
 جامعة الشهيد حمه لخضر ـ الوادي
 

 كلية الحقوق والعلوم السياسية
 

 وق ــقـالح قـسـم
 
 

 

 

 

 

 

 

 تخصص: "الأحوال الشخصية" ،تخرج لنيل شهادة الماجستير في الحقوق مذكرة        

 
 إشراف    إعداد                                             

 إبراهيم رحمانــي الدكتور:                       إيمان معمريالطالبة:      
 

 لجنة المناقشة

 الصفة الجامعة الرتبة الاسم والمقب
 رئيسا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  أستاذ تعميم عالي بكر لشهب أبو

 مشرفا ومقررا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  أستاذ محاضر "أ" إبراهيم رحماني
 عضوا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  أستاذ محاضر "أ" أبو بكر خمف

 عضوا الوادي -لخضر  جامعة الشهيد حمه أستاذ محاضر "أ" رشيد بوغزالةمحمد 
 وامدع الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  "أ" ساعدأستاذ م محمد بجاق

 

 .2012/  2012السنة الجــامعية: 

 ضوابط السلطة التقديرية للقاضي الجزائري

 في إسناد الحضانة



                          

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 جامعة الشهيد حمه لخضر ـ الوادي
 

 كلية الحقوق والعلوم السياسية
 

 وق ــقـالح قـسـم
 
 

 

 

 

 

 

 

 تخصص: "الأحوال الشخصية" ،مذكرة تخرج لنيل شهادة الماجستير في الحقوق        

 
 إشراف     إعداد                                             

 إبراهيم رحمانــي الدكتور:                       إيمان معمريالطالبة:      
 

 لجنة المناقشة

 الصفة الجامعة الرتبة الاسم والمقب
 رئيسا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  أستاذ تعميم عالي أبو بكر لشهب
 مشرفا ومقررا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  أستاذ محاضر "أ" إبراهيم رحماني
 عضوا الوادي -لخضر  جامعة الشهيد حمه أستاذ محاضر "أ" أبو بكر خمف

 عضوا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  أستاذ محاضر "أ" رشيد بوغزالةمحمد 
 وامدع الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  "أ" ساعدأستاذ م محمد بجاق

 

 .2012/  2012السنة الجــامعية: 

 السلطة التقديرية للقاضي الجزائريضوابط 

 في إسناد الحضانة



 
الله عز وجل الذي وفقني لإنجاز ىذا العمل المتواضع, فالشكر أولا وأخيرا لصاحب  أحمد 

الفضل الله عز وجل الذي من عمي وأوصمني إلى ما أنا فيو والذي منحني الصبر والإرادة 
 لإتمام ىذه المذكرة.

ضل في أستاذي الفاضل الدكتور إبراىيم رحماني الذي كان لو الف ثم أتقدم بوافر الشكر إلى   
إتمام ىذا العمل المتواضع بقبولو الإشراف عمى ىذه المذكرة وكذا عمى حسن المعاممة والتقدير 

 والتفيم.

كما أتوجو بفائق شكري وامتناني إلى أعضاء لجنة المناقشة عمى تفضميم بقبول مناقشة    
 لقراءة ىذه المذكرة. بدلوه من جيدوعمى ما أمضوه من وقت وما  ,مذكرتي

 .ىذه المذكرة من قريب أو من بعيد ر كل من ساىم في إنجازوأشك   

 أن الحمد لله رب العالمين. وآخر دعواي   

       
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 إلى سر وجودي في ىذه الحياة

 إلى المذين تعبا من أجمي وغمراني بحبيما وحنانيما لأخوض معركة الحياة
تربيتي وتعميمي وارشادي حتى ىذه المرحمة حفظيما الله ورعاىما وأليميما إلى من سيرا عمى 

 الصحة والعافية
 إلى الوالدين الكريمين

إلى من أثار في الطموح إلى المعرفة ودفع بي إلى درب العمم والتحصيل نازعا عني التردد 
 باعثا في الأمل مساندا لي في أول كل درب

 عــمي عـبد الــــرزاق
صراري وفرحي أخواتي  إلى زىور حياتي ومن ىم أقرب إلي من روحي وبيم أستمد عزتي وا 

 ىـديــــــــل -تريـــــدة  -آيــــة 
 إلى توأم روحي شريكي في كل نجاح وبوصمتي في كل خطوة 

 إسمــــاعيــــل
 إلــــى صديقـــاتـــي ورفيقــــاتي دربــــــي 

 جيـــــاد -سعيـــدة  -لـــبنــى - حنـــان
 إلى كل العائمة والأىل والأصدقاء الذين شجعوني عمى الاستمرار والمواصمة 

 إلى كل من ألقى في طريقي حجرا لأنو دفعني إلى كسر الحجر والإصرار عمى قطع الطريق
 إلى كل من أزاح عن طريقي حصاة لأنو ساعدني في سرعة الوصول إلى العمم 

 ىؤلاء أىذي ىذا العمل إلى كل
 معمري إيمان

 



 قائمة الرموز والمختصرات

 ط : طبعة
 ع : عدد
 ج : جزء 
 م : مجمد

 ص : صفحة
 ن ق : نشرة القضاة
 ج ر : جريدة رسمية
 ا ق : اجتياد قضائي
 ع خ : عدد خاص

 ق أ ج: قانون الأسرة الجزائري
 م ق : مجمة قضائية
 م ع : محكمة عميا

 ع : مجمة المحكمة العميا م م
 ق ع ج : قانون العقوبات الجزائري
 ق م ج : القانون المدني الجزائري

 ق إ م إ ج : قانون الإجراءات المدنية والإدارية
 

 

 

 

 



 ملخص

ىذا البحث موضوع ضوابط السمطة التقديرية لمقاضي الجزائري في إسناد الحضانة استنادا في ذلك  يعالج
 عمى النصوص القانونية وبعض الآراء الفقيية.

تسعى للإلمام بمشاكل وظروف الطفل  00/00حيث إن المشرع جاء بنصوص قانونية بموجب الأمر رقم 
بالرجوع إلى واقع القضاء نجد أن لمقاضي سمطة تقديرية واسعة حرصا منو عمى الحفاظ عمى حقوقو, لكنو 

المجال في إسناد الحضانة إلا أنو يحكميا ضابط "مصمحة المحضون", فحيث ما تحققت ىذه المصمحة 
 توجو إلييا من أجل وضع الطفل عند الأقدر عمى رعايتو.

ال, وىذا لمطبيعة التي يتميز بيا ىذا بالإضافة فإنني استندت إلى اجتيادات وقرارات قضائية في ىذا المج
الموضوع عن غيره ونظرا لمكانة المحضون بصفتو رجل الغد ومكانة الأسرة في المجتمع, وتطرقت إلى 

 أىمية الدور الذي يمعبو القاضي في ىذا المجال.
Résumé 

  Cette recherche traite le sujet du contrôle de la discrétion du juge dans 
l'attribution de la garde algérienne et cela sur la base des textes juridiques et des 
points de vue doctrinales. 

Le législateur a porté des textes juridiques en vertu du Décret n ° 05/02 visant 
à se familiariser avec les problèmes et les circonstances de l'enfant, dans le 
souci de préserver leurs droits, mais en se référant à la réalité du pouvoir 
judiciaire, nous pouvons constaté que juge possède un domaine vaste dans la 
discrétion de l'attribution de garde, qui est gouverné par «l’intérêt de l'enfant" 
officier, une fois ces intérêts sont réalisés le juge pourra y référé afin de porter à 
l'état de l'enfant le  parrainage adéquat. 

En outre, je me suis appuyé sur la jurisprudence et les décisions judiciaires, 
ceci est bien la nature qui caractérise ce sujet comparant à d’autres sujets, vue 
aussi l'état de l'enfant comme l'homme de demain et la place de la famille dans 
la communauté, j’ai touché l'importance du rôle du juge dans ce domaine. 
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  دمةــــــــــــمق

هذا الواقع الذي یكون مضمون ، إن القانون هو تعبیر عن الواقع الإنساني والاجتماعي 

  .القاعدة القانونیة

القانونیة نوعان منها التي لا تقبل التغیر والتطور ومنها المرنة التي یضعها المشرع  والقواعد

للقاضي لیعتمد علیها فیما یعرض علیه من القضایا ولا یقید فیها بحل واحد بل بتغیر  ةهادی

  .الظروف

، وحتى یتسنى للقضاة إحقاق الحق وإنصاف المظلومین مكنهم المشرع من تطبیق القانون

خاصة في الأحوال والظروف التي تتطلب من القاضي إعمال ، هم مساحة كبیرة للتحركفجعل ل

  . النظر والتصرف لإنهاء الخصومة

المشرع لیتصرف بموجبها في له فكانت السلطة التقدیریة للقاضي تلك المكنة التي خولها  

ا دلالته غیر أو تلك التي یكون النص القانوني فیه، الأحوال التي لم ینص فیها على قانون

  .قطعیة

، ولا بد من الإشارة إلى أن القاعدة القانونیة لیست هي موضوع السلطة التقدیریة للقاضي

ففي كل ، وإنما ینصب التقدیر على مفترضات تطبیقها وعلى الأثر القانوني الذي تنظمه

سمى نكون بصدد ما ی ومنهالحالات یكون للقاضي حریة تقدیر الحل الموضوعي الذي یتبناه 

وتنعدم هذه الأخیرة في الأحوال التي یكون فیها نشاط القاضي منظم من ، "السلطة التقدیریة"

  .قبل القانون في جمیع عناصره

من ابرز  ،وتعد المسائل المتعلقة بالزواج والطلاق وما یترتب عنهما من آثار بالغة الأهمیة

بوصفه الأساس الذي یبدأ منه الزواج خاصة  القضایا التي تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي

تكوین الأسرة التي تعد الخلیة الأساسیة للمجتمع ولكي تستطیع المحافظة على متانتها ووحدتها 

  .یجب أن تقوم على أسس راسخة
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ولما كانت بعض الأحكام المتعلقة بهذه المسائل لا تقبل الحسم كونها عرضة للتغییر تبعا 

كان  هااب النص القانوني لجمیع ما یتعلق بأحكاملاختلاف الأشخاص فضلا عن عدم استیع

للقاضي دور ایجابي لحسم النزاعات عن طریق الاجتهاد لإسقاط  ىمن الضروري أن یعط

  .هاعلیالحكم القانوني والشرعي المناسب 

بالتفكر ، صلاحیة یتمتع بها القاضي للقیام بعمله :التقدیریة بأنها ومن هنا تعرف السلطة

ابتداء من قبول ، جمیع مراحلهابفي الأمور المعروضة أمامه ، نظر والمقایسةوالتدبر بحسب ال

، إلى النطق بالحكم في النزاع المعروض علیه، سماعها إلى تهیئتها لإثبات صحتها من عدمها

مع مراعاة أحوال المتقاضین في جمیع مراحل الدعوى ، واختبار الطریقة المناسبة لتنفیذ الحكم

  .حكم القضائيلأهمیته وأثره في 

قاضي ومن هنا یمكن القول أن السلطة التقدیریة تدل على القوة والصلاحیة التي تمنح ل

معین للقیام بتقدیر أمر ما؛ بالتفكیر فیه وتهیئته والتدبر فیه بحسب نظر العقل ومقایسته على 

  .أمور أخرى

فالقول بمنح القاضي  ،تعالىلا تخرج عن القوة والتمكن من تنفیذ أحكام االله ا السلطة اصطلاحف

مكن من توأن ی ،ما تفیده كلمة السلطة من القوة والصلاحیة هسلطة ینبغي أن یعني منح

وأن ینفذ نتائجها ولو بالقوة وأن تكون أحكامه الصادرة عن ، استعمالها على المضمون الصحیح

  .هذه السلطة لها من الحجیة والنفاذ ما یجعلها مفیدة ومستقلة

والتقدیر تحدید كل مخلوق ، ن كمیة الشيء وهو من المعاني اللغویةیتبی :اصطلاحاالتقدیر و 

  .وضرر وغیرهماأو ح ونفع بقأو بحده الذي یوجد من حسن 

ومادامت السلطة التقدیریة للقاضي لصیقة بممارسته لنشاطه القضائي أیا كان موضوع 

ضوابط السلطة التقدیریة للقاضي الجزائري في إسناد تم تخصیص هذا البحث لالمنازعة فقد 

  . الحضانة

وما تجدر الإشارة إلیه أن معظم نصوص قانون الأسرة الجزائري جاءت مرنة تسمح للقاضي 
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  .لإعمال سلطته التقدیریة هلواسعا بإیجاد الحل المناسب مما فتح المجال 

 لهیمكن القول بأن السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة هي صلاحیة قانونیة تخول  ومنه

واستنباط العناصر التي تدخل في إطار قاعدة  ،إعمال نشاطه في فهم الوقائع المطروحة أمامه

  . ویخضع القاضي بصدد ذلك للرقابة القضائیة ،قانونیة معینة

لإعمال سلطته التقدیریة  إلى حد بعیدسرة المشرع فتح المجال أمام قاضي شؤون الأوإن 

 ،مختلف نصوص قانون الأسرة ءمس باستقراتلیوهو الأمر الذي  ،أثناء ممارسة عمله القضائي

لأن القاضي یكون في كثیر من الأحیان الأقدر من غیره في  ؛خاصة في موضوع الحضانة

  . فض النزاع فيذلك بحكم خبرته 

ولا شك ، وهو أحد المقاصد السامیة للزواج ،نه یتعلق بالطفلولهذا الموضوع أهمیة بالغة كو 

كما أن للطفل  ،أن رعایة الأولاد بعد حل الزواج تأخذ نفس الأهمیة والعنایة أثناء قیام الزواج

أمر وهو  ،توفیرها لهعلى إنسانیة أساسیة ینبغي أن یعمل المجتمع عامة والأسرة خاصة  احقوق

  .خاصة في حالة إنهاء العلاقة الزوجیة بین الوالدین هحفظو  تهواجب لرعای

برز الآثار المترتبة على الطلاق مسألة حضانة الأطفال والمشاكل التي تطرحها أمن إن و 

  .مصلحة هذا الطفل المحضون ومن یكفله

أن الحضانة تعد من أهم الأمور التي أولتها الشریعة الإسلامیة عنایة  ومما لا شك فیه

وهي من أهم ، تختص بالطفل باعتباره اللبنة الأولى التي تكون الأسرة والمجتمع لأنها ،خاصة

ظهر لكن مصلحة الطفل لا ت ،لأنها تقوم من یوم ازدیاد الطفل ؛الأولویات التي یجب الأخذ بها

لأجل توفیر الحمایة والرعایة المادیة  ، وهذاالتفرقة بین الزوجین بعدإلا بشكل یلفت النظر 

  .هلوالمعنویة 

لأن الأمر لا  ؛الحضانة تعد من أعقد المسائل التي تطرح إشكالات تمس بمصلحة الطفلو 

یتوقف عند هذا الحد بل إنه حتى عند اللجوء إلى القضاء یتعامل القاضي مع هذه المسألة بكل 



 11 

  . دقة مراعیا في ذلك مصلحة المحضون في الأحكام التي یصدرها

  :ما یلي وتعود أسباب اختیار الموضوع إلى

وهذه الدعاوى  ،إن دعاوى الحضانة تعتبر من أكثر الدعاوى المطروحة أمام القضاء .1

فمن المؤسف أن ظاهرة الطلاق تزداد بشكل ، عادة ما تظهر بعد الطلاق وانتهاء الزوجیة

ملحوظ في مجتمعنا حالیا ما نتج عنه انعكاسات نفسیة واجتماعیة خطیرة على الأولاد 

ك جاء سبب اختیار هذا الموضوع لمعالجة نصوص مواد الحضانة ولبیان ما لذل ؛المحضونین

  .إذا كانت تلبي احتیاجات الطفل وتحقق مصلحته أم لا

المیل الشخصي لدراسة قانون الأسرة وخاصة موضوع الحضانة باعتباره مؤثرا مباشرا  .2

  . على الأسرة من جهة وتأثیرها السلبي على الأطفال

ضي شؤون الأسرة في إسناد الحضانة ومدى سلطته في مراعاة اكتشاف دور قا .3

  .المحضون 1مصلحة

  .تحدید مدى سلطة وحریة القاضي في إسناد الحضانة .4

  .مدى إلمام المشرع بالجوانب المتعلقة بمراعاة مصلحة الطفل المحضون معرفةمحاولة  .5

  

  

                                                           
طبق ترتیب ، وأموالهم، ونسلهم، وعقولهم، من حفظ دینهم ونفوسهم، المنفعة التي قصدها الشارع الحكیم لعباده: "المصلحة هي1

، 1977، 2مؤسسة الرسالة، ط البوطي، محمد سعید رمضان، ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیة، ".(معین فیما بینهم

". وتعني المحافظة على مقصود الشارع، عبارة في الأصل عن جلب منفعة أو دفع مضرة: "وعرفها الغزالي بأنها). 23ص 

الصایغ، محمد، المصلحة في الشریعة الإسلامیة والفكر الغربي، مذكرة ماجستیر، كلیة العلوم الإسلامیة جامعة الجزائر، (

ما قانون الأسرة الجزائري فلم یتطرق إلى مفهوم المصلحة أو إلى تحدیدها ولعل مرده إلى صعوبة ضبط أ). 24ص ، 2007

رقیة، . (معیار للمصلحة؛ لأنها تختلف من حالة إلى أخرى، فمفهومها نسبي یتغیر بتغیر المكان والزمان والحالات الخاصة

، یوم دراسي حول الحقوق الأساسیة "1989دة حقوق الطفل لسنة مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري ومعاه"أحمد داود، 

  ).4ص ، 2004للطفل، جامعة وهران، 
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ضوابط السلطة التقدیریة ما هي  تحدیدكما یطرح هذا الموضوع عدة إشكالیات تتلخص في 

التي منحها المشرع الجزائري لقاضي شؤون الأسرة لحل النزاعات المطروحة أمامه في مسألة 

  ؟إسناد الحضانة

الأصلح الوضع ن یوتبی، إلى إظهار أهمیة الحضانة بالنسبة للطفلهذا البحث هدف یو 

  .ئیة المتعلقة بالحضانةتوضیح الأحكام القانونیة والقضاوكذا ، للطفل فیما یختص بالحضانة

فهي كثیرة ومتنوعة تمت الاستفادة  بحثال في موضوعأما فیما یخص الدراسات السابقة  

  :منها في تحریر مختلف الجزئیات؛ ولعل أهم تلك الدراسات

 :بعنوان 2005حمیدو زكیة بكلیة الحقوق جامعة تلمسان  :أطروحة دكتوراه للباحثة -

 .المغاربیةمصلحة المحضون في القوانین 

 :بعنوان 2014شامي أحمد بكلیة الحقوق جامعة تلمسان  :أطروحة دكتوراه للباحث -

السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین 

  .الوضعیة

فلإعطاء الصورة الفعلیة  ؛المنهج الوصفي باعتماد سار البحثفقد  أما بشأن المنهج المتبع

لحضانة كما هي مقررة أحكامها في قانون الأسرة الجزائري مع إثارة مواقف القضاء والمبادئ ل

التي سار علیها الاجتهاد القضائي وكانت على أساسها تصدر قرارات المحكمة العلیا أي أنني 

حاولت الربط بین الجانب النظري والتطبیقي من خلال توظیف بعض الأحكام والاجتهادات 

  .لمحكمة العلیاالقضائیة ل

تحلیل بعض النصوص القانونیة المتعلقة هذا في سبیل المنهج التحلیلي و ثم اعتماد 

خاصة في مواجهة الموجة العارمة من الدعاوى  ،عیشمواقع الالبالحضانة وتكییف حقیقتها مع 

ومدى تناسب القرارات القضائیة في هذا الجانب مع الاستناد  ،المعروضة على مستوى المحاكم

المعلومات  البحث تتبع مختلف كما حاول ،لمصلحة المحضون والاستناد لبعض الآراء القانونیة

  .لموضوعیخدم مفرداتاالخاصة بالموضوع لإعطاء شرح 
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مجال تدخل الفصل الأول إلى البحث في مقدمة وفصلین؛ حیث تطرق طة وجاءت خ

النظام القانوني للحضانة في ن الأول اوأدرج تحته مبحث ،لقاضي الجزائري في إسناد الحضانةا

أولهما مفهوم الحضانة والثاني استحقاق الحضانة وشروط  ؛بمطلبین قانون الأسرة الجزائري

سلطة القاضي الجزائري في إسناد  :أما المبحث الثاني فجاء تحت عنوان. ممارستها

 ،مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائريالأول  ؛بمطلبین مفصل،وهو الحضانة

  .سلطة القاضي الجزائري في تقدیر مصلحة المحضون والثاني

آثار اعتراف القاضي الجزائري بمصلحة المحضون  :أما الفصل الثاني فكان تحت عنوان

یة للمحضون في المصلحة الماد حولالأول  :وینقسم إلى مبحثین ،كضابط لإسناد الحضانة

حق المحضون في النفقة والسكن في قانون الأسرة  :منه في مطلب أول ،قانون الأسرة الجزائري

 :جاء المبحث الثاني بعنوانو  .حق الزیارة تبعا لإسناد الحضانة :يثانفي المطلب الالجزائري و 

مفصل  ، وهوالمنازعات المتعلقة بإسناد الحضانة في قانون الأسرة على ضوء القضاء الجزائري

 ،المساس بمصلحة المحضون والرقابة القضائیة في قانون الأسرة الجزائري :الأول ؛في مطلبین

  أبرز الإشكالات التي تواجه القاضي في إسناد الحضانة :والثاني

وأعقب ذلك . التوصیاتواقتراح بعض  ،یم حصیلة لما سبقتقدجاءت الخاتمة ل خیروفي الأ

  .الفهارس

 . بحثتحریر صفحات هذا الفي  تكون قد وفقأاالله تعالى أن أسأل 
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  الفصل الأول

  مجال تدخل القاضي الجزائري في إسناد الحضانة

عقد الزواج أو الطلاق هو وضع الطفل عند من هو أقدر  لانحلالمن أهم الآثار القانونیة 

كفل تبحیث ، من هذه الرعایة بالطفولة والحضانة هي ضرب، به والعنایة بشؤونه الاهتمامعلى 

ومن هنا فإن أحكام الحضانة هي مظهر من مظاهر ، التربیة الصحیحة والخلقیة السلیمة هل

  . ن الأسرة الجزائريوكذا قانو ، الإسلامي بالطفولة التشریععنایة 

  :سوف نتناول مضمون هذا الفصل في المبحثین التالیین

  .النظام القانوني للحضانة في قانون الأسرة الجزائري :المبحث الأول

  .سلطة القاضي الجزائري في إسناد الحضانة: المبحث الثاني
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  المبحث الأول

  النظام القانوني للحضانة في قانون الأسرة الجزائري              

وهذه المراكز هي ، عن فك الرابطة الزوجیة مراكز قانونیة جدیدة یثور بشأنها خلاف تنشأ

إشكالا من حیث ممارستها والأحقیة في  حیث تثیر ،الحضانة وما یترتب عنها من أحقیة

  1.الأولویة فیها

إلى عدة  هذا المبحثم یقستجوانبها الأخرى یحسن مختلف الحضانة من  تتضح أحكامولكي 

  .وبمعرفة أصحاب الحق فیها ثم نعرج على شروط ممارستها، فقرات نبدؤها بتعریف الحضانة

  .مفهوم الحضانة: المطلب الأول

  .استحقاق الحضانة وشروط ممارستها: المطلب الثاني

    

                                                           
  .109، ص 2004لوعیل، محمد لمین، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، الجزائر، دار هومة، 1
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  المطلب الأول

  الحضانةمفهوم 

كما أن الجهات التي تتولى صیاغتها ، التي تضمنتها الحضانة كثیرة ومتعددة الحقوق 

الفرع (فلزم الأمر عرض هذه التعریفات ، للحضانة عدة خصائصو ، وتنفیذها مختلفة

  ). الفرع الثاني(والتطرق لخصائصها )الأول

  تعریف الحضانة: الفرع الأول

  :سوف نعرض تعریف الحضانة في الفروع التالیة

  التعریف اللغوي للحضانة : أولا

والحضن هو . )ما بین الخاصرة والضلوع حوالكش( حما دون الإبط إلى الكش :الحضن

  1.وحضن الطائر بیضه من باب نصر ودخل إذا ضمه إلى نفسه تحت جناحه، الجنب

، والجمع حضنة وحضان وهي حاضنة، رعاه ورباه فهو حاضن: وحضن الرجل الصبي

  .والجمع حواضن

  .تولى رعایته والدفاع عنه: هذا الأمر احتضن:ویقال

  .هما الموكلان بالصبي یحفظانه ویربیانه: والحاضن والحاضنة

  .التي تقوم مقام الأم في تربیة الولد: والحاضنة

  2.الولایة على الطفل لتربیته وتدبیر شؤونه: والحضانة

  

  

  

                                                           
  .125ص، 1989الرازي، محمد بن أبي بكر، مختار الصحاح، لبنان، مكتبة لبنان، 1
؛ المعجم الوجیز، مصر، مجمع 182، ص2004، 4المعجم الوسیط، مصر، مجمع اللغة العربیة، مكتبة الشروق الدولیة، ط 2

  .158، ص1980، 1اللغة العربیة، ط 
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  التعریف الفقهي للحضانة: ثانیا

عدة صیغ في تعریف الحضانة في الفقه الإسلامي، ولعل أشهرها باعتبار المذاهب  وردت

  :الفقهیة ما یلي

  1.الحضانة شرعا تربیة الولد ممن له حق الحضانة: الحنفیةتعریف 

 :بیته وذهابه ومجیئه والقیام بمصالحه؛ أيمالحضانة هي حفظ الولد في : المالكیةتعریف 

  2.جسمه وموضعه وتنظیففي طعامه ولباسه 

الحضانة شرعا حفظ من لا یستقل بأمور نفسه عما یؤدیه؛ لعدم تمییزه : الشافعیةتعریف 

تنمیة المحضون بما یصلحه بتعهده بطعامه وشرابه ونحو  :أي، كطفل وكبیر مجنون وتربیته

  .ذلك

 ،الحضانة حفظ صغیر ومجنون ومعتوه وهو مختل العقل عما یضرهم: عرفها الحنابلة

وكدهنه وتكحیله وربطه ، كغسل رأس الطفل وغسل یدیه وغسل ثیابه، یتهم بعمل مصالحهموترب

  .في المهد وتحریكه لینام ونحو ما ذكر مما یتعلق بمصالحه

مفهوم الحضانة على حضانة الولد  لقصر تعریف الحنفیة والمالكیة: التعریف المختار

ادر إلى الذهن من إطلاق كلمة الحضانة الصغیر ذكرا كان أو أنثى؛ لأن هذا المفهوم هو المتب

  3.فلا یدخل في مفهومها رعایة الشیخ الكبیر ولا الكبیر المجنون أو المعتوه

نوع یقدم فیه الأب عن الأم ومن في  ؛الولایة على الطفل نوعان الجوزیة أن ویرى ابن قیم

، ونوع تقدم فیه الأم على الأب وهي ولایة الحضانة والرضاع، جهتها وهي ولایة المال والنكاح

                                                           
، 10، ج 1زیدان، عبد الكریم، المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، لبنان، مؤسسة الرسالة، ط 1

  .7، ص1993
الدسوقي، شمس الدین الشیخ محمد عرفه، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، تحقیق سیدي الشیخ محمد علیش، دار إحیاء 2

  .226، ص2الكتب العربیة، ج 
  .7زیدان، عبد الكریم، المرجع السابق، ص3
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  1.وقدم كل من الأبوین فیما جعل له من ذلك لتمام مصلحة الولد

، ربیةالأولى ولایة الت: أبو زهرة فیرى أنه تثبت للطفل مند ولادته ثلاث ولایات محمدأما 

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

فهي ولایة التربیة فالدور الأول منها یكون للنساء وهي ما یسمى : أما الولایة الأولى

فالحضانة هي تربیة الولد في المدة التي لا یستغني فیها عن النساء ممن لهن الحق ، بالحضانة

فبمجرد ولادة الطفل حیا تثبت له ولایة  .وهي حق للأم ثم لمحارمه من النساء ،شرعافي تربیته 

شؤونه في هذه المدة التي تعتبر على حیث یكون في حاجة ماسة إلى من یرعاه ویقوم ، التربیة

  2.فلا یمكن الاستغناء عن وجود النساء بجانبه خاصة، مرحلة حرجة في حیاته

والدیه بحیث لا یفصل عنهما أو عن أحدهما إلا بمن الطبیعي أن تناط حضانة الطفل إنه و 

لما جبلا علیه من ، فواجب الوالدین في حضانة الطفل واجب طبیعي فطري، لضرورة راجحة

  3.فهما أجدر الناس بحضانته، الرحمة والشفقة والرفق بفلذة كبدهما

  التعریف القانوني للحضانة: ثالثا

عن التعریف الفقهي للحضانة سوى أنه استعمال لفظ الولد  إجمالا ع الجزائريلمشر الم یخرج 

  .على أسبابها وأهدافها لهاكما أنه اعتمد في تعریفه ، بدلا عن الصغیر

  :هيفللحضانة اعتمد فیه على أهدافها  زائريجالوانطلاقا من كون تعریف المشرع 

ه له القانون ضمنالرسمي الذي یعد حقا لكل طفل وی یقصد به التمدرس:تعلیم الولد .1

الذهنیة وقدراته العقلیة  وإمكانیاتهلى أن ینال قدرا من التعلیم حسب استطاعته إ ،4وإجباریامجانا 

                                                           
  . 52، ص 2007، 1عطا االله، أحمد، تربیة الطفل في الإسلام، الأردن، دار الفكر، ط 1
  .406، ص 1957، 2أبو زهرة، محمد، الأحوال الشخصیة، مصر، دار الفكر العربي، ط 2
  .196، ص 2010، 1أباش، أحمد، الأسرة بین الجمود والحداثة، لبنان، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط 3
 .125ص ، 2012دیابي، بادیس، صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة، الجزائر، دار الهدى، 4
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  1.واستعداده الفطري والنفسي

سایر المشرع الجزائري رأي الفقهاء القائل بجواز زواج المسلم  :تربیته على دین أبیه .2

 02-05ق أ ج المعدلة بالأمر  30وذلك منوه عنه بمفهوم المخالفة في م  ،بغیر المسلمة

المسلمة  جواز ونوه عن تحریم  ،عندما نص على التحریم المؤقت 2005فبرایر  27المؤرخ في 

  2.نابغیر المسلم وأن العكس جائز شرعا وقانو 

الحضانة هي رعایة الولد : "أنبقوله ق أج  62وما یثبت ذلك أیضا تأكید المشرع في المادة 

  3..."وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه

القانون أن تقوم بتربیة المحضون علیها ولذلك أوجب  ؛قد تكون كافرةو لأم نة لاضأي أن الح

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

 الحاضنة اكتسابلا یسقط : "وهذا ما جسده قضاء المحكمة العلیا الذي جاء في أحد قراراته

  4".الإسلامي طالما لم تثبت ردتها عن الدین، الحضانة فيحقها ، جنسیة أجنبیة

بحضانة ولدها  أولىمقرر شرعا وقانونا أن الأم من ال" :13/03/1989 والقرار الصادر في

لوغ وحضانة الأنثى حتى سن ن حضانة الذكر للبأو ، خیف على دینه إذا إلا، انت كافرةولو ك

  .خرقا للأحكام الشرعیة والقانونیةومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد ، الزواج

قضوا بتعدیل الحكم المستأنف لدیهم  -في قضیة الحال– الاستئنافولما كان قضاة 

بقضائهم كما فعلوا  فإنهم، بخصوص حضانة الأولاد الثلاثة ومن جدید إسنادها إلى الأب

، بخصوص البنت واأأخطإلا أنهم ، باعتبار أنهما أصبحا یافعین، بخصوص الولدین أصابوا
                                                           

بن عصمان، نسرین إیناس، مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة تلمسان،  1

 .113، ص 2009
  .125دیابي، بادیس، المرجع السابق، ص 2
 02- 05مر رقم والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأ 1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  62المادة 3

  .15، ج ر رقم 2005فبرایر  27المؤرخ في 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 313، ص2، ع 2008، م م ع ،  10/09/2008صادر في  457038قرار رقم4

  .1462، ص 2013، 3، ج 1مادة الأحوال الشخصیة، الجزائر، منشورات كلیك، ط 
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  .ن ق أجم 64خارقین بذلك أحكام الشریعة الإسلامیة والمادة 

  1."دون إحالةومتى كان كذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص حضانة البنت 

تتضمن حمایة الطفل المحضون كل الجوانب المعنویة والمادیة فلا  :السهر على حمایته .3

  .نفسیا أو عقلیا اضطرابهیكون عرضة لأي عنف جسدي أو لفظي مما ینجم عنه 

كما أن حمایته تتطلب أیضا تأدیبه وتنشئته النشأة السویة وعلیه أن یؤدب في حدود ما 

  . الغیر اتجاهیسمح به الشرع ویجیزه تأنیبا له عن أي خطأ أو سوء معاملة یبدیها 

التكفل الصحي بالطفل المحضون من بین أقدس المسؤولیة الملقاة على  :حمایته صحیا .4

البدن هي الضامن الأساسي لتنشئة الطفل النشأة السویة خلقیا ذلك أن عافیة ، عاتق الحاضن

ویبقى على الحاضن واجب الرعایة مند الأشهر الأولى للطفل وعرضه ، به والاعتناءودراسیا 

  2.على الطبیب كلما استدعت الحاجة لذلك

 وإعدادهالحمایة الخلقیة ذات ارتباط وثیق بمدى تعلیمه وحسن تأدیبه  :حمایته خلقیا .5

  .وحمایته من مخاطر الشارع ورفقاء السوء ،عداد الذي یسمح له أن یكون فردا صالحا وسویاالإ

أولى القضاء الجزائري تطبیقا للقواعد ، ن أي تهدیدعوتدعیما لحقوق المحضون وصونا لها 

الشرعیة والقانونیة الأهمیة القصوى لكفاءة الحاضن ومدى تحمله للمسؤولیة والشروط التي 

وذلك من خلال 3،ربیة الطفل تربیة سویةالخلقیة ضمانا لت الاستقامةتوافر فیه لاسیما ینبغي أن ت

: والذي جاء فیه ما یلي 09/01/1984عدید قرارات المحكمة العلیا منها القرار المؤرخ في 

أن سقوط حق الحضانة عن الأم لفساد أخلاقها وسوء تصرفاتها  متى كان من المقرر شرعا"

  .فإنه یسقط أیضا حق أمها في ممارسة الحضانة لفقد الثقة فیهما معا

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 48، ص1، ع 1993،  ، م ق 13/03/1989صادر في  52221قرار رقم1

 .644، ص 2013، 2، ج 1الأحوال الشخصیة، الجزائر، منشورات كلیك، ط 
  .126دیابي، بادیس، مرجع سابق، ص 2
  .126، ص المرجع نفسه3
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نقض القرار الذي قضى بإسناد حضانة الأولاد لجدتهما  استوجب، والحكم بخلاف هذا المبدأ

  وسائل غیر شریفة لترغم زوجها  تخاذبا وإقرارهاهذا الحق عن الأم لفساد أخلاقها  إسقاطلأم بعد 

  1."على طلاقها

وبناء على ذلك ومراعاة لحاجیات المحضون ومصلحته الحقیقیة یتعین على المحكمة أن 

ق أج لما لها من تأثیر على نشأة الطفل وتوازنه  62تراعي كل الأهداف التي تضمنتها المادة 

، وذلك عندما تقرر الحكم بالطلاق أو انحلال عقد الزواج لسبب من الأسباب ،النفسي والصحي

  2.وتفصل في حق الحضانة

  خصائص الحضانة: الفرع الثاني    

حیث تقتضي مصلحة المحضون من  3،إن حضانة الطفل واجبة شرعا لحفظه من الهلاك    

فإنه لا ، ه ودفع ما یضرهمستحقها حفظ وتربیة الولد في ذاته وطعامه وشرابه وكسائه وسكن

یجوز البتة الإخلاء بحق الحضانة ولا بما یتعلق بها في جانب المحضون لأنه عاجز عن 

  .رعایة نفسه

لأنه ، لذا كانت الحضانة واجبة فهي من النظام العام، من الحضانة هو نفع الولد فالهدف    

كما أنه ، )أولا(بتحقیق نفع الولد وتربیته تربیة صحیحة فهذا یحقق مصلحته ومصلحة مجتمعه 

  4)ثانیا(بالنظر إلى الحق في الحضانة نجده حقا مشترك 

  

                                                           
القضائي في مادة  ، عن سایس، جمال، الاجتهاد73، ص1، ع 1989، م ق ، 09/01/1984صادر في  31997قرار رقم1

  .208، ص 2013، 1، ج 1الأحوال الشخصیة، الجزائر، منشورات كلیك،ط 
، 3، الجزائر، دار هومة، ط )مدعم بالاجتهادات القضائیة(سعد، عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري  2

  .293، ص1996

دار وائل ، الأردن، )دراسة مقارنة(ت الوضعیة والمواثیق الدولیة حقوق الطفل في التشریعا، محمد حمید الرصیفان، العبادي 3

  .107ص ، 2013، 1ط، للنشر

  .10ص ، 2013، جامعة البویرة، كلیة الحقوق، مذكرة ماستر، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري، سهام، كربال 4
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  الحضانة من النظام العام: أولا    

إلیها الغریزة لذا هي من الأمور التي تدعو ، رك الحضانة تضییع للطفل وهلاك لهإن في ت    

كما یجب  ذلكفوجب حفظه من ، واجبة لأن المحضون یهلك بتركها وهي، الإنسانیة والفطرة

  1.الإنفاق علیه وإنجاءه

فیكون بأمس ، واعتبرت الحضانة لازمة كون الصغیر یولد عاجزا عن تولي شؤون نفسه    

وعلیه من الضروري أن یجد من ، الحاجة إلى من یرعاه ویحافظ علیه ویقوم بتربیته ویتكفل به

فالحاضن عندما یقوم بالتربیة والرعایة فإنه یغرس في المحضون السلوك الضروري ، یقوم بذلك

  .ي یؤهله لأن یكون مقبولا اجتماعیا في بیئته التي ینشأ فیهاللحیاة الذ

والحكمة من ذلك هي حمایة الطفل من اضطراب النمو الانفعالي والعقلي وحتى لا ینشأ في     

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

لك في غیاب من یرعاه ویوجهه ویربیه في أهم مرحلة وذ 2،الجانب القیمي والاجتماعي للطفل

، یكون مقبولا في مجتمعه لكي والتي یكتسب فیها المبادئ الأخلاقیة والسلوكیة، في حیاته

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

  3.نها إلا بإذن قضائيولا یجوز التحلل م، بها القاضي على وجه الإلزام

  

  

                                                           

لإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب آخر تعدیل الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه ا، عبد القادر، بن حرز االله 1

 .350ص ، 2007، 1ط ، دار الخلدونیة، الجزائر، له

المجلة الجزائریة للعلوم ، دراسة مقارنة" آثار الحضانة في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري"، سامیة، بن قویة 2

 .141ص ، 2010، 1ع ، الجزائر جامعة، كلیة الحقوق، القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة

طعیبة، عیسى، سكن المحضون في تشریع الأسرة والاجتهاد القضائي، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة الجزائر،  3

  .42ص ، 2011
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  الحضانة حق مشترك: ثانیا

 1،والحضانة هي ضرب من هاتین الوظیفتین، یحتاج الولد في حیاته الأولى إلى تربیته ورعایته

هما كون الحضانة حق وكونها ، حیث تعتبر عملا مادیا یتصف بصفتین متقابلتین ومتكاملتین

ومن جهة أخرى هي ، وحق للحاضن، فهي من جهة حق للمحضون، في نفس الوقت واجبا

فینتج مباشرة حق الأم في طلب ، ولهذا إذا وقع الطلاق بین الزوجین، التزام على الحاضن

ومن جهة أخرى هي حق للصغیر وذلك لاحتیاجه إلى من ، ها الصغارالحكم لها بحضانة أبنائ

  2.یرعاه ویقوم بشؤونه في هذه المرحلة الأولى من حیاته لأنه یكون عاجزا عن القیام بذلك بنفسه

ولكن ، فإذا لم یحدد القاضي الأم الحاضنة أو امتنعت عن إمساكه فإن حقها یسقط بتنازلها عنه

فإذا لم یوجد غیرها فإنها تجبر على الحضانة لكي لا یضیع حقه  ،حق الصغیر منها لا یسقط

ولئن أسقطت الزوجة ، باعتبار أن أقوى الحقین في الحضانة حق الصغیر، في التربیة والرعایة

ومنه فإنها تجبر على حضانته إن كانت أصلح للطفل  3،حقها فلا تقدر على إسقاط حقه أبدا

  4.ولم یكن هناك من یحضن الطفل غیرها

، ومنه تعتبر الحضانة حق وواجب في نفس الوقت فهي من جهة حق للمحضون وحق للحاضن

لهذا فإذا وقع الطلاق ، ومن جهة أخرى واجب على الحاضن الذي أسندت إلیه مهمة الحضانة

، بین الزوجین فإنه سینتج عن ذلك مباشرة حق للحاضن في طلب الحكم له بحضانة الصغیر

  5.یتعلق بحضانته - سواء كانت الأم أو غیرها- د على حاضنه كما ینتج عنه حق للول

                                                           

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

131. 

منشورات زین ، لبنان، قوانین الأحوال الشخصیة لدى الطوائف الإسلامیة والمسیحیة تشریعا وفقها وقضاء، أكرم، یاغي 2

  .180ص ، 2008، 2ط ، الحقوقیة

 .12ص ، مرجع سابق، سهام، كربال 3

 .47ص ، مرجع سابق، عزیزة، حسیني 4

  .69ص ، بوغرارة، صالح، مرجع سابق 5
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فإن الحاضن ، للمحضون من وجه آخرو وعلى اعتبار أن الحضانة حق للحاضن من وجه 

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

  المطلب الثاني                                      

  الحضانة وشروط ممارستها استحقاق

فلا تثبت الحضانة إلا على  ،المحضون هو من لا یستقل بأمور نفسه عما یؤدیه لعدم تمییزه   

، ویقوم على حفظه وتدبیر شؤونه، الولد الصغیر محتاج لمن یعتني بهلا شك أن ف2،الطفل

وما ، ما یضرهوذلك لأنه في هذه المرحلة یكون عاجزا عن القیام بمصالح نفسه غیر مدرك ل

وبوالده من حیث ، والشارع قد ناط هذا الأمر بأم الصغیر من حیث تربیته ورعایة شؤونه، ینفعه

  3.أو الطلاق، وقد تنتقل هذه الحضانة لغیرهما في حالات كالوفاة، التصرف في نفسه وماله

ولهم  ،إن أصحاب الحق في الحضانة وفقا لقواعد الشریعة وللقانون أشخاص عدیدونحیث 

 أوكان ولا تثبت الحضانة إلا لمن كان أهلا بتوافر شروطها رجلا  4،مراتب ودرجات محددة

  5.امرأة

الفرع (وهذا ما سنبینه في هذا المطلب حیث سنتناول فیه أصحاب الحق في الحضانة 

  ).الفرع الثاني(وشروط ممارسة الحضانة ، )الأول

  

                                                           

 .12ص ، سابقمرجع ، سهام، كربال 1

أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد في ، رمضان علي السید، والشرنباصي، جابر عبد الهادي سالم، الشافعي2

  .186ص ، 2006، 1ط، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، الفقه الإسلامي والقانون والقضاء

، دار الهدى، الجزائر، )دراسة مقارنة مع قانون الأسرة(الإسلامیة  أحكام الطلاق في الشریعة، سلمان نصر، سعاد، سطحي 3

  .206ص ، 2003
  .114سعد، عبد العزیز، مرجع سابق، ص 4
إمام، محمد كمال الدین، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء دراسة  5

  .148، ص 2007مصر، دار الجامعة الجدیدة،  لقوانین الأحوال الشخصیة،
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  أصحاب الحق في الحضانة: الفرع الأول

رع أو بأمر القاضي أنثى بإذن الش، تبرعا ومعاوضة، الصغیرالحاضن هو من یتولى شؤون 

في الأولویة وتباین في  الاختلافساوى الرجال والنساء في أهلیتهم للحضانة مع تأو ذكر حیث ی

  1.الترتیب

  .11-84ترتیب الحواضن في قانون الأسرة رقم : أولا

 64الحق في حضانة الولد لأمه بموجب المادة  11- 84لقد أعطى قانون الأسرة الجزائري 

ثم الأقربون ، ثم أمها ثم الخالة ثم الأب ثم أم الأب، أولى بحضانة ولدهاالأم " :ق أج بقولها

اد الحضانة وعلى القاضي عندما یحكم بإسن، درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك

لأنها  ؛مصلحة المحضون لا تتحقق إلا عند أمهإدراكا من المشرع بأن ،2"أن یحكم بحق الزیارة

ومن ثم إذا انصرفت لها فلا  3،وأكثرهم تحملا لمتاعب رعایته ،أعطف الناس على صغیرها

  .منها إلا بموجب مسقط شرعي؛ أو ثبوت عدم قدرتها على تربیته تؤخذ

فإن  ؛ثابت ومحل إجماعوهذا أو صغیرها وإذا كانت الأم هي أحق الناس بحضانة طفلها 

من  64ونص المادة ، 11- 84الأسرة الجزائري قانون من  64مختلف فیه بین نص المادة ال

هو فیمن یلي الأم في الحضانة هل هو الأب كما ذكر المشرع  02-05القانون المعدل بالأمر 

  قرابة الأم من النساء؟ م؟ أم ه 64الجزائري بعد تعدیل المادة 

الأم أولى "نجد ترتیب الحواضن كما یلي  11-84من القانون  64بالرجوع إلى نص المادة 

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

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

                                                           
 .148ص ، إمام، محمد كمال الدین، مرجع سابق1
 02- 05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  64المادة 2

  .15، ج ر رقم 2005فبرایر  27المؤرخ في 
، ص 2005، 1ج، 4ط، دار الخلدونیة، الجزائر، )الزواج والطلاق(قانون الأسرة الجزائري  الوجیز في شرح، بلحاج العربي3

381.  
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لنص نجد أن المشرع الجزائري رتب أصحاب الحق في الحضانة ترتیبا لا هذا ا من خلال

 قراراتوهو ما كرسه قضاء المحكمة العلیا في عدة  1،یمكن للقاضي أن یتجاوزه إلا للضرورة

متى كان من المقرر شرعا أن " :والذي جاء فیه 02/04/1984ومن ذلك القرار الصادر في 

كما أنه لا ، یسقط عنها هذا الحق إلا بموجب مبرر شرعي ولا ،حضانة الأبناء تسند إلى أمهم

فإن القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعد خرقا ، یجوز تجزئة الحضانة إلا لنفس السبب

  2....."لأحكام الشریعة الإسلامیة وقواعد القانون الوضعي

جانب  لاحظ على نص المادة أن المشرع غلب على هذا الترتیب جانب النساء علىالمو 

ن القاضي وفقا إحیث  3،الرجال لكونهن أقدر وأصبر من الرجال على تربیة الطفل والعنایة به

للنص السالف الذكر یحكم بإسناد الحضانة لأم الأم إذا طلبتها وتنازلت عنها الأم أو سقط حقها 

جة والفقه القضائي قد وضع فیما یرجع إلى الحضانة الخالة في الدر  4،في ذلك لمبرر شرعي

  5.الثالثة یعني قبل الجدة من الأب

بتحدید خمسة أشخاص من أصحاب الحق  اكتفىق أج  64والملاحظ كذلك أن نص المادة 

الأمر الذي یستوجب حتما ، في الحضانة دون بیان للأقربین درجة الوارد ذكرهم في النص

ق  222ردة في المادة الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة لتحدید الأقربین وفقا للإحالة الوا

  .أج

لأن  ؛كما أنه كان على المشرع الجزائري أن یراعي الظروف المعیشیة للأسرة الجزائریة

                                                           
، مصر، دار الجامعة الجدیدة، )طبقا لأحدث التعدیلات دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة(شامي، أحمد، قانون الأسرة الجزائري 1

  .304، ص 2010
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 77، ص1، ع 1989، م ق ، 02/04/1984صادر في  32594قرار رقم 2

 .210، مرجع سابق، ص 1الأحوال الشخصیة، ج 
، 2012، 2ولد خسال، سلیمان، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري والأمر المعدل له، الجزائر، دار الأصالة، ط 3

  .183ص
  .305سابق، صالمرجع الشامي، أحمد، 4
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 172، ص44، ع 1988، ن ق ، 30/12/1985ر في صاد 39203قرار رقم5

  .194، مرجع سابق، ص 1مادة الأحوال الشخصیة، ج 



 27 

بصورة أقل یقیمون مع أبوي و ، یقیمون مع الأبوین من جانب الزوجالسواد الأعظم من الأزواج 

  .ولهذا لابد عند إسناد الحضانة مراعاة هذه المسائل، الزوجة

والإنفاق یقتضي السعي والخروج من ، الفعل الإیجابي للمشرع أن الأب مطالب بالإنفاق أما

ي التفرغ لرعایة الطفل إذ لا یستو ، المنزل لتوفیر حاجیات المحضون وفي هذا حرج وتعارض

  .لیه مع مقابلته ورعایتهوالإنفاق ع

حضانة الصغیر أعطى الأولویة في  11-84وخلاصة القول أن المشرع في قانون الأسرة 

  1.لجهة الأم وأقاربها أكثر من جهة الأب وأقاربه مع مراعاة مصلحة المحضون

  02-05ترتیب الحواضن في قانون الأسرة المعدل بالأمر رقم : ثانیا

خالف المشرع الجزائري في تعدیله للقانون الترتیب الذي كان قد وضعه لأصحاب الحق في 

الأم أولى " :بقولها 02-05ق أ ج المعدل بالأمر  64ادة وذلك بمقتضى الم، الحضانة بعد الأم

 ثم الأقربون درجة، ثم الخالة ثم العمة، ثم الجدة لأب، ثم الجدة لأم، ثم الأب، بحضانة ولدها

وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم ، مع مراعاة مصلحة المحضون في ذلك

  2".بحق الزیارة

ا بترتیب جدید خلافا للنص من ق أج جاؤو  64ا تعدیل المادة ومعنى ذلك أن الذین وضعو 

وهذا یعني أن مصلحة  .ثم احتفظوا بشرط مراعاة مصلحة المحضون في جمیع الأحوال، القدیم

بحیث یمكن ، ومن شأنها أن تغیر ترتیب حقوق الحاضنین ،اعتبارالطفل المحضون فوق كل 

وإذا كان من شأنها ، أن یمنح حق الحضانة إلى الخالة التي هي في المرتبة الخامسة إذا طلبتها

  3.وعاطفیا، دینیا، تربویا، ضمان مصلحة المحضون صحیا وأخلاقیا

                                                           
  .308- 306مرجع سابق، ص شامي، أحمد،1
  .308، صالمرجع نفسه 2
، 2، الجزائر، دار هومة، ط )أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(سعد، عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید 3

  .140، ص2009



 28 

ر من شؤون النساء وعلیه فبعد أن كان القانون یسیر على مبدأ أن حضانة الطفل الصغی

فجاء ، وأكثر قدرة وكفاءة على تربیة الأولاد والعنایة بهم، لأنهن أكثر رقة وحنانا على الطفل

  .التعدیل الجدید وقفز بالأب من الدرجة الرابعة إلى الدرجة الثانیة بعد الأم مباشرة

لحة وحسب رأي عبد العزیز سعد فإنه حتى ولو أن المشرع أقام أساس الحضانة على مص

فإنه قد أخطأ في وضعه في الدرجة الثانیة بعد الأم مباشرة رغم أن هذا الأب  ؛الطفل المحضون

وأنه منشغل عن متطلبات الحضانة بمتطلبات الحیاة وبعیدا عن ذات  ،بعید عن شؤون الأطفال

  1.المحضون

ع مادي ومصلحي وهو أن إسناد الحضانة للجدة لأب یفید في إطلا اعتبار ككما أن هنا

تطالب بها الجدة  مسألة النفقة وتوفیر السكن قد لا ثم إن تذكرالأب على أحواله دون صعوبة 

  .وخصوصا إذا كانت قادرة علیهما وكان الأب بطبیعة الحال قلیل الدخل

فالطفل دائما بعد الأبوین ، لابد عند إسناد الحضانة مراعاة المسائل المستمدة من الواقع لهذا

حالة  وبالتالي فإن إسناد الحضانة من بعد الأم في ،نجده وثیق الصلة بجداته من الجهتین

  .تعذرها أو إسقاطها عنها إلى الجدات أمر منطقي تماما

وما عدا ذلك یرتب على ، ا الأولویة قبل غیرهاحرمان الأم لأن لهبه قصد یهذا القول لا و 

وتسند الحضانة من بعد الأم لمن كان أقدر وأفضل  ،ولیس على سبیل الإلزام الاختیارسبیل 

الصادر  قراراتهاوهو ما أدركته المحكمة العلیا في أحد  2،واستعدادهبالنظر إلى رغبة الحاضن 

الحضانة للجدة من الأم تبیان معاییر یجب عند إسناد " :والذي جاء فیه 13/02/2008في 

                                                           
، 2013سعد، عبد العزیز، إجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم الابتدائیة، الجزائر، دار هومة، 1

  .178ص
، 1شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، الجزائر، دار الخلدونیة، ط   بن شویخ، الرشید،2

  .256، ص2008
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  1".مصلحة المحضون

ام كن أحع 64ومن ذلك كله یمكن القول بأن المشرع الجزائري لم یخرج في تعدیله للمادة 

لأن الحضانة حق للطفل المحضون وحق للحاضن أیضا مع مراعاة  ؛الشریعة الإسلامیة

مما یجعل مراعاة  ،بالنظام العام حق مشترك جعله المشرع مرتبطا أنهاأي ، مصلحة المحضون

  2.اعتبارمصلحة المحضون مقدمة على كل 

إلا أنه عندما یقع إسناد الحضانة إلى مستحقیها یلزم توفر شروط معینة سنحاول تبیانها من 

  .خلال الفرع الموالي

  شروط ممارسة الحضانة: الفرع الثاني

بالقول أنه یشترط في  اكتفىبالنسبة إلى شروط الحضانة فإن قانون الأسرة الجزائري 

ویشترط في " :ق أج 64/2وهو ما ورد في نص المادة  ،الحاضن أن یكون أهلا للحضانة

أي  اشتراطعام ومبهم لا یدل على یبدو وهو قول كما  ،"الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك

  3.شرط بشكل واضح وصریح

بالقواعد العامة التي تضمنها قانون الأسرة نفسه  الاستنجادلى التوجه مباشرة إلى إ وهذا یحفز

ء المسلمین في مجال الأئمة والفقها اجتهاداتوإلى القواعد التي تضمنتها  ،في هذا المیدان

  .شروط الحضانة

الشخص الذي  بأنه یشترط فيالقول ق أج  222إلى نص المادة  استناداوعلیه فإنه بإمكاننا 

لهذه المهمة وهي  4ا كان أو أنثى أن تتوفر فیه الشروط الأساسیةذكر ستسند إلیه الحضانة 

  : كما یلي شروط خاصةأخرى شروط عامة و مقسمة إلى 

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 267، ص1، ع 2008، م م ع ، 13/02/2008صادر في  424292قرار رقم 1

  .1445، مرجع سابق، ص 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .309شامي، أحمد، مرجع سابق، ص2
 .140، مرجع سابق، ص)أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(سعد، عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید 3
  .296- 295، مرجع سابق، ص)مدعم بالاجتهادات القضائیة(سعد، عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري 4
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  الشروط العامة: أولا

، والقدرة على التحمل ،وهي أهلیة الحاضن وبلوغه، ق أج 62وهي ما ورد في المادة 

مرض یسقط عن الحاضن حقه في الحضانة لعدم قدرته على لأو  سن لكبرفالعجز لعاهة أو 

  1.التزامتحول الحضانة الممنوحة للمرأة من حق إلى  یظهر أنهاوهذه الشروط  .القیام بأعبائها

 وغیر العاقل یحتاج إلى رعایة فكیف یتولى شؤون، وذلك لأن الحضانة ولایة: العقل .1

حضانة للمجنون أو المجنونة لأنهما في حاجة إلى من  لا 2ق أج 81غیره؟ وحسب المادة 

  3.ق م ج 44إلى  42وهذا حسب المادة ، یرعى شؤونهما

إن إسناد الحضانة للأب بحجة " :13/02/2002العلیا الصادر في  وجاء في قرار المحكمة

في الأساس القانوني ومخالفة للقانون  انعدامامرض الزوجة عقلیا دون إثبات هذا المرض یعد 

  4."ینجر عنها النقض دون إحالة

لذلك لا  صلح لرعایة غیرهیفلا ، قوم برعایة نفسهیستطیع أن یأن الصغیر لا بما  :البلوغ .2

ولأن الحضانة من باب الولایة 5،یز لأنه عاجز عن رعایة شؤون نفسهحضانة للصغیر المم

                                                           
  .111محمد لمین، مرجع سابق، صلوعیل،  1

من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغر السن، أو جنون، أو عته، أو سفه، ینوب عنه قانونا ولي، أو "ق أج  81المادة  2

 .أو مقدم طبقا لأحكام هذا القانون ،وصي

 78رقم  ج ر 1975مبر سبت 26المؤرخ في  58- 75من القانون المدني الصادر بموجب الأمر رقم  44إلى  42المواد  3

المؤرخة في  31رقم  ج ر 2007ماي  13، المؤرخ في 05 - 07المعدل والمتمم بالأمر رقم  1975سبتمبر  30المؤرخة في

  .2007ماي  13

لا یكون أهلا لممارسة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن، أو عته، أو جنون، یعتبر غیر ممیز " 42المادة    

  ".یبلغ ثلاث عشر سنة من لم

كل من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة، یكون ناقص الأهلیة " 43المادة    

  ".وفقا لما یقرره القانون

ووفقا للقواعد یخضع فاقدو الأهلیة، وناقصوها، بحسب الأحوال لأحكام الولایة، أو الوصایة، ضمن الشروط " 44المادة    

  ".المقررة في القانون
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 432، ص2، ع 2002، م ق ، 13/02/2002صادر في  265727قرار رقم 4

  .1193، مرجع سابق، ص 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .383بلحاج، العربي، مرجع سابق، ص 5



 31 

وسن البلوغ في القانون 1،وبغیر البلوغ لا تصلح الحضانةوالصغیر لیس من أهل الولایة 

 2.سنة 19الجزائري هو 

فالقانون  على أخلاق المحضون یجب أن یكون الحاضن أمینا: والاستقامةالأمانة  .3

ومؤدى ذلك لا تثبت الحضانة  .وهذا شرط یتعین مراعاته، یشترط حفظ المحضون صحة وخلقا

عاطفي  اعتباروإسناد الحضانة للأم على  3،لفاسق لأن ذلك یؤدي إلى ضیاع المحضون خلقا

 4.بالرغم من ثبوت سوء خلقها یكون خرقا للقانون

والقضاء بتقریر ممارسة  5على صون الصغیر في خلقه وصحته الاستطاعةوهي : القدرة .4

فلا حضانة  6،خرقا لقواعد الفقه الإسلامي یعددون توفر هذا الشرط  ممارسة حق الحضانة

الحاضن بالحضانة یجب أن یكون  لكن القول بعدم أحقیة 7،لعاجز لكبر سن أو لمرض أو شغل

 8.یكون مبررا بسبب شرعي

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

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

یوجب إسقاط حقها في حضانة أولادها ما لم یتوفر الدلیل الثابت على حرمان المحضون من 

                                                           

 .598ص ، 2004مصر، دار الكتب القانونیة، الجندي، أحمد نصر، الطلاق والتطلیق وآثارهما،  1
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة، ولم یحجر علیه، یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة "ق م ج 40المادة 2

  ".سنة كاملة 19وسن الرشد تسعة عشر 
  .152، ص2009ة، الجندي، أحمد نصر، شرح قانون الأسرة الجزائري، مصر، دار الكتب القانونی3
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 99، ص4، ع 1991، م ق ، 22/05/1989صادر في  53578قرار رقم4

  .519، مرجع سابق، ص 1الأحوال الشخصیة، ج 
 .359ص، بن حرز االله، عبد القادر، مرجع سابق5
ایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، عن س76، ص4، ع 1989، م ق ، 09/07/1984صادر في  33921قرار رقم6

 .304، المرجع السابق، ص 1الأحوال الشخصیة، ج 
  .359بن حرز االله، عبد القادر، المرجع السابق، ص7
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 33، ص56، ع 1999، ن ق ، 23/12/1997صادر في 178086قرار رقم 8

  .943ق، ص ، مرجع ساب2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  1.مع أنه یجب في جمیع الحالات مراعاة مصلحة المحضون ،حقه في العنایة والرعایة

  الشروط الخاصة: ثانیا

هي البقاء  الالتزاماتوهذه القیود أو ، شروط تلتزم بها الحاضنة مدة ممارسة الحضانةهي 

  :وهي2وفق وضعیة قانونیة تتماشى ومصلحة المحضون وإلا سقط حقها في الحضانة

یجب أن لا تكون الحاضنة : )التزوج بغیر قریب محرم للحاضن(ج للحاضنة زواعدم ال .1

الجو الهادئ الرحیم العطوف المحضون یجد  الحالة لافي هذه ف ،متزوجة بأجنبي عن الصغیر

 3.وقد یشعر بالجفاء من زوج أمه ،علیه

زواج في حد ذاته لا یسقط الحضانة، أن الیظهر بالرجوع دائما إلى مصلحة المحضون فو 

وإن تزوجت ، ولكن الذي یسقطها هو تزوجها بأجنبي یخشى أن یسيء معاملة الصغیر

تسقط لأن العم صاحب حق في  الصغیر مثل عمه فإن حضانتها لاالحاضنة بقریب محرم من 

  4.وله من صلة القرابة بالطفل ما یحمله على الشفقة علیه ورعایة حقه ،الحضانة

یسقط : "ق أج على أنه 66أما عن موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة فتنص المادة 

  ."یضر بمصلحة المحضون ما لم ،حق الحاضنة بالتزوج بغیر قریب محرم وبالتنازل

، وعلیه یفهم من هذه المادة أن حق الحاضنة یسقط بزواجها بالأجنبي وبقریب غیر محرم

حیث جاء في القرار المؤرخ في ، وقد كرست المحكمة العلیا هذا المبدأ في العدید من قراراتها

الحاضنة ولو من المقرر في أحكام الشریعة الإسلامیة أنه یشترط في المرأة : "05/05/1986

فأحرى بغیرها أن تكون خالیة من الزواج أما إذا كانت متزوجة فلا حضانة لها ، كانت أما

فإنه من المتعین تطبیق الحكم الشرعي عن القضاء في مسائل  ؛عن المحضون لانشغالها

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 263، ص1، ع 2004، م ق ،  03/07/2002صادر في  274207قرار رقم 1

  .1232، مرجع سابق، ص 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .111لوعیل، محمد لمین، مرجع سابق، ص2
  .402، ص2002ن، منشورات الحلبي الحقوقیة، الشرنباصي، رمضان علي السید، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، لبنا3
  .79-78بوغرارة، صالح، مرجع سابق، ص4
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وأسند حضانة البنت لجدتها ، الحضانة لذلك یستوجب نقض القرار الذي خالف أحكام هذا المبدأ

 1."المتزوجة بأجنبي عن المحضونة لأم

فلو  ،القرابة النسبیة فلا حضانة لغیر :وجوب كون الحاضنة من محارم الطفل نسبا .2

  2.یر قریبة لا یثبت لها حق الحضانةالحاضنة أجنبیة عن الصغیر غ كانت

إسناد الحضانة إلى المرأة هنا التي هي بقرابة الجدة أو الخالة للمحضون أوقفه المشرع  لكن

الجزائري على شرط وهو عدم سكن هاتین الأخیرتین مع الأم المتزوجة بغیر قریب محرم طبقا 

لأن وجود المحضون في بیت هذه الأخیرة أي  ،وهذا الموقف هو منطقي جدا .ق أج 70للمادة 

لأم لا في حضانة الجدة أو عها وبصرها تصبح من ناحیة واقعیة في حضانة االأم تحت سم

وقد تشدد القضاء الجزائري في المحافظة على أولویة الحضانة خاصة إذا كانت للأم  .الخالة

عن  17/03/1998إذ جاء في قرار صادر بتاریخ  3،وهذا من أجل رعایة مصلحة المحضون

اء بإسناد الحضانة للأخت من الأب رغم وجود الخالة أن القض: "المحكمة العلیا ما یلي

لمعرفة الطرف الذي یكون أقدر على  اجتماعیةبمرشدة  استعانتهمإضافة إلى عدم ، المطالبة بها

 4".الأمر الذي یتعین معه نقض القرار المطعون فیه ،تربیة الأولاد ورعایتهم

 ق أج69مشرع في المادة عالجه ال وهو ما:بالمحضون إلى بلد أجنبي الانتقالعدم  .3

إذا أراد الشخص الموكول له حق الحضانة أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر " :التي نصت

فمصلحة  ."للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه مع مراعاة مصلحة المحضون

ة الولد إلى بلد أجنبي على إذن القاضي لأنه راعي المصلح انتقالتقتضي تعلیق المحضون 

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 75، ص2، ع 1989م ق ، 05/05/1986صادر في  40438قرار رقم 1

 .257، مرجع سابق، ص 1الأحوال الشخصیة، ج 
  .43، ص2008ذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة الجزائر، سلامي، دلیلة، حمایة الطفل في قانون الأسرة، م2
، 2002لوعیل، محمد أمین، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة الجزائر، 3

  .78-77ص
الاجتهاد القضائي في ، عن سایس، جمال، 172، ع خ ، ص2001، ا ق ، 17/03/1998صادر في 179471قرار رقم 4

  .1069، مرجع سابق، ص 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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ق أج قد ساوت بین الرجال والنساء من  69بالإضافة إلى كون المادة ، والمحافظ علیها

 : فكلاهما یخضع لرقابة القاضي لأن الأمر یتعلق بمسألتین هما، أصحاب الحضانة

 .العادات وتقالید البلد الأجنبي، التربیة الدینیة للطفل وخشیة التأثر بالوسط -

  .الأبویةعدم التهرب من السلطة  -

وبین إشراف ، والحكمة من هذا مراعاة مصلحة الصغیر بالجمع بین حاضنته بواسطة أمه    

أبیه على تربیته حتى لا تضار والدة بولدها ولا مولود له بولده ولا یحرم صغیر من شفقة 

 1.حاضنته ورعایة أبیه

البلد " :ارةع لم یحدد المقصود بعبق أج أیضا أن المشر  69ومما یلاحظ على المادة 

هل قصد بها كل بلد غیر الجزائر سواء أكان مسلما أو غیر مسلم؟ لأن البلد المسلم ، "الأجنبي

  2.غیر الجزائر هو بلد أجنبي طبقا للتقسیم الحدودي

لمجلس لوذلك في قرار  ،وقدم القضاء بتفسیر لهذه العبارة بطریقة ضمنیة وغیر مباشرة

في مسألة الحضانة أنه وفي حالة  قضاءمن المقرر " :جاء فیه أنه 1989الأعلى صادر في 

فإنه من یوجد ، وجود أحد الأبوین في دولة أجنبیة غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد بالجزائر

في بلد مسلم  والاستیطان الانتقالأن فهم مما ی 3،"بها یكون أحق بهم ولو كانت الأم غیر مسلمة

إلى فرنسا وهو  الانتقالالمنشورة التي بحوزتنا تعالج  كما أن الأحكام، لا یعد مسقطا للحضانة

من ذات  69ق أج هي وثیقة الصلة بالمادة  62/1فضلا عن أن المادة . بلد أجنبي غیر مسلم

  4.وهي تحرص على تربیة الطفل على دین أبیه ، القانون

دین لمنصبة على وعلیه فالرقابة التي لا یرید المشرع أن یفلت منها الولد هي تلك ا

                                                           

 .200ص ، 1990، 2ط، دار القلم، الكویت، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، عبد الوهاب، خلاف 1
قتصادیة والسیاسیة، كلیة ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الا"حمایة الطفل عبر مكان ممارسة الحضانة"حمیدو، زكیة، 2

  .52- 51، ص2000، 41، ج 1الحقوق، جامعة الجزائر، ع 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 74، ص4، ع 1990، م ق ، 02/01/1989صادر في 52207قرار رقم 3

 .433، مرجع سابق، ص 1الأحوال الشخصیة، ج 
  .52سابق، صالمرجع الحمیدو، زكیة، 4
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جاء  19/02/1990وهذا ما أكده قرار عن المحكمة العلیا الصادر في ، المحضون لا محالة

ون من المقرر شرعا وقانونا أن إسناد الحضانة یجب أن تراعى فیه مصلحة المحض: "فیه

ومن ثم فإن القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن ، والقیام بتربیته على دین أبیه

كما هو حاصل في قضیة الحال یعد قضاء مخالفا للشرع  ،نبي بعید عن رقابة الأبفي بلد أج

  1".والقانون

الطفل إلى بلد مسلم  انتقالوبذلك یمكننا القول أنه مادامت مصلحة الطفل لا تصطدم مع 

وبالبلد غیر ، تعلق بالمسافة فقطیفالمشكل ، من حیث عدم الخشیة علیه من فساد دینه وخلقه

 69كذلك المادة  .ق أج 222وإنما یخضعان للمادة ، ه المادةذوهما ما لا تعالجهما ه ،المسلم

 الانتقالقد أعطت حكما واحدا سواء كان الأب مسلما أو غیر مسلم؛ وقررت أن یكون ، ق أج

إلى بلد أجنبي تحت السلطة التقدیریة للقاضي الذي یراعي فیها مصلحة المحضون من حیث 

 2.استقرارهعلق بما یتدینه وسلوكه و 

 62إن الهدف من الحضانة كما هو مبین في المادة :عدم جواز تغییر الحاضنة لدینها .4

وعلیه  ؛والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا ،ق أج هو تربیة المحضون على دین أبیه

لأنه إن كانت  ؛كتابیةلا تكون كافرة أو  :أي ،فمن المنطقي أن تكون الحاضنة على دین الأب

 ارتدتوعلیه فإن الحاضنة إن  ؛وفق دین أبیه المسلم المحضونستطیع أن تربي غیر ذلك لا ت

  3.ن ذلك یسقط عنها الحق في الحضانةعن دینها فإ

فإن ، اشرط لیستحاد الدین بین الحاضنة والطفل یعد ا أبو زهرة محمدإلا أنه حسب رأي 

ویستمر  ،بینها وبین بنتها لا یمنع حقها في الحضانة مسیحیة فإن الخلافبمسلم متزوجا الكان 

وذلك ینزع من یدها إذا خیف إفساد ، الدین إلا أن یضر ذلك بدین الطفل اختلافثابتا لها مع 

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 117، ص4، ع 1991، م ق ، 19/02/1990صادر في 59013قرار رقم 1

  .531- 530، مرجع سابق، ص 1ج ، الأحوال الشخصیة
  .55حمیدو، زكیة، مرجع سابق، ص2
  .117لوعیل، محمد لمین، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص3
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، والرأفة به، ولأن سبب استحقاق الحضانة هو الشفعة الباعثة على القیام بشؤون الصغیر 1.دینه

لكن إذا تبین أن في وجود ، ف ذلك باختلاف الدینولا یختل، والمحافظة علیه من الضیاع

  2.الصبي مع حاضنة یخالف دینها دینه خطرا على دینه انتزع منها

كثرة من ومن زاویة واقعیة  ،ورغم أن الشریعة الإسلامیة تجیز زواج المسلم من الكتابیة

ة كتابیة وتنازل الزواج المختلط في السنین الأخیرة تثور إشكالات في الحضانة إذا كانت المرأ

 ارتكبفهل تعطى لها في مثل هذه الحالة؟ وألا یعد الزوج بهذا التصرف  ؛الزوج عن الحضانة

بخلاف 3،ن قانون الأسرة الجزائري لم یتطرق إلى هذه الظاهرة ولم ینظمهاوالملحوظ أ ؟مخالفة

أن الأم لا " :عن المجلس الأعلى 15/04/1979حیث جاء في القرار الصادر بتاریخ  القضاء

حیث أن الأم ،هو أن یبقى الأولاد على دین أبیهم استحقاقهالأن شرط  ،تستحق حضانة الأولاد

لكن المجلس مع هذا المبطل للحضانة أقرها  ،التي هي مسیحیة عمدت تمسیح الأولاد كما ثبت

  4".نقض القرار استوجبللأم مع أن الطاعن تقدم بطلب إسقاطها لهذا 

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .408، محمد، مرجع سابق، صأبو زهرة1

 .405ص ، 2007، المكتبة العلمیة، لبنان، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، محمد محي الدین، عبد الحمید2
  .118- 117لوعیل، محمد لمین، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص3
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 108، ص2، ع 1981ن ق،  ،16/04/1979صادر في 19287قرار رقم 4

  .137، مرجع سابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
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  الثاني المبحث

 سلطة القاضي الجزائري في إسناد الحضانة

هذا  ،تمارس علیه وإنما أصبح صاحب حق لم یعد الطفل في القوانین الحدیثة موضع سلطة

  .الحق الذي یجب أن یحترم من طرف الأولیاء والمجتمع معا

فل ن الطما كالوجد الفقه القانوني صمام أمان یلجأ إلیه القانون كوضمانا لحقوق الطفل أ

  1."مصلحة المحضون"مصلحة الطفل أو  سماهمحل نزاع أو عرضة للخطر أ

نه قد تصادف القانون حالات أإلا  ،لقواعد العامة المتعلقة بالحضانةقد سبق وأن تناولنا ال

وكانت تتعارض مع مصلحة الطفل طبقا لسلطته  ،معینة تجعله بغنى عنها متى توفرت لدیه

  2.فمصلحة الطفل فوق كل اعتبار ،شرعالواسعة في تقدیر ذلك والتي منحها له الم

 وأحیث یكتفي القاضي في كل مرة الرجوع إلى مصلحة المحضون أساس إسناد الحضانة 

أو إعطاء  3،باقتراح كل المعاییر التي تساعده في تقدیر المصلحة لصّ إسقاطها دون أن تتف

وهذا ما سنبینه بمعالجة مراعاة مصلحة ، مفهوم أو تعریف لمعنى مراعاة مصلحة المحضون

  .)مطلب ثان(وسلطة القاضي في تقدیر مصلحة المحضون  ،)مطلب أول(المحضون 

   

                                                           
  .68حسیني، عزیزة، مرجع سابق، ص 1
  .48سلامي، دلیلة، مرجع سابق، ص2
ق، جامعة وهران، بوتریبات، عائشة، وبوجمعة، نجاة، مصلحة المحضون في التشریع الجزائري، مذكرة ماستر، كلیة الحقو 3

  .36، ص2014
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  الأول المطلب

  الأسرة الجزائريمراعاة مصلحة المحضون في قانون 

لأجل ذلك قامت بوضع ، تسعى كل التشریعات الحدیثة إلى ضمان حقوق الطفل والتكفل به

وأهم منفذ  .طفل ورعایة مصلحتهالبعض المنافذ التي یستطیع من خلالها القاضي حمایة 

كبیرا  اهتماماولقد لقیت هذه القاعدة  .وضعته التشریعات هي قاعدة مصلحة الطفل المحضون

ها یفصل ئأنها أصبحت هي القاعدة الوحیدة التي على ضو  ةطرف المشرعین إلى درجمن 

بدراسته في هذا المطلب وهذا ما سنقوم 1،ضوع الحضانة حسب سلطته التقدیریةالقاضي في مو 

وضوابط ومعاییر  ،في الفرع الأول تحدید معنى قاعدة مراعاة مصلحة المحضون من خلال

  .مصلحة المحضون في الفرع الثاني

  :معنى قاعدة مراعاة مصلحة المحضون: الفرع الأول

لكنه  ،ن المشرع یأخذ بقاعدة مصلحة المحضونأما یتضح من خلال نصوص قانون الأسرة 

ویمكن إرجاع صعوبة عدم وضع تعریف لقاعدة مصلحة المحضون  .لم یضع لها تعریفا عاما

والحیاة مشكلة من ملامح وذاتیات لا یمكن وضعها ، لق بمادة وثیقة الصلة بالحیاةكونها تتعل

، عنایة الفقه والتشریع والقضاءبلذلك حظي مفهوم مصلحة المحضون  2،في إطار محدد مسبقا

 :الشرعیةعمالا للقاعدة صلحة المحضون والعمل به تطبیقا وإ م اعتباروأجمع كلهم على وجوب 

  3".جلب المصلحةمقدم على رأ المفسدة د"

في مادة قاعدة  یصعب إفراغه اعتبار فقهي" مصلحة الطفل"أو " مصلحة المحضون"إن 

  ، )الخ.....حسن النیة ،الآداب العامة،النظام العام( والمبادئ قواعدكثیر من القانونیة شأنها شأن 

  

                                                           
 .108بوغرارة، صالح، مرجع سابق، ص1
  .108المرجع نفسه، ص2
  .60طعیبة، عیسى، مرجع سابق، ص3
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 رع یأخذ بها دون أن یحدد لها معنىوالمش، متعارف علیها رغم عدم تحدید محتواها أمورفهي 

  .عاما ومجردا

ولا ، فمصلحة الطفل قاعدة عامة وعملیة وتطرح عدة عناصر متنوعة موضوعیة وذاتیة

ومع أن قاعدة مصلحة  ،ن تؤخذ بمعناها العام الواسعأبل یجب  ،تعني مصلحة مالیة وحسب

فهي قاعدة متغیرة  1،زوایا تمیزها الطفل لم یضبط لها تعریفا إلا أننا یمكن إن ننظر لها من عدة

كما تعتبر قاعدة  ،ذلك أن حاضر الطفل لیس ذا أهمیة كبیرة بالمقارنة مع مستقبله، غیر ثابتة

فالقاضي ینظر إلى الظروف الخاصة بكل طفل من ، ةحدذاتیة أي أنها تتعلق بكل طفل على 

لرحل وبعض المناطق النائیة فمصلحة البدو ا، حیث السن والحاجیات والمحیط الذي یترعرع فیه

المدرسة عند البدو الرحل  فمثلا إذا كان الانقطاع عن،تختلف عن مصلحة أطفال المدن الكبرى

فإن ذلك یعد سببا من أسباب ، لا یعد مساسا بمصلحة الطفل لأن هذه المناطق لا تهتم بالدراسة

في تربیة الطفل ومتابعة  اتقصیر  باعتباره) المناطق الشمالیة(المدن الكبرى  سقوط الحضانة في

  2.تعلیمه

الظروف مختلف تتأقلم مع  ،ن قاعدة مصلحة الطفل قاعدة مرنة ومطاطةأمما تقدم یتضح 

تتنوع وتختلف ف، من طفل إلى آخرو ، فهي تختلف من زمان إلى آخر، الزمنیة والمكانیة

ته وطریق ،عته الفكریةكما أنها تختلف من قاض إلى آخر حسب قنا، باختلاف الأطفال وتنوعهم

  3.في التربیة

  ضوابط ومعاییر مصلحة المحضون: الفرع الثاني

لم یحل دون اقتراح بعض ، إن سكوت المشرع عن تقدیم تعریف دقیق لمصلحة المحضون

حكم القاضي ولا شك أن ذلك یقرب ، المعاییر والضوابط التي یستعین بها القاضي في تقدیرها

                                                           
  .77حسیني، عزیزة، مرجع سابق، ص1
  .49سلامي، دلیلة، مرجع سابق، ص 2
 .80حسیني، عزیزة، المرجع السابق، ص3
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الواسع الممنوح في  سبب المجالبویبعد تخوف البعض من تعسفه ، الموضعیة والعدالة من

لتحقیق مصلحة المحضون بتنظیم  أولى عنایتهكما أن الفقه الإسلامي ، مسائل الحضانة

ومن بین 1،القاضي لإسناد الحضانة وإسقاطها وجعل منها معاییر التقدیر یتأكد منها ،أحكامها

  :تيما یأ هذه المعاییر

  المعیار المعنوي : أولا

، حضون هو العنصر المعنوي والروحيأول ما یعتمد علیه القاضي لكشف موقع مصلحة الم

ولا شك أن معظم الفقهاء لا یعترضون على العنصر ، الذي یشكل حجر زاویة تلك المصلحة

ولیس للقضاة ، سبل ویؤكدونه متبعین في ذلك المتخصصین في علم النف، المعنوي والروحي

  2.سد ثغرات سكوت القانونتفي هذا الموضوع إلا إن یصغوا إلى علماء النفس لكي 

لا  -الأم على الخصوصمن و -فأكید أن الحنان والعطف اللذین یمدهما الوالدان لأبنائهما 

یحرص  ، ولهذاتكوین بنیة الطفل العقلیة والجسمیةفهذین العنصرین مهمین في  ؛لهما بدیل

د الطفل أمه فإذا فق. لنفس والأطباء أشد الحرص على توفیرهما للطفل في حیاته الأولىعلماء ا

سلبیة منها تعطیل النمو الجسمي والعقلي  اترك هذا الحرمان آثار 3،وهو في شهوره الأولى

تكمن في درء  ،معیار بالإضافة إلى ما قیل أعلاهولعل أهمیة هذا ال4،والاجتماعي للطفل

المجتمع ككل؛ فالحرمان العاطفي یؤثر على سلوك الطفل ویؤدي به إلى  نالمخاطر ع

  .ووقوفه ضد المجتمع الذي یعیش فیه ،والجنوح الانحراف

وهذا ما نستخلصه من خلال القواعد الفقهیة والنصوص القانونیة في ترتیب الحواضن وتقدیم 

                                                           
 .38صبوتریبات، عائشة، وبوجمعة، نجاة، مرجع سابق،  1
 ، أطروحة"میة والقوانین الوضعیةدراسة مقارنة بین الشریعة الإسلا"شامي، أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة 2

  .418، ص2014دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، 
 .105، ص2005 حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق جامعة تلمسان،3
یاسر، یوسف إسماعیل، المشكلات السلوكیة لدى الأطفال المحرومین من بیئتهم الأسریة، مذكرة ماجستیر، كلیة التربیة، 4

 .53، ص2009الجامعة الإسلامیة بغزة، فلسطین، 
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  1.لأنهن الأقدر على مده بالعنایة الروحیة ؛النساء على الرجال

وأن حرمان الطفل الصغیر لفترة طویلة من عنایة الأم قد یكون له آثار خطیرة وعمیقة على 

  2.وبالتالي على مستقبل حیاته ،صیتهخصائصه وشخ

ویعوضه قدر الإمكان  ،اهتمامومنه یقتضي الأمر على الحاضن أن یهتم بالمحضون أحسن 

ویجب على القاضي أن یراعي  .معاملتهن یراعیه ویعتني به ویحسن أب ،الجو العائلي الذي فقده

  3.الروحي والأمن الاستقراروذلك بأن یختار له الحاضن الذي یهیئ له ، مصلحة المحضون

  المعیار المادي: ثانیا

لأن العنایة بكل طفل تتطلب  ؛إن إسهام العنصر المادي في حضانة الطفل أمر واضح

  .وهي تكالیف لابد منها ،حتما تغطیة حاجاته الضروریة

وفر العنصر المادي للطفل من مأكل وملبس ومسكن وغیر ذلك مما یحتاجه تفإذا ما  ،وعلیه

   .والدوام في التصرفات المعتادة في الحیاة ستقراریتولد الاف

به یحس المحضون براحة تساهم في ، الأسرة یعد عنصرا أساسیا للأمن استقراروالواقع أن 

  4.ثلة في الشعور بالحمایة والأمنإحیاء معنویاته المتم

  معیار الاستماع للمحضون لتحري مصلحته: ثالثا

اقتراح یمكن أن كل دراسة فإنه ینبغي  ؛إذا كانت مصلحة المحضون العمود الفقري للحضانة

المحضون فرصة الإسهام في تحقیق  إعطاءولهذا لا غرابة في محاولة  ؛على تحقیقها دیساع

فالطفل  ؛له فائدة من الناحیة العملیة، ومما لاشك فیه أن وضع هذا النظام، مصلحته بنفسه

                                                           
 .106- 105سابق، صفي القوانین المغاربیة، مرجع حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون 1
 .53سابق، ص، مرجع یاسر، یوسف إسماعیل2
، مرجع سابق، "دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة"شامي، أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة 3

  .420ص
 .117- 116-112سابق، صالمرجع الحمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، 4
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یحتاج إلى توجیه في  ،ضعیف یفتقر إلى بعد النظر إنسانولكنه ، إنسان یحس ویرغب ویفضل

وهنا السلطة التقدیریة للقاضي في النظر ، للقیام بها یةهلالأمسؤولیة و بال یتصف اختیار حاضن

  1.اختیار الحاضن الأصلح له لحمایته ورعایته إلى

  المطلب الثاني

  سلطة القاضي الجزائري في تقدیر مصلحة المحضون

سواء على ضوء التشریع أو من  ،لقد أولى قضاء المحكمة العلیا عنایة كبیرة لمادة الحضانة

أن  وباعتبار، واضعا نصب أعینه مصلحة الطفل ،خلال أحكام ومبادئ الفقه الإسلامي

المحكمة العلیا هي هرم النظام القضائي العادي والتي أعطاها القانون سلطة الرقابة القضائیة 

على مدى تطبیق القانون تطبیقا سلیما فهي محكمة كأصل عام لا یعنیها إلا حكم القانون 

فتتدخل في حالة الطعن بالنقض وتنقض الحكم أو القرار المطعون فیه بعد أن تكتشف  ،وحمایته

  .لخلل ومخالفة القانونا

وعلیه فإن المشرع وعلى الرغم من إعطائه للقاضي كافة الصلاحیات للوصول إلى ما هو 

إلا أنه لم یقدم له المعاییر التي تساعده في تقدیر المصلحة وتواجدها من ، أصلح للمحضون

كل  وهذه المسألة لم تكن مثبطة لجهود القضاء بل بالعكس دفعته بأن یجتهد في، عدمها

من خلال إبراز  2موضوع من مواضیع الحضانة المتعددة لیجد مصلحة المحضون ویقرها

ومدى ضمان القاضي لمصلحة المحضون من ، )الفرع الأول(سلطته في ترتیب الحواضن 

  ).الفرع الثالث(وأخیرا حالات إسقاط الحضانة ، )الفرع الثاني(خلال تمدید فترة الحضانة 

  

  

                                                           
  .41سابق، ص بوتریبات، عائشة، وبوجمعة، نجاة، مرجع1
  .80-79طعیبة، عیسى، مرجع سابق، ص2



 43 

  قاضي الجزائري في ترتیب الحواضنسلطة ال: الفرع الأول

فجعلوا الإناث أولى ، قدم الفقهاء الحواضن بعضهم على بعض بحسب مصلحة المحضون    

كما أن ، وأصبر على القیام بها وأشد ملازمة للأطفال، بالحضانة لأنهم أشفق وأهدى إلى التربیة

المشرع الجزائري جاء بترتیب لمستحقي الحضانة بالاعتماد على آراء فقهاء الشریعة الإسلامیة 

لكن المتفق علیه أن الأم أولى بحضانة ولدها من ، صوص القانون مستلهمة من أحكامهالأن ن

  1.لوفرة شغفها وحنانها على صغیرها من غیرها، أي شخص آخر

  قبل وبعد تعدیل قانون الأسرةترتیب الحواضن تدخل القاضي في : أولا

إن كانت تعتبر یتضح لنا أن الحضانة و  11-84من القانون  64من خلال تحلیل المادة 

فإن الترتیب لیس إلزامیا  ،حقا للأشخاص المذكورین حسب الترتیب الذي وضعهم فیه القانون

بل یجوز للقاضي أن یعتمد في حكمه بإسناد حق حضانة  ؛ولیس من النظام العام ،للمحكمة

ولكن أیضا وقبل ذلك إلى مصلحة  ،الطفل إلى طالبته ولیس للترتیب المذكور في القانون فقط

من المقرر قانونا أنه " :هقرار لوهو ما ذهب إلیه قضاء المحكمة العلیا في  2الطفل المحضون

بالنسبة للحاضنین إلا إذا ثبت  ق أج 64لا یمكن مخالفة الترتیب المنصوص علیه في المادة 

في قضیة -لما كان ثابتا و ، ایة للمحضونبالدلیل من هو أجدر للقیام بدور الحمایة والرع

أن القرار المنتقد أسقط حضانة الولدین الصغیرین عن الطاعنة وهي خالتهما التي تأتي  -الحال

في مرتبة أسبق من الطاعن بحجة أن مركز الأب كأستاذ یجعله أقدر على الرعایة والإنفاق 

  3".لنقضفإن القضاة كما فعلوا خالفوا القانون وعرضوا قرارهم ل، یكون على الأب

ن إسناد الحضانة للأب بعد وفاة الأم كون مصلحة المحضون تقتضي ذلك یعد تطبیق كما أ

                                                           

 .41ص ، مرجع سابق، سهام ،كربال 1
  .293، مرجع سابق، ص)مدعم بالاجتهادات القضائیة(سعد، عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري 2
الاجتهاد القضائي في مادة ، عن سایس، جمال، 166، ع خ، ص2001، ا ق، 23/02/1993صادر في  89672قرار رقم3

  .1065، مرجع سابق، ص2الأحوال الشخصیة، ج 
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أي أن القاضي یقوم بتحقیق جاد وحیثما یرى مصلحة الطفل یضعه ویحكم  1،حیح للقانونص

  2.لمن یرى أن مصلحة الطفل تتوفر لدیه بإسناد حق الحضانة

من المستقر علیه " :الذي جاء فیهفي القرار التالي وهو ما ذهب إلیه قضاء المحكمة العلیا 

 الاجتماعیةعلى تقریر المرشدة  واعتمادا، قضاء أن الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون

  3".فإن قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا صحیح القانون، التي تؤكد ذلك

قدیر مصلحة المحضون یخضع فإن ت 02-05بالأمر  11-84كذلك بعد تعدیل القانون 

فجعل الأب في الدرجة الثانیة بعد الأم وتفضیله على غیره لا یمثل ، للسلطة التقدیریة للقاضي

لأنه  ؛وذلك بما للأب من دور في تربیة المحضون، وجا على أحكام الشریعة الإسلامیةخر 

ق أج  64ة تراعى مصلحة المحضون عند إسناد الحضانة ولیس الترتیب الوارد في الماد

  4.فیخضع تقدیر مصلحة المحضون للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع

 المشرع الجزائري في ترتیب مستحقي الحضانة لا یثیر اعتمدهوفي الأخیر إن التغییر الذي 

الحاضن الأكثر تحقیقا  اختیاروتحتم علیه هي التي توجه القاضي مصلحة المحضون إشكالا؛ف

  5.الخروج على هذا الترتیب كلما دعت لذلك مصلحة المحضونللقاضي ،و لهذه المصلحة

ق أج على أحكام  64یمكن القول بأن المشرع الجزائري لم یخرج في مادته  ،ومع ذلك كله

لأن الحضانة حق للطفل المحضون وحق للحاضن أیضا مع مراعاة  ؛الشریعة الإسلامیة

النظام العام مما یجعل مراعاة أي هي حق مشترك جعله المشرع مرتبطا ب، مصلحة المحضون

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 421، ص2، ع 2002، م ق ، 12/02/2001صادر في  256629قرار رقم1

  .1188، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .293، مرجع سابق، ص)مدعم بالاجتهادات القضائیة(زائري سعد، عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الج2
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 39، ص1، ع 1997، م ق ، 18/02/1997صادر في  153640قرار رقم3

  .866سابق، ص ، مرجع2الأحوال الشخصیة، ج 
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  1.آخر اعتبارمصلحة المحضون مقدمة على كل 

ولكن المشكل الذي یمكن أن یطرح إضافة إلى مشكل التنازع حول حضانة الولد بین ذوي 

هو المشكل الذي ینشأ عندما یحكم القاضي بالطلاق وتتخلى الأم عن حقها ، الحق في حضانته

في حضانة ولدها ویعجز الأب أو لا یتمكن من توفیر الشروط الضروریة اللازمة لحضانة 

ولا یوجد من یطلبه أو لم یتقدم أحد ، لعنایة بمصلحته ومتطلبات رعایتهالطفل وتوفیر شروط ا

فینتج عن ذلك تساؤل وهو هل ، لطلبه من الأشخاص الآخرین ممن لهم الحق في حضانته

إلى ما منحه القانون من سلطة تقدیریة مطلقة لمصلحة المحضون أن  استنادایجوز للقاضي 

  2هذا الطفل وعلى حضانته؟ ذأخیجبر أحد ذوي الحقوق في الحضانة على 

  إجبار الأم أو غیرها على الحضانة: ثانیا

الحقیقة أن قانون الأسرة لا یجیبنا على هذا السؤال ولا یساعدنا أبدا على إیجاد حل لمثل 

  .هذا المشكل الذي یعرفه قضاة الأحوال الشخصیة كثیرا في الحیاة العملیة والتطبیقیة

ولها أن تتنازل  ،جانب هي حق للأم كمثل أي حق من الحقوقفبالرغم من أن الحضانة من 

ولكن ماذا سنعمل إذا ، عنه متى تشاء في كل حالة یوجد فیها من یحضن الطفل بدلا منها

غیرها من الحاضنین أو لعدم توفر  امتناعكانت الأم التي سنجبرها على الحضانة بسبب 

 امتناعهابسبب  3،الشروط القانونیة للحضانةتتوفر فیها  هي نفسها لا، الشروط القانونیة فیهم

عن الحضانة إما لعجزها عنها وإما لرغبتها عنها وفي الحالتین لا یحصل مقصود الحضانة؛ 

وفي ، الحضانة فلا تحصل مصلحة المحضون في حالة عجزها یمنعها من القیام بمتطلبات هلأن

فتفوت ، ولا تقوم بأعمال الحضانة ا تكسلحالة عدم رغبتها في الحضانة مع قدرتها علیها فإنه

ولكن إذا تعینت الحضانة علیها لعدم وجود  ؛مصلحة المحضون ولم یكن في إجبارها فائدة

                                                           
، مرجع سابق، "لإسلامیة والقوانین الوضعیةدراسة مقارنة بین الشریعة ا"شامي، أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة 1
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  1.فلا سبیل إلا إجبارها على الحضانة فهذا الإجبار خیر من ترك المحضون بلا حاضن، غیرها

الحضانة حتى  مصلحة المحضون یسمح للمحكمة أن تقضي بإجبار الأم على كما أن مبدأ

شریطة أن تكون هذه الشروط التي تنقصها لا تؤثر ، لو كانت تنقصها بعض شروط الحضانة

  2.على ضمان مصلحة المحضون

  تأقیت الحضانة: ثالثا

قد رتب أصحاب الحضانة ترتیبا جدیدا بعد  05/02إذا كان قانون الأسرة المعدل بالأمر 

فإن .... الطلاق ومنح حق الحضانة إلى الأم ثم إلى الأب ثم إلى الجدة لأم ثم الجدة لأب ثم 

القانون قد أنشأ وضعا آخر بالنسبة إلى حق الحضانة في فترة ما بین إقامة دعوى الطلاق وما 

  .دار حكم قطعي بالطلاقبین إص

مكرر على إسناد صلاحیة واختصاص الفصل في طلب الحضانة  57حیث نص في المادة 

  .بصفة مؤقتة إلى قاضي الأمور المستعجلة

فإذا كان أحد الزوجین قد أقام دعوى الطلاق أمام المحكمة المختصة وفقا للأوضاع ، وعلیه

هو في سن الحضانة فإن الفصل في طلب  وكان بین الزوجین ولد أو أكثر ممن، القانونیة

إسناد حق الحضانة المقدم من أحد مستحقیها أثناء فترة ما بعد رفع دعوى الطلاق وفترة ما قبل 

إصدار الحكم بالطلاق یجوز أن یقدم قاضي الأمور المستعجلة الذي یمكنه أن یصدر أمرا 

وذلك ، لأم أو الأب أو غیرهمااستعجالي مؤقتا بإسناد حق الحضانة في مثل هذه الحال إلى ا

  .حسب ما تقتضیه مصلحة المحضون

                                                           
  .57زیدان، عبد الكریم، مرجع سابق، ص1
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حیث یمكن للقاضي الذي یفصل في ، وذلك ضمن الفترة التي تقتضیها إجراءات الحكم بالطلاق

موضوع دعوى الطلاق أن یحكم بإسناد الحضانة إلى الشخص الذي یضمن مصلحة المحضون 

  1.سواء كان هو الأب أو الأم أو غیرهما

  سلطة القاضي الجزائري في تمدید الحضانة: الثانيالفرع 

لاختلاف نوع المحضون أما انتهاؤها فیختلف تبعا  ،لطفلتبدأ مدة الحضانة من وقت ولادة ا

  2.الأنوثةبالذكورة أو 

ن المحضون لا یبقى لأ،ة مدة معینة تنتهي بعد بلوغهانه من البدیهي أن تكون للحضانلأ

مدة  أیضاوكذا من الطبیعي أن تختلف ،عن خدمات الحاضن وغیر مستغنٍ  صغیرا غیر ممیز

لأن طبائع الأطفال تختلف كما أن أجسامهم تختلف  3؛حضانة الأنثى عن مدة حضانة الذكر

  .مالكل واحد منهلتباین التكوین النفسي والعقلي و  ،4اقوة وضعف

وخرج بقاعدة تتمثل في أن حضانة ،همواد الجزائريهذان الاعتباران بنى علیهما المشرع 

سنة طبقا للمادة السابعة  19ـ والأنثى بسن الزواج أي ب ،سنوات 10ـ الذكر تنقضي مدتها ب

  5.جالمعدلة من ق أ

 امن المقرر قانون" 19/03/1990 العلیا في القرار الصادر وهذا فيما أكدته المحكمة وهذا 

وللقاضي أن  ،الأنثى ببلوغها سن الزواجو  سنوات 10قضي مدة حضانة الذكر ببلوغه نأنه ت

سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج مع مراعاة مصلحة  16یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

  .یخالف هذا المبدأ یعد منعدما للأساس القانونيبما ومن ثم فإن القضاء ، المحضون

                                                           

 - 157ص ، مرجع سابق، )أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید ، عبد العزیز، سعد 1

158. 
  .781، ص1983، 4لبنان، الدار الجامعیة، ط  شلبي، محمد مصطفى، أحكام الأسرة في الإسلام،2
  .51حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص3
  .783سابق، صالمرجع الشلبي، محمد مصطفى، 4
  .51سابق، صالمرجع الحمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، 5
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وضح في قراره عمر الأولاد أن المجلس القضائي لما لم ی -في قضیة الحال–ولما كان ثابتا 

  .اللذین تشملهم الحضانة خالف القانون

  1."جب نقض القرار المطعون فیهو ومتى كان كذلك است

فقد سجل بعض الفقه أن انة حسب مقتضیات مصلحة المحضون؛ الحض فیما یخص تمدیدو 

ها جدلا كما أنها من أكثر  ،ط النسائیةامن الجانب الأوس إثارةمدة حضانة الولد من أشد المسائل 

  2.والمصلحین من جهة أخرى،بین الفقهاء من جهة

 16 سن إلىتمدید الحضانة  إمكانیةرأى المشرع الجزائري ،ونظرا لأهمیة هذا الموضوع

تمدید وخص هذا الحكم الذكر دون الأنثى التي لم یتكلم عن ؛ وذلك بطلب من الحاضنة،سنة

طویلة مقارنة مع  حسب رأیه ،بحجة أن مدة حضانة الفتاةوذلك ،سنة 19ما بعد  إلىحضانتها 

ولا  ،نواتس 10أن هذا الأخیر قد لا یستغني عن حضانته وهو في سن  إذ،ة حضانة الفتىمد

تعلم القیام ببعض  ن كان قدإ حتى و  ،ویة من حیث العطف والتربیةعنایة نس إلىیزال یحتاج 

في سن أقل  إلیهان كانت هذه العنایة لیست بنفس الدرجة التي هو بحاجة إ و ،مصالحه بمفرده

  .أن یقدرها القاضي على هذا الأساسفمصلحة المحضون یجب ؛ منها

أن یترك هذا أنه فضل  إلا، كان المشرع سطر الحد الأقصى لتمدید حضانة الذكر وإذا

یدة بالشروط القانونیة بل مق ،غیر أن القاضي سلطته غیر مطلقة ،الأمر لتقدیر القاضي

  3:التالیة
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ما انتهت حضانة الفتاة لا یحق أصلا لأي  فإذا ،كما قلنا بالذكر دون الأنثى،التمدیدیتعلق  .1

  1.حضانتها إنهاءمن الحواضن طلب تمدید أجل 

سن  إلىیمكن للقاضي أیضا أن یمدد الحضانة  إذ،سنة 16یكون الحد الأدنى للتمدید أن  .2

مشرع قد اختار هذه السن الونلاحظ هنا أن ،حسب ما تتطلبه مصلحة المحضونسنة  16أقل 

وفیها یقلد الرجال وتبلغ سلوكهم ،عدل التي یبلغ فیها الذكور غالباالسن الم أنها أساسعلى 

  2.الاحتكاك بهم إلىویركن 

ما كانت الحجة أما غیرها فلا یجوز لهن طلب تمدید الحضانة مه ،أن تكون الحاضنة الأم .3

 .التي یستند علیها

من " 10/12/1990وهذا ما أكده القضاء في القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ 

المقرر قانونا أنه یمكن للقاضي تمدید فترة الحضانة بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت 

  .مع مراعاة مصلحة المحضون، ولم تتزوج ثانیة، الحاضنة أمه

أن الحاضنة للطفل لیست أمه التي تزوجت بشخص  -ار المطعون فیهمن القر –ومتى تبین 

ویتعین بذلك القول أن الدفع المثار غیر مؤسس ، فإن الشروط المطلوبة غیر متوفرة، غیر محرم

  3".ویرفض

هنا  یأخذوعلى سبیل المقارنة نرى أن المشرع لم  .م الحاضنة غیر متزوجةأن تكون هذه الأ .4

بینما یرى فریق من  ،تزوجت بغیر قریب محرم إذالحضانة حق ا إسقاطبالتفرقة التي جاء في 

 .تزوجت بقریب محرم  إذاالفقه بأن الحاضنة لا یسقط حقها في طلب التمدید 

من  66بالاستثناء الوارد في المادة  الأخذالانسجام بین النصوص التشریعیة یقضي  إن ،حقا

                                                           
  .62حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص1
، مرجع سابق، "دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة"شامي، أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة 2

 .449ص
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 89، ص2، ع 1995، م ق ، 10/12/1990صادر في  66552قرار رقم 3

  .806، مرجع سابق، ص2الأحوال الشخصیة، ج 
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 65 بدلیل صراحة نص المادة،هب تبریر ویصعذا الحل لا سند له بل أن ه یظهرولكن  ،جق أ

  1.تزوجت بقریب محرم إذاالمسألة حتى وتعمیم  ،النص كما هو ذومن ثم یجب أخ، ق أج

 فاتت المدة دون فإذا ،ة خلال سنة من نهایة العشر سنواتأن یكون طلب تمدید الحضان .5

  2.سقط حقها في المطالبة في التمدید تأخرها أن یكون للأم عذر في

بقصد التحقق من استیفاء  إلاتوضع  ویجب أن لا ،ما وضعت إذانا تبرز سلطة القاضي وه

من القضاء له بتمدید  إطلاقاتحققت هذه الشروط في الطالب فلا مانع  فإذا ،الشروط السالفة

  .نادت مصلحة المحضون بذلك  إذامدة الحضانة 

على أن "نص المشرع فیها إذ  ،الثانیةنتباها في فقرتها ا 65ادة مالتجلب  ،ومن ناحیة أخرى

المشرع هذه العبارة في فقرة  إدراج إنحیث  ،"في الحكم بانتهائها مصلحة المحضونیراعى 

القاضي عندما یحكم  إنوبعبارة أوضح  ،بالفقرة التي تعلوها علق وترتبطمنفصلة یعني أنها تت

المحضون تنادي صلحة رأى أن م فإذا، بانتهاء الحضانة یراعي فیها مصلحة المحضون

وهذا سواء تعلق الأمر  ،لك أیضامع حاضنته قضى بذ بإبقائهصرحت  وإذا ،بانتهائها حكم بذلك

  .بالفتى أو الفتاة

وذلك  ،منها تطبق على الذكر دون الأنثى نیةلكن فحوى المادة یدل على أن الفقرة الثا

ذا هو  ،مصلحة المحضون ن القاضي من رعایةمكتی،ه بفضل طلب التمدیدنأ :للسبب التالي

فانتهاء مدة حضانة البنت یكون بقوة القانون وبالتالي لن یتاح  ،على الذكر إلاالطلب لا ینطبق 

وهو ما أكدته  3مصلحة المحضون للفتاة أو غیابها؛ للقاضي المجال للتحقق من حضور

بقوة القانون  تنقضي حضانة البنت"بقولها  04/01/2006لها بتاریخ  قرارفي المحكمة العلیا 

                                                           
  .449شامي، أحمد، مرجع سابق، ص1
 02- 05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  68المادة 2

 .15، ج ر رقم 2005فبرایر  27المؤرخ في 
  .63حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص3
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  1."لإسقاطهاالقضاء  إلىدون اللجوء ،ببلوغها سن الزواج

ن ثم تصبح صیاغة المادة وم،هذه الفقرة ضمن الفقرة الأولى إدخالذلك كان على المشرع ول

وللقاضي والأنثى ببلوغها سن الزواج؛  ،سنوات 10مدة حضانة الذكر ببلوغه تنقضي : "كما یلي

لحضانة أما لم تتزوج اكانت  إذا،سنة 16 إلىرأى مصلحة له  إذاذكر أن یمدد الحضانة لل

  2".ثانیة

قضت المحكمة العلیا في قرارها الصادر ،تران ذلك التمدید بمصلحة المحضونقا لاقیوتطب

وأن  ،الحكم لها بالحضانة تمارسها ذلا ثبت أن الأم منحیث أنه فع" :بقولها 03/07/2002في 

فحكم القاضي له  ،سنوات طالب الوالد بالحضانة 10المحضون بقي یعیش عند والده ولما بلغ 

بالحضانة مراعاة لمصلحة المحضون باعتباره تعود على الحیاة والعیش مع والده طبقا للمادة 

سنة هو استثناء إذا كانت في  16من ق أج وهو حكم سلیم وأن تمدید الحضانة إلى  64

خطأوا أیكونوا قد  الاستئناففإن قضاة  ،ولما انعدمت المصلحة في تمدیدها ،صلحةالحضانة م

  3".مما یتعین معه نقضه وإبطاله وبدون إحالة ،في قرارهم القاضي بإلغاء الحكم المستأنف

خلط بین ما هو حضانة وما یمكن ملاحظته على هذا القرار هو أنه یحتوي على نوع من ال

 للأب لاتنص صراحة على تمدید الحضانة للأم الحاضنة فقط  65ادةماللأن  ؛هو ولایة وما

استصدار حكم  ومن ثم فهو بدون حاجة إلى ؛طة الأبویةلساللأن هذا الأخیر یتمتع ب، الحاضن

وهو ما  4أي بعد نهایة حضانته؛ ،سنوات 10بعد بلوغ الطفل المحضون یقضي له بالحضانة 

 بموجب إلالا تنتهي الحضانة ":بقولها 10/02/2011اریخ لها بت المحكمة العلیا في قرار تهأقر 

وتبقى ، سنوات 10والحاضنة غیر ملزمة بالتمدید في حالة تجاوز سن المحضون، حكم قضائي

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي 449، ص1، ع 2006، م م ع ،  04/01/2006صادر في  347914قرار رقم 1

 .1332، مرجع سابق، ص3في مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 .64سابق، صالمرجع الالمحضون في القوانین المغاربیة، حمیدو، زكیة، مصلحة 2
، محكمة علیا، غیر منشور، نقلا عن حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في 30/07/2002صادر في  260702قرار رقم 3

 .64القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص
  .65سابق، صالمرجع الحمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، 4
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  1".الحاضنة متوفرة على صفة التقاضي للمطالبة بالحقوق المقررة للمحضون

في باب الحضانة مصیر التساؤلات أن المشرع لم یبین لنا ذا نشیر في خضم هذه وله

 إلىفض الطفل بعد الحكم بانتهائها العیش والانتقال ر فكثیرا ما ی،حضانتهالمحضون بعد انتهاء 

ولا شك أن  ،أمه مثلا لفترة طویلةمع ستسند لها الحضانة بسبب تعوده على العیش  التيالجهة 

وكذلك في المادة  ،لایةالو یكون في المواد المتعلقة ب الإجابةالبحث عن  وإنما،هذا لیس بعیب

  .الإسلامیةالشریعة  حكامأ إلىالتي تحیلنا ،ق أج 222

  :مرین وهماوهنا یكون القاضي أمام مسألة شائكة تستدعي الموازنة بین أ

العیش  إلىوبالتالي یعود الصغیر  ،تطبیق النص القانوني بالحكم بانتهاء حضانة الأم إما -

  .أبیهتى ولو رفض الصغیر العیش مع مع أبیه ح

في الحسبان  آخذابعین الاعتبار رغبة الصغیر في الانتقال من دعمه  الأخذ وإما -

  2.مصلحته

في حالة الفتى أو الفتاة یبقى دائما من حق الأب الأمر أن ه یظهر فإنومهما یكن من أمر 

ب ضمانه لتأمین مستقبلهما وحسن وضمان ما یج ،تصرفاتهماومراقبة  هما،تعلى حیا الإشراف

  3.وفقا للشروط التي یقررها القانونو  ،تربیتهما بما في ذلك حق تزویجهما في الوقت المناسب

  سلطة القاضي الجزائري في إسقاط الحضانة: الفرع الثالث

صاحب حقوق من واجب الحاضن  باعتبارهعلى الحاضن مسؤولیات تجاه المحضون تحمل 

وهي الواجبات الطبیعیة المحمولة على الأبوین حسب ما یقتضیه العرف والعادة ، ضمانها

إضافة إلى واجب التربیة والتوجیه والتي  ،النفسي والبدني للطفل ستقراروالهادفة إلى تحقیق الا

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 281، ص1، ع 2012، م م ع،  10/02/2011صادر في  599850قرار رقم 1

  .1589، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .258بن شویخ، الرشید، مرجع سابق، ص2
  .299، مرجع سابق، ص)ضائیةمدعم بالاجتهادات الق(سعد، عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري 3
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یمكن له طلب  ویتم ذلك تحت رقابة غیر الحاضن الذي، تؤول إلى الحاضن عند الطلاق

  1.إسقاط الحضانة وإسنادها إلیه حسب ما تقتضیه مصلحة الطفل

للحضانة لیس أهلا للقیام بها طبقا  المترشحوفي حالة عدم توفر الشروط السابقة یصبح 

د كما أن هناك حالات تستجد بعد إسنا، ق أج وبالتالي لا تسند إلیه أصلا 67/1لنص المادة 

اعى مصلحة عالج القاضي هذه المسائل؟ وكیف ر  فكیف 2،الحضانة تسقط الحق فیها

  المحضون؟

  إسقاط الحضانة في حالة التنازل :أولا

كان لا  إذاعن الحضانة جائز  رأةفتنازل الم ،صاحبه هتنازل عن إذایسقط حق الحضانة 

یكون  ألاالمشرع اشترط في التنازل المذكور  أنمع الملاحظ  ،3یضر بمصلحة المحضون

فهنا لا یمكن ، لا عن طفلها الرضیع لفائدة الأبكأن تتنازل الأم مث،بمصلحة المحضون امضر 

بالرغم من ،مهحضانته لأ إسنادن مصلحة المحضون تقتضي لأ ؛4تستجیب لها أنللمحكمة 

وهذا ما ،یهدد مصلحة المحضون لا یعتد به أنبصفة عامة كل تنازل من شأنه ،و 5تنازلها عنها

عن الحضانة دون وجود حاضن آخر یقبل  الأمكمة العلیا حیث قررت أن تنازل أكدته المح

من المقرر شرعا وقانونا أن  لأنه": الحضانة لأحكامالحضانة وله القدرة علیها یعد مخالفة 

ن إفان لم یوجد ف ،التنازل یقتضي وجود حاضن آخر یقبل تنازلها وله القدرة على الحضانة

                                                           
، مذكرة ماجستیر، كلیة "تونس مثالا"غربال، عائدة الیرماني، مصلحة الطفل الفضلى من خلال بعض المسائل الأسریة 1

  .56، ص2006الحقوق، الجامعة اللبنانیة، 
  .84طعیبة، عیسى، مرجع سابق، ص2
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 275ص، 1، ع 2004، م ق،  13/02/2002صادر في  282153قرار رقم 3

  .1238، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .146بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق، ص4
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 248، ص1، ع 2011، م م ع، 14/10/2010صادر في  581222قرار رقم 5

  .1536السابق، ص ، المرجع3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  1."تعامل معاملة نقیضهاتنازلها لا یكون مقبول و 

هذا الحكم فهل یكتسب  ،حضانة عن طریق المحكمة بموجب حكمویثبت التنازل عن ال

صل فیها وتعد بذلك المحكمة بهذه الحجیة ویسبق الف تأخذوهل  ؟حجیة الشيء المقتضي به

بار ولو كان ذلك على حساب هذه المصلحة بعین الاعت ستأخذأم أنها  ؟مصلحة المحضون

  ؟الحجیة

تخص حالة  لأنها ،إسناد الحضانة یمكن التراجع عنهالة أن مسأ إلىالمحكمة العلیا  ذهبت

كانت  إذاالحضانة  إسناد إعادةنهائیا لا یمنع من  الأمن تنازل وأ ،الأشخاص ومصلحتهم

حكمه على تنازل الأم فقط لا یمكن للقاضي أن یعتمد في  إذ ،مصلحة المحضون تتطلب ذلك

  2.مصلحة المحضون إلىر دون النظ

قضاء یكرس مبدأ حمایة مصلحة المحضون بغض النظر عن مبدأ المساس بحكم حاز الف

ا المصلحة دومة في مادة الحضانة مناطها الصادر  الأحكامذلك أن  ،الأمر المقضي بهحجیة 

تحقق  إذا كانت إلالا تكون عنوانا على الحقیقة  الأحكاموأن هذه  ،العلیا الفضلى للمحضون

ن إوبالتالي ف ،متى تغیرت تلك المصلحة هاؤ إلغا أووأنه یمكن تعدیلها  ،لحة المحضونمص

 إذابناء على تنازلها یمكن الرجوع فیه من جدید  الأمالحضانة لغیر  بإسنادالحكم الذي یقضي 

تولت حضانته  إذا إلاتتحقق  مصلحة المحضون لا أنالقول  إلىظروف تدعو  ما استجدت

  3.أمه

  

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 70، ص4، ع 1990، م ق، 19/12/1988صادر في  51894قرار رقم 1

 .430، مرجع سابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 181، ع خ، ص2001، ا ق، 20/04/1999صادر في  220470قرار رقم 2

  .1074، مرجع سابق، ص2ال الشخصیة، ج مادة الأحو 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 280، ص1، ع 2001، م ق، 22/02/2000صادر في  235456قرار رقم  3

  .982، المرجع السابق، ص2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  :بواجبات الحضانةالإخلال  .1

ق أج تشیر إلى أن الغرض من الحضانة هو رعایة الولد المحضون  62إذا كانت المادة 

وتشترط في  ،والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا، وتعلیمه

ه فإن الإخلال بأحد أو بعض الشروط یترتب علی ؛الحاضن أن یكون أهلا للقیام بهذه المهمة

على أن یراعي القاضي في ، وإمكانیة إسناده إلى غیره، لحاضنسقوط حق الحضانة على ا

  1.ق أج 67وهذا ما نصت علیه المادة  ،جمیع الحالات مصلحة المحضون

فإذا ثبت إهمال الأم القیام بواجبات الحضانة جاز للقاضي أن یسقط حضانتها مراعاة 

ؤهلة لممارسة الحضانة كأن تدخل السجن أو أو إذا صارت الأم غیر م، لمصلحة المحضون

 2.حتیاجات المحضونیمنعها من الاستجابة لا تصاب بمرض

متى كان من المقرر شرعا أن إسقاط "أنه إلى قد ذهبت المحكمة العلیا بهذا الخصوص و 

، ومتعارضة مع مصلحته، الحضانة لا یكون إلا لأسباب جدیة وواضحة ومضرة بالمحضون

لأن المجلس لما قضى بإبقاء ، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فیه في غیر محله

د طبق القانون تطبیقا أن الأب لم یثبت إهمال الأم لولدها یكون ق باعتبارحضانة الولد لأمه 

  3".صحیحا

أبعد في إطار الحرص على حمایة مصلحة المحضون  اتجاهاوقد اتجهت المحكمة العلیا 

یسقط أیضا حق ، أن سقوط حق الحضانة عن الأم لفساد أخلاقها وسوء تصرفاتها: "عندما قالت

  4".أمها في ممارسة الحضانة لفقد الثقة فیهما معا

وأن إسناد الحضانة للأم المحكوم ، من أهم مسقطات الحضانة كما اعتبرت جریمة الزنا

                                                           
  .185یة، مرجع سابق، صسعد، عبد العزیز، إجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم الابتدائ1

 .490ص ، 2011، 1ج، 3ط، دار هومة، الجزائر، المنتقى فى قضاء الأحوال الشخصیة، لحسن بن الشیخ، آث ملویا 2
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 48، ص3، ع 1991، م ق، 07/11/1988صادر في  50270قرار رقم 3

  .488، مرجع سابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 73، ص1، ع 1989، م ق، 09/01/1984صادر في  31997قرار رقم 4

  .208، المرجع السابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
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یمكن استثناء  إلا أنه 1،ق أج 62علیها من أجل هذه الجریمة یعد مخالفا للقانون وأحكام المادة 

متى تحققت مصلحة المحضون وهو ما أكدته المحكمة العلیا في القرار الصادر في  لها إسنادها

متى تحققت مصلحة ، الحضانة للأم المدانة بجریمة الزنا إسنادیمكن " 15/07/2010

وما دام المحضون لا ، ومتى ثبت للقاضي أن المحضون لا یتأثر بفعل الزنا2،"المحضون

یجب على المحكمة عند تطبیق أحكام  لأنهو  ؛3یستطیع أن یستغني عن خدمات هذه الحاضنة

ق أج أن تبقى دائما تراعي مصلحة المحضون في كل حكم تحكمه بسقوط الحضانة  67المادة 

وتقارن بین الفوائد التي تعود على المحضون في حالة بقائه مع حاضنه الأول وبین الفوائد التي 

 4.إلى غیره نادهاوإسحق حضانته على الحاضن  إسقاطیمكن أن تعود علیه في حالة 

  التنازل عن الحضانة كمقابل للخلع .2

إذ لا یجوز في ظل هذا ، ق أج 54یظهر موقف المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

إذ أن الحضانة لا تقوم مقام المال في  ؛التشریع أن یكون التنازل عن الحضانة كمقابل للخلع

الواردة في المادة " مال"ولأن كلمة ، للطلاقبالأمور الشخصیة لا المادیة  لارتباطهاهذه الحالة 

 كان مقابلها مالا ومن ثم إذا إلا أثرهاالمخالعة لا تجوز ولا ترتب  أنالبرهان  أتمتبرهن المذكورة 

ن نصت أعلى ذلك بعد  وللتأكید ،یكون بدل خلع أنیصلح  كل مالا یمكن تقویمه بمال لاف

بالخلع فیما عدا الخاصة  الأحكامالاستئناف في  إجازةالقانون على عدم  ذاتمن  57المادة 

  ."المتعلقة بالحضانة قابلة للاستئناف الأحكامتكون " ،جوانبها المادیة

الزوجین یقضي على كل متاجرة ومساومة تقع من جانب  أن أرادمما یدل على أن المشرع 

ولكن إهدار  ،حضانتها مقابل حریتهاتتنازل الزوجة عن  أنمن المحتمل إذ  ،الأطفالو نح

                                                           
في ، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي 169، ع خ، ص2001، ا ق، 30/09/1997صادر في 171684قرار رقم 1

 .1067سابق، ص، مرجع 1ج مادة الأحوال الشخصیة، 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 262، ص2، ع 2010، م م ع، 15/07/2010صادر في  564787قرار رقم 2

  .1505، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .189ص سعد، عبد العزیز، إجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم الابتدائیة، مرجع سابق،3
  .301، مرجع سابق، ص)مدعم بالاجتهادات القضائیة(سعد، عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري 4
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صیانة  الأصلیسد هذا الباب من  أنلذلك كان من الضروري ، هقلحقو  وإجحافالمصالح الطفل 

  1.لحقوق الطفل

 إذ،ن یكون مالاأقول بأن مقابل الخلع وبدله لابد و ال إلى أحكامهوذهب القضاء الجزائري في 

الطلاق  أنا من المقرر شرع": 08/02/1982في  في قراره الصادر الأعلىقضى المجلس 

الخلع شرعا لمعالجة حالات ترى  إذا ،یفرض على الزوج مال یفرض على الزوجة كما لا

تم الخلع وطلقت  إنالزوجة فیها غیر قادرة على البقاء مع زوجها فتعرض علیه مالا لمفارقتها 

 2."منه

  حضانة بمضي سنة دون المطالبة بهاسقوط ال .3

و لعذر أسقط تقد ها ولكن، ثبتت له الحضانة،شخصفرت شروط الحضانة السابقة في توا إذا

دعوى سقوط الحضانة  نإحیث 3،من یلیه في الدرجة إلىفعند ذلك تنتقل الحضانة  ؛لغیر عذر

لم یطالب بها من له الحق مدة تزید عن سنة بدون  إذایدة بمدة زمنیة معینة یسقط الحق فیها قم

  4.عذر

متى كان من "25/06/1984الصادر بتاریخ  دته المحكمة العلیا في القراركما أوهذا 

وإذا  ...أن الحضانة تسقط على من تجب له بمرور سنة كاملة دون المطالبة بها المقرر شرعا

أن الجدة لأم طالبت بإسناد الحضانة لها بعد مضي سنة كاملة  -في قضیة الحال–كان الثابت 

فضلا عن كونها تسكن مع  ،ةمن سبق إسنادها للأب مما یترتب عنه سقوط حقها في الحضان

                                                           
، أطروحة دكتوراه، كلیة "دراسة مقارنة"إلیاس، مسعودة نعیمة، التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق 1

 .177، ص2010الحقوق، جامعة تلمسان، 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 258، ع خ، ص1982، ن ق، 08/02/1982صادر في  26709قم قرار ر 2

 .160، مرجع سابق، ص1مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .392، ص2008، 1سمارة، محمد، أحكام وآثار الزوجیة، الأردن، دار الثقافة للنشر، ط 3
 02- 05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  68 المادة4

  .15، ج ر رقم 2005فبرایر  27المؤرخ في 



 58 

  1."ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه... أم البنت المحضونة  ابنتها

عد خرقا یالحضانة لغیر مستحقیها قبل مضي سنة  إسناد أنكما اعتبرت المحكمة العلیا 

الحضانة إذا قانونا أن من المقرر ": 25/02/1990وهذا ما جاء في القرار المؤرخ في  ،للقانون

ومن ثم فإن القضاء ، لم یطلبها من له الحق فیها مدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیها

  .بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون

أن السنة لم تمض بعد على المطالبة بالحضانة  -في قضیة الحال–ولما كان من الثابت 

المجلس بحرمانهم الأم من حق الحضانة  فإن قضاة، من قبل الأم وهي لازالت متمسكة بها

  2".خالفوا القانونوإسنادها للجدة من الأب یكونوا قد 

 یبدأ سریانهافهل تاریخ بدایة  ،عن كیفیة حساب مدة السنة نتساءل أخرىنه من زاویة أ إلا

ریخ تبلیغ الحكم من تا أوالحضانة عن الحاضن السابق  إسقاطمن الیوم الذي ظهر فیه سبب 

الحاضن الذي یكون حقه مهددا  أن الإشارةمع ، الأب أو بالأم الأمرا تعلق بالطلاق إذ الخاص

  3.بالسقوط یبقى محتفظا بالحضانة مادام القاضي لم یتدخل لسحبها منه

 إلى ایجد نفسه مضطر غموضه  أوالقضاء في غیاب النص التشریعي  أنریب فیه  ومما لا

أ ج بسبب احتكاكه الدائم مع ق  من 68المادة  بتفسیر الأولالمخاطب  أنه إذ ؛سد الثغرات

 /05/02في  الأعلىفقضى المجلس  ،القرارات القضائیة فعلا تبنته ما اوهذ ،ةالحیاة العملی

 ،أم الولدین ،مدة طویلة من تاریخ تنازل ابنتهاب ابأن طلب المطعون ضدها جاء متأخر " 1979

ولم تحرك الجدة ساكنا حتى  30/08/1972وقع هذا التنازل عن حضانة ابنیها في  إذ

 أنفي حین  ،وهو التاریخ الذي عقدت فیه العزم على طلبها حضانة حفیدیها ،08/01/1978

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 45، ص3، ع 1989، م ق ، 25/06/1984صادر في  33636قرار رقم 1

  .281، مرجع سابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 53، ص3، ع 1993، م ق ، 05/02/1990صادر في  58220قرار رقم 2

  .681، مرجع سابق، ص2الأحوال الشخصیة، ج 
  .509حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص3
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لم یمارس  إذالمبدأ الذي استقر علیه الاجتهاد القضائي هو أن الحضانة تسقط عن مستحقیها 

 او أسندوا الحضانة للجدة كانوا خالف فان القضاة لما ،وبناء على ذلك ،ذلك الحق في خلال السنة

الأمر الذي یجعل قرارهم معرض  ،القواعد الشرعیة في مادة الحضانةوبالتالي  ،ذلك المبدأ

  1...."للبطلان

إذ  09/07/1984اریخ ن نفس المجلس بتعوقد تأكد هذا النظر في قرار آخر صادر 

استقر علیه الاجتهاد القضائي أنه لا یقبل الطلب الذي یقدم بعد عام من تاریخ  ما"... :یقول

  .2..."الفصل في الحضانة

 ،قانونا للمطالبة بالحضانة ةتتجاوز المدة المحدد أننه قد تكون هناك حالات یمكن أ إلا

یرجع  ثحی، توافر عذر مقبول عقلا ومنطقاب يثبت المعنیسقط الحق فیها إذا أ ومع ذلك لا

ج إلى القاضي المختص مع أخده  ق أ 68 ادةمالر الذي نصت علیه عذهذا ال تقدیر توافر

  3.دائما بعین الاعتبار مصلحة المحضون

الذي أبرز فیه  27/02/1978في قراره الصادر في وهذا ما ركز علیه المجلس الأعلى 

 حیث إن قضاة": التالي؛فحسم هذه النقطة بالرد في تقدیر العذر" سلطة القاضي السامیة"

في حین أن الشرع قرر ،م بعد فترة زمنیة تقدر بست سنواتالموضوع أسندوا حضانة البنین للأ

  .وإلا سقط حقه فیها ،السنة أن الحضانة تطلب لمستحقها خلال

ن المطعون ضدها لما تركت حضانة البنتین كانت مصابة بمرض خطیر أرغمها إ حیث

ها وتركها على سریر المرض بالمستشفى وبدار  قامات طویلةیة وإ عدة عملیات جراح على إجراء

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 77، ص1، ع 1981، ن ق ، 05/02/1979صادر في  19303قرار رقم 1

 .132- 131، مرجع سابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 60، ص1، ع 1990، م ق ، 09/07/1984صادر في  32829قرار رقم 2

  .340-339، المرجع السابق، ص1الأحوال الشخصیة، ج 
 .98بوغرارة، صالح، مرجع سابق، ص 3
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  1...."حضانة بنتیها لوالدیها كان أمرا ضروریا

وضع  التيیتماشى مع الحكمة  إنما الأعذارولا ریب أن إدخال المرض الخطیر من باب 

القانوني أن یبقي  فقد یرتب على عدم تطبیق روح هذا النص،جأق  68 ادةملاجلها نص أمن 

أصبحت أهلا  الأخیرةدین كل البعد عن حنان الأم وعطفها مع أن هذه یعأطفال كثیرون ب

المحضون  مصلحةا دعت منه لامناص من جعل هذا النص ساریا كلفإ، ومن ثم لحضانتهم

  2.المرجوةأثره وتتحقق المنفعة  حتى یحدث ،ذلك

حیث 18/05/1999بجلاء هي القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ  یتضحوهذا 

إسقاطها یجب مراعاة قرر قانونا أنه في الحكم بإسناد الحضانة أو من الم" :قضت فیه بأنه

أن الزوجة أسندت لها حضانة أبنائها  -في قضیة الحال-ومتى تبین ، مصلحة المحضون

وبعد مماطلة المطعون  ،بتوفیر سكن لممارسة الحضانةمع الحكم على والدهم  ،الأربعة بأحكام

مدعیا أنه یمارس  التنفیذضده في عدم توفیر السكن أصبح یدفع بكون الطاعنة لم تسع في 

  .الحضانة الفعلیة

وعدم  ،من ق أج 68فإن القضاة بقضائهم بإسقاط الحضانة عن الأم طبقا لأحكام المادة 

 ،وعدم الإشارة إلى جنس الأولاد وأعمارهم ،مصلحة الأولادلمعرفة  اجتماعیةبمرشدة  استعانتهم

مما ، وعرضوا قرارهم للقصور في التسبیب ،فإنهم بقضائهم كما فعلو أخطأوا في تطبیق القانون

  3."یتعین نقض القرار المطعون فیه

وقد تجلى هذا في  ،وفي غیاب أي عذر قانوني أو شرعي یسقط الحق بمرور هذه المدة

  حسب الشریعة " :02/12/1985اجتهادات المحكمة العلیا حیث جاء في القرار الصادر في 

                                                           
، غیر منشور، نقلا عن حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، 27/02/1978صادر في  15403قرار رقم 1

 .510مرجع سابق، ص
  .510حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص 2
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 185، ع خ ، ص2001، ا ق ، 18/05/1999صادر في  222655قرار رقم 3

 .1076، مرجع سابق، ص2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  1".الإسلامیة من لم یطلب حقه في الحضانة لمدة تزید عن عام بدون عذر سقط حقه فیها

، ویجب أن نلفت النظر في النهایة إلى أن هذه القرارات كما هو ملاحظ من تاریخ إصدارها

 68المدة التي جاءت بها المادة وهي نفس ، المذهب المالكي في الإتیان بمدة السنة بعتات

ومن یوم الفصل في ، وحسب تاریخ بدایة السنة من یوم تنازل الحاضن عن حضانته، أجق

  2.في ذلك خصوصیة وقائع كل قضیة آخذینالحضانة 

وإنما هو أداء أوجبه القانون إن قام به ، حضانة لا یثبت للحاضن بصفة مؤبدةن حق الكما أ

، بقي له إلى أن یبلغ المحضون السن القانونیة لنهایة الحضانة، الحاضن كما أمره القانون بذلك

لأن الطفل وتربیته من الأمور التي ینبغي ، المتعلقة بالحضانة سقط حقه بالالتزاماتوإن أخل 

لأنه یشترط في  3،م بغیر الأب في مدة الحضانةبها خاصة إذا تعلق الأمر بتزوج الأ الاهتمام

  4.فإذا تزوجت سقط حقها في الحضانة ،الحاضنة أن لا تكون متزوجة

وإزاء هذا الوضع نتساءل عما إذا كان كل تزوج للحاضنة بغیر قریب محرم یتعارض مع 

  مصلحة المحضون؟ 

  تزوج الحاضنة بغیر قریب محرم كسبب مسقط للحضانة: ثانیا

 ،یسقط حق الحاضنة بالتزوج بغیر قریب محرم" :ق أج 66في المادة  عنص المشر 

حیث لم یفرق القضاء بین الحاضنة الأم أو غیرها ، "وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة المحضون

  ،أن لا تكون المترشحة للحضانة وأیا كانت متزوجة بغیر قریب محرم اشترطمن الحواضن إذا 

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 157، ص44، ع 1988، ن ق ، 02/12/1985صادر في  38825قرار رقم 1

  .185، مرجع سابق، ص1مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .509حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق، ص2
، 2002، 18، م 2، مجلة جامعة دمشق، ع "تزوج الأم بغیر الأب والسفر بالمحضون"البغا، محمد الحسن مصطفى، 3

 .319ص
، 1993المطبعة العربیة، مدقر، عبد القادر، شرح وجیز لقانون الأسرة الجزائري ملخص من الفقه الإسلامي، الجزائر، 4

  .223ص
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وإن المحكمة ستحكم حتما بسقوط حق الحضانة  1،لما في ذلك من خطر على المحضون

وتمنحه إلى غیرها سواء كان الأب نفسه أو غیره بناء على دعوى یقیمها الأب أو غیره  ،عنها

  2.ممن أسند إلیهم القانون حق حضانة الأولاد

ویتضح مما تقدم أن تزوج الحاضنة بغیر قریب محرم للمحضون لا یؤدي إلى إسقاط 

 ،بل یتم ذلك بمقتضى حكم قضائي بأن یتقدم صاحب الحق فیها، ة القانونالحضانة عنها بقو 

من  64ق أج والإتیان بترتیب المادة  62/2كورة في المادة القاضي من الشروط المذوبعد تأكد 

ب لا یجتهد ولا یمكن أن یؤول ومن ثم فالقاضي متى تمسك أمامه هذا السب، نفس القانون

  3.نة عن صاحبتها ویكون حكمه كاشفاتوجب علیه إسقاط الحضاأكثر مما یطیقه وإنما ی النص

ق  22لمادة لكما أن الإدعاء بزواج الأم الحاضنة لا یمكن إثباته إلا بعقد زواج محرر طبقا 

فإن تزوجت بقریب محرم من الصغیر كأن تكون جدة  ،وهذا الحكم بالنسبة للمتزوجة بأجنبي4أج

وصاحب 5لأن الجد أو العم محرم للصغیر ؛أو تتزوج الأم عما له فلا تسقط، الطفل زوجا لجده

                                                           
من المقرر في أحكام الشریعة "، حیث قضى أنه 1986ماي  05وهذا ما أكده المجلس الأعلى في قراره الصادر في 1

الإسلامیة، أنه یشترط في المرأة الحاضنة ولو كانت أما، فأحرى بغیرها أن تكون خالیة من الزواج، أما إذا كانت متزوجة فلا 

نشغالها عن المحضون فإنه من المتعین تطبیق هذا الحكم الشرعي عند القضاء في مسائل الحضانة، لذلك حضانة لها لا

". یستوجب نقض القرار الذي خالف أحكام هذا المبدأ أسند حضانة البنت إلى جدتها لأم المتزوجة بأجنبي عن المحضونة

ن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، ع75، ص2، ع 1989، م ق ، 05/05/1986صادر في  40438قرار رقم 

  .257، مرجع سابق، ص1مادة الأحوال الشخصیة، ج 
یسقط حق الأم في الحضانة، بزواجها بغیر قریب "بأنه  2005ماي  18وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في القرار الصادر في 2

عن سایس، جمال، الاجتهاد  ،383، ص2، ع 2005، م م ع ، 18/05/2005صادر في  331058قرار رقم ". محرم

  .1290، مرجع سابق، ص3القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، ج 
إذا كان القانون قد أعطى، الترتیب الأول للأم في حضانة أولادها، إلا أنه نص أیضا على " جاء في قرار المحكمة العلیا بأنه 3

  ".إسقاط هذا الحق إذا تم زواجها بغیر قریب محرم

، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي 385، ص62، ع 2008، ن ق، 13/07/2005صادر في  341320قرار رقم    

 .1469، المرجع السابق، ص3في مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 92، ص51، ع 1997، ن ق ، 19/04/1994صادر في  102886قرار رقم 4

 .856مرجع سابق، ص، 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 .360بن حرز االله، عبد القادر، مرجع سابق، ص5
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 ،حق في الحضانة وله من صلته بالطفل وقرابته منه ما یحمله على الشفقة علیه ورعایة حقه

  1.فیتم بینهما التعاون على كفالته بخلاف الأجنبي

تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا "ق أج التي تنص  70كما أن المشرع ومن خلال المادة 

جاء في المادة  إضافة إلى ما ،"سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم

لأم المحضون المتزوجة  ق أج جعل قبول حضانة الجدة أو الخالة مرتبط بعدم مساكنتهم 66

من "حیث  2،وذلك حتى لا یتم إمساك المحضون في بیت المبغضین له، بغیر قریب محرم

أن تكون غیر متزوجة وألا تسكن مع ) أم الأم(المقرر شرعا أنه یشترط في الجدة الحاضنة 

 وأن قضاة الموضوع، ...درة على القیام بالمحضونالمتزوجة بأجنبي وأن تكون قا ابنتها

 ذابإسنادهم الحضانة إلى الأب یكونوا قد راعوا شروط الحضانة وسببوا قرارهم تسبیبا كافیا ول

  3."رفض الطعن استوجب

لكن السؤال  4،الحضانة ألا تكون الحاضنة متزوجة بأجنبي استحقاقأنه من شروط  ویظهر

، عن الحضانة اختیاریاالذي یطرح نفسه هو هل زواج الحاضنة بأجنبي غیر محرم یعد تنازلا 

  وهل یحق لها المطالبة بها بعد طلاقها منه؟

یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطها غیر " :ق أج على أنه 71تنص المادة 

 من المقرر"أنه  05/02/1990وهذا ما أقرته المحكمة العلیا في القرار المؤرخ في ، "الاختیاري

ومن ثم فإن القضاء  ،الاختیاريقانونا أنه یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطها غیر 

أن الأم  - في قضیة الحال-ولما كان من الثابت ، بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون

فإن المجلس لما قضى بإسناد الحضانة إلیها بالرغم من  ،أسقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي

                                                           
 .223مدقر، عبد القادر، مرجع سابق، ص1
  .85طعیبة، عیسى، مرجع سابق، ص2
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 57، ص2، ع 1991، م ق ، 20/06/1988صادر في 50011قرار رقم 3

  .468ص، مرجع سابق، 1الأحوال الشخصیة، ج 
  .154الجندي، أحمد نصر، مرجع سابق، ص4
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فإن القضاء بالحضانة بعد زوال سبب  ،واختیاریااجها بالأجنبي یعد تصرفا رضائیا أن زو 

  1".یعد مخالف للقانون الاختیاريسقوطها 

أن زوال سبب سقوط  اعتبرتحیث  ،إلا أنه یلاحظ تراجع المحكمة العلیا عن هذا الموقف

، الحضانة باستعادة الحضانة بعد طلاق الأم من أجنبي غیر محرم لا یمنعها ذلك من المطالبة

إن القضاء بسقوط الحضانة عن " 21/11/2000حیث جاء في إحدى قراراتها المؤرخ في 

الطاعنة رغم زوال سبب السقوط ودون الرد على الدفع المثار من طرفها فیما یخص طلاقها من 

ق أج یعد  71غیر قریب محرم رغم أن لها حق العودة في المطالبة بالحضانة طبقا للمادة 

  2".مخالفا للقانون وقصور في التسبیب

أن زواج الحاضنة بأجنبي  آخرفي قرار  اعتبرتوتأكد هذا الموقف للمحكمة العلیا عندما 

ومن ثم فإن طلاقها من هذا الزوج یعطي ، عن الحضانة اختیاريغیر محرم یعتبر تنازلا غیر 

  3.ق أج 71لها الحق في المطالبة بالحضانة معتمدة على نص المادة 

، وتبقى مسألة أخرى نراها من الأهمیة بمكان وهي كون الأب یتوفى والحضانة مسندة للأم

فلا  ،وهنا یتضرر المحضون، فإذا تزوجت الحاضنة بغیر قریب محرم یسقط حقها في الحضانة

كما لا یمكن معاقبة الأم بمنعها من الزواج ثانیة إذا ، یمكن أن یعاقب بزواج أمه فیبتعد عنها

  .یه بسبب الحضانة إذا كانت متمسكة بحضانة ولدهارغبت ف

ولدقة الموضوع وحرصا على مصلحة الصغیر یمكن للقاضي إبقاء الحضانة للأم شریطة 

 ،لابنهبشكل رسمي أمام القضاء على رعایة الصغیر رعایة الأب ، أن یتعهد من یرید الزواج بها

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 58، ص4، ع 1992، م ق ، 05/02/1990صادر في 58812قرار رقم 1

  .623، مرجع سابق، ص2الأحوال الشخصیة، ج 
تهاد القضائي في ، عن سایس، جمال، الاج284، ص2، ع 2001، م ق ، 21/11/2000صادر في 252308قرار رقم 2

  .992سابق، صالمرجع ال، 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 178، ع خ ، ص2001، ا ق ، 21/07/1998صادر في 201336قرار رقم 3

  .1072سابق، صالمرجع ال، 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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تعهد به أو فقدت الأم  الأم الحاضنة بما ذا لم یلتزم زوجوإ ، وهذا جائز ولو تحت عنوان الكفالة

  .أحد شروط الحضانة جاز لكل ذي مصلحة طلب حضانة الصغیر وإسقاطها عن الأم

ق أج یشمل ما قلناه في  66ولهذه الأسباب نرى ضرورة إضافة فقرة أخرى لنص المادة 

زواجها بغیر یمكن للقاضي إسناد الحضانة للأم في حالة : "وذلك على النحو التالي ،الموضوع

قریب محرم شریطة أن یتعهد هذا الأخیر وبشكل رسمي على رعایة الصغیر رعایة الأب 

  1".لابنه

لأن القاضي إنما یراعي ، لذلك یجب أن یترك الأمر بید القاضي ولا خوف على المحضون

وعلیه وخدمة لمصلحة المحضون دائما فإن سقوط الحضانة بزواج ، ما هو خیر وأصلح له

  :أهمها الاستثناءاتبغیر قریب محرم تقع علیه بعض  الحاضنة

 .عدم وجود حاضنة للمحضون سواها -

 .أن یكون الحاضن الذي یلیها غیر مأمون أو عاجز -

ویبدأ حساب المدة من یوم  2،عدم وجود من یخاصم الحاضنة ممن له حق الحضانة -

 3.السنة كاملة انقضاءالزواج إلى 

عوامل أخرى یقدر القاضي ملاءمتها وصلاحیتها مع  الاستثناءاتإلى هذه  ویمكن الإضافة

  :ویكون ذلك على النحو التالي ،كل حالة على حدة لیخرج بما هو أصلح وأنفع للطفل

كأن یكون رضیعا لا  ،على حاضنته بسبب سنه الاستغناءأن لا یقدر المحضون على  -

 .المكان أو تغییر طرق المعالجةأو في حالة صحیة لا تسمح بتغییر ، یقبل إلا ثدي حاضنته

بأن تنشغل بأمور  ،بالمحضون الاعتناءأن لا یكون زواج الحاضنة مانعا منعا كلیا من  -

 .أو أن یرفض زوجها حضانة الصغیر رفضا باتا وصریحا، زوجها وتغفل رعایة الصغیر

                                                           
  .262بن شویخ، الرشید، مرجع سابق، ص1
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة "تزوج الحاضنة بغیر قریب محرم كسبب مسقط للحضانة"حمیدو، زكیة،  2

  .185-184- 183، ص2000، 41، ج 1والسیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، ع 
  ".ط حقه فیهاإذا لم یطلب من له الحق في الحضانة مدة تزید عن سنة بدون عذر سق"ق أج  68المادة 3
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س حتى لا یح، ق أج 72أن تكون نفقة المحضون من ماله أو من مال أبیه طبقا للمادة  -

 .فیبغضه وینقص من كرامته، زوج الحاضنة بعبء تحمل نفقات المحضون

فالقاضي إذن لا یجب أن یشغله تزوج الحاضنة بقدر ، الاستثناءاتوأمام هذه العوامل وتلك 

یجوز إسقاط الحضانة : "النص التالي اقتراحوبهذا یمكن ، براحة المحضون المعنویة انشغاله

ما لم یقدر القاضي خلاف ذلك حسب ما تقتضیه ، بها زوجهاحاضنة بالزواج إذا دخل عن ال

  1".مصلحة المحضون

بل یشمل ، في الرجل وحده الیس محصور  -كنشاط إنساني-كما هو معلوم فإن العمل و 

 2،من الأحیان یعد عمل المرأة من قبیل الواجبات الملقاة على عاتقها في كثیرالمرأة أیضا و 

مَنْ عَمِلَ صَالِحًا مِنْ ذَكَرٍ أَوْ أُنْثَى وَهُوَ مُؤْمِنٌ " :وقوله تعالى 3"اعْمَلُواوَقُلِ " :لقوله تعالى

وخاصة في عصر التقدم العلمي  ،واقتصادیة اجتماعیةلأنه ضرورة  ؛4"فَلَنُحْیِیَنَّهُ حَیَاةً طَیِّبَةً 

  .حیث یوفر لها ولأسرتها دخلا مادیا ویقوي شخصیتها ،والتكنولوجي

متناقضة حول عمل المرأة مرتبطة بفكرة أن مكان المرأة  اتجاهاتإلا أنه تظهر في المجتمع 

وهو النشاط الذي یبعد  ،وهو المقصود في موضوعنا ،5في بیتها كزوجة أو مربیة للأطفال

  .الحاضنة عن رعایة مصلحة الطفل أتم الرعایة والصیانة

لمرأة ومدى فعالیته في إسقاط الحضانة ومن هنا فإننا لا نخشى بصدد التطرق إلى عمل ا

ثر من أي أك رزبل تب، في هذه المسألة وامتداداأن نقول أن مصلحة الطفل تجد نطاقها الواسع 

                                                           
  .185، مرجع سابق، ص"تزوج الحاضنة بغیر قریب محرم كسبب مسقط للحضانة"حمیدو، زكیة، 1
، مجلة المفكر، جامعة "حقوق المرأة العاملة دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة"العقایلة، زید محمود، 2

 .408، ص8بسكرة، ع 
  .سورة التوبة 105الآیة 3
  .سورة النحل 97یة الآ4
، م 1، مجلة جامعة دمشق، ع "دراسة میدانیة"بلان، كمال یوسف، السمات الشخصیة لدى المرأة في ضوء بعض التغیرات 5

  .19، ص2012، 28
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  ولكن هل كل أعمال الحواضن تتضارب ومصلحة المحضون؟ 1،مسألة من مسائل الحضانة

  عمل الحاضنة في مواجهة مصلحة المحضون: ثالثا

لأن خروج المرأة الیوم إلى المجتمع  ؛لا یمكن إغفالهاالحاضنة إن مسألة عمل المرأة 

وهذا الأمر إذا كان ینطبق ، لم یعد دخیلا علیه بل ضروریا في مشاركتها في تنمیته، لعملها

  2.فإنه بالأحرى ینطبق على الحاضنة العاملة أیضا، على المرأة بصفة عامة

هل تستطیع الحاضنة أن تقدم للمحضون أحسن العنایة : ومن ثم فالسؤال المطروح هو

  وأفضل التربیة بخروجها إلى عملها؟ ومتى یعد هذا العمل مسقطا للحضانة؟

ا شیئا معنویا لا یمكن إثباتها هلكن قد یصعب على القاضي تقدیر هذه المصلحة كون

یدفع بها من له  فهناك أسباب قد، ع القاضي في التناسب عند تقدیرهامما قد یوق ،بسهولة

 11-84مصلحة في طلب إسقاط الحضانة عن الحاضن وهي غیر منصوص علیها في القانون

لحق  االعمل في حد ذاته لیس مسقط احترافن إحیث  ،من بینها سقوط الحضانة بسبب العمل

 ،وإنما المسقط لهذا الحق في مجال الحضانة هو ضیاع المحضون وإهماله، الحضانة

رغم عدم وجود ، عمل المرأة لیس بسبب لإسقاط الحضانة عنها اعتبرتالقضائیة  فالاجتهادات

ولأن مصلحة  ،ونظرا لوجود هذا الفراغ القانوني وحساسیة هذا الموضوع .النص القانوني

فتدخل المشرع الجزائري من خلال التعدیل الأخیر بموجب ، المحضون هي من النظام العام

 معدلة ق أج 67/2صریحة عن عمل المرأة من خلال المادة  وأعطى إجابة 02-05الأمر رقم 

ولا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة " :التي جاء فیها

  ."مراعاة مصلحة المحضونغیر أنه یجب في جمیع الحالات ، الحضانة

هذه الأخیرة بحقها فلا عبرة بطلب الأب إسقاط حضانة الحاضنة لكونها عاملة مع تمسك 

أن مصلحة المحضون في خطر مادي أو  اجتماعیةفي الحضانة إلا إذا تبین للقاضي بعد خبرة 

                                                           
  .312، مرجع سابق، ص)طبقا لأحدث التعدیلات دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة(شامي، أحمد، قانون الأسرة الجزائري 1
  .232، ص2014كیم، إشكالات انعقاد وانحلال الزواج، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، بوجاني، عبد الح2
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هنا فقط یكون للقاضي على أساس معیار مصلحة المحضون والمرتبطة ،و أو أنه مهمل، معنوي

للشرع  ویعین من یلیها في الدرجة طبقا ،فقد تسقط الحضانة على الحاضن، دوما بالنظام العام

وهذا ما قضت به المحكمة العلیا في قرارها ، 1والقانون مع مراعاة مصلحة المحضون دائما

من المستقر علیه قضاء أن عمل المرأة لا یعتبر من مسقطات : "حیث نصت على ما یلي

ومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائهم بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء من جدید  ،الحضانة

وعرضوا  ،في تطبیق القانون واأأخطعاملة  باعتبارهاولدین عن الطاعنة بإسقاط حضانة ال

الأساس القانوني مما یستوجب نقض القرار المطعون  وانعدام ،قرارهم للقصور في التسبیب

  2."فیه

وبناء على هذا أكد المشرع على أن عمل الحاضنة خارج مسكن الحضانة لا یمكن أن یكون 

المشرع هذا واحتیاطا ربط ، ولا سقوط حقها في ممارسة الحضانة، سببا من أسباب سقوطها

وهذا یعني أنه حتى وإن كان عمل الحاضنة لا یشكل سببا من ، الشرط بمصلحة المحضون

حق  من هذا المبدأ یجوز الحكم بإسقاط كاستثناءفإنه ، مبدأ عامأسباب سقوط حق الحضانة ك

الحاضنة العاملة إذا كان عملها یحرم المحضون من الرعایة والعنایة وغیرهما مما یخل 

  3.بمصلحة المحضون

وللأب حق رعایته  ،فللأم حق حضانته ،إن لكلا الأبوین حق في المحضون كما مر معنا

أو نقله إلى محل  ،عند سفر الحاضن بالمحضون هذین الحقین ولا بد من اصطدام، هوتأدیب

هل تقدم الحضانة أم تقدم ، فأي الحقین یقدم إذا أراد الأب السفر أو أرادته الحاضنة، إقامة جدید

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 219، ص57، ع 2006، ن ق ، 23/10/2002صادر في 295996قرار رقم 1

  .1314، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 188، ع خ، ص2001، ا ق ، 18/07/2000صادر في 245156قرار رقم 2

  .1078، مرجع سابق، ص2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، 50، ص1979، ن ق، 29/05/1969قرار صادر في 3

  .68، مرجع سابق، ص1ج 
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  .وهذا ما سنبینه في العنصر الموالي 1الرعایة والحفظ والتأدیب

  في بلد أجنبي الاستیطان: رابعا

لذلك ، من بین العناصر الأساسیة التي نقوم علیها مصلحة المحضونتعتبر التربیة الدینیة 

ببلد  الاستقرارإذا كانت الأم هي الأولى بحضانة أولادها إلا أنها قد تسحب منها متى قررت 

مما  ،فلا شك أن الطفل المحضون یتأثر بعادات وأخلاق البلد الذي نشأ فیه، أجنبي غیر مسلم

  2.على معتقداته الدینیة ایشكل خطر 

فإذا أرادت الحاضنة تغییر موطنها الذي تمارس فیه الحضانة رجع الأمر للقاضي في إثبات 

 استحالةمراعیا في ذلك ما تقتضیه مصلحة المحضون بسبب  ،أو إسقاطها عنها ،الحضانة لها

  3.ممارسة الأب أو الولي حقه في الرقابة

الحالة الأولى وهي ، لتین لثبوت أو سقوط حق الحضانةیتضح لنا أن المشرع قد فرق بین حا

، والحالة الثانیة وهي ممارستها خارج التراب الوطني، ارسة الحضانة داخل التراب الوطنيمم

والمشرع بسكوته  ،من ق أج وترك الحالة الأولى دون حكم خاص بها 69وقد نظمها في المادة 

من ق أج  222ه الحریة الكاملة في تطبیق ومن تم فقد منح ل ،هذا ترك أمر حلها للقضاء

مفاده أن یقیم الطفل في  لذيوا الحكم الفقهي المعروفومن هنا نجد  .ما یراه مناسبا ذتخااو 

نفس موطن أبیه حتى یتمكن هذا الأخیر من ممارسة السلطة الأبویة والإشراف على 

  4.ورقابة سلوكه وتربیته، المحضون

وسعیا لتحقیق هذا الهدف قرر القضاء الجزائري في العدید من أحكامه إسقاط الحضانة عن 

                                                           
  .401سابق، صسمارة، محمد، مرجع 1
زایر، فاطمة الزهرة، النظام العام في النزاعات الدولیة الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصیة، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، 2

  .120، ص2011جامعة تلمسان، 
إذا أراد الشخص الموكل له حق الحضانة أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة "ق أج  69 المادة3

  ". له أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون
  .53سلامي، دلیلة، مرجع سابق، ص4
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حیث جاء  21/11/1995ة العلیا الصادر فيمومن ذلك قرار المحك، الأم لإقامتها ببلد أجنبي

وإسنادها  ،إن إقامة الأم بالخارج سببا من أسباب سقوط الحضانة عنها" :في محتواه ما یلي

وكذا حق  ،ه المقیمین مع الحاضنة بالخارجئیتعذر على الأب الإشراف على أبنالأنه  ؛للأب

  1."وذلك لبعد المسافة ،الزیارة

من المقرر قانونا " :12/10/2005 ونفس الحل تبنته المحكمة العلیا في قرارها الصادر في

وأن إسنادها للأم ثبت أنها تقیم في ، وشرعا أن الحضانة تسند على أساس مصلحة المحضون

  2".بلد أجنبي بعیدا عن أبیهم یعد خطأ في تطبیق القانون والاجتهاد القضائي

الإقامة في بلد  وبما أنه من المقرر قانونا أنه إذا رغب الشخص الموكول له حق الحضانة 

طها عنه مع مراعاة مصلحة أن یرجع الأمر للقاضي لإثبات الحضانة له أو إسقا، يأجنب

  .المحضون

فالمستقر علیه في القضاء الجزائري أن إسناد الحضانة للأم شرط ممارسة الحضانة تلقائیا 

ة العلیا في القرار الصادر في موهذا ما أكدته المحك ،یعد خطأ في تطبیق القانون

، أن قضاة المجلس عند تأییدهم لحكم المحكمة -من قضیة الحال-ثبت ولما ":23/06/1993

ممارسة الحضانة بالجزائر بالرغم من عدم  -تلقائیا–قد اشترطوا ، القاضي بإسناد الحضانة للأم

وعلیه كانت تجب مراعاة حال ، معارضة الأب عن إقامة ابنه بفرنسا لكونه یقیم هو نفسه بفرنسا

وما دام قضاة الموضوع لم یلتزموا بأحكام ، قبل وضع أي شرط الطرفین ومصلحة المحضون

  3."النقض الجزئي استوجبفإن قرارهم  ،القانون

                                                           
لاجتهاد القضائي في ، عن سایس، جمال، ا102، ص52، ع 1997، ن ق ، 21/11/1995صادر في 111048قرار رقم 1

  .860، مرجع سابق، ص2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 381، ص62، ع 2008، ن ق ، 12/10/2005صادر في 334543قرار رقم 2

 .1467، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 72، ص1، ع 1994، م ق ، 23/06/1993صادر في 91671قرار رقم 3

 .730سابق، صالمرجع ال، 2الأحوال الشخصیة، ج 
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الحكم تلقائیا بمنع المحضون المسندة حضانته لأمه " :14/11/2007والقرار الصادر في 

خطأ في تطبیق  ،حیث یقیم والده بصفة قانونیة، من السفر من الجزائر إلى بلد أجنبي

  1."القانون

الحاضنة بالصغیر هو مراعاة مصلحة الصغیر ومراعاة حق  انتقالوالحكمة في عدم جواز 

ولا یحرم صغیر من حضانة ورعایة  ،ولا مولود له بولده ،وألا تضار والدة بولدها ،الوالدین

إثبات الحضانة  في بلد أجنبي رجع الأمر إلى القاضي في الاستیطانفالحاضن إذا أراد  2،أبیه

  3.مع مراعاة مصلحة المحضون، له أو إسقاطها عنه

لأنه یمكن إسناد  4،ومنه نخلص إلى أن سفر الحاضن لا یسقط الحضانة مطلقا بل بقیود

  5.حضانة الأبناء للأم المقیمة خارج إقلیم الجمهوریة مراعاة لمصلحتهم

أما بالنسبة لمراعاة القاضي مصلحة المحضون فالمشرع الجزائري جعل قاعدة مصلحة 

غیر أن مراعاة هذه المصلحة منحت للقاضي الذي له  ،اعتبارالمحضون هي الأسمى وفق كل 

كما أن هذه السلطة تختلف نسبة ، كامل الصلاحیات للوصول إلى ما هو أصلح للمحضون

مما قد یؤثر على  ،ث أن لكل قضیة ظروفها المحیطة بهاحی، تقدیرها من قضیة إلى أخرى

ة العلیا في قرار مومن أمثلة ذلك ما أكدته المحك 6.قناعة القاضي في تقدیر مصلحة المحضون

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 244، ص1، ع 2011، م م ع ، 14/11/2007صادر في 408248قرار رقم 1

 .1533، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
- 55، ص2003، 1ق الطفل التربویة في الشریعة الإسلامیة، مصر، مكتبة الإشعاع الفنیة، ط داوود، عبد الباري محمد، حقو 2

56. 
  .520، ص2010المصري، مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، الجزائر، دار هومة، 3
، 2007، 1كر، ط القدومي، عبیر ربحي شاكر، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصیة، الأردن، دار الف4

 .173ص
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في 271، ص1، ع 2008، م م ع، 12/03/2008صادر في 426431قرار رقم 5

  .1447، المرجع السابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
، مرجع سابق، "ین الوضعیةدراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوان"شامي، أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة 6

  .462ص
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أن الحضانة تمنح حسب  قضاءمن المستقر علیه " :حیث قضت /211996/05لها بتاریخ 

أن الحضانة أسندت إلى الأب مراعاة  -في قضیة الحال -كان ثابتا  ولما. مصلحة المحضون

  1".فإن قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا القانون ،لمصلحة المحضون

أن إسناد حضانة الأبناء إلى الأب بعد وفاة "المحكمة العلیا  اعتبرتوفي قضیة أخرى 

كون مصلحة الأبناء تقتضي ذلك یعد تطبیقا  ،الزوجة إعمال لمبدأ عدم تجزئة الحضانة

فإن مصلحتهما تكون ببقائهما  ،مؤسسین ذلك على أنه بالنظر إلى سن البنتین، صحیحا للقانون

ولما كانت الحضانة لا تتجزأ فإن الطفل الصغیر مصلحته العیش بین ، تحت رعایة والدهما

  2".أختیه وتحت رعایة الأب

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة 86، ص2، ع 1997، م ق، 21/05/1996صادر في 134951قرار رقم 1

  .876، مرجع سابق، ص2الأحوال الشخصیة، ج 
ي في ، عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائ346، ص2، ع 2004، م م ع، 26/12/2001صادر في 274683قرار رقم 2

  .1248، مرجع سابق، ص3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  :خلاصة الفصل

خلال ما تقدم في هذا الفصل یمكننا أن نقول أن الحضانة میزة أنثویة فالدور الأول  من    

وأن قوامها نفع الولد ومصلحته والقاضي وحده یقدر هذا على الوجه الذي یحقق ، فیها للنساء

  .التربیة والرعایة السلیمة للمحضون

هذه المصلحة اتجه  فحیث ما تحققت، حیث أن للقاضي سلطة واسعة في تقدیر مصلحة الطفل

حتى ولو أدى ذلك إلى القفز فوق درجة أو ، إلیها محاولا بذلك وضع الطفل في ید أمینة ترعاه

  .درجتین من مستحقي الحضانة

فسلطة القاضي تمكنه من تكییف الوقائع والدلائل والبراهین وتقدیرها بكل حریة مستنبطا الحكم 

  .الملائم
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  الفصل الثاني

  آثار اعتراف القاضي الجزائري بمصلحة المحضون 

  كضابط لإسناد الحضانة

من شأنه أن یرتب إسناد حضانة الأولاد لأحد الزوجین أو ، إن انحلال الرابطة الزوجیة

 ،ولعلها تكون الأم مبدئیا لكونها الأنسب والأجدر بها، غیرهما ممن هو أحق بها قانونا وشرعا

ویتجلى ، ممارسة الحضانة ومراعاة مصلحة المحضون لینشأ سلیما وینتج عن ذلك آثار تتطلبها

ذلك فیما تتطلبه الحضانة من نفقة على المحضون وأجرة الحضانة وحقه في السكن والزیارة 

مصلحة المحضون  وهذا یقتضي البحث في مدى تحقق .للحفاظ على العلاقات الأسریة

 ،تقوم على أساسها مصلحة الطفل المحضونقضائیة والدعاوى التي الشكالات الإالتطرق إلى و 

الزواج المختلط والمسؤولیة عن أفعال  ، خاصة فيالقاضي في إسناد الحضانةما یواجه و 

  .المحضون الضارة

 المصلحة المادیة للمحضون في قانون الأسرة الجزائري: المبحث الأول

الأسرة على ضوء القضاء في قانون  المنازعات المتعلقة بإسناد الحضانة: المبحث الثاني

  .الجزائري
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  المبحث الأول

  المصلحة المادیة للمحضون في قانون الأسرة الجزائري

لممارسة الحضانة بالنسبة لكلا الزوجین  ارتب المشرع الجزائري وقبله الفقه الإسلامي آثار 

، فالحضانة لما تتطلبه من مجهود كبیر في رعایة المحضون ونشأته النشأة السویة، المنفصلین

ویظل السؤال مطروحا فیما یتعلق بأجرة الحضانة ، فهي تتطلب بالمقابل نفقة لصالح المحضون

الشرع والقانون  یارة الذي یكفلهإضافة إلى حق الز ، ككون الحاضنة تبذل جهدا في سبیل ذل

  .الحضانة وبعد طلاق الوالدین فعلالوالدین الذي ابتعد عنه ابنه ب لأحد

ما هي الإشكالات التي تثیرها أهم الأمور المتعلقة : یمكن أن نطرح السؤال التالي، وعلیه

  بممارسة الحضانة؟

ا المبحث حیث سنخوض تفصیلا في هذه الآثار من خلال هذ، فمن خلال هذا السؤال

  :في المطلبین التالیین إضافة إلى حق الزیارة، سنبین حق المحضون في النفقة والسكن

  .حق المحضون في النفقة والسكن في قانون الأسرة الجزائري: المطلب الأول

  .حق الزیارة تبعا لإسناد الحضانة: المطلب الثاني
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  المطلب الأول

  قانون الأسرة الجزائريحق المحضون في النفقة والسكن في 

؛ وغیر ذلك مما یحتاجه، وفر العنصر المادي للمحضون من مأكل وملبس ومسكنتإذا ما 

یجعل المحضون یحس براحة تساهم في إحیاء معنویاته المتمثلة في الشعور بالحمایة هذا  فإن

تتمثل في والأمن؛ ومن هنا فإن أهم النقاط التي تثار في تحدید المصلحة المادیة للمحضون 

  1.وأجرة الحضانة والحق في السكن نفقة المحضون

  نفقة المحضون وأجرة الحاضنة في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الأول

وكل ما یتطلبه ، وتربیة وسكن، وعلاج، إن حضانة الطفل بما تنطوي علیه من تغذیة وكسوة

یتطلب مجهودات مادیة  كل ذلك، المحضون من احتیاجات لمعیشته وتنشئته النشأة القویمة

فإذا كان من المؤكد أن المحضون لابد له من نفقة ، ویتجلى في نفقة المحضون، قوامها المال

له من رعایة ذما تبلفهل لها مقابل : فإن السؤال یطرح بالنسبة للحاضنة 2،كما سیأتي لاحقا

  وتربیة للمحضون؟ 

  حق النفقة على المحضون : أولا

ررها التشریعات للمحضون على وجه الخصوص حقه في الإنفاق من بین الحقوق التي تق

  3.علیه مادام لم یبلغ سن الرشد أو كان غیر قادر على الكسب لصغر أو لعجز أو لدراسة

والسكن ، اء والكسوة والعلاجذتشتمل النفقة الغ" :ق أج 78وقد وردت أحكام النفقة في المادة 

  4".عادة والعرفوما یعتبر من الضروریات في ال، أو أجرته

                                                           
  .42ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات1
  .116ص، مرجع سابق، بن عصمان، نسرین إیناس2
 .421ص، مرجع سابق، "والقوانین الوضعیة إ دراسة مقارنة بین الشریعة"السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة، أحمد، شامي3
 02- 05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  78المادة 4

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في 
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 .كما تجب للأصول على الفروع حسب القدرة والاحتیاج، والنفقة تجب للفروع على الأصول

  1.الزواج والقرابة: إلى سببین هماوالأصل أن النفقة تعود 

إن لم یكن للمحضون  - وقد استمد المشرع الجزائري وجوب نفقة المحضون من مال أبیه

أن الأب ملزم بالنفقة من ما ذهب إلیه أئمة المذاهب الأربعة في الشریعة الإسلامیة م- مال

  2.على الأولاد في إطار عمود النسب

تجب " :ق أ ج التي تنص على 75حیث سار المشرع الجزائري على نفس المنهج في المادة 

 ،لإناث إلى الدخولبالنسبة للذكور إلى سن الرشد وا، نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال

وتسقط  ،وتستمر في حالة ما إذا كان الولد عاجزا لآفة عقلیة أو بدنیة أو مزاولا للدراسة

  3".بالاستغناء عنها بالكسب

فلا بد أن یكون الأب قادرا وأن یكون الابن محتاجا ، ویسقط واجب النفقة على الأب المعسر

و ذا عاهة أو مزاولا للدراسة إلى أن یستغني أو لكونه صغیر السن أ ،للنفقة إذا لم یكن له مال

فیما تظل البنت محل نفقة علیها من طرف الأب إلى غایة زواجها لتصبح النفقة ، عنها بالكسب

وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في القرار الصادر بتاریخ  4،بعد ذلك واجبة على الزوج

یتها حتى یتم الدخول بها إلى ب من المقرر قانونا أن الأنثى تستحق النفقة" 16/02/1999

  .الزوجي أو حصولها على الكسب

أن القضاة لما قضوا بحرمان البنتین من النفقة دون توضیح  -في قضیة الحال- ومتى تبین 

السبب المعتمد علیه في حكمهم مع أن نفقة البنت تبقى على عاتق والدها إلى أن تنتقل إلى 

                                                           
 02-05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84القانون رقم من  77المادة  1

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27مؤرخ في ال
 .413ص، دار الفكر العربي، مصر، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقها وقضاء، عبد العزیز، عامر2
 02- 05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  75المادة 3

  .15ج ر رقم ، 2005رایر فب 27المؤرخ في 
  .154ص ، مرجع سابق، بادیس، دیابي4
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ق  75ه فان القضاة بقضائهم خالفوا أحكام المادة وعلی، بیت الزوجیة أو حصولها على كسب

  1".ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا فیما یخص النفقة، أج

إلا بالدخول أو ، ملازمة لها ولا تسقط عنها، تبقى نفقة البنت على والدها" :وفي قرار آخر

  2".بالاستغناء عنها بالكسب

وینتقل واجب النفقة ، انت الزوجیة قائمة أو في إطار الحضانةویبقى حكم النفقة سواء إذا ك

  :من الأب إلى الأم في حالة

  . إذا كان الأب عاجزا والأم قادرة على النفقة -

  3.یجب أن یقوم بالدلیل عجز الأب وقدرة الأم على الإنفاق -

من " :ا یليوعلى هذا سار القضاء في الجزائر إذ أكد قضاة المحكمة العلیا في قرار لهم م

  .المقرر قانونا أنه في تقدیر النفقة یراعي القاضي حال الطرفین وظروف المعاش

أن القرار المطعون فیه أید الحكم المستأنف الذي قدر  -في قضیة الحال-ولما كان ثابتا 

وأجاب على أن النفقة على الابن واجبة على الأب تجاه ابنه  ،النفقة حسب حال الطرفین

عدم الأخذ بشهادة عدم العمل الصادرة عن البلدیة تصادق فقط على إمضاء  وأن ،المحضون

ومتى كان ذلك ، وعلیه فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحیح القانون ،الشاهدین

لا یحق " :جاء فیه ما یلي 21/01/2004وفي قرار آخر صادر في 4".استوجب رفض الطعن

  ".التنازل على نفقة الأولاد مادامت النفقة حق للمحضون للأم الحاضنة

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 206ص، ع خ، 2001، ا ق ،16/02/1999صادر في  218736قرار رقم 1

 .1101ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 283ص، 1ع، 2005، ع م م، 23/02/2005صادر في  318418قرار رقم 2

  .1266ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .154ص ، مرجع سابق، بادیس، دیابي3
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 203ص، ع خ، 2001، ا ق،16/03/1999صادر في  216886قرار رقم 4

  .1099ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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ولما ثبت ذلك فإن الأب ، وفي معرض تأسیسه خلص القرار إلى أن الأولاد لم یكن لهم مال

وأن شهادة عدم العمل بأجر التي یتذرع بها الطاعن لا تعفیه  ،ملزم بالنفقة علیهم حسب حاله

هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن الأم الحاضنة لا تملك حق التنازل ، من النفقة على أولاده

  1.عن نفقة الأولاد

  :تقدیر قیمة النفقة .1

قة یراعي القاضي في تقدیر النف" :ق أج في مسألة تقدیر النفقة على ما یلي 79تنص المادة 

  2".حال الطرفین وظروف المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم

إلا أنه یمكن الاعتماد علیها لتقدیر نفقة ، هذه المادة تحدد معاییر تقدیر النفقة بین الزوجین

عندما یقدر النفقة یأخذ بعین الاعتبار وسع ، فما یستنتج من هذه المادة أن القاضي، المحضون

  3.جب أن یراعي ظروف المعیشة والمستوى الاجتماعيكما ی، الزوج

وقد تطالب بها على وجه الاستعجال ، ضنة قد تطالب بالنفقة أثناء سیر دعوى الطلاقافالح

بموجب أمر على عریضة تقدمها إلى قاضي شؤون الأسرة أمام المحكمة الواقع في دائرة 

وقد ترفع دعوى مستقلة لطلب ، مطلوبةاختصاصها مكان وقوع الإشكال في التنفیذ أو التدابیر ال

فقد قررت المحكمة العلیا في  4،النفقة بعد صدور الحكم بالطلاق أمام محكمة موطن الدائن بها

لا یجوز ، بأن دعوى الحضانة هي دعوى مستقلة قائمة بذاتها 09/03/1981قرار مؤرخ في 

وأن جمع دعویین في دعوى ، جمعها مع دعوى النفقة المقامة قصد الزیادة في نفقة المحضونین

واحدة غیر جائز لما فیه من إضرار بأحد الطرفین والتهرب من أداء مصاریف التقاضي وتعد 

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 379ص، 2ع ، 2004، م م ع، 21/01/2004صادر في  311458قرار رقم 1

  .1261ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 02-05مم بالأمر رقم والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمت 1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84القانون رقم من  79المادة  2

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في 
  .45ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات3
  .56ص ، مرجع سابق، سهام، كربال4
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  1.على قواعد المرافعات وعلى النظام العام

كما لا یجوز للحاضنة المطالبة بمراجعة نفقة محضونها إلا بعد مرور سنة من یوم الحكم 

شيء المقضي فیه في النفقة تبعا للمستجدات التي تطرأ على ولا یجوز الطعن في حجیة ال، بها

  2.المعیشة والنفقات بصفة عامة

فبخصوص مسألة نفقة المحضون فالأصل فیها أن ینفق الأب على ابنه المحضون دون 

ت له حضانة الولد حق للكن عند امتناع الأب عن الإنفاق یقوم لمن آ، حاجة إلى حكم قضائي

فلا یمكن للحاضنة أن تمارس ، لارتباط هذه النفقة بالحضانة، ضونالمطالبة بنفقة المح

  3.حضانتها للطفل إلا بتحقق الإنفاق علیه من أجل رعایته وتعلیمه والقیام بتربیته

  عدم دفع قیمة النفقة .2

جل الحصول لأوعلى المستفید من حكم النفقة أن یقدم نسخة من الحكم إلى الملزم بها 

نص  هذا الحق إذ وفي حالة ما إذا امتنع عن التنفیذ فالمشرع أعطى ضمانة لاستیفاء 4،علیها

إذ تعاقب الممتنع عن دفع النفقة بعقوبة  ؛ق ع ج على جنحة عدم دفع النفقة 331في المادة 

  5. غرامة نافذة 300000د ج إلى  50000سنوات حبس ومن  3أشهر إلى  6تتراوح بین 

ولا یعتبر الإعسار الناتج عن الاعتیاد  ،دي ما لم یثبت العكسویفترض أن عدم الدفع عم

وتبین ، على سوء السلوك أو الكسل أو السكر عذرا مقبولا من المدین في أي حال من الأحوال

                                                           
قانون الأسرة وفقا لأحدث ، العربي، نقلا عن بلحاج، غیر منشور، م ع، 09/03/1981صادر في ، 25055قرار رقم 1

، 2012، 4ط ، دیوان المطبوعات الجامعیة،  2010-  1966لیه بقرارات المحكمة العلیا المشهورة سنة التعدیلات ومعلق ع

  .373ص 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 89ص، 2ع ، 1997، م ق، 23/04/1996صادر في  136604قرار رقم 2

 .878ص ، مرجع سابق، 2الأحوال الشخصیة، ج 
  .45ص ، مرجع سابق، نجاة، جمعةوبو ، عائشة، بوتریبات3
 .58ص، مرجع سابق، سهام، كربال4
المتضمن قانون العقوبات المعدل  1966یونیو  8، المؤرخ في 156-66الصادر بموجب الأمر رقم  القانون 331المادة  5

 .2006دیسمبر  20المؤرخ في  23- 06بالقانون رقم ، والمتمم
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من المادة أن سلوك الجاني في هذه الجریمة هو سلوك سلبي بالامتناع عمدا عن دفع نفقة 

  .الطفل المحضون لمدة تتجاوز الشهرین

  : ق ع ج یتبین أن هذه الجریمة تتكون من الأركان التالیة 331نص المادة خلال ومن 

 :ویتضمن عنصرین هما :الركن المادي .1

  .وجود حكم قضائي بأداء النفقة  -

  .الامتناع عن أداء النفقة وذلك لمدة تتجاوز الشهرین -

یتمثل في اتجاه إرادة الجاني إلى عدم دفع النفقة مع علمه بصدور  :الركن المعنوي .2

  .الحكم القضائي الواجب النفاذ وفي الأجل المحدد

فهي جریمة لا یشترط ، بالإضافة إلى أن هذه الجریمة مستمرة ولا تخضع لقواعد التقادم

  1.لتحریك الدعوى العمومیة فیها شكوى من الطفل المحضون أو الحاضن

إن كان الأبناء یعیشون معه ویتكفل و هذه الجریمة تبقى قائمة في حق المتهم حتى كما أن 

متى " :فقد قضت المحكمة العلیا بأن، وإن أثبتت ذلك بواسطة محضر قضائي، بكل مستلزماتهم

تبین أن الطاعن قد حكم علیه بدفع النفقة لابنتیه إلا أنه رغم إلزامه بالدفع امتنع عن ذلك لمدة 

وقد ألزم قضاة الموضوع المتهم  ،ولما تمت إدانته بجنحة الإهمال العائلي ،شهرینتتجاوز ال

ومتى كان كذلك استوجب ، بدفع مبلغ النفقة مع معاقبته بعقوبة جزائیة لم یخالفوا القانون

  2".الرفض

إن ما یمكن الإشارة إلیه في الأخیر هو أن المدة التي حددها المشرع الجزائري لقیام هذه 

، ة هي مدة طویلة في نظرنا فبالإمكان أن تلحق ضررا جسیما بصحة الطفل وربما بحیاتهالجریم

                                                           

ص ، 2011، الحمایة الجزائیة للطفل في القانون الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق جامعة ورقلة، سویقات، بلقاسم 1

104.  
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 227ص، 2ع، 2000، م ق، 16/11/1999صادر في  228139قرار رقم 2

  .1004ص ، 2014، 3، ج 1مادة جنح والمخالفات، الجزائر، منشورات كلیك، ط 
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  1.والأجدر أن تحدد بمرور شهر واحد فقط

الأب هي غیر كافیة لتغطیة كافة على فالنفقة التي یحكم بها ، إلا أنه من الناحیة العملیة

وإن إهمال المشرع الجزائري واضحا عندما حصر ، التكالیف التي تتطلبها نفقة الطفل وتربیته

  . ق أج 78حقه في النفقة في الضروریات بموجب المادة 

والمشرع الجزائري ركز على ظروف المنفق الفقیر وجعل من وضعه المادي المقیاس لتحدید 

وما یعد من الضروریات في ، موجبها ضمن للطفل الغداء والكسوة والعلاج والسكنالنفقة التي ب

وكأن هدفه من تنظیم حق الطفل في النفقة ، ولیس وفق متطلبات العصر، العرف والعادة

  !اضمان عدم موته جوعا أو برد

جلس الوزراء في مشروع تعدیل قانون الأسرة الجزائري وجوب إنشاء هذا، وقد اقترح م

وهذا نظرا ، وق عمومي لدفع النفقة الغذائیة وأجرة السكن المخصص لممارسة الحضانةصند

، للمشاكل المتعلقة بدفع النفقة وانعكاساتها السلبیة على حسن تربیة المحضونین وحسن تنشئتهم

فهذا ، وكان من أسباب هذا الاقتراح أن المتضرر من عدم دفع النفقة هم بصفة أولیة الأطفال

وقد تم  2،ن تم إنشاؤه یعتبر آلیة جدیدة لدفع النفقة ورفع الاحتیاج عن المحضونینالصندوق إ

المتضمن إنشاء صندوق  04/01/2015المؤرخ في  01-15بالفعل بموجب القانون رقم  ذلك

حیث یهدف هذا القانون إلى إنشاء صندوق النفقة وتحدید إجراءات الاستفادة من ، النفقة

  3.مستحقاته المالیة

یلاحظ أن هناك تناقضا بین النصوص المنظمة لحقوق وواجبات الزوجین سواء في كما 

في حین مازال یكرس أحقیة الأب في ، علاقتهما ببعضهما أو بأطفالهما فهو واضح وجلي

ه القصر أثناء قیام الزوجیة في حین تنتقل الولایة إلى الحاضن سواء أكان أما ئالولایة على أبنا

                                                           
  .104ص ، سویقات، بلقاسم، المرجع السابق1
  . 119 -118ص ، مرجع سابق، بن عصمان، نسرین إیناس2
جانفي  7المؤرخة في ، 30ع ، ج ر، یتضمن إنشاء صندوق النفقة، 2015جانفي  04المؤرخ في  01- 15قانون رقم 3

2015. 
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  1.د الطلاق وغالبا ما تكون الأم هي الحاضنةأو أبا أو غیرهما بع

وتؤول ، ق أج ولایة الأولاد القصر لآبائهم في حیاتهم 87فلقد جعل المشرع من خلال المادة 

ولایتهم للأم بوفاة الأب وتحل محله قانونا وفي حالة غیابه أو حصول مانع من موانع الولایة به 

وفي حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن  تحل الأم محله في القیام بالأمور المستعجلة

  . أسندت له الحضانة

فمعنى هذا أن الولایة على الأولاد المحضونین ستؤول ، ومادامت الأم هي الأولى بالحضانة

هل للأب ولایة على  :وهذا یطرح إشكالا آخر، إلى الأم طوال فترة الحضانة ولو في حیاة أبیهم

فبأي وجه -أي لم یعد ولیا - كانت حضانة الأم تسلبه حق الولایة أولاده المحضونین أو لا؟ فإذا

أو صفة ألزم الأب النفقة على أولاده؟ هل بصفته مطلقا لأمهم أو بصفته ولیا لهم یتحمل جمیع 

  2.ما یترتب على الحضانة

  أجرة الحاضنة: ثانیا

وبما أن الحضانة عملا متعقبا  3،لاشك أن الحضانة للطفل أیا كانت تقدم عملا للمحضون

وشاقا یتطلب إمكانیات وجهود مادیة ومعنویة وطاقة جسدیة یمتد بذلها خلال سنوات الحضانة 

  4وبالتالي فهل لهذه الجهود مقابل مادي بشكل أجرة للحاضنة؟، في سبیل رعایة الطفل

م یتطرق نجد أن المشرع الجزائري ل، ق أج 78-77-76-75التمعن في المواد من خلال 

الرجوع إلى بف، ل بأجرة الحاضنة من عدمهالیظل التساؤل قائما في القو  ؛إلى أجرة الحضانة

فنجد أن الفقهاء لیسوا على قول واحد ، ق أج 222نص المادة لأحكام الشریعة الإسلامیة طبقا 

                                                           
 .332ص ، مرجع سابق، )ة فقهیة ونقدیة مقارنةطبقا لأحدث التعدیلات دراس(قانون الأسرة الجزائري ، أحمد، شامي1
 .210ص، 2010، دار البصائر، الجزائر، أحكام الأسرة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، عبد القادر، داودي 2

  .517ص. مرجع سابق، مبروك، المصري 3
  .120ص، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق4



 84 

  1.فتظل المسألة في غیاب الحسم اجتهادیة على ضوء ما أدلى به الفقهاء، في هذه المسألة

أجرة بترى الأستاذة حمیدو زكیة أن في الاعتراف للحاضنة ، وعنایة بالمحضون وبمصلحته

وعلیه فكان على المشرع الجزائري أن یتدخل ویحسم هذه ، على حضانتها الرأي الصائب

وخاصة وأن أجرة الحضانة أمر ضروري لیس فقط بالنسبة للحاضنة بل أیضا ، المسألة

على مقابل ما تقدمه فیه تحفیز على القیام بهذه المهمة على لأن حصول الحاضنة ، للمحضون

فإن عدم الوفاء بهذا المقابل المادي خاصة إذا كان الشخص في حاجة إلیه قد ، أحسن وجه

وفي هذا ضرر بالمحضون والحضانة قررت لنفع ، یدفعه إلى الإحجام عن هذا العمل

  2.المحضون لا لضرره

لا یعني أنه لا یجوز للحاضنة المطالبة بها مادامت فسكوت المشرع عن أجرة الحضانة 

حتى وإن كان الملاحظ في ، من ق أج 222هناك إحالة إلى الفقه الإسلامي بمقتضى المادة 

إلا أنه یمكن للقاضي استنادا إلى المادة ، مجتمعنا أن الحاضنة لا تطالب إلا بنفقة المحضونین

  3.هاأن یلبي طلب الحاضنة ویحكم لها ب ق أج 222

لكن إذا كانت المطلقة هي الحاضنة فأین تمارس ، هذا عن نفقة المحضون وأجرة الحاضنة

  هذه الحضانة؟

  حق المحضون في السكن في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الثاني

والأصل في الوالدین عدم المضارة بأولادهم قال ، الأصل في الحضانة مصلحة المحضون

  4".وَالِدَةٌ بِوَلَدِهَا وَلاَ مَوْلُودٌ لَهُ بِوَلَدِهِ لاَ تُضَارَّ " :تعالى

بحیث إذا كانت ، ومنه ألزم االله تعالى الأب أن یهیئ للحاضنة وللمحضونین بیتا یسكنونه

                                                           
  .156ص، مرجع سابق، بادیس، دیابي1
  .125ص، حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق2
جامعة ، كلیة الحقوق، مذكرة ماجستیر، الحقوق المالیة للمطلقة بین الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري، آسیة، بوخاتم3

  .66ص، 2007، تلمسان
  .233الآیة ، سورة البقرة4



 85 

أَسْكِنُوهُنَّ ": قال تعالى، العلاقة الزوجیة قائمة بینهما فإن مسكن الزوجیة هو مسكن الحضانة

و مِنْ حَیْثُ سَكَنْتُمْ مِنْ  وإن كان الأب والأم منفصلین  1،"هُنَّ لِتُضَیِّقُوا عَلَیْهِنَّ وُجْدِكُمْ وَلاَ تُضَارُّ

وذلك  ،تماما فإنه على الأب أن یؤجر أو یشتري لأولاده المحضونین مع أمهم بیتا لإیوائهم

  2.داخل في باب النفقة على أولاده

 افي حالة توفیر الأب مسكنوذلك ، والمقصود بمسكن الحضانة قد لا یكون مسكن الزوجیة

وفي هذه الحالة یسمى ، لم یكن محلا لإقامة الزوجین المشتركة بغرض حضانة الصغیر به

  ومسكن الحضانة إذا لم یكن مسكن الزوجیة فإنه ینبغي أن ، مسكن الحضانة

على خلاف مسكن الزوجیة والذي لا یشترط ، یكون مسكنا مستقلا ومستوفیا المرافق الشرعیة

جمیع الأحوال أن یكون مستقلا وبه جمیع المرافق الشرعیة باعتبار أن الزوجة قد قبلت في فیه 

  3.الإقامة فیه

إن الإشكال الكبیر الذي یطرح هو ما یتعلق بحق الإسكان للزوجة خاصة إذا كانت 

هل استثناء المشرع الجزائري في نص ، ولم یكن للزوج سكن آخر یمكن أن یوفره لها، حاضنة

ق أج مسكن الزوجیة من النزاع هو التحیز لصالح الرجل؟ أم هناك اعتبارات أخرى  72 المادة

عاها المشرع الجزائري خاصة أن الاجتهاد القضائي قد جسد هذه القاعدة واعتبر أن حق ار 

وهذا نظرا لمصلحة  ،البقاء للحاضنة في مسكن الزوجیة متى ثبت أن للزوج مسكن آخر

  4. المحضونین

  

                                                           
  .6الآیة ، الطلاق سورة1
جامعة ، مجلة البحوث والدراسات، )دراسة مقارنة"(أحكام القصر في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي"، أحسن، زقور2

  .73ص، 2007، 5ع ، الوادي
، جع سابقمر ، "دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة"السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة ، أحمد، شامي3

  .426ص
إلغات، ربیحة، الحقوق الزوجیة على ضوء الاجتهاد القضائي الجزائري، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق جامعة الجزائر، 4

  .179ص، 2011
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  ر السكن للمحضون مع حاضنتهتوفی: أولا

  حیث جاءت ، حسم المشرع في مسألة تخصیص سكن للحضانة من أجل ممارسة الحضانة

في حالة " :المعدلة من ق أج والتي نصت على 72وذلك ما جاء في المادة  1،بصیغة الوجوب

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

وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق ، فعلیه دفع بدل

یحول دون مطالبتها ببدل ، حیث أن توفیر سكن ملائم للأم لممارسة الحضانة 2،"بالسكن

  3.الإیجار

فالمادة المعدلة جاءت أكثر وضوحا وصرامة من سابقتها التي وإن نصت هي الأخرى على 

نفقة المحضون وسكناه من " :إذ جاءت على النحو التالي، أسلوبها لم یكن صارماالسكن لكن 

  4".له سكنا وإن تعذر فعلیه أجرته یهیئ فعلى والده أن ماله إذا كان له مال وإلا

وذلك ما دفع بقضاة المحكمة العلیا بالتأكید إلى ضرورة تخصیص مسكن ملائم لمزاولة 

من الثابت قانونا أن : "المحكمة العلیا في قرار لها بما یليفقد قضت ، الحضانة أو بدل إیجار

  5".الحق في السكن أو بدل الإیجار لممارسة الحضانة للحاضنة

ومنه فإنها  ،من عناصر النفقة اإن أجرة مسكن الحضانة تعتبر عنصر " :وجاء في قرار آخر

لطة التقدیریة لقضاة إلا أن تقدیرها یخضع للس، من التزامات الأب تجاه أولاده المحضونین

                                                           
 .243ص، مرجع سابق، )أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید ، عبد العزیز، سعد1
 02-05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84القانون رقم ن م 72المادة  2

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 268ص، 2ع ، 2010، م م ع، 16/09/2010صادر في  566381قرار رقم 3

 .1508ص، مرجع سابق ،3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .المتضمن قانون الأسرة 1984یونیو  09مؤرخ في  11-84القانون رقم من  72المادة  4
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 343ص، 63ع ، 2008، ن ق، 13/07/2005صادر في  339617قرار رقم 5

  .1478ص، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  1".الموضوع

خاصة بشأن ، من قانون الأسرة المعدلة لم تسلم من النقد الموجه لها 72غیر أن المادة 

ب الحكم الأ ذفینو تبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى ت"...الفقرة التالیة منها التي نصت 

  ".القضائي المتعلق بالسكن

في هذه الفقرة عندما نص على البقاء الحاضنة في وإجمالا نقول أن المشرع لم یكن موفقا 

  :وذلك لعدة اعتبارات أهمها، بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن

عقدة  لانقطاع، استعمال مصطلح بیت الزوجیة لیس في محله بل الأصح بیت المطلق .1

 2.النكاح بعد الطلاق

رغم علمنا بأن الحاضنة قد تكون ، معنى الفقرة حصر المشرع الحاضنة في المطلقة في .2

أما أو خالة أو أم الأم أو أي حاضنة أخرى فاستعمال لفظ الحاضنة على المطلقة دون غیرها 

 .من النساء غیر دقیق

لم یوضح المشرع الأساس الشرعي والقانوني لبقاء الحاضنة في بیت الزوجیة رغم أن  .3

أي أن المطلقة تصبح أجنبیة عن مطلقها ، ق في قانون الأسرة الجزائري طلاق بائنالطلا

فكیف لأجنبیة أن تقیم ببیت من صار أجنبیا عنها في الوقت الذي ، بمجرد النطق بحكم الطلاق

كما أنه لا یمكن ، هائلم یلزم المشرع المطلق بمغادرة البیت وقت وجود المطلقة فیه رفقة أبنا

نزاع بین الزوجة وزوجها یصل إلى حد الطلاق وأن الزوجة مازالت في مسكن تصور قیام 

، الزوجیة إلى غایة صدور حكم الطلاق بل إلى غایة تنفیذ الجزء من الحكم المتعلق بالمسكن

وأن كلا الزوجین أو  ،وذلك لأن الزوجة إما أن تكون قد خرجت أو أخرجت من بیت الزوجیة

 . قامة مع الزوج الآخر أثناء فترة النزاعأحدهما لم یطق الجلوس أو الإ

في فقرتها الثانیة تحمل الكثیر من عدم الدقة وأن المشرع الجزائري لم  72ن المادة إلذلك ف
                                                           

عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 37ص، 56ع ، 1999، ن ق، 21/07/1998ر في صاد 197739قرار رقم 1

 .945ص، مرجع سابق، 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .70ص، مرجع سابق، آسیة، بوخاتم2



 88 

لكون الصیاغة ، یكن موفقا في محاولته الرامیة لإعطاء المطلقة حق السكن وعدم الخروج منه

  1.لصواببالشكل الذي جاءت به المادة لیست سلیمة ومجانبة ل

والثابت أیضا أن قرار المحكمة العلیا قبل التعدیل فصل في هذا الموضوع واعتبر أن الحكم 

مع أنه ، على الطاعن بأن یسلم للحاضنة طابقا من الفیلا التي یقیم فیها لممارسة الحضانة

  2.أصبح أجنبیا عنها یعد خطأ في تطبیق القانون

یقصد منها أجرة  72/1منصوص علیها في المادة ال" بدل الإیجار" :مع الإشارة بأن عبارة

لأن المسكن إضافة إلى الإیجار الشهري تلحق به ، وهذا التحدید غیر مستساغ، السكن فقط

وعلى ذلك كان من الواجب أن ینص المشرع على كافة التكالیف المرتبطة بالمسكن ، عدة أعباء

  . ووجوب توفیر المستلزمات الضروریة للعیش فیه

بأن حذف الفقرات من الثانیة ، ق أج 52قد عدل المادة  02-05بأن الأمر رقم ویلاحظ 

في  72وتبعا لذلك لم یبق حالیا إلا نص المادة ، إلى الرابعة المتعلقة بسكن ممارسة الحضانة

لكن هذا لا یمنع من القول أن المشرع راعى بعض الحالات حیث هناك  3،صیغته الجدیدة

وهذا ما یجعل بقاء ، م المطلقات وخصوصا إذا كن مع أطفالهنعائلات ترفض إیواء بناته

  4.الحاضنة في بیت مطلقها حتى تنفیذ الحكم المتعلق بالسكن حمایة لها ولمحضونیها

ومن الملاحظات الأخرى التي لوحظت على هذه المادة أن فیها ظلما وإجحافا كبیرین في 

اءها في مسكن الزوجیة لممارسة حق المطلقة الحاضنة؛ ذلك أن توفیر مسكن لها أو بق

خاصة مع غیاب ، یكاد یكون مستحیلا في ظل الشروط المقیدة للحكم لها بذلك، الحضانة

مختلف الإجراءات القانونیة التي تسمح للقاضي بإجراء التحقیقات اللازمة والكفیلة بالكشف عن 

                                                           
  .158ص، مرجع سابق، بادیس، دیابي1
الاجتهاد القضائي في عن سایس، جمال، ، 244ص، 59ع ، 2006، ن ق، 14/12/2005صادر في  348644قرار رقم 2

  .1327ص، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 .247 -246ص ، مرجع سابق، عبد الحكیم، بوجاني3
 .71ص، مرجع سابق، آسیة، بوخاتم4
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ه تشرد المطلقة الحاضنة مع وهذا ما ینجم عن، الممتلكات العقاریة للزوج المطلق والقابلة للسكن

مع ما لهذه الظاهرة من آثار سلبیة لها انعكاساتها الخطیرة على الأفراد ، محضونیها في الشوارع

  1.والمجتمع

وجیة متى ثبت أن للحاضنة الحق في البقاء في مسكن الز " :إلا أن المحكمة العلیا أكدت أنه

لطابق السفلي ممنوح لممارسة الحضانة أن ا -من قضیة الحال-ومتى تبین ، للزوج مسكنا آخر

فإن قیام الزوج بهبة هذا الطابق لوالدیه بعد صدور الحكم بالطلاق یعتبر تهربا واحتیالا قصد 

  2".وعلیه استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص السكن، حرمان الطاعنة من ممارسة الحضانة

إذ یلزم من ذلك إما توفیر سكن ، وعلى هذا فإرادة المشرع غیر واضحة في هذه المسألة

وهذا على خلاف الغالب وإما أن یتخلى لها ، مستقل لها عن مسكنه إذا توفر لدیه مسكن آخر

وإنه لم یبین الحكم في حالة ما إذا ، عن مسكنه الوحید فیقع بذلك المطلق في الضیق والحرج

ولم یكن للرجل ید في إیقاع الطلاق وكذا الحكم عند الفرقة ، خلعا أو تطلیقاكانت الفرقة 

  . باللعان

غفل المشرع الحالات التي یكون فیها المحضون ذا مال یمكن معه استئجار منزل أكما 

، ذلك أن نفقة الصغیر إنما تجب على الأب إذا لم یكن للصغیر مال، الحضانة له ولحاضنته

أن نفقة الإنسان من ماله صغیرا كان أو كبیرا؛ ومما لا شك فیه أن  أما إذا كان فالأصل

فإنما یأتي ، المطلقة لا حق لها بذاتها في مسكن الزوجیة بعد انتهاء الصلة بینها وبین الزوج

فإذا كان للمحضون نفسه مال ، حقها في مسكن الزوجیة باعتبارها من نفقة المحضون على أبیه

وهنا كان ، ولا حق لحاضنته عندئذ في مسكن الزوجیة السابقة، لفنفقته أصلا من هذا الما

                                                           
قبزیلي، ملیكة، حقوق المطلقة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة العلوم الإسلامیة جامعة 1

  .258ص ، 2003لجزائر، ا
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 210ص، ع خ، 2001، ا ق، 17/03/1998صادر في  179558قرار رقم 2

  .1103ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  1.على ما كانت علیه 11-84من قانون  72الأولى بالمشرع إبقاء المادة 

  :وحل هذه الإشكالیة یكمن في

وهذا ما استدركه المشرع ، في سرعة الفصل في قضایا الحضانة على وجه الاستعجال .1

للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر یجوز " :مكرر 57من خلال نص المادة 

على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة ولاسیما ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزیارة 

 2".والمسكن

وتبقى ، فهنا تقدم مصلحة المحضون، إذا ثبت للقاضي أن الحاضنة لا مأوى لها إطلاقا  .2

أما إذا كان  3،حكم القضائي المتعلق بالسكنالحاضنة في بیت مطلقها إلى غایة تنفیذ الأب لل

فإنها تمكث في بیتها أو في بیت أهلها وتستحق بدل ، لها مسكن خاص أو أهل تأوي إلیهم

هذا ، انتهاء عدتها وخروجها من بیت مطلقها إلى غایة تنفیذ الأب الحكم القضائي ذالإیجار من

 4.حكم القضائيإن تعذر علیه توفیر سكن ملائم للحاضنة قبل تنفیذه لل

لأنه یكون ، فكان الأولى بالمشرع أن یجعل بدل الإیجار مقدما على توفیر السكن للحاضنة

  .لمطلق توفیره لها حال صدور الحكمفي مقدور ا

كما أن بدل الإیجار یكون الأفضل بالنسبة للحاضنة القاصر التي لا یكون بمقدورها الانفراد 

ها قانونا فإن العرف والواقع یأبیان ذلك لما قد ینجر عنه وحتى لو أمكن، بسكن مستقل عن أهلها

                                                           
بن صغیر، محفوظ، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي وتطبیقاته في قانون الأسرة الجزائري، أطروحة دكتوراه، كلیة العلوم 1

  .685 - 684- 682ص ، 2009الإسلامیة جامعة باتنة، 
مم بالأمر رقم والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمت 1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84القانون رقم مكرر من  57المادة  2

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في  05-02
 .685ص ، بن صغیر، محفوظ، المرجع السابق3
قرار رقم ". إقامة الحاضنة عند أهلها لا یسقط الحق في مطالبة الوالد بالسكن أو أجرته"وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا 4

عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 272ص، 1ع ، 2004، م ق، 08/05/2002صادر في  282052

  .1236ص ، مرجع سابق، 3الأحوال الشخصیة، ج 
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  1.من مفاسد قد تلحق بالحاضنة وتضیع بذلك مصلحة المحضون

لأنه لا یجوز التمسك ، ویستثنى من النزاع حول الحضانة أن یكون مسكن الزوجیة وحیدا

 2،خص آخربحق البقاء في المسكن على أساس ممارسة الحضانة إذا أثبتت ملكیة المسكن لش

كما أن الاجتهاد القضائي أضاف شرط أن تكون المرأة حاضنة لثلاثة أولاد وهو شرط قابل 

یضمن حقها في "... 11-84من قانون الأسرة  52/2للمناقشة والنقد استناد لنص المادة 

  3".السكن مع محضونیها حسب وسع الزوج

من المقرر قانونا " :أنه 29/11/1994وهذا ما جاء تأكیده في قرار المحكمة العلیا بتاریخ 

أما إذا ، وإلا فعلى والده أن یهیئ له سكنا، أن نفقة المحضون وسكناه من ماله إن كان له مال

- أن قضاة المجلس أسسوا قرارهم  -من قضیة الحال-ولما ثبت ، تعذر علیه فعلیه أجرته

إلا إذا ، الحضانة أو بأجرتهأن الطاعنة لا یحق لها المطالبة بسكن لممارسة (على  -المنتقد

فإنهم بذلك قد أساؤوا تطبیق القانون وكان یتوجب علیهم إلزام ، )كانت حاضنة لأكثر من ولدین

مما یتعین معه نقض وإبطال قرارهم ، بتوفیر سكن للحاضنة أو تسلیم أجرته-المطعون ضده-

  4.وبدون إحالة

فیمكن القول أن المشرع ، احد أو اثنانفي حق الحاضنة إذا كان لها ولد و  اوهذا یعتبر إجحاف

لأن نفقة المحضون وسكناه تقع شرعا على عاتق  5،الجزائري أساء للمرأة في حقها في السكن

وهو ما یتوافق  فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد والإناث إلى الدخول، الأب ما لم یكن له مال

                                                           
  .685ص ، بن صغیر، محفوظ، مرجع سابق1
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 316ص، 1ع ، 2002، م ق، 28/03/2001صادر في  258532قرار رقم 2

 .1178ص  ،مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 .والمتضمن قانون الأسرة 1984یونیو  09مؤرخ في  11-84القانون رقم من  52المادة  3
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 140ص، 1ع ، 1995، م ق، 29/11/1994صادر في  112705قرار رقم 4

 .803ص ، مرجع سابق، 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .180ص ، إلغات، ربیحة، مرجع سابق5
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  05/02.1المعدلة بموجب الأمر  72أیضا مع المادة 

ضح لنا أنه لإمكانیة تطبیق هذه المادة تطبیقا سلیما وإمكانیة الحكم للمطلقة ومنه یت

  :الحاضنة بسكن مناسب تقیم فیه هي ومحضونها یجب توفر الشروط التالیة

سند إلیها أنه لو كان من أذلك ، أن تكون الحاضنة هي المطلقة وهي أم المحضون -

مسكن إلى القاضي حق الحضانة هي الجدة أو الخالة مثلا لكان من الممكن نقل المحضون 

 .الجدة أو الخالة لتمارس فیه حق الحضانة ولا یحتاج الأمر إلى توفیر سكن للحاضنة

أن یصدر حكم قضائي نهائي بطلاقها یتضمن إسناد حق الحضانة إلیها بغض النظر  -

 2.أو أكثرعن كون المحضون واحد 

 72و 52التعارض الذي كان قائما بین المادتین  اوبهذا یكون المشرع الجزائري قد رفع تمام

المعدلة تشترط عدد للمحضونین ولا عدم وجود ولي  52فلم تعد المادة ، 11-84من القانون 

  3.یقبل إیواء الحاضنة

ولو كان السكن حق للمحضون حتى " :فقد نصت المحكمة العلیا في قرار آخر أن

  4،المحضون وحیدا لأنه من عناصر النفقة

أن یكون للأب مسكن ملائم یمكن أن یمنحه لمطلقته لتمارس فیه حق حضانة ولده أو  -

وهذا ما قضت به ، أما إذا لم یكن له مسكن یوفره للحاضنة فعلیه دفع بدل الإیجار، أولاده

لا یعفى الوالد من توفیر السكن أو دفع بدل الإیجار باعتبارهما من " :المحكمة العلیا أنه

                                                           
 535329قرار رقم ". لا یحق للبنت بعد انتهاء سن الحضانة مطالبة والدها بسكن منفرد: "وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا1

عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة الأحوال ، 235ص، 1ع ، 2010، م م ع، 10/12/2009صادر في 

  .1490ص ، مرجع سابق، 3الشخصیة، ج 
 .145ص ، مرجع سابق، )أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید ، عزیزعبد ال، سعد2
، مرجع سابق، "دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة"السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة ، أحمد، شامي3

  .431ص 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 267ص، 1ع ، 2004، م ق، 13/03/2002صادر في  276760قرار رقم 4

  .1234ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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یسري من ، وأن بدل إیجار سكن المحضون 1،مشمولات النفقة حتى ولو كان للحاضنة سكن

  2".تاریخ صدور الحكم الفاصل في الحضانة

عد لأنه ی ،كما لا یمكن تخییر الزوج بین توفیر مسكن أو بدل الإیجار لممارسة الحضانة

وإذا تماطل هذا الأب في توفیر السكن أو في تقدیم ثمن إیجاره فإنه من حق  3،للقانون اانتهاك

الزوجة المحكوم لها بحق الحضانة أن تبقى بمسكن الزوجیة ولا تجبر على الخروج منه إلى 

حیث قضت المحكمة  4،أو دفع بدل الإیجار، غایة تنفیذ الأب للحكم الذي ألزمه بتوفیر السكن

وهذا نظرا  ،للحاضنة الحق للبقاء في مسكن الزوجیة متى ثبت أن للزوج مسكنا آخر"لعلیا أن ا

أن المطعون ضدها تمارس حضانة  - في قضیة الحال-ولما كان ثابتا ، لمصلحة المحضونین

سنة أي من تاریخ صدور الحكم بالطلاق وأن  11الأولاد في المسكن المتنازع علیه مند 

وعلیه فإن القضاة بقضائهم برفض  ،ثبت أن الطاعن یملك سكنا آخرمحضر إثبات حالة ی

دعوى الطاعن لعدم التأسیس وحق الزوجة في البقاء في مسكن الزوجیة نظرا لمصلحة الأولاد 

ومتى كان كذلك استوجب ، فإنهم بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحیح القانون، المحضونین الأربعة

  5".رفض الطعن

وجوب إعداد سكن للمحضون مع حاضنته هو الحرص على أمنه ومنه نعتقد أن سبب 

  .وضمان حمایته عندما لم یكن له مال یكفیه ویمكنه من هذه الشروط، وراحته

فإننا نعتقد أن القاضي لم یعد ملزما بالحكم له بإعداد السكن أو ببدل ، أما إذا كان له سكن

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 278ص، 1ع ، 2004، م ق، 31/07/2002صادر في  288072قرار رقم 1

 .1239ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 315ص، 1ع ، 2005، م م ع، 15/06/2005صادر في  331833 قرار رقم2

 .1279ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 252ص، 67ع ، 2012، ن ق، 15/10/2008صادر في  451303قرار رقم 3

 .1620ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .192ص ، مرجع سابق، سعد، عبد العزیز، إجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم الابتدائیة4
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 225ص ، ع خ، 2001، ا ق، 15/06/1999صادر في  223834قرار رقم 5

  .1111ص ، لسابقالمرجع ا، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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  .الإیجار مثله مثل واجب النفقة

سقطت الحضانة عمن سبقت وأسندت إلیه ثم انتقلت إلى غیره بموجب حكم قضائي فإن  فإذا

الحق في توفیر السكن لممارسة الحضانة أو بدله ینتقل إلى الحاضن الجدید مباشرة بالتراضي 

  1.أو بطریق القضاء

ادة الفقرة الأخیرة من الم ومن جهة ثانیة یمكن للمرء أن یلاحظ أنه إذا كانت، هذا من جهة

تنص على أن المطلقة تفقد حقها في السكن متى ثبت زواجها بزوج ، 11-84من القانون  52

المعدلة أغفلت عمدا على ما یظهر أن تنص على أسباب  72فإن المادة ، آخر وثبت انحرافها

  .سقوط حق المطلقة الحاضنة في المسكن أو بدل إیجاره دون أي مبرر

أن تفقد الحاضنة حقها في السكن مع محضونها إذا ثبت من هنا یمكن القول أنه من العدل 

أو ثبت أنها حولت مكان الحضانة  ،أنها تزوجت من جدید وانتقلت إلى مسكن زوجها الجدید

  2.إلى مكان للدعارة

ق أج قد حاول صد كل الأبواب أمام الزوج  72الأخیر نقول بأن المشرع بتعدیله للمادة  وفي

  3.المطلق من التهرب من توفیر مسكن لممارسة الحضانة

من المقرر قانونا أن أجرة السكن " :وهذا ما جاء النص علیه في قرار المحكمة العلیا بأنه

  .حیث تمارس الحضانة تكون على الوالد

ن قضاة المجلس لما قضوا بالحكم ببدل الإیجار للمطعون ضدها رغم أنها عاملة ومن ثم فإ

من ق أج طبقوا  72لكون أن أجرة سكن ممارسة الحضانة تكون على الوالد طبقا لأحكام المادة 

                                                           
  .195 -184ص ، مرجع سابق، سعد، عبد العزیز، إجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم الابتدائیة1
  .146ص، مرجع سابق، )أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل(قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید ، عبد العزیز، سعد2
  .71ص ، مرجع سابق، آسیة، بوخاتم3
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  1".ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن، صحیح القرار

  الحضانة والانتقال بالمحضون ةمكان ممارس: ثانیا

اء عدة المطلقة أو المتوفى عنها زوجها فلا یلزمها أحد على البقاء بالمحضون في عند انقض

  2.فلها أن تنتقل به إلى مكان آخر من نفس البلد الذي بدأت فیه الحضانة، بیت الزوجیة

ویبقى مكان توفیر السكن مرتبطا بمكان ، ق أج لم تحدد مكان السكن 72نلاحظ أن المادة 

تحدد إما بمكان بیت الزوجیة قبل الطلاق أو بمكان تواجد أهل ممارسة الحضانة الذي ی

ومن ثم فإذا وفر الحاضن المسكن في المكان الذي یقیم فیه وهو مكان بیت الزوجیة ، الحاضنة

وإذا كان المكان  ،قبل الطلاق فإنه لا یمكن إلزامه بتوفیر السكن في مكان آخر تختاره الحاضنة

  .باب رعایة الأب وتفقد أحواله الأول یحقق مصلحة للمحضون من

یتحدد مكان " :أنه 11/11/2010وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في القرار الصادر بتاریخ 

  3".أو مكان تواجد أهل الحاضنة، إما بمكان تواجد بیت الزوجیة، سكن ممارسة الحضانة

ب أن تمارس وبالرغم من أن المشرع الجزائري لم ینص صراحة على المكان الذي یج، كذلك

إذا " :إذ تنص، ق أج 69لكننا نستنتج ذلك من خلال ما جاء في المادة ، فیه حضانة الصغیر

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

  4".مع مراعاة مصلحة المحضون، الحضانة له أو إسقاطها عنه

رع یرید بالحاضن أن یمارس حقه في الحضانة في بلد بمفهوم المخالفة نجد أن المشو 

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 213ص ، ع خ، 2001، ا ق، 21/04/1998صادر في  189260قرار رقم 1

  .1104ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .54ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات2
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 252ص ، 1ع ، 2011، ع م م، 11/11/2010صادر في  581700قرار رقم 3

  .1538ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 02-05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84لقانون رقم من ا 69المادة  4

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في 
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حتى یتمكن هذا الأخیر من مراقبة ابنه وزیارته ، والذي یعتبر محل إقامة أبیه، المحضون

أما إذا أراد الحاضن أن یستوطن في بلد أجنبي رجع لسلطة القاضي التقدیریة في أن ، ورعایته

  1.ك مصلحة المحضونیثبت الحضانة له أو إسقاطها عنه مراعیا في ذل

الحكم ببدل إیجار "أن  12/05/2011وهو ما جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر في 

ولا یكون الأب ملزما بتوفیر السكن أو ، مقید بممارستها في الجزائر، سكن ممارسة الحضانة

  2".متى كانت الحاضنة مقیمة خارج الإقلیم الوطني، بدل الإیجار

  المطلب الثاني

  حق الزیارة تبعا لإسناد الحضانة

بعد وفاء المحضون له بالتزاماته وتوفیر كل الضروریات للحاضن من نفقة ومسكن لأجل 

عاتق الحاضن  علىفبالمقابل تقوم ، ممارسة الحضانة والقیام بشؤون الصغیر كما یجب

ر النفسي وهذا كله لأجل ضمان الاستقرا ؛التزامات تجاه المحضون له ینبغي علیه تنفیذها

  .والمادي للطفل

فلا یمكن تحقیق ، لأنه مهما تضافرت الجهود لتعویض الصغیر عما فقده بفراق أحد أبویه

وهذا ما جعل الفقهاء ینظمون علاقة الأولاد بوالدیهم بعد الطلاق وفق اجتهاداتهم ، ذلك بأكمله

. وه أساسا لمواد القانونوعلى أقوالهم سار رجال القانون وجعل .بما یلتمسونه من الكتاب والسنة

قرها الشرع والقانون وحتى العرف أوهذا ما یطلق علیه حق رؤیة الصغیر أو حق الزیارة التي 

  3.بین الطفل ووالدیه

  

                                                           
  .54ص، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، وتریباتب1
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 304ص، 1ع ، 2012، م م ع، 12/05/2011صادر في  622754قرار رقم 2

  .1603ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .76ص ، مرجع سابق، سهام، كربال3
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  حق الزیارة: الفرع الأول

وبهذا ، من حق أبوي المحضون متابعة ولدهما وزیارته إذا كان الولد محضونا لأحدهما

وحق  1،ة وضعه الصحي وتلبیة طلباته والسؤال عن سلوكهیتحقق للمحضون الحفظ وملاحظ

وهذا لقوله  ،حدهما من ذلك یضر بالطرف الآخرألأن حرمان  ؛الزیارة حق ثابت للوالدین

  2."لاَ تُضَارَّ وَالِدَةٌ بِوَلَدِهَا وَلاَ مَوْلُودٌ لَهُ بولده": تعالى

قرر المشرع الجزائري حق الزیارة للمحضون من قبل الوالد غیر الحاضن وذلك من  ولذلك

على القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم " :ق أج بنصها أنه 64/2خلال المادة 

  4.ومفاد هذا الحق السلطة الأبویة 3،"بحق الزیارة

یته البالغة ورعایة دائمة كما یعتبر هذا الحق من الحقوق التي حماها القانون نظرا لأهم

  5.فقد رتب عقوبات جزائیة لمن یخل بهذا الحق ویعبث به، لمصلحة المحضون

، وبما أن المشرع نص على حق الزیارة ضمن المادة المرتبة لأصحاب الحق في الحضانة

فلا ، فعندما یحكم القاضي بإسناد الحضانة لأحد منهم، فهذا دلیل على أن هؤلاء فقط لهم طلبه

وهذا یستنتج من أسلوب  ،علیه أن یقضي بحق الزیارة للطرف الآخر الذي نازع الحاضن بد

  6) .وعلى القاضي( :المادة الذي جاء على سبیل الوجوب بلفظ

وهذا  ،وقد جعل القاضي الأجداد ضمن الأشخاص الذین لهم حق استقبال أو زیارة أحفادهم
                                                           

، 20العراق، ع ، جامعة الأنبار، مجلة كلیة العلوم الإسلامیة، حضانة الطفل وحمایته في الفقه الإسلامي، حمید صالح، نافع1

  .140ص ، 2009
  .233الآیة ، سورة البقرة2
 02- 05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم  1984یونیو  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  64المادة 3

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في 
، كلیة الحقوق، مذكرة ماجستیر، الحمایة القانونیة للطفل بین قانون الأسرة الجزائري والمعاهدات الدولیة، أحمد داود، رقیة4

  .94ص، 2003، جامعة تلمسان
المتضمن قانون العقوبات المعدل  1966یونیو  8، المؤرخ في 156-66الصادر بموجب الأمر رقم  من القانون 328المادة 5

  .2006دیسمبر  20المؤرخ في  23- 06بالقانون رقم ، والمتمم
  .122ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق6
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من المقرر شرعا أنه كما تجب النفقة على الجد " :ما قضت به المحكمة العلیا في أحد قراراتها

ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بحق الزیارة للجد ، یكون له الزیارة أیضا، لابن الابن

یكون له أیضا حق ، الذي تجب علیه النفقة، الذي یعتبر أصلا للولد وهو بمنزلة والده المتوفى

، لقضاة بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحیح القانونفإن ا، ق أج 77الزیارة طبقا لأحكام المادة 

  1".ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن

السالفة الذكر قد أمرت القاضي بإعطاء حق الزیارة ولو غفل عنها  64كما أن المادة 

  .وإن الحكم یكون معیبا إذا نطق بإسناد الحضانة دون النص على حق الزیارة، بالأمر يالمعن

المشرع قد أخرج القاضي من دائرة القاعدة القانونیة التي مفادها أنه لا یجوز وبالتالي یكون 

ومنطلق ذلك لیس لمصلحة الغیر بقدر ما هو مكرس ، للقاضي أن یحكم بما لم یطلبه الخصوم

فهذه المصلحة هي التي تبرر ، لمصلحة المحضون الذي لا ینبغي أن ینقطع عنه أهله نهائیا

  .لحكم ومن تلقاء نفسهاتخاذ القاضي مثل هذا ا

فإن الملاحظ علیه هو أنه لم یعط ، وإذا كان هذا ما اتجه إلیه قانون الأسرة الجزائري

نه لم یشر إطلاقا في المادة السالفة إبل ، للقاضي ولا توجیه في طرق الزیارة وكیفیة ممارستها

ا على الاتفاقیة ولكن من زاویة المقارنة نلاحظ أنه صادق لاحق، الذكر إلى مصلحة المحضون

  . التي تشیر إلى مصلحة المحضون 1988بین الجزائر وفرنسا في 

فالمشرع الجزائري قد منح للقاضي حریة واسعة یكشف بموجبها على الأصلح والأنسب 

، فعلى القاضي أن ینفق جهدا كبیرا في موضوع الزیارة لیجد مصلحة المحضون، للمحضون

أو من حیث مكان ، المدة ر هذه السلطة سواء من حیثفهو الذي یحدد طرق الزیارة في إطا

  2.ممارستها

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 192ص ، ع خ، 2001، ا ق، 21/04/1998صادر في  189181قرار رقم 1

  .1093ص ، سابق مرجع، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .124 – 123ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق2
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  مدة الزیارة: أولا

لأن المسألة ، لم یحدد القانون المدة التي یستغرقها المستفید من حق زیارة المحضون

  .وقد یتفق الأطراف على تحدیدها زمانا ومكانا ،رضائیة

، فهل تكون یومیا، ها وعددهافي مسألة الزیارة من حیث مدت نصالمشرع الجزائري لم یو 

  أسبوعیا أم شهریا؟ 

 وما استقر علیه القضاء في الجزائر أن حق الزیارة یمنح في العطل والأعیاد والمناسبات

  1.الدینیة والوطنیة

وذلك في قرارها الصادر بتاریخ ، وقد حددته المحكمة العلیا بمرة في كل أسبوع على الأقل

من قانون الأسرة على أن  64متى أوجبت أحكام المادة " :عندما ذكرت 16/04/1990

فإنه من الواجب أن یكون ترتیب ، القاضي حینما یقضي بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة

فمن حق الأب أن یرى أبناءه على الأقل ، هذا الحق ترتیبا مرنا وفقا لما تقتضیه حالة الصغار

فإن القرار المطعون فیه ، یه والتعاطف معهم ومن ثممرة في الأسبوع لتعدهم بما یحتاجون إل

القاضي بترتیب حق الزیارة إلا مرتین كل شهر یكون قد خرق القانون ومتى كان ذلك استوجب 

  2".نقض القرار المطعون فیه

  مكان الزیارة: ثانیا

المكان الذي یتمتع فیه المحضون برعایة زائره ولو تطلب الأمر ساعات  هومكان الزیارة 

  3.ولذلك لا یمكن أن یكون مكان الزیارة یسبب حرجا للزائر، معدودات

ها وقضاء أن حق قبأن من المستقر ف 1990/ 04/ 30إذ قررت المحكمة العلیا في 

                                                           
  .161 –160ص ، مرجع سابق، بادیس، دیابي1
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 126ص ، 4ع ، 1991، م ق، 16/04/1990صادر في  59784قرار رقم 2

  .549ص ، مرجع سابق، 2مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .160ص ، سابقالمرجع لا، بادیس، دیابي3
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وعلى من  ،فزیارة الأم أو الأب لولدها حق لكل منهما، الشخص لا یقید إلا بما قیده به القانون

ستعماله على النحو الذي یراه بدون تضییق أو تقیید أو كان عنده الولد أن یسهل على الآخر ا

ومن ثم فإن ، بل على الحق وحده، فالشرع أو القانون لا یبني الأشیاء على التخوف ،مراقبة

أن المجلس  -في قضیة الحال-ولما كان ، القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون

أن لا تكون الزیارة خارج مقر سكن الزوج فبقضائه  القضائي لما قضى بزیارة الأم لابنتیها بشرط

ومتى كان كذلك  ،كما فعل تجاوز اختصاصه وقید حریة الأشخاص وخالف القانون والشرع

  1".استوجب نقض القرار المطعون فیه 

فإذا أراد المحضون أن یزور والده غیر المحكوم له بالحضانة وجب على الحاضن أما كانت 

فزیارة الوالد لابنه المحضون عند  2،لما في ذلك من قطع للرحم ،ن ذلكأو غیرها عدم منعه م

 ؛وإذا مرض هذا الوالد لم یمنع المحضون من عیادته 3،غیره حق له وغیر مرتبطة بسن معینة

وبالتالي یمشي الولد إلى والده لتوافر العذر  4،لأن المرض یمنع المریض من المشي إلى ولده

  5.ة مراعاة راحة الطفلالشرعي والقانوني مع ضرور 

من المقرر شرعا أنه لا یصلح "وعلى هذه المبادئ جاء في قرار عن المحكمة العلیا أنه 

لأنها أصبحت أجنبیة عنه بعد ، تحدید ممارسة حق الزیارة للأب في بیت الزوجة المطلقة

  6".الطلاق

                                                           
في مادة عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي ، 55ص ، 1ع ، 1992، م ق، 30/04/1990صادر في  79891قرار رقم 1

 .571ص ، سابقمرجع ، 2الأحوال الشخصیة، ج 
  .779ص ، مرجع سابق، محمد مصطفى، شلبي2
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 455ص ، 1ع ، 2006، ع م م، 04/01/2006صادر في  350942قرار رقم 3

  .1334ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
ص ، 1998، الدار الجامعیة، لبنان، أحكام الأسرة في الإسلام الطلاق وحقوق الأولاد ونفقات الأقارب، أحمد حسین، فراج4

302. 
  .95ص ، مرجع سابق، أحمد داود، رقیة5
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 194ص ، ع خ، 2001، ا ق، 15/12/1998صادر في  214290ار رقم قر 6

  .1094ص ، سابقالمرجع ال، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
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الإشارة سوى لموضوع حق  تتضمنعلیها لم  عطلاتم الاإلا أن جل الأحكام القضائیة التي 

رة النزاع مما یؤدي إلى إشكالیة كث، الزیارة خلال العطل والأعیاد دون تحدید للمقصود من الزیارة

  .بین الزوجین المنفصلین

بل ، الأب قد یكون في بعض الحالات من المتعذر علیه زیارة الأبناء كل أسبوعفزیادة علیه 

عمل في مكان بعید عن مقر سكن الصغار ظروفه الخاصة كانتقاله لل بكل شهر بسب

حتم علیه أن یطلب نقلهم إلیه خلال العطل المدرسیة حتى یتمكن من توبالتالي ی، المحضونین

  1.الاطلاع بشكل سلیم على أحوالهم

ن استخدامه بسبب ما حدث بینهما من طلاق اكما أن حق الزیارة كثیرا ما یسيء الأبو 

فإذا أسندت ، المشمولون بالحضانة ضحیة هذه الخلافاتوكثیرا ما یذهب الأطفال ، وخلاف

حیث تمنعهم من  ،ه بصورة اعتیادیةئالحضانة للأم نجدها تتعسف في منع الأب من زیارة أبنا

  2.وكذلك الشأن إذا أسندت الحضانة للأب، رؤیة الأب

  3.ومنه یجب تنظیم هذا الحق حتى لا یتخذ ذریعة للإضرار بالمحضون

ولذلك نرجو لو ، الأم هذا الطلب بسبب أن الحكم القضائي لم ینص علیهفكثیرا ما ترفض 

ن الأنها من الأهمیة بمكان حتى لا یضار الأبو ، أن المشرع یأخذ في الحسبان هذه المسألة

من ق أج یشمل عبارة الزیارة وحق  64لیصبح النص في المادة ، والصغار معا مادیا ومعنویا

حتى لا تبقى أیة حجة یتذرع ، الموضوع بشكل نهائي وصریحالاستضافة معا لرفع اللبس عن 

  4.بها هذا الطرف أو ذاك

وبالتالي فمن یتأمل الأحكام التي تم استعراضها یجد أن الحضانة تقرر مصیر الطفل 

                                                           
  .259ص ، بن شویخ، الرشید، مرجع سابق1
  .174ص ، القدومي، عبیر ربحي شاكر، مرجع سابق2
مكتبة الوفاء ، مصر، )دراسة مقارنة(في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة  رؤیة المحضون، شحاتة أبو زید، رشدي3

  .172ص ، 2011، 1ط ، القانونیة
  .259ص ، سابقالمرجع البن شویخ، الرشید، 4



 102 

التكفل برعایته و ، والعنایة بشؤونه المادیة والمعنویة، ووضعه الاجتماعي من حیث الاهتمام به

لأن مصلحة المحضون تبقى دائما الغایة الأساسیة ، ا على تحقیق مصلحتهوكذا تربیته اعتماد

التي یهدف إلیها المشرع بعرض عناصرها ومظاهرها على القاضي لیستعین بها في إصدار 

 1. على اعتبار أن مفهوم المصلحة یختلف من محضون لآخر ومن مكان لآخر، حكمه

  التدبیر المتعلق بالزیارة: الفرع الثاني

كان  2005مكرر إلى قانون الأسرة بموجب التعدیل الصادر سنة  57إضافة المادة قبل 

بأن زیارة المحضون للزوج ، قضاة المحاكم بعد أن یحكموا بالطلاق یحكمون مباشرة بحق الزیارة

أما الیوم وبعد ، ق أج 64الآخر الذي لم تسند إلیه الحضانة وذلك تطبیقا لمضمون المادة 

فیهم الأم والأب أن یتقدم  نمن حق أي واحد من مستحقي الحضانة بم التعدیل فقد أصبح

بطلب في شكل عریضة كتابیة مسببة وموقعة ویودعها لدى أمانة الضبط بالمحكمة التي 

فیطلب الحكم له بحقه في حضانة أحد أو بعض أبناء ، ستنظر في موضوع دعوى الطلاق

ل الفترة الممتدة ما بین تاریخ رفع دعوى الزوجین المتخاصمین بصفة استعجالیة ومؤقتة طوا

وما بین صدور حكم قطعي بشأن موضوع دعوى الطلاق ، الطلاق أو التطلیق من أحد الزوجین

  .وبشأن الحضانة والزیارة

وفي هذه الحالة یجوز لقاضي الأمور المستعجلة الذي یكون عادة هو رئیس المحكمة بعد 

أن یتحقق من مبررات الطلب ومن وجود دعوى طلاق مرفوعة أمام نفس المحكمة بقصد 

حق الزیارة لصالح الزوج الذي بستعجالیا مؤقتا ااستصدار حكم قضائي بالطلاق أن یصدر أمرا 

  2. ایته ولا في حضانته المؤقتةیوجد المحضون في رعلا 

  

  
                                                           

 .96ص ، مرجع سابق، أحمد داود، رقیة1
  .159 - 158ص ، مرجع سابق، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید، عبد العزیز، سعد2
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  المبحث الثاني

  المنازعات المتعلقة بإسناد الحضانة

  في قانون الأسرة على ضوء القضاء الجزائري

في قانون  عدم النصلاسیما أمام ، ما تطرح الحضانة إشكالیات عدیدة في المیدان اكثیر 

مما یصعب في مهمة ، وتعقد مسألة الحضانة من جهة أخرى، الأسرة الجزائري من جهة

  1.القاضي

حیث سنتطرق في هذا المبحث لأشكال المساس بمصلحة المحضون وكیفیة الرقابة التي 

برز الإشكالات أإضافة إلى ، )المطلب الأول(تمارس من جانب القاضي في إسناد الحضانة 

  ).المطلب الثاني(القاضي في إسناد الحضانة  التي تواجه

   

                                                           
  .61ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات1
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  المطلب الأول

  المساس بمصلحة المحضون والرقابة القضائیة في قانون الأسرة الجزائري

یجدر ذكره أنه في الغالب سواء في التشریع أو في أحكام وقرارات القضاء لابد من  مما

بل أبعد من ذلك هناك متابعات ، دعاوى مدنیة مصلحة المحضون وحمایتها بممارسة مراعاة

  . جزائیة یسلطها قانون العقوبات على من یخالف أحكام الحضانة ویخل بمصلحة المحضون

وفي ، إسقاطها عن غیرهبفصاحب دعوى الحضانة یكون إما المطالب بالحضانة لنفسه أو 

ا لحمایة مصلحة سبیل السعي لاحترام الأحكام الخاصة بهذه الدعاوى وتطبیقها ضمان

أو إسقاطها عن ، تمدیدها، یمكن لمن صدر حكم لصالحه سواء بإسناد الحضانة له، المحضون

إذا تخلف الخصم عن تنفیذ الحكم بإتباع ، الغیر لسبب من الأسباب أن یسلك الطریق الجزائي

  1.أحد الدعاوى المتعلقة بمخالفة أحكام الحضانة حسب الحالة

والمتمثلة في  ،المطلب إلى الدعاوى المدنیة المتعلقة بالحضانة وعلیه سوف نتطرق في هذا

وكذا الدعاوى الجزائیة التي تهدف إلى ردع مخالفي الأحكام الخاصة ، الإسناد والتمدید والإسقاط

بالحضانة مع تبیان أشكال الرقابة القضائیة التي یستند علیها القاضي أثناء فصله في قضایا 

  2.الحضانة

  المساس بمصلحة المحضون: الأول الفرع

والجرائم الناتجة ، )أولا(سنتناول في هذا الفرع الدعاوى المدنیة المتعلقة بمصلحة المحضون 

  ). ثانیا(عن المساس بهذه المصلحة 

  الدعاوى المدنیة المتعلقة بمصلحة المحضون : أولا

ما  09-08ریة رقم تخضع إجراءات دعوى الحضانة إلى قانون الإجراءات المدنیة والإدا

                                                           
  .61ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات1
  .140ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق2
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منه  423تعلق منه بالإجراءات الخاصة بقسم شؤون الأسرة حیث نص المشرع بموجب المادة 

ونص في " على خصوص في دعاوى النفقة والحضانة وحق الزیارة"أن قسم شؤون الأسرة ینظر 

ما تعلق بالاختصاص الإقلیمي أین تكون المحكمة مختصة إقلیمیا في موضوع  426المادة 

ضانة وحق الزیارة والرخص الإداریة المسلمة للقاصر المحضون بمكان ممارسة الح

  :وعلیه للحصول على حضانة الطفل یجب1.الحضانة

رفع عریضة موقعة من طالب بوهذا  ،رفع دعوى الحضانة أمام الجهة القضائیة المختصة -

من  29إلى 14التالیة وهذا إعمالا وتكریسا للمواد ، ة لصفته وأسباب دفع الطلبنالحضانة مبی

 .ق إ م إ

وحق المطلقة الحاضنة بالسكن ، إن جمیع التدابیر المؤقتة المتعلقة بالنفقة وبحق الزیارة -

  2.تأخذ الوجه الاستعجالي

في حالة الاستعجال وخشیة الأم إبعاد ابنها عنها من طرف زوجها السابق فإنه في هذه  -

یجوز " :الأسرة والتي جاء في صلبها ما یلي مكرر من قانون 57الحالة یكرس العمل بالمادة 

 ،للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة

  3".والحضانة والزیارة والمسكن، تعلق منها بالنفقةما ولاسیما 

  دعوى إسناد الحضانة .1

ق وما في حكمه من حالة الطلا: یقضي الأمر اللجوء إلى دعوى إسناد الحضانة التالیة

  . وفي حالة الوفاة أو الفقدان، تطلیق أو خلع

  
                                                           

ج ر ، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09-08من القانون رقم  426 -423المواد 1

 .2008أفریل 23المؤرخة في ،  21
، دار الكتاب للحدیث، الجزائر، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتهادات القضائیة والتشریعیة دراسة مقارنة، عبد الفتاح، تقیة2

  .248ص ، 2012
لأمر رقم والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم با 1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84القانون رقم مكرر من  57المادة  3

  .15ج ر رقم ، 2005فبرایر  27المؤرخ في  05-02
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 :حالة الطلاق وما في حكمه من تطبیق أو خلع  - أ

أو إذا ، ة المنفردة من الزوج، أو حالة الطلاق بالتراضيدار إذا كنا أمام دعوى طلاق بالإ

ق أج أو  53الزوجة زوجها أمام القضاء طالبة تطلیقها حسب إحدى حالات المادة  رافعت

ففي جمیع هذه الأحوال یكون موضوع قاعدة مراعاة ، من نفس القانون 54خلعها حسب المادة 

ذلك  ؛مصلحة المحضون من بین المسائل الجدیة التي ینظرها القاضي بمناسبة هذه الدعاوى

أنه متى فك رباط الزوجیة لأحد الأسباب المذكورة سابقا كان لزاما الفصل في أمر الولد أو 

دائما في حكمه مصلحة المحضون بتطبیق  ي القاضيراعوی1؟الأولاد تحت أي كنف سیعیشون

فإن الأم تكون دائما ، ق أج 64 المادةالقواعد الشرعیة الفقهیة والقانونیة حسب ما جاء في 

بإسناد الحضانة لها إلا إذا وقعت تحت طائلة الحالات التي تسقط عنها هذا  حقوأأولى 

  2.الامتیاز والمحدد قانونا وشرعا

  :حالة الفقدان أو الوفاة   -  ب

بینما في مثل هذه الحالة  ،مسألة الحضانة في الحالة الأولى تكون بالتبعیة لدعوى الطلاق

، ة وفاة من أسندت له الحضانة أو فقدانهوذلك في حال ،تكون دعوى إسناد الحضانة أصلیة

فتكون من حق أي شخص تتوفر فیه الشروط الشرعیة والقانونیة أن یقیم دعوى أمام المحكمة 

وهي بقاء الولد المحضون دون  ،لأن العلة في الحالتین واحدة ؛یطلب فیها إسناد الحضانة له

في حالة الفقدان إلى إصدار الحكم  على فرق إجرائي بینهما ویتمثل في أن الأمر یحتاج ،رعایة

  3.به

  

                                                           
 .62ص ، مرجع سابق ،نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات1
قانون الأسرة وفقا لأحدث ، العربي، نقلا عن بلحاج، غیر منشور، محكمة علیا، 18/06/1991صادر في ، 75171قرار رقم 2

  .341ص ، مرجع سابق، 2010- 1966مشهورة سنة التعدیلات ومعلق علیه بقرارات المحكمة العلیا ال
  .63ص ، المرجع السابق ،نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات3
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  دعوى تمدید الحضانة  .2

وفي هذه الحالة  ،والأنثى سن الزواج، الأصل أن الحضانة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات

ولا یحق لأي طرف هنا رفع دعوى للمطالبة ، یكون للمحضون حق اختیار مع من یرید العیش

  .ق أج السالفة الذكر 65وهذا ما نصت علیه المادة  ،بالحضانة

وبالتالي فإن الأم التي لم تتزوج ثانیة هي وحدها التي تستطیع أن تتقدم أمام المحكمة 

  .ة عشر سنة من عمرهبدعوى تطلب فیها تمدید حضانتها لولدها الذكر إلى غایة ست

حضانة بمناسبة دعوى وقد یطرح إشكال یتمثل في سكوت الزوجین عن إثارة مسألة ال

ق أج نص بأن على  64ن قانون الأسرة في نهایة المادة إحیث  ،تطلیق أو خلع، طلاق

  .القاضي عند ما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة

إذن یفهم من هذه الفقرة أن القاضي عندما ینظر في مسألة الحضانة یفصل في حق الزیارة 

عقد نوعا ما إذا لم یثر أي من الطرفین المتخاصمین مسألة إسناد لكن القضیة تت، بقوة القانون

  :ففي هذه الحالة القاضي یجد نفسه أمام حلین، الحضانة

فیسندها لمن توفرت فیه الشروط الشرعیة ، أن یتصدى لمسألة الحضانة من تلقاء نفسه -

حكم بما لم یطلبه منه ویكون بذلك قد ، كأن تكون الأم مثلا مع أنها لم تطالب بها، والقانونیة

  .الخصوم

الحكم بما  عدم جوازأن یصدر حكمه من دون أن یتعرض لمسألة الحضانة تقیدا بمبدأ  -

  .ویكون بالتالي قد أغفل مصلحة المحضون، لم یطلبه الخصوم

فهناك من یقول بأنه ومتى  ،لقضاة في حل هذه الإشكالیةلومنه لیس هناك اتجاه موحد 

أي حال من فإنه لا یجوز في ، دعوى طلاق عن إثارة مسألة الحضانة سكت الزوجان بمناسبة

لأنه إذا لم یطالب صاحب الحق بحقه لا یجوز للقاضي أن ، لهذه المسألة قالأحوال التطر 

  . وإلا كان مخلا بمبدأ عدم جواز القضاء بما لم یطلب منه ،یحكم به
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بدأ الذي استند علیه الفریق الأول وهناك فریق آخر من القضاة یرى بأن التقیید المطلق بالم

والمحكمة  ،كما أن الحضانة وإن كانت حقا فهي واجب، من شأنه المساس بمصلحة المحضون

وهي من النظام العام على القاضي أن یثیرها من  ،مكلفة بأن تحمل صاحب الواجب واجبه

  1؟لب أمه بحاضنتهاوإلا فما مصیر طفل رضیع لم تط، تلقاء نفسه

  إسقاط الحضانة دعوى .3

لأن سقوط الحضانة لا ، یحق للمعني صاحب الصفة أن یباشر دعوى إسقاط الحضانة

وتكون دعوى السقوط أصلیة بخلاف دعوى ، یكون أمرا تلقائیا بل لابد فیه من حكم قضائي

كما أن دعوى إسقاط الحضانة لا ، إسناد الحضانة التي غالبا ما تكون تبعیة لدعوى الطلاق

  .مفعول إذا تعارضت مع مصلحة المحضونیكون لها 

حضانة الولقد نص المشرع الجزائري في قانون الأسرة على الحالات التي یسقط فیها الحق 

  2.وهي الحالات المذكورة سابقا ،عن صاحبه

وفي الأخیر نود أن نشیر إلى أن إجراءات رفع دعوى إسناد أو تمدید أو إسقاط الحضانة 

 ،3ق إ م إ 13الصفة والمصلحة والأهلیة كمبدأ عام طبقا للمادة  لابد أن تتوفر في المدعي

أما المصلحة الوحیدة التي یجب  4،ق أج 64ویعد صاحب صفة كل شخص مذكور في المادة 

  ویكون الاختصاص لمحكمة مكان ممارسة الحضانة، أن تراعى هي مصلحة المحضون

  

                                                           
  .144ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق 1
  .144ص  ،المرجع نفسه2
، 21ج ر  ،، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09- 08القانون رقم من  13المادة 3

  .2008أفریل 23المؤرخة في 
ثم الأقربون ، ثم العمة، ثم الخالة، ثم الجدة لأب، ثم الجدة لأم، ثم الأب، الأم أولى بحضانة ولدها"ق أج تنص أن  64المادة 4

  ".درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك



 109 

  1.ق إ م إ 40طبقا لما جاء في نص المادة 

اء سیر الدعوى أن یقوم بكل التحقیقات التي تساعده في تكوین قناعته وللقاضي أثن

مع الإشارة أنه لا یجوز ، بالإضافة إلى الأسباب التي یستند علیها المدعي في دعوى الإسقاط

  2.أن یطلب إسقاط الحضانة على الغیر من أجل طلب الحكم بإسنادها إلى الغیر

  حة المحضون في قانون الأسرة الجزائريالجرائم الناتجة عن المساس بمصل: ثانیا

نص قانون العقوبات الجزائري على ، تكریسا وتدعیما لمبدأ حمایة مصلحة المحضون

مجموعة من الجرائم تتعلق بمخالفة أحكام الحضانة واشتملت على مؤیدات لضمان احترام هذه 

وهي في نفس ، یذهاوتعد أداة فعالة ووسیلة لضمان المحافظة على مصداقیتها وتنف، الأحكام

  3.الوقت الأداة اللازمة لتأمین مصلحة المحضون ضمن إطار احترام القانون

ومن أجل توضیح مدى الحمایة الجنائیة المقررة للطفل المحضون حتى في مواجهة أبویه 

حاولنا أن نبین كیف تؤثر رابطة البنوة في وجود وقیام ، وأقاربه عندما یتعلق الأمر برعایته

  4.عدم تسلیم القصر لمن حكم له بحضانتهمجریمة 

ما هي : وبناء علیه فالسؤال الجوهري الذي یجب علینا الإجابة علیه في هذا الفرع هو

  الجزاءات المترتبة على مخالفة أحكام الحضانة في التشریع الجزائري؟ 

  :وهذا ما سنحاول مناقشته من خلال تناول الجرائم التالیة

  :لحاضنته الامتناع عن تسلیم طفل .1

نظرا لأهمیة الحضانة في تربیة الطفل على النحو السلیم حرص المشرع الجزائري توفیر 

                                                           
، 21ج ر ، قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، یتضمن 2008فیفري  25المؤرخ في  09- 08القانون رقم من  40المادة 1

  .2008أفریل  23المؤرخة في 
  .152ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق2
  .153ص ، المرجع نفسه3
مجلة ، مخبر أثر الاجتهاد القضائي على حركة التشریع، "جریمة الامتناع عن تسلیم طفل إلى حاضنه"، حسینة، شرون4

  .20ص ، 2010، 7ع ، جامعة بسكرة، الاجتهاد القضائي
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ق ع ج حیث یعاقب بالحبس من  328حمایة جنائیة لهذا الحق فقد نص علیها في المادة 

الأب أو الأم أو كل شخص آخر لا یقوم  دج 5000إلى  500شهر إلى سنة وبغرامة من 

أو أبعده ، بتسلیم قاصر قضي في شأن حضانته بحكم مشمول بالنفاد المعجل أو بحكم نهائي

كما ، ولو حصل ذلك بغیر تحایل ولا عنف، أو حمل الغیر على خطفه أو إبعاده، عن حاضنه

وأركان هذه  1،عن الجاني أن العقوبة قد ترفع إلى ثلاث سنوات في حالة سقوط السلطة الأبویة

  :الجریمة هي

 :ویتكون من عدة عناصر :الركن المادي  - أ

  الامتناع عن التسلیم: العنصر الأول 

ینبغي أن یحصل الامتناع بشكل متعمد وواضح ومقصود وبعد أن یكون الممتنع المتهم قد 

 2.ومع انتفاء الامتناع تنتفي معه الجریمة، علم فعلا بوجود الحكم

  وجود حكم قضائي مسبق: الثاني العنصر 

یجب أن تكون المطالبة بتسلیم الطفل ممن صدر لصالحه حكما قضائیا لإسناد الحضانة 

ومن ، وأن یكون هذا الحكم حائزا لقوة الشيء المقضي فیه أو یكون مشمولا بالنفاذ المعجل، إلیه

لكون الحكم القاضي ، یمذلك نجد أن المحكمة العلیا قضت بعدم قیام جریمة الامتناع عن التسل

  3.بإسناد حضانة الولدین لأمهما غیر مشمول بالنفاذ المعجل وغیر نهائي كونه محل استئناف

أعلاه أن أساس اهتمام المشرع ینصب في مصلحة الطفل ولیست  328والظاهر من نص 

                                                           
المتضمن قانون العقوبات المعدل  1966یونیو  8، المؤرخ في 156-66من القانون الصادر بموجب الأمر رقم  328المادة 1

  .2006دیسمبر  20المؤرخ في  23- 06بالقانون رقم، والمتمم

نهایة مدة الحضانة بعشر سنوات بالنسبة للذكر  من ق أج 65وقد حددت المادة ، والقاصر هنا هو من یحتاج إلى الحضانة  

سنة إذا كانت الحاضنة أما لم  16كما أن للقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى ، أما الأنثى ببلوغها سن الزواج

  .تتزوج ثانیة
مجلة إلكترونیة ، ة الفقه والقانونمجل، "الجرائم المتعلقة بالاعتداء على حقوق الأبناء في التشریع الجزائري"، نصر الدین، العایب2

  .59ص، 2013، 10ع ، المغرب، شهریة تعنى بنشر الدراسات الشرعیة والقانونیة
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 39ص، 4ع ، 1986، ن ق، 12/10/1982صادر في  22708قرار رقم 3

  .158ص ، مرجع سابق، 1جنح والمخالفات،ج 
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 وأقدر على مراعاة ،وذلك بوجوب تسلیم الطفل لمن یكون أشفق وأحن علیه ،مصلحة الأبوین

 .مصلحته والعنایة به أكثر من غیره

 یجب أن یكون الطفل المطلوب تسلمه موجود فعلا تحت سلطة المتهم : العنصر الثالث

 الممتنع

وكان الطفل یوجد  ،أما إذا كان المحضون یوجد في منزل الأسرة التي یعیش فیها المتهم

فإنه لا یمكن اعتبار هذا المتهم  ؛تحت السلطة الفعلیة لشخص غیره ممن یسكنون نفس المنزل

 1.مسؤولا عن عدم تسلیم الطفل ولا یمكن متابعته

ویتحقق ، جریمة الامتناع عن تسلیم طفل إلى حاضنته جریمة عمدیة :الركن المعنوي  -  ب

وكذا علمه بصدور  ،وهو علم الجاني بأن الطفل موجود لدیه، ركنها المعنوي بقصد جنائي عام

حیث تنصرف إرادة الجاني الممتنع ، الحضانة إلى شخص آخر سنادحكم قضائي نافذ یقضي بإ

 2.عن تسلیم الطفل إلى عصیان الحكم الذي قضى بإسناد حضانة الطفل إلى شخص غیره

متى كان مؤدى نص " :26/06/1984وهذا ما أكده المجلس الأعلى في القرار الصادر في 

ق ع ج هو أنه یعاقب بالحبس والغرامة الأب أو الأم أو أي شخص آخر لا یقوم  328المادة 

ومن ثم ، بتسلیم قاصر قضي في شأن حضانته بموجب حكم إلى من له الحق في المطالبة به

یسمح له بمقتضاه أن ، فإن أب القاصر الذي تحصل بطلب منه على أمر رئیس المحكمة

وأن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد ، یوما لا یعد مرتكبا لهذه الجریمة 15بابنه لمدة  یحتفظ

  3".خرقا للقانون

  :اختطاف المحضون من حاضنته .2

، إن هذه الجریمة لها علاقة بالجریمة السابقة لما لهما من اشتراك في الموضوع وفي الهدف

                                                           
  .59ص ، مرجع سابق، نصر الدین، العایب1
  .27ص ، مرجع سابق، حسینة، شرون2
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 287ص، 1ع ، 1986، م ق، 26/06/1984صادر في  31720قرار رقم 3

  .357ص ، مرجع سابق،1جنح والمخالفات،ج 
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السابقة الذكر  328ضافت المادة ولما لهما من اشتراك في الخضوع لعقوبة موحدة إذ أ

وكذلك كل من خطفه ممن وكلت إلیه حضانته أو من الأماكن التي وضعه فیها أو أبعده "....

عنه أو عن تلك الأماكن أو حمل الغیر عن خطفه أو إبعاده حتى ولو وقع ذلك بغیر تحایل أو 

المحضون هو حمایة مصلحة ، بالإضافة إلى أن الهدف الأساسي لكل منهما، "عنف

  :ولقیام هذه الجریمة یجب توافر العناصر التالیة 1،والحاضن

وكل حالة منها تكفي وحدها ، یتمثل في عدة صور أو عدة حالات :العنصر المادي  - أ

 :وهذه الحالات هي، لقیام هذا العنصر

 اختطاف المحضون ممن أسندت إلیه مهمة حضانته. 

 فیها اختطافه من الأماكن التي یكون الحاضن قد وضعه. 

  وأیضا تكلیف الغیر بحمل المحضون وخطفه أو إبعاده عن المكان الموجود به لسبب من

 .الأسباب

ولا یتم توافر هذا العنصر إلا بتحقیق النتیجة وهي اختطاف المحضون فعلا سواء مباشرة أو 

وأن ، اأصلی فالشخص الذي وقع الاختطاف لفائدته وبناء على طلبه یعتبر فاعلا، بواسطة الغیر

 2.الشخص الذي قام بالخطف والإبعاد ونفذ ما طلب منه یكون شریكا في الجریمة

وذلك لأن الشخص المخطوف منه ، لابد من توفره في هذه الجریمة :توفر الحكم القضائي  -  ب

الطفل لا یستطیع أن یزعم بأن الطفل له حق حضانته وحق المطالبة باسترداده ممن خطفه منه 

 3.إلى أساس قانوني یدعمه حكم قضائي قابل للتنفیذإذا لم یستند في طلبه 

من الأركان العامة المطلوب توفره في كل  ایعد ركن: النیة الجرمیة وعنصر القصد أ  -  ت

 .ویمكن استخلاصه من الظروف المحیطة بوقائع الجریمة، سلوك إجرامي

                                                           
المتضمن قانون العقوبات المعدل  1966 یونیو 8، المؤرخ في 156-66من القانون الصادر بموجب الأمر رقم  328المادة 1

  .2006دیسمبر  20المؤرخ في  23- 06بالقانون رقم، والمتمم
  .156ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق 2
  .59ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات3
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دون ، حضانتهولهذا فإن القانون یعاقب على مجرد فعل الخطف للمحضون ممن وكلت إلیه 

أن یعیر أي اهتمام للغرض أو الهدف من الاختطاف ولا للوسائل التي تتم بواسطتها عملیة 

وتبقى النیة هنا مفترضة ومستخلصة من تجاوز المتهم لحكم الحضانة ، الاختطاف أو الإبعاد

  1.وتحدیه له

انون لمن لم وفي نفس السیاق نشیر إلى أن حق الزیارة یعتبر من الحقوق التي یمنحها الق

وعدم تنفیذ حكم الزیارة من طرف الأب غالبا وهي من بین  2،تمنح له حضانة الأطفال

الإشكالیات التي یتعرض لها أبناء الطلاق إذ یمتنع الأب عن ممارسة حقه في الزیارة بعدم 

 3.الالتزام بمواعیدها أو بقطع كل صلة له بابنه وهو ما یولد عقدا نفسیة لدى الأطفال

  ناع عن تنفیذ حكم الزیارةالامت .3

إن منطق الأمور یقود إلى القول بأن ممارسة حق الزیارة لا یجب أن یعرقل بأي حال من 

، الأحوال ممارسة حق الحضانة؛ كما لا یجب أن ینفذ جبرا حفاظا على نفسیة المحضون

عنده كأن یحتفظ بالمحضون ، وبالمقابل لیس لصاحب حق الزیارة التعسف في استعمال حقه

  4.أكثر من المدة المحددة قضاء

عتبر كشخص له الحق في المطالبة بالطفل كل شخص له الحق في حضانة یویجب أن 

وعلى ذلك فإن عدم تقدیم طفل لشخص حصل على الحضانة بموجب قرار قضائي ، الطفل

  5.قعج 328یشكل جنحة خصوصیة منصوص ومعاقب علیها بموجب المادة 

یتعین على وكیل الجمهوریة المختص إقلیمیا أن یلتمس ، تنفیذ الزیارةوفي حالة الامتناع عن 

ویباشر إجراءات المتابعة الجزائیة ضد ، دون أي تأخیر استعمال القوة العمومیة للتنفیذ الجبري

                                                           
 .156ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق1
  .41ص ، 2014، دار هومة، الجزائر، المنتقى في القضاء الجزائي، لحسن بن الشیخ، ملویا آث2
 .44ص ، مرجع سابق، عائدة الیرماني، غربال3
  .200ص ، حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق4
  .40ص ، قسابالمرجع ال،المنتقى في القضاء الجزائي ، لحسن بن الشیخ، آث ملویا5
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  1.مرتكب الجریمة بمجرد تسلمه الشكوى من الطرف الآخر

  :ر التالیةولقیام جنحة الامتناع عن تسلیم طفل لابد من توافر العناص

لكون في مواجهة العنصر المادي لجنحة عدم تقدیم طفل لمن لهم الحق  :العنصر المادي  - أ

وأن ، في المطالبة به لابد أن یتحقق شرطان وهما أن یكون الطفل موضوعا تحت رعایة الجانح

 .یمتنع هذا الأخیر عن تسلیمه

كل من یسلم طفلا موضوعا من المقرر قانونا أنه "حسب ما قضت به المحكمة العلیا بأنه 

یعاقب بالحبس من سنتین إلى ، تحت رعایته إلى الأشخاص الذین لهم الحق في المطالبة به

  .خمس سنوات

أن الطاعن لم یعلن صراحة عن رفضه تسلیم البنتین ولم یلجأ  -في قضیة الحال-ولما ثبت 

هما اللتان رفضتا الذهاب إلى بل أن البنتین ، إلى أیة مناورة لمنع الوالدة من حقها في الزیارة

بجنحة  ومتى كان كذلك فإن إدانة المتهم، كما یشهد بذلك تصریح المحضر القضائي، والدتهما

 2".مما یستوجب النقض، عدم تسلیم الطفل یعد خرقا للقانون لعدم توفر الركن المادي

نح وتبعا لذلك یجب أن تكون نیة الجا، نحن بصدد جنحة عمدیة :العنصر المعنوي  -  ب

 3.وعدم تقدیمه لمن له الحق بالمطالبة به، متوجهة إلى إخفاء الطفل مهما كان الباعث

من المقرر قانونا "أنه  14/02/1989قرار الصادر في وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في ال

أن یعاقب بالحبس والغرامة كل شخص یمتنع عن تسلیم قاصر لمن له الحق في المطالبة به 

  . بموجب حكم قضائي نهائي

واستغرق المهلة المعطاة ، هائي یرفض تمكین الأم من زیارة أبناولما ثبت أن الطاعن الحال

ایة على قیام عناصر الجریمة المتابع فإن قضاة الموضوع قد اقتنعوا بما فیه الكف، له لأجل ذلك

                                                           
  .157ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق1
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 153ص، 1ع ، 1997، م ق،14/07/1996صادر في  130691قرار رقم 2

 .357ص ، مرجع سابق ،2مادة جنح والمخالفات، ج 
  .40 -  39ص  ،المرجع السابق، المنتقى في القضاء الجزائي ، لحسن بن الشیخ، آث ملویا3
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 1".ولم یخالفوا أي نص قانوني مما یتوجب رفض الطعن، بها

  :ویشترط كذلك

 .وجود حكم قضائي مشمول بالنفاذ المعجل أو حائز لقوة الشيء المقضي به -

یكون هذا الحكم قد قضى بالطلاق وإسناد الحضانة إلى أحد الزوجین وبمنح حق  أن -

 2.الزیارة إلى الزوج الآخر

أن یكون الامتناع عن تسلیم المحضون إلى من له حق الزیارة ثابت بموجب محضر  -

 3.یحرره القائم بالتنفیذ أو ثابت بواسطة شهادة الشهود أو باعتراف الممتنع نفسه

بالمحضون وبالطفل بصفة عامة  اخاص االمشرع الجزائري قد أولى اهتمامهكذا نجد أن 

عندما نص على مثل هذه الجرائم التي من شأنها أن تضمن الحمایة للأحكام الصادرة في شأن 

  4.الحضانة

إلا أن الأغرب في القضاء الجزائري أنه لم یعتبر الامتناع عن تسلیم المحضون سببا من 

  5.انة بالرغم من أن مرتكبه كما أشرنا أعلاه یعاقب على فعله جزائیاالأسباب المسقطة للحض

من المقرر " :بقوله 14/05/1969وهذا ما تبناه المجلس الأعلى في قراره الصادر في 

شرعا أنه لا یسقط الحق في الحضانة إلا لأسباب معینة شرعا لیست من جملتها عدم تسلیم 

وحیث ، المقررة إلى أبیه أو غیره ممن یهمهم الأمر الحاضن الولد المحضون على وجه الزیارة

فضلا عن ذلك أن عدم تسلیم الولد المحضون في مثل هذه المادة جنحة ربما أدت إلى عقاب 

وعلیه فإن مجلس الجزائر إذا قضى على ذلك الوجه ، جنائي لا إلى سقوط الحق في الحضانة

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 181ص، 2ع ، 1995، م ق، 14/02/1989صادر في  54930قرار رقم 1

  .845ص ، مرجع سابق، 2جنح والمخالفات، ج 
  .158ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق2
سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في عن ، 377ص، 2ع ، 2001، م ق، 27/03/2001صادر في  239135قرار رقم 3

  .1043ص ، مرجع سابق ،3مادة جنح والمخالفات، ج 
  .158ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، المرجع السابق4
 .203ص ، حمیدو، زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة، مرجع سابق5
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  1". والإلغاء لم یبرر قراره تبریرا قانونیا مما یترتب عنه النقض

  إسناد الحضانة  علىالرقابة القضائیة : نيالفرع الثا

سواء من حیث إثارة المسائل القانونیة من تلقاء نفسه ، أصبح للقاضي دورا ایجابیا وفعالا

دون التقید بأطراف الخصومة القضائیة أو من حیث الأمر بإجراء التحقیق في أي مسألة یرى 

الخ من السلطات التي منحها إیاه ....لها داع أو إلزام الخصوم بضرورة تقدیم مستندات معینة

  2. المشرع

إن ترك المشرع للقاضي حریة الاجتهاد في تقدیر مصلحة الطفل عند إسناد الحضانة یمكن 

فإن فقه  ،تفسیره أن المسألة تحكمها المیولات الشخصیة للقاضي ونظرته الذاتیة للموضوع

باعتبار أهمیة آثارها في تحدید  ،وجب التعاطي الموضوعي مع مسألة الحضانةأالقضاء قد 

فذهب إلى أن أسباب الحضانة توجب على المحكمة أن ، وظروف نشأته مستقبل الطفل

صلحیة حرصا تستوعب جمیع العناصر المادیة والأدبیة التي تحیط بالدعوى لتقدیر حقیقة الأ

وأن تحقیق هذه العنایة وإن ، على أن حمایة المحضون أمر أساسي وقانوني یهم النظام العام

 3،ساسي ومسألة موضوعیة تتطلب من القاضي البحث والتحقیقكان أمرا اجتهادیا إلا أنه أمر أ

وله في ذلك اللجوء إلى عدة وسائل یسعى من خلالها إلى الإلمام بمشاكل الطفل وظروفه حتى 

كما یمكن له الاستعانة بآراء أشخاص ، )أولا(سواء یقم بها هو بنفسه ، یقدر ویصدر حكمه

مكرر ق أج على اعتبار النیابة  3كما یمكن طرح التساؤل وبعدما نصت المادة ، )ثانیا(مؤهلین 

  ).ثالثا(ة طرفا في قضایا شؤون الأسرة على دور هذه الأخیرة في توجیه القاضي العام

  التحقیق والمعاینة : أولا

فإذا ما طرحت قضیة أمام قاضي الأحوال الشخصیة تخص الأطفال سواء كانت متعلقة 

                                                           
رة وفقا لأحدث التعدیلات ومعلق علیه بقرارات قانون الأس، العربي، نقلا عن بلحاج، م ع، 14/05/1969قرار صادر في 1

 .335ص ، مرجع سابق، 2010-1966المحكمة العلیا المشهورة سنة 

المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة ، "سلطة قاضي شؤون الأسرة في التكییف القانوني للوقائع"، نور الدین، لمطاعي 2

 .329ص، 2012، 3ع، الجزائرجامعة ، كلیة الحقوق، والسیاسیة
 .34ص ، مرجع سابق، عائدة الیرماني، غربال3
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  1.فهو یملك القیام بكل إجراءات التحقیق التي تساعده على تكوین قناعته، بالنسب أو بالحضانة

 : الاستماع إلى أطراف النزاع .1

وهذا ، لقاضي الأحوال الشخصیة أن یطلب حضور الأطراف أو إجراء تحقیق أو تقدیم وثیقة

والإطلاع ، إلى أطراف النزاع ن الاستماعإحیث  2،ما یؤكده قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

كما یمكن ، حضانة الطفلعلى الوثائق المعروضة تسمح للقاضي بأن یأخذ فكرة عمن سیتولى 

 3الخ...الحالة الصحیة للطفل،و أن یستنتج أسلوب وطریقة حیاة الوالدین

هل استدعاء رأي الطفل في القضایا المتعلقة به ضروري  :إلا أن السؤال الذي یطرح هنا

  قناعته؟ ومقید؟ وهل یعتبر وسیلة یلجأ إلیها القاضي لتكوین

بأي نص یعبر صراحة عن وجوب استماع المحضون في مسائل  إن قانون الأسرة لم یأت

والتي تنص على أصحاب الحق في الحضانة ، ق أج 64فحسب أحكام المادة  4،الحضانة

لأن مراعاة مصلحة ، وترتیبهم لا تبدو مؤیدة لاستماع المحضون وأخذ رأیه في حاضنه

ن بین الأشخاص المحضون التي نص علیها المشرع في هذه المادة فرض تحقیقها م

  .ن قانونا یختارهم القاضي لا المحضونو محدد موه ین،المذكور 

مصلحته الاستماع إلیه؛ ویكون هذا  اقتضتاستماع المحضون لن یلتمس إلا إذا ، ولكن

  .الإجراء بأمر من القاضي كون الاستماع داخلا في إطار سلطته التقدیریة 

إذ یمكن ، للمحضون ما ینفي كلیا مصلحته یمكن القول أنه لا یوجد في الاستماع، ومن ثم

  أن یؤخذ برأیه كما یمكن أن یستبعده؛ فمسألة الترك للمحضون اختیار حاضنه لیست بمطلقة ولا 

  

                                                           
  .164ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق1
ج ر ، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09-08القانون رقم من  28 – 27المادة 2

  .2008أفریل 23المؤرخة في ، 21
  .82ص ، مرجع سابق، ةعزیز ، حسیني3
 .165ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، المرجع السابق4
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وفي هذا قضى  1وهذه لا یقدرها إلا القاضي؛، بمقیدة بل تظل مصلحة المحضون هي الموجه

في الحضانة لا یؤخذ بعین الاعتبار " :بقوله 11/01/1982المجلس الأعلى في قرار له بتاریخ 

فإنه قد ، فإذا أكد المجلس القضائي على الوجه المتعلق برغبة الأولاد، إرادة الطفل إنما مصلحته

فإنه فقط لتعزیز حججه لا لتأسیس ، استعمل سلطته التقدیریة وإذا سلط الضوء على رغبة الأولاد

  2".قراره

: عندما قال بأنه 14/12/1981على بتاریخ وجاء في قرار آخر صادر عن المجلس الأ

ومن تقدیراتهم أن الحضانة تبقى حقا للزوجة مراعاة ، یظهر من تحریات قضاة الموضوع"

ومراعاة لرغبة الأولاد أنفسهم الذین فضلوا البقاء مع أمهم حین المواجهة أمام ، لسماح الزوج

ه الإسلامي وعلى مصلحة الأولاد المجلس وبحسبهم فإنهم اعتمدوا في تأسیس قرارهم على الفق

  3".مما یستوجب رفض طلب النقض، أنفسهم

وإذا رأى ، حكم له به، إذا رأى القاضي أن اختیار المحضون فیه فعلا مصلحة له، فهنا

انتفاء مصلحته مع المخیر أبقى الحضانة للحاضن الأول؛ ومع ذلك فإن القاضي یأخذ برأي 

  4.ة المحضونالمحضون للاستعانة والكشف عن مصلح

یجوز للقاضي تلقائیا " 454/2وهذا ما جاء في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في المادة 

أو بطلب من أحد الوالدین أو ممثل النیابة العامة سماع القاصر ما لم یكن سنه أو حالته لا 

  ".تسمح بذلك

لجلسة تصریحات یتلقى القاضي في ا" :من نفس القانون إذ تنص على 463وكذا المادة 

                                                           
، مرجع سابق، "دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة"السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة ، أحمد، شامي1

  .444 -443 -441ص 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 236ص، ع خ، 1982، ن ق، 11/01/1982صادر في  26503قرار رقم 2

  .145ص ، مرجع سابق، 1مادة الأحوال الشخصیة، ج 
ص ، نقلا عن بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق، غیر منشور، م ع، 14/12/1981صادر في  26225قرار رقم 3

166.  
، المرجع السابق، "لإسلامیة والقوانین الوضعیةدراسة مقارنة بین الشریعة ا"السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة ، أحمد، شامي4

  .444ص 
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ویمكن ، القاصر وتصریحات والده وأمه أو الحاضن أو أي شخص آخر یكون سماعه مفیدا

  1".إعفاء القاصر من الحضور

فیكون المشرع قد جعل من معیار استماع المحضون أمر ، وبالتالي وبموجب هذه المواد

 .وهذا حسب سلطته التقدیریة ،جوازیا للقاضي

 : لةالاستماع إلى أفراد العائ .2

وكل هذا ، یجوز للقاضي أن یطلب حضور أقارب الخصوم أو أصهاره أو زوج أحد الخصوم

وهذا ما ذهب إلیه  2،من أجل جمع أكبر قدر من المعلومات التي بها یستطیع ترجیح رأیه

: إذ جاءت كما یلي 459المشرع الجزائري في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في مادته 

 3".یجمع القاضي المعلومات التي یراها مفیدة حول أوضاع عائلة القاصر وسلوك الأبوین"

 : انتقال القاضي إلى المعاینة .3

 المكان الذي تمارس فیه الحضانةیجوز للقاضي مثلا في حالة الحضانة أن ینتقل إلى 

ومن هذه الظروف ضیق ، ومعرفة الظروف المحیطة بذلك الوسط الذي یعیش فیه المحضون

فهذه كلها یدخلها القاضي في الحسبان ، ومدى قربه أو بعده عن المدرسة، المسكن أو اتساعه

 4.عند تقریره إسناد الحضانة إلى أحد مستحقیها

یجوز للقاضي من تلقاء نفسه أو " :إ م إ إذ نصت على أنهق  146وبهذا جاءت المادة 

مع الانتقال إلى عین  ...عاینات أو تقییمات أو تقدیراتالقیام بإجراء م، بطلب من الخصوم

 5".المكان إذا اقتضى الأمر ذلك

                                                           
ج ، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09- 08القانون رقم من  463 – 454المادة 1

 .2008أفریل 23المؤرخة في ، 21ر
  .113ص ، بوغرارة، صالح، مرجع سابق2
، 21ج ر، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09-08القانون رقم من  459المادة 3

  .2008أفریل 23المؤرخة في 
  .168ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق4
، 21ج ر، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09-08القانون رقم من  146المادة 5

  .2008أفریل 23 المؤرخة في
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  الاستعانة بالخبراء الأخصائیین: ثانیا

وإنما إلى عناصر موضوعیة  ،ه الخاصةئاجتهاد القاضي لا یجب أن یكون استنادا إلى آرا

وحتى یستطیع القاضي تكوین قناعته التامة وتقدیر ، ومادیة ملموسة لها علاقة بحیاة الطفل

مصلحة الطفل بصفة دقیقة له في ذلك اللجوء للاستعانة بالخبراء لسد ثغرات سكوت 

یستعین " :18/05/2005وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في القرار الصادر بتاریخ 1،القانون

  2".القاضي في الحكم بعدم تحقق مصلحة المحضون بتقریر مساعدة اجتماعیة

فعلى قاضي الموضوع أن یبحث أین تكمن مصلحة المحضون بمختلف الوسائل ومن 

فإذا رأى أن النزاع یستدعي تعیین خبیر أو عدة خبراء كان له  3،ضمنها تعیین مرشدة اجتماعیة

ولجمع المعطیات ، للجوء إلى الخبرة في الأمور الصحیةوفي أغلب الأحیان یكون ا، ذلك

في تحدید الأصلح منهما لإسناد الحضانة  تالمادیة والاجتماعیة والنفسیة حول الوالدین قبل الب

  4.إلیه أو للغیر من أصحاب الحق في الحضانة

یمارس رئیس قسم "ق إ م إ على أن  425وهذا ما نص علیه المشرع أیضا في نص المادة 

ویجوز له بالإضافة للصلاحیات ، ؤون الأسرة الصلاحیات المخولة لقاضي الاستعجالش

أن یأمر في إطار التحقیق بتعیین مساعدة اجتماعیة أو طبیب ، المخولة له في هذا القانون

  5...".خبیر أو اللجوء إلى أیة مصلحة مختصة في الموضوع بغرض الاستشارة

وهذا من أجل فهم المشاكل التي یعاني منها ، فسيكما قد یلجأ القاضي إلى المختص الن

وهذا من أجل البحث والتحقق  ،وكذا بالمختص الاجتماعي، الطفل واقتراح الحلول الممكنة له

                                                           
 .34ص ، مرجع سابق، عائدة الیرماني، غربال1
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 301ص، 1ع ، 2005، م م ع، 18/05/2005صادر في  330566قرار رقم 2

  .1274ص ، مرجع سابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 319ص، 65ع ، 2010، ن ق، 16/11/2005صادر في  337176قرار رقم 3

  .1527ص ، المرجع السابق، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .83ص ، مرجع سابق، عزیزة، حسیني4
، 21ج ر، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09-08القانون رقم من  425المادة 5

  .2008أفریل 23المؤرخة في 
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  1.للطفل من البیئة الاجتماعیة

ومع ذلك فإن القاضي غیر ملزم باللجوء إلى الاستعانة بمساعدة اجتماعیة لتقدیر مصلحة 

توصل إلیها الخبیر لا ین النتیجة التي إ حیث، لزم كذلك برأي الخبیروهو غیر م 2،المحضون

 فرأي القاضي مستقل ؛تعد إلا رأیا یستأنس به القاضي في حكمه على أساس أنه رأي تقني

  3.تماما عن رأي الخبیر

وحله بأحسن الطرق على ، وكل هذا سعیا من القاضي إلى فهم الإشكال المطروح علیه

  4.لى للمحضونأساس المصلحة الفض

وعلى الرغم من ، وعلیه یمكن القول أن قوام الحضانة تحقیق المصلحة الفضلى للمحضون

إصدار الأحكام المتعلقة السلطة الكاملة التي یتمتع بها قاضي الأحوال الشخصیة في 

وهذا لما یصادفه ، نه یصعب علیه في بعض الحالات اختیار الحكم الصائبأإلا ، بالحضانة

لأنه مجرد من كل الوسائل الضروریة التي تساعده على  ؛تعترض سلطته التقدیریةمن مشاكل 

  5.تحقیق مصلحة المحضون الملقاة على عاتقه

  دور النیابة العامة: ثالثا

ولكن دورها یختلف في القضایا ، للنیابة العامة حق تحریك ومباشرة الدعوى العمومیة

وهذا الانضمام ، بمعنى أن یكون لها حق إبداء الرأي، وهي إما أن تعمل كطرف منظم، المدنیة

من قانون الإجراءات  141إما أن یكون إجباریا أو اختیاریا كما كان منصوص علیه في المادة 

                                                           
في عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي ، 202ص، 58ع ، 2006، ن ق، 21/05/2003صادر في  302428رقم قرار 1

  .1320ص ، سابقمرجع ، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 

عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 236ص، 59ع ، 2006، ن ق، 13/07/2005صادر في  332324وقرار رقم 

  .1324ص ، المرجع السابق ،3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في ، 313ص، 1ع ، 2012، م م ع، 13/10/2011صادر في  650014قرار رقم 2

  .1608ص ، سابقالمرجع ال، 3مادة الأحوال الشخصیة، ج 
  .83ص ، مرجع سابق، عزیزة، حسیني3
  .169ص، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق4
  .114ص ، صالح، مرجع سابقبوغرارة، 5
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وكان لا یمكن للنیابة العامة الادعاء ، بقانون الإجراءات المدنیة والإداریة ءهاإلغا المدنیة قبل

من  102إلا إذا وجد نص خاص كما كان علیه الحال في المادة  1مدنیا وأن تكون طرفا أصلیا

ولكنه وبعد ، للحجر على أي شخص اوالتي بموجبها یمكن للنیابة أن تقدم طلب، قانون الأسرة

مكرر صریحا باعتبار النیابة  3جاء نص المادة  02-05ن الأسرة بموجب الأمر تعدیل قانو 

  2.بدون جدوى 102ومن ثم أصبحت المادة  ،العامة طرفا أصلیا في جمیع القضایا

سیما من حیث لا، ثر مهمأواعتبار النیابة العامة طرفا أصلیا في قضایا شؤون الأسرة له 

كما أنه یجب  3،وممارسة حق الطعن في الأحكام القضائیة، تقدیم الطلبات والادعاء مدنیا

تكلیف ممثل النیابة بالحضور للجلسة وتبلیغه رسمیا بنسخة من العریضة أو عن طریق كتابة 

  4.ویجب ذكر صفته في العریضة الافتتاحیة تحت طائلة عدم قبول العریضة شكلا، الضبط

في جمیع القضایا التي یختص بها قسم شؤون الأسرة لزم  أصلي ولأن ممثل النیابة طرف

 ،حضوره جلسات المحاكمة وتقدیم طلبات تحت طائلة بطلان الإجراءات وعدم انعقاد الخصومة

  5.معمول به عملیاالوهذا هو 

إن " :15/01/1986حیث جاء النص في القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ 

وجب ألها تدخل في حالات الأشخاص التي لطلاق والحضانة كالقضایا المتعلقة بالنسب وا

وإلا كان القرار ، خذ رأیها حولها وذلك بإرسال ملفاتها إلیهاأو ، القانون فیها إشراك النیابة العامة

فإنه لیس ، وبالرجوع إلى ملف القضیة والقرار المطعون فیه .الصادر في شأنها عرضة للإبطال

لاع النیابة العامة على الملف مما یعد خرقا لإجراء جوهري یتعلق في أي منهما ما یثبت من اط

                                                           
مجلة إلكترونیة شهریة ، مجلة الفقه والقانون، "إجراءات التقاضي أمام قسم شؤون الأسرة في القانون الجزائري"، صالح، حملیل1

  .11ص ، 2014، 19ع ، المغرب، تعنى بنشر الدراسات الشرعیة والقانونیة
والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر  1984یونیو  09مؤرخ في  11- 84مكرر من القانون رقم  3 -102المادة 2

  .15ج ر ، 2005فبرایر  27المؤرخ في  02- 05رقم 
  .11ص ، سابقالمرجع ال، صالح، حملیل3
ج ، ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة2008فیفري  25المؤرخ في  09-08من القانون رقم  438 - 15المادة 4

  .2008أفریل 23المؤرخة في ، 21ر
  .11ص ، المرجع السابق، صالح، حملیل5
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  1".ما یترتب عنه نقض وإبطال القرار المذكور، بالنظام العام

وحمایة للأسرة والمرأة أصبحت النیابة العامة طرفا في القضایا المتعلقة بتطبیق قانون 

  2.مكرر 3المادة مقتضى لأنها تمس بالأمن العام ب ؛الأسرة

نص المشرع على اعتبار النیابة العامة طرفا في الدعوى خاصة في المسائل المتعلقة  نوإ 

  .دلیل على أن المشرع یسعى إلى وضع مصلحة الطفل فوق كل اعتبار، بالأطفال

وخاصة منها المتعلقة بالأطفال ، فما یمكن قوله أن تدخل النیابة العامة في شؤون الأسرة

كما ، إلى الوصول للحقیقة لما لها سلطة في البحث والتحري أمر ضروري لأنها تساعد القاضي

حتى ولو انحرف القاضي عن الحكم ، أنها تسعى إلى تطبیق القانون تطبیقا سلیما وبالتالي

  3.فهنا للنیابة أن تتدخل، الصائب

  المطلب الثاني

  أبرز الإشكالات التي تواجه القاضي في إسناد الحضانة

فهناك مشكلا آخر یثور في موضوع ، أثناء ممارسة الحضانةأمام المشكلات المثارة 

وذلك بسبب ، )الفرع الأول(وهو الزواج المختلط المشتمل على عنصر أجنبي ، الحضانة

الفرع (وكذلك إشكالیة مسؤولیة الحاضنة عن أفعال محضونها الضارة ، اختلاف قوانین الدول

  ).الثاني

  .بوهذا ما سنتطرق إلیه من خلال هذا المطل

  إشكالیة الزواج المختلط في إسناد الحضانة: الفرع الأول

من القضایا الشائكة في مجال العلاقات الأسریة ما یعرف بالزواج المختلط المشتمل على 

                                                           
قانون الأسرة وفقا لأحدث ، العربي، نقلا عن بلحاج، غیر منشور، م ع، 15/01/1986صادر في ، 39381قرار رقم 1

  .329ص ، مرجع سابق، 2010- 1966التعدیلات ومعلق علیه بقرارات المحكمة العلیا المشهورة سنة 
مجلة الحقوق والعلوم ، "في ترقیة المركز القانوني للمرأة 02-05تعدیل قانون الأسرة الجزائري أثر"، محفوظ، بن صغیر2

  .112ص ، 2014، 1ع، جامعة خنشلة، السیاسیة
  .172 - 171ص، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق3
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فمن مصلحة الأسرة  1،حیث عند انفصال الرابطة الزوجیة یثور مشكل الحضانة، عنصر أجنبي

لذلك سعت أغلب التشریعات بما فیها التشریع ، یةأن یتوحد القانون الذي یحكم أحوالها الشخص

  2.الجزائري إلى محاولة وضع حلول لبعض المشاكل التي قد تعتري الزواج المختلط

وإضافة إلى هذه الحلول التشریعیة والقضائیة توجد بعض الاتفاقیات الدولیة الجماعیة 

لیل الصعوبات العملیة التي وتقدم حلولا من شأنها تذ، والثنائیة التي أبرمت في هذا المجال

وفي هذا الصدد فقد أبرمت الجزائر ، یثیرها موضوع حضانة الأولاد الناجمین عن زواج مختلط

وقد تضمنت هذه الاتفاقیة ، اتفاقیة ثنائیة مع فرنسا خاصة بأولاد الزوجین المختلطین والمتفرقین

ایة أحسن للأطفال الناجمین بعض الإجراءات التي من شأنها دعم التعاون القضائي وتحقیق حم

  3.عن الزواج المختلط

ن تحرصان على تحقیق أحسن حمایة لأطفال یوقد جاء في مسببات الاتفاقیة أن الدولت

وقناعة منهما بضرورة رعایة مصلحة هؤلاء بالدرجة ، الزواج المختلط بعد انفصال أبویهم

مرة وهادئة مع والدیه هذه المصلحة التي تستدعي أن یكون للطفل علاقة مست، الأولى

  4.المنفصلین

حیث تهدف هذه الاتفاقیة إلى ضمان ممارسة حق الحضانة وزیارة المحضون وحمایة 

إذ أن حق الحضانة وحق الزیارة لم یعودا في الاتفاقیة مقررین لمصلحة ، القصر بالدرجة الأولى

وفق علاقة مستمرة الوالدین بقدر ما هما مقررین فقط لمصلحة الطفل التي ینبغي أن تكون 

  5. وهادئة ومنتظمة مع كلا الأبوین حیثما وجدا

                                                           
  .263ص ، بن شویخ، الرشید، مرجع سابق1
  .249ص ، مرجع سابق، عبد الحكیم، بوجاني2
ص ، 2012، جامعة تلمسان، كلیة الحقوق، أطروحة دكتوراه، تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاق، یوسف، مسعودي3

242.  
  .65 - 64ص ، مرجع سابق، عزیزة، حسیني4
كلیة ، مذكرة ماجستیر، الحمایة القانونیة للطفل عند الطلاق في اتفاقیة حقوق الطفل وقانون الأسرة الجزائري، زهیة، رابطي5

  .69ص ، 2008، جامعة الجزائر، لحقوقا
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  إشكالیة الزواج المختلط في حالة وجود اتفاقیة مع الجزائر: أولا

وحتى تحافظ كل من الدولتین ، ینتج عن وقوع علاقات زواج الجزائریین والفرنسیین أبناء

تتعلق بأطفال الأزواج الجزائریین  21/06/1988على أبناء الزواج المختلط أبرمتا اتفاقیة في 

وذلك من أجل تحقیق أحسن حمایة لهم وكذلك السهر على ، والفرنسیین في حالة الانفصال

وسعیا لتطبیق هذه ، حریة تنقلهم بین البلدین مع مراعاة مصلحة هؤلاء الأطفال بالدرجة الأولى

لفتین بالوفاء بالالتزامات المحددة الاتفاقیة تعین وزارتا العدل لكلا البلدین سلطتین مركزیتین مك

  1.في الاتفاقیة

یتعهد " :من الاتفاقیة أین تنص في فقرتها الأولى 06ومن بین الالتزامات ما ورد في المادة 

، الطرفان المتعاقدان بضمان ممارسة حق الزیارة فعلا للأزواج الذین هم في حالة الانفصال

  2".داخل حدود البلدین وفیما بین حدودهما

أن یمنح في ، كما ألزمت الاتفاقیة القضاة عند إصدار حكم قضائي یحكم بإسناد الحضانة

وهو الأمر الذي ذهب إلیه التشریع الجزائري من ، الوقت نفسه إلى الوالد الآخر حق الزیارة

غیر أن هذه الأحكام القضائیة عند صدورها من المحاكم الجزائریة أو ، ق أج 64خلال المادة 

في حالة إذا تم إسناد : لفرنسیة قد تؤدي إلى حدوث مشاكل في التنفیذ من بینهاالمحاكم ا

من طرف قاضي فرنسي وهذا على أساس  -لكونها أولى بحضانة الطفل -الحضانة إلى الأم 

فالسؤال الذي یطرح هو هل یمكن للأم ممارسة الحضانة ، أن تتم ممارسة الحضانة في فرنسا

خاصة إذا كانت الأم ، وهذا بتربیة الولد على دین أبیه، ق أج 62ة على النحو المحدد في الماد

  كتابیة؟

                                                           
یتضمن المصادقة على الاتفاقیة بین حكومة الجمهوریة ، 1988یولیو 26المؤرخ في  144- 88الأولى من المرسوم رقم  المادة1

الجزائریة وحكومة الجمهوریة الفرنسیة المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفصال الموقعة 

  .30ج ر رقم ، 1988یونیو 21في الجزائر في 
یتضمن المصادقة على الاتفاقیة بین حكومة الجمهوریة ، 1988یولیو 26المؤرخ في  144-88من المرسوم رقم  06المادة 2

الجزائریة وحكومة الجمهوریة الفرنسیة المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفصال الموقعة 

  .30ر رقم  ج، 1988یونیو 21في الجزائر في 
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وهذا ما قد یؤدي ، والإشكال الآخر أنه عند تفحص بنود الاتفاقیة لا نجدها تنص على حل

لتعارضه مع ، إلى تنازع في الاختصاص أو إلى عدم المصادقة على تنفیذ الحكم الأجنبي

  1.النظام العام الجزائري

ورغم ، القاضي بالحضانة لأحد الوالدین یمنح الحق في الزیارة للوالد الآخر حكم وعند

فإنه قد یحدث عند ، معالجة الاتفاقیة الثنائیة لمشكلة الزیارة إلا أنه بقیت بعض المسائل العالقة

ورغم ما نصت ، فلا یرد الطفل المحضون إلى الوالد الحاضن، ممارسة أحد الوالدین حق الزیارة

من حلول إلا أنها تبقى قاصرة لأنه حتى وإن قام الوالد الحاضن  11الاتفاقیة في مادتها  علیه

، بعرض المسألة على وكیل الجمهوریة الذي یقع في دائرة اختصاصه مكان ممارسة الحضانة

فإن كل ذلك ، أین یقوم هذا الأخیر بدون تأخیر باستعمال القوة العمومیة من أجل التنفیذ الجبري

وهو ، مجرد حبر على ورق لا لشيء إلا لعدم قبول تلقي الأوامر من دول أخرى وتنفیذهایبقى 

الأمر الذي یؤدي إلى عدم تنفیذ الإنابات القضائیة الدولیة وبالنتیجة ضیاع مصلحة الطفل 

  2.المحضون

إذا ظهر ما ، كما أن الاتفاقیة لم تعالج فكرة مراجعة حكم الحضانة بعد مرور فترة زمنیة

إذا كانت هناك ظروف " :منها على أنه 04ع إلى المراجعة حتى ولو أنها أشارت في المادة یدف

فعلى القاضي أن یكیف ، استثنائیة تعرض صحة الطفل الجسمیة أو المعنویة لخطر مباشر

  3".طرق ممارسة هذا الحق وفقا لمصلحة هذا الطفل

ن یطلب مراجعة حكم الحضانة هل یمكن للأب أ: م یتبادر إلى الذهن السؤال التاليثومن 

أمام نفس القاضي حتى یكون له الحق في ، الصادر من قاضي فرنسي أسند الحضانة إلى الأم

  .منه 62ه على دینه؟ مستندا على أحكام قانون الأسرة الجزائري خاصة المادة ئتربیة أبنا

                                                           
  .250ص ، مرجع سابق، عبد الحكیم، بوجاني1
  .160ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق2
یتضمن المصادقة على الاتفاقیة بین حكومة الجمهوریة ، 1988یولیو 26المؤرخ في  144-88من المرسوم رقم  04المادة 3

ج المختلطین الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفصال الموقعة الجزائریة وحكومة الجمهوریة الفرنسیة المتعلقة بأطفال الأزوا

  .30ج ر رقم ، 1988یونیو 21في الجزائر في 
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  هل یحكم لصالحه؟ : فهنا یطرح السؤال من جدید، فإن كانت الإجابة بنعم

وعلیه یمكن ، نه وبطبیعة الحال فإشكالیة عدم المراجعة تطرح نفسها بنفسها دون حل لهاوم

  .القول أن هذه الإشكالات ترجع إلى عدم الاهتمام الكافي بالاتفاقیة

لذلك ظلت النزاعات المتعلقة بطرفي الزواج في مجال الحضانة تخضع لقانون الأسرة 

والعكس صحیح إذا تم ، ت القضائیة الجزائریةالجزائري في حالة عرض النزاع على الجها

من المقرر "  :عرض القضیة في فرنسا وهو الأمر الذي أشارت إلیه المحكمة العلیا في قراراتها

الإقامة في بلد أجنبي أن یرجع الأمر ، قانونا أنه إذا رغب الشخص الموكول له حق الحضانة

  .عاة مصلحة المحضونللقاضي لإثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه مع مرا

القاضي ، أن قضاة المجلس عند تأییدهم لحكم المحكمة -من قضیة الحال -ولما ثبت 

ممارسة الحضانة بالجزائر بالرغم من عدم معارضة  -تلقائیا -بإسناد الحضانة للأم قد اشترطوا 

لطرفین وعلیه كانت تجب مراعاة حالة ا، الأب عن إقامة ابنه بفرنسا لكونه یقیم هو بفرنسا

وما دام قضاة الموضوع لم یلتزموا بأحكام القانون فإن ، ومصلحة المحضون قبل وضع أي شرط

  1".قرارهم استوجب النقض الجزئي

وعلیه من كل ما سبق یتبین أنه في حالة عدم تطبیق المعاهدة من كلا الطرفین یؤدي 

  2.بالضرورة إلى تطبیق أحكام القانون الدولي الخاص

أن الزواج المختلط یعتبر فعلا من القضایا الشائكة في مجال العلاقات  نقول، وإجمالا

 62بحیث یصعب تطبیق بعض النصوص القانونیة المتعلقة بالحضانة وخاصة المادة ، الأسریة

  .المتعلق بالتربیة على دین أبیه

 ولا شك أن هذه المسألة وغیرها من قضایا المسكن والنفقة وحق الزیارة تعد من العقبات

                                                           
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 72ص، 1ع ، 1994، م ق، 23/06/1993صادر في  91671قرار رقم 1

  .730ص ، مرجع سابق، 2الأحوال الشخصیة، ج 
  .161ص ، اس، مرجع سابقبن عصمان، نسرین إین2
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  1.وذلك بسبب مشكل اختلاف الدول، الأساسیة في قضایا الزواج المختلط

  إشكالیة الزواج المختلط في حالة عدم وجود اتفاقیة مع الجزائر: ثانیا

ففي ، یكون هناك زواج بین جزائریین وأجانب لا تكون بین دولتهم وبین الجزائر معاهدة قد

  2.هذه الحالة یتم الرجوع إلى القواعد العامة في القانون المدني الجزائري

وهذا من خلال آثار انحلال ، تعتبر الحضانة مما یدخل في نطاق الأحوال الشخصیة

یسري على "ق م ج التي تنص أنه  12/2د خاصة المادة وبالرجوع إلى قواعد الإسنا، الزواج

أي أنه في حالة ما  ؛"انحلال الزواج القانون الوطني الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوى

وأن الزوج الآخر لم تبرم دولته اتفاقیة مع ، إذا كان هناك طلاق بین زوجین من جنسیة مختلفة

بمعنى أنه عند الحكم بإسناد حضانة ، ق قواعد الإسنادففي هذه الحالة تطب، الدولة الجزائریة

وبالتالي إذا كان الزوج جزائریا ، الأطفال یطبق القانون الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوى

أي أنه إذا كان أحد الزوجین جزائریا ، منه 69فإنه یطبق قانون الأسرة الجزائري لاسیما المادة 

  3.من ق م ج 13وهذا ما نصت علیه المادة  ،فإنه یطبق القانون الجزائري

كما استقر القضاء الجزائري في مسألة الحضانة على أنه في حالة وجود أحد الأبوین في 

فإن من یوجد بها أحق بهم ولو كانت الأم ، دولة غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد في الجزائر

الصادرة من الجهات القضائیة  وأنه من المقرر قانونا أن الأحكام والقرارات، غیر مسلمة

  4.الأجنبیة التي تصطدم وتخالف النظام العام الجزائري لا یجوز تنفیذها

أین جعل القانون الجزائري ، ق م ج 13في حین أن الأمر تعقد عند الرجوع إلى نص المادة 

طها بمعنى أنه رب، حد الزوجین جزائریا عند إبرامهأیطبق على انحلال الزواج متى كان وحده 

لكن لو عرض أمام جهة قضائیة أجنبیة ، بحالة وحیدة وهو عرض النزاع أمام القاضي الجزائري

                                                           
  .253ص ، مرجع سابق، عبد الحكیم، بوجاني1
  .252ص ، المرجع نفسه2
  .162ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، المرجع السابق3
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 74ص، 4ع ، 1990، م ق، 02/01/1989صادر في  52207قرار رقم 4

  .433ص ، مرجع سابق، 1الأحوال الشخصیة، ج 
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، خاصة إذا كانت هذه القاعدة موجودة في التشریع الأجنبي، فإنه لا یطبق القانون الجزائري

خاصة إذا كانت  1،وهذا ما یجعل القانون الجزائري مستحیل التطبیق من طرف قاض أجنبي

نبیة وأسندت لها الحضانة مما یؤدي بطبیعة الحال إلى عدم تربیة الولد على دین أبیه الأم أج

مع العلم أن المبدأ السائد في القضاء الجزائري هو أنه لا ، كما نص على ذلك القانون الجزائري

 وبالتالي دائما، یجوز أن تسند حضانة الولد المسلم إلى الأم غیر المسلمة المقیمة في بلد أجنبي

  2.القاضي أو المشرع یأخذ بعین الاعتبار مصلحة المحضون

 19/02/1990ومثال ذلك ما جاء في القرار الصادر عن المحكمة العلیا والمؤرخ في 

متى كان من المقرر شرعا وقانونا أن إسناد الحضانة یجب أن تراعى " :والذي جاء فیه ما یلي

ومن ثم فإن القضاء بإسناد حضانة ، یهفیها مصلحة المحضون والقیام بتربیته على دین أب

الصغار إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي بعید عن رقابة الأب كما هو حاصل في قضیة 

  3".الحال یعد قضاء مخالفا للشرع والقانون

  إشكالیة المسؤولیة عن أفعال المحضون الضارة: الفرع الثاني

یقوم بها من تربیة وحفظ ورعایة وتنشئة د التزامات الحاضن بالنظر إلى المهمة التي دتتع

فلا تنتهي هذه الالتزامات بمجرد استعمال السكن والنفقة في الحدود ، للطفل تنشئة صالحة

بل ، ولا بتمكین المحضون له من رؤیة الصغیر أو العكس، المقررة قانونا لمصلحة الطفل

لمحضون وتحمل المسؤولیة في تتعداها فیقع على عاتق الحاضن الالتزام بالرقابة على أفعال ا

  4.حالة قیام المحضون بفعل ضار بالآخرین

غیر أن ، فإنه لم یخصص حكما له، أما إذا نظرنا إلى الموضوع من خلال قانون الأسرة

حیث لا تمنح ولایة للأم على طفلها إلا ، منه تحیلنا إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 222المادة 

                                                           
  .163 -162ص ، بن عصمان، نسرین إیناس، مرجع سابق1
  .79ص ، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات2
عن سایس، جمال، الاجتهاد القضائي في مادة ، 117ص، 4ع ، 1991، م ق، 19/02/1990صادر في  59013قرار رقم 3

 .530ص ، مرجع سابق، 1الأحوال الشخصیة، ج 
  .85ص ، مرجع سابق، سهام، كربال4
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  .الإشارة إلى ذلك تعند الشیخ أبو زهرة وقد سبقولایة التربیة وهي الحضانة 

ق أج فإننا نجد المشرع قد توسع في تحدید وظائف  62ولكنه بالرجوع إلى نص المادة 

وذلك لما للأم من ، الحضانة مما یدفع بنا إلى أن نعتبر أنه من وظائف الحضانة الرقابة أیضا

ن نفسه ومن غیره فیتحمل أن تدفع هذه الحمایة تكون على الطفل م، حق في حمایة المحضون

  1.عنه الأخطار وتحول دون ارتكابه للأخطار أیضا

وبالتالي فإنه حسب هذه الأحكام لا مسؤولیة للأم عن أفعال ابنها المحضون الضارة في 

ویبقى الطفل ، لأن الحضانة بهذا المفهوم لا تعطي للحاضنة أیة سلطة على الولد، حیاة والده

ولكن عملیا في الواقع نجد ، ده وهو تحت مسؤولیته ویمارسها عن طریق الزیارةخاضعا لولایة وال

هذا إن ، أنه في حالة الطلاق لا تكفي الزیارة لممارسة الرقابة سویعات فقط طیلة أسبوع كامل

ننا نجد الكثیر من الآباء یهملون هذا الحق بالرغم من أنه منصوص علیه إقام بها الأب حیث 

ومعالجة إشكالیة مسؤولیة الحاضنة عن أفعال ، باعتباره الشریعة العامة، مدنيبقوة القانون ال

  2.ابنها المحضون الضارة

وبالتالي فإن حكم المادة  ،بدون تحدید ئري ذكر حالة الرقابة بسبب القصروالمشرع الجزا

لكنه حدد مدة ، سنة 19ق م ج ب  40یطال كل شخص لم یبلغ سن الرشد كما حددته المادة 

سنوات بالنسبة للذكر قابلة للتمدید إذا طلب الحاضن ذلك  10 ـاء المحضون عند حاضنته ببق

وهذا یعني أن بقاء المحضون ، وبالنسبة للأنثى إلى غایة بلوغها سن الزواج، سنة 16إلى 

مما یلزم الحاضن بالقیام بواجب الرقابة ، تحت ید الحاضن في هذه الفترة إنما قرر لمصلحته

  .هذه الفترةعلیه طوال 

ق م ج فإنه یتحرر من الرقابة سواء  40أما إذا بلغ المحضون سن الرشد حسب المادة 

لكن إذا أصیب بعد اكتمال سن الرشد بعاهة من ، كانت قانونیة أو اتفاقیة إذا كان سلیما

كذلك لو  .العاهات كالجنون أو العته أو الغفلة ففي هذه الحالة یكون الشخص في حاجة للرقابة

                                                           
  .111 -110ص ، مرجع سابق، عزیزة، حسیني1
  .82، مرجع سابق، نجاة، وبوجمعة، عائشة، بوتریبات2
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صیب الراشد بعجز جسمي یجعله في حاجة إلى الرقابة نظرا لحالته الجسمیة فإن الرقابة أ

  1.تفرض علیه

إلى نص المادة  رجوعالعند ف وبالنسبة لمسؤولیة الحاضنة عن أفعال المحضون الضارة

إذا وقع الضرر من شخص غیر ممیز ولم یكن هناك من " :والتي تنص أنه، ق م ج125/2

عنه أو بعذر الحصول على تعویض من المسؤول جاز للقاضي أن یحكم على من  هو مسؤول

  2".وقع منه الضرر بتعویض عادل مراعیا في ذلك مركز الخصوم

یجب ، وعن الحكم بالتعویض في هذه الحالة، وهذا على أساس العدالة ولیس لكونه مسؤولا

سؤولیة التي تستلزم أن یكون وهذا یتنافى مع القواعد العامة للم، أن یكون تعویضا عادلا

  3.ویكون قصد جبر الضرر بغض النظر عن مركز الخصوم، االتعویض ملزم

ق م ج على الحاضن فإنه لا بد أن یلتزم هذا الأخیر برقابة شخص  134وبتطبیق المادة 

الذي یكون في حاجة إلى هذه الرقابة إما بسبب قصره أو بسبب آفة ، آخر وهو المحضون

ویكون حكمه حكم ، یة توجب وضعه تحت الرقابة للاعتناء به والقیام بشؤونهعقلیة أو جسم

وهذا یعني أن مسؤولیة ، الصغیر الذي یحتاج إلى من یرعاه ویدیر شؤونه ویتولى رقابته 

لأن وجود هذا الالتزام هو سبب ، الحاضن لا تقوم إلا إذا كان ملتزما برقابة المحضون

  4.مسؤولیته
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  :خلاصة الفصل

فنجده استمد أحكامها ، فأحكام الحضانة علقها المشرع كلها على مصلحة الطفل، وبالتالي مما سبق

، 05/02إلا أنه أدخل علیها بعض التعدیلات التي جاءت بموجب الأمر ، من الشریعة الإسلامیة

  .وما یلاحظ على هذه التعدیلات جاءت كلها لتخدم مصلحة الطفل

قد وضع نصوص قانونیة بموجب قانون الأسرة من خلالها یحمي  فما یمكن قوله هو أن المشرع 

حقوق الطفل بل أكثر من هذا فقد جرم بعض الأفعال الماسة بهاته الحقوق بتقریر لها عقوبات في 

وهذا ما هو إلا دلیل على حرص المشرع على الحفاظ على حقوق الطفل ، قانون العقوبات الجزائري

  .مراعیا في ذلك مصلحته

ق المشرع كل أحكامه بمصلحة الطفل التي یسعى القاضي للبحث عنها وتحقیقها واللجوء إلى فقد عل

  .عدة وسائل یسعى من خلالها إلى الإلمام بمشاكل الطفل وظروفه حتى یقدر ویصدر حكمه

والشيء الذي لاحظناه أیضا من خلال دراستنا للاجتهادات القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا 

فإن الواقع ، أنه بالرغم من وجود نصوص قانونیة منظمة لهذا الموضوع، انة الأولادفي مجال حض

التطبیقي والعملي في مجال الاجتهاد القضائي أكد على أن القاضي له سلطة تقدیریة واسعة في 

هذا المجال لأنه قبل إصداره لأي حكم خاص بحضانة الطفل یراعي مبدأ هام متفق علیه ألا وهو 

  ".حضونمصلحة الم"
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  الخاتمة

موقف المشرع الجزائري من ضوابط السلطة  بیانمن  الذي مكن بحثالرض معطیات عبعد 

وذلك لفض النزاع المطروح أمامه بما له من ، التقدیریة للقاضي الجزائري في إسناد الحضانة

المشرع إلا إن كانت تعبر عن إرادة و فالحلول القضائیة ، سلطة تقدیریة واسعة في هذا المجال

یعبر بها ومنه فالسلطة التقدیریة  ،أن للطابع الشخصي والقدرات الذهنیة للقاضي نصیب فیها

صلاحیة القاضي للقیام بعمله بالتفكر والتدبر بحسب النظر وذلك بتطبیق القانون في  عن

  . النزاع المعروض أمامه في جمیع مراحله

 ،لأنها تجمع بین الكیان الأسري والقانون ،وتعتبر الحضانة من الدراسات الهامة والممیزة

  .وهي من الدراسات الشیقة لكونها ترتبط بالجانب النفسي والاجتماعي

ذلك أن الحضانة قائمة على معیار ، وهي من المواضیع الحساسة والدقیقة والمعقدة أیضا

علقة وهذا المصطلح الذي ذكره المشرع في جمیع المواد المت، أساسي وهو مصلحة المحضون

بالحضانة تقریبا إلا أنه غیر واضح وغیر محدد بدقة إذ أن مصلحة المحضون فكرة مطاطة قد 

  .تقبل التوسیع والتضییق منها

شاملة لارتباطه بالشریعة الواسعة و الدراسة جدیر بالموضوع الحضانة  مع تسجیل أن

سة أبعاد هذا إلى درافع في هذا البحث الإسلامیة وتقییده بضابط مصلحة المحضون مما د

  .الأولادالمبدأ من حیث تكوین شخصیة 

 خلافا لباقي توابع الطلاق لیست حقا بحتا للشخص المسندة إلیه بل هي أصلا والحضانة

وبمعنى أدق یقصد  ،للمحضون كونها شرعت من أجل رعایته وتربیته وحفظه صحة وخلقا حق

لقاضي أن یتحرى عما إذا كان بمراعاة مصلحة المحضون عند إسناد الحضانة أنه یجب على ا

  .طالبها تتوفر فیه شروط استحقاق الحضانة ویحقق الأهداف المرجوة منها لصالح المحضون
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ولكنه  ،قید المشرع الجزائري تطبیق كل المواد المتعلقة بالحضانة بمبدأ مصلحة الطفل ولقد

وهذا قد یؤدي إلى ، مفهوما لهذا المبدأ وترك ذلك لتقدیر القاضي الفاصل في النزاع لم یعط

له مفهومه الخاص فكان الأجدر ضبط مفهوم لهذا المبدأ وذلك  فكل قاض وجود عدة تأویلات

  .خصوصا وأن القاضي مقید به، لتفادي التطبیق الخطأ والناجم عن التفسیر الشخصي

لكي یصبح مرشدا لدراسة المسائل ، بتعریف لمصلحة المحضونالإتیان  البحث ولقد حاول

حتى ، تحدید ضوابط معاییر تلك المصلحة غیر أنه كان من الأجدر، المتعلقة بهذا الموضوع

یمكن فهم الموضوع فهما دقیقا وخاصة وأن الأمر هنا تعلق بدراسة موضوع دقیق یمس بنیة 

  .الأسرة

شرع الجزائري لضبط كل الجوانب المتعلقة بهذا رغم المجهودات المبذولة من طرف المو 

قد ركز في تعریف الحضانة على  فالمشرع ؛وجد بعض الثغراتإلا أنه یالموضوع الحساس 

ومنه یتعین  ،ووظائفها الأساسیة هاق أج ویكون بذلك قد حدد نطاق 62أهدافها من خلال المادة 

وقد . هاانب التي تضمنها تعریفعلى المحكمة عندما تفصل في الحضانة أن تراعي كل الجو 

جعل من أهداف الحضانة تربیة المحضون على دین أبیه وقد ساوى الفقه والقضاء بین المسلمة 

ویقع على الوالد أو من یحل محله عبء مراقبة ومتابعة  ،وغیر المسلمة في استحقاق الحضانة

  . تربیة الولد تتم فعلا على دین أبیه

بمكان أن یستطیع متابعة أبیه في هذه الحالة لبعده عنه وعدم  فیما نلاحظ أنه من الصعوبة

وكون المدة التي یبقى فیها معه عند ممارسة حق الزیارة لا تقارن بالمدة التي ، التقائه به یومیا

یترتب لو لم یمارس صاحب الذي فما ، یبقى فیها مع حاضنته غیر المسلمة ثم إن الزیارة حق

  ؟ ومن یراقب ذلك؟الطفل ون تربیةالحق حقه؟ وكیف تك

أنه على المشرع أن یتدخل لحل هذه الإشكالیة بمادة صریحة تفصل ما بین إسناد  یظهر

  .وتربیة الولد على دین أبیه، الحضانة لأم غیر مسلمة
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أنها أهملت الحدیث أو تحدید شروط الحضانة برغم نفسها كما أنه یلاحظ على المادة 

وأن " :الواجب توافرها في الحاضن، وذلك بالاكتفاء بعبارة أي عدم تحدیدها للشروط ،أهمیتها

مما یؤدي للتضارب بین النصوص والقرارات القضائیة، وهذا لا یخدم مصلحة " یكون أهلا بذلك

فضبط هذه الشروط من شأنه أن یكون خطوة أساسیة نحو تحدید معالم مصلحة ، المحضون

  .المحضون

تصرا على عكس بعض التشریعات الإسلامیة جاء مقتضبا ومخ 64أن نص المادة كما 

فالمشرع لم یحددهم وترك للقاضي خوض ، "على الأقربون درجة" :الأخرى خاصة عندما نصت

الحضانة من درجة  الذین یستحقونولم یبین ما هو الحل إذا تعدد  ،غمار البحث في هذه الفئة

  .واحدة

التي  الحالاتلا و  ،المشرع عندما ألزم القاضي أن یحكم بحق الزیارة لم یحدد معناها ثم إن

ولم یتطرق إلى ، یمكن للقاضي أن یقضي فیها بسقوط حق الزیارة بناء على طلب الحاضن

ونظرا ، تتعلق بالانتقال خارج التراب الجزائري 69مكان ممارسة الحضانة خاصة وأن المادة 

قطر الدولة كان علیه أن یحدد المسافة التي یجب أن تفصل بین صاحب الحق في  لشساعة

  .الحضانة وصاحب الزیارة حتى یتسنى للقاضي الفصل في الموضوع بشكل سلیم

الأب الحكم القضائي المتعلق  ذق أج إمكانیة الجمع بین أجنبیین إذ لم ینف 72وتطرح المادة 

  . یر مقبول شرعاوهو أمر غ ،بالسكن ومرت فترة العدة

خذ على المشرع الجزائري حین منح الولایة للحاضنة بحكم قضائي وإسقاطها عن ؤ كما ی

النصوص القانونیة مع بعضها الأب أو الوالي الشرعي دون سبب یذكر مما یؤدي إلى تضارب 

كما أنه  ،،إذا كیف یجرد الأب من الولایة وفي نفس الوقت یلزم بالنفقة على المحضونالبعض

  .لها الممارسة على المحضون المسلممنع غیر المسلمة أما كانت أو غیرها من تقریر الولایة ی

استماع المحضون في اختیار حاضنته ورضائه به وخصوصا إذا بلغ سن معنیة لا یعد وإن 

ها القاضي بعین الاعتبار إلا أنه غیر ذولكنها حتى إن أخ ،عاملا منافیا لمصلحة المحضون
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وللقاضي الحریة  ،أن تعتمد على المیول الشخصیةمصلحة الطفل لا یجب  لأن ؛مجبر بها

  .الكاملة في الأخذ أو عدم الأخذ بها، ما دام أنه الراعي الأول لمصلحة المحضون

ومنه لا یعد سباب  ،الجدیر بالذكر أن خروج الحاضنة للعمل قد یصبح أحیانا أمرا ضروریاو 

أضف إلى ذلك أن الحضانة تتطلب  .مخاطر وخیمةأنه یعرض الطفل لأو لإسقاط الحضانة، 

مصاریف باهظة أمام غلاء المعیشة خصوصا إذا علمنا بأن النفقة التي یقدرها القاضي لا 

  .الأحیان كثیر منتغطي كافة هذه المصاریف في 

ومنه نستنتج أن المشرع لم یحدد المعاییر والأسس التي یستند علیها القاضي أثناء إسناد 

  .اقتصر على ربط ذلك بمصلحة المحضونالحضانة و 

أن یضع بین یدي قاضي شؤون الأسرة المعاییر والضوابط التي یعتمد  هوعلیه فالمأمول من

  .علیها في إسناد الحضانة

لحضانة وحق كل طرف فیها ا بخصوص إسنادتحلیله ومناقشته عرضه و سبق ومن خلال 

لیط الضوء على مدى فعالیة السلطة مع الآثار المترتبة على إسناد الحضانة ومحاولة تس

الممنوحة للقاضي من طرف المشرع الجزائري في مثل هذه القضایا من جهة ومدى ضبط قانون 

وفي ظل ، الأسرة لشروط ذلك وحالاته ومعالجة الآثار الناجمة عن الحكم به من جهة أخرى

یرات الواقع الجزائري تزاید كبیر لحالات الطلاق في مجتمعنا ووجود قواعد مرنة تتماشى ومتغ

دفع إلى وغیره ا كل هذ.. من جهة ومنع تفاقم التأثیر المباشر على الأطفال بعد الانفصال

  :لنتائج التالیةالخلوص ل

لمراجعة الأحكام المتعلقة بالحضانة وتوضیحها بدقة المشرع أنه من الضروري أن یتدخل  -

الأهمیة التي تستحقها مزیدا من  الحضانة ومنح وجودةوتدارك النقائص الم، أكثربتفصیل و 

 .باعتبارها تمس بمصلحة المحضون
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بالنسبة للقیود التي تنقص أو تحد من هذه السلطة وتجعل القاضي مستسلما لوقائع مادیة  -

ونصوص قانونیة معینة وضع المشرع مصلحة المحضون كضابط لیساعد القاضي على 

  . من جهة أخرىاتخاذ القرار في مثل هذه الحالات ویقید سلطته 

هي قاعدة راسخة قد و  ،قاعدة أولویة الأم بحضانة أولادها الصغار :أنه من المسلم به -

تم إثباتها بالنص في قانون الأسرة مع إبقاء تقدیر مصلحة و الفقه الإسلامي  اتوصل إلیه

بین ذلك یؤدي بنا إلى القول بأنه ینبغي ألا یفرق ، المحضون كحریة للقاضي في جمیع الحالات

  .المحضون وأمه إلا في الحالات التي یكون فیها وضع الأم متعارض ومصلحة المحضون

من قبل المشرع للقاضي یعد تضییقا كبیرا قد یتنافى مع ما یتطلبه موضوع  تقییدوواجب ال -

الحضانة من وجوب إفساح المجال لاجتهاد القاضي لاتخاذ ما یراه صالحا لفض الخلافات التي 

تحدث بین مستحقي الحضانة، وخاصة أن أحكام الحضانة أغلبها أحكام اجتهادیة بناء على 

  .مصلحة المحضونلأساسي المتمثل في المبدأ ا

هناك الكثیر من الأحكام التي جاء بها في موضوع الحضانة تنقصها الصیاغة القانونیة  -

وذلك سیكون على  ،إلى غموض القاعدة المراد تطبیقهاالدقیقة، مما یؤدي في بعض الأحیان 

  .حساب مصلحة المحضون

طورا كلما تكتشف عن ومن ثم، إن الحضانة یجب أن یظل إطارها مدققا ویظل العمل بها مت

  .مظاهر أو عناصر تستوقف القاضي، وذلك ما تقتضیه مصلحة المحضون

من خلال تبني آلیات نصوص تتوافق ومصلحة المحضون، صیاغة لذا نرجو من المشرع 

  .المعتمدة في هذه المسألة الاجتهاد القضائي

جراءات التقاضي في لإ 08/09فبالرغم من تنظیم قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم 

إصدار قانون إجراءات الأمر یتطلب  إلا أن 499إلى  423قضایا شؤون الأسرة من المادة 

  .تقاضي في مادة الأحوال الشخصیةال



 138 

وهذا  ،یتضح لنا أن الحضانة قائمة على معیار أساسي وهو مصلحة المحضون، وعلیه

المتعلقة بالحضانة تقریبا إلا أنه  المعیار الذي تطرق إلیه المشرع الجزائري في جمیع النصوص

لم یوضح ذلك ولم یحدده بدقة إذ أن مصلحة المحضون عامة تقبل التوسیع والتضییق حسب 

نفسه في وضع القاضي وأمام هذا الوضع یجد ، ظروف كل قضیة معروضة على القاضي

فهو ملزم من جهة بالبحث عن مصلحة المحضون وأین یجدها حتى یسند الحضانة ، حرج

ومن جهة أخرى یجد القاضي نفسه معدم من الوسائل التي تمكنه من ، للأجدر والأحق بها

البحث والتحقق من توفرها لأن كثرة القضایا من شأنها أن تجعله لا یعطي للملفات المعروضة 

  .لأنه أصبح مقید بالفصل في القضایا في أحسن الآجال، العنایة اللازمة والدراسة الكافیة

وبالنظر  .شرع الجزائري البحث وتقدیر مصلحة المحضون على عاتق القاضيقد ترك المو 

إلى تفشي ظاهرة الطلاق وتوسعها بشكل كبیر الأمر الذي یطرح بشدة موضوع الحضانة 

  . أن الأمر یقتضي بالمعالجة أن ترجع إلى أسبابهاو  ،باعتبارها نتیجة حتمیة للطلاق

الجوهریة یجب أن یحظى القاضي باعتباره حامي ومن أجل التطبیق الحسن لهذه القاعدة 

ل ذویب، مصلحة المحضون بكامل الدعم المادي والمعنوي حتى یقوم بمهمته على أكمل وجه

ن و ین نفسو ومن ذلك أن یوضع تحت تصرفه متخصص ،لأجل ذلك عنایة الرجل الحریص

القاضي الاتجاه الذي یسلكه  یوضحوا الواقع الذي ینیرن وأطباء من شأنهم أن و اجتماعیو 

، باعتماده على تقاریرهم في المسائل الفنیة التي یصعب علیه معرفتها بنفسه ،بخصوص الطفل

لأن مهمة القاضي لیست بالبسیطة فإضافة إلى وجوب تمكنه من القانون بكل فروعه فعلیه 

 .تهي یمارس بها مهمومعرفة تقالید وأعراف المنطقة الت ،التعمق في دراسة الشریعة الإسلامیة

علیه أن یكون فقیها ومحللا نفسیا لكي یتماشى وضابط مصلحة  فإضافة إلى كونه قاض

  .المحضون
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	المبحث الثاني: سلطة القاضي الجزائري في إسناد الحضانة.

	المطلب الثاني: استحقاق الحضانة وشروط ممارستها.

	وعلى اعتبار أن الحضانة حق للحاضن من وجه وللمحضون من وجه آخر, فإن الحاضن يستطيع أن يتنازل عنها بشرط أن لا يضر بمصلحة المحضون.�

	                                      المطلب الثاني

	استحقاق الحضانة وشروط ممارستها

	   المحضون هو من لا يستقل بأمور نفسه عما يؤديه لعدم تمييزه, فلا تثبت الحضانة إلا على الطفل,�فلا شك أن الولد الصغير محتاج لمن يعتني به, ويقوم على حفظه وتدبير شؤونه, وذلك لأنه في هذه المرحلة يكون عاجزا عن القيام بمصالح نفسه غير مدرك لما يضره, وما ينفعه, والشارع قد ناط هذا الأمر بأم الصغير من حيث تربيته ورعاية شؤونه, وبوالده من حيث التصرف في نفسه وماله, وقد تنتقل هذه الحضانة لغيرهما في حالات كالوفاة, أو الطلاق.�
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