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تعد الأسرة الخلیة الأساسیة والوحدة الأولى لبناء المجتمع، والتي تتكون من أشخاص تجمع 

بالأسرة لهما آثار كبیرة في المجتمع، فإذا  بینهم صلتي الزوجیة والقرابة، فالعنایة والإهتمام

مجتمعا سلیما لتربیة الأجیال وغرس القیم والأخلاق  أنشئت على أسس متینة فإنها تضمن

د الحرص على إرسائها وتثبیتها والمحافظة علیها مما شبین أفراده، ولهذا حرص الإسلام أ

بإعطاء كل فرد من الأسرة دورا یؤذیها، لأنها المنبت السلیم الذي ینشأ فیه الطفل، وذلك 

ص كل واحد منهما بما خمهما في حیاته فجعل للوالدین مسؤولیة عظیمة في تربیة الأولاد، ف

یستطیع القیام به، ولقد اهتمت الشریعة الإسلامیة بالأطفال، لهذا رغبت في الزواج، وحثت 

"علیه لقوله تعالى:                    

                           

  '')1( النسل وأساس لحفظ الأنساب هو وسیلة لإنجاب الأطفال وزیادة ، فالزواج

  وصیانتها.

كون الطفل یستمد الشعور بالأمان والاستقرار والتوافق  ، بالنسبة للأطفال أهمیة لزواجلو 

النفسي من تفاهم وارتباط وتماسك والدیه، إلا أن هذا الشعور قد یتزعزع بمجرد الإنفصال أو 

الطفل نفسه أمام غیاب أحد  دالآخر، فیج عنالطلاق، وهذا لضرورة ابتعاد أحد الزوجین 

ه النفسیة والمادیة مما یؤدي إلى نقص المتابعة الدائمة من قبل الدعائم الأساسیة لحیات

  أحدهما كما  كانت من قبل.

استجابة و ومن هنا  ،لذا كان من الضروري حمایة الطفل وعدم تركه عرضة للأخطار

لمصالح هذه الفئة الحساسة من المجتمع فقد ظهرت العدید من التشریعات الوضعیة التي 

الشریعة الإسلامیة، خاصة في الدول المسلمة، ومن بینهما الجزائر  حاولت تجسید ما أتت به

التي حاولت من خلال قانون الأسرة حمایة هذه الفئة بعد انحلال الرابطة الزوجیة وضمان 
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حقوقها، وذلك بالنص على الحضانة واعتبارها البدیل الوحید والممكن الذي یعوض الطفل 

والدیه بأن أسندت رعایة الطفل والإهتمام به إلى أحد   عن الجو الطبیعي المفقود وهو اجتماع

ذا لم یتم أحد أبویه وهي ا لأم بالدرجة الأولى أو الأب إذا تعذرت حضانته من قبل أمه وإ

وفي كل هذه الفروض بحث عن الجو العائلي  أبیهأمه أو  أهلالحلین، فیسند الطفل إلى 

  المفقود وحتى یجنب الطفل الضیاع.

  الموضوع: أسباب إختیار

 أسباب موضوعیة و أخرى ذاتیة ، تتمثل الأولى  في كونتعود أسباب إختیار الموضوع إلى 

أما الثانیة  أهم حقوق الطفل على والدیه، فهي تعتبر أهم أثر من آثار الطلاق،من الحضانة 

لا تقتصر على الزوجین فقط بل تمتد إلى الطفل خاصة في وقت أصبحت  فتتمثل في كونها

متفشیة بشكل كبیر وفي تفاقم مستمر لأجل أتفه الأسباب، دون الأخذ في  ظاهرة الطلاقفیه 

الإعتبار مصلحة الأطفال التي أصبحت محل مساومة من قبل الأزواج بعد الطلاق، حیث 

ما لحمله على التنازل عن إ، ط یستعملها أحد الأبوین على الأخریصبح الطفل ورقة ضغ

  .ع الأذى دون مراعاة مشاعر ومصالح هذا الطفلالحق أو كوسیلة ابتزاز لدف

  أهمیة الموضوع:

یعتبر الطفل ثروة مهمة في المجتمع یتعین على هذا الأخیر أن یوفر له الحمایة الكافیة 

لتنشئته تنشئة صالحة وتوفیر بیئة صحیة ومناسبة له، وتعتبر العائلة البیئة المثالیة لتنشئة 

علیها الأسرة كثیرا ما تنتهي بالطلاق مما یخلف  ة التي تقومالأطفال، غیر أن العلاقة الزوجی

تشتتا في العائلة، وهو ما یفرض ضرورة البحث عن حلول تضمن للطرف الضعیف في 

، لما لها  وتعتبر الحضانة الحل القانوني والسلیم لذلك، الأسرة أي الطفل قدرا من الحمایة 

هذا البحث هو محاولة  فمن الناحیة العلمیة من أهمیة من الناحیة العلمیة و الموضوعیة،

للإحاطة بالإطار القانوني لحمایة الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري والوقوف على 

  السبل الكفیلة بتجسید هذه الحمایة.
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على القانون وحده، بل لابد من  ته بالإعتمادسموضوع الحضانة عموما لا یمكن درا كما أن

لإسلامي الذي یعتبر مرجعا مهما لا یمكن إغفاله، نظرا لأهمیة الحلول الرجوع إلى الفقه ا

التي یعطیها والتي یعتمد علیها القاضي في حال عدم وجود نص قانوني ومن ثم فإنه من 

والغموض في النص القانوني والذي یتطلب الرجوع  صبین مواطن النقنالأهمیة بمكان أن 

  إلى الفقه الإسلامي.

المواضیع التي تطرح أمام القضاء في  أكثرموضوع الحضانة من ، ف العملیةأما من الناحیة 

الزوجیة بالطلاق خاصة وأن المشرع ترك أمر تقدیر مصلحة المحضون  العلاقة انتهاءحال 

  .تقدیر القضاء لهذه المصلحة معاییر وضوابط للقاضي، مما یفرض علینا البحث في

  الهدف من الدراسة:

  : تهدف هده الدراسة إلى مایلي

ü  بیان أهمیة الحضانة بالنسبة للطفل، سواء ما تعلق بضمان تعلیمه أو السهر على

،  هاحمایته وحفظه صحیا وخلقیا ودینیا وتربویا، والقیام بشؤونه وتلبیة حاجیاته عن طریق

ظهار الأصلح للطفل في الشؤون التي تخص الحضانة.  وإ

ü بین قانون الأسرة من جهة وأحكام الشریعة الإسلامیة في  الوقوف على مدى الإنسجام

 هذا المجال من جهة أخرى.

ü  بحث الإشكالات العملیة التي یطرحها التطبیق العملي للنصوص القانونیة، وبیان

المشرع عن تنظیم  تالحلول التي اعتمدها القضاء الجزائري في حال غموض أو سكو 

 بخصوص الحضانة. مسألة معینة

ü  الأسرة مدى كفایة النصوص القانونیة التي وضعها المشرع الجزائري في قانونتقییم 

  لطفل المحضون.الحمایة مصلحة 

  منهج الدراسة:

طبیعة الدراسة اللجوء إلى المنهج الوصفي الذي یناسب الدراسات القانونیة التي  اقتضت

فنا أیضا المنهج تهدف إلى التعرف على موقف المشرع من بعض المسائل القانونیة، كما وظ
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التحلیلي وذلك من أجل استقراء النصوص القانونیة المتعلقة بالدراسة وتحلیلها، وبیان العیوب 

  التي تشوبها واقتراح الحلول البدیلة لها.

  الإشكالیة :

  و للتعریف بأهمیة بحثنا هذا والوصول لأهداف الدراسة قمنا بطرح الإشكالیة التالیة :

الطفل بعد مصلحة  إلى أي مدى تمكن المشرع الجزائري في قانون الأسرة من حمایة 

  انحلال الرابطة الزوجیة من خلال أحكام الحضانة؟

  وتحت هذه الاشكالیة الرئیسیة یمكن طرح التساؤلات الفرعیة التالیة:

ü  ما المقصود بماهیة الحضانة؟ 

ü ماهي الأثار المترتبة عنها؟  

  إطار الدراسة:

نتناول موضوع الحضانة من خلال أحكام قانون الأسرة الجزائري خاصة مرحلة ما بعد 

- 84المعدل للقانون  2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05تعدیله، أي في إطار القانون 

موضوع الدراسة بالفقه الإسلامي، ونظرا  لارتباط، ونظرا 1984یونیو  9المؤرخ في  11

منه،  222ا مهما من مصادر قانون الأسرة وفقا لنص المادة لكون الشریعة الإسلامیة مصدر 

ن بقانون الإجراءات یفإننا سنعود إلى الفقه الإسلامي كلما اقتضى الأمر ذلك، وسوف نستع

دعاوى الحضانة ، و القانون المدني المدنیة والإداریة فیما یخص الأحكام الإجرائیة المتعلقة ب

  .فیما یخص المسؤولیة المترتبة عنها

  الدراسات السابقة:

من خلال دراستنا لموضوع الحضانة في قانون الأسرة الجزائري وقفنا على بعض الدراسات 

  السابقة والتي كانت مرجعا مهما لنا في بحثنا هذا والتي نذكر منها ما یلي:

ü بعنوان مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة  وأطروحة دكتوراه للباحثة زكیة حمید

والتي كانت  2004/2005بتلمسان سنة  للأسرة، والتي تمت مناقشتها بجامعة أبو بكر بلقاید

دراستها على قوانین الأسرة المغاربیة مستعینة في ذلك  فيعونا لنا لاسیما أنها اعتمدت 
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موضوع الحضانة في القوانین المغاربیة  ، بالرغم من أنها تناولت بأحكام الشریعة الإسلامیة

 ولیس في قانون الأسرة الجزائري فقط .  

ü جتهاد القضائي في الفقه لإأطروحة دكتوراه للباحث محفوظ بن صغیر بعنوان ا

الإسلامي وتطبیقاته في قانون الأسرة الجزائري، تمت مناقشتها بجامعة الحاج لخضر، باتنة، 

، بالرغم من أنها  عا لنا لاسیما في المجال الفقهيوالتي كانت مرج 2008/2009سنة 

 تناولت الموضوع من الناحیة الفقهیة بصفة موسعة . 

ü  للباحث بن عصمان نسرین إیناس بعنوان مصلحة  الماجستیرمذكرة لنیل شهادة

سنة  بتلمسان الطفل في قانون الأسرة الجزائري، تمت مناقشتها بجامعة أبي بكر بلقاید

 والتي كانت  مرجعا لنا لاسیما فیما یتعلق بأسباب سقوط الحضانة وعودتها 2008/2009

 .بالرغم من تناولها لموضوع الحضانة من الناحیة الجزائیة أیضا

  تقسیم الدراسة:

على إشكالیة الدراسة قسمنا الموضوع إلى فصلین، تناولنا في الفصل الأول: ماهیة  لإجابةلو 

الحضانة وقسمناه بدوره إلى مبحثین، تناولنا في الأول: مفهوم الحضانة بینما تناولنا في 

  المبحث الثاني: أصحاب الحق في الحضانة.

الحضانة، وتناولنا في المبحث  أما في الفصل الثاني فقد عالجنا الآثار القانونیة المترتبة عن

الأول منه الإلتزامات القانونیة المترتبة على الحضانة، بینما توصلنا في المبحث الثاني إلى 

  انقضاء الحضانة.
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   ماهیة الحضانة: :الفصل الأول

الرابطة الزوجیة، جملة من الآثار من بینها الحضانة، التي لا تقل أهمیة عن باقي الآثار  فك یترتب عن

الأخرى، ویمكن القول أنها من أهم الآثار، خصوصا بالنظر إلى العواقب المترتبة عن إسنادها لطرف 

بهم إلى دون آخر، لأنها تتعلق بمصیر الأولاد، الذین یكونون في مرحلة حرجة من حیاتهم، قد تؤدي 

عواقب وخیمة على صحتهم وأخلاقهم، ومستقبلهم، لذا شرعت الحضانة حمایة لهم، لقوله تعالى: 

"                            
''، أي جعل االله تعالى )1(

النبي زكریا علیه السلام متكفلا وحاضنا للسیدة مریم، أي ملتزما بمصالحها فكانت في حضانته وتحت 

رعایته، وكذا قوله صلى االله علیه وسلم في الحدیث الذي رواه ابن داود في سننه عن عمر بن العاص أن 

ي له سقاء وحجري له حواء، وأن أباه یوعاء وثد هذا كان بطني له إبنيإمرأة قالت: ''یا رسول االله إن 

''، )2(طلقني فأراد أن ینتزعه مني''، فقال رسول االله صلى االله علیه وسلم: ''أنت أحق به ما لم تنكحي

فالحضانة واجبة لأن المحضون یهلك بتركها، والواجب حفظه من الهلاك، كما یجب الإنفاق علیه كأثر 

، لأنها  والصبر والخلق لدى الحاضن والانتباهضانة الحكمة والیقظة من آثار الحضانة، وتتطلب الح

لإساءة إلى المحضون ولو كانت الإساءة بسیطة والحضانة اتتعلق بحفظ حیاة الإنسان فیكره للحاضن 

جزء من حقه، ولا یجب التخلي عنها أو تركها لأنها لا تتعلق  واجبة على الحاضن إتجاه المحضون فهي

همالها  ن  سبب ضررا له، والحضانة تثبت للرجل كما تثبتیبه بل تتعلق بغیره، أي الطفل وإ للمرأة، وإ

ن أشفق وأهدى إلى التربیة وأصبر فه نسب لها،أحضانة الذكور كون النساء  على تقدمت حضانة الإناث

  .أشد ملازمة للطفلعلى القیام بها، و 

وعلى ضوء ما سبق سنحاول من خلال هذا الفصل التعریف بالحضانة وذكر أهم خصائصها، وكذا 

تمییزها عما یشابهها من مصطلحات قانونیة أخرى، إضافة إلى شروط إسنادها، وهذا في مبحث أول، أما 

ضون، كما حة المفي المبحث الثاني، فسنتطرق إلى ترتیب أصحاب الحق في الحضانة حسب مصلح

                                                             

  .37سورة آل عمران، الآیة 1)(

، دار ابن حزم، بیروت، 5بن عودة الحواشي:" الموسوعة الفقهیة المیسرة في فقه الكتاب والسنة المطهرة"، ج حسین)2(

  .414، ص2004
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تجدر الإشارة إلى أن هذه المسائل ستتم دراستها وفقا لقانون الأسرة الجزائري مع الإستعانة بفقه الشریعة 

  الإسلامیة فیما لم یرد به نص في هذا القانون أو كان محل غموض.

  :المبحث الأول: مفهوم الحضانة

بمجرد التفریق بین الزوجین، أیا كانت الصورة التي یتم فیها الطلاق، تنشأ مباشرة آثار مادیة وأخرى 

المسألة ذات أهمیة كبیرة،  هذه معنویة، فمن النتائج المترتبة عن الطلاق، مسألة حضانة الأطفال، كون 

ام كبیر من قبل الشریعة إلى عنایة كاملة، لذا فقد حظیت بإهتم یحتاج فهي تتعلق بنفسیة طفل بريء

من الحقوق العظیمة للطفل وحاولت الحفاظ علیها من خلال وضع أحكام  اعتبرتهاالإسلامیة، التي 

شرعیة لحمایة الأطفال نتیجة هذا الإنفصال، لینتقل بعد ذلك هذا الإهتمام بموضوع الحضانة إلى مختلف 

  التشریعات الوضعیة.

ما ف اهي حق، لكن السؤال المطروح هو إذا كانت الحضانة حقفمن خلال ما سبق یتبین أن الحضانة 

 المشابهةالمقصود بالحضانة وما خصائصها؟ وكیف یمكن تمییزها عن بعض المصطلحات القانونیة 

شروط إسناد هذا  هيفما اكانت الحضانة حق ذالها؟ وهذا ما سنحاول الإجابة علیه في المطلب الأول، وإ 

  :ابة علیه في المطلب الثانيالإج الحق؟ وهذا ما سنحاول

  :المطلب الأول: المقصود بالحضانة

 "الأولاد ثمرة الحیاة الزوجیة وغایتها، وهي بهجة الدنیا وزینتها، وقد قال تعالى بشأنهم:     

       )1( ،للطفل  االله ولهذا شرع''، لأن في المال جمالا ونفعا وفي البنین قوة ودفعا

الأخیرة تعد من أهم الأسباب التي تكفل للصغیر التربیة والخلق  هذهأحكاما تتعلق بحقه في الحضانة، 

السلیم، لذا كان لزاما علینا التعریف بالحضانة وهذا في فرع أول، وكذا ذكر أهم خصائصها في فرع ثان، 

  :ثالث، كما سیأتي بیانهشابهة لها في فرع موتمییزها عن بعض المصطلحات ال

  

 

  

                                                             

  .46سورة الكهف، الآیة )1(



ماھیة الحضانة                                                                            الفصل الأول  

 

 

10 

  :الفرع الأول: تعریف الحضانة وخصائصها

الحضانة نوع من أنواع الولایة على النفس تثبت للمحضون حفاظا على مصالحه، وحتى لا یلحقه أي 

، وقبل التعمق في هذا الموضوع، لابد من تعریف الحضانة في فرع أول، وبیان )1(ضرر أو هلاك

  :خصائصها في فرع ثان

  أولا : تعریف الحضانة:

  وسنقوم بتعریف الحضانة من الناحیة اللغویة ، والفقهیة ، والقانونیة كما یلي:

  :تعریف الحضانة لغة - 1

  الصدر، والعضدین وما بینهما. إلىالإبط  ن بالكسر ما دونضوالح ، نضَ الحضانة من الفعل ح

وهي مأخوذة من الحضن وهو ، والحاضنة الموكلة بالصبي وحفظه وترتیبه  ، فاعل والحاضن اسم

ن الطائر بیضه، إذا ضمه إلى نفسه تحت جناحیه، ضَ ، ومنه ححَضَنَ  الفعلالجنب، والجمع أحضان، و 

وحضنت الأم طفلها أي ضمته إلى ، إذا ضممته إلى جنبیك  احتضنتهالشيء أو  تَ ونقول حضن

  .)2(صدرها

  :انة في الفقه الإسلاميتعریف الحض - 2

وهو المختل العقل عما یضرهم وترتیبهم بعمل  ، بأنها: '' حفظ صغیر ومجنون ومعتوه عرفها الحنابلة

هنه وتكحلیه وربطه في المهد وتحریكه لینام دمصالحهم: كغسل رأس الطفل وغسل یدیه وغسل ثیابه، وك

  ''.)3(ونحو ما ذكر مما یتعلق بمصالحه

یه، لعدم تمییزه ذل بأمور نفسه عما یؤ ستقفعرفوها بقولهم: ''الحضانة شرعا حفظ من لا یأما الشافعیة 

، )4(وشرابه ونحو ذلك تعهد بطعامهالمجنون وترتیبه، أي تنمیه المحضون بما یصلحه بالكبیر الطفل و الك

                                                             

"، دار 02-05محفوظ بن الصغیر:" قضایا الطلاق في الإجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر رقم )1(

  .208، ص2012لتوزیع، الجزائر، الوعي للنشر وا

  .375، ص2008، دار الحدیث، مصر، 1مجد الدین الفیروز آبادي:" القاموس المحیط"، ط)2(

  .251، مطبعة الریاض، السعودیة، د . س . ن، ص2عبد االله عبد العزیز العنقري:" الروض المربع"، ج)3(

  .25، ص2010، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 1ناصر:" الحضانة بین الشریعة والقانون"، ط محمد علیوي)4(
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بأنها: ''حفظ الولد في  ''، كما عرفها المالكیة)1(فیة بأنها: ''تربیة الولد ممن له حق الحضانةوقد عرفها الحن

  .)2(، أي طعامه ولباسه وتنظیف جسمه وموضعهه بیته وذهابه ومجیئه والقیام بمصالح

ن تغیرت ألفاظ الإسلامي ومن خلال استعراض تعاریف الفقه فإن معانیها  الحضانة یتضح لنا، أنه وإ

تكون في الصغیر فقط، غیر تدور حول معنى واحد، وهو رعایة الصغیر والإهتمام به وترتیبه، فالحضانة 

ن كان معظم الفقهاء ذهبوا إلى أن العنایة  أن الشافعیة أطلقوا على رعایة الكبیر المجنون حضانة، وإ

، وكذا أدخل الحنابلة المجنون والمعتوه في معنى الحضانة )3(بالكبیر المجنون تسمى كفالة ولیست حضانة

ن كان المعنى لا یشملهما   .)4(وإ

  :تعریف الحضانة في قانون الأسرة الجزائري - 3

من (ق.أ.ج) كالآتي: ''الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه  62عرف المشرع الجزائري الحضانة في المادة 

  والقیام بترتیبه على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا''.

خلال هذا التعریف نلاحظ أن المشرع الجزائري ركز على أسباب وأهداف الحضانة محددا بذلك  ومن

ووظائفها الأساسیة، ومن هنا فإنه یتعین على المحكمة عندما تحكم بالطلاق وتفصل في حق ها نطاق

  الحضانة أن تراعي كل هذه الجوانب التي تضمنها هذا التعریف.

  :)5(مال أهداف الحضانة فیما یليویمكن من خلال هذا التعریف إج

  ویقصد به التعلیم الرسمي والتمدرس._ تعلیم الولد: أ

وتجدر الإشارة إلى أن ، حیث یجب أن یربى على قیم الدین الإسلامي _ تربیة الولد على دین أبیه: ب

ولیس أمه، لأن تربیة الولد على  أبیهالمشرع الجزائري قد أحسن عندما نص على تربیة الولد على دین 

  دین أمه قد یشكل خطرا على أخلاقه، لاسیما عند زواج الأب من أجنبیة لیست على دینه.

                                                             

  .26محمد علیوي ناصر، المرجع السابق ، ص)1(

  .451، دار المعارف، مصر، د. س. ن، ص1أحمد الدردیري :" الشرح الصغیر"، ج)2(

، 2000، مكتبة القاهرة للكتاب، مصر، 1في الفقه الإسلامي"، ط وفاء معتوق حمزة :" الطلاق وآثاره المعنویة والمالیة)3(

  .472ص

  .473وفاء معتوق حمزة، المرجع نفسه، ص)4(

بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، دار )5(

  .51،52، ص ص2008الهدى، عین ملیلة، الجزائر، 
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مل هذه الحمایة على تفإذا كانت الحضانة رعایة وحمایة فلابد أن تش_ السهر على حمایة المحضون: ج

  رب أو معنوي كالشتم والتخویف.أشكالها، فیجب أن لا یكون الطفل عرضة لأي إعتداء مادي كالض

عداده لأن یكون_ حمایة الطفل من الناحیة الخلقیة: د فردا  وذلك بتنشئته على الأخلاق وتهذیبه وإ

  صالحا وسویا.

حیث یجب أن یلقى الطفل العنایة الصحیة الكاملة من قبل حاضنه، _ حمایة المحضون صحیا: ه

  خاصة في السنوات الأولى من حیاته.

  :خصائص الحضانة: ثانیا 

واجبة وبالتالي فهي من النظام  اعتبرتمن خلال تعریف الحضانة، یتبین أنها تهدف إلى نفع الولد لذا 

یحقق مصلحته ومصلحة مجتمعه، كما أنه بالنظر ما العام، لأنه بتحقیق نفع الولد وترتیبه تربیة صحیحة 

حقا مشتركا للحاضن والمحضون، وبما أنها حق مشترك، فهل هذا یعني أن  نجدهإلى الحق في الحضانة 

  إمكانیة تجزئتها؟ الحق للحاضنللحاضن أن یمارسها بمقابل مالي؟ وهل یعطي هذا 

  .موضعهوهذا ما سنحاول الإجابة علیه في 

  :الحضانة من النظام العام - 1

الأم مع والد  اتفقتالحضانة من النظام العام فلیس للأبوین الحق في تغییر أو تحریف قواعدها، فإذا 

فإن الحضانة لا تسقط عنها ما دامت قد  ،الطفل على التخلي عن حضانة الولد لأي سبب من الأسباب

ن تنازلت كل الشروط وكانت أهلا لممارستها، وقد تجبر الحاضنة على حضانة الصغیر حت استوفت ى وإ

ن لم تكن تتوفر فیها الشروط كاملة، ما عدا التي لها علاقة بأخلاقها إذ أن ذلك لمصلحة  عنها وحتى وإ

، فالحضانة شرعت لحفظ النفوس، إذ لا تسقط إلا بعذر شرعي، لأنها ولایة شرعیة مقدرة، یحكم )1(الطفل

 .)2(ن قضائيالقاضي على وجه الإلزام، ولا یجوز التحلل منها إلا بإذبها 

  

                                                             

عزیزة حسیني:"الحضانة في قانون الأسرة، قضاء الأحوال الشخصیة والفقه الإسلامي"، رسالة لنیل شهادة الماجستیر، )1(

  .44، ص2001فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم القانونیة، بن عكنون، جامعة الجزائر، 

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع  عیسى طعیبة:" سكن المحضون في تشریع الأسرة والإجتهاد القضائي"،)2(

  .42، ص2011عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، 
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  :ركتمش حق الحضانة - 2

تعتبر الحضانة عملا مادیا یتصف بصفتین متقابلتین، هما كون الحضانة حقا وواجبا في نفس الوقت، 

لى الحاضن، ولهذا فإذا وقع ع التزامللحاضن، ومن جهة أخرى هي فهي من جهة حق للمحضون وحق 

لقوله صلى  )1(الصغارالطلاق بین الزوجین فینتج مباشرة حق الأم في طلب الحكم لها بحضانة أبنائها 

إلى من یرعاه ویقوم  لاحتیاجههي حق للصغیر وذلك  أخرىاالله علیه وسلم ''أنت أحق به''، ومن جهة 

الأم  القاضي ددفإذا لم یح .ك بنفسهلعن القیام بذ ابشؤونه في هذه المرحلة من حیاته، لأنه یكون عاجز 

عن إمساكه فإن حقها یسقط بتنازلها عنه، ولكن حق الصغیر منها لا یسقط، فإذا لم  امتنعتالحاضنة أو 

الحقین في  أقوىأن  باعتبارلا یضیع حقه في التربیة والرعایة،  يیوجد غیرها تجبر على الحضانة، لك

، یتبین مما سبق أن )2(أسقطت الزوجة حقها فلا تستطیع إسقاط حقه أبداالحضانة حق الصغیر، ولئن 

(ق.أ.ج) فاعتبرها من هذا الوجه  66المشرع الجزائري أجاز للحاضن التنازل عن الحضانة بموجب المادة

  حقا له ومن وجه آخر قید هذا الحق بعدم الإضرار بالمحضون فاعتبرها بذلك حقا لهذا الأخیر.

 ا الحق حسب ظروف ومصلحة الطفل وقدأن المشرع ترك السلطة التقدیریة للقاضي في تقدیر هذ أي

  :)3(للصغیر ما یلي االحضانة حقأحسن المشرع في ذلك، ویترتب على كون 

یبطل،  حقها في الحضانة، فإن الخلع لاأن الأم التي تخالع زوجها بمقابل خلع یتمثل في ترك   -  أ

 ولكن البدل یبطل.

 تأخذه منه. بدل یجوز للأم مصالحة زوجها بإسقاط حقها في حضانة الطفل في مقابل لا  -  ب

 لا یجوز للحاضنة أن تمتنع عن حضانة الولد إن لم تتوفر في غیرها شروط الحضانة.  -  ج

 

 

                                                             

نبیلة تركماني:" أسباب الطلاق وآثاره القانونیة والاجتماعیة"، رسالة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع عقود )1(

  .93، ص2001جامعة الجزائر، ومسؤولیة، كلیة الحقوق، بن عكنون، 

  .153، ص2009، دار الخلدونیة، الجزائر، 1حسین طاهري:" الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري"، ط)2(

، 1بدران أبو العینین بدران:" الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعفري والقانون"، ج)3(

  .545، 542، ص ص1967النهضة العربیة، بیروت،  الزواج والطلاق، دار
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  :)1(للحاضن ما یلي اویترتب على كون الحضانة حق

ینتزع الصغیر من  إذا أعطیت حضانة الطفل لشخص توفرت فیه شروطها فلا یحق للأب أن  -  أ

 حاضنه، لیعطیه لمن هو أقل درجة.

لا یجوز للأب نقل المحضون من بلد إقامة الحاضنة، لأنه بفعله هذا یكون قد ضیع لها حقها في   -  ب

 الحضانة.

ظا لحق اوجب إرضاعه في منزل الحاضنة حف مرضعة غیر الحاضنة، للطفل إذا كانت  -  ج

 الحاضنة من الضیاع.

  :تجزئةالحضانة غیر قابلة لل - 3

تجزئة الحضانة، هو أن یكون طلب الأم مقتصرا على الذكور فقط دون الإناث، أو مقتصرا بإن المقصود 

للأم خاصة في  اعلى الإناث دون الذكور، أو تختار الأصغر سنا وتترك الآخرین، رغم أن هذا یعد حق

ترابط بین الأبناء فقد الظل عدم وجود نص قانوني یعالج  هذه المسألة، إلا أنه ومن أجل المحافظة على 

بعدم تجزئة الحضانة للأم، حیث جاء في القرار: ''من  )2(أصدرت المحكمة العلیا في هذه المسألة قرارا

اب أولى مادامت شروطها متوفرة فیها ولا تسند للأم من ب المقرر في الشریعة الإسلامیة أن الحضانة

وحیث أن المبدأ الذي استقر علیه الإجتهاد القضائي  لم یجردها من هذا الحق مانع شرعي،تسقط عنها ما 

صغار  مهو أن الحضانة لا یجوز تجزئتها بدون مبرر كما في القضیة الحالیة، فإن الأولاد الأربعة ه

ا ملائم للمصلحة التي یراعیها الشرع في هذا الباب، ومن جهة السن وضمهم إلى أمهم أولى وأحق وهذ

في حكمهم على رفض  اعتمدوا ئنافالاستأخرى ثابت من الرجوع إلى القرار المنتقد أن قضاة 

لف لقواعد الشریعة ابأمهما وعلى رغبتهما في بقائهما عند جدتهما لأبیهما، وهذا مخ الإلتحاق المحضونین

  القانون الوضعي''.الإسلامیة وقواعد 

ن، االأبو  عضهم البعض بعدما تفرقویلاحظ من خلال هذا القرار أن القانون یمنع تفرقة الأولاد عن ب

هم مع أمهم، أو حاضنة أخرى غیر أمهم، حتى یبلغوا سن نهایة اؤ والعمل على إبقائهم معا، سواء كان بق

                                                             

  .545، 544: بدران أبو العینین بدران، المرجع السابق، ص ص)1(

  .77، ص1989، سنة 4قضائیة، عددالمجلة ال، 2549، ملف رقم 02/04/1984: م ع، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ )2(
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جة من حیاتهم، ، لهذا فإن تجزئة الحضانة نهم یمرون بمرحلة حر لأالحضانة، وذلك حفاظا على الأبناء، 

  .)1(تعدد سببا من أسباب سقوطها عن الأم

  :الحضانة تتم بمقابل مالي أو بدونه - 4

الآراء بین قائل اختلفت بأجر أو تبرعا، وهنا  سواء،  ممارستهبما أن الحضانة حق، فیخول لصاحبه 

  :وبین معارض لذلك بوجوب الأجر،

  _ أجرة الحضانة:أ

الحضانة عمل متعب وشاق یتطلب إمكانیات وجهودا مادیة ومعنویة وطاقة جسدیة یمتد بذلها خلال  إن

  في سبیل رعایة الطفل، وبالتالي فهل لهذه الجهود مقابل مادي یشكل أجرة للحاضنة؟ ممارستها سنوات

أن المشرع الجزائري لم یتطرق إلى أجرة  د(ق.أ.ج)، نج من 78و  77، 76، 75بالتمعن في المواد 

القول بأجرة الحاضنة من عدمها، فحتى بالرجوع إلى أحكام الشریعة  حولالحضانة لیظل التساؤل قائما 

، أن الفقهاء لیسوا على قول واحد في هذه المسألة د، نج)2( (ق.أ.ج) 222الإسلامیة طبقا لنص المادة 

غیرها، وبغض النظر عن حالتها  مأجرة على حضانتها سواء كانت أما أفالمالكیة قالوا بأنه لیس للحاضنة 

كانت موسرة أو معسرة، فإن كانت فقیرة ولولدها المحضون مال أنفق علیها منه، لكونها فقیرة  نالمادیة إ

  .)3(ولیست لكونها حاضنة

، ولم تكن طفلها أجرة الحاضنة إن لم تكن الزوجیة قائمة بینها وبین والد وجوبفیة قالوا بأما فقهاء الحن

وتستحق النفقة من ، من طلاق بائن حق أجرة الحضانة إذا كانت معتدة معتدة من طلاق رجعي، ولا تست

  .)4(أن الأجرة حسبهم لیست عوضا خالصا بل هي كأجرة الرضاع للأم ومؤونة ونفقة ذلك،  أب الطفل

                                                             

لنیل شهادة الماستر، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق سهام كربال:" الحضانة في قانون الأسرة الجزائري"، مذكرة )1(

  .17، ص2013-2012والعلوم السیاسیة، البویرة، 

من (ق.أ.ج) على مایلي: ''كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة  222تنص المادة )2(

  الإسلامیة''.

تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة ()3(

  .86المرجع السابق، ص

بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، )4(

  .86المرجع نفسه، ص
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 " :لىلقوله تعا               " )1( وبما أن النفقة ثابتة لها ،

ن تعدد السبب، وما عدا  بمناسبة الزوجیة أو لوجودها في العدة، فإنها لا تأخذ نفقتین من شخص واحد وإ

ضنة عندهم تستحق الأجرة سواء افالح ،الشافعیة، أما )2(هؤلاء فإن باقي الحاضنات یأخذن أجرة الحضانة

  .)3( كانت أما أم غیرها، وهي غیر أجرة الرضاع

ویرى الحنابلة أن للحاضنة طلب أجرة الحضانة، والأم أحق بحضانة الصغیر ولو وجدت متبرعة تحضنه 

ذا استأ مجانا، وتجبر ذا ذكر في لإرضاعه وحضانته لزمها العق امرأةجرت الأم على حضانة طفلها، وإ د، وإ

ن استالعقد الرضا ن ؤ عة لزمتها الحضانة تبعا، وإ الأم سقط  امتنعتجرت للحضانة لم یلزمها الرضاع، وإ

، وعلیه فكان على المشرع الجزائري أن یتدخل ویحسم هذه المسألة خاصة )4(لى غیرهاعنها حقها وانتقل إ

وأن أجرة الحضانة هي أمر ضروري لیس فقط بالنسبة للحاضنة بل أیضا للمحضون، لأن حصول 

الحاضنة على مقابل ما تقدمه فیه تحفیز على القیام بهذه المهمة على أحسن وجه، وبالتالي فعدم الوفاء 

ادي، خاصة إذا كان الحاضن في حاجة إلى هذا المقابل یدفعه إلى الإحجام عن القیام بهذا المقابل الم

  بهذا العمل، وفي هذا ضرر بالمحضون، والمعلوم أن الحضانة قررت لنفع المحضون لا لضرره.

المسألة إلى  ذهمن (ق.أ.ج) أن المشرع الجزائري أحالنا في ه 222مما سبق نستنتج من نص المادة 

ریعة الإسلامیة لعدم وجود نص قانوني، وبما أن هاته المسألة محل خلاف بین المذاهب أحكام الش

أن المشرع  استنتاجا ، وأن المشرع الجزائري غالبا ما یأخذ بالمذهب المالكي، وبالتالي یمكن القولالأربعة

  .على حضانتها للطفل الجزائري أخذ بالمذهب المالكي القائل بأن لا أجرة للحاضنة

  

  

                                                             

  .233سورة البقرة، الآیة )1(

:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، بادیس دیابي)2(

  .86المرجع السابق، ص

سامیة بن قویة:" آثار الحضانة في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري"، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة )3(

  .152، ص2010ق، جامعة الجزائر، العدد الأول، والإقتصادیة والسیاسیة، كلیة الحقو 

  .154سامیة بن قویة، المرجع نفسه، ص)4(
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  _ المدین بأجرة الحضانة: ب

إن كان له مال، فإن لم یكن له مال فیلزم جرة الرضاع، وهي تجب في مال الصغیر جرة الحضانة غیر أأ

في حكم عدم الوجود وفوض  اعتبره أو من كانت تلزمه نفقة الصغیر، فإن كان معسرا عن الكسب و به أب

ذا كان أجر الحضانة إلى من تجب علیه نفقة الصغیر عند عدم وج ود الأب، ویؤدیها إلى الحاضنة، وإ

بالأداء، وعلى من تجب علیه نفقة الصغیر أن  ارا على الكسب وجبت علیه وكانت دینا في ذمته وأمر قاد

  .)1(یؤدیها للحاضنة ویرجع بها على الأب إذا أیسر

  :)2(من خلال ما سبق نخلص إلى أن

ü  سقط بموت الصغیر بخلاف نفقته.تأجرة الحضانة لا 

ü .أجرة الحضانة لا تسقط إلا بالأداء أو الإبراء على خلاف نفقة الصغیر 

ü  الأم تجبر على رد ما عجل لها من أجل الحضانة لوالد الصغیر عن المدة التي زال فیها السبب

 فیها العمل بخروج الولد عن یدها. انقطعأو 

  _ التبرع بالحضانة:ج

إذا أبت أم الولد أن تحضنه إلا بأجرة، ووجدت من محارمه من هي أهل لحضانته كجدته أو خالته أو 

عمته تتبرع بحضانته، فإن كان الأجر مستحقا  على الصغیر في ماله بأن كان له مال ونفقته واجب فیه، 

ته لیست أجنبیة عنه من غیر إضرار به، فالمتبرعة بحضان لمالهفإنه یسلم للمتبرعة لأن في هذا صیانة 

ن لم یكن للصغیر مال وكان أجر حضانته مستحقا على الأب، فإن كان موسرا )3(بل هي من محارمه ، وإ

فع أجرتها، لأن حضانة الأم أصلح للولد من دالأب على  للمتبرعة بل یبقى عند أمه ویجبر ىلا یعط

ن كاحضانة غیرها لتوفر الشفقة ولا ضرر ع للمتبرعة لأن في  ىرا یعطن  معسلى الأب لأنه موسر، وإ

  .)4(إلزامه بالأجر مع إعساره إضرار به

                                                             

، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، 1، ط2عمروعیسى الفقي:" الموسوعة الشاملة في الأحوال الشخصیة"، ج)1(

  .194، ص2005

  .194عمرو عیسى الفقي، المرجع نفسه، ص)2(

  .16السابق، صسهام كربال، المرجع )3(

  .16,17سهام كربال، المرجع نفسه ، ص ص)4(
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  :: تمییز الحضانة عن بعض المفاهیم المشابهةنيالفرع الثا

مفهوم الحضانة بمفاهیم أخرى قریبة منها، كالولایة على النفس والكفالة والوصایة، ولتوضیح تلك  طیختل

  :الإختلاف والشبه بینها، كان لزاما التطرق إلى أوجه فروقال

  :أولا: تمییز الحضانة عن الولایة على النفس

یقصد بالولایة على النفس، الولایة التي تجعل للولي القدرة على التصرف في الأمور المتعلقة بشخص 

، وهي تثبت للأب وبعد وفاته تنتقل إلى الأم، وفي حالة الطلاق )1(المولى علیه كالتربیة والتعلیم والتزویج

وسنحاول التطرق إلى أوجه الشبه والإختلاف بین الحضانة  )2(تعطى لمن یمنح له القاضي الحضانة

  والولایة على النفس كما یلي:

  _ أوجه التشابه بین الحضانة  والولایة على النفس:1

الذي ها بلا شك في الهدف لیإذا أوجد الفقه فروقات بین الحضانة والولایة على النفس، فإنه لن یعثر ع

أسس كل منهما لأجله، ألا وهو مصلحة الطفل، لأن حمایة الطفل من الضیاع ورعایة مصالحه هو 

  .)3(سبب قیام كل من الحضانة والولایة على النفس، وهذا ما یدعو إلى القول بأنهما من النظام العام

  لأوجه.اإذا كان هذا هو التشابه المشترك، فإن الإختلافات كثیرة ومتعددة 

  _ أوجه الإختلاف بین الحضانة والولایة على النفس:2

الفعلي بین الحضانة والولایة على النفس، وذلك من حیث مصدرهما، ومن  الاختلاف بیانسنحاول هنا 

حیث موضوعهما، ومن حیث سن الطفل، ومن حیث شرط وحدة الدین، ومن حیث وقت إنتهاء كل 

  ن.تان المهماهاتمنهما، وأخیرا، من حیث الأشخاص المخول لهم 

                                                             

  .136بدران أبو العینین بدران، المرجع السابق، ص)1(

من (ق.أ.ج)على ما یلي: ''یكون الأب ولیا على أولاده القصر، وبعد وفاته تحل الأم محله قانونا...وفي  87تنص المادة )2(

  له حضانة الأولاد''.حالة الطلاق، یمنح القاضي الولایة لمن أسندت 

زكیة حمیدو:" مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة للأسرة"، رسالة لنیل شهادة دكتوراه في القانون الخاص، كلیة )3(

  .91، ص2005الحقوق، جامعة أبوبكر بلقاید، تلمسان، 
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یشهد الفقهاء العرب وكذا الفقه الفرنسي أن الشریعة الإسلامیة تمتاز عن غیرها _ من حیث مصدرهما: أ

من الشرائع والقوانین أن لها سابقة في تأسیس الحضانة، أي أنها مؤسسة إسلامیة النشأة، على خلاف 

  .)1(الولایة على النفس فهي مؤسسة القانون المدني والأسري

إن الحدود الفاصلة بین الحضانة والولایة على النفس رغم صعوبة تطویقها _ من حیث موضوعهما: ب

، لذلك كیفها البعض على امحض اعاطفی اترتسم في موضوع كل منهما، فالحضانة تحمل معنى جسدی

وتلبیة حاجیاته حمایة الجسدیة للطفل، الأنها وظیفة بیولوجیة غذائیة وأنها ولایة عاطفیة، أي ترمي إلى 

مساكه ومنحه الطعام وتنظیف جسمه وغسل ثی به، كضمه إلى  الرؤوفةابه، فضلا عن العنایة كحفظه وإ

الولایة على النفس تشمل التربیة بمعناها الواسع، حیث لا تمتد مشمولات  أن في حین،  )2(الصدر

بین التنشئة  التي تخص  الحضانة إلیها فهي تقتصر على تنشئته وحراسته وحسب، لذلك یجب أن نفرق

  .)3(الحضانة، والتربیة  التي تتعلق بالولایة على النفس

من حیاته، أي منذ ولادته الأولى مرحلة التمارس الحضانة على الطفل في _ من حیث سن الطفل: ج

مارس علیه الولایة على النفس تصغر من سن الطفل الذي أوفي طفولته، ومن ثم فإن سن المحضون 

  .)4(شرعا

یشترط في الولایة على النفس أن یكون الولي على دین المولى علیه، أما _ من حیث شرط وحدة الدین: د

  .)5(في الحضانة فلا یتوجب أن تكون الحاضنة متحدة الدین مع المحضون إذا كانت أنثى

ببلوغ تنتهي الولایة ببلوغ الطفل سن الرشد في حین الحضانة تنتهي، ا: م_ من حیث مدة إنتهائهه

  .)6(سنوات مع إمكانیة تمدیدها إلى ستة عشر سنة، أما البنت فببلوغها سن الزواج 10ذكرال

                                                             

  .58، ص1954صبحي المحمصاني:" المبادئ الشرعیة"، دون دار نشر، بیروت، )1(

، دار نشر 1، ط"، آثار الولادة والأهلیة والنیابة القانونیة2خملیشي:"التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة"، جأحمد ال)2(

  .117، ص1994المعرفة، الرباط، 

  .117أحمد الخملیشي، المرجع نفسه ، ص)3(

، 1998منشورات دمشق، ، 8، الزواج وآثاره، ط1عبد الرحمان الصابوني:" شرح قانون الأحوال الشخصیة السوري"، ج)4(

  .192ص

  .94زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)5(

، 4محمد مصطفى شلبي:" أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بین المذاهب السنیة والمذهب الجعفري والقانون"، ط)6(

  .791، ص1983الدار الجامعیة، بیروت، 
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 العصبة الأب وغیره من من الولایة على النفس من احتكار الرجال، فهي تمارس_ من حیث أصحابها: و

حسب ترتیبهم في الإرث، في حین الحضانة تسند للأم، ثم الأب، ثم أم الأم، ثم أم الأب، ثم الخالة، ثم 

  .)1(العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون، وهذا حسب ما جاء به قانون الأسرة الجزائري

  :ثانیا: تمییز الحضانة عن الكفالة

"الى: الكفالة لغة هي الضم، ومنه قوله تع        "
معناها شرعا، فهي ضم ذمة الكفیل ، أما  )2(

  .)3(إلى ذمة الأصیل في المطالبة بنفس أو دین، أو عین، أو عمل

على وجه التبرع بالقیام بولد  (ق.أ.ج) بقوله: ''الكفالة إلتزام 116أما المشرع الجزائري فقد عرفها في المادة 

الة ف، والكفالة نوعان، كفالة بالنفس، وك"شرعي دقاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بإبنه وتتم بعق

، ویتضح من خلال ما سبق أن الكفالة تهدف إلى رعایة الولد القاصر وهي بهذا تشترك مع )4(المالب

  ها.ئالحضانة في الغایة المقصودة من ورا

  :)5(فیما یخص الفرق بین الحضانة والكفالة فیمكن إجماله في النقاط التالیة أما

الكفالة تلزم الكفیل بالإنفاق على المكفول، في حین الحضانة غرضها مد الحنان والرعایة وتقدیم   -  أ

 الخدمات المادیة دون أن تلزم الحاضن بالنفقة على المحضون.

ممن هو في الكفالة، وهذا القول الذي ندعمه بنظر الشافعیة  الحضانة تتعلق بطفل أصغر سنا  -  ب

 سبع أو ثمان سنوات، أما الكفالة فجعلوها بعد بذلك. الصبيالذین جعلوا الحضانة قبل بلوغ 

وعلى وجه الدقة عقد یتم بدون مقابل، حیث لا یأخذ الراغب في التكفل أي عوض  الكفالة إلتزام،  -  ج

 ولا یقدمه، على خلاف الحضانة التي یجوز فیها أخذ أجرة.

                                                             

  .92,93زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ص)1(

  .37عمران، الآیة سورة آل )2(

  .391، ص2001عبد الرحمان الشواربي:" مجموعة الأحوال الشخصیة في ضوء الفقه"، منشأة المعارف، الإسكندریة، )3(

والكفالة نوعان: كفالة بالنفس وهي: إلتزام بإحضار الشخص المكفول إلى المكفول له، وكفالة المال وهي: التي یلتزم فیها )4(

مالیا، أنظر العربي بلحاج:" قانون الأسرة ومبادئ الإجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا"، بن عكنون،  الكفیل إلتزاما

  .265، ص2000الجزائر، 

أحمد داود رقیة:" الحمایة القانونیة للطفل بین قانون الأسرة الجزائري والمعاهدات الدولیة"، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، )5(

  .125، ص2003، جامعة أبو بكر بلقاید ، تلمسان، كلیة الحقوق
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المحكمة أو  أمامإن الكفالة تسند بقرار إداري، بعد أن تحرر في وثیقة رسمیة أمام موثق أو   -  د

 ائي.بمصادقة هذه الأخیرة، أما الحضانة فتسند بحكم قض

 للكافل الولایة القانونیة على المكفول، أما الحاضن فلیست له مبدئیا الولایة القانونیة.  -  ه

الحضانة تطلق على الطفل الذي یكون في حضانة أمه أو أبیه أو غیرهما، بینما الكفالة تطلق في   -  و

 الذي یكون عند غیر والدیه.

النسب، أما المحضون یطلق المكفول یطلق على الطفل الذي یكون معروف النسب أو مجهول   -  ز

 على طفل معروف النسب.

مثل هذا الشرط في الحاضنة  فیها لم یشترطفالحضانة في ط الإسلام في الكافل، أما اإشتر   -  س

 للإختلاف الفقهي القائم ما لم یكن الحاضن رجلا فلا نقاش في أن یكون متحد الدین مع المحضون.

، )1(ا، أو التخلي عنهمكلاهما عودة المكفول إلى ولایتهتنتهي الكفالة بطلب من أحد الأبوین أو   -  ش

سنة، والأنثى ببلوغها ستة عشرة إلى أما الحضانة فتنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات مع إمكانیة تمدیدها 

 .)2(الزواج سن

  :الوصایةعن  الحضانة تمییز: ثالثا 

 الحضانة فهي حق مقرر لرعایة، أما إنفاقهاالوصایة هي نظام لرعایة أموال القاصر بما یكفل حسن 

  .)3(الطفل وحفظه بما یكفل حسن تربیته

حق الحضانة والوصایة، فخول لوالد الطفل أن یعین علیه وصیا ن ولذلك فإن الفقه الإسلامي قد فرق بی

بمصلحة المحضون في  یحضنه بل جعل ذلك منوطا نم اختیارمختارا یدیر أمواله، ولم یجعل له حق 

  .)4(لإرادة والده فیها اعتبارها ولا الحدود التي رسم

                                                             

المتضمن قانون الأسرة ، المعدل بالأمر رقم  1984یونیو  09، المؤرخ في  11/ 84من القانون رقم 124أنظر المادة )1(

  .2005یونیو  22، الصادرة بتاریخ 43، ج ر ، عدد  2005فبرایر 27، المؤرخ في  05-02

المتضمن قانون الأسرة ، المعدل بالأمر رقم  1984یونیو  09، المؤرخ في  11/ 84نون رقممن القا 124أنظر المادة )2(

  .2005یونیو  22، الصادرة بتاریخ 43، ج ر ، عدد  2005فبرایر 27، المؤرخ في  05-02

لعربي، ، دار الفكر ا1رشدي شحاتة أبوزید:" ثبوت حق الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة"، ط)3(

  .45,46، ص ص1989القاهرة، 

  .101زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)4(
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الوالد أن تكون حضانة ولده لشخص معین كان شرطا باطلا ولا یعمل به، بخلاف  اشترطومن ثم، فإذا 

 الوصایة، وحكمة التشریع في ذلك أن الحضانة نوع من أنواع الولایة جعلها الشارع في أشخاص بعینهم،

، فمدار الحضانة یتمثل في الحفاظ على مصلحة )1(لمصالحه حمایة ومحافظة على الطفل ورعایة

المحضون والنظر في ذلك موكل إلى القاضي الذي یجب علیه النظر في خصوص المسائل وعروف 

من (ق.أ.ج) على أنه: '' یجوز للأب أو الجد تعیین  92الحوادث، غیر أن في الوصایة، تنص المادة 

 ره أو ثبت عدم أهلیتها لذلك بالطرق القانونیة...''وصي للولد القاصر إذا لم یكن له أم تتولى أمو 

  :المطلب الثاني: شروط إسناد الحضانة

أن المشرع لم  دإن الحضانة حق ثابت  لمن هو أهل لها بتوفر شروط معینة، وبالعودة إلى (ق.أ.ج) نج

من (ق.أ.ج)  2الفقرة  62یحدد لنا بشكل صریح الشروط الواجب توافرها في الحاضن، حیث تنص المادة 

فع القاضي دعلى أنه: ''...یشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك''، تاركا بذلك فراغا قانونیا ی

إلى أحكام الشریعة  وعلیه یتم الرجوعباحثا عن كیفیة تطبیق المعاییر التي یعتمد علیها،  للاجتهاد

(ق.أ.ج) ، فهناك شروط عامة في الرجال والنساء (الفرع من  222لنص المادة  استناداالإسلامیة وذلك 

ساء (الفرع الثاني)، وأخرى یختص بها الرجال دون نالأول)، وشروط خاصة یتوجب توفرها فقط في ال

  :النساء (الفرع الثالث)

  :ط العامة لممارسة الحضانةالفرع الأول: الشرو 

، لكي یقوم بواجباته نحو المحضون على امرأة هذه الشروط یجب أن تتوفر في الحاضن رجلا كان أو 

 الحاضن) الأوصاف التالیة:أي أكمل وجه، ویراعي مصالحه وشؤونه، وهذا لا یكون إلا إذا توفرت فیه (

  :أولا: البلوغ

یع أن یتولى أمر نفسه فكیف الصغیر ولو كان ممیزا إلى من یتولى حفظه ورعایته، فهو لا یستط یحتاج

  )2(؟أمر غیرهى یتول

                                                             

  .102زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)1(

، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، 1السید سابق:" فقه السنة (نظام الأسرة،الحدود والجنایات)"، المجلد الثاني، ط)2(

  .291، ص1983لبنان، 
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"لقوله تعالى:                )1('' ،  

البلوغ حتى تتوفر  اشتراطفي الفقه على  ولا خلاف ،وم بوظائفها إلا الكبارفالحضانة مهمة شاقة، لا یق

  .)2(أهلیة الحضانة

سنة كاملة، وهذا طبقا لنص المادة  19 ووسن الرشد الواجب توفره في الحاضن حسب القانون الجزائري ه

  .ي: ''وسن الرشد تسعة عشرة سنة كاملة''ایلمن (ق.م.ج)، التي تنص على م 40/2

وبالرجوع إلى المادة السابعة من قانون الأسرة الجزائري التي تنص على مایلي: ''تكتمل أهلیة الرجل والمرأة 

سنة، وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة  19في الزواج بتمام 

الأهلیة لا تتعدى آثار  ترشید الزوج القاصر وجعله في حكم كاملأن  نجدالطرفین على الزواج...''، 

  .)3(الزواج ولا یمكن تصور أهلیة الزوج القاصر كاملة لصالح من یحضنهم

یتمثل في كیفیة تولیة قاصر على قاصر، والواضح أن المشرع أخذ المعیار  وبالتالي طرح إشكال عملي

أي أن علامات البلوغ كافیة للقول بترشید الحاضن حتى لو كان ناقص الأهلیة  ، القائل بالبلوغ الحكمي

دون الإلتفات إلى الصفة الإجرائیة في مباشرة الدعوى المملوكة قانونا للمحضون والذي یبقى إشكالا قانونیا 

  .)4(لم یتم الفصل فیه بعد

لا تترك مجالا للتلاعب بمصالح  وعلیه كان على المشرع الجزائري إعادة النظر في هاته النقطة حتى

 الطفل المحضون.

  العقل:: ثانیا

یحتاج إلى عنایة ورعایة، فهو كالصغیر لا یتولى  لذيا هذا الأخیر قلایر العغى لعتعتبر الحضانة ولایة 

  .)5(وبالتالي فلا حق للمجنون والمعتوه في الحضانة، شؤون غیره 

                                                             

  .59النور، الآیة  سورة)1(

، منشأة المعارف، 2محمد كمال الدین إمام:" أحكام الأحوال الشخصیة للمسلمین (دراسة تاریخیة تشریعیة وقضائیة)" ، ج)2(

  .219، ص2001الإسكندریة ، مصر، 

قضائي"، بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد ال)3(

  .57المرجع السابق، ص

بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، )4(

  .58المرجع نفسه، ص

ان ، دیو 1العربي بلحاج:" الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري (الخطبة، الزواج، الطلاق، المیراث، الوصیة)"، ج)5(

  .383، ص1999المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
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أن المشرع لم ینص صراحة على شرط العقل في الحاضن بل  دلى قانون الأسرة الجزائري نجإوبالرجوع 

نص فقط على شرط الأهلیة، وبالنظر إلى حالة كل من المجنون والمعتوه والسفیه فإن حالتهم غیر مؤهلة 

 تنص (ق.أ.ج) التي 81إلى المادة  استنادا، وهذا )1(؟فكیف لهم القیام بشؤون غیرهم بشؤونهم، حتى للقیام

وب عنه قانونا لسن، أو جنون، أو عته، أو سفه، ینكان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغر ا''من : على أنه

، وبالتالي فالمشرع الجزائري في هذه المسألة، یرى أن "ولي، أو وصي أو مقدم طبقا لأحكام هذا القانون

ما نص  الحضانة ولایة على النفس، فلا تكون لغیر العاقل الذي هو نفسه بحاجة إلى من یرعاه، وهو

''تعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفیه غیر نافدة، إن :من (ق.أ.ج)  85علیه المشرع في المادة 

  صدرت في حالة الجنون، أو العته، أو السفه''. 

قطعا، لأن الحضانة هي رعایة المحضون وحفظ متكما أنه لا فرق في الجنون سواء كان مستمرا أو 

  مصلحته.

  :ثالثا: القدرة

على صیانة الصغیر في خلقه وصحته، أي القدرة المادیة والجسمانیة التي تكفل  الاستطاعةیقصد بالقدرة 

، أي بمعنى أن تكون )2(وخلقا وضمان السهر على تربیته وتعلیمه ةللمحضون ضمان حفظه صح

ك لكبر السن الحضانة، فلا تثبت الحضانة لعاجز عن ذل بأعباء الحاضنة سلیمة الجسم، قادرة على القیام

، لكن هناك مشكل یطرح في وقتنا الحالي وهو عمل المرأة الحاضنة، فقد )3(أو المرض أو عاهة كالعمى

فاتجه بعض الفقهاء إلى القول بأن عمل المرأة إذا الفقهاء حول قدرة المرأة العاملة على الحضانة،  اختلف

به فلا تكون قادرة على ممارسة الحضانة،  ترك الولد یضیع بسبب عدم إكتراثها والعنایة نهكان یترتب ع

                                                             

بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، )1(

  .55المرجع السابق ، ص

، 1996، دار هومة للنشر والتوزیع، الجزائر، 3الجزائري"، ط والطلاق في قانون الأسرةعبد العزیز سعد:" الزواج )2(

  .296ص

العربي بلحاج :" الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري (الخطبة، الزواج، الطلاق، المیراث، الوصیة)"، المرجع السابق، )3(

  .409ص
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وبالتالي إسقاطها عنها، أما إذا كان عملها لا یعیقها على رعایة الصغیر وتدبیر شؤونه فلا یسقط حقها في 

  .)1(حضانته

نما المسقط لهذا الحق لومن هنا یتبین أن عمل المرأة الحاضنة في حد ذاته لیس مسقطا  حق الحضانة وإ

هماله عند حاضنته في مجال الحضانة،   .)2(هو ضیاع المحضون وإ

 67النص على عمل المرأة من خلال الفقرة الثانیة من المادة  استدركأما عن موقف المشرع الجزائري فقد 

  (ق.أ.ج) والتي تنص على: ''لا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا لسقوط الحق في ممارسة الحضانة''.

لا یثیر أي جدال، صریح المشرع الجزائري قد حسم المسألة بشكل نلاحظ من خلال نص هذه المادة أن 

  .)3(وهو أن عمل المرأة مهما كان لا یمكن أن یكون سببا لإسقاط حضانة الصغیر 

ن  حتیاطا من المشرع فإنه ربط عمل المرأة بمصلحة المحضون، وهذا یعني أنه حتى وإ وبناءا على هذا وإ

من هذا  كاستثناءسباب سقوط حق الحضانة كمبدأ عام، فإنه كان عمل الحاضنة لا یشكل سببا من أ

المبدأ یجوز الحكم بإسقاط حق الحضانة على العاملة إذا كان عملها یحرم المحضون من الرعایة 

  .)4(والعنایة

  :رابعا: الأمانة

ورعایة  بالمحضون الإهتمامیقصد بها أن یكون الحاضن أمینا في خلقه وفي سلوكه وكذلك أمینا في 

نة للفاسق لأنه غیر أمین على نفسه فكیف یكون أمینا على غیره، وقد أعطى ضا، فلا ح)5(مصالحه

  .)6(أو زانیا الفقهاء أمثلة للفسق كأن یكون الحاضن سارقا أو مسربا للخمور

                                                             

راسة مدعمة بالإجتهاد القضائي"، بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) د)1(

  .58المرجع السابق، ص

العربي بلحاج :" الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري (الخطبة، الزواج، الطلاق، المیراث، الوصیة)"، المرجع السابق، )2(

  .409ص

قضائي لغرفة  ، (قضیة: س ص ضد: أ ح ش)، إجتهاد18/07/2000صادر بتاریخ  45156م ع، غ أ ش، قرار رقم )3(

  .188، ص2001قضائیة، عدد خاص، المجلة الالأحوال الشخصیة، 

  .306محفوظ بن الصغیر، المرجع السابق، ص)4(

  .296عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري"، المرجع السابق، ص)5(

  .25، ص1997معي، الإسكندریة، مصر،عزمي ممدوح:" أحكام الحضانة بین الفقه والقضاء"، دار الفكر الجا)6(
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رقون حول درجة الفسق فهم یف اختلفواإلا أنهم  أن الفسق مانع من موانع الحضانة، فیة علىالحن اتفقفقد 

الذي ینظر فیه هل أضر بالطفل أم لا ،  ةالفسق الأقل حدبین الفسق المطلق الذي یمنع الحضانة وبین 

موانع ، أما المالكیة والشافعیة والحنابلة فاتفقوا على أن الفسق مانع من )1(فإذا أضر به اعتبر مانعا 

  .)3(لتقدیر قاضي الموضوع امتروكأمرا  نویبقى أمر تقدیر مدى فسق الحاض، )2(الحضانة

الجزائري فقد أخذ برأي جمهور الفقهاء في عدم إسناد الحضانة للفاسق ویظهر ذلك  القضاءأما عن موقف 

، فالطفل في ید الحاضنة في )4(في إحدى قرارات المحكمة العلیا الصادرة عن غرفة الأحوال الشخصیة

  حمایته.العنایة به والسهر على  احكم الأمانة لذا وجب علیه

  :الفرع الثاني: الشروط الخاصة لممارسة الحضانة

إلى جانب الشروط العامة في   د، نجج)ق.أمن ( 222لنص المادة  واستنادابالرجوع إلى الفقه الإسلامي 

خاصة للحضانة یجب توفرها في النساء فقط (أولا)، وشروط یختص بها الرجال  االرجال والنساء شروط

  دون النساء (ثانیا).

  :أولا: الشروط الخاصة بالنساء

  یشترط في النساء جملة من الشروط وهي كالآتي:

  قریب محرم للمحضون: رالحاضنة بغی زواج _ عدم جواز1

فیة على أن الحضانة تسقط بالتزوج نحالشافعیة، الحنابلة، وال ، مالكیةالمذاهب الأربعة أي ال من إتفقت كل

قالت: یا  امرأةمطلقا، سواء كان المحضون ذكرا أم أنثى، وحجتهم في ذلك ما رواه عبد االله بن عمر أن 

اء وزعم أبوه أن ینتزعه مني، سقي له یا كان بطني له وعاء وحجري له حواء وثدذه ابنيرسول االله إن 

                                                             

  .599، ص2004أحمد نصر الجندي:" الطلاق والتطلیق وآثارهما"، دار الكتب القانونیة، مصر، )1(

  .600أحمد نصر الجندي:" الطلاق والتطلیق وآثارهما"، المرجع نفسه، ص)2(

  .25ممدوح عزمي ، المرجع السابق، ص)3(

قضائیة ، عدد المجلة ال ، (قضیة: ح أ، ضد: ك م)،22/05/1989ر بتاریخ صاد 53578م ع ، غ أ ش ، قرار رقم )4(

  .99، ص1991، 4
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''، فهذا الحدیث جعل حق الحضانة للأم حتى )1(ما لم تنكحيفقال صلى االله علیه وسلم: ''أنت أحق به 

  .)2(عن الصغیر بأجنبي تتزوج فیسقط عنها هذا إذا تزوجت

المحرمیة من جهة الرحم، كعم أما إذا تزوجت بذي رحم محرم للصغیر، والمحرمیة المقصودة هي 

شفقته تحمله على و  المحضون فلا یسقط حقها في الحضانة، لأن من تزوجته له الحق في الحضانة

  .)3(رعایته، فیتعاونان على كفالته

  .)4(1986ماي  5المؤرخ في  404118قرار رقم الوهذا ما أكده القضاء الجزائري في عدة قرارات منها 

، )5(الدخول بالمرأة لإسقاط الحضانة عنها، فالعقد وحده غیر كاف اشترطوا أن المالكیةوتجدر الإشارة إلى 

الجزائري أخذ بشرط عدم جواز زواج الحاضنة بغیر قریب محرم للصغیر، وذلك في نص المادة والمشرع 

  زوج بغیر قریب محرم...''.تمن (ق.أ.ج) ''یسقط حق الحاضنة بال 66

یتعلق بمصلحة المحضون، فإذا كانت مصلحة  استثناءاالمادة  لكن المشرع الجزائري وضع في نفس

ل من نصیبها ویبقى ظبغیر قریب محرم، فإن الحضانة ت مع أمه حتى ولو تزوجت  هئفي بقا المحضون

  .)6(أمر تقدیر مصلحة المحضون للقاضي

  _ وجوب كون الحاضنة من محارم الصغیر نسبیا:2

، كالأم، والأخت، حتى تقبل المرأة أن تكون حاضنة للطفل یجب أن تكون ذات رحم محرم للمحضون

والخالة، والعمة، والجدة، فلا حضانة لغیر القرابة النسبیة، ولا حضانة للقریب غیر المحرم كبنت العم أو 

                                                             

، كتاب الطلاق، باب حضانة 3جمال الدین عبد االله بن یوسف الزیلعي:" نصب الرایة في تخریج أحادیث الهدایة"، ج)1(

  .265، ص1995، مؤسسة الریان، لبنان، 1الولد من أحق به، ط

عبد القادر بن حرز االله:" الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب آخر )2(

  .350، ص2007، دار الخلدونیة ، الجزائر، 1تعدیل"، ط

مذكرة  وزنة أیت عكوش ونوال بن كرو:" الحضانة (دراسة مقارنة: بین التشریع الجزائري وبعض التشریعات العربیة)"،)3(

، 2013-  2012لنیل شهادة الماستر في الحقوق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة ، 

  .05ص

  .72، ص1989، 02قضائیة، عدد المجلة ال، 05/05/1986صادر بتاریخ 404118م ع، غ أ ش، قرار رقم )4(

  .97محمد علیوي ناصر، المرجع السابق، ص)5(

  .145سامیة بن قویة، المرجع السابق، ص)6(
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بل یجب توفر المحرمیة وقرابة عمود النسب حتى تكون للنساء  بنت العمة، فالقرابة وحدها لا تكفي،

  .)1( طفاللأالأهلیة لحضانة ا

  المحضون في بیت من یبغضه: _ عدم إقامة الحاضنة مع3

 صغیر أو یعرضه للأذى والضیاع سبب مسقطضنة مع من یبغض الایرى أغلب الفقهاء أن سكن الح

، إلا إذا بغیر قریب محرم بنتها إذا تزوجتإمع  لممارسة الحق في الحضانة، فلا حضانة للجدة إذا سكنت

(ق.أ.ج): ''تسقط حضانة الجدة أو  من 70، وهذا ما نصت علیه المادة )2(بسكن آخر عنها انفردت

ر في ''، ذلك أن بقاء الصغی)3(الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم

علیه، یعرضه دائما إلى الخطر والضرر، فینشأ الصغیر  عطف، أولا ی راز بیت من یبغضه، وینظر إلیه ش

  في جو یبغضه ولا یرتاح إلیه، ما یؤثر ذلك في أخلاقه وسلوكاته.

  عن حضانة الطفل مجانا عند إعسار الأب: امتنعت_ ألا تكون الحاضنة قد 4

قط حق الأولى في أخرى تربیته مجانا س ة طیع دفع أجرة الحضانة وقبلت قریبإذا كان الأب معسرا ولا یست

وهو ما ذهب إلیه الفقه حیث یرى أن حق الأم في حضانة الصغیر یسقط إذا أبت أن ،  )4(الحضانة

  .)5(ووجود متبرعة تحضن الصغیر مجانا

  _ التباین الفقهي حول شرط كون الحاضنة مسلمة:5

كون الحاضنة من نفس دین الصغیر وهل تحضن غیر المسلمة  لقد طرحت تساؤلات عدة حول إشتراط

  إبنها المسلم؟

الكنز ''فإن الحضانة مردها الشفقة وبالتالي فلا داعي إلى حرمان الذمیة  ىالزیلعي عل لقد جاء في شرح

دینا لأن ذلك لا یؤثر علیه، أما إذا كان یعقل الدین  هوماحضانة إبنها ما دامت تكن له الشفقة، ولا یعقل 

                                                             

عبد المطلب عبد الرزاق حمدان :"الحضانة وأثرها في تنمیة سلوك الأطفال في الفقه الإسلامي"، دار الجامعة الجدیدة، )1(

  .41، 40، ص ص2008الإسكندریة ، مصر، 

لنیل شهادة الماستر في الحقوق"، كلیة كریمة مرار وصبرینة مزاري:" حمایة القصر في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة )2(

  .13، 12،ص ص2013- 2012بجایة،  الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة،

  .408بدران أبو العنین بدران، المرجع السابق، ص)3(

  .139، ص2001عصام أنور سلیم:" حقوق الطفل"، دون طبعة، المكتب الجامعي الحدیث للنشر، مصر، )4(

  .729، ص1989، دار الفكر، سوریا، 3، ط7ة الزحیلي:" الفقه الإسلامي وأدلته"، جوهب)5(
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لأنه في هذا السن ، سنوات  سبعل فیه الدین بعقفإنه ینتزع منها لإحتمال الإضرار به، ویحدد السن الذي ی

  ''.)1(یخشى على الصغیر من تعلم الكفر والإعتیاد علیه

أن تسقیه خمرا، أو تغدیه بلحم خنزیر  وحسب المالكیة فإن إتحاد الدین لیس شرطا، فإن خیف على الولد

، وقد )2(ضمت حاضنته إلى مسلمین لیراقبوها ولا ینزع منها الولد، ولا فرق في ذلك بین الذمیة والمجوسیة

استشهدوا على رأیهم هذا بما یروى عن عبد الحمید بن جعفر عن أبیه عن جده عن رافع بن سنان أنه 

علیه الصلاة والسلام فقالت: ''إبنتي؟ وهي فطیم أو شبهه''، وقال  يالنبأسلم وأبت زوجته أن تسلم فأتت 

ي علیه الصلاة والسلام ''أقعدي ناحیة''، وقال: ''أدعوها'' فمالت الصبیة إلى أمها، نبرافع ''إبنتي'' فقال ال

  .)3(فقال علیه الصلاة والسلام ''اللهم إهدها'' فمالت إلى أبیها فأخذها

ن رأوا جواز حضانة الكافرة إلا أنهم إشترطوا أن لا تكون مرتدة، لأن  كما تجدر الإشارة إلى أن الأحناف وإ

فلا تتاح لها الفرصة  ، المرتدة تستحق الحبس حتى تتوب وتعود إلى الإسلام أو تتوب في الحبس

  .)4(لها حق الحضانة لحضانة الطفل، فإن تابت وعادت عاد

ن الحاضنة من الحضانة لإختلاف الدین لأنها قد تخرجه من ون بحرمالأما الشافعیة والحنابلة فإنهم یقو  

 المشرع، وبالرجوع إلى موقف )5(الإسلام، ولأن الحضانة من باب الولایة فلا ولایة لكافر على مسلم

الطفل على دین أبیه، ولا فرق  بىمن (ق.أ.ج) على أن یر  62الجزائري في هذه المسألة فقد أكدت المادة 

لمسلمة في مسألة الحضانة، ویتضح من خلال تفحص أحكام وقرارات القضاء أنه بین المسلمة وغیر ا

الحضانة،  استحقاقتمسك بموقف الإمام مالك رضي االله عنه، فساوى بین المسلمة وغیر المسلمة في 

، حیث جاء فیه: ''من المقرر شرعا وقانونا أن الأم 13/03/1989وذلك من خلال القرار الصادر بتاریخ 

                                                             

  .603أحمد نصر الجندي:" الطلاق والتطلیق وآثارهما"، المرجع السابق، ص)1(

، 2010، دار الوعي، الجزائر، 2، كتاب الأحوال الشخصیة، ط4التواتي بن تواتي:" المبسط في الفقه المالكي بالأدلة"، ج)2(

  .879ص

، عالم الكتاب، لبنان، 2، ط1أبو المحاسن یوسف بن موسى الحنفي:" معتصر من المختصر من مشكل الآثر"، ج)3(

  .325ه، ص1362

  .602,603أحمد نصر الجندي:" الطلاق والتطلیق وآثارهما"، المرجع السابق، ص ص)4(

  .606أحمد نصر الجندي:" الطلاق والتطلیق وآثارهما"، المرجع نفسه، ص)5(
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بحضانة ولدها ولو كانت كافرة إلا إذا خیف على دینه، وأن حضانة الذكر إلى البلوغ وحضانة أولى 

 ''.)1(الأنثى حتى سن الزواج، ومن ثمة فإن القضاء بغیر ذلك یعد خرقا لأحكام الشریعة والقانون

  :ثانیا: الشروط الخاصة بالرجال

ل والنساء، یشترط في الرجال على الخصوص بالإضافة إلى الشروط العامة التي یشترط توفرها في الرجا

  أیضا ما یلي:

  _ أن یكون الحاضن متحدا مع المحضون في الدین:1

ختلاف الدیانة قاطع للولایة بین المسلم وغیره، وعلى هذا فحضانة  وذلك أن الحضانة ولایة على النفس وإ

  .)2(الرجل مشروطة دائما بإتحاد الدین مع المحضون

إضافة إلى ذلك، فإن حق الرجل في الحضانة مبني على المیراث ولا توارث بین المسلم وغیر المسلم، 

إلى  حضانتهوذلك إذا كان الولد غیر مسلم وكان ذو الرحم المحرم مسلما، فلیس له حق في الحضانة، بل 

ذا كان الولد مسلما وذو  ند الحضانة إلیه فلا رحم غیر مسلم فلا تسالذوي رحمه من عامة أهل دینه، وإ

  .)3(ى حق الحضانة المسندة للرجال على المیراثبنتوارث بینهما، إذ قد ی

  _ أن یكون الحاضن محرما للمحضون إذا كان المحضون أنثى:2

، فقد حدد الحنابلة والحنفیة سن الأنثى بسبع یشترط في الحاضن الذكر أن یكون محرما للأنثى المحضونة

، لأنه في حالة بالإتفاقن لم تبلغ الطفلة حد الشهوة أعطیت له إ المحرمیة، و  اءتفلانسنوات تفادیا للخلوة بها 

بلوغها فلا یكون لإبن العم حضانة إبنة عمه المشتهاة كأصل، أما الحنفیة فقد أجازوها إن لم یكن لبنت 

بقاءها عنده بأمر من القاضي إذا كان مأمونا إبنغیر العم    .)4(العم وإ

  

  

                                                             

  .37، ص1993، 1قضائیة، عدد المجلة ال، 52221، ملف رقم 13/03/1989م ع، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ )1(

فراج أحمد حسین:" أحكام الأسرة في الإسلام (الطلاق وحقوق الأولاد ونفقة الأقارب)"، دار الجامعة الجدیدة للنشر،  )2(

  .231، ص1998الإسكندریة ، مصر، 

  .408مباحث في أحكام الفتوى"، دار إبن حزم للطباعة والنشر، بیروت، لبنان، د س ن، ص محمد أبو زهرة:")3(

  .729,730وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص ص)4(
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  في ترتیب الإرث إذا كان المحضون ذكرا: عصباتكون الحاضن من الی_ أن 3

 للحضانة یقوم على أساس قوة القرابة، بإعتبارها بالعاص الفقهاء لأن أصل إستحقاق ههذا الشرط إشترط

تضمن الشفقة على الصغیر، فكلما كانت درجة القرابة قویة كلما زادت الشفقة على الصبي، وبالتالي فلا 

الذي یكون محرما على المحضون كالأب، أو كان غیر محرم على المحضون  ببین العاص خلاف

  .)1(كإبن العم

  الثاني: أصحاب الحق في الحضانة: المبحث

لى جانبه عمد الفقه  لقد ساق المشرع الجزائري أحكاما تتضمن تحدید أصحاب الحق في الحضانة، وإ

الإسلامي إلى دقة تحدید هؤلاء، وكل منهما یسعى إلى حفظ مصالح المحضون حتى ینشأ تنشئة سلیمة، 

ما ولعل تحدید أصحاب الحق في الحضانة من أهم المحاور التي تدور حولها مصلحة المحضون، م

یستوجب علینا البحث عن  وضعیة الطفل قصد حفظه من الضیاع، آخذین بعین الإعتبار الحقائق 

، وحول حاضنهإلى  الولدالمعاشة، مع أهمیة التساؤل عن الأساس المعتمد في الحكم بضم  الإجتماعیة

 مراعاة مصلحة المحضون في ذلك، ولمعالجة هذه المسائل سنتطرق إلى ترتیب أصحاب الحق في

الأسرة الجزائري قانون الترتیب في الحضانة (المطلب الأول)، وتكریس مبدأ مصلحة المحضون في 

  (المطلب الثاني):

  المطلب الأول: ترتیب أصحاب الحق في الحضانة:

تكتسي مسألة ترتیب أصحاب الحق في الحضانة اهتماما بالغا من طرف فقهاء الشریعة الإسلامیة 

سواء، ذلك أن ترتیب الحواضن یقوم على ركیزة أساسیة وهي مصلحة  والتشریع الجزائري على حد

رب للطفل والأكثر عطفا وشفقة قالمحضون، حیث لا یعتمد في سبیل ذلك على تحري الأشخاص الأ

  .)2(فقط، بل الأكثر حرصا على تربیة الصغیر وتأدیبه، بحیث یتماشى الترتیب مع جدارة الحواضن

                                                             

  .408، ص1950، دار الفكر العربي، القاهرة، 2، ط"الأحوال الشخصیة :"محمد أبو زهرة)1(

  .38رشدي شحاتة أبو زید، المرجع السابق ص)2(
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أن المشرع الجزائري انتهج ترتیبا معینا لأصحاب الحق في  دلأحكام قانون الأسرة الجزائري نج وبالرجوع

(الفرع الأول) وعمد إلى تغییر  2005قبل تعدیلها سنة  من (ق.أ.ج) 64الحضانة حسب نص المادة 

  :(الفرع الثاني) 2005ترتیب أصحاب الحق في الحضانة بعد 

  :2005في الحضانة قبل تعدیل سنة الفرع الأول: ترتیب أصحاب الحق 

على أن: ''الأم أولى  2005سنة  ا(ق.أ.ج) قبل تعدیله من 64لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

بحضانة ولدها ثم أمها ثم الخالة ثم الأب، ثم أم الأب، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون 

  انة أن یحكم بحق الزیارة''.في كل ذلك وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحض

 نستنتج من هذه المادة أن قانون الأسرة الجزائري منح أولویة الحق في الحضانة للأم، ثم رتب المستحقین

  ابتداء بجهة الأم ثم جهة الأب، ثم الأقربون درجة كما سیأتي بیانه: لها

  أولا: الأم ومن یلیها من قریباتها:

بشأن ترتیب أصحاب الحق في الحضانة وفق ما أجمعت علیه المذاهب  يلقد سار المشرع الجزائر 

من (ق.أ.ج) قبل تعدیلها  64، وذلك حسب نص المادة ةوالشافعی ةبلا، الحنة، الحنفیةالأربعة، المالكی

  ،وذلك كما یلي:)1( 27/02/2005المؤرخ في  05/02بموجب الأمر 

  _ الأم: 1

المشرع الجزائري جعل أولویة حق الحضانة للأم بالدرجة الأولى حیث یفهم من نص المادة أعلاه أن 

، وقد )2(بقوله: ''الأم أولى بحضانة ولدها''، كون الأم أقدر وأصبر من الأب على تربیة الطفل والعنایة به

، جاء في قرار المحكمة العلیا بأنه: ''من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها، ولو كانت كافرة

، ذلك أن تحدید أصحاب )3(إلا إذا خیف على دینه وأن حضانة الذكر للبلوغ وحضانة الأنثى حتى الزواج''

                                                             

، 2012دیــابي:" صـور وآثــار فــك الرابطـة الزوجیــة فـي قــانون الأســرة الجزائـري"، دار الهــدى، عـین ملیلــة، الجزائــر، بـادیس )1(

  .140ص

  .380"الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص  العربي بلحاج:)2(

، نقــلا 48، ص01،1989،  عـدد قضـائیةالمجلــة ال ، 13/03/1989صــادر بتـاریخ  52221قـرار رقـم  م ع ،غ أ ش،)3(

 350عــن بــادیس دیــابي:" قـــانون الأســرة علــى ضـــوء الممارســة القضــائیة"، الـــنص الكامــل لقــانون الأســـرة مــدعم بــأكثر مـــن 

  .61، ص 2012إجتهادا قضائیا حدیثا ومراسیم تنظیمیة وتنفیذیة، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر،
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نما  الحق في الحضانة وترتیبهم فیما عدا الأم لم یرد علیه لا نص في القرآن الكریم ولا في السنة النبویة، وإ

على إعطاء الأولویة في الحضانة هو خلاصة اجتهاد فقهي، وعلى هذا الأساس اتفق الفقه الإسلامي 

  .)1(للنساء قبل الرجال

فقالت: ''یا رسول االله إن إبني هذا كان بطني له  صلى االله علیه وسلمحیث ورد أن امرأة جاءت النبي 

وعاء، وثدیي له سقاء وحجري له حواء، وأن أباه طلقني وأراد أن ینتزعه مني''، فقال لها رسول االله: ''أنت 

وقال صلى االله علیه وسلم: ''من فرق بین والدة وولدها فرق االله بینه وبین أحبته  )2(تنكحي'' أحق به ما لم

 ، ذلك أن الأم بفطرتها أكثر شفقة على الولد.)3(یوم القیامة''

  _ أم الأم (الجدة لأم):2

سبب كان تأتي الجدة لأم في المرتبة الثانیة بعد الأم في حال إسقاط الحضانة عن أم المحضون، لأي 

یحكم بإسناد الحضانة لأم الأم إذا  مثلا سواء تعلق الأمر بالوفاة أو الزواج أو لأي سبب آخر، فالقاضي

  .)4(طلبتها وتنازلت عنها الأم أو سقط حقها في ذلك بمبرر شرعي كالزواج من أجنبي عن المحضون

لأن أم الأم مثل الأم لمشاركتها في وبالعودة لأحكام الشریعة الإسلامیة فهي تتفق مع ما جاء في القانون، 

الإرث والولادة، وكذلك لأن الجدة أكثر رأفة وشفقة على المحضون من غیرها، ولهذا فضلت الأم على 

  .)5(الأب وفضلت كذلك الجدة لأم على الجدة لأب لهذا السبب

سب، لكن قد توقف عند أم الأم فح )ق.أ.ج(من  64والملاحظ أن المشرع الجزائري في نص المادة 

 139جمهور فقهاء الشریعة الإسلامیة، وبعض القوانین العربیة لاسیما قانون الأسرة السوري في المادة 

                                                             

  .504لمرجع السابق ، صمحمد أبو زهرة:" الأحوال الشخصیة" ، ا)1(

  .506محمد أبو زهرة:" الأحوال الشخصیة" ، المرجع نفسه، ص)2(

نسرین برقوق:" مصلحة المحضون بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري"، مذكرة مكملة من متطلبات نیل شهادة )3(

السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة محمد الماستر في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم 

  .27، ص 2015-2014خیضر، بسكرة، 

أحمد شامي:" قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات ، دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة"، دار الجامعة الجدیدة، )4(

  .304الإسكندریة، مصر، د .س. ن، ص

متطلبات نیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون  سارة خلیفي:" حق الحاضنة في السكن"، مذكرة مكملة من)5(

  .11، ص2015 -2014الأحوال الشخصیة ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة محمد خیضر، بسكرة، 
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الفقرة الأولى منه لم یتوقف عند أم الأم بل تعداها إلى جدة الأم أي أخذ بقاعدة (حق الحضانة للأم، 

ن علت)   .)1( فلأمها وإ

الشروط الواجب توفرها في كل حاضن، بالإضافة إلى عدم وحضانة أم الأم لمحضونها تتقید بجملة من 

  .)2(إقامتها مع أم المحضون المتزوجة بأجنبي

  _ الخالة:3

إن شفقة الخالة على المحضون من شفقة أمه، وهذا ما اتفق علیه في الأثر، حیث روى البراء بن عازب 

  قضى في حمزة لخالته وقال: ''الخالة أم''.  صلى االله علیه وسلمأن النبي 

، وجاء ترتیب الخالة عموما في المرتبة )3(أو غیر شقیقةوالخالة بعموم اللفظ سواء كانت أختا شقیقة لأم 

وكرسه  )ق.أ.ج(من  64الثالثة بعد أم الأم، وهو ما اتفق علیه فقهاء الشریعة الإسلامیة و أكدته المادة 

بتاریخ  ء في قرار المحكمة العلیا الصادر، حیث جا)4(عدید من قراراتهاالا في اجتهاد المحكمة العلی

 64ما یلي: "من المقرر قانونا أنه لا یمكن مخالفة الترتیب المنصوص علیه في المادة  23/02/1993

  للمحضون.من (ق.أ.ج) بالنسبة للحاضنین إلا إذا ثبت بالدلیل من هو أجدر للقیام بدور الحمایة والرعایة 

ولما كان ثابتا في قضیة الحال أن القرار المنتقد أسقط حضانة الولدین الصغیرین عن الطاعنة وهي 

ا التي تأتي في مرتبة أسبق من الطاعن بحجة أن مركز الأب كأستاذ یجعله أقدر على الرعایة مخالته

ضائهم كما فعلوا خالفوا القانون والإنفاق من الخالة، مع العلم أن الإنفاق یكون على الأب فإن القضاة بق

  .)5( "وعرضوا قرارهم للنقض

                                                             

الدفعة قاسي عبد االله رؤوف:" الحضانة في ظل قانون الأسرة الجزائري"، مذكرة تخرج لنیل إجازة المعهد الوطني للقضاء، )1(

  .14، ص2004 -2001الثانیة، 

  .304أحمد شامي، المرجع السابق، ص)2(

  .144بادیس دیابي:"صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص)3(

الثة، الجزائر، عبد الفتاح تقیة:"مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه الإسلامي"، دار ث)4(

  .268، ص1999

، الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة،  23/02/1993صادر بتاریخ  89672قرار رقم  م ع ،غ أ ش ،)5(

  .144،  نقلا عن بادیس دیابي:"صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص166ص
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ذلك أن شفقة الخالة على الصبي من شفقة الأم فلذا یجب أن تتوافر في الخالة الشروط نفسها الواجب 

 توافرها في الحاضنة.

  ثانیا: الأب ومن یلیه من أقاربه:

الشروط فیهن أو وفاتهن، انتقلت الحضانة إلى جهة  كن للمحضون أحد من جهة الأم، لإنتقاءیإذا لم 

 :وهم  )1(السالفة الذكر هؤلاء الأشخاص تحدیدا حصریا )ق.أ.ج(من  64الأب وقد حددت المادة 

  _ الأب:1

ن كانت أم الأب أسبق من الأب في إستحقاق حضانة  یحتل الأب المرتبة الرابعة مباشرة بعد الخالة، وإ

أن:  18/02/1997، وجاء في قرار المحكمة العلیا المؤرخ في )2(الطفل عند الإمامین مالك وأبو حنیفة

عتمادا على تقریر المرشدة  ةقضا" الموضوع الذین أسندوا حضانة الأبناء إلى الأب مراعاة لمصلحتهم وإ

عمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا صحی  .)3(ح القانون''الإجتماعیة التي تؤكد ذلك وإ

  _ أم الأب (الجدة لأب):2

أو وجد السبب المسقط لحق الحضانة انتقلت الحضانة إلى الأب  الجدة لأم أو الخالةإذا لم توجد الأم أو 

متأثر بالمذهبین الشافعي والحنبلي اللذین یقدمان كان ، ویلاحظ أن المشرع الجزائري )4(ومن بعده إلى أمه

  .)5(خلافا للمذهبین المالكي والحنفي اللذین یقدمان أم الأب على الأب نفسهالأب على أمه وهذا 

وكما تكون الحضانة لأم الأب أو غیرها یجب أن تتوفر دائما في شخص الحاضن كامل شروط 

  استحقاق أو ممارسة الحضانة.

  
                                                             

ام كحــل اللســان، منــى القــاوي:" الحضــانة فــي قــانون الأســرة الجزائــري"، مــذكرة لنیــل شــهادة ســمیرغدا، خولــة مزیــادي، وســ)1(

  .17، ص2015-2014اللیسانس في الحقوق، فرع قانون خاص، كلیة الحقوق، جامعة منتوري، قسنطینة، 

  .584، ص1990عبد الرحمان الجزائري :"الفقه على المذاهب الأربعة"، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، )2(

ـــة ال، 18/02/1997صـــادر بتـــاریخ  153640م ع ،غ أ ش ، قـــرار رقـــم  )3( ، 39، ص 1997، 01 قضـــائیة ، عـــددالمجل

  .61نقلا عن بادیس دیابي:" قانون الأسرة على ضوء الممارسة القضائیة"، المرجع السابق، ص

المؤسســة الوطنیــة للكتــاب ،الجزائـــر، د. س. ن ، 1فضــیل ســعد:" شــرح قــانون الأســرة الجزائــري فــي الــزواج والطــلاق"، ج)4(

  .376ص

  .13سارة خلیفي، المرجع السابق، ص)5(
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  ثالثا: الأقربون درجة:

أن المشرع الجزائري وظف  دبعده، نجمن (ق.أ.ج) سواء قبل التعدیل أو  64بالرجوع إلى نص المادة 

ن درجة، یبمصطلح ''الأقربون درجة'' دون تحدید للمقصود بذلك، وأمام سكوت المشرع عن تحدید الأقر 

التي تحیلنا بدورها لأحكام الشریعة  )ق.أ.ج(من  222فإن ذلك یؤدي بنا إلى الرجوع لنص المادة 

معتمد وذلك في ظل تعدد المذاهب الفقهیة وتنوعها، الإسلامیة بالمفهوم الواسع دون تحدید المذهب ال

وبالتالي كان على المشرع الجزائري أن یضبط هذه القرابة في مادة قانونیة، وبمعنى آخر، فإن المشرع 

'' وهنا یقتضي التساؤل إزاء هذه العبارة الواسعة النطاق، حول ما إذا ربونالأق" بـ الجزائري اكتفى بوصفهم

واضن النساء أم الحواضن الرجال؟ وهل یكون استحقاقهم وترتیبهم على أساس المیراث كان یقصد بهم الح

  )1(أم على أساس الولایة؟

ون تفقوبالرجوع إلى كتب الفقه الإسلامي نجد أراء الفقهاء تختلف في تحدید هؤلاء الأشخاص، لكنهم م

  :)2(على التصنیف التالي

  _ القریبات من المحارم:1

  المذاهب كما یلي: وهن محددات حسب

  _ القریبات من المحارم في المذهب المالكي:أ

المالكي القریبات من المحارم ابتداءا من الأخت الشقیقة على التي هي لأم، وهذه الأخیرة  لمذهبایرتب 

على التي لأب، ثم عمته أخت أبیه، ثم عمة أبیه أخت جده، ثم خالة أبیه، ثم بنت الأخ الشقیق ثم التي 

ذا اجتمعن رجح بنات لأم، وب عدها التي لأب، ثم بنت الأخت الشقیقة، ثم التي لأم وتلیها التي لأب، وإ

  الأخ على بنات الأخت.

ن تساوت الحاضنات في جمیع ذلك تقدمت أكبرهن سنا فإن تساوین من كل وجه تقدم دوما الشقیقة  وإ

  .)3(على التي لأم وتقدم هذه الأخیرة على التي لأب

                                                             

  .32جیلالي تشوار، المرجع السابق ، ص)1(

  .14قاسي عبد االله رؤوف، المرجع السابق، ص)2(

  .44سهام كربال، المرجع السابق، ص)3(
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  من المحارم في المذهب الحنفي:_ القریبات ب

ثم الأخت لأم ، ثم الأخت لأب ، ثم بنت إن القریبات الحاضنات وفقا لهذا المذهب هن: الأخت الشقیقة، 

ثم بنت الأخت لأم، ثم الخالة الشقیقة، ثم الخالة لأم، ثم الخالة لأب، ثم بنت الأخت الأخت الشقیقة ، 

لأم، ثم بنت الأخ لأب ، ثم العمة الشقیقة، ثم العمة لأم، ثم لأب، ثم بنت الأخ الشقیق، ثم بنت الأخ 

، ثم عمة الأم الشقیقة لأم، فلأب، وعمة الأب الشقیقة فلأب  ،لأم ،العمة لأب، ثم الخالة لأب الشقیقة

  .)1(فلأبلأم، 

  _ القریبات من المحارم في المذهب الشافعي:ج

من المحارم هن الأخت ثم الخالة ثم بنت الأخت ثم بنت الأخ ثم العمة ثم بنت العم، ثم بنت  القریبات

  .)2(الخال، وتقدم الشقیقات على غیرهن، والتي لأب تقدم على التي لأم

  _ القریبات من المحارم في المذهب الحنبلي:د

لأخت لأم، ثم الأخت لأب، یرتب أصحاب هذا المذهب القریبات الحاضنات بدءا بالأخت الشقیقة ثم ا

، ثم خالات الأم، ثم خالات الأب، ثم عمات أبیه ولا ، فالعمة فالخالة الشقیقة ثم الخالة لأم، ثم الخالة لأب

حضانة لعمات الأم مع عمات الأب لأنهن یدلین بأبي أم وهو من ذوي الأرحام، وعمات الأب یدلین 

نات إخوته، ثم بنات أعمامه، ، ثم بنات عماته، ثم بنات بالأب، وهو من أقرب العصبات، ثم أخواته، ثم ب

  .)3(أعمام أمه، ثم بنات أعمام أبیه

  _ العصبات من المحارم من الرجال:2

من(ق.أ.ج) مفهوم العاصب بالقول أن: ''العاصب هو من یستحق التركة كلها  150لقد حددت المادة 

ن استغرقت الفروض التركة فلا شيء  عند إنفراده ، أو ما بقي منها بعد أخذ أصحاب الفروض حقوقهم، وإ

  له''.

                                                             

، 1996، مطبعة السعادة، مصر، 3الإسلامیة"، طمحمد محي الدین عبد الحمید:" الأحوال الشخصیة في الشریعة )1(

  .406ص

  .28، ص1986، دار المنار، مصر 1سمیر محمد محمود عقبي:"الحضانة في الفقه الإسلامي"، دراسة مقارنة، ط)2(

  .15قاسي عبد االله رؤوف، المرجع السابق، ص)3(
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من (ق.أ.ج)،(عاصب بنفسه وعاصب بغیره وعاصب مع  151لكن العصبة ثلاثة أنواع بمفهوم المادة 

(ق.أ.ج) من  152غیره)، والمراد بالعصبات من المحارم من الرجال هم العصبة بالنفس وعرفتهم المادة 

بالقول أن: ''العاصب بنفسه هو كل ذكر ینتمي إلى الهالك ، بواسطة ذكر''، وقیاسا على المیراث فإن 

من (ق.أ.ج) إذ نصت على ما یلي:  153حضانة الولد تعود للعصبة بالنفس وهو ما حددته المادة 

  لآتي:''العصبة بالنفس أربع جهات یقدم بعضها على بعض عند الإجتماع حسب الترتیب ا

بن .1  الإبن مهما نزلت درجته، جهة البنوة وتشمل الإبن، وإ

 جهة الأبوة وتشمل الأب والجد الصحیح مهما علا مع مراعاة أحوال الجد، .2

 جهة الإخوة وتشمل الإخوة الأشقاء أو لأب وأبناءهم مهما نزلوا، .3

 ."م مهما نزلواجهة العمومة وتشمل أعمام المیت، وأعمام أبیه، وأعمام جده مهما علا، وأبناءه .4

  .)1(إن ترتیب هذه الفئة یكون بناء على ما جاءت به الشریعة الإسلامیة فیما یتعلق بالمیراث وولایة النكاح

ن علا، ثم إبن أخ المحضون  وحسب المذهب المالكي الذي یجعل الجد أسبق من الأخ وهو الجد لأب وإ

عم المحضون الشقیق أو لأم، ثم یلیه الذي لأب، وعم الأب یكون بمرتبة عم المحضون، وبالتالي  ثم

یحق له حضانة الطفل ثم أبناء العم، ولا تثبت لهم إلا حضانة الذكر، إذ أنه من العصبات غیر المحارم 

 .)2(وبالتالي فلا حضانة لهم لأنثى والعصبات تقدم كما في المیراث الأقرب فالأقرب

  _ المحارم من الرجال من غیر العصبة:3

 إذا لم یوجد من یقوم بحضانة المحضون من القریبات المحارم أو العصبات من المحارم من الرجال أو

لم یكن أهلا للقیام بممارسة الحضانة انتقل هذا الحق إلى محارم المحضون من غیر العصبة وهم  من

لأم، ثم الأخ لأم، ثم إبن الأخ لأم، ثم العم لأم، ثم الخال الشقیق، ثم الخال ا أبو على النحو الآتي: الجد

  .)3(لأب، ثم الخال لأم

  
                                                             

الجدیـدة فـي قـانون الأسـرة"، مـذكرة لنیـل شـهادة  صالح بوغرارة :" حقوق الأولاد في النسب والحضانة على ضـوء التعـدیلات)1(

  .80، ص2007الماجستیر في القانون، فرع قانون خاص ، كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة ، الجزائر، 

  .45سهام كربال، المرجع السابق، ص)2(

  .407محمد محي الدین عبد الحمید، المرجع السابق، ص)3(
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  رابعا: من یراه القاضي أصلح للمحضون:

ممن سبق ذكرهم ،ففي هذه الحالة منهم إذا تعدد مستحقوا الحضانة و لم یكن أهلا لحضانة الطفل أحد 

) للقاضي أن یختار من یراه أصلح لرعایة المحضون ولو كان من من (ق.أ.ج 64حسب نص المادة و 

الأقارب الذین لیس لهم حق الحضانة مثل إبن العم فله حضانة إبنة عمه إذا كانت صغیره غیر مشتهاة، 

  .)1(بحیث لا یخشى علیها الفتنة

المحضون  فإن المشرع قد أحسن صنعا عندما خول القاضي اختیار الأصلح انطلاقا من مصلحة وعلیه

وهو المعیار الأساسي المكرس في تحدید المستحق للحضانة، ضف إلى ذلك أن المشرع لا یمكن له 

واحدة، فالأمر یرجع للقاضي في إنتقاء الحاضن الأصلح قانونیة حصر وتحدید كل الأقارب في مادة 

  للمحضون من بین أقاربه مع مراعاة مصلحة المحضون.

  :2005لحق في الحضانة بعد تعدیل سنة الفرع الثاني: ترتیب أصحاب ا

 05/02من(ق.أ.ج) على إثر تعدیلها بموجب الأمر رقم  64لقد أحدث المشرع الجزائري تغییرا في المادة 

إذ نص على ما یلي: ''الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأب،ثم الجدة لأم، ثم  27/02/2005المؤرخ في 

ربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى الجدة لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأق

  القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة''.

یستفاد من النص بعد التعدیل أن المشرع الجزائري بقي محافظا على مكانة الأم بإعتبار أن لها الأولویة 

، أحن وأشفق على الولد من غیرها، كما احتفظ بشرط مراعاة مصلحة  في حضانة أولادها كونها أعطف

  .)2(من شأنها تغییر ترتیب أصحاب الحق في الحضانةإذ المحضون فوق كل اعتبار 

كما یستفاد من نص المادة سالفة الذكر أن الحضانة تكون مباشرة للأب بعد الأم بعد عدول المشرع عن 

ي في ترتیب الحواضن، وعلیه لابد من الوقوف عند مسألة انتقال مذهب الجمهور وخاصة المذهب المالك

                                                             

  .16سابق، صقاسي عبد االله رؤوف، المرجع ال)1(

، وأنظر عبد القادر بن حرز االله:" الخلاصة فـي أحكـام الـزواج والطـلاق فـي الفقـه 308أحمد الشامي، المرجع السابق، ص)2(

  .358، ص2007، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، الجزائر ، 1الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب آخر تعدیل له"، ط
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الحق في الحضانة بعد الأم إلى الأب مباشرة ومعرفة ما استند علیه المشرع فیما ذهب إلیه، وكذلك 

  تداعیات هذا التعدیل.

  :ترتیب الأب بعد الأم أولا: 

ن المشرع الجزائري أبقى على أ 02- 05من (ق.أ.ج) المعدلة بالأمر  64یتضح من خلال نص المادة 

حق الحضانة للأم وقدم الأب على الجدة لأم والخالة في استحقاقه لحضانة إبنه، فهل المشرع الجزائري 

على إثر هذا التعدیل خالف أحكام الشریعة الإسلامیة، وهل الشریعة الإسلامیة أوجبت تقدیم أم الأم 

ف والفیصل فیها هو حكم القاضي وفقا لمصلحة وبعدها الخالة على الأب أم أن المسألة محل خلا

  )1(المحضون؟

أن ترتیب أصحاب الحق في الحضانة بعد الأم من المسائل  إلى أحكام الشریعة الإسلامیة نجد بالرجوع

التي لم یتحقق لها الإجماع، ومن ثمة فالمشرع الجزائري في تعدیله الأخیر لقانون الأسرة یكون قد أخذ في 

لرأي الذي یقدم الأب على سائر النسوة بعد الأم لأن تقدیم الأم على الأب حسب هذا الرأي هذه المسألة با

  .)2(كان بسبب الأمومة لا بسبب الأنوثة، وهو رأي الحنابلة

وقد استند المشرع الجزائري فیما ذهب إلیه من جعل انتقال الحضانة من الأم إلى الأب مباشرة فیما یبدو 

الحنابلة، حیث جاء في المعنى: ''ولا یشاركها أي الأم في الحضانة في القرب إلا أبوه، إلى ما ورد في فقه 

نما یدفعه إلى امرأته، وأمه أولى به من امرأة أبیه''   .)3(ولیس له مثل شفقتها ولا یتولى الحضانة بنفسه وإ

كل الأحوال،  إلا أن المشرع الجزائري جعل المعیار في ترتیب الحواضن مراعاة مصلحة المحضون في

''فمن المقرر قانونا أن  10/03/2011كما استند إلى ما قضت به المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 

من قانون الأسرة  64تراعى مصلحة المحضون عند إسناد الحضانة ولیس الترتیب الوارد في المادة 

  .)4(ویخضع تقدیر مصلحة المحضون للسلطة التقدیریة للقاضي''

                                                             

  .358المرجع السابق، ص عبد القادر بن حرز االله ،)1(

  .13سارة خلیفي، المرجع السابق، ص)2(

  .777,778صغیر، المرجع السابق، ص صالمحفوظ بن )3(

، نقـــلا 285، ص2012، 1قضـــائیة ،عـــددالمجلـــة ال 10/03/2011صـــادر بتـــاریخ  613469م ع ،غ أ ش ، قـــرار رقـــم )4(

  .106، ص2013، دار بلقیس، الجزائر، 1طعن نسرین شریفي وكمال بوفرورة:" قانون الأسرة الجزائري"، 
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مشرع الجزائري متأثر برأي ابن قیم الجوزیة رحمه االله حیث قال: ''التقدیم والتأخیر والقرعة لا تكون ولعل ال

مصلحة الولد، وكون كل واحد من الوالدین نظیر الآخر، فلو كانت الأم أصون من  اإلا إذا حصلت به

حالة، فإن الصبي الأب وأغیر منه قدمت علیه، ولا التفاف في القرعة ولا تخییر للصبي في هذه ال

 .)1(ضعیف یؤثر علیه التعب، فیكون عند من أنفع له ولا تتحمل الشریعة غیر هذا''

فإن حق الحضانة في القانون الجزائري یكون على الشكل  من (ق.أ.ج) 64وانطلاقا من نص المادة 

  الآتي:

قربون درجة مع _ ثم الأ7 ، _العمة6 ، _الخالة5 ، _ أم الأب4 ، _أم الأم3 ، _الأب2 ،_الأم 1

  مراعاة مصلحة المحضون.

مصلحة المحضون في كل مرة یقضي بإسناد  غیر إلزامي بمعنى أن القاضي یراعيأن هذا الترتیب  ونجد

  .)2(الحضانة إلى أحد الحواضن الذین تتوفر فیهم كامل شروط استحقاق الحضانة

  من قانون الأسرة الجزائري: 64ثانیا: تداعیات تعدیل نص المادة 

من (ق.أ.ج)یبقى محل نقاش إذا ما قورن بالفقه الإسلامي،  64إن التعدیل الذي طرأ على نص المادة 

  وفي بحثنا عن أسباب هذا التعدیل استنتجنا ما یلي:

المعاشة ''ما  هذا التعدیل ینظم مستحقي الحضانة حیث راعى المشرع في ذلك الحقائق الإجتماعیة_ 1

  ور وتفكك الأسرة الكبیرة''من تط أصاب المجتمع الجزائري

، یرجع إلى أن ترتیب )3(إن عدم ذكر كل أصحاب الحق في الحضانة مثلما قام به الفقه الإسلامي_ 2

، إذ أن الخلاف )4(أصحاب الحق في الحضانة بعد الأم من المسائل التي لم یتحقق حولها الإجماع

                                                             

  .77صالح بوغرارة ، المرجع السابق، ص)1(

  .149، ص2011، دار طلیطلة، الجزائر، 1غنیة قري:" شرح قانون الأسرة المعدل"، ط)2(

، وانظــر عبــد الرحمــان هرنــان :" الحضــانة فــي القــانون الجزائــري ومــدى 759محمــد مصــطفى شــلبي،المرجع الســابق ، ص)3(

  .110، ص1978ها بالقانون الأجنبي"، مذكرة لنیل دبلوم الدراسات العلیا في القانون الخاص، الجزائر، تأثر 

  .13سارة خلیفي، المرجع السابق، ص)4(
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الشدید الذي احتدم بین الفقهاء حول هذا الموضوع قد حال دون إتفاقهم على إجراء محدد یمكن أن یكتمل 

  .)1(به التشریع، ضف إلى ذلك أن إسناد الحضانة یقوم على أساس مصلحة المحضون

الجدید یحاول فیه المشرع الجزائري الموازنة بین الحقوق والواجبات بین الرجل والمرأة، وهذا  التعدیل_ 3

  السالف الذكر. 02- 05الاتجاه یلاحظ في سائر المواد المعدلة بموجب الأمر 

القدیم أي قبل التعدیل، فإن حق الأب كان مهضوما على اعتبار أن دوره في  )ق.أ.ج(كما أنه في _ 4

حضانة یأتي بعد انقضاء جهة الأم بأكملها وهذا غیر منطقي لأن الأب أولى منهن وأكثر ممارسة ال

  .)2(حرصا على رعایة أبنائه

  إعطاء الأولویة للأب في الحضانة بعد الأم یعود لجملة من الأسباب أهمها:_ 5

 في حث الأب على تربیة إبنه أول ما نستشهد به ما جاء عن الرسول صلى االله علیه وسلم  -  أ

حیث یقول صلى االله علیه وسلم:" لأن یؤدب أحدكم ولده خیر له من أن یتصدق كل  ، ومسؤولیته عنه

 .)3(یوم بنصف صاع على المساكین''

والإقتصادي والسكني  حمد الخملیشي فإن: ''وضع الأسرة الیوم الإجتماعيأوحسب الأستاذ   -  ب

الجدات والخالات على الأب كما كان یفرض قصر واجب الحضانة على الأبوین ولا یبدو مبررا تقدیم 

) یعارض أن تكون تربیة الأطفال من قبل J.Carbonnier، كما أن العمید ()4(قبل التعدیل'' همعمولا ب

إلى فقد رجولة فئة من الشباب الذكور،  ذلك حسب رأیه یؤديو  هلأن ، الأم فقط عندما تكون هي الحاضنة

ولیتمتع المحضون ذكرا كان أو أنثى بحمایة أبیهم، وعلیه لا نرى أي أساس في القول بإبعاد السلطة 

 .)5(الأبویة

                                                             

  .369زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)1(

  .149صفي قانون الأسرة الجزائري"، المرجع السابق،  بادیس دیابي:" صور وآثار فك الرابطة الزوجیة)2(

  .347زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)3(

  .187أحمد الخملیشي ، المرجع السابق، ص)4(

  .349زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)5(



ماھیة الحضانة                                                                            الفصل الأول  

 

 

43 

إن أحق الناس بحضانة الطفل من الرجال هو الأب، ضف إلى ذلك أنه یتحمل عبء النفقة فمن _ 6

  .)1(یره أولى بالحضانةغیر المعقول أن یكون هو المنفق وغ

  وفي الأخیر نستنتج ما یلي: 

أن الترتیب الذي جاء به المشرع الجزائري في تعدیله الجدید فیما یخص أصحاب الحق في   -  أ

الحضانة بعد الأم قد خالف فیه الترتیب المنصوص علیه في الشریعة الإسلامیة إلا أنه لم یخرج في ذلك 

 .)2(إلى تحقیق ومراعاة مصلحة المحضونعن أحكامها باعتبار أن كلاهما یهدف 

من (ق.أ.ج) لیس من النظام العام ویمكن مخالفته إذا ثبت  64في المادة  أن الترتیب الوارد  -  ب

فالمشرع أورد عبارة ''مع  ،بالدلیل أن أحد الحواضن لیس أهلا لممارسة الحضانة وأن غیره أحق بها 

ضت مصلحة المحضون تقامراعاة مصلحة المحضون''، التي تعني إمكانیة مخالفة هذا الترتیب إذا 

 .)3(ذلك

  المرتبة لأصحاب الحق في الحضانة: من (ق.أ.ج) 64ثالثا: بعض المآخذ على نص المادة 

یؤخذ على المشرع الجزائري أنه لم یعلق استحقاق الأب أو غیره من الذكور للحضانة على الشرط _ 1

النساء (كالزوجة، الأم، الأخت) إذا كان  من حاضنة یكون للأبالذي جاء به الفقه المالكي القاضي بأن 

ن كان هذا الشرط یستفاد ضمنیا المحضون في السنوات الأولى من عمره (كالرضیع) من عبارة ''مع  ، وإ

  .)4(مراعاة مصلحة المحضون'' إلا أن العمل بالقواعد الضمنیة لا یزیل الإبهام ولا یوجد الأحكام

من (ق.أ.ج)من تتحقق معه مصلحة  64إذا لم یكن في الأشخاص المنصوص علیهم في المادة _ 2

ه مصلحة المحضون، هل یمكن إسناد الحضانة لشخص أجنبي؟ وما هو الإجراء الذي تكتمل ب

وللإجابة عن ذلك فإن القاضي هو الذي یخول له مهمة وضع المحضون عند من یثق ، )5(المحضون؟

                                                             

  .308,309أحمد شامي، المرجع السابق، ص ص)1(

  .37نسرین برقوق، المرجع السابق، ص)2(

  .77نة، متاع)"، المرجع السابق، صبادیس دیابي:"آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض نفقة، عدة، حضا)3(

  .375,376زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ص)4(

  .370زكیة حمیدو، المرجع نفسه، ص)5(
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وهو  إنعدام الحواضن یبقى للقاضي مؤشر واحدبه ومنه تتجلى أهمیة مبدأ مصلحة المحضون، وأنه عند 

  مصلحة المحضون فیتحقق من الشروط التالیة:

  إنعدام حاضن قریب للمحضون.أ_ 

  الفتاة لامرأة عندما یخشى علیها من الفتنة.و  الفتى لذكر إسناد حضانةب_ 

أن یثق القاضي بهؤلاء الحواضن ویتأكد من قدرتهم على الحضانة وحمایة المحضون خلقا وصحة ج_ 

  .)1(وذلك كله رعایة لمصلحة المحضون

أن القریب غیر المحرم ، إذا كان الفقه الإسلامي یشترط أن یكون الحاضن محرما للمحضون، أي وعلیه

بالأجنبي عنه وذلك درءا للضرر عن المحضون،  لكن الأم التي هي أحق الناس  لا حضانة له فما بالك

ما بحضانة ولدها، فإذا تزوجت بغیر قریب محرم سقط حقها في حضانة ولدها حسب التشریع الجزائري، 

الأم المتزوجة بغیر قریب محرم  الحضانة عني هذه المسألة (إسقاط عادة النظر فإالمشرع  یقتضي من

  للمحضون)، وندعم هذا الرأي بما یلي:

ü إسقاط الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم  حالات تضارب آراء فقهاء الشریعة الإسلامیة حول

 .)2(للمحضون، فهذه المسألة بالذات لیست محل إجماع الفقهاء

ü  :أول ما نستشهد به قوله تعالى"                  

    '')3( ، ،خاصة إذا كان المحضون في السنوات الأولى من عمره، كالرضیع مثلا

 وثبت علمیا أن الأم التي لا ترضع أولادها، فإن الحلیب یتكدس في ثدیها لیتحول إلى ورم خبیث.

ü  إستنادا لقوله تعالى: )4(إلى ذلك أن زوج الأم یصبح محرما لبنتها بمجرد الدخول بالأمضف ،

، یتضح من الآیة أنه لو )5(''حرمت علیكم...وربائبكم اللاتي في حجوركم من نسائكم اللاتي دخلتم بهن''

                                                             

  .373زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)1(

  .92سهام كربال، المرجع السابق، ص)2(

  .233سورة البقرة، الآیة )3(

  .530، ص )مذكور في الهامش( حمیدو، المرجع السابق، زكیة)4(

  .23سورة النساء، الآیة )5(
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محضونة تكون كان الزواج یسقط حق المرأة في الحضانة ما كانت الربیبة في حجره، مما یدل على أن ال

 مع أمها في بیت زوجها.

ü حمزة، حیث قضى بها إبنة تنازعوا في حضانة  عندما كذلك ما روي عن جعفر وزید بن حارثة

للخالة وهي متزوجة بجعفر ومن ثم لو كان الزواج یسقط حق المرأة في  صلى االله علیه وسلمرسول االله 

 .)1(الحضانة لما قضى لها بها

ü  ،فإنه یقضي ببقاء الأم محتفظة بالحضانة رغم زواجها في حالة ما إذا حسب المذهب المالكي

بعد مدة عام بدون عذر سقط حقه وتقرر إبقاء  فیها تمسكت بالحضانة بعد زواجها وسكت من له الحق

المحضون لدیها، وكذلك في حالة ما إذا كان المحضون رضیعا وكان في تركه ضرر له، فإن حضانة 

 .)2(طام الأم لا تسقط حتى الف

ü  بغیر قریب محرم، بالإحصائیات  بسبب الزواجكما ندعم مسألة إعادة النظر في إسقاط الحضانة

مركز الإعلام والتوثیق لحقوق الطفل سنة  التي تم تحصیلها حسب آراء المجتمع الجزائري، والتي قام بها

 .من هذه المذكرة) 01(الملحق رقم 2008

من (ق.أ.ج) یطرح مسألة  64جاء به المشرع الجزائري في المادة ضف إلى ذلك أن الترتیب الذي _ 3

  ما إذا كان القاضي ملزما بإحترامه أم هو مجرد إقتراح:

نظرة الفقه الإسلامي فإن هذا الترتیب إلزامي متى توفرت في كل الأشخاص شروط الحضانة  فحسبأ_ 

  حسب مصلحة المحضون.

رتیب أصله مراعاة مصلحة المحضون، فتسند الحضانة لمن بنظرة القانون الوضعي فإن هذا الت أما ب_

تتوفر معه مصلحة المحضون، وبالتالي فهو غیر إلزامي ولا من النظام العام، فهو بمثابة معیار للقاضي 

، وهو ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ )3(في كشف المؤهلین للحضانة فقط

                                                             

  .525زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)1(

  .48عبد الرحمان هرنان، المرجع السابق، ص)2(

  .293عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري"، المرجع السابق، ص)3(
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ن المقرر قانونا أن مصلحة المحضون هي الأساس في إسناد الذي جاء فیه: ''م 13/05/2009

  .)1(من (ق.أ.ج)'' 64الحضانة ولیس الترتیب الوارد في المادة 

المشرع الجزائري ذكر بعض أصحاب الحق في الحضانة ورتبهم درجة بدرجة، فإنه مع ذلك ترك _ 4

تفى بوصفهم ''بالأقربون''، البعض الآخر دون ذكر صفاتهم ولا نوعیة قرابتهم من المحضون، بل اك

الإحتدام المتباین بین الفقهاء في تحدید هؤلاء، وعلیه ما دام المذهب  الرجوع لأحكام الفقه الإسلامي نجدوب

 المالكي هو السائد والشائع في المغرب العربي، كان من المفروض على المشرع الجزائري التقید بأحكامه.

  الثاني: تكریس مبدأ مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري: المطلب

لقد أرسیت أحكام الحضانة على ركیزة بالغة الأهمیة وأساسیة تكمن في مصلحة المحضون، وهذا ما أكده 

المشرع الجزائري عند تقنینه لأحكام قانون الأسرة سواء كان ذلك صراحة أو ضمنا، إذ أنه لم یقصر في 

ه إلى وجوب نصب الأعین في كل حالة على مصلحة المحضون، حیث یحیل القانون صرف الإنتبا

القاضي في كل مرة إلى مصلحة المحضون كأساس لإسناد الحضانة أو إسقاطها، مخالفا في ذلك 

الترتیب الذي سنه المشرع في قانون الأسرة دون إقتراح معاییر تساعد القاضي في تقدیر مصلحة 

الأساس سوف نتناول مفهوم مصلحة المحضون (الفرع الأول)، وتحدید سلطة وعلى هذا ، المحضون 

  یر مصلحة المحضون (الفرع الثاني):القاضي في تقد

  الفرع الأول: مفهوم مصلحة المحضون:

لقد حظي مفهوم مصلحة المحضون بعنایة الفقه، التشریع، والقضاء، لما یمثله هذا المبدأ من أهمیة في 

والمجتمع، وعلیه فإن تعریف مصلحة المحضون یقتضي منا تعریف الطفل المحضون من حیاة الأسرة 

ثم البحث في تعریف مصلحة المحضون وبیان أهم  ، جهة باعتباره أهم طرف تقوم علیه الحضانة

  خصائصها.

  

  

                                                             

، نقــلا عــن نســرین شــریفي وكمــال بــوفرورة، 13/05/2009، قــرار صــادر بتــاریخ  497457م ع ، غ أ ش ، ملــف رقــم )1(

  .106المرجع السابق، ص
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  أولا: تعریف الطفل المحضون:

عریف الحضانة التي دون فیها الكثیر، ن تعریف الطفل المحضون لم یرد إلا قلیلا مقارنة مع تإفي الحقیقة 

وعلیه یمكن التوصل إلى تعریف المحضون عن طریق الإستنتاج من تعاریف الحضانة سواء تلك 

  الصادرة عن الفقه أو عن التشریع.

حمد محمد بخیت الذي جاء كما یلي: ''المحضون هو من لا أوأول ما نستهل به هو تعریف الأستاذ 

  .)1(یصلحه، ولا یتوقى ما یضره حقیقة أو تقریرا...''یستقل بأموره فیما 

یطلق على الطفل والطفلة الصغیرین والجمع أطفال، ولذلك قیل یدعى طفلا حتى یسقط فالمحضون لغة: 

  .)2(من بطن أمه إلى أن یحتلم، كما یعرف بأنه المولود حتى البلوغ

میة تبدأ من لحظة الولادة وتمتد إلى یقصد به الطفل والطفولة في الشریعة الإسلاوالمحضون شرعا: 

 " مصداقا لقوله تعالى: ،)3(مرحلة البلوغ        ")4( '' :ولقوله عز وجل ،  

               '')5(.  

وقد تعززت صحة هذا القول بقوله  )6(جل الفقهاء على أن الطفل كائن ضعیف، قاصر بالطبیعة واتفق

  "تعالى:                   ")7(.  

فلم یرد في قانون الأسرة الجزائري تعریف للطفل المحضون إلا أنه  أما عن تعریف المحضون قانونا: 

تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه  :" من (ق.أ.ج) التي نصت على أنه 65یستفاد ذلك من نص المادة 

                                                             

، دار 1أحمـد محمـد بخیـت :"إســكان المحضـون فـي الفقــه الإسـلامي والتقنینـات العربیـة (المشــكلة وتطـورات فـي الحــل)"، ط)1(

  .56، ص2001النهضة العربیة، القاهرة، 

  .12، دار صادر، بیروت، ص1ن العرب"، المجلد التاسع، طأبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم (إبن منظور):" لسا)2(

  .3نسرین برقوق، المرجع السابق، ص)3(

  .05سورة الحج، الآیة  ) 4(

  .31سورة النور، الآیة )5(

  .40زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)6(

مـذكور فـي (ریة ضعافا''، بمعنى أولاد صغار، نقلا عن زكیة حمیدو، المرجع السابق، ذ، وفسرت ''09سورة النساء، الآیة )7(

  .40، ص )الهامش
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سنة إذا 16 أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى  الأنثى ببلوغها سن الزواج ، وللقاضيو ، سنوات  10

  ...."ا لم تتزوج ثانیة ضنة أماكانت الح

(ق.أ.ج) على أن الحضانة هي رعایة الولد ومعنى الولد ینصرف للأنثى  من 62نصت المادة  كما

حدد القانون حضانة كل و نستنتج أن المحضون هو الولد ذكرا كان أو أنثى  ، وبمفهوم المخالفةوالذكر

سنة والأنثى ببلوغها سن  16سن سنوات یمكن تمدیدها إلى  10فالذكر إلى سن ، منهما بسن معینة 

  الزواج.

حسب الأستاذ ابن رشد البكري في كتابه ''لباب اللباب'' فإن المحضون هو: ''من لا یستقل بأمور نفسه و 

  .)1( بسبب صغر سنه أو عدم سلامة عقله أو بسبب عزوبته (بالنسبة للفتاة البكر)

نطلاقا من هذه التعاریف نتوصل إلى أن المحضون هو كل شخص قاصر تثبت له الحضانة سواء  وإ

 .)2(كان القصر بسبب صغر سنه أو ضعف عقله وأن الحضانة تثبت منذ الولادة باتفاق الفقهاء

  ثانیا: تعریف مصلحة المحضون:

المشرع الجزائري في قانون الأسرة نص على قاعدة مصلحة المحضون في العدید من المواد، غیر أنه  إن

  لم یعرفها وتبعا لذلك سنتناول تعریف مصلحة المحضون كما یلي:

  _ تعریف المصلحة لغة:1

على  المصلحة لغة تعني المنفعة وكل ما یبعث على الصلاح، وما یتعاطاه الإنسان من الأعمال الباعثة

 النفع تسمى مصلحة.

والمصلحة هي جلب نفع ودفع ضرر، لأن قوام الإنسان في دینه ودنیاه وفي معاشه ومعاده بحصول 

  .)3(الخیر واندفاع الشر، حیث أن قواعد الشریعة الإسلامیة مبنیة على جلب المصالح ودرء المفاسد

  

  
                                                             

  .50، 49زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ص)1(

محمــد أحمــد ســراج ومحمــد كمــال إمــام:" أحكــام الأســرة فــي الشــریعة الإســلامیة"، دار المطبوعــات الجامعیــة، الإســكندریة، )2(

  .184، ص1990

  .29سهام كربال، المرجع السابق، ص)3(
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  _ تعریف المصلحة إصطلاحا:2

محور أحكام الشریعة الإسلامیة وأساسها،  يعلى أن مصلحة الإنسان هیتفق فقهاء الشریعة الإسلامیة 

ومن بین تعاریف المصلحة التعریف الفقهي الذي قال به الإمام الغزالي: ''إن جلب المنفعة ودفع المضرة 

 قلكن نعني بالمصلحة المحافظة على مقصود الشرع من الخل ، في تحصیل مقاصدهم قمقاصد الخل

خمسة، وهو أن یحفظ علیهم دینهم، أنفسهم، عقلهم، نسلهم ومالهم فكل ما یتضمن حفظ هذه الأصول 

  .)1(الخمسة فهو مصلحة، وكل ما یفوت هذه الأصول الخمسة فهو مفسدة ودفعها مصلحة''

  _ تعریف المصلحة قانونا:3

نما وظف تارة لفظ ال مصلحة، وتارة أخرى شمل فكرتها لم یعط قانون الأسرة الجزائري تعریفا للمصلحة، وإ

دون ذكر المصطلح، فالمشرع نص على مصطلح المصلحة في كثیر من مواد قانون الأسرة، أغلبها ما 

، 67، 66، 65، 64، 7تعلق بمادة الحضانة أو النیابة الشرعیة لارتباطهما بالقصر ومثال ذلك المواد (

  .)2( ) من (ق.أ.ج)96، 90، 89، 84، 69

فإن المشرع رتب مستحقي الحضانة وجعل الأم هي الأولى  من (ق.أ.ج) 64دة فحسب نص الما

  بالحضانة، لكن في الأخیر ربط الترتیب بشرط مراعاة مصلحة المحضون.

أن مصلحة المحضون هي الأساس في  اوفي هذا الشأن قضت المحكمة العلیا بأنه: ''من المقرر قانون

، لذا فإن مصلحة المحضون هي )3(من (ق.أ.ج)'' 64إسناد الحضانة ولیس الترتیب الوارد في المادة 

نها شأن قواعد أخرى (النظام العام، الآداب العامة، حسن أقاعدة فقهیة یصعب إفراغها في مادة قانونیة ش

م عدم تحدید محتواها والمشرع یأخذ بها دون أن یحدد لها النیة وغیرها)، فهي قواعد متعارف علیها رغ

  .)4(معنى عاما ومجردا

  وعلیه كان على المشرع أن یحدد أهم الملامح والعناصر الأساسیة التي تقوم علیها مصلحة المحضون.

                                                             

  .63عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص)1(

  .16نسرین برقوق، المرجع السابق، ص)2(

، 287، ص 2009، 1مجلـة القضـائیة ، عـددال 13/05/2009قرار صادر بتاریخ  497477م ع ، غ أ ش ، ملف رقم )3(

  .106نقلا عن نسرین شریفي وكمال بوفرورة ، المرجع السابق، ص

  .31سهام كربال، المرجع السابق، ص)4(
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قاعدة تتقمص كل الأشكال وتقترن بكل الأزمنة وتترجم بطریقة  المحضونوما یمكن استنتاجه أن مصلحة 

  من الإهتمام. امعتبر  ااضحة تطور قانون الأسرة الذي أصبح فیه للطفل حیز و 

  ثالثا: خصائص قاعدة مصلحة المحضون:

، إلا أن هناك ممیزات لظبطهامصلحة المحضون  قاعدةلرغم عدم وضع المشرع الجزائري تعریفا 

  بها وهي: تنفرد وخصائص

  _ قاعدة مصلحة المحضون قاعدة ذاتیة وشخصیة:1

أي أنها تتعلق بكل طفل على حده، وعلى هذا الأساس ینظر القاضي إلى الظروف الخاصة بكل طفل 

من حیث السن والحاجیات والمحیط الذي یترعرع فیه ویحدد مصلحته، فما كان یصلح لطفل حدیث العهد 

بحاجة ماسة إلى لطفل البالغ السادسة أو السابعة من العمر، فالأول یكون لبالولادة لا یصلح بالضرورة 

رعایة دائمة ومستمرة ولا یمكنه أن یستغنى في هذه المرحلة عن رعایة النساء خاصة أمه، بینما یستقیل 

  .)1(الطفل الأكبر سنا ببعض المادیات المتعلقة بحیاته كملبسه ومغسله ومرقده

  _ قاعدة مصلحة المحضون قاعدة نسبیة:2

لتغییر فما كان یصلح للمحضون في وقت معین قد لا یصلح أي أنها لیست قاعدة ثابتة، بل هي قابلة ل

ن له في زمان آخر، وعلى هذا الأساس وضع المشرع حالات من خلالها یمكن إسقاط الحضانة ع

  الحاضن من أجل مراعاة مصلحته.

  في حین یحكم هذه القاعدة عنصران أساسیان هما:

ü .تغلیب المصلحة المعنویة على المصلحة المادیة 

ü 2(تحقیق الأمن والإستقرار النفسي والعاطفي للطفل(.  

وهما العنصران اللذان إحتكم إلیهما قضاء المحكمة العلیا بالجزائر من خلال القرار الصادر بتاریخ 

الموضوع الذین أسندوا حضانة الأبناء إلى الأب مراعاة  ةالذي جاء فیه: ''إن قضا 18/02/1997

                                                             

  .78، وانظر عزیزة حسیني، المرجع السابق، ص98نبیلة تركماني، المرجع السابق ، ص)1(

  .78عزیزة حسیني، المرجع السابق، ص)2(
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لمرشدة الإجتماعیة التي تؤكد ذلك إعمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا لمصلحتهم واعتمادا على تقریر ا

  .)1(صحیح القانون''

جاء فیه: ''إن قضاة الموضوع الذین أسندوا  13/02/2008وفي قرار آخر لنفس المحكمة صادر بتاریخ 

  .)2("القانونيحضانة الأبناء للجدة لأم دون تبیان معاییر مصلحة المحضونین لم یعطوا لقضائهم الأساس 

فالملاحظ على القرارات السالفة الذكر أن القضاء الجزائري متمسك بقاعدة مراعاة مصلحة المحضون، 

  دون الخروج عن قواعد الشریعة الإسلامیة وأحكامها.

  :الفرع الثاني: سلطة القاضي في تقدیر مصلحة المحضون

مصلحة المحضون المبدأ الأسمى، وهو فوق كل اعتبار، غیر أن  قاعدة إن المشرع الجزائري جعل من

مراعاة مصلحة المحضون تتضمن إعطاء القاضي كامل الصلاحیات للوصول إلى ما هو أصلح 

للمحضون، كما أن هذه السلطة تختلف نسبة تقدیرها من قضیة إلى أخرى، حیث أن لكل قضیة ظروفها 

لقاضي في تقدیرها جملة لكما أن ، )3(لقاضي في تقدیر المصلحةالمحیطة بها، مما قد یؤثر على قناعة ا

  وهي : الإجراءاتمن 

  :الاستماع إلى أطراف النزاع :أولا

الاستماع إلى أطراف النزاع سواء الأب أو الأم أو غیرهم، وتحدید أیهم أصلح لمراعاة مصلحة  للقاضي

المحضون، كما له في ذلك الاعتماد على الوثائق المقدمة من الأطراف، والموازنة بینها في الإثبات، حتى 

  )4(یستطیع تكوین قناعته فیما هو أصلح للمحضون.

، وهذا بأن یطلب حضور  (ق.إ.م.إ.ج)من  27على نص المادة ولقاضي شؤون الأسرة الاعتماد 

الخصوم شخصیا لتقدیم توضیحات یراها ضروریة لتحقیق مصلحة المحضون، كما له أن یأمر شفهیا 

                                                             

، نقـلا 39ص 1997،  01 مجلـة القضـائیة ، عـددال، 18/02/1997، قرار بتاریخ 153640م ع ، غ أ ش ، ملف رقم )1(

  .61س دیابي:" قانون الأسرة على ضوء الممارسة القضائیة"، المرجع السابق، صعن بادی

،  2008، 1قضـــــائیة ، عــــــدد المجلـــــة ال، 13/02/2008قـــــرار صــــــادر بتـــــاریخ  424292م ع ،غ أ ش ، ملـــــف رقـــــم )2(

  .62، ص السابق، نقلا عن بادیس دیابي:"قانون الأسرة على ضوء الممارسة القضائیة"، المرجع 267ص

  .36سهام كربال، المرجع السابق، ص)3(  
  .165نسرین إیناس بن عصمان، المرجع السابق، ص)4(  
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للقاضي أن یأمر تلقائیا  یجوز (ق.إ.م.إ.ج)من  28حسب المادة و بإحضار أیة وثیقة لنفس الغرض، 

  )1(التحقیق الجائزة قانونا.جراء من إجراءات إباتخاذ أي 

صراحة عن وجوب سماع المحضون في  یعبرفإنه لم المشرع الجزائري في قانون الأسرة الجزائري أما 

التي  454بالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، وبالتحدید نص المادة لكن مسائل الحضانة، 

  د الوالدین أو ممثل النیابة العامة::"یجوز للقاضي تلقائیا أو بطلب من أحهتنص على أن

 سماع الأب والأم وسماع كل شخص آخر یرى فائدة في سماعه. - 1

 ما لم یكن سنه أو حالته لا تسمح بذلك. اصرسماع الق - 2

  الأمر بإجراء تحقیق اجتماعي أو فحص طبي أو نفساني أو عقلي".  - 3

  من نفس القانون التي تقرر أنه: 463/2كذلك نص المادة 

"یتلقى القاضي في الجلسة تصریحات القاصر وتصریحات والده وأم الحاضن أو أي شخص آخر یكون 

  سماعه مفیدا. ویمكن إعفاء القاصر من الحضور". 

بموجب المواد السالفة الذكر نستنتج أن المشرع الجزائري جعل من سماع المحضون أمرا جوازیا و  فإنه

ما أن القاضي في حالة سماعه للمحضون له أن یأخذ برأیه أو للقاضي، وهذا حسب سلطته التقدیریة، ك

  )2(تقدیر مصلحة المحضون. سلطةیستبعده، فالمسألة جوازیة، تخول القاضي 

  :المكان عین ثانیا: إجراء المعاینة أو الانتقال إلى

  على أنه: (ق.إ.م.إ.ج) من 146تنص المادة 

للقاضي من تلقاء نفسه أو بطلب من الخصوم، أن یأمر بالقیام بإجراء معاینات أو تقییمات أو  "یجوز

  تقدیرات أو إعادة تمثیل الوقائع التي یراها ضروریة مع الانتقال إلى عین المكان إذا اقتضى الأمر ذلك". 

نة ومعرفة الظروف قد یرى القاضي ضرورة الانتقال لمعاینة المكان الذي تمارس فیه الحضاف وعلیه

الوسط الذي یعیش فیه المحضون، ومن هذه الظروف: ضیق المسكن أو اتساعه، كذلك حالة بالمحیطة 

                                                             

، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة  2008فبرایر  29المؤرخ في  09-08من القانون رقم  28و  27أنظر المادتین )1( 

  .06، ص2008أفریل 23،الصادرة بتاریخ  21والإداریة ، ، ج ر،عدد
  .168ناس بن عصمان، المرجع السابق، صنسرین إی)2( 
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مدى قرب السكن من المدرسة وبعده، فهذه كلها یدخلها القاضي في  وأیضاالحي الذي یعیش فیه، 

  )1(الحسبان عند تقریره إسناد الحضانة إلى أحد مستحقیها.

أن یأمر باستصحاب من یختاره من ذوي الاختصاص، كما له سلطة تقدیریة واسعة في سماع  وللقاضي

 :وذلك كمایلي)2(شهادة أي شخص عند انتقاله لمعاینة مكان ممارسة الحضانة إذا كان ذلك ضروریا.

 سماع الشهود:- 1

  :على أنه التي تنص (ق.إ.م.إ.ج)من  150حسب نص المادة 

الأمر بسماع الشهود حول الوقائع التي تكون بطبیعتها قابلة للإثبات بشهادة الشهود، ویكون  "یجوز

  التحقیق فیها جائزا ومفیدا للقضیة". 

إن الشهادة سواء في المواد المدنیة أو غیرها تخضع لتقدیر القاضي الذي یستطیع أن یأخذ بها ویصدق ف

لا الشاهد في قوله، كما له أن یرفضها إذا لم ی طمئن لها، على أن یؤدي الشاهد الیمین بأن یقول الحقیقة وإ

كانت شهادته قابلة للإبطال، والقاضي في تقدیره للشهادة لا یخضع لرقابة المحكمة العلیا، غیر أنه ملزم 

لا كان حكمه مشوبا بالقصور.   )3(بتسبیب رفضه للشهادة وإ

ما تعلق بسكن المحضون، كقیام الحاضنة  :منها من الأمثلة التي یلجأ القاضي فیها إلى سماع الشهودو 

 باستغلاله للدعارة مثلا، أو أن الحاضنة تسيء معاملة المحضون ولا تقوم برعایته.

 الیمین:- 2

هي استشهاد باالله عز وجل على قول الحق مع الشعور بهیبة المحلوف به وجلاله، والخوف من بطشه 

نوعین، یمین حاسمة وتحسم النزاع، وعلى ذلك لا یجوز اللجوء إلیها وعقابه، وتنقسم الیمین القضائیة إلى 

  )4(في الدعاوى الاستعجالیة، ویمین متممة الغرض منها تكملة الأدلة المتوفرة في الدعوى.

  :ثالثا: الاستعانة بالخبراء

  التي تنص على أنه: (ق.إ.م.إ.ج)من  126حسب نص المادة 

                                                             

  .75نسرین إیناس بن عصمان، المرجع السابق، ص)1(  
  .75عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص)2(  
  .76عیسى طعیبة، المرجع نفسه، ص)3(  
  .40سهام كربال، المرجع السابق، ص)4(  
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ب أحد الخصوم، تعیین خبیر أو عدة خبراء من نفس التخصص أو "یجوز للقاضي من تلقاء نفسه أو بطل

  من تخصصات مختلفة". 

، یتضح لنا أن المشرع خول القاضي وفي إطار سلطته التقدیریة المعروض علیه دعوى تتعلق فإنه 

علیه فهمها والتطرق  ، لإیضاح بعض المعلومات الفنیة التي یستحیل)1(بالحضانة، أن یأمر بإجراء خبرة

، بتلك المسائلالمعاینة یقوم بها الخبیر باعتباره صاحب درایة  ع، إذ تعتبر الخبرة نوعا من أنوااإلیها بدونه

  )2(ومن هذه المسائل الطب، علم النفس وغیرها.

  ما تعلق بحالة المحضون الصحیةخاصة الخبرة في مسائل الحضانة،  ،القاضيعلیه وأغلب ما یعتمد 

                                                             

  .38سهام كربال، المرجع السابق، ص)1(  
  .204، ص2006-2005لیلى جمعي:" الحمایة الجنائیة للطفل"، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص"، جامعة وهران، )2(  
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  : الأثار القانونیة المترتبة عن الحضانة :الفصل الثاني

لى أحد الزوجین إن الحكم بانحلال الرابطة الزوجیة من شأنه أن یرتب إسناد حضانة الأولاد إ

م حسب مصلحة المحضون، ولعلها الأ هما ممن هو أحق بها قانونا وشرعاالمنفصلین أو غیر 

مبدئیا لكونها الأنسب والأجدر، فالحضانة تتعلق أساسا بالأولاد ومصیرهم بعد افتراق 

حسن ممارسة الحضانة ومراعاة لمصلحة أالزوجین، من حیث تربیتهم ورعایتهم وحفظهم، و 

لحضانة، نظرا لما ممارسة ال االمحضون، رتب المشرع الجزائري وقبله الشریعة الإسلامیة آثار 

تتطلبه الحضانة من مجهودات مادیة ومعنویة في سبیل القیام بشؤون المحضون والسهر 

على مصالحة، وتتمثل هذه الآثار أساسا في الالتزامات المترتبة عن الحضانة والتي ینصرف 

كحقه في النفقة وسكن الحضانة ومجموعة الواجبات ، معناها إلى حقوق الولد المحضون 

لى جانب دوره في رعایة وحفظ وتربیة المحضون من جهة، و  الملقاة على عاتق الحاضن إ

برقابة المحضون  التزامهو  ،یقع علیه ألا یحرم المحضون له من رؤیة المحضون 

ومسؤولیته عن الأضرار التي یلحقها بالغیر من جهة أخرى (المبحث الأول)، لكن هذه 

حضون له والحاضن لا تكون أبدیة باعتبار أن حق الالتزامات المتبادلة بین شخص الم

ما نهائیا  ممارسة الحضانة لیس كذلك، فهو ینتهي إما مؤقتا وذلك بسقوطها عن مستحقها، وإ

  بانتهاء مدتها كما سیأتي بیانه(المبحث الثاني):        

  :القانونیة المترتبة عن الحضانة الالتزاماتالمبحث الأول: 

ه ثیة الأطراف تربط أساسا بین كل من المحضون له وهو الأب، قیاسا على قولإن الحضانة علاقة ثلا

  "تعالى:              ")1( أو من یقوم مقامه وشخص ،

الحاضن الذي یكون غالبا الأم أو غیرها من النساء الحاضنات والولد المحضون كطرف ثالث ذكرا كان 

لى  جأم أنثى، ولقد رتب المشرع الجزائري  ملة من الإلتزامات القانونیة المترتبة عن ممارسة الحضانة وإ

                                                             

  .233سورة البقرة، الآیة )1(
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ذا كان  ونظرا لما  ، صرف إلى الحقوق والواجباتنمعنى الإلتزام یجانبه عمد إلى ذلك الفقه الإسلامي، وإ

  ،تتطلبه الحضانة من مجهودات مادیة ومعنویة في سبیل رعایة المحضون وتربیته وتنشئته التنشأة القویمة

التي یسعى المحضون له لضمانها تحقیقا لمصلحة  كان لزاما علینا بیان أهم حقوق الولد المحضون

ونتابع الكلام عن أهم واجبات شخص الحاضن تجاه المحضون له من  ،) المحضون (المطلب الأول

  جهة أخرى (المطلب الثاني): جهة والمحضون من

  :المطلب الأول: حقوق الولد المحضون

الأبوان، فالحضانة تؤول لمن تتحقق معه مصلحة المحضون وللأم في هذا الحق الأولویة على  افترقإذا 

الأب ما لم یقم مانع یمنع تقدیمها، غیر أن الأب إذا لم تسند إلیه الحضانة لا یتنصل من إلتزاماته 

ا من النساء الأخلاقیة والقانونیة إتجاه المحضون، فكون الولد أو الأولاد تحت حضانة الأم أو غیره

واجب  تهالحاضنات لا یعني أن تتولى تدبیر شؤونهم لوحدها، فیقع على عاتق الأب وتحت مسؤولی

كما أنه ملزم بتوفیر مكان یأوي تحت ، الإنفاق على أولاده كحق من حقوق الولد المحضون (الفرع الأول) 

  سكن (الفرع الثاني):سقفه الطفل ویتلقى حاجیاته المادیة والمعنویة وهو حق المحضون في ال

  :الفرع الأول: حق الولد المحضون في النفقة

إن الحضانة ونظرا لما تتطلبه من مجهود كبیر في تربیة المحضون ونشأته النشأة السویة، فهي تتطلب 

بالمقابل نفقة لصالح المحضون، حیث تعتبر النفقة من أعظم الحقوق التي یجب أن تكفل للطفل، وعلى 

  ناول الحدیث عن نفقة المحضون كما یلي:هذا الأساس سنت

  :أولا: تعریف نفقة المحضون

  إن نفقة المحضون یقتضي تعریفها كما یلي:

 _ تعریف النفقة لغة: 1

نفق الرجل ماله أي صرفه، وتعني كذلك الإخراج والذهاب یقال نفقت الدابة، إذا أتعني الصرف، ویقال 

مصدر وجمعها نفقات،  اسمخرجت من ید صاحبها بالبیع أو الهلاك، فنفقت الدابة بمعنى ماتت، والنفقة 

  ونفاقا بكسر النون كثمرة وثمار.
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حدیث الشریف ''إذا أنفق الرجل على أهله م ونحوها وجاء في الهنفق من النفقة وتعني ما ینفق من الدرا أما

  .)1(نفقة یحتسبها فهي له صدقة''

 _ تعریف النفقة اصطلاحا: 2

في اصطلاح الفقهاء على أنها ما یدفع به الإنسان حاجة غیره، من غذاء وسكن وملبس،  النفقةعرفت 

  .)2(وما یلحق بذلك من كل ما تتطلبه المعیشة، بدون تقصیر ولا إسراف، بحسب حال الطرفین

 _ تعریف النفقة قانونا: 3

الذین تجب لهم النفقة  لم یأت المشرع الجزائري بتعریف للنفقة على خلاف الفقه، ولكنه أورد الأصناف

 ، )ق.أ.ج(من  77إلى  74وهذا من خلال نصوص المواد من ، بدایة من الزوجة إلى الأولاد، فالأقارب 

، وعلیه یمكن تعریف نفقة المحضون )3((ق.أ.ج) من  78وتناول أحكام النفقة ومشمولاتها حسب المادة 

  .)4(من ملبس ومأكل ومصاریف علاج...إلخالطفل حاجیات على أنها الأموال التي یمكن أن تنفق على 

  :: شروط وجوب نفقة المحضون قانوناثانیا

تعتبر النفقة حقا من حقوق الطفل المحضون، ولإستحقاق هذه النفقة یشترط في المنفق والمنفق علیه جملة 

  من الشروط، إرتأینا أن نوضحها كما یلي:

  _ أن یكون المحضون محتاجا:1

تنص على أنه:  التي(ق.أ.ج) من  75بمعنى أن یكون المحضون فقیرا لا مال له حسب نص المادة 

المشرع الجزائري قید مسألة إنفاق الأب  أن ''تجب نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال''، حیث نجد

                                                             

هاجر صالحي:" السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة في مسائل الطلاق"، مذكرة مقدمة لاستكمال متطلبات نیل شهادة )1(

، 2014-2013والعلوم السیاسیة، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، اللیسانس أكادیمي، تخصص قانون خاص، كلیة الحقوق 

  .24ص
، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، د.س. ن ، 1فضیل سعد:" شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق"، ج)2(

  .383ص
  .24هاجر صالحي ، المرجع السابق، ص)3(
  .383فضیل سعد، المرجع السابق، ص)4(
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فر لدى المحضون على إبنه المحضون بعدم إمكانیة هذا الأخیر القیام بنفسه مادیا، وبمعنى آخر عدم تو 

  .)1(الأب من الإنفاق على إبنه يأموال تمكنه من التكفل بإحتیاجاته، فإذا كان لدیه مال أعف

  _ أن یكون المنفق میسورا:2

تعذر  إذابمعنى أن یكون للأب مال یمكنه من التكفل بإحتیاجات المحضون الیومیة، وبمفهوم المخالفة 

في هذه (ق.أ.ج) فمن  76على الأب الإنفاق على المحضون وكان عاجزا على حد تعبیر نص المادة 

وینتقل واجب النفقة على المحضون إلى الأم وذلك إن كانت قادرة ، الحالة یعفى الأب من هذا الإلتزام 

ب نفقة الأولاد على على أنه: ''في حالة عجز الأب تج(ق.أ.ج) من  76، فقد نصت المادة )2(على ذلك

  الأم إذا كانت قادرة على ذلك''.

والمقصود بها عدم القدرة  بكلمة ''عجز'' ویرى بعض فقهاء القانون أن إعسار الأب ترجمت في القانون

  لابد من توفر ما یلي: إلى الأم ، وحتى ینتقل واجب النفقة من الأب)3(الاسترزاقالتامة على 

عن الكسب وتكون الأم قادرة على الإنفاق أي وجود مال لدیها یمكنها من أن یكون الأب عاجزا فعلا _ أ

النفقة على أولادها سواء بالعمل أو غیره، فإذا كانت الأم موسرة والأب قادر على الكسب فإن یسرها لا 

یمكن أن یكون حجة له لإسقاط النفقة عنه أو التذرع بحجة عدم العمل أو الإعسار، ما دام قادرا على 

  مل وهذا لأن النفقة حق للمحضون.الع

أن یقوم الدلیل على عجز الأب وقدرة الأم على الإنفاق كأن یحضر الأب شهادة طبیة تثبت أنه _ ب

، وللقاضي كامل السلطة في تقدیر )4(غیر قادر على العمل بسبب عاهة وأن یثبت أن الأم عاملة مثلا

  ذلك.

الإنفاق على الولد حمایة لهذا الأخیر، ومن باب التعاون ولقد أشرك المشرع الجزائري الأم في مسؤولیة 

وللأم أن تعود على الأب إن ظهر  ،)1(الناس بحمایته أولىبین الوالدین على ضمان رعایة الولد، ولأنها 

  .)2(وذلك لأن مسؤولیة الإنفاق على الأولاد تعود إلیه بالدرجة الأولى ،لها بها اسبب یسره لأنه یعتبر مدین

                                                             

  .263سین ، المرجع السابق، صأحمد فراج ح)1(
  .225عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص)2(
  .154بادیس دیابي:" صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة"، المرجع السابق، ص)3(
  .53,54سهام كربال ، المرجع السابق، ص ص)4(
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  قضاة المحكمة العلیا في قرار لهم ما یلي: أكدوعلى ذلك سار القضاء في الجزائر، إذ 

  .)3( "حقا للمحضونلا یحق للأم الحاضنة التنازل عن نفقة الأولاد ما دامت النفقة "

التي تنص على أنه: ''تجب نفقة (ق.أ.ج) من  77التوقف عند نص المادة  من الضروريكان وعلیه 

  .)4(الإرثفي الأصول على الفروع والفروع على الأصول حسب القدرة والإحتیاج ودرجة القرابة 

ن یؤ و  خذ على المشرع أنه لم یحدد من هو الأصل ولا من هو الفرع، والأصل هو الأب وأب الأب وإ

بن علا، والفرع هو الإبن ن نزل، والأصول عند الإمام مالك هم الآباء والأمهات المباشرون  وإ الإبن وإ

والشافعیة  أما الأحنافولیس الأجداد ولا الجدات مطلقا، سواء كانوا من جهة الأب أو من جهة الأم، 

ن علیا  ن علینأب الأم و وأم الأم و  ،والحنابلة فالأصول عندهم هم الأب والجد وإ ء د جاولق ،)5(أم الأب وإ

 أن: ''نفقة الأصل (الجد) على الفرع (الحفید) تكون حسب القدرة والإحتیاج. في قرار للمحكمة العلیا 

دون (ق.أ.ج) من  77المطعون فیه استند في فرض النفقة على الجد لأب إلى ما توجبه المادة  لقرارا وأن

تفرض حسب القدرة والإحتیاج أن یتحقق من أن مرتب معاشه یكفیه طالما أن نفقة الأصول على الفروع 

لم یحدد المشرع إلى من بعد عجز الوالدین أو فقدانهما ولكن  ،)6("ودرجة القرابة فضلا عن الفقر والغنى

 واجب النفقة. ینتقل

كما یلي: ''ودرجة القرابة في الإرث''، فبعد  من (ق.أ.ج)  77وقد جاء الشطر الأخیر من نص المادة 

عجز الوالدین أو فقدانهما فإن واجب النفقة على الأولاد أو الفروع یكون على عاتق الأصول حسب درجة 

  القرابة في الإرث.

                                                                                                                                                                                              

الحمایة القانونیة للطفل في قانون الأسرة الجزائري"، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والإقتصادیة كمال لدرع:" مدى )1(

  .52، ص2001، 01والسیاسیة، جامعة بن عكنون، كلیة الحقوق، عدد 
  .46نسرین برقوق ، المرجع السابق، ص)2(
  .379، ص2004، 2قضائیة ،عدد ال مجلةال،  21/01/2004صادر بتاریخ  311418م ع ، غ أ ش، قرار رقم )3(
:''من المقرر شرعا أن یسار الزوجة 22/02/2000مؤرخ في  237148وفي هدا السیاق جاء قرار المحكمة العلیا رقم )4(

لا یسقط حقها وحق أولادها في النفقة بدون مبرر شرعا، إن قضاة الموضوع بقضائهم بإلغاء النفقة المقضي بها في الحكم 

جلة میسار الزوجة الطاعنة رغم عدم إثبات عسر المطعون ضده أخطأوا في تطبیق القانون"، أنظر  المستأنف بحجة

  .33ص،  2011قضائیة ، عدد خاص ،
  .165أحمد نصر الجندي :"شرح قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص)5(
  .337،ص 2004،  01ضائیة ،عدد قالمجلة ال،  21/02/2001صادر بتاریخ  259422م ع ، غ أ ش ، قرار رقم )6(
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فإذا تعدد الموجودون وكانت النفقة علیهم حسب ثبوت الإرث لهم جمیعا، أو ثبوته لبعضهم وكانوا جمیعا 

  .)1(انت علیهم النفقة حسب میراث كل منهموارثین ك

  _ أن یكون المنفق علیه غیر قادر على الكسب:3

التي تنص على أن: ''تجب نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال، (ق.أ.ج) من  75حسب نص المادة 

عاجزا لآفة عقلیة وتستمر في حالة ما إذا كان الولد ، فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد والإناث إلى الدخول 

  أو بدنیة أو مزاولا للدراسة وتسقط بالإستغناء عنها بالكسب''.

  یفهم من نص المادة أن نفقة الفروع أي الأبناء واجبة على الأب بتوفر الشروط التالیة:فإنه 

 سنة كاملة. 19عدم بلوغ الذكر سن الرشد أي   -  أ

 عدم زواج الأنثى والدخول بها.  -  ب

 عدم وجود مال للأبناء.  -  ج

 انشغالهستمر نفقة الفروع إلى ما بعد سن الرشد في حال كان الولد عاجزا لآفة عقلیة أو بدنیة، أو وت

فإن نفقة الفروع تسقط في الحالات (ق.أ.ج) من  75بمزاولة الدراسة، وبالمفهوم المخالف لنص المادة 

  التالیة:

ü .بلوغ الذكر سن الرشد وقدرته على الكسب 

ü  جاء فیه ما یلي: ''إن نفقة البنت  ر للمحكمة العلیاحسب قرانت ، أي زواج الب بالأنثىالدخول

 )2( تظل واجبة على والدها وملازمة له ولا تسقط عنه إلا بالدخول أو بالإستغناء عنها بالكسب''.

ü بالكسب من عمل لهم، ولو قبل بلوغ السن أو الشرط المسقط  أو وجود مال للأبناء بمیراث أو هبة

 بمعنى الرشد أو الدخول بالأنثى. للنفقة

الملاحظ على النص أعلاه، أن المشرع لم یحدد مدة الدراسة على خلاف المشرع المغربي الذي حددها بــ 

  .)3(للأحوال الشخصیة من المدونة المغربیة 198سنة في المادة  25

                                                             

  .166أحمد نصري الجندي :"شرح قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص)1(
  .282ص ،2005، 01 قضائیة ، عددالمجلة  ال،  23/02/2005صادر بتاریخ  0318418م ع ،غ أ ش ، قرار رقم )2(
  .43نسرین شریفي وكمال بوفرورة ، المرجع السابق، ص)3(
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ذا ظل الأب ینفق على أولاده بعد بلوغ الذكر سن الرشد وبعد زواج الأنثى والدخول بها رغم انقضاء  وإ

  .)1(وتبرع به أنفقهحقهما في النفقة، فإن ذلك یعتبر تبرعا منه، ولا یحق له الرجوع علیهما بما قد 

به الإمام مالك وأبو حنیفة، إذ الإسلامي، فنلاحظ أن المشرع الجزائري أخذ بما جاء  هوبالرجوع لأحكام الفق

یرى الإمام مالك أن نفقة الطفل واجبة على الأب بالنسبة للذكر حتى یبلغ عاقلا قادرا على الكسب 

  .)2(وبالنسبة للأنثى حتى یدخل بها زوجها

  :: مشتملات النفقةثالثا

تشمل النفقة الغذاء والكسوة والعلاج،  "على أنه: )ق.أ.ج( من 78لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

  والسكن، وأجرته، وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادة''.

المشرع الجزائري مشتملات النفقة التي یحتاجها  فیه الملاحظ على نص المادة أنه جاء صریحا إذ عدد

  الطفل في حیاته والتي یجب على الأب أن یوفرها له وهي:

 الطعام والشراب. الغذاء المتمثل في - 1

 الكسوة وتتمثل في اللباس. - 2

 العلاج ویتمثل في الرعایة الصحیة. - 3

 المسكن وهو المأوى الصالح للعیش وفي حالة عدم قدرته على توفیر مسكن یدفع بدل الإیجار. - 4

 كل ما یحتاجه الطفل وفقا للعادات والأعراف. - 5

یعتبر ضمن الضروریات في العرف  ولقد أحسن المشرع صنعا عندما نص على أنه یدخل في النفقة ما

والعادة في إطار المستوى العام للحیاة الإجتماعیة، ولذلك نرى أن المشرع على صواب في نصه على 

نه أذلك وحتى لا یحصر النفقة فیما تم التنصیص علیه، بل ترك إمكانیة أن تشمل النفقة كل ما من ش

  تحقیق مصلحة المحضون.

  

  

                                                             

  .43عبد االله رؤوف، المرجع السابق، صقاسي )1(
  .40قاسي عبد االله رؤوف، المرجع نفسه، ص)2(
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  :: تقدیر قیمة النفقةرابعا

على أنه: ''یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین وظروف (ق.أ.ج)  من 79لقد نصت المادة 

  المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم''.

یفهم من نص المادة أعلاه أن المشرع الجزائري منح للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في مجال تقدیر المبلغ 

للنفقة، ولم یقیده أو یلزمه بشيء إلا مراعاة عنصرین مهمین وهما: حالة الطرفین المطلوب كثمن أو أجر 

  .)1(من الناحیة المالیة وظروف المعیشة من جهة أخرى، ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم

دیر : ''من المقرر شرعا وقانونا أن تقا إلى أنهوقد ذهبت المحكمة العلیا في هذا السیاق في أحد قراراته

  .)2(النفقة یكون حسب وسع الزوج''

أن فقهاء الشریعة الإسلامیة اتفقوا على أن النفقة الواجبة هي النفقة الكافیة بلا إسراف ولا تقصیر في  ونجد

"، وهذا مصداقا لقوله تعالى: )3(حدود المعروف وفي حدود طاقة الزوج         
                           ")4( ،

أن  قادراومع ذلك بإمكان الأب إن كان ، وللقاضي وحده صلاحیة تقدیر قیمة النفقة المستحقة للأطفال 

  .)5(المحدد قضاء، ولكن لیس أقل منه من المبلغ أكثریمنح لأبنائه 

المحكمة العلیا أن تقریر النفقة المستحقة للمحضون یعتمد على حال  التي استقرت علیها مبادئالفمن 

ثم حال مستوى المعیشة وهذا مقرر فقها وقضاء، والقضاء بما یخالف هذا یعد  ، الزوجین یسرا أو عسرا

  .)6(مخالفة للقواعد الشرعیة

المطالبة بمراجعة نفقة  الحاضنأنه لا یجوز لشخص (ق.أ.ج) من  79كما یستفاد من نص المادة 

المحضون إلا بعد مرور سنة من یوم الحكم بها، كما یجب على القاضي عند إعادة النظر في تقدیر 

                                                             

  .124، ص2011یوسف دلاندة :" إستشارات قانونیة في قضایا شؤون الأسرة"، دار هومة، الجزائر، )1(
  .55، ص1992، 2قضائیة ، عددالمجلة ال، 16/01/1989الصادر بتاریخ  51715م ع ، غ أ ش ، قرار رقم )2(
  .26هاجر صالحي ، المرجع السابق، ص)3(
  .07سورة الطلاق، الآیة )4(
  .163أحمد نصر الجندي :"شرح قانون الأسرة الجزائري"، المرجع السابق، ص)5(
نعیمة تبودوشت:" الطلاق وتوابع فك العصمة الزوجیة في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي"، رسالة لنیل شهادة )6(

  .38، ص2000الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر،  الماجستیر، معهد
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، أما فیما یخص التدبیر المستعجل المتعلق بالنفقة فإن الحاضنة قد تطالب )1(النفقة مراعاة المعاییر السابقة

ى الطلاق، وقد تطالب بها على وجه الإستعجال بموجب أمر على عریضة سیر دعو  أثناءبالنفقة 

یتضمن القضاء لها ولأولادها بمبلغ من المال كنفقة ریثما یصدر حكم قضائي في موضوع دعوى 

الضبط بالمحكمة  أمانةالطلاق، ویقدم الطلب ضمن عریضة مبررة وموقعة منها أو من محامیها إلى 

بدائرة اختصاص هذه المحكمة ولیس أمانة ضبط المحكمة التي یوجد  المختصة التي یوجد مسكنها

  .)2(.ج)إ.م.ق.إ(من  40المادة  الفقرة الثانیة منبدائرتها موطن المدعي علیه وذلك تطبیقا لنص 

محكمة موطن الدائن بها، ویبقى  أمامكما قد ترفع دعوى مستقلة لطلب النفقة بعد صدور الحكم بالطلاق 

  .)3(للقاضي سلطة تقدیر قیمة هذه النفقة

نما ترك ذلك للسلطة التقدیریة لقاضي  وللإشارة فإن القانون لم یحدد قیمة أدنى وقیمة أقصى للنفقة وإ

  .)4(الموضوع

  :ا: تاریخ إستحقاق النفقةخامس

من تاریخ رفع الدعوى وللقاضي أن یحكم : ''تستحق النفقة مایلي )ق.أ.ج(من  80جاء في نص المادة 

  باستحقاقها بناء على بینة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى''.

النفقة یبدأ من تاریخ رفع الدعوى وتسجیلها في كتابة الضبط بالمحكمة إلى  استحقاقوعلیه، فإن تاریخ 

  .)5(ولا بعد صدور الحكمتاریخ صدور الحكم، ولا یجوز للقاضي أن یحكم بنفقة قبل رفع الدعوى، 

النفقة إلا من تاریخ طلبها تبعا لرفع الدعوى بشأنها  باستحقاقلكن استثناءا من هذه القاعدة التي لا تسمح 

سمحت للقاضي بأن یحكم بالنفقة  المذكور أعلاه التي(ق.أ.ج) من  80القضاء، فإن نص المادة  أمام

                                                             

  .193لیلى جمعي، المرجع السابق، ص)1(
، دار هومة، 4عبد العزیز سعد:"  قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید"، أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، ط)2(

  .163، 156، ص ص2008الجزائر، 
  .163جزائري"، المرجع السابق، صأحمد نصر الجندي:" شرح قانون الأسرة ال)3(
  .73، ص2007، دار هومة، الجزائر، 3یوسف دلاندة :" دلیل المتقاضي في مادة شؤون الأسرة"، الزواج والطلاق، ط)4(
  .126نسرین شریفي وكمال بوفرورة، المرجع السابق، ص)5(
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واستحقتها شرعا، وذلك مدة سنة واحدة فقط ترجع إلى ما المتراكمة لعدة شهور سابقة إذا طلبتها الزوجة 

لا اعتبر حكمه مخالفا للقانون   .)1(قبل رفع الدعوى من أجل أن یحكم بالنفقة لمدة تتجاوز السنة وإ

عن تسدید المبالغ المقررة للنفقة یشكل جریمة یعاقب علیها قانونا، فحسب نص  الامتناعوللإشارة فإن 

إلى  50.000یعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة من  )ق.ع.ج(من  331المادة 

عمدا ولمدة تتجاوز شهرین عن تقدیم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته،  امتنعدج كل من  300.000

أو فروعه وذلك رغم صدور حكم بإلزامه  أصولهأو  تهكامل قیمة النفقة المقررة علیه إلى زوج أداءوعن 

نفقة الولد تجب : ''هالتي تنص على أن(ق.أ.ج) من  75، وذلك تدعیما لنص المادة )2(إلیهم بدفع نفقة

ما لم یكن له مال''، ومنه یمكن للمستفید من هذه النفقة بموجب حكم قضائي نهائي أو مأمور  الأبعلى 

مهلة الشهرین من التبلیغ وعند امتناع المدین عن تسدید النفقة أن یقدم  انقضاءفیه بالنفاذ المعجل وبعد 

شكوى لوكیل الجمهوریة من أجل تحریك دعوى في هذا الشأن، مع الإشارة إلى أن دفع جزء من المبلغ 

  .)3(المالي المحكوم به لا یحول دون قیام الجریمة

رفوف المحاكم بقضایا تتعلق بعدم دفع  اكتظاظن ینعكس عنها م اونظرا للمشاكل المتعلقة بدفع النفقة، وم

السلبیة على حسن تربیته ومراعاة لمبدأ مصلحة المحضون  والانعكاساتن النفقة المستحقة قانونا للمحضو 

،  )5(2015ینایر سنة  4المؤرخ في  01- 15، بموجب القانون رقم )4(ثم إنشاء ما یعرف بصندوق النفقة

حیث یهدف هذا القانون إلى إنشاء صندوق النفقة وتحدید إجراءات الإستفاذة من مستحقاتها المالیة وذلك 

من أجل حمایة الحقوق الأساسیة للمحضونین وذلك في حالة طلاق الوالدین، حیث یستفید من 

ه النفقة لصالحه قبض هذ وتتولىالمستحقات المالیة لصندوق النفقة الطفل المحضون المحكوم له بالنفقة 

  من هذه النفقة. أیضاالمرأة الحاضنة، كما تستفید المرأة المطلقة 

                                                             

  .229سابق، صسعد عبد العزیز:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري"، المرجع ال)1(
  .126نسرین شریفي وكمال بوفرورة، المرجع السابق، ص)2(
  وما بعدها. 175، ص2014، دار هومة، الجزائر، 17، ط1أحسن بوسقیعة:" الوجیز في القانون الجنائي الخاص"، ج)3(
  .118نسرین إیناسبن عصمان ، المرجع السابق، ص)4(
)5(

المتضمن إنشاء صندوق  2015ینایر سنة  4الموافق لــ 1436ربیع الأول عام  13المؤرخ في  01-15رقم  القانون 

  .07، ص2015ینایر  7الموافق لــ 1436ربیع الأول عام  16،المؤرخة في  1النفقة، ج ر ، عدد
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حیث یتم دفع المستحقات المالیة لصندوق النفقة إلى المستفید إذا تعذر التنفیذ الكلي أو الجزئي للأمر أو 

عرفة محل إقامته، عدم ملالحكم القضائي المحدد للنفقة نظرا لإمتناع المدین (والد الطفل) عن الدفع أو 

طبقا لأحكام القانون  انقضائهامن المستحقات المالیة بسقوط الحق في الحضانة أو  الاستفادةویسقط حق 

  أو ثبوت دفع النفقة من قبل المدین بها.

فإن صندوق النفقة هو آلیة جدیدة لدفع مستحقات النفقة ورفع الإحتیاج عن المحضون، والملاحظ  وعلیه

ا القانون أنه شرع لمصلحة المحضون بالدرجة الأولى والحاضنة المطلقة بالدرجة كذلك من خلال هذ

الثانیة، وذلك مراعاة لمصلحة المحضون وما تقتضیه ظروف المعیشة، وما نود الإشارة إلیه هوأن 

والوسائل القانونیة المجدیة والفعالة  قصندوق النفقة یحل محل الدائن بالنفقة ویخول له جمیع الطر 

  لتحصیل المبالغ التي یكون قد دفعها للدائن الأصلي بالنفقة.

  :الفرع الثاني: حق الولد المحضون في السكن

إن مناط ممارسة الحضانة تقتضي أن یكون للطفل المحضون سكن یأویه من حر الصیف وبرد الشتاء 

ومشرب، ملبس  مأكلا یلزمه من إحتیاجات مادیة ومعنویة من ویجد فیه الدفئ والحنان، ویتلقى فیه م

  وغذاء لجسده وروحه، وعلیه سوف نتناول حق الطفل المحضون في السكن كما یلي:

  :: تعریف سكن الحضانةأولا

ان الإقامة الثابت، ك'' یقصد بها الدار أو المنزل، تفید تعیین مDOMUSإن السكن هو كلمة لاتینیة ''

  .)1(مكان الشخص من الناحیة الجغرافیةسمح بتحدید تو 

  وللسكن عدة مفاهیم ومن أهمها ما یلي: 

من مسكن وهو السكون ضد الحركة وسكن الشيء یسكن سكونا، إذا ذهبت حركته، السكن في اللغة: 

 السكن والمسكون والمسكن هو المنزل والبیت.و سكن الرجل أي سكت، وقیل سكن في معنى سكت، و 

  

                                                             

شكالاته المثارة أمام )1( القضاء"، مذكرة تخرج المعهد الوطني أسماء عیسیو: "حق المطلقة الحاضنة في مسكن الزوجیة وإ

  .18، ص2004-2001، 1للقضاء، الدفعة
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سكن الرجل في  هو والسكن أیضا، وغیره  أهلوالسكن هو كل ما سكنت إلیه واطمأنت إلیه النفس من 

  .)1(الدار

وهو ربط الشخص قانونا بمكان  حدهما مجردأمعنیین مختلفین  يفالسكن یعطأما في الإصطلاح العام: 

الذي تجتمع فیه مصالحه، والآخر ملموس ویقصد  بحیث یصیر هذا المسكن المركز القانوني ،نمعی

  .)2(الذي یقیم فیه، وهو بالأحرى المكان أو الموضع الذي یتحقق فیه السكن

  "بدلیل قوله تعالى: ،)3(كما یقصد به المكان المشغول بالسكن فعلا       

                    " 
، فكلمة )4(

 "، بدلیل قوله تعالى:)5(سكن إنما تدل على المكان المشغول فعلا بالسكن وكذلك البیت والدار والمنزل

               '')6(  ولم یقل اتخذي من الجبال مساكن

  لأن النحل لم تكن قد سكنت فعلا.

فإن المشرع الجزائري لم یعرفه لا في قانون الأسرة ولا في القانون تعریف سكن الحضانة قانونا:  أما

من  355المدني ویختلف بلا شك مفهوم السكن الخاص بالحضانة عن المسكن الذي نصت علیه المادة 

تعریف الذي یخص السكن الذي یكون محلا للجرائم المنصوص علیها في قانون وهو  ال )ق.ع.ج(

نما المكان المعد للسكن ، العقوبات، والتي توسع من مفهوم السكن لیشمل لیس فقط المكان المسكون وإ

لم یتضمنا أي  )ق.أ.ج(و  )ق.م.ج(، بینما القوانین الأخرى لاسیما )7(وحتى ملحقات السكن وتوابعه

، وبصفة عامة فإن السكن هو مكان مستور یستخدم بصفة دائمة أو مؤقتة وسواء كان )8(تعریف للسكن

                                                             

  .16: سارة خلیفي، المرجع السابق، ص)1(
  .16: سارة خلیفي، المرجع نفسه، ص)2(
  .18: أسماء عیسیو، المرجع السابق، ص)3(
  .18: سورة النمل، الآیة )4(
  .18: أسماء عیسیو، المرجع السابق، ص)5(
  .86ل، الآیة : سورة النح)6(
  .17: سارة خلیفي، المرجع السابق، ص)7(
  .17: سارة خلیفي، المرجع نفسه ، ص)8(
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على أنه یجب أن یتوفر فیه جمیع مرافق الحیاة من مطبخ ،  )1(ملكا لساكنه أو مستأجرا أو یقیم فیه مجانا

، ویطلق )2(افق الضروریةر تتضمن كل الم ودورة میاه، كما یعتبر من السكن كذلك العربات المتحركة التي

  ).camping-car(إسم لإنجلیزیةعلیها با

  :سكن الحضانةم ثانیا: مواصفات

على أنه: ''في حالة الطلاق یجب على الأب أن )ق.أ.ج(من 72لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

ن تعذر ذلك فعلیه دفع ایوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للح   بدل الإیجار.ضنة، وإ

  وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن''.

الملاحظ على نص المادة أعلاه أن المشرع لم ینص على مواصفات محددة في المسكن وقد إكتفى 

على نص المادة بالقول بأن یكون ''سكنا ملائما''، لكن وبالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة، واعتمادا 

فإنه یشترط في المسكن مواصفات واضحة حددها فقهاء الشریعة الإسلامیة وأطلقوا  )ق.أ.ج(من  222

، والتي لابد من توافرها فیه حتى یكون صالحا للعیش فیه، )3(مواصفات المسكن الشرعياسم علیها 

  ویمكن حصر هذه المواصفات فیما یلي:

، وأن یكون محتویا على المنافع الضروریة كالمطبخ قفلأن یكون المسكن یحتوي على باب به  - 1

 والحمام والغرف.

أن یحتوي المسكن على اللوازم الأساسیة للمعیشة كالأثاث المخصص للجلوس والنوم وأدوات  - 2

 الطبخ والأكل وكل ما یعتبر ضروریا عرفا.

 ران والبیت الذي لیس له جیران یعتبره الفقهاء غیر شرعي.جیأن یكون للمسكن  - 3

أن یكون موقع السكن في مكان غیر منقطع وغیر موحش أو مخیف یأمن فیه الإنسان على  - 4

 نفسه بعیدا عن اللصوص وأهل الفساد، والحكمة من الجیران تبدید الوحشة والشهادة عند الإقتضاء.

                                                             

، ص 2013عادل بوضیاف:" الوجیز في شرح قانون العقوبات الجزائري"، نومیدیا للطباعة والنشر والتوزیع ، قسنطینة، )1(

  .278 ,277ص 
  .15، ص2008دار هومة، الجزائر،  ،1أحمد غاي:" الحمایة القانونیة لحرمه المسكن"، ط)2(
  .57نسرین برقوق ، المرجع السابق، ص)3(
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 .)1(من الغیر یاأن یكون السكن مستقلا خال - 5

الحضانة مستقلا والمقصود بذلك المسكن الذي ولقد اشترط فقهاء الشریعة الإسلامیة أن یكون مسكن 

، وعلى هلایشترك فیه آخرون مع المحضونین والحاضنة، وبالتالي یجب أن یكون المسكن مستقلا بمرافق

ذلك فإن المطلق علیه أن یختار بین أن یترك مسكنه وبین أن یهیئ مسكنا آخر مستقلا ومناسبا، ویترك 

 .)2(والحاضنة الحضانة ومناسبته للمحضونل مسكن لقاضي الموضوع تقدیر استقلا

  :: موقف قانون الأسرة الجزائري من مسكن المحضونثالثا

وبعد ،(أ) الجزائريسنتعرض في هذه المسألة إلى حق المحضون في السكن قبل تعدیل قانون الأسرة 

 (ب). 2005تعدیله سنة 

  :الجزائري _ حق المحضون في السكن قبل تعدیل قانون الأسرة1

منه وهما  72و  52تضمن قانون الأسرة في صیاغته الأولى موضوع سكن المحضون في المادتین 

قبل تعدیلها في فقرتها الثانیة  )ق.أ.ج(من  52، فقد نصت المادة )3(مادتان لم تعرفا انسجاما ولا تكاملا

مع محضونیها إذا كانت حاضنة ولم یكن لها ولي یقبل إیواءها یضمن حقها في السكن ...: ''هعلى أن

  ''.حسب وسع الزوج

قبل تعدیلها وتكلمت عن الطلاق التعسفي في فقرتها الأولى (ق.أ.ج) من 52ولقد رتبت المادة 

  .)4(وخصصت الفقرات الموالیة للحضانة، ومن هنا فهي تخاطب الحاضنة الأم دون سواها

السابق فإن حق المطلقة في السكن مقید بجملة من الشروط من(ق.أ.ج)  52خلال نص المادة من 

  وهي:

 أن یكون للمطلقة حكم یقضي بإسناد الحضانة لها.  -  أ

                                                             

، 33، 32، ص ص2011عبد الفتاح تقیة:" قضایا شؤون الأسرة من منظور التشریع والقضاء"، دار ثالثة، الجزائر، )1(

  .49وأنظر عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص
، 2008، دار الفكر العربي، بیروت، 1أمام محكمة الأسرة"، طأحمد خلیل إبراهیم عطیة:" نفقة وحضانة الصغار )2(

  .215ص
  .123زكیة حمیدو، "المرجع السابق ، ص)3(
  .128زكیة حمیدو ، المرجع نفسه، ص)4(
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عدم وجود ولي للزوجة یقبل إیواءها، مع أنه من المقرر شرعا وقانونا أن نفقة البنت تجب على   -  ب

 .)1(أبیها حتى تتزوج

أن یكون للحاضنة محضونین بصیغة الجمع، وبمفهوم المخالفة یقتضي أنها تفقد حقها في السكن   -  ج

 ن كانت تحضن واحدا فقط.إ

عدم زواج المطلقة أو ثبوت انحرافها، ذلك أن المقصود من هذا الشرط هو مراعاة مصلحة   -  د

 .)2(المحضون

ائري مراعاة حالته المادیة قدرة الزوج المطلق على ضمان السكن، فلقد استوجب المشرع الجز   -  ه

 ''...حسب وسع الزوج'' وبهذا قد سایر المذهب المالكي. :ىعل التي نصت 52فحسب المادة 

من (ق.أ.ج)  52 من المادة  03أن یكون للمطلق أكثر من سكن، وأن یكون باسمه حسب الفقرة   -  و

للإسناد بل یجب أن یكون  المشرع مسكن الزوجیة إذا كان وحیدا ولیس كل مسكن قابلا استثنى حیث

 .)3(مملوكا للزوج أو مؤجرا له

قبل تعدیلها مجموعة من الإنتقادات أهمها: جاءت (ق.أ.ج)  من 52وقد وجهت للمشرع على إثر المادة 

ذا كانت حاضنة ولم یكن لها ولي یقبل  "قبل تعدیلها كما یلي:(ق.أ.ج) من  52الفقرة الثانیة من المادة  وإ

  ونستخلص منها ما یلي: ،"ها في السكن مع محضونیها حسب وسع الزوجإیواءها یضمن حق

أجبر بصفة غیر مباشرة الحاضنة الأم بأن تثبت للقاضي بأن  على المشرع هو أنهیعاب أنه ما كان _ أ

قد لولي تلجأ إلیه وهو ما یتعارض ویتنافى مع مصلحة المحضون ولا تولیها یرفض إیواءها، أو أنها تف

  .)4(بتاتایراعیها 

یعاب على المشرع إستعمال مصطلح ''یضمن'' مع عبارة ''حسب وسع الزوج''، وهما عبارتان لا _ ب

عبارة یضمن تفید أن الشيء موجود  استعمالتتطابقان لا من الناحیة القانونیة ولا من الناحیة اللغویة لأن 

                                                             

  .30، 29أسماء عیسیو، المرجع السابق، ص ص)1(
  .149: سامیة بن قویة، المرجع السابق، ص)2(
  .22: عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص)3(
  .129: زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)4(
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مكانیاته المادیة، ذلك ما لا  یستقیم مع اشتراط وسع الزوج في آن ومتوفر بغض النظر عن حالة الزوج وإ

  واحد.

قبل تعدیلها، قد تقرأ بصیغة الجمع أو (ق.أ.ج) من  52إن كلمة ''محضونیها'' الواردة في المادة _ ج

  .)1(بصیغة المثنى

وهذا هو السبب الرئیسي في التناقض الذي عرفته الإجتهادات القضائیة لذا كان لابد من إیجاد حل لهذا 

  .)2(والتعارضالتناقض 

الحقیقة هو مصطلح في غیر  يفمن (ق.أ.ج)  52إن عبارة ''مسكن الزوجیة''، الواردة في المادة _ د

محله من ناحیة الصیاغة التشریعیة لأنه یطلق أثناء قیام الرابطة الزوجیة والتي تزول بالطلاق، أما مسكن 

  .)3(الحضانة فیتقرر للحاضنة أما كانت أو غیر ذلك

قبل تعدیلها والتي تنص على أنه: ''نفقة المحضون وسكناه (ق.أ.ج) من  72وبالرجوع إلى نص المادة 

ن تعذر فعل لا فعلى والده أن یهیئ له مسكنا، وإ مها المشرع ظه أجرته''، وقد نیمن ماله إذا كان له مال وإ

یة بالمقارنة مع المادة في موضوع الحضانة، فهي بذلك تخاطب كل الحاضنات من ناحیة وتبدو أكثر حما

توفیر مسكن أو على الأقل أجرته، الشيء الذي لم تنص علیه ببسبب إلزام الأب  من (ق.أ.ج)  52

  .)4((ق.أ.ج) من  52المادة 

  :حیث أعلاه فإنها لم تسلم من النقد 72وبالرغم من إیجابیات المادة 

من  78لم تعتبر هذه المادة السكن من مشتملات النفقة، وهذا ما یجعلها متعارضة مع المادة   -  أ

 .)5(التي تنص على أن السكن من مشتملات النفقة(ق.أ.ج) 

في حالة عدم وجود مال للمحضون، تعرض المشرع لحل مشكل السكن أو أجرته الذي یقع على   -  ب

 النفقة.عاتق الأب دون أن یحل مشكل باقي مشتملات 

                                                             

  .130زكیة حمیدو ، المرجع السابق، ص)1(
  .149سامیة بن قویة، المرجع السابق، ص)2(
  .64سهام كربال ، المرجع السابق، ص)3(
  .63سهام كربال ، المرجع نفسه، ص)4(
  .128زكیة حمیدو ، المرجع السابق، ص)5(



نیة المترتبة عن الحضانةالفصل الثاني                                                الأثار القانو  

 

 

72 

عقبة أمام القضاء دون إیجاد (ق.أ.ج) من 72و  52التضارب والتناقض الحاصل بین المادتین  كانوقد 

  حل مناسب رغم الإجتهادات القضائیة.

  _ حق المحضون في السكن بعد تعدیل قانون الأسرة الجزائري:2

(ق.أ.ج) من  72و  52 إن الإنتقادات اللاذعة التي وجهت إلى المشرع الجزائري على إثر المادتین

وذلك بإلغائه للفقرة  27/02/2005المؤرخ في  02- 05دفعت به إلى الإفراج عن تعدیل بموجب الأمر 

''في حالة الطلاق یجب على أنه :، حیث نص   )1( 72، كما عدل المادة 52الثانیة وما بعدها من المادة 

ن تعذر ذلك فعللأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة اعلى  ه دفع بدل الإیجار وتبقى یوإ

  الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن''.

مكانیة الحكم للمطلقة بسكن مناسب لتقیم فیه هي ومحضونها  ولإمكانیة تطبیق هذه المادة تطبیقا سلیما وإ

  یجب أن تتوفر الشروط التالیة:

ائي بطلاقها یتضمن إسناد حق الحضانة إلیها، بغض النظر عن كون أن یصدر حكم قضائي نه  -  أ

 المحضون واحدا أو أكثر.

أن تكون الحاضنة هي المطلقة وهي أم المحضون، فلو كان من أسندت المحكمة إلیه الحضانة   -  ب

هو الجدة أو العمة مثلا لكان من الممكن نقل المحضون إلى مسكن الجدة أو العمة لتمارس فیه حق 

 الحضانة، ولا یحتاج الأمر إلى توفیر سكن للحضانة.

أن یكون للأب مسكن ملائما یمكن أن یمنحه لمطلقته لتمارس فیه حق حضانة ولده أو أولاده،   -  ج

ذلك أنه إذا لم یكن له مسكن یوفره للحاضنة فإنه في هذه الحالة علیه أن یدفع لها ما یساوي قیمة إیجار 

 .)2(سكن لمثل حالة زوجها ولمثلها

ذا كان نص المادة  بعد تعدیله یحمل في طیاته الرغبة في حمایة المحضون، وتجنب  )ق.أ.ج(من  72وإ

  :ت تتمثل فيهو الآخر من بعض الإنتقادا یخلعیوب النص السابق، إلا أنه لم 

                                                             

  .24عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص)1(
  .146 ,145عبد العزیز سعد:" قانون الأسرة في ثوبه الجدید، أحكام الزواج والطلاق "، المرجع السابق، ص ص )2(
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الفقرة الثانیة نصت على أن: ''...وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة...''، بمعنى أن المشرع   -  أ

، رغم علمنا بأن الحاضنة قد تكون أما أو خالة أو أم الأم أو أي امفهوم الحاضنة في الأم مطلق اختصر

غیر  وهو مصطلح حاضنة أخرى، فاستعمال لفظ الحاضنة یدل على المطلقة دون غیرها من النساء

 .)1(دقیق

لزوجیة'' إستعمال مصطلح ''بیت الزوجیة'' لیس في محله، بل الأصح ''بیت المطلق''، لأن ''ا  -  ب

 .)2(صفة لشخصین مرتبطین بعقدة النكاح، وهو ما لم یعد كذلك بعد فكها بالطلاق

والجدیر بالإشارة أنه یمكن أیضا استبدال مصطلح ''الزوجیة'' بــ ـ''بیت والد المحضون''، إذ أن العبارة الألیق 

  .)3(الطلاقهي الثانیة، لأن هذه المادة تعالج مسألة الحضانة وهي منظمة في فصل آثار 

إن العمل بالنص الجدید یؤدي حتما إلى تحلیل ما حرمه االله، وذلك بإبقاء المطلق والمطلقة في   -  ج

المعدلة بصریح قولها  )ق.أ.ج(من  72عدتها طبقا للفقرة الثانیة من المادة  انتهتنفس البیت، حتى ولو 

، فحسب قرار )4(بالسكن'' المتعلقنفیذ الأب الحكم القضائي ''وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى ت

حكم على الطاعن بأن الفصل في هذا الموضوع بالقول: ''إن  فقد 2005المحكمة العلیا قبل تعدیل سنة 

، مع أنه أصبح أجنبیا عنها یعد خطأ في الحضانةیسلم للحاضنة طابقا من الفیلا التي یقیم فیها لممارسة 

 .)5(تطبیق القانون''

أغفلت نفس المادة الحالة التي یكون فیها للحاضنة سكن، وهنا لا یتوجب على أب المحضون أن   -  د

 وفر لها مسكنا لممارسة الحضانة، بل أجرته.ی

إشترط المشرع أن یكون السكن ملائما للحاضنة، وبهذه الصیاغة المعیبة جعل المشرع الحق في   -  ه

السكن قاصرا على ملائمته للحاضنة، بدلا من أن یشترط أن یكون السكن ملائما لممارسة الحضانة، 

                                                             

  .158بادیس دیابي:" صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة"، المرجع السابق، ص)1(
  .138زكیة حمیدو ، المرجع السابق، ص)2(
  .138زكیة حمیدو ، المرجع نفسه، ص)3(
  .158بادیس دیابي:"صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة"، المرجع السابق، ص)4(
، نقلا عن 244، ص 2005،  59، ن ق، العدد  14/12/2005صادر بتاریخ  348644م ع ،غ أ ش ، قرار رقم )5(

  .70بادیس دیابي:" قانون الأسرة على ضوء الممارسة القضائیة"، المرجع السابق، ص
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 ، لذلك فإن)1(لأنها لا تحصل على ذلك الحق إلا إذا كانت حاضنة، وهو حق مقرر أصلا للمحضون

 المشرع الجزائري بصیاغته لهذه المادة لم یكن موفقا لأنها تحمل الكثیر من الغموض وعدم الدقة.

فإنه في حالة الطلاق، ألزم المشرع الأب بتوفیر مسكن  )ق.أ.ج( من 72وعلیه وطبقا لأحكام المادة 

یكون  لملائم هو الذيملائم لممارسة الحضانة، فإن لم یستطع فعلیه بتوفیر بدل الإیجار، فتوفیر السكن ا

القاعدة العامة أن إسكان المحضون تجب على من ف ، )2(كأصل، فإذا تعذر توفیره یكون دفع بدل الإیجار

تجب علیه نفقته، وبإعتبار أن السكن أحد عناصر هذه النفقة إلتزم بها الأب، وهذا الإلتزام یبقى قائما إلى 

عینا، لكن هذا الإلتزام غیر  الإلتزامغایة إنتهاء الحضانة أو سقوطها شرعا وقانونا، والأصل أن یكون 

فإن تعذر علیه تنفیذ إلتزامه الأصلي ، )3(تزم ببدل الإیجاریلرع أقر بأنه في حالة التعذر إلزامي، إذ أن المش

بتوفیر المسكن الملائم لممارسة الحضانة یلزم قانونا بتقدیم بدل إیجار مسكن الحضانة بغض النظر عن 

ن وجد ولي للحاضنة وقبل إیواءها   .)4(حیازة الحاضنة للسكن من عدمه، وحتى وإ

فى الوالد من توفیر السكن، أو دفع بدل الإیجار، بإعتبارهما علمحكمة العلیا أنه: ''لا یلفي قرار  حیث جاء

ن كان للحاضنة سكن''   .)5(من مشمولات النفقة، حتى وإ

قدیر بدل الإیجار هي في الواقع مسألة تخضع للسلطة التقدیریة تالإشارة إلیه أن مسألة  روما تجد

 .)6(للقاضي

أنه: تتمثل في إلى مسألة مهمة  (ق.أ.ج)مكرر من  57نص المادة  المشرع الجزائري فيكما تطرق 

''یجوز للقاضي الفصل على وجه الإستعجال بموجب أمر على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة 

إلى القضاء  أولاسیما  ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزیارة والمسكن''، فالمشرع أجاز للحاضنة أن تلجـ

عن طریق دعوى إستعجالیة للمطالبة بتوفیر مسكن لممارسة الحضانة ریثما یتم الفصل في موضوع النزاع 

                                                             

  .139زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)1(
  .113نسرین شریفي وكمال بوفرورة، المرجع السابق، ص)2(
  .54سهام كربال ، المرجع السابق، ص)3(
  .54عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص)4(
،   2010ئر، ، الجزا 4العربي بلحاج :" قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات ومعلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا"، ط)5(

  .284 -282ص ص
  .55عیسى طعیبة، المرجع السابق، ص)6(
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الفصل في القضایا الإستعجالیة إلا أن عند على القاضي أو رئیس المحكمة  ماو ، (فك الرابطة الزوجیة) 

،كما  لاق ویصدر أمرا مؤقتا بذلكالمنفصل ومن قیام دعوى الط یتحقق من مبررات طلب الأمر بالسكن

، أما بعد صدور الحكم النهائي بفك الرابطة )1(هئیجوز له تعدیله أو إلغاؤه كلما توفرت أسباب تعدیله أو إلغا

الزوجیة، استقر القضاء على أن طلب الحاضنة للمسكن یحكم به في الوقت الذي یحكم فیه بالطلاق 

ما أن یقدم بدل إیجار والحضانة، فإما أن یحكم على الأب بتوف   .)2(یر سكن لممارستها، وإ

  :المطلب الثاني: واجبات الحاضن

إذا كانت الحضانة تلقي على عاتق المحضون له جملة من الإلتزامات تتمثل أساسا في النفقة على 

المحضون وتوفیر مسكن لممارسة الحضانة وذلك وفقا لما تقتضیه مصلحة المحضون، فبالمقابل تقوم 

عاتق الحاضن كذلك جملة من الإلتزامات تجاه المحضون له ینبغي علیه تنفیذها، وهذا كله لأجل على 

  للطفل. يضمان الإستقرار النفسي والماد

الحاضن واجب تمكین المحضون له من رؤیة وزیارة المحضون (الفرع الأول)، كما یقع  عاتق فیقع على

عن كل الأفعال الضارة التي تصدر منه و تلحق ة على الحاضن واجب رقابة المحضون وتحمل المسؤولی

  ثاني):ضررا بالغیر (الفرع ال

  :الفرع الأول: تمكین المحضون له من زیارة المحضون

رعایة لمصلحة وذلك بها  ىإن إسناد الحضانة إلى مستحقیها، والذي یكون في الغالب الأم، بإعتبارها الأول

یستدعي إیجاد وسیلة للمحافظة على توازن الطفل  حتما إلى الإبتعاد عن والده ، المحضون، ما یؤدي به

المحضون، وعلیه سنتناول  ابنهمن جهة، وعدم الإضرار بالوالد من جهة أخرى، بتمكینه من زیارة ورؤیة 

  .(ثانیا)ي، ثم في قانون الأسرة الجزائر ه الإسلامي(أولا)حق الزیارة في الفق

  :محضون في الفقه الإسلاميأولا: حق زیارة ال

إن حق زیارة المحضون یصطلح علیه في الفقه الإسلامي بحق رؤیة المحضون، والمتفق علیه أن 

للوالدین حق زیارة المحضون ورؤیته والإطمئنان علیه، فإذا كان الصغیر في ید إحدى الحاضنات من 

                                                             

  .156عبد العزیز سعد:" قانون الأسرة في ثوبه الجدید"، المرجع السابق، ص)1(
  .66سهام كربال ، المرجع السابق، ص)2(
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المطالبة بأن تنتقل الحضانة إلیه، وعلى ، ولیس له الحق في ابنه النساء،  كان للأب الحق في أن یرى

  .)1(الحاضنة أن تمكنه من رؤیة إبنه في مكان قریب

إذا كان الصغیر في ید أمه وأراد أبوه رؤیته فیجب على الأم أن لا تمنعه من ذلك، كما أنها لا تجبر  أما

ذا كان الصغیر في ید أبیه فلیس للأب أن یمنع الأم من ر )2(على إرساله إلیه ؤیة إبنها إذا أرادت، كما ، وإ

ذا أراد المحضون زیارة أحد والدیه فله ذلك، والأصل عدم منعه وذلك  لا یجبر على إرساله إلیها، وإ

  .)3(محافظة على صلة الرحم بین المحضون ووالده أو أحد أقاربه

  :حق الزیارة حسب المذهب المالكي_ 1

ا المحضونین، فلو كان الطفل في حضانة مصغارهیرى المالكیة أن لكل من الأب والأم الحق في رؤیة 

أسبوع ، مرة كل للأم الحق في أن تراه مرة كل یوم إن كان صغیرا، أما إن كان كبیرا فلها رؤیته فأبیه 

ونفس الحكم ینطبق على الأب قبل بلوغ الصغیر سن التعلیم، أما بعد بلوغ هذا السن فله حق الرؤیة 

  .)4(تعلیمهوالإطلاع علیه لیتولى تأدیبه و 

كما یرون أن أجرة النقل على طالب الزیارة، كما لو كانت الأم متزوجة وطلبت من المحضون له أن 

یحضره لرؤیته في بیت زوجها الجدید، فإن رفض فعلیها أن تنتقل هي لرؤیته إن أرادت سواء عند أبیه أو 

  .)5(عند حاضنته

  الشافعي :حق الزیارة حسب المذهب _ 2

زیارة أمه، ویمنع الأب الأنثى من زیارة  من أباه في سن التمییز لم یمنعه إختارإن أن الممیز  یرى الشافعیة

أمها إذا إختارته لتألف الصیانة وعدم البروز للناس والأم أولى منها بالخروج لزیارتها لسنها وخبرتها، ولا 

ث، و للرحم، لكن لا تطیل المك ، لأن في المنع قطعاأنثىیمنع الأب أم المحضون من زیارته، ذكرا كان أو 

خاف ویمكنها من الدخول ولكن من غیر أن یخلو الزوج بالأم لأنها صارت بالبینونة أجنبیة عنه، فإن 

                                                             

  .748محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص)1(
  .749محمد مصطفى شلبي، المرجع نفسه، ص)2(
  .399سمارة، المرجع السابق، صمحمد )3(
  .154سامیة بن قویة، المرجع السابق، ص)4(
  .154سامیة بن قویة، المرجع نفسه، ص)5(
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دخولها إلى منزله أخرجه إلیها والزیارة تكون مرة في یومین فأكثر، لا في كل یوم، إلا إذا كان منزلها الأب 

  .)1(یومقریبا، فلا بأس بدخولها منزل الأب كل 

أو أنثى، لأنها أهدى علیه وأصبر علیه من الأب،  كان فإن مرض المحضون، فالأم أولى بتمریضه، ذكرا

ن لم یرض والتمریض یكون في  الاحتراسیكون التمریض في بیتها ویجب  بیت الأب إن رضي به، وإ

  .)2(في الحالتین من الخلوة بها

  حنبلي :حق الزیارة حسب المذهب ال_ 3

برأي الشافعیة فقالوا إن إختار الممیز أباه، كان عنده لیلا ونهارا، ولا یمنع من زیارة أمه ولا الحنابلة  لقد أخذ

ن إختارها كان عندها لیلا، وعند أبیه نهارا لیؤد ویعلمه، وأما البنت فتكون عند  بهتمنع هي من تمریضه، وإ

وین من زیارتهما عند الآخر، لأن فیه عملا أبیها بعد إتمام سن السابعة إلى الزفاف، ولا یمنع أحد الأب

ن مرضت البنت، فالأم أحق بتمریضها في  على قطیعة الرحم، ولكن من غیر أن یخلو الزوج بالأم، وإ

العادة، كالیوم في  علیه، والغلام یزور أمه على ما جرت ابنتهابیت الأب، لحاجتها إلیها، والأم تزور 

  .)3(الأسبوع

  :حنفيذهب الحق الزیارة حسب الم_ د

یرون أن للأب الحق في رؤیة ولده إذا كان في حضانة أمه أو غیرها من النساء الحاضنات وللأب أن 

 أما للأم  مرة كل أسبوعیكون حق الزیارة  فإنیزور محضونه كل یوم، أما إذا كان الحاضن هو الأب 

  .)4(رؤیة الصغیر كل أسبوع بل مرة كل شهر على الأقل افلیس له رهاغی

  

  

  

                                                             

، وأنظر نوال ترفاس، وعبد الرؤوف دباش:" التنظیم القانوني لحق الرؤیة وزیارة 64برقوق نسرین، المرجع السابق، ص)1(

في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم  المحضون"، مذكرة من متطلبات نیل شهادة الماستر

  .37، ص2015 -2014السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة محمد خیضر، بسكرة، 
  .65نسرین برقوق ، المرجع السابق، ص)2(
  .155، وأنظر سامیة بن قویة، المرجع السابق، ص65نسرین برقوق، المرجع نفسه، ص)3(
  .78المرجع السابق، صسهام كربال ، )4(
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  :ثانیا: حق زیارة المحضون في قانون الأسرة الجزائري

یرى الأستاذ عبد العزیز سعد أن الزیارة هي رؤیة المحضون والإطلاع على أحواله المعیشیة والتربویة 

  .)1(والتعلیمیة والصحیة بین یدي حاضنته ولیس للزائر أن یأخذ المحضون ویتحول به من حین لآخر

ة المحضون فحسب بل هي متابعة شؤونه والوقوف على أموره، وتوطید علاقة إلا أن الزیارة لیست رؤی

الزائر بالمحضون خاصة إذا كان الزائر هو الأب أو الأم والزیارة لیست قائمة على هوى الحاضنة والزائر، 

نما هو أمر منظم یضبطه القاضي عند النطق بإسناد الحضانة لطرف أو  مراعیا في ذلك  خرلآوإ

  .)2(مصلحة المحضون

الوالدین فهو واجب قانوني وأخلاقي وتربوي یقع على كل منهما  فمشاهدة الصغیر إذا كان حقا مكفولا لكلا

  .)3(لما في ذلك من أهمیة لمصلحة الصغیر

ي ف)ق.أ.ج(من  64وهذا ما نصت علیه المادة  )4(وحق الزیارة هو بمثابة أداة لرقابة مصلحة المحضون

یة: ''...وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة''، فأسلوب هذه المادة ناثفقرتها ال

  بمعنى أنه یجب على القاضي. "وعلى القاضي"جاء على سبیل الوجوب بلفظ 

  أهمها: )ق.أ.ج(من  64 ویمكن استنتاج بعض الدلالات من خلال الجملة الأخیرة من المادة

ن هذه الأخیرة جاءت على سبیل أالمشرع حینما رتب الحاضنین، خول لغیرهم حق الزیارة و أن  - 1

  .)5(الوجوب ولیس على سبیل الجواز والإختیار

الجملة الأخیرة أمر المشرع فیها القاضي بإعطاء حق الزیارة ولو غفل عنها المعني بالأمر، وأن  - 2

ص على حق الزیارة، وبالتالي یكون المشرع قد أخرج الحكم یكون معیبا إذا نطق بإسناد الحضانة دون الن

القاضي من دائرة القاعدة القانونیة التي مفادها أنه لا یجوز للقاضي أن یحكم بما لم یطلبه الخصوم، 

                                                             

  .296عبد العزیز سعد:"الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري" ، المرجع السابق، ص)1(
  .190نوال ترفاس وعبد الرؤوف دباش، المرجع السابق، ص)2(
كرة لنیل شهادة زهیة رابطي:" الحمایة القانونیة للطفل عند الطلاق في إتفاقیة حقوق الطفل وقانون الأسرة الجزائري"، مذ)3(

  .64، ص2008الماجستیر في الحقوق، فرع القانون الدبلوماسي، كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، 
  .190زكیة حمید و، المرجع السابق، ص)4(
  .90بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة"، المرجع السابق، ص)5(
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حضون الذي لا ینبغي أن ینقطع عن ومنطلق ذلك لیس لمصلحة الغیر بقدر ما هو مكرس لمصلحة الم

  .)1(هله نهائیاأ

لم یكن حصریا على الأب والأم ممن تسند إلیهم  )ق.أ.ج(من  64 في المادة بهحق الزیارة المنوه  - 3

الحضانة، بل یتعدى الأمر إلى كل من له مصلحة مراعاة لمصلحة المحضون، فقد تقرر للجد أو العم أو 

  .)2(الخال أو أي شخص آخر یهمه أن یظل المحضون على صلة به

وقد جعل القضاء الجزائري الأجداد ضمن الأشخاص الذین لهم حق استقبال أو زیارة أحفادهم وهو ما 

جب النفقة على الجد لإبنالإبن یكون تقضت به المحكمة العلیا في أحد قراراتها: ''من المقرر شرعا أنه كما 

د الذي یعتبر أصلا للولد وهو له حق الزیارة أیضا، ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بحق الزیارة للج

من قانون الأسرة،  77بمنزلة والده المتوفى، كما تجب علیه النفقة یكون له حق الزیارة طبقا لأحكام المادة 

  .)3(فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحیح القانون، ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن''

لزیارة وألزم القاضي عند الحكم بإسناد الحضانة بأن إذا كان المشرع الجزائري  نص على حق اوعلیه، 

یحكم بحق الزیارة مراعاة لمصلحة المحضون، إلا أنه یؤخذ علیه أنه لم یحدد معنى الزیارة ولا مكانها أو 

  مدتها، كما أنه لم یتضمن الحالات أو الظروف التي یسقط حق الزیارة بموجبها وهو ما سنحاول بیانه:

  _ مكان الزیارة:1

ذلك المكان الذي یتمتع فیه المحضون برعایة زائره ولو تطلب الأمر ساعات هو  مكان الزیارة

، فیجب أن یكون المكان المحدد من الأماكن التي تشیع فیها الطمأنینة في نفس المحضون )4(محدودات

صومة عبء بالهدوء والأمان وألا یكون مكان الزیارة مما یكبد طرفي الخ یتمتع فیه المحضونأي مكان 

لمحكمة العلیا في قرارها الصادر في ل وفي إجتهاد ،)5( المشقة (عبء مادي أو مشقة الإنتقال)

من المقرر شرعا أنه لا یصح تحدید مكان :"مبدأ مفاده أنه بأقرت  214290رقم تحت  15/12/1998
                                                             

  .125، 124ص صنسرین إیناس بن عصمان ، المرجع السابق، )1(
  .159بادیس دیابي:"صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة"، المرجع السابق، ص)2(
،  192، ص2001قضائیة ، عدد خاص ، المجلة ال، 15/12/1998صادر بتاریخ  214290م ع ، غ أ ش، قرار )3(

  .125نقلا نسرین إیناس عصمان ، المرجع السابق، مذكور في الهامش، ص
  .80سهام كربال ، المرجع السابق، ص)4(
  .197زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص)5(



نیة المترتبة عن الحضانةالفصل الثاني                                                الأثار القانو  

 

 

80 

طلاقها أصبحت أجنبیة ممارسة حق الزیارة للزوج في بیت الزوجة المطلقة تأسیسا على أن الزوجة بعد 

  )1(".عن مطلقها وأن حق الزیارة یتحقق برعایة الولد ولو ساعات محدودة

  _ مدة الزیارة:2

لا من حیث مدتها ولا عددها، فهل تكون یومیا،  بنص كاف المشرع الجزائري لم یخص مسألة الزیارة

  ا أم شهریا؟یأسبوع

هو علیه القضاء في الجزائر  استقرولم یحدد كذلك المدة التي یستغرقها المستفید من حق الزیارة، لكن ما 

ومسالة العطل تحدیدا یقصد بها ، )2(أن حق الزیارة یمنح في العطل والأعیاد والمناسبات الدینیة والوطنیة

ي ذلك كل أسبوع، أي خلال العطل الحق فله الأسبوعیة والموسمیة، وبذلك جرى القضاء على أن الزائر 

، وهو ما أكدته المحكمة العلیا في إحدى طرف القضاءمن من ذلك غیر معمول به  أكثرالأسبوعیة، وأن 

خرق  هوین كل شهر تالقاضي بترتیب حق زیارة الأب مر و القرار المطعون فیه تأن اعتبر قراراتها حیث 

  .)3(لقانونل

التقدیریة للقاضي، الذي علیه أن یراعي حالة الأولاد المحضونین ما  للسلطةوتحدید مدة الزیارة أمر متروك 

  .)4(إذا كانوا صغارا خاصة الرضع أو كبارا

  _ التدبیر المستعجل المتعلق بحق الزیارة:3

فإنه من حق أي واحد من مستحقي الحضانة أن یلجأ إلى قضاء )، ق.أ.ج(مكرر من  57حسب المادة 

حق زیارة المحضون بصفة بالأمور المستعجلة بقصد استصدار أمر على عریضة یتضمن القضاء له 

إستعجالیة ومؤقتة طوال الفترة الممتدة ما بین تاریخ رفع دعوى فك الرابطة الزوجیة وما بین تاریخ صدور 

  .)5(ن الحضانة والزیارةأعوى فك الرابطة الزوجیة وبشبشأن موضوع د نهائيحكم 

  

                                                             

  .149یوسف دلاندة:" استشارات قانونیة في قضایا الأسرة"، المرجع السابق، ص)1(
  .160بادیس دیابي:" صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة"، المرجع السابق، ص)2(
  .161الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة"، المرجع نفسه، ص بادیس دیابي:" صور وآثار فك)3(
  .149یوسف دلاندة:" استشارات قانونیة في قضایا الأسرة"، المرجع السابق، ص)4(
  .159، 158عبد العزیز سعد :"قانون الأسرة في ثوبه الجدید"، المرجع السابق، ص ص)5(
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  _  جریمة الإمتناع عن تنفیذ حكم الزیارة:4

یعتبر حق زیارة المحضون من الحقوق التي حماها القانون، ورتب عقوبات جزائیة لمن یخل بهذا الحق 

من شهر إلى  على أنه: ''یعاقب بالحبس )ق.ع.ج(من  328/1ویعبث به، وتنفیذا لذلك نصت المادة 

یقوم بتسلیم قاصر  لا دج الأب أوالأم أو أي شخص آخر 100.000إلى  20.000سنة وبغرامة من 

  قضي في شأن حضانته بحكم مشمول بالنفاذ المعجل أو بحكم نهائي إلى من له الحق في المطالبة به''.

من له الحق في  منه نستنتج أنه لقیام جنحة الإمتناع عن تسلیم طفل قضي في شأن حضانته إلىو 

  المطالبة به، وجوب توفر العناصر التالیة:

  .فیه حكم قضائي مشمول بالنفاد المعجل أو حائز لقوة الشيء المقضى دوجو   -  أ

سناد الحضانة إلى أحد الزوجین وبمنح حق الزیارة إلى  ىهذا الحكم قد قض أن یكون  -  ب بالطلاق وإ

 الزوج الآخر.

بموجب محضر یحرره القائم  اإلى من له حق الزیارة ثابتمتناع عن تسلیم المحضون أن یكون الإ   -  ج

بواسطة شهادة الشهود أو بإعتراف الممتنع نفسه، ومنه إذا توافرت هذه العناصر أو  ابالتنفیذ، أو ثابت

حق  الإمتناع عن تسلیم طفل إلى من له الشروط مجتمعة فإن الطرف الممتنع یكون قد إرتكب جنحة

یطبق على من له  )ق.ع.ج(من  328فنص المادة  ،)1(لمتابعة والعقابل وبالتالي أصبح عرضة زیارته

 امتنعحق الزیارة إذا  هالطرف الذي له حق الزیارة من حقه، كما یطبق على من ل منعحق الحضانة إذا 

حق أجل الزیارة، إذ لا فرق من حیث مضمون الحكم بین  انتهاءعن إرجاع الطفل إلى حاضنه بعد 

الحضانة وحق الزیارة، فالهدف في كلتا الحالتین هو ضمان الرعایة للطفل ومعاقبة من یخل بها أو یعتدي  

 .)2(علیها

  

  

  

                                                             

  .159أحسن بوسقیعة ، المرجع السابق، ص)1(
، 2005، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 2:" القانون الجنائي الخاص في التشریع الجزائري"، ج مكي دردوس)2(

  .150ص
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  :الفرع الثاني: إلتزام الحاضن برقابة المحضون

إن إلتزامات الحاضن لا تتوقف عند القیام بواجب الحضانة ولا بتمكین المحضون له من رؤیة المحضون 

بل تتعداها إلى أكثر من ذلك، فیقع على عاتق الحاضن إلتزام برقابة المحضون وتحمل  أو العكس،

  المسؤولیة عن أفعاله الضارة بالآخرین، وعلیه سنحاول أن نبین معالم هذه المسؤولیة وفقا لمایلي:

  :أولا: شروط مسؤولیة شخص الحاضن عن رقابة المحضون

رة بالغیر هي نفسها مسؤولیة متولي الرقابة المعبر عنها إن مسؤولیة الحاضن عن أفعال المحضون الضا

  والتي تشترط لقیام هذه المسؤولیة توفر شرطین وهما: ،)1()ق.م.ج( 134في نص المادة 

  _ الإلتزام بالرقابة:1

فإنه لابد أن یلتزم هذا الأخیر برقابة شخص ، على الحاضن  )ق.م.ج(من  134بتطبیق نص المادة 

آخر وهو المحضون، الذي یكون في حاجة إلى هذه الرقابة إما بسبب قصره أو بسبب آفة عقلیة أو 

به والقیام بشؤونه، ویكون حكمه حكم الصغیر الذي یحتاج  للاعتناءجسمیة توجب وضعه تحت الرقابة 

وهذا یعني أن مسؤولیة الحاضن لا تقوم إلا إذا كان ملتزما إلى من یرعاه ویدیر شؤونه ویتولى رقابته، 

  .)2(برقابة المحضون، لأن وجود هذا الإلتزام هو سبب مسؤولیته

والمشرع ذكر حالة الرقابة بسبب القصر بدون تحدید، وبالتالي فإن حكم المادة یطال كل شخص لم یبلغ 

سنة مع مراعاة مدة الحضانة المنصوص علیها في  19بــ  )ق.م.ج(من  40سن الرشد كما حددته المادة 

  .)3()ق.أ.ج(من  65المادة 

  

  

                                                             

من (ق.م.ج) على: ''كل من یجب علیه قانونا أو إتفاقا رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة بسبب  134تنص المادة )1(

یض الضرر الذي یحدثه ذلك الشخص للغیر بفعله الضار قصره أو بسبب حالته العقلیة أو الجسمیة، یكون ملزما بتعو 

ویستطیع المكلف بالرقابة أن یتخلص من المسؤولیة إذ أثبت أنه قام بواجب الرقابة أو أثبت أن الضرر كان لابد من حدوثه 

  ولو قام بهذا الواجب بما ینبغي من العنایة''.
، دیوان المطبوعات 1، مصادر الإلتزام، ط1الجزائري"، ج خلیل أحمد حسن قدادة:" الوجیز في شرح القانون المدني)2(

  .27، ص2010الجامعیة، الجزائر، 
  .27خلیل أحمد حسن قدادة ، المرجع نفسه، ص)3(
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  _ صدور عمل غیر مشروع من المحضون:2

لقیام مسؤولیة الحاضن یجب أن یصدر من الشخص الخاضع للرقابة (المحضون) فعل غیر مشروع 

الحاضن على أساس الإهمال في یصیب الغیر، فإذا تحققت مسؤولیة المحضون قامت بجانبها مسؤولیة 

  .)1(الرقابة أو سوء التربیة والتأدیب

نلاحظ أن مسؤولیة الحاضن لا تقوم إلا إذا وقع العمل غیر المشروع من المحضون، فإذا كان هذا 

الأخیر هو المضرور سواء أصیب بالضرر من فعل أجنبي أو من فعل نفسه، فلا تقوم مسؤولیة 

  .)2(الحاضن

  :ام مسؤولیة الحاضنثانیا: أساس قی

لمتولي الرقابة، المسؤولیة الشخصیة  ).جمق.( 134لقد افترض المشرع الجزائري بمقتضى أحكام المادة 

أیضا الإضرار بالغیر من قبل المحضون یرجع إلى إخلال الحاضن بواجب  افتراض وذلك بإعتبار أن

الرقابة الذي یتحمله قانونا، وهذا یفید قطعا أن أساس هذه المسؤولیة هو الخطأ المفترض في واجب 

  .)3(الرقابة، لكن هذه القرینة المقررة هي قرینة بسیطة، یمكن إثبات عكسها

  الرقابة:_ الخطأ المفترض في واجب 1

الخطأ المفترض في جانب الحاضن هو الإخلال بما علیه من واجب الرقابة، فالمفترض هو عدم قیام 

العنایة، فإذا ارتكب المحضون عملا غیر مشروع،  متولي الرقابة (الحاضن) بهذا الواجب بما ینبغي من

  عمل.أفترض أن الحاضن قد قصر في رقابته فمكنه بهذا التقصیر من ارتكاب هذا ال

ویتسع افتراض الخطأ لمدى أبعد، فیفترض أیضا أن الحاضن قد أساء تربیة الشخص المعهود إلیه رقابته، 

  )4(فهیأ له بسوء التربیة سبیل العمل غیر المشروع.

                                                             

محمد صبري السعدي:" الواضح في شرح القانون المدني( النظریة العامة للإلتزامات، مصادر الإلتزام، المسؤولیة )1(

  .184، ص2011التعویض)، دراسة مقارنة في القوانین العربیة"، دار الهدى، الجزائر، التقصیریة، الفعل المستحق 
  .184محمد صبري السعدي، المرجع نفسه، ص)2(
  .122، ص2007، موفم للنشر، الجزائر، 2علي فیلالي:" الإلتزامات، الفعل المستحق للتعویض"، ط)3(
، المجلد الثاني، نظریة الالتزام بوجه عام، 1ون المدني الجدید"، جعبد الرزاق أحمد السنهوري:" الوسیط في شرح القان)4( 

  .1136، ص2000، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت،  3مصادر الالتزام، ط
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ه، فالمفروض فإذا قام المحضون بالتعدي على الغیر بالضرب والسب مثلا، وكان من یحضنه أبوه أو أم

الولد أو أساءا تربیته، أو أنهما ارتكبا الخطأین معا. فواجب الرقابة هو التزام ببذل  ةأنهما قصرا في رقاب

عنایة ولیس بتحقیق غایة، فعدم تحقق النتیجة وهي عدم الإضرار بالغیر لا یعني حتما أن الحاضن لم 

بالتزامه، مما جعل المشرع یفترض خطأ الحاضن (متولى الرقابة)  ىیقم بتنفیذ واجبه، بل قد یكون وف

  )1(افتراضا بسیطا قابلا لإثبات العكس.

كما یفترض وجود علاقة سببیة بین التقصیر في واجب الرقابة المنسوب إلى متولى الرقابة، وبین الفعل 

  )2(الضار الذي قام به المحضون إلى حین إثبات عكس ذلك.

   للمسؤولیة:دفع الحاضن  - 2

والتي تنص على أنه:".......ویستطیع المكلف بالرقابة أن  ق.م.ج)(من 134/2طبقا لأحكام المادة 

یتخلص من المسؤولیة إذا أثبت أنه قام بواجب الرقابة أو أثبت أن الضرر كان لا بد من حدوثه ولو قام 

   بهذا الواجب بما ینبغي من العنایة". 

  یستطیع شخص الحاضن (متولى الرقابة) أن یدفع المسؤولیة المفترضة علیه بوسیلتین وهما: فإنه

 إثبات أداء واجب الرقابة:- أ

إذا أثبت الحاضن عدم إخلاله بواجب الرقابة الملقى على عاتقه بأن ادعى أنه قام بواجبه حسب ما ینبغي 

لمحضون من الإضرار بالغیر، فإذا وقع الضرر من العنایة، وأخذ الاحتیاطات والتدابیر الكفیلة بمنع ا

یتولى القاضي تقدیر العنایة التي بذلها الحاضن تنفیذا لواجبه، وینظر القاضي على وجه الخصوص في 

نجاعة التدابیر والإحتیاطات التي اتخذت من قبل الحاضن لمنع الإضرار بالغیر، وكذلك في شرعیة 

أو اللعب، ویعتمد القاضي في تقدیره على عوامل منها: سن الرخص الممنوحة لممارسة بعض النشاطات 

هل ، وتقدیر العنایة التي بذلها الحاضن الأفعالالمحضون والظروف الزمانیة والمكانیة والبیئیة وخطورة 

  )3(.أم لا عنایة الرجل العاديهي 

                                                             

  .124علي فیلالي، المرجع السابق، ص)1( 
  .124علي فیلالي، المرجع نفسه، ص)2(  
  .125علي فیلالي، المرجع نفسه، ص)3(  



نیة المترتبة عن الحضانةالفصل الثاني                                                الأثار القانو  

 

 

85 

الفعل  فیها التي وقعكما قد یقوم الحاضن بنفي مسؤولیته عن طریق الدفع باستحالة الرقابة في الظروف 

  الضار والتي منعته من رقابة المحضون ولم یتمكن من منعه، ومن بین هذه الظروف:

وجوده بعیدا عن المحضون كأن یكون غائبا وقت وقوع الضرر، أو لكون المحضون موجودا وقت 

  )1(الحادث تحت رعایة شخص آخر كأن یكون مؤقتا عند المحضون له عند ممارسته لحق الزیارة.

  نفي العلاقة السببیة بین الفعل الضار وخطأ الحاضن في الرقابة:- ب

إن العلاقة السببیة مفترضة، فلا یكلف الشخص المضرور بإثباتها، بل یتولى الحاضن نفیها بأن یثبت أن 

هذا الضرر قد وقع دون أن یكون لوقوعه أیة علاقة بالخطأ المفترض في جانبه، فوقوعه كان بسبب 

قامت قوة قاهرة أو حادث مفاجئ أو وقع خطأ  من المضرور أو خطأ من الغیر، بحیث یكون أجنبي بأن 

ذلك سببا في قطع الصلة ما بین التقصیر المفترض في جانب الحاضن وبین الضرر الذي أصاب 

المضرور، وأنه كان لابد من وقوع الضرر ولو اتخذ الحاضن كل الاحتیاطات المعقولة لمنعه فلم یكن 

  )2(المفترض في جانب الحاضن هو السبب في حدوث الضرر.الخطأ 

  :المبحث الثاني: انقضاء الحضانة

شروطا معینة  واوالقانون بضرورة مراعاة مصلحة المحضون، ولهذا عدد الإسلاميلقد أخذ كل من الفقه 

یجب أن تتوافر في الحاضن لكي یكون أهلا لممارسة الحضانة، وذلك تحقیقا لأهداف الحضانة، إلا أن 

وتسند إلى من یلیه في المرتبة إذا  لحاضناهناك ظروفا قد تمنع من إتمام ممارسة الحضانة، فتسقط عن 

  استوفى كل الشروط.

حضون من تحت یده، هو خروج مؤقت، فقد یعود إلا أن سقوط الحضانة عن الحاضن، أي خروج الم

  المحضون إلى الحاضن إذا زال سبب السقوط.

نما بوهذا ما سنتناوله في المطلب الأول من هذا المبحث، من جهة أخرى فإن الحضانة لیست مؤ  دة، وإ

محصورة في مدة محددة، تنتهي بنهایتها، ولكن السؤال المطروح هو: هل أن مدة الحضانة التي حددها 

                                                             

  .126المرجع السابق، صعلي فیلالي، )1(  
  .1139عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص)2(  
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ذا كانت مؤقتة فما  المشرع في قانون الأسرة الجزائري مأخوذة من الفقه الاسلامي؟ أم أنه خالفه في ذلك؟ وإ

  :يثانالمطلب في ال وهذا ما سنتناوله،  مصیر المحضون بعد نهایتها؟

  :المطلب الأول: أسباب سقوط الحضانة وعودتها

أحد الأبوین، وذلك إذا اجتمعت  وهوإذا حصل طلاق بین الزوجین یلتحق الطفل بمن یقدر على رعایته 

 نفیه الشروط الواجبة قانونا، إلا أنه قد یحدث أثناء ممارسة الحضانة سبب یؤدي إلى سقوطها ع

الأسرة الجزائري نجد أن المشرع قد نص على الحالات أو الأسباب التي ضن، وبالرجوع إلى قانون االح

فقهاء  ءار آ، وهذا ما سیتم بیانه في الفرع الأول مع الإشارة إلى هیسقط فیها حق الحضانة عن صاحب

  الشریعة في هذا الشأن.

ذا كان كذلك فمعنى هذا أن الحق ، إضافة إلى ذلك فإن سقوط الحضانة قد یكون مؤقتا  في الحضانة وإ

  :یعود إلى صاحبه بعد زوال سبب سقوطها وهذا ما سنتطرق إلیه في الفرع الثاني

  :الفرع الأول: أسباب سقوط الحضانة

لقد أورد المشرع الجزائري مجموعة من الأسباب التي تؤدي إلى سقوط الحضانة وهي: سقوط الحضانة 

اء أحد الشروط الواجب فضافة إلى سقوطها لانت، وكذا سقوطها بالتنازل عنها، إمبالتزوج بغیر قریب محر 

في بلد أجنبي،  بالإقامةتوفرها في الحاضن، كما تسقط أیضا بمرور سنة دون المطالبة بها، وسقوطها 

وأخیر سقوطها بسبب سكن الجدة أو الخالة الحاضنة مع أم المحضون المتزوجة بأجنبي عن المحضون، 

  وكل هذه الأسباب سیتم تفصیلها في هذا الفرع.

  :أولا: سقوط الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم

یب محرم..."، فزواج الأم ج) على أنه: " یسقط حق الحاضنة بالتزوج بغیر قر .أ.من (ق 66تنص المادة 

الحاضنة بأجنبي یسقط حقها في الحضانة، لكن هذا السبب لم یكن محل إجماع من طرف كل فقهاء 

یب المحرم، ومنهم ر الشریعة الإسلامیة، إذ منهم من یرى توسیعه لیشمل كل زواج للحاضنة، حتى ولو بالق

  ه في حدود ما یخدم مصلحة المحضون.من یرى عدم الأخذ به على الإطلاق، ومنهم من یجعل الأخذ ب

لكیة وكذا جمهور الحنفیة قیدوا سقوط الحضانة بالزواج بغیر قریب محرم، واستندوا فیما ذهبوا اففقهاء الم

تحت رجل من  رإلیه لحدیث روي عن أبي سلمة بن عبد الرحمان قال: " كانت امرأة من الأنصا
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لد، فخطبها عم ولدها ورجل آخر إلى أبیها، فأنكحها الأنصار، فقتل عنها زوجها یوم أحد وله منها و 

الآخر، فجاءت إلى النبي صلى االله علیه وسلم وقالت: أنكحني أبي رجلا لا أریده، وترك عم ولدي، 

؟ " فقال: "  أنكحت فلانا فلانة فیؤخذ مني ولدي"؟، فدعا رسول االله صلى االله علیه وسلم أباها، فقال: "

كر الرسول صلى االله علیه وسلم ن، فلم ی)1(ي لا نكاح لك، اذهبي وانكحي عم ولدك"نعم "، فقال: " أنت الذ

أخذ الولد منها لو تزوجت بالغیر، بل أنكحها عم ولدها لتبقى لها الحضانة، ففیه دلیل على سقوط 

  .)2(الحضانة بالزواج بغیر قریب محرم

ضنة حتى ولو كان اوجعلوه یشمل كل زواج للح للحضانةأما الشافعیة فقد وسعوا في السبب المسقط  

لقوله صلى االله علیه  ،بقریب محرم، وقد استندوا فیما ذهبوا إلیه إلى الحدیث الذي رواه أبو داوود في سننه

، أي لم )4(، فیقول الشافعي: " أن هذا الدلیل لم یفصل وهو الظاهر")3("ينكحتوسلم: " أنت أحق به ما لم 

  حرم أو بغیره.الزواج بم ینیفصل ب

أما الظاهریة فلم یأخذوا بهذا السبب  أي زواج الأم بغیر قریب محرم مطلقا، ومن بین الحجج التي استندوا 

  .)5(إلیها ما روي عن  أن أم سلمه أنها تزوجت بالنبي صلى االله علیه وسلم وبقي ولدها في كفالتها

حضون، فإذا لم تكن مرعیة سقط حق وهناك فریق آخر من الفقهاء قال بضرورة مراعاة مصلحة الم

الحضانة، ولم یفرقوا بین زواجها بأجنبي عن المحضون وزواجها بقریب منه، والقاضي هو الذي یقرر 

  .)6(ذلك

مع غیر القریب المحرم، وكانت مصلحة المحضون في بقائه مع  تفإذا كانت الحاضنة هي الأم وتزوج

  . )7(والقاضي هو من یقرر ذلك، أمه فإن الحضانة مع ذلك لا تسقط لغلبة مصلحة المحضون 

                                                             

، دار الجیل، 7محمد بن علي بن محمد الشوكاني:" نیل الاوطار في شرح منتقى الأخبار من أحادیث سید الأخیار"، ج ) 1(

  .139، ص1973لبنان، 
رة الجزائري والفقه المقارن"، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة بلقاسم أعراب:" مسقطات الحق في الحضانة في قانون الأس ) 2(

  .147، ص1994والإقتصادیة والسیاسیة، معهد الحقوق، جامعة الجزائر، العدد الأول، 
  .265جمال الدین عبد االله بن یوسف الزیلعي، المرجع السابق، ص ) 3(
  .148بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص ) 4(
  .147أعراب، المرجع نفسه، صبلقاسم  ) 5(
  .147بلقاسم أعراب، المرجع نفسه، ص ) 6(
  .141عبد العزیز سعد :" قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید" ، المرجع السابق، ص ) 7(



نیة المترتبة عن الحضانةالفصل الثاني                                                الأثار القانو  

 

 

88 

أخذ بموقف  أنه ج).أ .(ق من 66وما یلاحظ عن موقف المشرع الجزائري أنه من خلال نص المادة 

لحضانة عن الحاضنة لزواجها بغیر قریب محرم للمحضون، إلا فیة، حیث أسقط انالمالكیة وجمهور الح

أن المشرع الجزائري قید هذا السقوط بمصلحة المحضون وترك السلطة للقاضي في تقدیر هذه 

  .)1(المصلحة

إلى جانب ذلك توجد بعض الاستثناءات على سقوط الحضانة عن الأم بزواجها بغیر قریب محرم 

  : )2(وهي

عدم وجود من یحضن المحضون غیر الأم، وكان لابد من وضع المحضون في دار من دیار  - 1

  فتكون أمه أولى به رغم زواجها.، الحضانة 

  حضانته. نع اإذا كان من یلي الأم في الحضانة غیر مأمون على الطفل، وعاجز  - 2

حساب المدة من  ألا ینازع الأم في المحضون بعد زواجها أحد ممن لهم الحق في الحضانة، ویبدأ - 3

  یوم الزواج إلى انقضاء سنة كاملة.

  أن یترك الأب أو من یقوم مقامه المحضون عن تراض. - 4

اریا أم غیر اختیاري عن یالمرأة الزواج بأجنبي عن المحضون فهل یعد هذا تنازلا اخت اختارتولكن إذا 

  )3(الحضانة؟ وهل یحق لها المطالبة بها بعد طلاقها منه؟

 في أنه: " من المقرر قانونا أنه یعود الحق 05/02/1990المحكمة العلیا المؤرخ في جاء في قرار 

الحضانة إذا زال سبب سقوطها غیر الاختیاري، ولما كان من الثابت _في قضیة الحال_ أن الأم 

                                                             

  .93سهام كربال، المرجع السابق، ص ) 1(
  .113، ص2004، دار هومة، الجزائر، محمد لمین لوعیل:" المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري" ) 2(
تسقط الحضانة لأسباب إختیاریة وأخرى قانونیة أي غیر إختیاریة ، فالأسباب الإختیاریة هي التنازل ما لم یضر  ) 3(

بمصلحة المحضون ، وكذلك بمرور سنة دون المطالبة بها، أما الأسباب القانونیة فهي: التزوج بغیر قریب محرم وكذلك 

من (ق.أ.ج) ،  62أو الخالة الحاضنة مع أم المحضون، اختلال أحد الشروط المنصوص علیها في المادة سكن الجدة 

، دار بلقیس للنشر، 1وكذا عمل المرأة إذا أضر بمصلحة المحضون، أنظر مولود دیدان:" قانون الأسرة الجزائري"، ط

  .109، ص2013الجزائر، 
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أسقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي وهذا یعد تصرفا رضائیا واختیاریا، فإن القضاء بالحضانة للأم بعد 

  .)1(زوال سبب سقوطها الاختیاري یعد مخالفا للقانون"

ویلاحظ تراجع المحكمة العلیا عن هذا الموقف حیث اعتبرت أن زوال سبب سقوط الحضانة بعد طلاق 

الأم من أجنبي غیر محرم لا یمنعها من المطالبة باستعادة الحضانة، حیث جاء في قرارها المؤرخ في 

ر قانونا أنه یعود الحق في الحضانة إذا زال بسبب سقوطها غیر مایلي: " من المقر  21/07/1998

الاختیاري، ومتى تبین _في قضیة الحال_ أن المطعون ضدها قد تزوجت بغیر قریب محرم ثم طلقت 

منه، ورفعت دعوى تطلب فیها استعادة حقها في الحضانة فإن قضاة المجلس بقضائهم بحقها في 

  من قانون الأسرة قد طبقوا صحیح القانون". 71الحضانة طبقا لأحكام المادة 

عد سقوطها عن الأم إلى من یلیها في المرتبة من أصحاب الحق بوتجدر الإشارة إلى أن الحضانة تسند 

  .)2(بناءا على دعوى یقیمها الأب أو من لهم الحق في الحضانة هافی

  :ثانیا: سقوط الحضانة بالتنازل عنها من قبل الحاضن

ج) في فقرتها الثانیة على سقوط الحضانة بالتنازل ما لم یضر ذلك بمصلحة .أ.من ( ق 66تنص المادة 

  .)3(المحضون

فالمشرع الجزائري اعتبر التنازل عن الحضانة حقا للحاضن من جهة وقیده بمصلحة المحضون من جهة 

ن تستجیب لها لأن أخرى، فمثلا إذا تنازلت الأم عن طفلها الرضیع لفائدة الأب، فهنا لا یمكن للمحكمة أ

  .)4(في ذلك إضرارا بمصلحة المحضون

وبصفة عامة كل تنازل من شأنه أن یهدد مصلحة المحضون لا یعتد به، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا 

علیها یعد  وله القدرة بحیث قررت أن تنازل الأم عن الحضانة دون وجود حاضن آخر یقبل الحضانة

                                                             

  .58، ص1902، 4قضائیة، عددالمجلة ال،  58812، ملف رقم 05/02/1990م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(
، ص 2001قضائیة ، عدد خاص، المجلة ال، 201336، ملف رقم 21/07/1998م ع ، غ أ ش، قرار صادر تاریخ  ) 2(

175.  
  وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة المحضون. من (ق. أ .ج) على أنه: ''یسقط حق الحاضنة....، 66تنص المادة  ) 3(
  .101صالح بوغرارة، المرجع السابق، ص  ) 4(
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لها ز ضي وجود حاضن آخر یقبل تناتمن المقرر شرعا وقانونا أن التنازل یق مخالفة لأحكام الحضانة: " أنه

  .)1(یوجد فإن تنازلها لا یكون مقبولا وتعامل معاملة نقیض قصدها"لم وله القدرة على الحضانة، فإن 

أنه لا یعتد بالتنازل عن الحضانة إذا أضر  اأنه من المقرر قانون:"كما جاء في قرار آخر للمحكمة العلیا 

  .)2("بمصلحة المحضون

هذا لا یعني أن المتنازل على  لكنویثبت التنازل عن الحضانة عن طریق المحكمة بموجب حكم، 

مسألة تخص حالة الأشخاص  لأنهاالحضانة یفقد حقه في استعادتها، بل یمكنه التراجع عن التنازل عنها 

ت مصلحة المحضون تتطلب ذلك رجع للمتنازل حقه في الحضانة، وهذا ما أكدته ومصلحتهم، فإذا كان

الذي جاء فیه: "من المستقر علیه أن مسألة إسناد  20/04/1999المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 

تخص حالة الأشخاص ومصلحتهم ومتى تبین في قضیة الحال أن  لأنهاالحضانة یمكن التراجع فیها 

عن الحضانة لا یحرمها نهائیا من إعادة إسناد الحضانة إلیها إذا كانت مصلحة المحضون  تنازل الأم

ج) وأن قضاة المجلس أخطأوا في تطبیق القانون .أ.من (ق 67و  66تتطلب ذلك طبقا لأحكام المادتین 

  .)3(مما یستوجب نقض القرار المطعون فیه"

ل الأم فقط دون النظر إلى مصلحة المحضون، بل وبهذا لا یمكن للقاضي أن یعتمد في حكمه على تناز 

لا تتوفر فیه الشروط  وجد لكن أو یمكنه أن یجبرها على الحضانة في حالة عدم وجود من یحضن الطفل

  .)4(القانونیة

سقاط الحضانة بالتنازل عنها بناءا على طلب من الحاضنة هو حكم مقرر للسقوط إویعد الحكم الصادر ب

  .)5(ء لهيولیس حكم منش

                                                             

، ص 2001قضائیة، عدد خاص،المجلة ال، 51894، ملف رقم 19/12/1988م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(

70.  
،ص 2001عدد خاص،قضائیة، المجلة ال، 189234، ملف رقم 21/04/1998م ع،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 2(

175.  
، ص 2001قضائیة ، عدد خاص، المجلة ال، 220470، ملف رقم 20/04/1999م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 3(

181.  
  .92صالح بوغرارة، المرجع السابق، ص  ) 4(
لكاشف :هو الذي ، و الحكم ا142عبد العزیز سعد:" قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید " ، المرجع السابق، ص  ) 5(

یكشف عن وضع قانوني موجود سابقا فهو لا یضیف جدیدا بل یكشف و یؤكد الوضع القانوني الموجود من قبل ، أما 
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  :ثالثا: سقوط الحضانة بانتفاء أحد الشروط الواجب توافرها في الحاضن

تسقط الحضانة باختلال أحد الشروط المنصوص علیها  "  ج) على مایلي:.أ.من ( ق 67تنص المادة 

نجد  أنها تنص على جملة من الشروط  من (ق.أ.ج) 62و بالرجوع إلى المادة أعلاه..."  62في المادة 

، فإذا فقد الحاضن )1(في الحاضن، إذا اختل أحدها یسقط حقه في ممارسة الحضانة توفرهاالتي یجب 

وهذا ما أكدته  )2(القدرة على رعایة المحضون وعلى تربیته على دین أبیه مثلا سقط حقه في الحضانة

وجوب توافر  الإسلاميمن المقرر في الفقه :" 09/07/1984المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 

شروط الحضانة ومن بینها القدرة على حفظ المحضون، ومن ثم فإن القضاء بتقریر ممارسة حق 

  .الإسلاميالحضانة دون توافر هذا الشرط یعد خرقا لقواعد الفقه 

ضنة فاقدة البصر، وهي بذلك تعد عاجزة عن القیام اولما كان من الثابت _في قضیة الحال_ أن الح

ومن ثم فإن قضاة الاستئناف بإسنادهم حضانة الأولاد لها وهي على هذا الحال حادوا عن  بشؤون أبنائها،

  .)3("الصواب وخالفوا القواعد الفقهیة

مصلحة المحضون إبقاءه مع أمه،  ضتالحضانة ما لم تق مسقطاتكما أن جریمة الزنا تعتبر من أهم 

الذي جاء فیه: ''إن قضاة المجلس  15/07/2010وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 

لى والدتها المطعون ضدها بالرغم من إرتكابها لجریمة الزنا، فإن إبقضائهم بإسناد حضانة البنت (س) 

ذا كانت فعلا تسقط  أحد الشروط  باختلالمن قانون الأسرة  67لأحكام المادة طبقا الحضانة وإ

ون، إلا أن المادة السالفة الذكر نصت في فقرتها الأخیرة من نفس القان 62المنصوص علیها في المادة 

، وأن مصلحة البنت المحضونة (س) "على أنه: ''یجب في جمیع الحالات مراعاة مصلحة المحضون

تقتضي بقاءها عند والدتها التي هي أحق بها، ذلك أنها طفلة صغیرة لم تستغن عن خدمة النساء ومن ثم 

                                                                                                                                                                                              

الحكم المنشئ فهو الذي یخلق أو ینشئ وضعا قانونیا جدیدا لم یكن موجودا من قبل ، انظر الموقع الإلكتروني التالي: 

www.bayt.com/fr/specialties/q/208278  
  .100صالح بوغرارة، المرجع السابق، ص ) 1(
  .142عبد العزیز سعد:" قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید " ، المرجع السابق، ص ) 2(
  .76، ص1989، 04قضائیة ، عددالمجلة ال، 33921، ملف رقم 09/07/1984م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 3(
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لمصلحة على الحكم المستأنف القاضي بإسنادها إلیها على هذا الأساس، المجلس بقضائهم با قضاةفإن 

  .)1(یكونون قد طبقوا القانون تطبیقا سلیما''

، )ق.أ.ج( 66/2كما أن المشرع الجزائري قد أخرج عمل المرأة من مسقطات الحضانة بموجب المادة 

إلیها، ولكن احتیاطیا ربط هذا الشرط ذلك أن المرأة العاملة لها الحق في ممارسة الحضانة إذا ما أسندت 

من أسباب السقوط كمبدأ  ابمصلحة المحضون، وهذا یعني أنه حتى ولو كان عمل المرأة لا یشكل سبب

من هذا المبدأ یجوز الحكم بإسقاط الحضانة عن الحاضنة العاملة إذا كان عملها یحرم  ستثناءكإعام، فإنه 

 .)2(مما یخل بمصلحة المحضونالمحضون من الرعایة والعنایة وغیرهما 

  :رابعا: سقوط الحضانة بمرور سنة دون المطالبة بها

الحق في الحضانة مدة تزید عن سنة  له ا لم یطلب منذ:" إمن (ق.أ.ج) على أنه  68نصت المادة 

، وبالتالي فدعوى الحضانة مقیدة بمدة سنة ما لم یوجد عذر، بمعنى أنه قد  دون عذر سقط حقه فیها"

ومع ذلك لا یسقط الحق ، كون أمام حالات یمكن أن تتجاوز المدة المحددة قانونا للمطالبة بالحضانة ن

  توافر عذر مقبول عقلا ومنطقا ومنها على سبیل المثال: يفیها إذا أثبت المعن

ü  أن یكون جاهلا بأنه من الأشخاص الذین لهم الحق في الحضانة، ویرجع تقدیر توافر هذا العذر

إلى القاضي المختص مع أخذه دائما بعین الإعتبار مصلحة  )ق.أ.ج(من  68ت علیه المادة الذي نص

 المحضون.

ü  إذا كان صاحب الحضانة جاهلا بحقه، ولا یعلم بأن سكوته على المطالبة بها طیلة هذه المدة

 .)3(یسقط حقه فیها

المحكمة  علیه أكدت مبدأ غیاب أي عذر قانوني أو شرعي یسقط الحق في الحضانة بمرور هذه المدة،و 

: ''من المقرر شرعا وعلى ما استقر علیه الإجتهاد في 09/07/1989العلیا في قرارها الصادر في 

                                                             

، 2010، 02قضائیة، عددالمجلة ال، 564787، ملف رقم 15/07/2010م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(

  .266ص
  .142عبد العزیز سعد:" قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید " ، المرجع السابق، ص ) 2(
  .148نسرین إیناس بن عصمان، المرجع السابق، ص ) 3(
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القضاء أن الحضانة تسقط عن مستحقها إذا لم یمارس هذا الحق خلال سنة، ومن ثم فإن القرار بما 

  .)1(خرقا لمبادئ الشریعة الإسلامیة''یعد یخالف هذا المبدأ 

كما اعتبرت المحكمة العلیا أن إسناد الحضانة لغیر مستحقیها قبل مضي سنة یعد خرقا للقانون: ''وهذا ما 

من المقرر قانونا أن الحضانة إذا لم یطلبها من له الحق فیها  :"05/02/1990أكده القرار الصادر في 

هذا المبدأ یعد مخالفة  مدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیها، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف

للقانون، ولما كان ثابتا في قضیة الحال أن السنة لم تمض بعد على المطالبة بالحضانة من قبل الأم وهي 

سنادها للجدة لأب یكونون  لا زالت متمسكة بها، فإن قضاة الموضوع بحرمانهم الأم من حق الحضانة وإ

  .)2(قد خالفوا القانون''

من (ق.أ.ج) السابقة الذكر عندما  68جاه المحكمة العلیا أیضا في قراءتها للمادة إلا أن هناك تغیر في إت

اعتبرت أن: ''إسقاط الحضانة عن الأم طبقا لأحكام هذه المادة وعدم استعانة القضاة بمرشدة إجتماعیة 

في تطبیق وا أفإنهم بقضائهم كما فعلوا أخط، لمعرفة مصلحة الأولاد وعدم الإشارة إلى جنسهم وأعمارهم 

  .)3(القانون''

  وجود بعض المآخذ تتمثل فیما یلي: )ق.أ.ج(من  68للمادة  استقرائناویتضح من خلال 

المشرع الجزائري لم یحدد تاریخ بدأ سریان مدة السنة، بالرغم من أنه استمد نص هذه المادة من   -  أ

 .)4(الحضانة المذهب المالكي، الذي حدد تاریخ سریان مدة سنة من تاریخ العلم بإستحقاق

كما أن نص المادة یطرح التساؤل المتعلق بسقوط حق الحاضن هل یكون بقوة القانون؟، وهذا   -  ب

نما  ىر فیعلیه الفقه الوضعي:  أجابالتساؤل  الأستاذ غوتي بن ملحة أن الإسقاط لا یتم بقوة القانون، وإ

نظیرة خلان بقولها أن  ةیجب أن یحكم به القاضي، مما یجعل طابعه قضائیا، وأیدته في ذلك الأستاذ

                                                             

  .60، ص1990، 1قضائیة ، عدد المجلة ال، 32829، ملف رقم 09/07/1984م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(
  .53"، ص1990، 03قضائیة ، عدد المجلة ال، 58220، ملف رقم 5/2/1990م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 2(
، 2001قضائیة، عدد خاص، الة مجلال، 222655، ملف رقم 18/5/1999م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 3(

  .158ص
  .504زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ) 4(
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الإسقاط لا یحصل بقوة القانون ولا بصفة تلقائیة، بل یجب أن یصدر حكم قضائي لإثبات وجود حالة 

 ، وعلیه فعلى المشرع إعادة صیاغة هذه المادة مع مراعاة هاته المآخذ.)1(من حالات الإسقاط

 :خامسا: سقوط الحضانة بالإقامة في بلد أجنبي

على أنه: ''إذا أراد الشخص الموكل له حق الحضانة أن یستوطن في بلد  )ق.أ.ج(من  69تنص المادة 

أجنبي  رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون''، 

والأمر یرجع إلى سلطته التقدیریة في إثبات الحضانة له، أو إسقاطها عنه، ومن هنا فإن تقدیر أسباب 

من قناعته ومصلحة المحضون والظروف المتعلقة  انطلاقاة أمر موكل للقاضي، سقوط الحضان

  .)2(بالقضیة

حیث جاء في قرار المحكمة العلیا أنه: ''من المقرر قانونا إذا رغب الشخص الموكول له حق الحضانة 

صلحة الإقامة في بلد أجنبي، یرجع الأمر للقاضي لإثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه مع مراعاة م

، إلا أن المحكمة العلیا اعتبرت في قرار آخر أن الإقامة في الخارج یعد سببا من أسباب )3("المحضون

سنادها للأب، لأنه یتعذر علیه الإشراف على أبنائه المقیمین مع الحاضنة  سقوط الحضانة عن الأم وإ

'متى كان من المقرر شرعا بالخارج وكذا حق الزیارة وذلك لبعد المسافة، حیث نص القرار على أنه: '

ة یجب أن تراعى فیه مصلحة المحضون والقیام بترتیبه على دین أبیه، ومن ثم نوقانونا أن إسناد الحضا

فإن القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي بعیدا عن رقابة الأب، كما هو 

  .)4(ن یستوجب نقض القرار المطعون فیه''حاصل في قضیة الحال یعد قضاء مخالفا للشرع والقانو 

من (ق.أ.ج) هو الإستیطان أو الإقامة الدائمة  69صود في المادة قوتجدر الإشارة إلى أن الإستیطان الم

هذا الشرط، فإن السفر خارج الوطن إلى بلد أجنبي من أجل قضاء على  وعلیه وترتیبا، بنیة الإستقرار 

  .)5( من (ق.أ.ج) 69المادة عطلة أو العلاج لا یخضع لحكم 

                                                             

  .503زكیة حمیدو، المرجع نفسه، ص ) 1(
العربي بلحاج:" الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري(الخطبة ، الزواج ، الطلاق ، المیراث ، الوصیة)، المرجع  ) 2(

  .389السابق، ص
  .72، ص1994، 1قضائیة ، عدد المجلة ال، 91671، ملف رقم 23/6/1993م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 3(
  .61، ص1995، 3قضائیة، عدد المجلة ال، 56597، ملف رقم 25/12/1989م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 4(
  .562زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ) 5(
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من (ق.أ.ج) تثیر تساؤلا یتمثل في:  69كما تجدر الإشارة إلى أن ''عبارة البلد الأجنبي'' الواردة في المادة 

؟ هل قصد بلدا غیر الجزائر سواء كان بلدا مسلما أم لا؟ أو الأجنبيما الذي قصده المشرع الجزائري بالبلد 

  قصد بلدا غیر مسلم؟

لى هذا التساؤل القضاء الجزائري بصورة غیر مباشرة في القرار الصادر عن المحكمة العلیا ع أجابوقد 

، حیث قضى بأنه: ''من المقرر قضاءا في مسألة الحضانة أنه في حالة 1989ینایر  02المؤرخ في 

تیطان في بلد ، مما یدعو إلى الفهم أن الإنتقال والإس)1(وجود أحد الأبوین في دولة أجنبیة غیر مسلمة...''

  .)2(مسلم لا یعد مسقطا للحضانة

  .)3(داخل التراب الوطني لا یعد سببا مسقطا للحضانة أخرىكما أن إنتقال المحضون من منطقة إلى 

  :سادسا: سقوط الحضانة بسكن الجدة أو الخالة مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم

الحضانة، أي مساكنة الحاضنة بالمحضون مع التي سقطت حق بها التي یسقطها  ویقصد بالمساكنة هنا 

على أنه: ''تسقط  70وهي الحالة التي نص علیها قانون الأسرة الجزائري في مادته  ، عنها الحضانة

  )4( إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم'' حضانة الجدة أو الخالة

 ة لها وتأكیدملكتمن (ق.أ.ج)، بل هي  66التنویه إلى أن حالة الإسقاط هذه لا تعتبر تكرارا للمادة  رویجد

لحكمها بسبب وجود المحضون في بیت أمه المتزوجة بغیر قریب محرم، أي تحت سمعها وبصرها، مما 

قاط الحضانة عن ، ومن ثم فإس)5(یجعله من حیث الواقع في حضانة الأم لا في حضانة الجدة أو الخالة

إحدى الحاضنتین بمقتضى النص السالف ینبغي أن تتوفر فیه عدة شروط وهي أن تكون الحاضنة أما 

                                                             

  .74، ص1990، 4قضائیة، عدد المجلة ال، 52201، ملف رقم 02/01/1989م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(
  .563زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ) 2(
  .540زكیة حمیدو، المرجع نفسه، ص ) 3(
ویزاد للأنثى الحاضنة عدم وننبه هنا أن المشرع قد أستقى هذه المادة من المذهب الملكي، حیث جاء من أحد فقهائه '':  ) 4(

سكناها مع من سقطت حضانتها، فلا حضانة للجدة إذا سكنت مع إبنتها أم الطفل إذا تزوجت، إلا إذا انفردت بالسكن 

  .529عنها'' انظر، أحمد الدردیري، المرجع السابق، ص
  .140: بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص ) 5(
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لأم المحضون أو خالته، وأن تسكن الجدة أو الخالة مع أم المحضون المتزوجة، وأن تكون الأم متزوجة 

  .)1(مع غیر قریب محرم

وعلیه، إذا  )2(من (ق.أ.ج) هي الإقامة المستمرة 70المادة إضافة إلى ذلك فإن المساكنة المقصود بها في 

كان الأمر یتعلق بزیارة أو قضاء عطلة، فإن ذلك لا یؤثر في الغایة من النص، وبهذا لا یدخل في هذا 

وفي هذا الإطار،  )3(الحكم كل مجاورة لها في الرصیف أو الحي أو العمارة، لأن الإسقاط محدد بالمساكنة

هنا فرضیة وهي أن ترحل أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم من مكان وتساكن  مكن أن تثاری

ذا كان  أمها الحاضنة أو أختها الحاضنة، فهل یحكم القاضي في هذه الحالة بإسقاط الحضانة عنها؟ وإ

  الجواب بنعم، فهل نعاقب الحاضنة على فعل لم تقم به ولم تتسبب فیه؟

ك أن الحكم یختلف هنا عن الحالة التي سبقتها، لأن زوج الحاضنة في للإجابة على هذه الأسئلة لا ش

ن كانت فلیس بدرجة تؤثر مستبعدة  هذه الحالة لیس هو صاحب السكن، ومن ثم كراهیته للمحضون ، وإ

على حیاة المحضون وتكوینه النفسي، أضف إلى ذلك أن وجود الأم المتزوجة مع الحاضنة قد یكون في 

ذ أن وجود أمه معه یجعله یحس بحنان مزدوج: من جهة أمه، ومن جهة حاضنته، مصلحة المحضون، إ

ذلك كله یبرر الحكم بعدم إسقاط الحضانة في هذه الحالة، إذ أن الأمر لا یتعلق هنا لا بالتنازل الصریح 

  .)4(ولا الضمني

 وفي الأخیر تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري لم یبین مراده من حصر سبب سقوط الحضانة 

بالسكن مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم في الجدة والخالة، دون بقیة أصحاب الحق في 

  .)ق.أ.ج(من  64ورد ذكرهم في المادة  اللذینالحضانة الآخرین 

  

  

                                                             

  .540: زكیة حمیدو، المرجع السابق، ص ) 1(
  .302: عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري " ، المرجع السابق، ص ) 2(
صالح حملیل:" المركز القانوني للدفع المهمل للمواثیق الدولیة والقانون الجزائري"، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة  ) 3(

  .230، ص2005سیدي بلعباس، 
  .542-541رجع السابق، صزكیة حمیدو، الم ) 4(
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  :في الحضانةع الثاني: عودة الحق ر الف

من (ق.أ.ج) على أنه: ''یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غیر  71نصت المادة 

كأن یكون هناك سبب یمنعه من  ، بملئ إرادته لیسالإختیاري''، أي بمعنى أنه یكون مجبرا على ذلك و 

ممارسة هذا الحق، كعدم القدرة على تربیة الولد على دین أبیه، فإن حق الحضانة سیعود إلیه إذا توفر 

  .)1(لدیه السبب الذي كان ینقصه والذي سلب منه حق الحضانة

 ه الحالة یمكنوهذ، وعلیه  وجب أن نمیز بین حالتین: الأولى تتمثل في سقوط الحضانة غیر الإختیاري 

لحاضن استرجاع حقه في الحضانة، أما الحالة الثانیة وهي، سقوط الحق في الحضانة بسبب ل فیها

 مستحقها وهو سبب إختیاري.

  :أولا: سقوط الحضانة غیر الإختیاري

وما یلیها من  66المقصود في هذه الحالة هو توفر أحد أسباب السقوط المنصوص علیها في المواد 

 ضن الحق في عودة الحضانة إلیه أمالأسرة الجزائري وقد اختلف الفقهاء في حكم ما إذا كان للحاقانون 

  لا؟

فقد ذهب جمهور الحنفیة والشافعیة والحنابلة إلى أنه إذا أسقطت الحضانة عن الحاضن لمانع ثم زال هذا 

، وشفي المریض، عاد المانع كأن یكون بالحاضن جنون، أو فسق أو مرض، فزال الجنون، وتاب الفاسق

أما ،  )2( إلیه حقه في الحضانة، لأنه زال المانع عملا بالقاعدة الفقهیة (إذا زال المانع عاد الممنوع)

 حوهما،ن، كمرض أو سفر و اضطراريعذر بالمالكیة: فقد ذهبوا إلى أنه إذا زالت الحضانة عن الحاضن 

هذا العذر عاد حق الحضانة للحاضن، لأن  مما یصعب على الحاضن القیام بأعمال المحضون، ثم زال

ذا زال المانع عاد الممنوعالاضطراريالمانع هو العذر    .)3(، وإ

  أما المشرع الجزائري فتكلم على حالتین یمكن فیهما أن یعود حق الحضانة للحاضن وهما:

                                                             

أمنیة ونوغي:" حمایة الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري"، مذكرة مكملة لمقتضیات نیل شهادة ماستر في  ) 1(

  .54، ص2014-2015الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة ، جامعة محمد خیضر، بسكرة، 
  .84،85صعبد المطلب عبد الرزاق حمدان، المرجع السابق، ص  ) 2(
  .86عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، المرجع نفسه، ص ) 3(



نیة المترتبة عن الحضانةالفصل الثاني                                                الأثار القانو  

 

 

98 

ص أجنبي ذكر أنه إذا كان حق الأم في حضانة ولدها یسقط عنها بسبب زواجها بشخالحالة الأولى: 

عن المحضون، فإن هذا الحق سیعود إلیها إذا هي طلقت، أو توفي زوجها ولم تتزوج من شخص غریب 

والذي نص  21/02/2000، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ )1(عن المحضون

على الدفع المثار على أن: ''القضاء بسقوط الحضانة عن الطاعنة رغم زوال سبب السقوط، ودون الرد 

من طرفها فیما یخص طلاقها من غیر قریب محرم رغم أن لها حق العودة في المطالبة بالحضانة طبقا 

  .)2(من قانون الأسرة الجزائري یعد مخالفة للقانون وقصورا في التسبیب 71للمادة 

وسكنت مع المحضون في فهي التي تكون فیها الحضانة موكلة للخالة أو الجدة لأم، الحالة الثانیة:  أما

، وكانت هذه الأخیرة متزوجة مع أجنبي عنه، فإنها بذلك تكون قد )3(السكن الذي تقطنه أم المحضون

من (ق.أ.ج) ولن تعود إلیها الحضانة إلا إذا  70خالفت القاعدة القانونیة المنصوص علیها في المادة 

  انتقلت مع المحضون إلى سكن مستقل عن سكن أم المحضون.

  :نیا: سقوط الحضانة الإختیاري (بسبب تصرف مستحق الحضانة)ثا

، مما یضر بمصلحة المنفردةفي هذه الحالة سبب سقوط الحضانة هو تصرف مستحقها وذلك بإرادته 

المحضون، وفي هذه الحالة لا مفر من تطبیق القید والأساس وهو عدم الإضرار بمصلحة المحضون، 

انة مما یتوجب رفض الطلب، إلا إذا اقتضت مصلحة المحضون ضلحوتكون هنا الحاضنة غیر متهیئة ل

  .)4(خلاف ما قرره القاضي

على أنه: ''یعود الحق في  22/02/2000وهذا ما أقرته المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ 

الحضانة إذا زال سبب سقوطها غیر الإختیاري، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا یعد مخالفة 

  انون...للق

                                                             

  .54أمنیة ونوغي، المرجع السابق، ص ) 1(
  .284، ص2007، 2قضائیة، عدد المجلة ال، 252308، ملف رقم 21/2/2000م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 2(
  .54أمنیة ونوغي، المرجع السابق، ص ) 3(
  .478المرجع السابق، صزكیة حمیدو،  ) 4(
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ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن الأم سقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي وهذا یعد تصرفا 

  .)1("رضائیا واختیاریا یكون قد خالف القانون

نما على المستحقین للحضانة كالخالة أو الأب وغیرهم الذین لا هذا ولا یسري  على الأم وحدها وإ

من (ق.أ.ج)، أي عودة حقهم في الحضانة بعد زوال سبب السقوط، وهذا  71المادة  أحكامیستفیدون من 

الذي نص على أنه: ''من المقرر فقها  27/03/1989المحكمة العلیا  في قرارها الصادر بتاریخ  أقرتهما 

  الأولاد. استرجاعوقانونا أن المتنازلة عن الحضانة بإختیارها لا تعود إلیها ولا یقبل منها 

ما ثبت أن الطاعنة تنازلت في حضانتها بإختیارها دون أن ترغم على ذلك فإن قضاة الإستئناف الذین ول

قضوا بإلغاء الحكم المستأنف لدیهم ومن جدید القضاء برجوع المطعون ضدها إلى الأولاد رغم تنازلها عن 

، إلا )2(خالفوا الفقه والقانون''حقها وبإسناد من كان منهم في حضانة النساء إلیها فإنه بقضائهم كما فعلوا 

أن هناك استثناء یمكن من عودة الحضانة للحاضن بعد سقوطها، وهو وجود المبرر الشرعي، وبالتالي 

فإنه لا یجوز بأي حال من الأحوال أن یطلب من المحكمة أن تعید له حقه في الحضانة إذا كان قد قرر 

ها لغیره، وفي هذا الصدد جاء في قرار المحكمة العلیا التراجع عن التنازل أو قرر أن یطلبها بعد منح

أنه: ''تسقط الحضانة على من كانت تجب له بمرور سنة كاملة دون  27/03/1989الصادر بتاریخ 

المطالبة بها، ولما ثبت أن الجدة لأم طلبت إسناد الحضانة لها بعد مضي سنة كاملة من إسنادها للأب 

  ، أي هنا لا وجود للمبرر الشرعي.)3(حضانة''ما یترتب عنه سقوط حقها في ال

وتجدر الإشارة إلى أنه مهما یكن من أمر فإن عودة حق الحضانة إلى من كان أهلا لها لا تكون إلا 

  بموجب حكم من المحكمة.

  :المطلب الثاني: مدة الحضانة ومصیر المحضون بعد نهایتها

قوم یإن الحضانة توكل دائما إلى من هو أقدر علیها، فهي مسؤولیة وتكلیف ولیست تشریفا، لذا على من 

بها أن یكون حریصا على الطفل والقیام بشؤونه، كون هذا الأخیر في هاته المرحلة الحساسة لا یستطیع 

م بشؤونه لوحده، وبالتالي القیام بذلك بنفسه، ولكن الصغیر بعد مرور مدة محددة یصبح قادرا على القیا
                                                             

  .286، ص2001، 2قضائیة ، عددالمجلة  ال، 235456، ملف رقم 22/2/2000م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(
  .85، ص1990، 3قضائیة ، عدد المجلة  ال، 53340، ملف رقم 27/3/1989م ع ،غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 2(
  .67یة(تعویض ، نفقة ، عدة ، حضانة ، متاع ) ، المرجع السابق، صبادیس دیابي:" أثار فك الرابطة الزوج ) 3(
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یستغني عن خدمة النساء ویحتاج إلى من یؤهله ویعلمه لخوض تجارب جدیدة، وعلى ضوء ما سبق 

 ،المحضون عن الحضانة وهذا كفرع أول هیستغني فی ذيسنحاول من خلال هذا المطلب تحدید السن ال

 :صیر المحضون بعد انتهاء هذه المدة وهذا كفرع ثانموكذا 

  :لأول: مدة الحضانةالفرع ا

ن الحضانة واجبة للصغیر للقیام بحاجیات نفسه الأولیة من أكل ولباس ونظافة، فإذا زال هذا السبب زال إ

  الفقهاء حول المدة التي یستطیع أثناءها الصغیر القیام بشؤونه اختلفالوجوب الذي انبنى علیه، ولقد 

لى متى تمتد حضانة الصغیر  ،   الجزائري كان له موقف في هذا الشأن.كما أن المشرع ، وإ

عرض في هذا السیاق إلى مدة الحضانة في الفقه الإسلامي (أولا)، وفي قانون الأسرة الجزائري توسن   

  :(ثانیا)

  :أولا: مدة الحضانة في الفقه الإسلامي

السن التي تنتهي ، لكن فقهاء الشریعة اختلفوا حول )1(أن حضانة الولد تبدأ من لحظة المیلاد هالمتفق علی

  كالآتي: آراؤهمفیها وجاءت 

ذهب الحنفیة إلى أن الحضانة تبدأ بولادة الصغیر حیا، ویبقى في حضانة من یستحقها إلى أن  - 1

یبلغ حد الإستغناء عن خدمة غیره وهن النساء لما یتمتعن به من شفقة ورأفة، وحد الإستغناء عند الحنفیة 

للبنت، فإذا تعذر تحدید السن رجع إلى الصفات التي تحدد حدد بسبع سنوات للولد وتسع سنوات 

الإستغناء أو البلوغ، فتكون عنصرا مساعدا في الكشف عن الحقیقة ومعرفة سن الولد أو البنت لإنتهاء 

 مدة الحضانة.

أما  الحنابلة فیرون أن مدة الحضانة تمتد حتى یستغني الطفل عن الخدمة ویعتمد على نفسه في  - 2

ولباسه، وقدروها بسن السابعة للذكر والتاسعة للأنثى واستدلوا في ذلك بقول أبي بكر الصدیق أكله وشربه 

 .)2(رضي االله عنه: ''هي أحق به حتى یشب''

                                                             

، مؤسسة 1العربي بختي:" أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بقانون الأسرة الجزائري"، ط ) 1(

  .263، ص2013كنوز الحكمة للنشر والتوزیع، الأبیار، الجزائر، 
  .569بدران، المرجع السابق، صبدران أبو العینین  ) 2(
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في حین یرى الشافعیة أن حضانة الصغیر تبقى مستمرة إلى غایة بلوغ المحضون سن التمییز  - 3

 .)1(مرأة في الحضانة، وهو سبع سنوات، مع أحقیة الأنثىسواء كان ذكرا أم 

إلى أن یبلغ، ولو بلغ مجنونا، أما  ستمرت أما فیما یخص المالكیة فیرون أن مدة حضانة الذكر - 4

حضانة الأنثى فتستمر إلى غایة زواجها، ویدخل بها الزوج بالفعل، ویشهد الشهود العدل على صلاح 

أمرها، فإن طلقت قبل الدخول عادت إلى أمها، كما یجب أن تقیم مع أمها حتى تتزوج ویدخل بها 

 .)2(الزوج

  جزائري:ثانیا: مدة الحضانة في قانون الأسرة ال

) 10من (ق.أ.ج) على أنه: ''تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه ( 65نص المشرع الجزائري في المادة 

سنة إذا كانت  16سنوات، والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

المحضون"، فیفهم من هذا الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة على أن یراعى في الحكم عند انتهائها مصلحة 

النص أن الحضانة لها مدة معینة لا یمكن أن تستمر وقتا طویلا، كما أن المشرع قد فرق بین مدة 

حضانة الذكر والأنثى، وهذا شيء منطقي نظرا لتباین التكوین النفسي والعقلي والجسدي لكل منهما ، 

سنة  19وغها سن الزواج، أي ببلوغها فقرر أن حضانة الذكر تنقضي مدتها بعشر سنوات والأنثى ببل

من (ق.أ.ج) والتي تنص على أنه: ''تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام  07طبقا لنص المادة 

  .)3(سنة'' 19

ومعنى ذلك أن في التشریع الجزائري حق المطالبة بحضانة الأولاد یكون قبل بلوغ السن المحددة ففي هذه 

  .)4(وة القانون، هذا كأصل عامالسن تنتهي الحضانة بق

أن المشرع الجزائري أورد استثناء لهذا المبدأ وهو تمدید  ى المادة السالفة الذكر، نجدإلا أنه بالرجوع إل

  .)5(الحضانة حسب مقتضیات مصلحة المحضون

                                                             

  .128محمد علیوي ناصر، المرجع السابق، ص ) 1(
  .262العربي بختي، المرجع السابق، ص ) 2(
  .25نسرین إیناس بن عصمان، المرجع السابق، ص ) 3(
  .296عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري "، المرجع السابق، ص ) 4(
  .126إیناس بن عصمان، المرجع السابق، نسرین  ) 5(
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مقیدة وبالتالي فیكون للقاضي سلطة تقدیریة في تمدید مدة الحضانة، إلا أن سلطته هذه غیر مطلقة بل 

  :)1(بالشروط القانونیة التالیة

نثى، فإذا ما انتهت حضانة الفتاة لا یحق أصلا لأي من الحواضن الأیتعلق التمدید بالذكر دون   -  أ

 تمدیدها.

سنة، وبالتالي فیمكن للقاضي أن یمدد الحضانة إلى سن أقل  16أن یكون الحد الأقصى للتمدید   -  ب

المحضون، ولكن لا یمكن له تجاوزها، فبالنسبة لهذا الشرط سنة وهذا حسب ما تتطلبه مصلحة  16من 

ن كانوا في نفس السن  فكان من الأجدر على المشرع أن یترك تحدید هذه المدة للقاضي، لأن الأطفال وإ

إلا أنهم یختلفون عن بعضهم البعض، والقاضي وحده یمكنه مراعاة كل حالة على حدى مراعیا في ذلك 

 مصلحة المحضون.

 ن الحاضنة هي الأم، فلا یجوز لغیرها طلب تمدید الحضانة.أن تكو   -  ج

 أن تكون الأم الحاضنة غیر متزوجة.  -  د

أن یكون طلب تمدید الحضانة خلال سنة من نهایة العشر سنوات، فإذا مرت هذه المدة دون أن   -  ه

الأصل في یكون للأم عذر في تأخرها سقط حقها في المطالبة بالتمدید وبالتالي فإنه كما سلف الذكر، أن 

الحضانة أنها تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات، والأنثى سن الزواج وفي هذه الحالة یكون للمحضون حق 

اختیار مع من یرید العیش، ولا یحق لأي طرف هنا رفع دعوى للمطالبة بالحضانة، وهذا ما نصت علیه 

 .)2(من (ق.أ.ج) 65المادة 

وعلیه فإن الأم التي لم تتزوج ثانیة هي وحدها التي تستطیع أن تتقدم أمام المحكمة بدعوى تطلب فیها 

تمدید حضانتها لولدها الذكر إلى غایة ستة عشر سنة من عمره، حیث جاء في قرار المحكمة العلیا: ''من 

تة عشر سنة إذا كانت الحاضنة المقرر قانونا أنه یمكن للقاضي تمدید فترة الحضانة بالنسبة للذكر إلى س

                                                             

  .299عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري "، المرجع السابق، ص ) 1(
  .142نسرین إیناس بن عصمان، المرجع السابق، ص ) 2(
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أمه ولم تتزوج ثانیة مع مراعاة مصلحة المحضون، ومتى تبین من القرار المطعون فیه أن الحاضنة 

  .)1(للطفل لیست أمه التي تزوجت بشخص غیر محرم فإن الشروط المطلوبة غیر متوفرة''

سن اد الحضانة للأم، وتم الطعن فیه وهذا ما تأكد في قرار آخر للمحكمة العلیا في حكم قضى بالطلاق وإ

بالنقض لأن سن الأبناء المحضونین تجاوز سن العاشرة وهم تحت رعایة الأب، حیث جاء فیه: '' إن 

لقضاة الموضوع الحق في تمدید الحضانة للذكر إلى سن السادسة عشر إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج 

  .)2(من قانون الأسرة الجزائري'' 65قد خرقوا المادة  ثانیة، مع مراعاة مصلحة المحضونین دون أن یكونوا

من (ق.أ.ج) المذكورة أعلاه أنه لا یجوز لا للأم  65وبالتالي یستخلص بمفهوم المخالفة من نص المادة 

نما یقتصر طلب تمدیدها على الذكور فقط.   ولا لغیرها طلب تمدید حضانة الأنثى مطلقا، وإ

  انتهاء مدة الحضانة: الفرع الثاني: مصیر المحضون بعد

إذا لم تسقط الحضانة عن الحاضن فهذا یعني بقاء المحضون عنده، لكن بقاءه لا یكون مؤبدا، بل ینتهي 

متى انتهت المدة المقررة لممارسة الحضانة، وبالتالي قد یصبح المحضون بعد نهایتها في خطر، لذا فقد 

ضون بعد نهایة مدة الحضانة على خلاف حاول الفقه الإسلامي بمختلف مذاهبه بیان مصیر المح

 قانون الجزائري الذي لم یتطرق إلى هذه المسألة.ال

  أولا: مصیر المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة حسب الفقه الإسلامي:

تنتهي مدة الحضانة بالنسبة للصغیر متى ظهرت عدم حاجته لخدمة النساء، وقدرت هذه المدة ببلوغه 

بالنسبة للصغیرة إذا بلغت مبلغ النساء، والسبب في انتهاء حضانة النساء متى بلغ العاشرة، وتنتهي 

هذا السن واستغنى عن خدمتهن، أنه حینئذ یحتاج إلى التخلق بأخلاق الرجال والأخذ بأسباب  الصغیر

رها إلى العلم والمعرفة، والأب أقدر من الأم على ذلك، أما البنت فإنها تحتاج بعد الاستغناء عن خدمة غی

                                                             

، 2001خاص، قضائیة، عدد المجلة ال، 25566، ملف رقم 10/12/1999م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 1(

  .76ص
، ن ق، 52قضائیة ، عددالمجلة ال، 123889، ملف رقم 24/10/1995م ع ، غ أ ش، قرار صادر بتاریخ  ) 2(

  .111ص
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معرفة آداب النساء والعمل في المنزل والتدرب على مهمتها في المستقبل والنساء على ذلك أقدر من 

  .)1(الرجال، ولهذا كان من الأفضل لها أن تبقى في ید الحاضنة سواء كانت أما أو غیرها

نه في تلك الحالة تتحرك ولقد ذهب الحنابلة والشافعیة إلى أن الولد إذا بلغ سن التمییز خیر بین أبوبه، لأ

همته لتعلم القرآن والآداب ووظائف العبادات وذلك یستوي فیه الغلام والصبیة، واستدلوا بقوله صلى االله 

علیه وسلم في روایة أبو داوود عن أبي هریرة قال: ''جاءت امرأة إلى رسول االله صلى االله علیه وسلم وأنا 

جي یرید أن یذهب بابني و قد سقاني من بئر أبي عنبة، وقد قاعد عنده فقالت: ''یا رسول االله، إن زو 

نفعني''، فقال صلى االله علیه وسلم: ''هذا أبوك وهذه أمك''، فخذ بید أحدهما شئت ''فأخذ بید أمه، فانطلقت 

  .)2(به''

 فالحدیث دلیل على أن الصبي بعد استغنائه بنفسه یخیر بین الأم والأب، واختلف العلماء في ذلك، فذهب

جماعة قلیلة إلى أنه یخیر الصبي عملا بهذا الحدیث وهو قول إسحاق بن راهویة، وحد التخییر من 

السبع سنین، وذهب الحنفیة إلى عدم التخییر وقالوا: الأم أولى به إلى أن یستغني بنفسه فإذا استغنى 

  .)3(لتخییربنفسه فالأب أولى بالذكر، والأم أولى بالأنثى، ووافقهم الإمام مالك في عدم ا

وروي أن رجلا أسلم ولم تسلم امرأته فاختصما في ولدهما إلى رسول االله صلى االله علیه وسلم فقال لهما: 

''إن شئتما خیرتماه فأجلس الأب ناحیة والأم ناحیة، ثم خیر الغلام فانطلق نحو أمه، فقال رسول االله 

فتخییر النبي صلى االله علیه وسلم كان بعد  صلى االله علیه وسلم: ''اللهم أهده'' فرجع الغلام إلى أبیه

  .)4(اختیار أبویه''، فاختار الغلام الأب

ن لم یكن لدیه أب تنتقل إلى أقرب عصبته من  فالصبي إذا انتهت مدة حضانته انتقلت جبرا إلى أبیه وإ

مصلحة الرجال سواء كانوا محارم كإخوته الأشقاء أو غیر محارم كأبناء عمه، وذلك لأن الشارع رأى 

  .)5(الصغیر في أن یمسكه أبوه أو عاصبه بعد تجاوزه سن الحضانة لیهذبه ویربیه

                                                             

  .252نبیل صقر، المرجع السابق، ص ) 1(
  .325أبو المحاسن یوسف بن موسى الحنفي، المرجع السابق، ص ) 2(
  .872التواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص ) 3(
  .873التواتي بن تواتي، المرجع نفسه، ص ) 4(
عبد الوهاب خلاف:"أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على وفق مذهب أبي حنیفة وما علیه العمل  ) 5(

  .200،201، ص ص1990، دار القلم، الكویت، 2بالمحاكم"، ط
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ولكن في حالة ما إذا انتهت مدة الحضانة ولم یكن للمحضون أحد من العصبة الذین لهم حق الضم 

و وأهلیته، ولم یكن هناك وصي یمكن أن یسلم إلیه الغلام فإنه یبقى عند حاضنته حتى یرى القاضي ما ه

  .)1(الأصلح له

ویبقى المحضون عند أبیه الذي یشترط فیه أن یكون أمینا ولا یخشى على الصبي منه، إلى أن یبلغ 

وتظهر علیه إمارات البلوغ، فإذا بلغ الصبي وكان لا یؤمن على نفسه كان لأبیه أو من یقوم مقامه أن 

ن كان البالغ صالحا مأمونا على نفسه لم یكن لأحد الحق في  یمسكه عنده لیدفع عنه الفتنة ما استطاع، وإ

أن یمسكه عنده، بل یصیر هو صاحب الحق في توجیه نفسه حیث شاء، وفي الإقامة أین شاء، إن أراد 

ن أراد أن یقیم مع أحد والدیه كان له ذلك . أما بخصوص البنت فقد فرق )2(أن یقیم منفردا أقام منفردا، وإ

ق الأمر بالبكر فإن أباها یضمها إلیه ومع ذلك فإن تقدمت في السن الحنفیة بین البكر والثیب، فإن تعل

وكانت لها حنكة وتجربة في الحیاة فیمكنها أن تسكن وحدها، أما الثیب فإن كانت أخلاقها حسنة فإنها لا 

تضم إلى والدها لأن الولایة سقطت عنها، ولأن لها تجارب في الحیاة، ولكن إذا كانت أخلاقها فاسدة 

 .)3(ر ضمها جبرا إلى والدها أو من یقوم مقامه لتأدیبهافالأجد

  ثانیا: مصیر المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة حسب قانون الأسرة الجزائري:

إن قانون الأسرة الجزائري أغفل التحدث عن وضعیة المحضون بعد انقضاء مدة الحضانة لذا لا بد من 

من (ق.أ.ج ) بالرغم من اختلافها في  222نص المادة  الرجوع إلى أراء فقهاء الشریعة الإسلامیة حسب

  .)4(حالة انتهاء المدة المحددة لممارسة الحضانة

ویمكن القول أن المشرع الجزائري أخذ بالمذهب المالكي باعتباره المذهب السائد في الجزائر، هذا الأخیر 

 بالأنثى. الذي یرى أنه بانتهاء مدة الحضانة فإن الأب أولى بالذكر والأم أولى

                                                             

  .103سهام كربال، المرجع السابق، ص ) 1(
  .572بدران، المرجع السابق، صبدران أبو العینین  ) 2(
  .573بدران أبو العینین بدران، المرجع السابق، ص ) 3(
عیسى حداد:" الحضانة بین القانون والإجتهاد القضائي"، مجلة التواصل، مجلة العلوم الإجتماعیة والإنسانیة، جامعة  ) 4(

  .220، ص2005، 15باجي مختار، عنابة، الجزائر، عدد
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بالإبن الذي انتهت حضانته دون إخوته، وخاصة إذا كان أكبرهم،  اخاص اكما أن المشرع لم یضع نص

وقد تنتهي سن الحضانة بالنسبة إلیه ویبقى مع إخوته، وقد لا یبادر الأب بأخذه مع استمراره في النفقة 

  .)1(علیه وبالتالي یثقل كاهل الحاضنة من حیث النفقة

تقدم نستخلص أن الحق في الحضانة هو أداء أوجبه القانون لحمایة وحفظ المحضون من من خلال ما 

الهلاك والضیاع، وهذا الحق یولد إلتزامات سواء في جانب الحاضن أو المحضون له، هذه الالتزامات 

تصب في وعاء واحد لتحقیق الهدف الأسمى من الحضانة ألا وهو مصلحة المحضون التي تكون فوق 

  .)2(باركل اعت

ونلاحظ أن الجانب الأكبر من الالتزامات یقع على عاتق الحاضن لما لدوره من أهمیة بالنسبة للصغیر، 

فهو یعایش المحضون في أهم مرحلة من حیاته، والتي فیها یكتسب كل المقومات الأساسیة لتكوین 

  شخصیة اجتماعیة مقبولة.

ز عن ذلك أو قامت أحد أسباب السقوط تسند لذا كان لابد أن یكون الحاضن أهلا لذلك، فإذا عج

  الحضانة إلى من یلیه في المرتبة للقیام بهذا الدور.

  لكن بعد انتهاء مدة الحضانة المقررة قانونا فإن الدور ینتقل إلى المحضون له لإكمال هذه المهمة.

  

  

                                                             

  .220مرجع نفسه، صعیسى حداد، ال ) 1(
  .104سهام كربال، المرجع السابق، ص ) 2(
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  خاتمة:ال

ن الحضانة من أهم الأثار المترتبة عن الطلاق وما في حكمه ( التطلیق ، الطلاق إ

الرابطة الزوجیة من  انحلالالناجمین عن   بالتراضي ، الخلع) ، فهي تتعلق أساسا بالأطفال

حیث تربیتهم ، رعایتهم ، و حفظهم ، لذلك جعل كل من الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة 

الجزائري قاعدة مراعاة مصلحة المحضون الأسمى و فوق كل إعتبار ، حیث ساق المشرع 

 منه ، كما نص 72إلى  62أحكام الحضانة في قانون الأسرة الجزائري من خلال المواد من 

من نفس القانون على الرجوع لأحكام الشریعة في كل مالم یرد النص علیه  222في المادة 

      الجزائري .في قانون الأسرة 

    من خلال ما سبق دراسته یمكن استخلاص النتائج التالیة :

ü یعاب على تشریع الأسرة الجزائري عدم تحدیده للشروط الواجب توفرها في الحاضن  و

  بعبارة ''أهلا لذلك''. وذلك بالإكتفاء

ü  التي تنص على ترتیب  (ق.أ.ج)من  64وما یمكن استنتاجه أیضا من نص المادة

المشرع لم یبین لنا من هم الأقربون درجة، بل ترك ذلك  أنأصحاب الحق في الحضانة، 

الحضانة في درجة واحدة، أما  للسلطة التقدیریة للقاضي، ولم یبین لنا الحل إذا تعدد مستحقوا

ر الثاني من نفس المادة الذي ینص على أنه: ''وعلى القاضي عندما یحكم طعند استقراء الش

بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة''، حیث یلاحظ علیها أن المشرع الجزائري أقر بحق 

مما قد یتسبب في بعض  الزیارة، لكنه لم یحدد معناها ولا المكان الذي تجري فیه ولا الزمان،

الإشكالات والنزاعات بین المحضون له وشخص الحاضن عموما، أضف إلى ذلك أنه لم 

یذكر الحالات التي یمكن للقاضي أن یقضي فیها بسقوط هذا الحق، كما اعتبر المشرع 

له أو من یتقرر له هذا الحق ولم یجعله واجبا  الجزائري أن زیارة المحضون حق للمحضون

لا سیما في حالة إخلال الأب بهذا الحق وعدم زیارته ، لمحضون امصلحة ب حقیقةس مما یم

  تعلق منها بالجانب النفسي. اللمحضون، ما یعرض مصلحة هذا الأخیر للخطر خاصة م
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ü  یلاحظ علیها أن المشرع عندما نص (ق.أ.ج)من  65أما بخصوص نص المادة ،

سنة، قد حصر حق طلب هذا  16ى غایة سنوات إل 10على تمدید حضانه الذكر الذي أتم 

ولو هذا الحق الأم فقط إذا لم تتزوج ثانیة، بحیث لا یمكن لأحد غیرها  طلب  فيالتمدید 

اقتضت مصلحة المحضون ذلك، إذ لا یمكن للقاضي أن یحكم بتمدید الحضانة إذا كان 

المحضون عند شخص غیر الأم، كما أن المشرع لم یحدد المعیار الذي حدد به إنقضاء 

من المشرع  اسنوات، فهذا السن غیر كاف، وهذا یعتبر قصور  10حضانة الذكر ببلوغه 

أن المشرع نص على  (ق.أ.ج)من  68حظ على نص المادة الجزائري یجب تداركه، كما یلا

مدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه  بها ه الحق في الحضانةللب من اأنه إذا لم یط

  مدة السنة. نأنه لم یحدد تاریخ بدأ سریا علیه یؤخذ وهنافیها، 

ü  حصر سقوط سبب لم یبین  (ق.أ.ج)من  70كما أن المشرع ومن خلال نص المادة

بغیر قریب  المتزوجةانة عن الجدة أو الخالة بالسكن بمحضونها مع أم المحضون الحض

  محرم للمحضون.

ü  إلا أنه لم  (ق.أ.ج)من  72والملاحظ أن المشرع الجزائري وبالرغم من تعدیله للمادة

  فیما یلي: تبدویسلم من النقد، ذلك أن نص المادة جاء معیبا من عدة جوانب 

من خلال هذه المادة منح المشرع حق السكن للمطلقة الحاضنة دون سواها من أ_ 

الحاضنات، كما أنه لم یحدد مواصفات سكن الحضانة واكتفى بعبارة ''سكنا ملائما 

ولا المسافة التي یجب أن ، للحضانة''، ولم یحدد كذلك المكان الذي تمارس فیه الحضانة 

  ن صاحب الحق في الزیارة.تفصل بین صاحب الحق في الحضانة وبی

وبالرجوع إلى الفقرة الثانیة من هذه المادة التي تنص على: ''وتبقى الحاضنة في بیت ب_ 

الزوجیة حتى تنفیذ الحكم القضائي المتعلق بالسكن''، یطرح مشكل إمكانیة الجمع بین 

وهو أمر غیر رت فترة العدة مإذا لم ینفذ الأب الحكم القضائي المتعلق بالسكن و  المطلقین

  مقبول شرعا.
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ü إنشاء صندوق النفقة یعد حلا یجیب عن التساؤلات المرتبطة بنفقة  كما أن

المحضون، وهو بذلك یقلل من حدة النزاعات القائمة بسببها، ونرى فیه خدمة لحمایة 

  مصلحة المحضون.

كامها ن مسألة الحضانة في الأصل هي مسألة قضائیة بالأساس، وأن غالبیة أحأ كما یلاحظ

قابلة للتغییر، تسمح بإمكانیة إعادة النظر فیها إذا كانت مصلحة المحضون  اجتهادیة

  تستوجب ذلك.

  :نوجزها فیمایليیمكن إبداء بعض التوصیات  المستخلصة من خلال النتائج

ü  لشروط الواجب توافرها في الحاضنوتحدید ا (ق.أ.ج)من  62ضرورة تعدیل المادة 

  لهذه الشروط. ربأك دقة عطاء، وإ عملیا

ü  بأن لا یجعل أمر إسقاط الحضانة عن (ق.أ.ج)من  66ضرورة تعدیل المادة ،

نما یقیده بإستثناءات یالحاضنة بالتزوج بأجنبي عن المحضون وجوبیا وحتم تمثل یا، وإ

  البعض منها خاصة في:

ü .حالة عدم وجود حاضنة للمحضون سواها 

ü لحضانة.حالة عدم وجود من یخاصم الحاضنة ممن له حق ا 

ü  احالة ما إذا كان الحاضن الذي یلیها مرتبة غیر مأمون أو عاجز. 

وز إسقاط الحضانة جكما یلي: ''ی (ق.أ.ج)من  66وعلیه نقترح على المشرع تعدیل المادة 

عن الحاضنة بالزواج إذا دخل بها زوجها ما لم یقدر القاضي خلاف ذلك حسب ما تقتضیه 

  مصلحة المحضون''.

ü والإقامة في بلد أجنبي ضرورة وضع إجراءات صارمة للتصدي للسفر بالمحضون 

سواء كان الحاضن الأم أو الأب، أو غیرهما ممن له حق الحضانة كون السفر یؤثر على 

مصلحة المحضون ویصعب بذلك مهام ممارسة الحقوق الممنوحة المرتبطة بالحضانة، كحق 

 الزیارة مثلا نظرا لبعد المسافة.
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ü  وذلك بتحدید المشرع الجزائري لتاریخ بدأ (ق.أ.ج)من  68رة تعدیل المادة ضرو ،

مدة السنة، وعلیه نقترح التعدیل الآتي: ''لصاحب الحق في الحضانة أن یتقدم بطلبه  ناسری

ذا تعلق الأمر  في خلال سنة من تاریخ ظهور السبب المسقط للحضانة عن الحاضن، وإ

  خ تبلیغ الحكم بالطلاق.بالحاضن الأم أو الأب فمن تاری

وبإنقضاء هذه المدة ، ه به لمأشهر من ع 6إلا أن له أن یطالب بذلك الحق قضاءا خلال 

  یسقط حقه في الحضانة ما لم یكن له عذر''.

ü الاجتهاد جدیا في تقنین أحكام المذهب المالكي من أجل توحید  ضرورة التفكیر

  ذهب المعتمد في الدولة .منه الأخصوصا و  في قضایا الأسرة في الجزائر ئيالقضا

ü  فقهاء ضرورة العلم بأحكام الشریعة الإسلامیة ومقاصدها، وفقه الواقع من طرف

والقضاة في مجال الحضانة وشؤون الأسرة عموما، حتى تقوم إجتهاداتهم على أساس القانون 

ن لهم من المفاسد، وبذلك تكو  درؤهالموازنة بین ما یجب تحقیقه من المصالح وما یجب 

نتقاء الأحكام الالقدرة والكفاءة  علمیة التي تؤهلهم للرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وإ

  منه. 222المناسبة عند عدم وجود نص في قانون الأسرة الجزائري عملا بنص المادة 

وفي الأخیر یمكن القول أن المشرع الجزائري على الرغم من تعدیله لبعض الأحكام المتعلقة 

انة رغبة منه في تحقیق حمایة أفضل للمحضون إلا أنه ما زالت تعتریها بعض بالحض

 .هذه النصوص النقائص من الأحسن أن یتداركه حتى تكتمل الحمایة التي تهدف إلیها
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  :قائمة المصادر و المراجع 

  أولا : المصادر:

  القرآن الكریم :- أ

الكریم بالرسم العثماني بروایة حفص عن عاصم، بكتابة الخطاط عثمان طھ ،وتدقیق  القرآن

  ه.1404، دار الفكر ، سوریا ،  6طمروان سوار ،

  السنة النبویة : -ب

، 1ر"، ج" معتصر من المختصر من مشكل الآثأبو المحاسن یوسف بن موسى الحنفي:-1

  .ه1362، عالم الكتاب، لبنان، 2ط

، 3جمال الدین عبد االله بن یوسف الزیلعي:" نصب الرایة في تخریج أحادیث الهدایة"، ج-2

  .1995ریان، لبنان، ، مؤسسة ال1كتاب الطلاق، باب حضانة الولد من أحق به، ط

شرح منتقى الأخبار من أحادیث  في محمد بن علي بن محمد الشوكاني:" نیل الأوطار-3

  .1973، دار الجیل، لبنان، 7سید الأخیار"، ج

  النصوص القانونیة : -ج

 ، 1966یونیو  08الموافق لـ  1386صفر عام  18المؤرخ في  66/156الأمر رقم -1

الموافق لـ  1386صفر  20، الصادرة بتاریخ  49المتضمن قانون العقوبات ، ج ر ، عدد 

، ج ر  2014 فبرایر 04المؤرخ في  14/01بالقانون رقم  ،المعدل والمتمم1966یونیو 10

  .2014 فبرایر 04في ، الصادرة  07 ، عدد

،  1975بتمبر س 26الموافق لـ  1393رمضان عام  20المؤرخ في  75/58الأمر رقم -2

الموافق لـ  1395رمضان  24، الصادرة بتاریخ  78، عدد المتضمن القانون المدني ، ج ر

،  2007مایو،  13المؤرخ في  07/05و المتمم بالقانون رقم المعدل ،1975سبتمبر  30

 .2007مایو  13، الصادرة في  31ج ر ، عدد 
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المتضمن قانون الأسرة الجزائري  1984یونیو  09المؤرخ في  11/ 84 رقم القانون-3

 43، عدد، ج ر2005فبرایر سنة  27المؤرخ في  05/02الأمر رقم بالمعدل و المتمم 

 .2005یونیو  22،صادرة في 

المتضمن  2008فبرایر 25الموافق لـ  1429صفر  18المؤرخ في  08/09 رقم القانون-4

ربیع الثاني  17، الصادرة في  21نیة و الإداریة ، ج ر ، عدد قانون الإجراءات المد

 .2008أفریل  23الموافق لـ  1429

 2015ینایر   04الموافق لـ  1436ربیع الأول عام  13المؤرخ في  15/01القانون رقم -5

 1436ربیع الأول  16، الصادرة بتاریخ  01، یتضمن إنشاء صندوق النفقة ، ج ر ، عدد 

 . 2015ینایر  07الموافق لـ 

  اجم والقوامیس :عالم- د

أبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم (إبن منظور):" لسان العرب"، المجلد التاسع، -1

  .2005، ، دار صادر، بیروت1ط

 .2008، دار الحدیث، مصر، 1آبادي:" القاموس المحیط"، طمجد الدین الفیروز -2

  ثانیا : قائمة المراجع :

  : الكتب-أ

، آثار الولادة والأهلیة 2أحمد الخملیشي:"التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة"، ج-1

 .1994، دار نشر المعرفة، الرباط، 1والنیابة القانونیة، ط

 .، دار المعارف، مصر، د س ن1:" الشرح الصغیر"، ج أحمد الدردیري-2

، دار الفكر 1براهیم عطیة:" نفقة وحضانة الصغار أمام محكمة الأسرة"، طإأحمد خلیل -3

 .2008العربي، بیروت، 

أحمد شامي:" قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات ، دراسة فقهیة ونقدیة -4

 .ن .س.الإسكندریة، مصر، د  مقارنة"، دار الجامعة الجدیدة،

 .2008، دار هومة، الجزائر، 1المسكن"، ط مد غاي:" الحمایة القانونیة لحرمةأح-5
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ات العربیة (المشكلة نأحمد محمد بخیت:"إسكان المحضون في الفقه الإسلامي والتقنی-6

 .2001، دار النهضة العربیة، القاهرة، 1وتطورات في الحل)"، ط

  .2004أحمد نصر الجندي:" الطلاق والتطلیق وآثارهما"، دار الكتب القانونیة، مصر، -7

، دار هومة، الجزائر، 17، ط1بوسقیعة:" الوجیز في القانون الجنائي الخاص"، ج سنأح-8

2014.  

شكالاته المثارة أمام القضاء"، -9 أسماء عیسیو: "حق المطلقة الحاضنة في مسكن الزوجیة وإ

 .2004-2001، 1المعهد الوطني للقضاء، الدفعةمذكرة تخرج 

بادیس دیابي:" آثار فك الرابطة الزوجیة (تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع) دراسة -10

 .2008مدعمة بالإجتهاد القضائي"، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر، 

دار الهدى،  بادیس دیابي:" صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة الجزائري"،-11

 .2012عین ملیلة، الجزائر، 

بادیس دیابي:" قانون الأسرة على ضوء الممارسة القضائیة"، النص الكامل لقانون -12

إجتهادا قضائیا حدیثا ومراسیم تنظیمیة وتنفیذیة، دار الهدى،  350الأسرة مدعم بأكثر من 

 .2012،  عین ملیلة، الجزائر

فقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة ن بدران:" العینیبدران أبو ال-13

 .1967، الزواج والطلاق، دار النهضة العربیة، بیروت، 1والمذهب الجعفري والقانون"، ج

، كتاب الأحوال الشخصیة، 4التواتي بن تواتي:" المبسط في الفقه المالكي بالأدلة"، ج-14

 .2010، دار الوعي، الجزائر، 2ط

رة في فقه الكتاب والسنة المطهرة"، یسبن عودة الحواشي:" الموسوعة الفقهیة الم حسین-15

  .2004، دار ابن حزم، بیروت، 5ج

، دار الخلدونیة، 1حسین طاهري:" الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري"، ط-16

 .2009الجزائر، 
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، مصادر 1، جخلیل أحمد حسن قدادة:" الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري"-17

  . 2010، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،1الإلتزام، ط

رشدي شحاتة أبوزید:" ثبوت حق الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال -18

 .1989، دار الفكر العربي، القاهرة، 1الشخصیة"، ط

، دار 1في الفقه الإسلامي"، دراسة مقارنة، ط سمیر محمد محمود عقبي:"الحضانة-19

 .1986المنار، مصر 

، دار 1الحدود والجنایات)"، المجلد الثاني، ط-السید سابق:" فقه السنة (نظام الأسرة-20

  .1983الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، لبنان، 

 .1954صبحي المحمصاني:" المبادئ الشرعیة"، دون دار نشر، بیروت، -21

دل بوضیاف:" الوجیز في شرح قانون العقوبات الجزائري"، نومیدیا للطباعة والنشر عا-22

 .2013والتوزیع ، قسنطینة، 

عبد الرحمان الجزائري:"الفقه على المذاهب الأربعة"، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، -23

1990. 

منشأة المعارف،  عبد الرحمان الشواربي:" مجموعة الأحوال الشخصیة في ضوء الفقه"،-24

 .2001الإسكندریة، 

، الزواج وآثاره، 1عبد الرحمان الصابوني:" شرح قانون الأحوال الشخصیة السوري"، ج-25

 .1998، منشورات دمشق، 8ط

، المجلد 1عبد الرزاق أحمد السنهوري:" الوسیط في شرح القانون المدني الجدید"، ج-26

، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت،  3الالتزام، طالثاني، نظریة الالتزام بوجه عام، مصادر 

2000.  

، دار هومة للنشر 3عبد العزیز سعد:" الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري"، ط-27

  .1996والتوزیع، الجزائر، 
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عبد العزیز سعد:"  قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید"، أحكام الزواج والطلاق بعد -28

  .2007دار هومة، الجزائر،  ،4التعدیل، ط

عبد الفتاح تقیة:"مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه -29 

 .1999الإسلامي"، دار ثالثة، الجزائر، 

عبد الفتاح تقیة:" قضایا شؤون الأسرة من منظور التشریع والقضاء"، دار ثالثة، -30

 .2011الجزائر، 

عبد القادر بن حرز االله:" الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي -31

، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، 1وقانون الأسرة الجزائري حسب آخر تعدیل له"، ط

 .2007الجزائر،

 ، مطبعة الریاض، السعودیة،2عبد االله عبد العزیز العنقري:" الروض المربع"، ج-32

 .ن.س .د 

عبد المطلب عبد الرزاق حمدان:"الحضانة وأثرها في تنمیة سلوك الأطفال في الفقه -33

 .2008الإسلامي"، دار الجامعة الجدیدة، مصر، 

عبد الوهاب خلاف:"أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على وفق مذهب -34

 .1990، دار القلم، الكویت، 2أبي حنیفة وما علیه العمل بالمحاكم"، ط

العربي بختي:" أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بقانون -35

 .2013، مؤسسة كنوز الحكمة للنشر والتوزیع، الأبیار، الجزائر، 1الأسرة الجزائري"، ط

العربي بلحاج:" الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري (الخطبة، الزواج، الطلاق، -36

 .1999، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 1وصیة)"، جالمیراث، ال

العربي بلحاج، قانون الأسرة ومبادئ الإجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا، بن -37

  .2000عكنون، الجزائر، 

العربي بلحاج :" قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات ومعلقا علیه بقرارات المحكمة -38

  .2010الجزائر، ،  4العلیا"، ط
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الفكر الجامعي، الإسكندریة،  عزمي ممدوح:" أحكام الحضانة بین الفقه والقضاء"، دار-39

 .1997 مصر،

عصام أنور سلیم:" حقوق الطفل"، دون طبعة، المكتب الجامعي الحدیث للنشر، مصر، -40

2001. 

للنشر، الجزائر،  ، موفم2علي فیلالي:" الإلتزامات،الفعل المستحق للتعویض"، ط-41

2007. 

، المكتب 1، ط2ج عة الشاملة في الأحوال الشخصیة"،عمرو عیسى الفقي:" الموسو -42

 .2005الجامعي الحدیث، الإسكندریة، 

 .2011، دار طلیطلة، الجزائر، 1غنیة قري:" شرح قانون الأسرة المعدل"، ط-43

قوق الأولاد ونفقة الأقارب)"، فراج أحمد حسین:" أحكام الأسرة في الإسلام (الطلاق وح-44

 .1998مصر،  الإسكندریة ، دار الجامعة الجدیدة للنشر،

، المؤسسة الوطنیة 1فضیل سعد:" شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق"، ج-45

 .للكتاب، الجزائر،د س ن

ري محفوظ بن الصغیر:" قضایا الطلاق في الإجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائ-46

 .2012"، دار الوعي للنشر والتوزیع، الجزائر، 02-05المعدل بالأمر رقم 

محمد أبو زهرة:" مباحث في أحكام الفتوى"، دار إبن حزم للطباعة والنشر، بیروت، -47

 .ن.س  .لبنان، د

 .1950، دار الفكر العربي، القاهرة، 2محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، ط-48

محمد أحمد سراج ومحمد كمال إمام:" أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة"، دار -49

 .1990المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 

محمد صبري السعدي:" الواضح في شرح القانون المدني( النظریة العامة للإلتزامات، -50

مقارنة في القوانین  مصادر الإلتزام، المسؤولیة التقصیریة، الفعل المستحق التعویض)، دراسة

 .2011العربیة"، دار الهدى، الجزائر، 
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، دار الثقافة للنشر والتوزیع، 1محمد علیوي ناصر:" الحضانة بین الشریعة والقانون"، ط-51

 . 2010،الأردن

محمد كمال الدین إمام:" أحكام الأحوال الشخصیة للمسلمین (دراسة تاریخیة تشریعیة -52

 .2001مصر،  الإسكندریة ،  المعارف،، منشأة 2وقضائیة)" ، ج

محمد لمین لوعیل:" المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري"، دار هومة، -53

 .2004الجزائر، 

، 3محمد محي الدین عبد الحمید:" الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة"، ط-54

 .1996مطبعة السعادة، مصر، 

الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بین المذاهب السنیة  محمد مصطفى شلبي:" أحكام-55

 1983، الدار الجامعیة، بیروت، 4والمذهب الجعفري والقانون"، ط

، دیوان المطبوعات 2مكي دردوس:" القانون الجنائي الخاص في التشریع الجزائري"، ج-56

 .2005الجامعیة، الجزائر، 

 .2013، دار بلقیس للنشر، الجزائر، 1طمولود دیدان:" قانون الأسرة الجزائري"، -57

، دار بلقیس، الجزائر، 1نسرین شریفي وكمال بوفرورة:" قانون الأسرة الجزائري"، ط-58

2013. 

، مكتبة 1وفاء معتوق حمزة :" الطلاق وآثاره المعنویة والمالیة في الفقه الإسلامي"، ط-59

 .2000القاهرة للكتاب، مصر، 

 .1989، دار الفكر، سوریا، 3، ط7الإسلامي وأدلته"، جوهبة الزحیلي:" الفقه -60

، دار 3یوسف دلاندة :" دلیل المتقاضي في مادة شؤون الأسرة"، الزواج والطلاق، ط-61

 .2007هومة، الجزائر، 

یوسف دلاندة:" إستشارات قانونیة في قضایا شؤون الأسرة"، دار هومة، الجزائر، -62

2011.  
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 الجامعیة :والمذكرات الأطروحات  -ب

 الدكتوراه: أطروحات -1

زكیة حمیدر:" مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة للأسرة"، رسالة لنیل شهادة -1

  .2005دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة أبوبكر بلقاید، تلمسان، 

الجزائري"، رسالة صالح حملیل:" المركز القانوني للدفع المهمل للمواثیق الدولیة والقانون -2

  .2005دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة سیدي بلعباس، 

لیلى جمعي:" الحمایة الجنائیة للطفل" ، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص"، جامعة -3

  .2006-2005وهران، 

  :الجامعیة  المذكرات-2

 مذكرات الماجیستیر :-أ

رة الجزائري والمعاهدات الدولیة، سالأ قانونأحمد داود رقیة، الحمایة القانونیة للطفل بین -1

  .2003مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة ابو بكر بلقاید ، تلمسان، 

زهیة رابطي:" الحمایة القانونیة للطفل عند الطلاق في إتفاقیة حقوق الطفل وقانون الأسرة -2

رع القانون الدبلوماسي، كلیة الحقوق، الجزائري"، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، ف

 .2008جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، 

صالح بوغرارة:" حقوق الأولاد في النسب والحضانة على ضوء التعدیلات الجدیدة في -3

قانون الأسرة"، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون خاص، كلیة الحقوق، 

  .2007جزائر، جامعة بن یوسف بن خدة، ال

عزیزة حسیني:"الحضانة في قانون الأسرة، قضاء الأحوال الشخصیة والفقه الإسلامي"، -4

رسالة لنیل شهادة الماجستیر، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم القانونیة، بن 

 .2001عكنون، جامعة الجزائر، 
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قضائي"، مذكرة لنیل شهادة عیسى طعیبة:" سكن المحضون في تشریع الأسرة والإجتهاد ال-5

الماجستیر في الحقوق، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، 

 .2011الجزائر، 

نبیلة تركماني:" أسباب الطلاق وآثاره القانونیة والاجتماعیة"، رسالة لنیل شهادة الماجستیر -6

  .2001جامعة الجزائر،  في الحقوق، فرع عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق، بن عكنون،

نعیمة تبودوشت:" الطلاق وتوابع فك العصمة الزوجیة في الشریعة الإسلامیة والقانون -7

الوضعي"، رسالة لنیل شهادة الماجستیر، معهد الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر، 

2000.  

  مذكرت التخرج من المعهد الوطني للقضاء :-2

شكالاته المثارة أمام القضاء"، أسماء عیسیو: "حق المطلقة -1 الحاضنة في مسكن الزوجیة وإ

  .2004-2001، 1مذكرة تخرج المعهد الوطني للقضاء، الدفعة

عبد الرحمان هرنان :" الحضانة في القانون الجزائري ومدى تأثرها بالقانون الأجنبي"، -2

 .1978مذكرة لنیل دبلوم الدراسات العلیا في القانون الخاص، الجزائر، 

قاسي عبد االله رؤوف:" الحضانة في ظل قانون الأسرة الجزائري"، مذكرة تخرج لنیل إجازة -3

  .2004، 2001المعهد الوطني للقضاء، الدفعة الثانیة، 

  مذكرات الماستر:-3

أمنیة ونوغي:" حمایة الطفل المحضون في قانون الأسرة الجزائري"، مذكرة مكملة -1

في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة ، جامعة لمقتضیات نیل شهادة الماستر 

 .2014-2015محمد خیضر، بسكرة، 

سارة خلیفي:" حق الحاضنة في السكن، مذكرة مكملة من متطلبات نیل شهادة الماستر -2 

في الحقوق"، تخصص قانون الأحوال الشخصیة ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم 

  .2015، 2014رة، الحقوق، جامعة محمد خیضر، بسك
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سهام كربال:" الحضانة في قانون الأسرة الجزائري"، مذكرة لنیل شهادة الماستر، فرع -3

 .2013-2012عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، البویرة، 

كریمة مرار و صبرینة مزاري:" حمایة القصر في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة لنیل -4

الحقوق"، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة ،  شهادة الماستر في

  .2013-2012بجایة، 

نسرین برقوق:" مصلحة المحضون بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري"، مذكرة -5

مكملة من متطلبات نیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، 

  .2015-2014بسكرة،  السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة محمد خیضر، كلیة الحقوق والعلوم

نوال ترفاس، وعبد الرؤوف دباش:" التنظیم القانوني لحق الرؤیة وزیارة المحضون"،  -6

مذكرة من متطلبات نیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، 

 - 2014عة محمد خیضر، بسكرة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جام

2015. 

بن كر و:" الحضانة (دراسة مقارنة: بین التشریع الجزائري وبعض  وزنة أیتعكوش ونوال-7

التشریعات العربیة)"، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

  .2012-2013بجایة، جامعة عبد الرحمان میرة،

  : الیسانسمذكرات  -4

سمیرغدا، خولة مزیادي ، وسام كحل اللسان ، منال قاوى:" الحضانة في قانون الأسرة -1

الجزائري"، مذكرة لنیل شهادة اللیسانس في الحقوق، فرع قانون خاص، كلیة الحقوق، جامعة 

 .2015-2014منتوري، قسنطینة، 

ل الطلاق"، مذكرة مقدمة هاجر صالحي:" السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة في مسائ-2

لاستكمال متطلبات نیل شهادة اللیسانس أكادیمي، تخصص قانون خاص، كلیة الحقوق 

 .2014 -2013والعلوم السیاسیة، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، 
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  المقالات :-ج

الحق في الحضانة في قانون الأسرة الجزائري والفقه المقارن"،  بلقاسم أعراب:" مسقطات-1

المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والإقتصادیة والسیاسیة، معهد الحقوق، جامعة الجزائر، 

  .1994العدد الأول، 

، 04جیلالي تشوار:" أحاكم الأسرة بین الإجتهاد والتقنین"، مجلة الإحیاء، باتنة،عدد-2

2001  

سامیة بن قویة:" آثار الحضانة في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري"، المجلة -3

الجزائریة للعلوم القانونیة والإقتصادیة والسیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، العدد الأول، 

2010. 

وم عیسى حداد:" الحضانة بین القانون والإجتهاد القضائي"، مجلة التواصل، مجلة العل-4

   .2005، 15الإجتماعیة والإنسانیة، جامعة باجي مختار، عنابة، الجزائر، عدد

  القضائیة : لقراراتا-د

، مجلة قضائیة، 25566، ملف رقم 10/12/199 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -1

  .2001عدد خاص، 

، مجلة قضائیة ، 33921، ملف رقم 09/07/1984 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -2

  .1989، 04عدد

، مجلة قضائیة ، 32829ف رقم ، مل09/07/1984 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -3

  .1990، 01عدد 

، مجلة قضائیة، 51894، ملف رقم 19/12/1988 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -4

  .2001عدد خاص، 

، مجلة قضائیة ، 16/01/1989 بتاریخصادر  51715غ أ ش ، قرار رقم  م ع ،-5

  .1992، 02عدد



المراجع: و المصادر قائمة  

 

 

133 

، 01، م ق، عدد 52221ملف رقم ، 13/03/1989 بتاریخصادر م ع، غ أ ش، قرار -6

1993.  

، مجلة  قضائیة ، 53340، ملف رقم 27/3/1989 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -7

  .1990، 03عدد 

، (قضیة: ح أ، ضد: 22/05/1989، صادر بتاریخ 53578غ أ ش ، قرار رقم  م ع ،-8

  .1991، 04ك م)،مجلة قضائیة ، عدد 

، مجلة قضائیة، 56597لف رقم ، م25/12/1989 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -9

  .1995، 03عدد 

، مجلة  58812لف رقم ، م05/02/1990 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -10

  .1902، 04عدد قضائیة، 

، مجلة قضائیة ، 58220، ملف رقم 5/2/1990 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -11

  .1990، 03عدد 

، مجلة قضائیة ، 91671ف رقم ، مل23/6/1993 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -12

  .1994، 01عدد 

، مجلة 189234، ملف رقم 21/04/1998 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -13

  .2001قضائیة، عدد خاص، 

، مجلة 201336، ملف رقم 21/07/1998 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -14

  .2001قضائیة ، عدد خاص، 

، مجلة قضائیة عدد 15/12/1998 بتاریخصادر  214290م ع ، غ أ ش، قرار -15

  .2001خاص ، 

، مجلة قضائیة ، 220470، ملف رقم 20/04/1999 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، -16

  .2001عدد خاص، 
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، مجلة قضائیة، 222655، ملف رقم 18/5/1999 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -17

  . 2001، عدد خاص

، مجلة 252308لف رقم ، م21/2/2000 بتاریخصادر م ع ، غ أ ش، قرار -18

  .2007،  02قضائیة، عدد

، مجلة قضائیة ،  22/02/2000 بتاریخصادر  237148م رق م ع ، غ أ ش ، قرار-19

  .2011عدد خاص ،

، مجلة  قضائیة 235456رقم  ، ملف22/2/2000 بتاریخصادر م ع ،غ أ ش، قرار -20

  . 2001، 02، عدد

، (قضیة: س ص ض: أ ح 18/07/2000 بتاریخصادر  45156م ع، غ أ ش، رقم -21

  .2001قضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، مجلة قضائیة، عدد خاص،  ش)، إجتهاد

، مجلة قضائیة  21/01/2004 بتاریخصادر  311418م ع ، غ أ ش، قرار رقم -22

  .2004، 02،عدد 

، مجلة  قضائیة  23/02/2005 بتاریخصادر  0318418م ع ،غ أ ش ، قرار رقم -23

  .2005، 01 ، عدد

، نشرة القضاة،  14/12/2005 بتاریخصادر  348644غ أ ش ، قرار رقم م ع ،-24

  .59،2005العدد 

، مجلة 564787لف رقم ، م15/07/2010بتاریخ صادر م ع ،غ أ ش، قرار -25

 .2010، 02قضائیة، عدد

  مواقع الانترنیت :- ه

www.bayt.com/fr/specialties/q/208278 
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  الصفحة  المحتوى

    التشكر

    قائمة المختصرات

  02  مقدمة

  08  الفصل الأول: ماهیة الحضانة

  09  المبحث الأول: مفهوم الحضانة

  09  المطلب الأول: المقصود بالحضانة

  10  وخصائصهاالفرع الأول: تعریف الحضانة 

  10  أولا : تعریف الحضانة

  10  تعریف الحضانة لغة - 1

  10  تعریف الحضانة في الفقه الإسلامي -2

  11  تعریف الحضانة في قانون الأسرة الجزائري -3

  12  : خصائص الحضانةثانیا 

  12  الحضانة من النظام العام -1

  13  كر تالحضانة حق مش -2

  14  قابلة للتجزئة الحضانة غیر -3

  15  الحضانة تتم بمقابل مالي أو بدونه -4

  15  _ أجرة الحضانةأ

  17  _ المدین بأجرة الحضانة ب

  17  _ التبرع بالحضانةج

  18  : تمییز الحضانة عن بعض المفاهیم المشابهةانيالفرع الث

  18  أولا: تمییز الحضانة عن الولایة على النفس

  18  الحضانة  والولایة على النفس_ أوجه التشابه بین 1

  18  س_ أوجه الإختلاف بین الحضانة والولایة على النف2

  19  من حیث مصدرهما  - أ

  19  من حیث موضوعهما-ب
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  19  من حیث سن الطفل -ج

  19  من حیث شرط وحدة الدین- د

  19  من حیث مدة انتهائهما - ه

  20  من حیث أصحابها -و

  20  ةثانیا: تمییز الحضانة عن الكفال

  21  الوصایةعن الحضانة تمییز  ثالثا :

  22  المطلب الثاني: شروط إسناد الحضانة

  22  الفرع الأول: الشروط العامة لممارسة الحضانة

  22  أولا: البلوغ

  23  لثانیا: العق

  24  ثالثا: القدرة

  25  رابعا: الأمانة

  26  الفرع الثاني: الشروط الخاصة لممارسة الحضانة

  26  الشروط الخاصة بالنساءأولا: 

  26  قریب محرم للمحضون رالحاضنة بغی زواج _ عدم جواز1

  27  _ وجوب كون الحاضنة من محارم الصغیر نسبیا2

  28  _ عدم إقامة الحاضنة مع المحضون في بیت من یبغضه3

  28  _ ألا تكون الحاضنة قد إمتنعت عن حضانة الطفل مجانا عند إعسار الأب4

  28  ة_ التباین الفقهي حول شرط كون الحاضنة مسلم5

  30  ثانیا: الشروط الخاصة بالرجال

  30  _ أن یكون الحاضن متحدا مع المحضون في الدین1

  30  _ أن یكون الحاضن محرما للمحضون إذا كان المحضون أنثى2

  31  ذكران المحضوفي ترتیب الإرث إذا كان  عصبات_ أن یكون الحاضن من ال3

  31  المبحث الثاني: أصحاب الحق في الحضانة

  31  المطلب الأول: ترتیب أصحاب الحق في الحضانة
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  32  2005الفرع الأول: ترتیب أصحاب الحق في الحضانة قبل تعدیل سنة 

  32  أولا: الأم ومن یلیها من قریباتها

  32  _ الأم 1

  33  _ أم الأم (الجدة لأم)2

  34  _ الخالة3

  35  ومن یلیه من أقاربهثانیا: الأب 

  35  _ الأب1

  35  _ أم الأب (الجدة لأب)2

  36  ثالثا: الأقربون درجة

  36  _ القریبات من المحارم1

  37  _ العصبات من المحارم من الرجال2

  38  _ المحارم من الرجال من غیر العصبة3

  39  رابعا: من یراه القاضي أصلح للمحضون

  39  2005الثاني: ترتیب أصحاب الحق في الحضانة بعد تعدیل سنة  الفرع

  40  بعد الأم الأب ترتیبأولا: 

  41  من قانون الأسرة الجزائري 64ثانیا: تداعیات تعدیل نص المادة 

من قانون الأسرة الجزائري حول  64ثالثا: بعض المآخذ على نص المادة 

  ترتیب أصحاب الحق في الحضانة

43  

  46  الثاني: تكریس مبدأ مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري المطلب

  46  الفرع الأول: مفهوم مصلحة المحضون

  47  أولا: تعریف الطفل المحضون

  48  ثانیا: تعریف مصلحة المحضون

  48  _ تعریف المصلحة لغة1

  49  _ تعریف المصلحة إصطلاحا2

  49  _ تعریف المصلحة قانونا3
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  50  قاعدة مصلحة المحضون ثالثا: خصائص

  50  _ قاعدة مصلحة المحضون قاعدة ذاتیة وشخصیة1

  50  _ قاعدة مصلحة المحضون قاعدة نسبیة2

  51  الفرع الثاني: سلطة القاضي في تقدیر مصلحة المحضون

  51  الاستماع إلى أطراف النزاع :أولا

  52  المكان عین ثانیا: إجراء المعاینة أو الانتقال إلى

  53  سماع الشهود-1

  53  الیمین-2

  53  ثالثا: الاستعانة بالخبراء

  56 الفصل الثاني: الاثار القانونیة المترتبة عن الحضانة

  56  ةالمبحث الأول: الإلتزامات القانونیة المترتبة عن الحضان

  57  المطلب الأول: حقوق الولد المحضون

  57  الفرع الأول: حق الولد المحضون في النفقة

  57  أولا: تعریف نفقة المحضون

  57   _ تعریف النفقة لغة1

  58  _ تعریف النفقة اصطلاحا2

  58  نا_ تعریف النفقة قانو 3

  58  اثانیا: شروط وجوب نفقة المحضون قانون

  58  ا_ أن یكون المحضون محتاج1

  59  _ أن یكون المنفق میسورا2

  61  _ أن یكون المنفق علیه غیر قادر على الكسب3

  62  ثالثا: مشتملات النفقة

  63  رابعا: تقدیر قیمة النفقة

  64  خامسا: تاریخ إستحقاق النفقة

  66  الفرع الثاني: حق الولد المحضون في السكن
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  66  أولا: تعریف سكن الحضانة

  68  ثانیا: مواصفات مسكن الحضانة

  69  ثالثا: موقف قانون الأسرة الجزائري من مسكن المحضون

  69  المحضون في السكن قبل تعدیل قانون الأسرة الجزائري_ حق 1

  72  _ حق المحضون في السكن بعد تعدیل قانون الأسرة الجزائري2

  75  المطلب الثاني: واجبات الحاضن

  75  الفرع الأول: تمكین المحضون له من زیارة المحضون

  75  أولا: حق زیارة المحضون في الفقه الإسلامي

  76  حسب المذهب المالكيحق الزیارة  -1

  76  حق الزیارة حسب المذهب الشافعي-2

  77  حق الزیارة حسب المذهب الحنبلي-3

  77  حق الزیارة حسب المذهب الحنفي-4

  78  ثانیا: حق زیارة المحضون في قانون الأسرة الجزائري

  79  مكان الزیارة -1

  80  مدة الزیارة-2

  80  المتعلق بحق الزیارة  التدبیر المستعجل-3

  81  جریمة الامتناع عن تنفیذ حكم الزیارة-4

  82  الفرع الثاني: إلتزام الحاضن برقابة المحضون

  82  أولا: شروط مسؤولیة شخص الحاضن عن رقابة المحضون

  82  _ الإلتزام بالرقابة1

  83  _ صدور عمل غیر مشروع من المحضون2

  83  الحاضنثانیا: أساس قیام مسؤولیة 

  83  _ الخطأ المفترض في واجب الرقابة1

  84  دفع الحاضن للمسؤولیة -2

  84  إثبات أداء واجب الرقابة-أ
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  85  نفي العلاقة السببیة بین الفعل الضار وخطأ الحاضن في الرقابة-ب

  85  المبحث الثاني: انقضاء الحضانة

  86  المطلب الأول: أسباب سقوط الحضانة وعودتها

  86  الأول: أسباب سقوط الحضانة الفرع

  86  أولا: سقوط الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم

  89  ثانیا: سقوط الحضانة بالتنازل عنها من قبل الحاضن

  91  ثالثا: سقوط الحضانة بانتفاء أحد الشروط الواجب توافرها في الحاضن

  92  رابعا: سقوط الحضانة بمرور سنة دون المطالبة بها

  94  خامسا: سقوط الحضانة بالإقامة في بلد أجنبي

سادسا: سقوط الحضانة بسكن الجدة أو الخالة مع أم المحضون المتزوجة 

  بغیر قریب محرم

95  

  97  ةع الثاني: عودة الحق في الحضانر الف

  97  أولا: سقوط الحضانة غیر الإختیاري

  98  (بسبب تصرف مستحق الحضانة) ثانیا: سقوط الحضانة الإختیاري

  99  المطلب الثاني: مدة الحضانة ومصیر المحضون بعد نهایتها

  100  الفرع الأول: مدة الحضانة

  100  أولا: مدة الحضانة في الفقه الإسلامي

  101  ثانیا: مدة الحضانة في قانون الأسرة الجزائري

  103  الثاني: مصیر المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة الفرع

  103  أولا: مصیر المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة حسب الفقه الإسلامي

ثانیا: مصیر المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة حسب قانون الأسرة 

  الجزائري

105  

  108  الخاتمة

  112  الملاحق

  122  المصادر و المراجع
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  136  الفهرس

    الملخص

 



  :الملخص

ه  الأخيرة ، حيث ذالطفل أضعف فئة في المجتمع ، لذا اهتم تشريع الأسرة الجزائري به

  .يعتبر حق الحضانة مظهر من مظاهر العناية بالطفل

ولضمان ذلك قرر المشرع مجموعة من الأحكام القانونية ، منها ما تعلق بشخص الحاضن ، 

من حيث وجوب توفر جملة من الشروط فيه حتى يكون جديرا بالحضانة و الحفاظ على 

إسقاطها عنه إذا تعارضت مع مصلحة هذا الأخير ، ومنها ما مصالح المحضون ، وكذا 

تحديد شروط وحدود الزيارة  ، وكذا النفقة على  تعلق بشخص المحضون له ، من حيث

  .الطفل المحضون و توفير السكن له ، أو بدل الإيجار إذا تعدر ذلك

وكل هذا من أجل وضع الطفل في محيط ملائم للنمو السليم من كل النواحي ، النفسية ، 

 .العقلية ، الجسدية و التربوية 

Résumé : 

L’enfant est la catégorie la plus vulnérable dans la société, c’est pour cette 

raison que le législateur de code de la famille algérien  lui a accordé de 

l’importance là où le droit de la garde est considéré comme un aspect 

d’attention  et d’entretien accordé à l’enfant. 

Pour   assurer cela, le législateur algérien  met en place des dispositions 

règlementaires, dont celle relatives à la personne chargée de la garde qui doit 

remplir certaines conditions lui permettant d’ être digne de la garde et de la 

protection des intérêts de l’ enfant gardé et de lui faire déchéance si elle avec 

l’ intérêt de ce dernier. Et dont celle ayant trait à la personne en termes de 

détermination des conditions et limites de visite ainsi que la pension 

alimentaire et son logement ou le loyer le cas échéant. 

Le législateur vise à travers cela à mettre l’enfant dans un environnement 

convenable pour se développer sur le plan psychique, mental, physique et 

éducatif. 

 


