدة التي يبقى الوالد ير 
فيها معو عند بفارستو بؽذا ابغق لا تقارف بابؼدة التي يعيشها الطفل مع حاضنتو غتَ 
ابؼسلمة . بٍ أفّ الزيارة حق، فماذا يتًتب لو لم يدارس صاحب ابغق حقو؟ و كيف 

 ذلك ؟  تكوف تربية الطفل ؟ ومن يراقب
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نرى أنوّ على ابؼشرع أف يتدخّل بغل ىذه الإشكالية بدادة صريحة تفصل ما بتُ     
 إسناد ابغضانة لأـ غتَ مسلمة، وتربية الولد على دين أبيو .

كما أنوّ يلاحظ على نفس ابؼادة أنّها أهملت ابغديث أو برديد شروط ابغضانة       
أىلا للقياـ بذلك "، و ضبط ىذه الشروط  برغم أهميتها و اكتفت بعبارة " و أف يكوف

 من شأنو أف يكوف خطوة أساسية بكو برديد معالم مصلحة المحضوف .
التي تتحدث عن ترتيب أصحاب ابغق بُ ابغضانة جاء  26أمّا بخصوص ابؼادة      

مقتضبا و بـتصرا على عكس بعض التشريعات الإسلامية الأخرى، خاصة عندما 
درجة، فابؼشرع لم يحددىم وترؾ للقاضي خوض غمار البحث  نصّت : على الأقربوف

 بُ ىذه الفئة، و لم يبتُّ ما ىو ابغل إذا تعدّد مستحقوا ابغضانة من درجة واحدة ...  
كما أفّ ابؼشرع عندما ألزـ القاضي أف يحكم بحق الزيارة، لم يحدّد معناىا و ابغالات      

 الزيارة بناءا على طلب ابغاضن . التي يدكن للقاضي أف يقضي فيها بسقوط حق
 12سنوات إلى غاية  17وعندما نص ابؼشرع على بسديد حضانة الذكر الذي أبًّ      

سنة، و حصر طلب ذلك على الأـ فقط، بحيث لا يدكن لأحد غتَىا طلب التمديد، 
و لا يدكن للقاضي أف يحكم بتمديد ابغضانة إذا كاف ابغاضن عند شخص غتَ الأـ، 

لو كانت مصلحة المحضوف تقتضي التمديد، و ىذا بُ رأينا قصور من ابؼشرع حتى و 
 يجب تداركو.

كما أفّ ابؼشرع ابعزائري لم يبتُّ سبب حصر سقوط ابغضانة عن ابعدة أو ابػالة إذا      
سكنت مع أـ المحضوف ابؼتزوجة بغتَ قريب بؿرـ دوف غتَىا، كما لا يفوتنا أف نشتَ أنوّ 
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فصل بُ أي من الأبوين ) الطرفتُ ( الذي تتحدد مسؤوليتو بُ رقابة على ابؼشرع أف ي
 الطفل المحضوف .

وعليو فإننّا نرى أنوّ من الضروري أف يتدخّل بؼراجعة الأحكاـ ابؼتعلقة بابغضانة و      
توضيحها بدقة و أكثر تفصيل، و تدارؾ النقائص ابؼوجودة و منحها الأهمية التي 

 بدصلحة الطفل . تستحقها باعتبارىا بسس
وحتى ابؼشروع التمهيدي لتعديل قانوف الأسرة لم يعابِ بعض النقاط ابغساسة التي       

كانت أمل الباحثتُ و النّقاد و الدّارستُ بُ موضوع ابغضانة، و اكتفى بُ تعديلو إلى 
الإشارة بتغيتَ ترتيب الأب فيما يخص أصحاب ابغق بُ ابغضانة، و التطرؽ إلى عمل 

ة الذي اعتبره حقّا بؽا لا يدكن أف يكوف سببا لسقوط ابغضانة، و ما جاء بُ ابؼادة ابؼرأ
مكرر بإعطاء صلاحيات لرئيس المحكمة للفصل على وجو السرعة بُ مسائل  80

ابغضانة، ابؼسكن، الزيارة و النفقة، وإنشاء صندوؽ للنفقة، و إسناد الولاية على 
 الطفل إلى حاضنو .   

ت مهمة من شأنها على قلتها أف تساىم بُ بضاية مصلحة المحضوف، وىي تعديلا    
 بُ انتظار ابؼزيد بكو الأحسن .
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