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 التعسف في استعمال الحق في الحضانة



 



 
 إهداء
 إلى

 من كان
 بطنيا لي وعاء
 وثدييا لي سقاء
 وحجرىا لي حواء

 إلى الحضن الدافئ والدتي الحبيبة أطال الله في عمرىا.
إلى الحب الصادق والأب المثالي والدي رعاه الله كما رعاني 
 صغيرة إلى من امتزجت روحي بروحيم، وجمعنا الحب والحنان

 إلى إخوتي وأخواتي الأعزاء
 لعائمة والأىلإلى كل ا

إلى كل من ساعد في انجاز ىذا العمل من قريب او بعيد حتى 
 ولو بالدعاء

 إلى كل ىؤلاء أىدي ىذا العمل المتواضع.



 

 كلمة شكر وتقدير
إن من الفضل شكر ذي الفضل وذكر فضمو، وأن من الجميل    

عرفان الجميل وشكر أىمو، اولا لله عز وجل الذي أنعم عمى بيذا 
قني وسيل عمى مشاق ىذا البحث ولا يسعني في ىذا العمم ووف

ن أتقدم بفائق الشكر والعرفان لأستاذتي المحترمة أإلى  مالمقا
شراف عمى مذكرتي، ني شرف الإتعطأالتي  «خميفي أسماء»

ياتيا العممية الدقيقة، ي، وتوجوالتي لم تبخل عمي من وقتيا الثمين
 وملاحظاتيا القيمة العميقة.

زيل الشكر وأقدر كل التقدير أعضاء لجنة شكر جأكما    
ستاذتي نظيرة عتيق أالمناقشة الذين تكرموا بمناقشة مذكرتي، 

 رئيسا. كيفاجي الضيفمناقشة وأستاذي 
شكر جميع الأساتذة الأفاضل الدين ساىموا في تكوين دفعة أكما 

 الماستر.
شكر كل من ساعدني عمى إثراء ىذا أكما يتوجب عمى أن    

 ريب أو من بعيد.العمل من ق
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 ػػػري ػػػػػػػػػػػػػقانون أسػػػرة جػػػػػػػزائػػػ

 ػػػزائػػػػػػػػػػػريػػػػػػدني جػػػػقانون مػػػػػ

 ػػػرػػػػػػػدون مػػػػػػػػكػػػػػػػػػان نػػػػػػػػػػػػػػػشػػػػػػػ

 ػػاريػػػػػػخػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػدون تػػػ

 دون طبػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػة

 ػػػػػػػػػػػػػػبػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػةط

 جػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػزء

 ػػػػػػػػػػػػةجريػػػػػػػػػػػػػػػػػػدة رسمػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػيػػػػػػػػػػ

 صػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػفػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػحػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػة

 فحةػػمن الصفحة إلى الص

 ػػػػيةػػغرفة أحػػػػػػػػػوال شخصػػػػػػ

 مػػػػػػػػػػػػػػػػجمة قػػػضػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػائية

 اد قػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػضائيػػػػػػػإجتػػػػػػػػػػػػػػػػػػػه

 المحكػػػػػػػمة العػػػػػػػػػػػػميػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػا

 



 

 



 مقدمة
 

 

 ب‌
 

 مقدمة:

الحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلام عمى أشرف المرسمين سيدنا محمد وعمى ألو    
 وصحبو ومن تبعيم بإحسان إلى يوم الدين.

 أما بعد: 

أولاىا المشرع الجزائري أىمية خاصة فكانت الحضانة التي فإن الحضانة من المواضيع    
، ا عمى ضوء قانون الأسرة الجزائريتناوليمحل دراسة في عدة مؤلفات وبحوث، منيا ما 
 ومنيا ما تناول الحضانة في الشريعة الإسلامية.

لما ليذا الحق  اكما يعتبر حق الحضانة من أىم الحقوق التي تؤثر في حياة الطفل نظر    
 من أىمية بالغة في حفظ الصغير ورعايتو والقيام بشؤونو التي لا يستطيع القيام بيا.

الشعور بالأمان والاستقرار والتوافق النفسي من تفاىم وارتباط والديو فإن ىذا  فالطفل يستمد
ضغط يستعمميا أحد الأبوين  وسيمةالشعور يتزعزع بمجرد الطلاق، حيث يصبح الطفل 

دون مراعاة لمصمحة المحضون، لذلك خصص المشرع  أو الانتقام، لمضغط عمى الأخر
من قانون الأسرة الجزائري وذلك حماية  26إلى  26الجزائري ليذا الغرض مواد من المادة 

 لمصمحة المحضون.

لكن قد يطرأ عمى الحياة الأسرية ما يكدر صفوىا، أو يمنع من استمرارىا، من مشاكل    
أسرية ونزاعات، ومن النتاج السيء ليذه المشاكل التعسف والظمم للأبناء، وغالبا تكون ىذه 

وجين بعد انقطاع العلاقة بينيما وأيا كان السبب فإن المشاكل بدافع الانتقام بين الز 
المحضون ىو الضحية الأولى من ىذا النزاع، حيث يترك ىذا الظمم أثره الواضح عمى حياة 

 الطفل، لذلك تم اختيار دراسة موضوع التعسف في استعمال الحق في الحضانة.

لمشرع الجزائري حق وبناءا عمى ماسبق سيتم طرح ىذه الاشكالية: إلى أي مدى قيد ا
 الحاضن في استعمالو لحق الحضانة؟

 



 مقدمة
 

 

 ج‌
 

 ج تحت ىذه الاشكالية التساؤلات الفرعية الأتية:ر وتند

 ما مفيوم التعسف في استعمال الحق في الحضانة؟ -

 ما ىي صور وحالات التعسف في استعمال الحق في الحضانة؟ -

 ما ىي احكام التعسف في الحضانة؟ -

تعسف في استعمال حق الحضانة عمى المحضون ما ىي الاثار المترتبة عن ال -
 وغيره؟

وفق بعد ىذه المقدمة سيتم معالجة ىذا الموضوع  للاجاية عمى الاشكالية المطروحة   
في استعمال الحق في الحضانة،  الاطار النظري لمتعسفالفصل الأول يتناول  فصمين،

تعمال الحق في والذي قسم بدوره إلى مبحثين، الأول خصص لمفيوم التعسف في اس
الحضانة أما المبحث الثاني فتناول حكم التعسف في استعمال الحق في الحضانة، أما 
الفصل الثاني فضمن الاطار الاجرائي لمتعسف في استعمال الحق في الحضانة والذي قسم 

، أما المبحث بدوره إلى مبحثين، الأول خصص لصور التعسف في استعمال حق الحضانة
الثاني فخصص لأثر التعسف في استعمال حق الحضانة عمى الطرف المتعسف وعمى 

 المحضون.

 أما الخاتمة فقد جاءت فييا أىم النتائج والتوصيات والاقتراحات.   

لذلك تكمن أىمية ىذا الموضوع المطروح في أن استعمال الحق في الحضانة يكتسي    
المشاكل من التعسف والظمم تؤثر بالدرجة الأولى عمى  أىمية بالغة من حيث كون ىذه
 مصمحة المحضون وعمى حياتو.

معالجة الموضوع لقضية ىي من أكثر القضايا أىمية، بذلك ان الحضانة من أكثر  -
لذلك يجب ضبط ىذا الحق القضايا التي تعرض عمى المحاكم نظرا لكثرة الطلاق، 

 من التعسف والظمم لحماية حياة المحضون.



 مقدمة
 

 

 د‌
 

ي الرغبة في دراسة موضوع وتعود أسباب إختيار الموضوع إلى أسباب ذاتية تتمثل ف   
الحضانة، وأسباب موضوعية تتمثل في معرفة رأي القانون في موضوع التعسف في حق 
الحضانة لأنيا أىم حق من حقوق الطفل، وأن التعسف في ىذا الحق يترك انعكاسات سمبية 

يقوم بالتعسف دون الأخد في الاعتبار بمصالح الأطفال عمى مصمحة المحضون، فالحاضن 
 بعد الطلاق. الآباءالتي أصبحت محل مساومة من قبل 

وتيدف ىذه الدراسة إلى إعطاء رؤية واضحة ليذا الموضوع من مختمف جوانبو، وذلك    
ببيان أحكام وصور التعسف في استعمال حق الحضانة لما ليا من تأثير عمى مصمحة 

 المحضون.

 أيضا الكشف عن حقيقة الاستعمال التعسفي لحق الحضانة.   

ومما لا شك فيو أنو لا يخمو بحث من صعوبات وعراقيل، ولعل الجدير بالذكر قمة    
 المراجع والبحوث العممية المتخصصة في موضوع التعسف في استعمال حق الحضانة.

ذكرة ماجستير في التعسف في وتوجد بعض الدراسات اعتمد عمييا في ىذا البحث منيا م   
من كمية الشريعة والقانون في الجامعة  استعمال حق الحضانة لمطالبة مروة خضر عياد

سكن ، أيضا مذكرة ماجستير لمطالب عيسى طعيبة بعنوان 6102الاسلامية بغزة لسنة 
 .6100جتياد القضائي بجامعة الجزائر لسنة المحضون في تشريع الأسرة والا

المتبع فتم الاعتماد عمى المنيج المقارن، وذلك من خلال إجراء مقارنة  لمنيجأما عن ا   
بين أحكام قانون الأسرة الجزائري والقوانين العربية، بالإضافة إلى المنيج التحميمي وذلك من 

 خلال تحميل النصوص القانونية.
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الأشياء،  ود فيدديدة مباحة لو، وبالقدر الذي تتعلكل إنسان الحق في أن يتمتع بأشياء ع   
نت واز  وقد، 1الحاجة إلى ترتيب ىذه المصالح توليذا برز ، تتعدد المصالح وتتعارضو 

في استعمال الحق ىي من  تعسفالمصالح المتعارضة، ونظرية ال الإسلامية بين الشريعة
أسيمت في إقامة التوازن بين ىذه المصالح عمى ضوء من القواعد العامة بين النظريات التي 

 2المحكمة في الشريعة.

ومن بين الحقوق التي تتطمب موازنة المصالح والحماية من التعسف تمك الحقوق التي    
المتمثل   أنو قد يشوب ىذه الأخيرة خمل و ان الشخصية المتعمقة بالأسرة، إلاالإنس ةتمس حيا

فنظرية التعسف في استعمال الحق ليا عدة تطبيقات في عدة  3لفرقة بين الزوجينا يف 
 مجالات مختمفة من بينيا التعسف في استعمال حق الحضانة.

في استعمال حق الحضانة وبيان أحكاميما بالتعسف حيث سيتم في ىذا الفصل بالتعريف    
 من خلال المباحث التالية: 

 التعسف في استعمال الحق في الحضانة. يوم التعسفمف المبحث الأول:          

 حكم التعسف في استعمال الحق في الحضانة. المبحث الثاني:          

 

 

 

 

 

                                                           

في النظام السعودي،  تور ي، المسؤلية عن التعسف في استعمال حق مشاىدة المحضون وزيابعبير بنت محمد الدري  1-
  .02، ص 2016الة مقدمة استكمالا لمتطمبات الحصول عمى درجة الماجستير في الشريعة والقانون، الرياض، رس

 .22فتحي الدريني، الحق ومدى سمطان الدولة في تقييده، د ط، بيروت، د.ت مؤسسة الرسالة، ص  2- 
 .02ي، المرجع السابق، صبعبير بنت محمد الدري 3- 
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 التعسف في استعمال الحق في الحضانة. مفهوم الأول:المبحث 

سيتم في ىذا المبحث التعريف بالتعسف في استعمال حق الحضانة، وبيان الأحكام    
 عسف في استعمال حق الحضانة، وذلك كما بينيا الفقياء في كتبيم.الخاصة بالت

 التعريف بالتعسف في استعمال الحق. الأول:المطمب 

نظرية التعسف في استعمال الحق ىي ليست بالنظرية الحديثة أو المبتدعة، إنما ىي    
بيا الفقو نظرية قديمة عرفيا الرومان، حيث انتقمت إلى القانون الفرنسي القديم وتشبع 

لذلك سيتم في ىذا المطمب توضيح معنى التعسف لغة )الفرع الأول( وفي  1الإسلامي،
 الاصطلاح )الفرع الثاني(.

 التعسف لغة.تعريف  الفرع الأول:

من العين والسين والفاء، وىي التعسف في المغة مشتق من العسف، وأصل كممة تعسف    
ب الأمر من غير تدبير، والعسيف ل عمى خير، والعسف؛ ىو ركو دتتتقارب ولا  اتكمم

 2الممموك المستيان بو الذي اعتسف ليخدم أي قير.

المسافر عمى غير طريق، ولا جادة ولا عمم،  يأخذىو أن  ظور؛منأما التعسف عند ابن 
كان ظموما، والعسيف الأجير  اركبو بالظمم والجور، ورجل عسوف إذ اوتعسف فلان عسفا إذ

 3المستيان بو.

 
 

                                                           
وري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد نظرية الالتزام بوجو عام، مصادر الالتزام، بيروت، عبد الرزاق أحمد السني- 1

 .948، ص 1ج ، 1998
، ص ص 4، ج 1979سين أحمد بن فارس بن زكرياء، معجم مقاييس المغة، د ط، دار الفكر، د م ن, الحابو  - 2

311-312. 
 .246ه، ص 1414يروت، ب ، دار صادر،3 طمنظور، لسان العرب، ابن  – 3 
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المغة الظمم الذي يتأتى  أن المقصود من التعسف فييتضح لال المعنيين السابقين من خ   
 1دون ىداية بعيدا عن الصواب والتدبير. رمن السي

 .الاصطلاحالتعسف في تعريف  الفرع الثاني:

 التعسف في الفقه الإسلامي.تعريف أولا: 

الحق،  لاستعما في «تعسف»أو  «إساءة» مى لسان الأصوليين والفقياء كممةلم يرد ع   
نما ىو تعبير وافد من قبل فقياء القانون المحدثين في الغرب، وقد ورد في كتب الأصول  وا 

 2تعبيرا عن التعسف أو الإساءة في استعمال الحق. «الاستعمال المذموم»

 3.«الحقوق في المضارة»وقد ورد أيضا في كتاب الطرق الحكمية، لابن قيم الجوزية كممة    

 حقو في الإنسان تصرف»بأنو  التعسفي كلام الإمام أبي زىرة الذي عرف وقد نقل الدرين   
، وقد بين ذلك ابن رجب الحنبمي قبل أبو زىرة بأن منع التصرف «تصرفا غير معتاد شرعا

لا يقتصر عمى الاستعمال غير المعتاد لمحق بل يشمل الاستعمال المعتاد إذا ترتب عميو 
 4ضرر بالغير.

قصد الشارع في تصرف مأذون فيو  مناقضة»التعسف عمى أنو ي نريالدوقد عرف فتحي    
 «5شرعا بحسب الأصل

 

 
                                                           

روة خضر عياد، التعسف في استعمال حق الحضانة، قدم ىذا البحث لمتطمبات الحصول عمى درجة الماجستير في م -1
 .15، ص2015الفقو المقارن من كمية الشريعة والقانون في الجامعة الإسلامية بغزة، 

، ص 1988، مؤسسة الرسالة، بيروت, 4لامي، ط في الفقو الاس ي، نظرية التعسف في استعمال الحقفتحي الدرين -2
 .46-45ص  

 .46، ص المرجع نفسو  -3 
 رفي ولاية الزواج والقص الجزائري ، التعسف في استعمال حق الولاية بين الفقو الإسلامي وقانون الأسرةيإبراىيم دالعي -4

 .07، ص2010-2009نموذجا، بحث لنيل شيادة الماجستير في الشريعة والقانون، 
 .17مروة خضر عياد، المرجع السابق، ص - 5



  في استعمال الحق في الحضانة  الاطار النظري لمتعسف                    الفصل الأول 
 

 

8 
 

 :تحميل التعريف

مناقضة قصد الشارع: أي مخالفة ما أراده الله عز وجل، وىذه المناقضة إما أن تكون    
مقصودة، وىي التي يستعمل فييا المكمف حقو وذلك لمجرد الضرر، أو لتحقيق مصمحة 

، ومثال ذلك الرجل الذي يقوم بيبة المال صوريا قرب نياية الحول ىروبا من غير مشروعة
حيث  غايتو من ىبة مالو عمل غير مشروع نأداء الزكاة، فالشارع أباح لممكمف اليبة، ولك

في المصمحة أو المفسدة، فإذا جمع بينيما  أمره ظاىر منيما واحد كل فإن» :ينيقول الدري
ما «1اليبة المنع من أداء الزكاة، وىو مفسدةعمى ىذا القصد، صار مآل  المناقضة  تكون وا 

ل من تشريع الحق، لأن صتخالف الأ مآلاتياغير مقصودة، وتشمل الأفعال التي تكون 
 عموما لجمب مصمحة أو درء مفسدة. تالحقوق شرع

التصرف القولي كالعقود، وما ينجر عنيا من التزامات  ىنا،التصرف في تصرف: يشمل    
البيع والوصية. ... ويشمل أيضا التصرف الفعمي من خلال استعمال حق معين كحقوق و 

 .العقاراتكحق الممكية في 

فيو شرعا بحسب الأصل: يخرج الأفعال غير المشروعة لداتيا، لأن إتيانيا يعتبر  مأذون   
 ليس تعسفا وىذا القيد الذي يحدد مجال تطبيق نظرية التعسف. اعتداء

 جح: التعريف الرا

لمناسب لتعريف التعسف ي ىو انف السابقة، يلاحظ أن تعريف الدريمن خلال التعاري   
 من خلال:وذلك 

 عيار دقيق لضبط الفعل تعسفا، وىو مناقضة قصد الشارع.مل وضعو -
تكون باستعمال الحق أنو بيذا المعيار يكون شاملا لجميع حالات التعسف التي  -

 2ل ىذا التصرف.أو بمأمباشرة 
 

                                                           
 .88-87ص  ص، المرجع السابق، الدرينيفتحي -  1
 .91-90-89 ص  ، صنفسوالمرجع  - 2
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 .نون المدني الجزائرياالتعسف في الق نيا:ثا

 421متعسف في ىذا القانون من خلال ما نصت عميو المادة لتتضح النظرية العامة    
يشكل الاستعمال التعسفي لمحق »يمي من القانون المدني الجزائري، والتي جاء فييا ما مكرر 

 : خطأ لا سيما في الحالات الأتية

  غير.ا وقع بقصد الإضرار بالذإ -
 إذا كان الغرض منو الحصول عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير. -
 1« إذا كان يرمي إلى الحصول عمى فائدة غير مشروعة. -

 2بالغير. يضريا لو القانون استعمال للسمطات خو  ويقصد بيا استعمال الشخص   

التقصيرية، لأن  المسؤوليةفي والأساس القانوني لنظرية التعسف في استعمال الحق يتمثل    
التعسف في استعمال الحق خطأ يجب التعويض عميو، كالتعويض عن الخطأ في صورة 

 3الخروج عن حدود الحق أو عن حدود الرخصة.

 إذا جزاء التعسف في استعمال الحق في القانون المدني ىو التعويض.   

 .عن باقي المصطمحات : تمييز التعسف عما يشابههالفرع الثاني

 .والتعديالتعسف  أولا:

جاوزة الحق، والقيام بعمل لا يستند إلى جواز بين العناصر المكونة لمتعدي ىو ممن     
شرعي، أي بدون حق، فالمتعدي يعمل في دائرة عدم المشروعية، أو بالنسبة لمتعسف فمجالو 

ة و النتيجة المادية المترتبأىو العمل المشروع، ومأتاه إما من القصد المناقض لقصد الشارع، 
عمى استعمال الحق وذلك بدليل أن المتعسف لو عاود الفعل ذاتو غير مشوب بعيب قصد 

                                                           
, المتضمن قانون مدني, ج.ر, العدد 1975سبتمبر  26, الموافق لـ 1395رمضان  20المؤرخ في  58-75الأمر -  1
الصادر  44, ج.ر, عدد 2005جويمية  20المؤرخ في  10-05لأمر , معدل با1975سبتمبر  30 الصادر بتاريخ 78

 .2007ماي  13المؤرخ في  05-07المعدل والمتمم بالأمر  2005بتاريخ 
 .10سابق، ص المرجع ال، يالعيد إبراىيم- 2 

 .846سابق، ص، المرجع العبد الرزاق أحمد السنيوري،  - 3
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حة لزال عنو وصف التعسف، وفعمو يكون جانتيجة ىي مفسدة ر  والإضرار، أو لم يمزم عن
 1سميم ومشروع، أما بالنسبة لمتعدي فالفعل يكون فيو غير مشروع.

 التعسف والخطأ ثانيا:

انحراف الشخص عن السموك المألوف، غير أن ىذا الانحراف قد  الخطأ ىو عبارة عن   
وفي السابق كانوا رجال  2يقع من الشخص وىو يأتي رخصة، وقد يقع منو وىو يستعمل حقا.

التقصيرية، فيكون ركن الخطأ متوفرا  المسؤوليةالفقو يفرقون بين الرخصة والحق في نشوء 
لمرخصة، وفي حالة تجاوز  وحالة استعمال إذا انحرف الشخص عن سموك الرجل العادي في
 3الحدود المرسومة ليذا الحق فلا يتوفر ركن الخطأ.

 المطمب الثاني: التعريف بالحضانة.

تعد الحضانة من بين الآثار الناتجة عن انحلال الرابطة الزوجية، لا سيما في صورتو    
ي لا يقدر التكفل بنفسو المتمثمة في الطلاق، وذلك من خلال البحث عن حالة الطفل الذ

مظير من مظاىر  ورعايتو، وليذا تعد الحضانة أىم بشؤونوعند من ىو أقدر عمى الاىتمام 
 4يا الشريعة الإسلامية.تالرعاية التي أول

وفي الإصلاح والقانون  (14لذلك سيتم في ىذا الصدد تعريف الحضانة في المغة )الفرع    
 .(12)الفرع 

 

 

                                                           
 .73-72 ص فتحي الدريني، المرجع السابق، ص - 1

الإثراء بلا  _الفعل غير المشروع _مدني الجزائري الواقعة القانونيةحاج العربي، النظرية العامة للالتزام في القانون المب - 2
 .109، ص 2014، الجزائر، 02 ج، ديوان المطبوعات الجامعية، 6ط سبب والقانون، 

 . 46-45، ج ح، ص ص 2004ى، الجزائر، ، دار اليد2، ط ري السعدي، شرح القانون المدني الجزائريصبمحمد - 3
دراسة مدعمة بالاجتياد القضائي، -متاع-حضانة-عدة- نفقة -تعويض - يابي، أثار فك الرابطة الزوجيةباديس د- 4

 .49، ص 2008د.ط، الجزائر، 
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 نة في المغة.الحضا :الفرع الأول

الحاء  :ن  ض  ح  » زكريا؛جاء في معجم المقاييس المغة لأبي الحسين أحمد بن فارس بن    
والنون، أصل واحد يقاس، وىو حفظ الشيء وصيانتو، فالحضن ما دون الإبط إلى  دوالضا

 1.«نيض  الكشح، يقال احتضنت الشيء جعمتو في ح  

المعروف ما دون الإبط إلى  وىو نض  ح  ال من مستمدة الحضانة»يابي؛ دوقال باديس    
 إلى نفسو تحت جناحيوذا ضمو : حضن الطائر بيضو إجانباه فيقال وحضنا الشيءلكشح ا

 2.«ضنوتح و وكذا المرأة حينما تضم ولدىا

 أن حضن الشيء معناه ضمو وجعمو في الحضن. بقوالمراد من التعريف السا

ن» :محضانةلمد نصر الجندي في تعريفو وقال أح    بكسر الحاء وسكون الضاد ىو  الح ض 
الاحتضان وىو احتمال الشيء وجعمو  ومنو «أحضان»الصدر والعضدان وما بينيما والجمع 

في الحضن، ويقال الحاضنة والحاضن، ويقال الحاضن والحاضنة، وىما موكلان بالصبي 
 3.«يحفظانو ويربيانو

وحضن الصغير حضنا  الإبط، دون ما وىي الحاء بكسر ضنالح  » :بأنياوقيل أيضا    
 4.«و رباهأبالكسر جعمو في حضنو  هبالفتح، وحضنا

ن وىو الجنب أو الصدر، وتأتي بمعنى الضم؛ حضن ض  من الح  » بأنيا؛وقيل أيضا    
 5.«ولدىا إذا ضمتو إلييا، وقامت بتربيتو وحضنت الأمي ضمو إليو، أ والطائر بيض

                                                           
مية والاجتياد سلادليل القاضي والمحامي مادة بمادة عمى ضوء أحكام الشريعة الإ زائريجيمي جمال، قانون الأسرة الجن- 1

 .170، ص 2017، ، دار ىومة، الجزائر 02طالقضائي، 
 .49يابي، المرجع السابق، ص باديس د- 2
 .07، ص 2004أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات في الشرع والقانون، د ط، دار الكتب القانونية، مصر، - 3
ء ن الزوجين وحقوق الأولاد في الفقو الإسلامي والقانون والقضامحمد كمال الدين أمام، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بي - 4

 .147، ص 2007، د.ط، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، دراسة لقوانين الأحوال الشخصية
، 2010ط، دار البصائر، الجزائر، ، د.الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريعبد القادر دوادي، أحكام الأسرة بين الفقو  - 5

 .203ص 
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وكسرىا لغة ضم الشيء إلى الحضن،  الحاء بفتح ةضانالح  » ؛شمبيوقال محمد مصطفى    
أو الصدر أو العضدان وما بينيما فنقول حضنت  الكشح(وىو الجنب )ما بين الإبط إلى 

 1.«طفميا إذا ضمتو إلى صدرىا وحضنت الأمالشيء احتضنتو إذا ضممتو الي جنبك، 

ضانة عمى حضن الح   ضانة أويمكن أن نطمق كممة الح   وويؤخذ من التعاريف السابقة أن   
متعددة من بينيا  يمعانفي  تورد «حضن»الصغير والاىتمام بشؤونو ورعايتو، وأن كممة 

 2ب أو الصدر.الضم والجن

 صطلاحاإ   تعريف الحضانة الفرع الثاني:

 يفي الفقه الإسلام الحضانة تعريف أولا:

تشابية مالحضانة بعدة تعريفات في كتب الفقياء وكميا تدور حول معاني  تعرف   
 ومتقاربة.

و الصغيرة ورعايتو وحفظو، والإشراف عميو والقيام أالصغير  تربية »بأنيا:  قيلحيث    
بجميع أموره، في سن معينة ممن ليم الحق في حضانتو، وىي تقوم عمى عجز الصغير في 

 3.«وما يضره فعوأول حياتو، عن النظر لنفسو والقيام لوحده بحوائجو وعدم إدراكو ما ين

 مدة خلال والقيام بشؤونو الصغير تربية» أنيا:بيخ الرشيد قال غير أن الدكتور بن الشو    
 4.«معينة لمن لو الحق في التربية والرعاية

                                                           
ط أحكام الأسرة في الإسلام دراسة مقارنة بين فقو المذاىب السنية والمذىب الجعفري والقانون، محمد مصطفى شمبي،  - 1
  .733، ص1988، دار النيضة العربية، بيروت، 2
درجة د عمي، الحضانة وأثرىا في تربية الطفل عمى ضوء الفقو الإسلامي، بحث مقدم لنيل و الحسن محم نسيبة - 2

 .02، ص 2006الدكتوراه في الدراسات الإسلامية، 
 .07أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  - 3
، دار 01 طالمعدل دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية،  رشيد، شرح قانون الأسرة الجزائريبن الشويخ ال - 4

 . 253، ص 2008الخمدونية، 
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وىنا يظير جميا أن الحضانة عند أغمب الفقياء تعني تربية الصغير وكممة التربية عمى    
م كل ما يحتاجو الطفل، ذلك من مأكل ومشرب وغيرىا، كل ىذا لمن يستحق الحضانة كالأ

 1أو غيرىا.

ل بأمره، برعاية شؤونو من تدبير الذي لا يستق الطفل تربية عمى القيام» بأنيا؛كما قيل    
 2.«و يضرهأوتنظيفو ووقايتو مما ييمكو  نوموطعامو وممبسو و 

والظاىر من ىذا التعريف بأن الحضانة معناىا الاىتمام الكامل بالطفل وتوفير لو الراحة    
إلى نظافة  وملابسو بالإضافةمن بين ىذا الاىتمام، الاىتمام بتنظيف جسمو والحياة الجيدة و 

لأنو غير قادر  ،بغدائوالمنزل الذي يعيش فيو والفراش الذي ينام عميو والاىتمام والعناية 
والقيام بشؤونو، وغير الطفل يدخل في ىذا المعنى كالكبير، المجنون أو عمى حماية نفسو 

 3زون عن تدبير أمورىم والقيام بمصالحيم.فكميم عاج مختل العقل،

يميزىا عن بعضيا البعض في  فمن الجانب الفقيي وجدت تعاريف عديدة ورغم وجود ما   
 4جوانب محددة إلى أن ليا معنى واحد وىو تربية الصغير والقيام بمصالحو.

ز ولا يستقل المعتوه الذي لا يمي أو الصغيرة أو الصغير بحفظ القيام» أنيا:وقيل أيضا    
بأمره وتعيده بما يصمحو ووقايتو مما يؤديو أو يضره وتربيتو جسميا ونفسيا وعقميا كي يقوى 

 5.«بمسؤولياتيا والاضطلاععمى النيوض بتبعات الحياة 

والإمام مالك يعرف الحضانة بأنيا حفظ الصغير وتربيتو والقيام بشؤونو حتى يبمغ ويتكفل    
تو بما يصمحو وتربي بأمره يستقل لا من حفظ» بأنيا:ية فعرفوىا الشافع انفسو، أمب بأموره

الطفل الذي لا يستطيع القيام بشؤونو ة رعاية وتربية ن الحضانأويقيو ما يضره, وىنا يتضح ب
 لوحده، وذلك لصغر سنو، فمذلك فيو يحتاج إلى غيره.

                                                           
 .03بق، ص نسيبة الحسن محمد عمي، المرجع السا - 1
 .733محمد مصطفى شمبي، المرجع السابق، ص  - 2
 .04د عمي، المرجع السابق، ص و نسيبة الحسن محم - 3
 .147محمد كمال الدين أمام، المرجع السابق، ص  - 4
 .147المرجع نفسو، ص  - 5
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و في سن معينة ممن : تربية الطفل والقيام بشؤونسي ىيو حضانة في تعريف أنور العمر وال   
 1.«ليم الحق في تربيتو

والراجح من خلال التعريفات السابقة ىو تعريف الحضانة بأنيا تربية الولد ورعايتو والقيام    
 بجميع أموره في سن معينة ممن ليم الحق في ذلك من أقاربو المحارم.

م أو لغيرىا ممن لأانة تعني إمساك الولد ورعايتو مند أول وجوده سواء كان ذلك لضفالح   
اميا، وىي أول ضرب من ضروب الولاية عمى الولد، وفقييا ىي تربية الطفل ممن لو قميقوم 

 2الحق في الحضانة.

 الحضانة في القانون الجزائري. :ثانيا

: 32جاء تحديد معنى الحضانة في قانون الأسرة الجزائري وذلك من خلال المادة    
يمو والقيام بتربيتو عمى دين أبيو والسير عمى حمايتو وحفظو الحضانة ىي رعاية الولد وتعم»

 3«صحة وخمقا، ويشترط في الحاضن أن يكون أىلا لمقيام بذلك

فقد عرف المشرع الجزائري الحضانة ولم يتركيا للاجتياد ولم يخرج مطمقا عن تعريف    
لد ىو خروج عن دائرة الصغير بالولد ويبدو أن اختيار لفظ الو لفظ  استبدلالفقياء، إلا أنو 

أجاز لمقاضي  32الصغير والصغيرة الذين لم يبمغا بعد، ذلك أن قانون الأسرة في المادة 
 4والأنثى عند بموغيا سن الزواج. سنة بالنسبة لمذكر، 43بتحديد الحضانة إلى 

حضانة اعتمد فيو عمى اىدافيا، فإنو يتضح لموانطلاقا من كون تعريف المشرع الجزائري    
  :ميا بأن الحضانة تتمثل أساسا فيج

                                                           
ص  ،3ج  ،2005درية، أنور العمروسي، موسوعة الأحوال الشخصية لممسممين، د، ط، دار الفكر الجامعي، الإسكن - 1

241. 
 .244، ص 2006نبيل صقر، قانون الأسرة نصا وفقيا وتطبيقا، د.ط، دار اليدى، الجزائر،  -2
عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائرية حسب أخر -3

 . 356، ص 2007ئر، ، دار الخمدونية لمنشر، الجزا1تعديل لو، ط 
 .50، المرجع السابق، ص ديابيباديس  -4
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 تعميم الولد. - أ
لو القانون إجباري  ويقصد بو التمدرس الرسمي الذي يكون حقا لكل طفل، ويضمن   

دد مستواه بناء عمى ممكاتو ومجانا إلى غاية استنفاذ طاقتو واستطاعتو في أن يح
 1.تووكفاء
 

 تربيته عمى دين أبيه. - ب
فقياء بجواز زواج المسمم بغير المسممة وذلك ما ساير المشرع الجزائري رأي ال   

 12/12من قانون الأسرة المعدل بالأمر  01يستخمص من مفيوم المخالفة في المادة 
عندما نص عمى المحرمات بصفة مؤقتة، ومن بينيا  2112فبراير  24في  المؤرخ

 جائز شرعا.المسممة التي يحرم عمييا الزواج بغير مسمم، والعكس جائز قانونا كما ىو 
القانون عمييا أن تقوم بتربية الصغير  اوجبذا كافرة، لي اضنة الاموبذلك قد تكون الح
 وقيم الدين الإسلامي، وىو دين الأب في تنشئة الطفل. مبادئوذلك استنادا عمى 

 السهر عمى حمايته. - ج
تتمخص حماية الطفل المحضون في الجوانب المعنوية والمادية، فلا يكون عرضة    
 ي عنف جسدي كالضرب والاستغلال ولا لأي عنف لفظي كالترىيب والتخويف بالشكللأ

 وتنشئتووحماية الطفل أيضا تتطمب تأديبو عقميا، و أالذي قد ينجم عنو اضطراب نفسيا 
لو عن أي  تأنيبابطريقة صحيحة وعميو أن يؤدب في حدود ما يسمح بو الشرع ويجيزه 

 2الغير. اتجاه يبديياخطأ او سوء معاممة 
 .امايته خمقيا وصحيح - د

عداده حتى يصبح     حماية الطفل خمقيا ليا ارتباط وثيق بمدى تعميمو وحسن تأديبو وا 
 فردا صالحا وسويا وحمايتو من مخاطر الشارع ورفقاء السوء.

                                                           
 .51 ص، السابقباديس ديابي، المرجع  -1
 .52-51 ص ، صنفسوالمرجع   - 2
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أما بالنسبة لمتكفل الصحي بالطفل المحضون ىي من أىم المسؤوليات الممقاة عمى 
الطفل نشأة صحيحة  لتنشئةعافية البدن ىي الضامن الأساسي عاتق الحاضن، وذلك ان 

الأولى لمطفل كتمقي التعميمات  شيرمند الأ ةياعالر خمقيا، ويبقى عمى الحاضن واجب 
 1الدورية في وقتيا وعرضو عمى الطبيب كل ما استدعت الحاجة إلى ذلك.

ودينيا وأنو يجب مقيا خيام بحفظ الصغير، ورعايتو صحيا و وعميو فإن الحضانة ىي الق
 أن يربى عمى دين أبيو.

 الحضانة في حقالاستعمال  بالتعسف فيالفرع الثاني: التعريف 

مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون بو شرعا »أن التعسف ىو بعرف فيما سبق    
أو يقيو  بما يصمحو بأموره يستقل لا من تربية» بأنيا ضانة، وعرفت الح2«بحسب الأصل

 3.«عما يضره
 ىو؛جمع التعريفين يظير لنا تعريف التعسف في استعمال الحق في الحضانة بو    
يناقض قصد  وجو عمى بالأخرين الإضرار بقصد الحضانة في لحقو الشخص استعمال»

 .«المشرع في ىذا الحق
 شرح التعريف:

وتشمل الحقوق التي ليا صمة بالحضانة  لحقه في الحضانة: الحاضناستعمال  -
ا بالشخص لتشمل نعمى المحضون، وعبر ى ةوالولايية والسفر والزيارة كالنفقة والرؤ 

 جميع من ليم صمة بالحضانة من حاضن أو قريب أو ولي.
تشمل جميع أشكال الإضرار التي يمكن أن تمحق باستعمال  بالأخرين:قصد الإضرار  -

 4الحق في الحضانة.

                                                           
 .53 ، صالسابق، المرجع ديابيباديس  - 1
 . 87، نظرية التعسف في استعمال الحق، المرجع السابق، ص الدريني -2
المقارن للأحوال الشخصية بين المذاىب الأربعة السنية والمذىب الجعفري والقانون،  بدران أبو العينين بدران، الفقو -3

 .543ت، ص -ط، دار النيضة العربية، بيروت، د-الزواج والطلاق، د
 .34مروة خضر عياد، المرجع السابق، ص -4
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 بالآخرين سواء يعني بو الإضرارعمى وجه يناقض قصد الشارع من هذا الحق:  -
كان إضرار مباشر أو غير مباشر، فيكون التعسف في حق الحضانة من خلال 
استعمالو كحق مشروع بقصد تحقيق أمور غير مشروعة وىو إلحاق الضرر بالغير 

 1سواء المحضون أو غيره.
 

 المبحث الثاني: حكم التعسف في استعمال الحق في الحضانة
( وحكم 1لى بيان كل من حكم التعسف )المطمب سيتم التطرق في ىذا المبحث إ   

 (.2الحضانة )المطمب 
 لمطمب الأول: حكم التعسف في استعمال الحقا

من القانون المدني قبل  41المادة  صعمى نظرية التعسف في ننص المشرع الجزائري    
التعديل، حيث نص عمى الحالات التي يكون فييا الشخص متعسفا في استعمال حقو، حيث 

اءت ىذه المادة في الفصل الأول من الباب الثاني من الكتاب الأول المخصص لأحكام ج
يعتبر استعمال الحق تعسفيا في الأحوال »الأشخاص الطبيعية، حيث نصت عمى أنو: 

 الأتية:
 إذا وقع بقصد الإضرار بالغير. -1
 إذا كان يرمي إلى الحصول عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير. -2
 2إذا كان الغرض منو الحصول عمى فائدة غير مشروعة. -3

لا صمة  السعدي أنو بريان محل انتقاد حيث رأى محمد صموقع ىذه المادة ك
دة المشرع الجزائري الما استبدلبنظرية التعسف، لذلك  ةلأحكام الأشخاص الطبيعي

                                                           
 .35-34ص -، صالسابقمروة خضر عياد، المرجع -1

، الصادرة في 78، المتضمن القانون المدني الجزائري )ج ر عدد 1975 سبتمبر 26المؤرخ في  58-75أمر رقم  - 2
 .922(، ص 1975سبتمبر  30
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يشكل الاستعمال التعسفي » مكرر والتي جاء فييا: 124وتم تعويضيا بالمادة  41،1
 لمحق خطأ لا سيما في الحالات الأتية: 

 إذا وقع بقصد الإضرار بالغير. -
 إذا كان يرمي لمحصول عمى فائدة قميمة بالنسبة لمضرر الناشئ لمغير. -
 إذا كان الغرض منو الحصول عمى فائدة غير مشروعة. -
ذا تحققت ىذه الضوابط يكون الشخص قد ارتكب خطأ يستوجب مسؤوليتو فإ -

 2التقصيرية. 

نص ىذه المادة أن المعايير الثلاثة التي أخد بيا المشرع الجزائري  خلاليتضح من    
 ىي: 

 الفرع الأول: قصد الإضرار بالغير
 3عيار ذاتي،ىو نفس المعيار في التقنيات الحديثة ومنيا التقنيات العربية وىو م   

ويمكن أن  يندرج في المعيار الموضوعي العام لمخطأ، فلا يكفي قصد صاحب الحق 
في استعمال حقو الإضرار بالغير فقط بل لا بد أن يكون في استعمالو منحرفا عن 

فقد يحدث أن صاحب الحق ييدف إلى تحقيق  4السموك المألوف لمرجل العادي،
ضرر الذي يمحق الغير من استعمال حقو، مصمحة مشروعة لنفسو تفوق كثيرا ال

فقصد الإضرار بالغير ففي ىذه الحالة لا يعتبر تعسفا، إذ أن صاحب الحق بيذا 
ينحرف عن السموك المألوف لمشخص العادي، أما إذا كان قصد إحداث  لم التصرف

الضرر ىو العامل الأصمي الذي غمب عند صاحب الحق وىو يستعمل حقو 
                                                           

 .58محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  - 1
، ج 1994خميل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  - 2
 .247، ص 1
 .59ري السعدي، المرجع السابق، ص صبمحمد  - 3
 .844عبد الرزاق أحمد السنيوري، المرجع السابق، ص  - 4
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 فعةذا القصد مصحوبا بنية جمب المنعتبر ىذا تعسفا، ولو كان ىللإضرار بالغير، ا
 1كعامل ثانوي.

 الفرع الثاني: ترجيح الضرر عمى المصمحة
يعتبر صاحب الحق متعسفا في استعمال حقو إذا كانت المصالح التي يرمي إلييا    

وىذا المعيار 2قميمة الأىمية، لا تتناسب مع ما يصيب الغير من ضرر بسببيا،
ضوعي، وىو يقوم عمى التفاوت الصارخ بين الفائدة التي يجنييا صاحب الحق مو 

والضرر الذي يصيب الغير نتيجة لاستعمالو لحقو، وفي ذلك انحراف عن السموك 
ر بميغ والمنفعة وىكذا إذا كان الضر  3المألوف لمرجل العادي لتتحقق المسؤولية، 

نية خفية للإضرار بالغير تحت سبب الضرر إما أن ينطوي عمى مضئيمة، فإن فعل 
ستار مصمحة غير جدية، أو أنو يرمي إلى مصمحة محدودة الأىمية يتظاىر بالسعي 
إلييا، وفي الحالتين يكون قد انحرف عن سموك الرجل العادي، وارتكب خطأ يوجب 

 4المساءلة.
 الفرع الثالث: عدم مشروعية الفائدة 

ذا كانت الفائدة التي يحصل عمييا من يعتبر الشخص متعسفا في استعمال حقو إ   
ن كان طريق الوصول  5ىنا أيضا موضوعي، استعمال حقو غير مشروعة، المعيار وا 
الخطأ، إذ  لمعيار حق، وعمى كل حال تطبيق سميمإليو عاملا ذاتيا ىو نية صاحب ال

ليس من السموك المألوف لمشخص العادي أن يسعى تحت ستار استعمال حقا لو إلى 
أعمدة لك الأرض الذي يضع أسلاكا شائكة عمى الح غير مشروعة، فمامص تحقيق

رض عمى شركة الطيران أن تشتري منو الأرض بثمن فمرتفعة في حدود ممكو حتى ي
                                                           

 .56محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  -  1
 .127بمحاج العربي، المرجع السابق، ص  -  2
 .57محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص - 3
 .845، ص عبد الرزاق احمد السنيوري، المرجع السابق-  4
 .59محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص -  5



  في استعمال الحق في الحضانة  الاطار النظري لمتعسف                    الفصل الأول 
 

 

10 
 

 1مرتفع، متعسفا في استعمال حقو لأنو يرمي إلى تحقيق مصالح غير مشروعة،
لتحق بنقابة العمال، أو وكذلك الشأن بالنسبة إلى رب العمل الذي يفصل عاملا لأنو ا

صاحب المنزل الذي يخصصو لمقابلات مخالفة للأدب يعتبر متعسفا في استعمال 
 2حقو.

 أحكام الحضانة :المطمب الثاني

ن الحضانة في الشريعة الإسلامية ليا شأن كبير، لذلك وجب لمطفل أن يكون لو الحق إ   
وتربيتو والقيام بجميع أموره والعمل في الحضانة والنفقة عمى أبويو، وذلك من حيث رعايتو 

ه الأحكام إلا عند حصول الفرقة ما ذلنفسية لو، وفي الغالب لا تطبق ىعمى توفير الراحة ا
ولبيان ىذه  3إلى ىذه الحماية والرعاية، ماسة بين الزوجين، ليذا يكونون الأطفال في حاجة

لحضانة )الفرع الأول( عة الحق في االاحكام الخاصة بالحضانة وجب التطرق الى طبي
 .()الفرع الثانيالموقف القانوني الموقف الفقيي و 

 الموقف الفقهي لطبيعة الحق في الحضانة. الفرع الأول: -
اختمف الفقياء في طبيعة الحق في الحضانة، ىل ىو حق الصغير ام ىو حق    

  4لمحاضن ام ىو حق مشترك بينيما.
 (.لمصغير، )المحضون : الحضانة حقأولا
 5محضون وىو رأي المالكية، الشافعية، وبعض الأحناف،لمحق  تعتبر الحضانة   

لمن أراد ان يتم  كاممين حولين اولادىن يرضعن والوالدات» تعالى:ووجو الدلالة قولو 

                                                           
 .128بمحاج العربي، المرجع السابق، ص  1
 .58محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  2 
، مؤسسة 1 ط، دراسة مقارنة بقانون الأسرة الجزائري-الإسلاميختي، أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفقو بالعربي - 3

 .254، ص 2013جزائر، ، الةكنوز الحكم
، 2013، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 1 طخالد عظيم أبو غاية، حقوق المحضون دراسة في الشريعة الإسلامية، - 4

 .159ص 
 .718، ص 07 ج، 1984، دار الفكر، دمشق، 1وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي وأدلتو، ط - 5
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ل عمى ذلك بطريقة دالحاضن لأن الآية ت نوليذا لا يجوز إسقاطيا ع 1،«الرضاعة
 2الإلزام.

ن يتولاه من يقوم عمى تربيتو بسبب البراءة التي ولد أي كما أنو من حق الصغير ف   
عمييا، ونموه البطيء وتدرجو في معرفة ما يدور حولو، وعجزه عن تولي شؤون 

 4.«بطون أمياتكم لا تعممون شيئا من أخرجكم والله» تعالى:قال  3نفسو،
وحضانة الصغير تدور حول مصمحتو، بغض النظر عن حق الحضانة وحق    

ييا، ذلك أن حق الصغير في الرعاية والحفظ اقوى من حقييما، وبما أن الأب ف
ة عمى الحضانة حق لمولد فيي واجبة عمى الأم اتجاه طفل صغير مما تجبر الحاضن

واجبة، لأنو ييمك بتركو،  وحضانتو الطفل كفالة» :قال ابن قداحة حيث القيام بيا،
نجاؤه من الميالك  5.«فيجب الإنفاق عميو، وا 

 : الحضانة حق لمحاضن.ياثان
ذىب إلى ذلك بعض الأحناف وبعض الشافعية، والحاضن ىنا ىو الأم او من    

يقوم مقاميا حيث روي عن حديث عمرو بن شعيب عن أبيو عن جده عبد الله بن 
مالم  بونت أحق أ» عمرو رضي الله تعالى عنيم أنو صمى الله عميو وسمم قال لممرأة:

  6ى أن الأم أولى بالولد من سائر الحاضنات ذلك مالم تتزوج.، فيذا دليل عم«تنكحي
  6تتزوج.

تضار والدة بولدىا، فيو جزء منيا،  ألاوالقاعدة في الشريعة الإسلامية التي تقضي 
فضلا عن أنو جزء منيا شاركيا حياتيا مدة حممو وقاسميا غذائيا فيي أحق 

                                                           
 .233سورة البقرة، آ - 1
المحضون في تشريع الأسرة والاجتماع القضائي، مذكرة من الحصول عمى شيادة الماجستير في عيسى طعيبة، سكن -2 

 . 35، ص 2011-2010الحقوق، 
 .12أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص -3 

 .45سورة النحل، آ - 4 
 .36عيسى طيبة، المرجع السابق، ص - 5
، 1قو الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية، دراسة مقارنة، ط رشيد شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت حق الحضانة في الف-6 

 .101، ص 2012مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، 
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دام ىذا الحق ليا فميا بحضانتو وتعيده، وتتفاىم معو في صغره بغريزة الأمومة، وما
 1تمارسو، وليذا فمو امتنعت الأم عن الحضانة لا تجبر عمييا. ألاأن تمارسو كما ليا 

 الحضانة حق لممحضون والحاضنة معا. :الثاث
ه، ويحفظو ويقوم بجميع أموره، الحضانة ىي حق لمصغير ذلك لاحتياجو لمن يرعا   
 ،«بو أحق نتأ» :ى الله عميو وسمملقول الرسول صم مو الحق في احتضانو أيضاولأ
ذا عمى الحضانة إذا لم يوجد  جبرحق لمصغير، فيذا يعني أنيا ت الحضانة كانت وا 

غيرىا من دوي الأرحام كي لا يضيع الولد، فإن امتنعت الأم وكانت لو جدة رضيت 
 2بالحضانة فإن حقيا في الحضانة يسقط بإسقاطيا إياه، لأن الحضانة حق ليا.

لحضانة ىي مؤسسة يتعايش فييا حقان، حق المحضون وحق الحاضن ولكن وليذا فا
 3الأول أقوى من الثاني.
 ويترتب عمى ىذا القول:

إذا تنازلت الحاضنة عن حقيا ورضي من يمييا في استحقاق الحضانة بالحضانة    
 4ب إلى طمبيا.اوأرادت ان تستعيد حقيا في الحضانة بعد ذلك تج

الخمع وبطل صح ترك لو الولد نظير ىذا الخمع، جيا عمى أن تت الأم مع زو علو اختم
حق الشرط، فميا ان تطمب حضانة ولدىا بعد ذلك لأن الحضانة حق الولد كما ىي 

 5مادام محتاجا إلييا. الأم فلا تممك الأم إسقاط حقو
عميو قانون الأسرة أنو يجب في  أكدومن خلال مبدأ مراعاة مصمحة المحضون الذي 

الحال عمى المحكمة أن تقضي بإجبار الأم عمى الحضانة حتى لو كانت  مثل ىذه
 6الحضانة حق مزدوج بينيما، لأن مصمحة الطفل المحضون فوق كل اعتبار.

                                                           
 .13أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص - 1
 .227، ص 2 ج ،2001، دار المؤيد، جدة، 1سيد سابق، فقو السنة، ط -2 

ربية للأسرة، رسالة لنيل شيادة دكتوراه في القانون الخاص، زكية، مصمحة المحضون في القوانين المغا و حميد-3 
 .460، ص 2004-2005

 .38عيسى طعيبة، المرجع السابق، ص - 4
 .719، ص 7ج ، 1984، دار الفكر، دمشق، 1وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي وأدلتو، ط - 5
 .38عيسى طعيبة، المرجع السابق، ص  - 6
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 موقف التشريع من طبيعة حق الحضانة. :الفرع الثاني -
بعد التطرق لمموقف الفقيي من طبيعة الحق في الحضانة واختلاف الفقياء حولو    

 موقف تشريع الأسرة من ىذا الحق؟ فما ىو
يسقط حق الحضانة بالتزوج بغير قريب محرم » ق أ عمى أنو: 33تنص المادة 

بين  تيلاحظ عمى ىذه المادة أنيا جمع «وبالتنازل مالم يضر بمصمحة المحضون
أنو  إلى بالإضافة «حق»حق الحاضنة الذي نص عميو المشرع بمصمحة  ,حقين

 يضر مالم»وحق المحضون وىو ما يستخمص من عبارة  سمح ليا بالتنازل عميو
 1حق أصمي. ىنا المشرع جعمو بحيث «المحضون بمصمحة

يشكل سببا من  أن المرأة لعمل يمكن لا» من ق أ ج عمى أنو: 34/2وتنص المادة 
 :أيضا عمى أنو 35 المادة وتنص ،«أسباب سقوط الحق عنيا في ممارسة الحضانة

حق في الحضانة مدة تزيد عن سنة بدون عذر سقط حقو لم يطمب من لو ال إذا»
نصت عمى: يعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطو غير  44والمادة  «فييا

 .«الاختياري
ضنة في الحضانة، الى أن نستنتج من ىذه النصوص أن المشرع كرس حق الحا

اكثر ضون شرع أعطى الأولوية لحق المحفي قانون الأسرة يجد أن الم نعالذي يتم
فيذا  2عبارة مالم يضر بمصمحة المحضون،من الحاضنة كونو في كل مرة يذكر 

 3. لممحضون حق لحضانة في قانون الأسرة الجزائريالإجراء جعل الفقو ينظر إلى ا

 

                                                           

 .39، ص عيسى طعيبة، المرجع السابق -1 
 .39، ص نفسوالمرجع  - 2
 .464حميدو زكية، المرجع السابق، ص - 3



 

 

 

 

 

 

 

 

 



 الإطار الإجرائي للتعسف في استعمال الحق في الحضانة                           الفصل الثاني

 

 

26 
 

ضانة الذي الحق في الح استعمالفي  ماىية التعسفبعد التطرق في الفصل الأول إلى    
م كل من التعسف و بيان أحكا معحق الحضانة  استعمالتناول التعريف بالتعسف في 

إلى بعض صور و أشكال التعسف التي قد تقع  الحضانة , وسيتم التطرق في  ىذا الفصل
عمى المحضون و توقع الضرر بو و تمسو بشكل مباشر, و قد تقع صور التعسف أيضا 
عمى غير المحضون كالأم غير الحاضنة و الأب غير الحاضن, قد يتعمق التعسف بيما 

لمحضون حق الحضانة عمى ا استعمالغالبا, كما سيتم أيضا التطرق إلى أثر التعسف في 
 و عمى الطرف المتعسف.

الواقع عمى  الحق في الحضانة استعمالصور التعسف في  المبحث الأول:            
 .المحضون وعمى غير المحضون

في الحضانة عمى الطرف  الحق استعمالأثر التعسف في  الثاني:المبحث             
 عمى المحضون.المتعسف و 

 

 

 

 

 

 

 

 



 الإطار الإجرائي للتعسف في استعمال الحق في الحضانة                           الفصل الثاني

 

 

27 
 

 .الحق في الحضانة استعمالالمبحث الأول: صور التعسف في 

الحق موضوع متجدد و ذلك بتجدد أشكال و صور  استعمالإن موضوع التعسف في    
اليوم يتزايد بشكل أوسع و الحق في الحضانة  استعمالالتعسف, و ما يرى من التعسف في 

الأب أو الأم أو غيرىما  أكبر من ذي قبل, فقد يستعمل صاحب الحق في الحضانة,سواء
عدة أساليب ليضر بالآخرين, و لذلك عدة صور مختمفة بعضيا تتعمق بالمحضون نفسو و 

 1بعضيا تتعمق بغير المحضون, و ىذه الصور ىي عمى سبيل التمثيل فقط 

الحق  استعمال)صور التعسف في و سيتم التطرق إلى ىذه الصور في المطمب الأول    
المحضون نفسو( و في المطمب الثاني )صور التعسف في الحضانة  اتجاهفي الحضانة 

 غير المحضون( اتجاه

 المحضون نفسو. اتجاهالحق في الحضانة  استعمالالمطلب الأول: صور التعسف في 

مى الطفل المحضون في حد رار واقع عالإضت التي يكون فييا و تشمل الصور و الحالا   
 .ذاتو

 

 
 

 

 

                                                           
إسماعيل غازي مرحبا:التعسف في إستعمال حق الحضانة ,حقيقتو,صوره,علبجو في الفقو الإسلبمي المقارن, مجمة - 1

 .471-532, ص ه7341, 3جامعة طيبة للآداب و العموم الإنسانية,السنة الخامسة,العدد
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 في حقوق المحضون المالية.الفرع الأول: التعسف 

عمى وجوب أن ينفق الوالد عمى  12جاء في قانون الأسرة الجزائري في نص المادة    
, و المقصود بالنفقة "ما يدفع بو الإنسان حاجة غيره من غداء و 1لم يكن لو مال أولاده, ما

 2الزوجية".مسكن و ممبس و ما يمتحق بذلك من مطالب المعيشة و الحياة بسبب القرابة أو 

 ور التعسف في نفقة المحضون مايمي:بين ص و من

 عن دفع النفقة. الامتناعأولا: 

عن دفع النفقة التحايل و التيرب عن دفعيا في وقتيا بطرق ممتوية و  بالامتناعيقصد    
ن يفرض أغير قانونية من قبل المنفق و ليذا المعنى أمثمة كثيرة و من بين ىذه الأمثمة "ك

عمى المنفق نفقة لممحضون من راتبو الشيري و يكون ليذا الشخص مصدر دخل آخر 
يستطيع من خلبلو أداء النفقة, و عند تأخر قبضو لمراتب يمتنع ىذا المنفق من إعطائو 

عدم تسممو لمراتب و بموجب ىذا الإدعاء أضر بالمحضون ذلك  دعىإلمنفقة, فينا المنفق 
 دفع النفقة من مصدر آخر فيذا الفعل فيو إضرار بالغير و ىو تعسف أنو يمتمك القدرة عمى

و مثال آخر كأن يقوم الشخص المنفق بنقل جميع أموالو لشخص آخر و ذلك  ,عنو" منيي
حقو  استعملحتى يماطل في دفع النفقة الواجبة عميو و التي ىي حق لممحضون فينا المنفق 

 3ضونلكن بطريقة تعسفية توقع الضرر عمى المح

عن تسديد النفقة المحكوم بيا  الامتناععمى جزاء  447حيث أكد قانون العقوبات في المادة 
قضائيا و التي جاء فييا " أن كل من إمتنع عمدا لمدة تجاوزت الشيرين عند تقديم المبالغ 
المقررة قضاءا لإعالة أسرتو و عن أداء كامل قيمة النفقة المحكوم بيا عميو لصالح زوجتو 

                                                           
, دار ىومو, الجزائر, 4عبد العزيز سعد: قانون الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد, أحكام الزواج و الطلبق بعد التعديل, ط- 1

 .712, ص 5172

 .33خالد عبد العظيم أب غاية, المرجع السابق, ص 2-
 .31-34مروة خضر عياد: المرجع السابق ص  - 3
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أصولو أو فروعو رغم صدور حكم ضده بإلزامو بدفع نفقة إلييم يعاقب بالحبس و  أو
 .بالغرامة"

و ليذا فإذا أقامت الزوجة أو أحد الأصول أو الفروع دعوى أمام المحكمة كان الغرض منيا 
إلزام المدعي عميو بالنفقة المستحقة قانونا, و بعد أن تتأكد المحكمة من توفر كل شروط 

والنظام  1،تحكم بإدانتو بجنحة الإمتناع عن دفع مبالغ النفقة المقررة قضاءا 447المادة 
المعمول بو في مصر ىو التحقيق عن دخل المطموب الحكم عميو بنفقة إذا كان دخمو محل 
منازعة جدية ولم يكن في أوراق الدعوى ما يكفي في تحديده وجب عمى المحكمة أن تطمب 

 2التحقيق الذي يمكنيا من بموغ ىذا التحديد.من النيابة العامة إجراء 

 ثانيا: التنازل عن النفقة

تعد النفقة حق لممحضون و المنفق يجب عميو أن يمتزم بدفع النفقة لمحاضن, لكن قد    
لك بدافع انيا لا تحتاج إلى مال تتنازل الحاضنة عن أخد النفقة و ذن أيحدث التعسف في 

ا ما ىذو بالمحضون  و تجعل حياتو صعبة متعسرة, قد أضرت ا تكون فبتصرفيا ىذ المنفق,
حيث قضت فيو بأنو "لايحق للؤم الحاضنة التنازل  21/01/2002أكدتو المحكمة بتاريخ 

 3.عن نفقة الأولاد مادامت النفقة حقا لممحضون"

 الفرع الثاني: التعسف في حقوق المحضون المادية و المعنوية.

ه بعض ىذ ذكرحقوق المحضون المادية و المعنوية, سيتم تتنوع أشكال التعسف في    
 الصور فيما يمي:

 
                                                           

 .771-713 السابق, ص:المرجع عبد العزيز سعد- 1
2
 .723، ص 5113، دار البراءة، القاهرة، 7أحمد محمود موافي، أحكام النفقات والأجور ومافي حكمها، ط - 

,مقتبس عن باديس 505113, م.ق, العدد477372, الممف رقم 57/17/5113المحكمة العميا,غ.ا.ش, قرار مؤرخ في - 3
 .12,ص 5175القضائية,د.ط,دار اليدى,الجزائر,ديابي,قانون الأسرة عمى ضوء الممارسة 
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 أولا: التعسف في حقوق المحضون المادية

 التعسف في الحق في الرضاع:-1

العامين يكون محتاج لمغداء و ليذا  لك أنو في فترةحق الرضاع لمطفل عمى أمو, ذ يثبت   
 1لك في حالات معينةذا الحق يثبث لمطفل عمى أمو وجوبا و إتفق الفقياء عمى أن ىذ

حيث دىب الإمام مالك و الشافعية و الحنابمة إلى أن المدة اللبزمة لإرضاع المحضون 
 2سنتان فقط.

ي عميو أجرة قد يحدث التعسف من قبل المنفق الذلكن قد لا تسير الأمور كما ىو متوقع ف
يكون التعسف من  لك تيربا من دفع الأجرة و قدقانونية و ذ,  أو بتقديم حجج غير الرضاع

لك أجرة الرضاع من الأجرة المثل و ذ لك أن تطمب الأم من المنفق بزيادةالمرضعة و مثال ذ
ي طمبتو, لا يستطيع توفير المبمغ الذقد بعدما ألفيا المحضون و إعتاد عمييا, فينا المنفق 

ر مقابل الإرضاع لكن إستعممت حقيا بطريقة فالمرضعة من حقيا طمب زيادة في الأج
ا ضرر بمصمحة ة جديدة, و في كل ىذعتعسفية, فيضطر الأب بأن يبحث عمى مرض
 3.المحضون لأنو قد لا يألف المرضعة الجديدة

 التعسف في الحق في الرعاية الصحية:-2

لمطفل حق الرعاية الصحية و يراد بيا تمام الرعاية الجسدية التي تضمن  نلممحضو  تيثب   
لك يكون محمي من الأمراض التي قد تصيبو, فالطفل في فترة النشأة الصحية السميمة و بذ

لك لينموا نموا صحيحا, و قد يحصل محتاج إلى العناية و الإىتمام و ذنموه الأول يكون 
ا التعسف قد يأخد صور و أشكال ية الصحية, و ىذالتعسف في حق المحضون في الرعا

                                                           
 .27-21 ص مروة خضر عياد, المرجع السابق ص-1
 .752خالد عبد العظيم أبو غاية, المرجع السابق, ص -2
 .25-27ص مروة خضر عياد, المرجع السابق ص -3
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افة ه الصور قد تأتي من قبل الحاضن و ىي كأن تقوم الحاضنة بإىمال نظمتعددة  و ىذ
و بالمحضون, كأن ألك بقصد الإضرار بولي أمر الصغير المحضون و سوء العناية بو, وذ
ن و عدم رعايتو مما الحقيقة تقصد إلى إىمال المحضو  يتطالب الأم بالحضانة لكنيا ف

ا يعد تعسفا لأنو يضر بمصمحة المحضون, و قد يكون ضرار بو, و ىذالإلك يسبب لو ذ
ر بأن يعطي المحضون إلى خيالتعسف من قبل ولي أمر الصغير فقد يتعسف ىدا الأ

لا تحافظ عمى نظافة الطفل و لا تعتني بو بطريقة جيدة تقيو من الأمراض مما ة مرضع
 1ا تعسف إتجاه الصغير لأنو يؤدي بو إلى الإضرارر فيذيعرضو دلك لمخط

 ثانيا: التعسف في حقوق المحضون المعنوية

 في حق المحضون في التربية و الحفظ: التعسف -1

 22المادة  صا ما جاء في قانون الأسرة في نلممحضون حق التربية و الحفظ و ىذ تيثب   
عمى كون الحضانة " رعاية الولد و تعميمو و القيام بتربيتو عمى دين أبيو و السير عمى 

بية تربية المحضون عمى مبادئ و قيم الدين ر و يقصد بالت, 2"حمايتو و حفظو صحة و خمقا
ا الحفظ فيو حفظ المحضون خمقيا و ىذالإسلبمي و ىو دين الأب في تنشاة الطفل أما 

ي يسمح لو أن يكون فردا صالحا و سويا و حسن تأديبو و إعداده الإعداد الذ يمو ويعني تعم
حمايتو من مخاطر الشارع و رفقاء السوء, أما حفظ المحضون صحيا تعني بأن عافية البدن 

 3بو. ناءىي الظاىر الأساسي لتنشأة الطفل النشأة السوية خمقيا و دراسيا و الإعت

الحق  االمحضون و حفظو, لكن قد يستعمل ىذحاضن تربية يتضح مما سبق بأن من حق ال
ن يعمد ولي الصغير ألك ببطريقة تعسفية و قد يكون ىذا التعسف من قبل ولي الصغير, و ذ

                                                           
 .21-24 ص , صالمرجع السابق: مروة خضر عياد ا-1
, دار الكتاب 7مدعما بأحدث الإجتيادات القضائية و التشريعية,دراسة مقارنة, ط: قانون الأسرة تقيةعبد الفتاح -2

 .534,ص 5177ة,ر الحديث,القاى
 .24-27, المرجع السابق  ص بيباديس ديا-3
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بالمحضون ,  ضرارات أخلبق غير حسنة قاصدا الإإلى إعطاء المحضون إلى حاضنة ذ
ا يعد و ىذ نعمى المحضو تما سوف يتخمق بأخلبقيا و طباعيا مما يرجع الضرر حلأنو 

 1تعسفا واضحا من ولي أمر المحضون

لحاضن أن يكون أىلب اق.أ.ج في الفقرة الثانية أن "يشترط في  من 22و قد جاء في المادة 
عمى النص بأنو مبيم و لا يدل عمى أي شرط واضح و صريح عمى  لك", ويلبحظلمقيام بذ

ل الحاضنة, فقد تستعمل ىذه الأخيرة , و قد يكون التعسف من قب2عكس القوانين الأخرى
حقيا في تربية المحضون بشكل تعسفي يعود بالضرر عمى المحضون, و مثال ذلك أن تقوم 

ىن المحضون, و ن و رسم صورة سيئة عن أحدىما في ذحد الأبويأالحاضنة بتشويو صورة 
الحاضنة  ن تقومأو الكره عمى أحدىما, أو أفي ذلك ضرر بالصغير لأنو قد يحمل الحقد 

 3شياء غير أخلبقية كالسرقة و التسول و ىذا تعسف في إستعمال الحق.أبتعميم الصغير 

 في التعليم: نالتعسف في حق المحضو-2

من حق المحضون الحصول عمى التعميم المناسب, خصوصا في عصرنا الحديث, حيث    
ي يعد حقا بتعميم الولد التمدرس الرسمي الذ و يقصد عميو22نص المادة ق أ ج في نص 

لكل طفل و يظمنو لو القانون مجانا و إجباريا إلى غاية إستنفاد طاقتو و إستطاعتو في 
 4.تحديد مستواه بناءا عمى كفاءتو

 

 

                                                           
 .22مروة خضر عياد, المرجع السابق ص -1
بالعقل و البموغ و عمى  أن يكون الحاضن يتمتع 741ط قانون الأحوال الشخصية السوري صراحة في نص المادة ر إشت-2

 .731-743ص جع السابق, ص ر عبد العزيز سعد, الم نظرالقدرة عمى القيام بصيانة المحضون صحة و خمقا, أ
 .23مروة خضر عياد:المرجع السابق, ص - 3
 . 27باديس ديابي: المرجع السابق, ص- 4
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ي يحرم الطفل من الدخول إلى المدرسة سرة عمى معاقبة الحاضن الذلكن لم ينص قانون الأ
 1ى.الأخر  عكس القوانين العربية

و يتضح مما سبق أن التعميم ضروري لمطفل لكن قد يتعسف الوالد أو الحاضن و يحرم 
لطفل عمى العمل و ترك المدرسة و لك إجبار الأب امحضون من حقو في التعميم و مثال ذال
لك بيدف إما تعميم الطفل حرفة معينة أو بدافع جمب المال, فيكون الطفل مضطرا للئبتعاد ذ

المدرسة فيكون الأب ىنا إستعمل حقو بطريقة تعسفية رجعت عمى المحضون بالضرر عن 
 2.لأن إبتعاده عن المدرسة سوف يؤثر عمى حياتو المستقبمية

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
امة والد الطفل او المتولي أمره إذا تخمف الطفل عمى انو يعاقب بالغر  57في المادة  7327لسنة  743نص القانون رقم - 1

 .512أو إنقطع دون عذر مقبول عن الحضور عن المدرسة,أنظر خالد عبد العظيم أبو غاية, المرجع السابق, ص
 .41مروة خضر عياد: المرجع السابق, ص- 2
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 المطلب الثاني: صور التعسف في إستعمال حق الحضانة إتجاه غير المحضون

إتجاه  حق الحضانةول عن صور التعسف في إستعمال في المطمب الأ التطرق سبق   
المحضون نفسو, و بيان بعض صور التعسف التي قد تقع عمى المحضون و توقع الضرر 
بو و سيتم التطرق في ىذا المطمب إلى صور التعسف في إستعمال حق الحضانة إتجاه 

غير المحضون و غالبا ما يقع التعسف في إستعمال الحق عمى الأب غير الحاضن أو عمى 
 ة.الأم غير الحاضن

 الفرع الأول: صور التعسف في زيارة و رؤية المحضون

لو حضانة الطفل بزيارة إبنو  تيقصد بحق الزيارة الحق الممنوح لأحد الأبوين الذي لم تثب   
 1القاصر

تفق الفقياء عمى أنو يحق للؤبوين رؤية إبنيما المحضون إذا إفترقا و ليم في ذلك تفصيل و  ا 
 فيما يمي:

حيث كان رأي الحنفية أنو إذا كان المحضون عند أحد الأبوين فلب يمنع أحدىما الطفل 
بيو لا أعند المحضون من رؤية و زيارة الآخر, أما المالكية فكان رأييم أنو إذا كان الطفل 

 2أبيو إلى يمنعو من رؤية أمو أما إذا كان الطفل عند أمو فلب تمنعو من الذىاب

نيا تكون مرة كل يومين فأكثر أما أي مقدار الزيارة, فيرى الشافعية الفقياء ف اختمفواو 
 3الحنابمة تكون الزيارة عندىم مرة كل أسبوع

                                                           
 .533ص  ,سابقالمرجع ال عبد الفتاح تقية ,- 1
الحضانة و أثرىا في تنمية سموك الأطفال في الفقو الإسلبمي, د.ط, دار الجامعة عبد المطمب عبد الرزاق حمدان , - 2

 .13, ص5112الجديدة, الأزاريطة, 
 .21ص مروة خضر عياد، المرجع السابق,  - 3
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و قد نص قانون الأسرة الجزائري عمى حق الوالدين في رؤية و زيارة المحضون و ذلك من 
سناد و التي جاء فييا "و عمى القاضي عندما يحكم بإ 15ف ق.أ.ج 43خلبل نص المادة 

 1"الحضانة أن يحكم بحق الزيارة

و يلبحظ عمى ىذا النص بأن المشرع الجزائري لم يبين من ىو الشخص الأحق بالزيارة ىل 
ىو الأب أو الأم أو العم عند وفاة الأب, أو الجدة للؤم عند وفاة الأم, و ميما يكن يستخمص 

تحقيا يجب عميو أن من النص  عمى القاضي عندما يحكم بالطلبق و بالحضانة لمن يس
من ق.أ عمى  43و في ذلك قضت المحكمة بأنو "متى أوجبت أحكام المادة ,2يحكم بالزيارة

أن القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة, فإنو من الواجب أن يكون 
 3.ترتيب ىذا الحق ترتيب مرن, فمن حق الأب أن يرى أبناءه عمى الأقل مرة في الأسبوع

, و سيتم فيما  لكن طبيعة الخلبفات الناشئة عن الفرقة تحدث التعسف و الظمم بين الفرقاء
 صور و حالات التعسف في حق الرؤية. يمي ذكر بعض

 

 

 

 

 

                                                           
فيفري  51المتضمن قانون الأسرة ,ج.ر,المؤرخة في  23/77, المعدل للبمر 5112فبراير 53مؤرخ في  12/15الأمر - 1

 .72عدد , ال5112
نفلب عن باديس , 7337,م.ق,عدد ,23123, ممف رقم 74/13/7331قرار مؤرخ في المحكمة العميا غ,ا,ش,  -2

 .44ديابي,المرجع السابق ص 
 .722عبد العزيز سعد: المرجع السابق ص -3
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 أولا: التعسف في إستعمال حق الزيارة في أوقات لا تناسب الحاضن أو المحضون   

مناسبة لزيارة و رؤية المحضون بدافع قد يقوم غير الحاضن عمدا بإختيار أوقات غير    
أنو لو الحق في رؤية المحضون كأن يطمب زيارة المحضون في ساعات متأخرة من الميل أو 
, 1في ساعات مبكرة في الصباح أو خلبل أوقات عمل الحاضنة و ذلك بقصد الإضرار بيا

عو الأب من زيارة حيث قال الشافعية بأنو "يكون المحضون عند أبيو ليلب و نيارا و لا يمن
أمو لأن في ذلك قطع الرحم و لو أرادت الأم زيارتو فإنيا لا تمنع من ذلك إلا أنيا لا تطيل 

أخرج المحضون إلييا  في الزيارة فلب تمكث كثيرا و إن منعيا الأب من دخوليا إلى منزلو
 2".لتستطيع رؤيتو

رؤية المحضون لكن حقو في  استعملفمن خلبل ىذه الصورة يلبحظ بأن غير الحاضن 
 بطريقة تعسفية و في ذلك إضرار بالحاضنة.

 ثانيا: التعسف في إمتناع غير الحاضن من إعادة المحضون بعد تنفيذ حق الرؤية

من صور التعسف في إستعمال حق الزيارة أيضا إمتناع غير الحاضن بإرجاع المحضون    
الرؤية و الزيارة بقصد  إلى حاضنتو, فيلبحظ ىنا بأن غير الحاضن إستعمل حقو في

 نة, الإضرار بالحاض

 3إرجاعو.أخد الطفل منيا دون  ولأنيا تعتقد أن

زيادة عمى ذلك قد يكون المحضون في فترة الرضاعة و لا يجب عميو الابتعاد لساعات 

ون و إبعاده عن أمو لفترة طويمة عن أمو و بذلك لا يحق لغير الحاضن أخذ المحض

 عميو، فيذا تعسف و ظمم منيي عنو.لأن في ذلك ضرر طويمة،
                                                           

 .773ص ,المرجع السابق  محمد الدريبي ,عبير بنت  - 1
 .21-13ص .المرجع السابق  عبد المطمب عبد الرزاق حمدان,- 2
 .43المرجع السابق, ص مروة خضر عياد, - 3
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 الثاني: التعسف في التنازل عن الحضانة الفرع

يقصد بالتنازل عن الحضانة ىو أن تسقط الحاضنة حقيا في حضانة الصغير و بذلك    
أما بالنسبة لقانون الأسرة فقد نص  ,1يمييا من الحاضنات من ينتقل الحق في الحضانة إلى

ق.أ.ج و التي جاء فييا " يسقط  44عمى التنازل عن الحضانة و ذلك من خلبل نص المادة 
 2 حق الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم، و بالتنازل ما لم يضر بمصمحة المحضون"

عطى ليا فيلبحظ ىنا بأن المشرع الجزائري لم يجبر الحاضنة عمى ممارسة الحضانة و أ
 يكون فيو إضرار بمصمحة المحضون. حق التنازل عنيا، لكن قيدىا بشرط أن تنازليا لا

وقضت في ذلك أيضا المحكمة العميا " من المقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازل عن الحضانة 
إذا أضر بمصمحة المحضون، و من ثم فإن القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولدين لأميما 

فيتضح من ," 3ليا عنيا مراعاة لمصمحة المحضونين، فإنيم طبقوا صحيح القانونرغم تناز 
ىذا القرار أن تنازل الحاضنة عن حضانة الصغير أمر غير صائب إذا كان ىناك ضرر 

 يمس بمصمحة المحضون.

لكن قد يحدث التعسف في أن تتنازل الحاضنة عن الحضانة و سيتم التطرق إلى بعض ىذه 
 الحالات.

 : التعسف في تنازل الحاضنة عن الحضانة بقصد الإضرار بالولي: أولا 

قد تستغل الحاضنة حقيا في إمكانية التنازل عن الحضانة و عدم إجبارىا عمييا و تعمد    
إسقاط الحضانة عنيا بدافع الإضرار بالولي بأن يكون ىذا الأخير غير قادر عمى الحضانة 

                                                           
 .42مروة خضر عياد, المرجع السابق ,ص  - 1
 .737عبد العزيز سعد, المرجع السابق, ص - 2
,م.ق, عدد خاص بإجتياد غرفة الأحوال الشخصية و 723541, ممف رقم 57/13/7332م.ع.غ.أ.ش, قرار مؤرخ في  - 3

 .744, نقلب عن الغوثي بن ممحة, المرجع السابق, ص 5117المواريث 
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من ق.أ.ج  43تيب الحاضنين حسب نص المادة و خصوصا أنو ىو الذي يمي الأم في تر 
 1فتكون بذلك الحاضنة استعممت حقيا بقصد الإضرار بالولي.

 :ثانيا : التعسف في إجبار الحاضنة على التنازل عن الحضانة

قد يعمد الأب في استخدام حقو في الولاية عمى الصغير ، و ذلك بأن يضغط عمى الأم    
و ذلك بحرمانيا من النفقة بدافع التضييق عمييا فيدفعيا بأي وسيمة من وسائل الإكراه، 

لمتنازل عن الحضانة ففي ىذه الصورة استعمل الأب حقو في الولاية بقصد الإضرار 
 2 نة و المحضون، فيذا يعتبر تعسفا و ظمما.بالحاض

 الفرع الثالث : التعسف في الحق في السفر بالمحضون :

بأنو" إذا أراد الشخص الموكول لو حق الحضانة أن من ق.أ.ج  43جاء في نص المادة    
يستوطن في بمد أجنبي رجع الأمر لمقاضي في إثبات الحضانة لو و إسقاطيا عنو، مع 

، فالحاضنة ممزمة بالبقاء مع المحضون داخل بمد أبيو و ذلك 3مراعاة مصمحة المحضون
مد أجنبي يجب عمييا أن حماية لمصمحة المحضون، أما إذا أرادت الحاضنة الانتقال إلى ب

تحصل عمى رخصة من القاضي و ىو يقرر بإثبات الحضانة ليا أو إسقاطيا عنيا، و ذلك 
بمراعاة مصمحة المحضون و ىذا ما أكد عميو القضاء الجزائري في اجتياد المحكمة العميا 
 إذ اعتبرت المحكمة إقامة الأم بالخارج سبب من أسباب سقوط الحضانة عنيا و إسنادىا
للؤب لأنو يتعذر عمى الأب الإشراف عمى أبنائو المقيمين مع الحاضنة في الخارج و ذلك 

 4لبعد المسافة.

 الحاضن بالمحضون ؟ ئري، فما ىي آراء الفقياء في سفركان ىذا رأي المشرع الجزا
                                                           

 .43مروة خضر عياد, المرجع السابق, ص  - 1
 .11مروة خضر عياد, المرجع السابق, ص  - 2
 51المتضمن قانون الأسرة, ج. ر, المؤرخة في  23/77, المعدل للبمر 5112فبراير 53خ في مؤر  12/15الأمر  - 3

 .72, العدد  5112فيفري 

 .774, ص5114, دار ىومو, الجزائر 5لوعيل  محمد لمين , المركز القانوني لممرأة في قانون الأسرة الجزائري, ط - 4
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الحاضن بالمحضون حيث تحدثوا عن الموضوع بحسب  ختمفت آراء الفقياء في مسألة سفرا
 ختمفة .اعتبارات م

اختمف الفقياء في مسألة السفر بالمحضون، فقد ذىب المالكية و الشافعية إلى التفريق بين 
السفر لمنقمة و السكنة في مكان آخر، و بين السفر لحاجة كالتجارة، فإن كان السفر لمنقمة و 

السفر يعني بو السفر الطويل سقطت حضانة الأم و انتقمت الحضانة إلى الأب أما إذا كان 
لمحاجة فقد ذىب الحنفية إلى أنو يحق لمحاضنة السفر بالمحضون و ذلك في حالتين و ىما 
أن تسافر بالمحضون إلى بمد قريب بحيث يستطيع أن يرى المحضون و يرجع إلى بيتو قبل 
الميل أما الحالة الثانية و ىو أن تسافر الأم بالمحضون إلى بمد بعيد و ذلك بشرط أن يكون 

 1لذي ذىبت إليو ىو نفس وطنيا.البمد ا

و يوجد اعتبار آخر في مسألة السفر بالمحضون و ىو بتحديد مسافة السفر، فقد اختمف 
ة السفر حيث ذىب المالكية إلى تحديد مسافة السفر بستة برد فالفقياء حول تحديد مسا

 2فأكثر، أما الشافعية فقد ذىبوا إلى أنو لا فرق بين السفر الطويل و القصير.

من خلبل ما سبق يتضح بأن الفقياء تحدثوا عن مسألة السفر بالمحضون و بيان أحكامو و 
ذلك حماية لحق المحضون و الحاضن أيضا، لكن قد يحدث التعسف في استعمال الحق في 
السفر بالمحضون من أمثمتيا أن تقوم الحاضنة بالسفر بالمحضون دون أن يعمم الولي بذلك  

لأب من رؤية ابنو و تربيتو و رعايتو، فالحاضنة ىنا استعممت حقيا و ذلك بدافع حرمان ا
في السفر لكن بطريقة تعسفية فييا إضرار بالمحضون لأنو لا يستطيع رؤية والده و إضرار 

 .3الحاضن أيضا بغير

                                                           
 .43-41,ص عبد المطمب عبد الرزاق حمدان, المرجع السابق - 1
 .17المرجع نفسو, ص - 2

 .42-41مروة خضر عياد, المرجع السابق, ص  - 3



 الإطار الإجرائي للتعسف في استعمال الحق في الحضانة                           الفصل الثاني

 

 

40 
 

المبحث الثاني: أثر التعسف في استعمال الحق في الحضانة على الطرف المتعسف و 
 على المحضون

طرق فيما سبق إلى بعض صور و حالات التعسف في استعمال الحق في الحضانة تم الت   
آثارا عميو  فاتجاه المحضون و غيره و التي سترجع بالضرر عمى المحضون وحده و تخم

حيث تجعمو يعيش حياة فييا قساوة ومعاناة مما يؤثر ذلك سمبا في نشأتو كما يترك أيضا 
أثر عمى الطرف المتعسف و سيتم في ىذا المبحث  التعسف في استعمال الحق في الحضانة

بيان بعض آثار التعسف في استعمال حق الحضانة عمى الطرف المتعسف )المطمب الأول( 
 و عمى المحضون )المطمب الثاني(.

 المطلب الأول: أثر التعسف في استعمال الحق في الحضانة على الطرف المتعسف:

أغفل المشرع الجزائري في نصوصو القانونية المتعمقة بالحضانة الحديث عن الحالات    
التي يكون فييا الحاضن أو غير الحاضن متعسف في استعمال حقو في الحضانة ففي ىذه 
الحالات يجب إسقاط الحضانة عمى الطرف المتعسف و من أمثمة ذلك أخذ غير الحاضن 

ة يمتنع عن إرجاعو ففي ىذا ضرر بمصمحة المحضون و عد تنفيذ الرؤيبالطفل لرؤيتو و 
يشكل خطرا عميو خصوصا إذا كان الطفل في فترة الرضاعة لا يستطيع الابتعاد عن أمو 
لساعات طويمة يلبحظ ىنا بأن غير الحاضن استعمل حقو في الرؤية بطريقة تعسفية ليذا 

حاضنة بالمحضون دون عمم يجب إسقاط حقو في الزيارة، و من بين الحالات أيضا سفر ال
الأب بذلك، فالحاضنة ىنا استعممت حقيا في السفر لكن بطريقة تعسفية فييا ضرر 

و ذلك بحرمانو من رؤية المحضون  ن و فييا إضرار لغير الحاضن أيضا,بمصمحة المحضو 
نيا كانت متعسفة في و تربيتو و رعايتو، فينا يجب إسقاط الحضانة عن الحاضنة لأ

 يا.استعمال حق

نص أيضا قانون العقوبات الجزائري عمى عدم تسميم قاصر قضي في شأن حضانتو    
منو، حيث أوضحت  452بحكم قضائي وىي الصورة المنصوص والمعاقب عمييا في المادة 
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ىذه المادة أن الجريمة تقوم حتى ولو وقعت بغير تحايل ولا عنف، ويأخد الركن المادي 
 لمجريمة أربعة أشكال وىي: 

امتناع من كان الطفل موضوعا تحت رعايتو عن تسميمو إلى من وكمت إليو حضانتو  -
بحكم قضائي، أي إلى من لو الحق في المطالبة بو، وفي ىذا الصدد قضت المحكمة 

 العميا بأن الامتناع يتم إثباتو بواسطة المحضر بعد إتباع إجراءات التنفيد.

الزيارة أو من حضانة مؤقتة فينتيز  إبعاد القاصر ويتحقق بشأن من إستفاد من حق -
 فرصة وجود القاصر معو لاحتجازه.

 خطف القاصر ويتمثل في أخد القاصر ممن وكمت إليو حضانتو. -

 حمل الغير عمى خطف القاصر أو إبعاده. -

فالأصل أن ىذه الجريمة في مختمف أشكاليا تنطبق عمى أحد الوالدين الذي يحتفظ    
الذي أسند إلى الآخر، ولكنيا تنطبق أيضا عمى كل من  بالطفل متجاىلب حق الحضانة

 1أسندت إليو الحضانة عدا الوالدين كالجدة من الأم والخالة والجدة من الأب والأقربين.

 المطلب الثاني: أثر التعسف في استعمال الحق في الحضانة على المحضون 

المادية و المعنوية كالحق في محضون العديد من الحقوق لم وتم التطرق فيما سبق إلى أن   
اتضح أيضا بأنو قد يحصل التعسف في ىذه الحقوق  و التربية، الحق في الحفظ و التعميم،

 :و من بين ىذه الآثار

 الفرع الأول: أثر التعسف في حقوق المحضون المادية.

بالاكتئاب و ذلك عندما تقمل الحاضنة  شعوره من بين أثر التعسف في حقوق المحضون   
الاىتمام بنظافتو، أيضا يؤدي التعسف في الغالب إلى فقدان المحضون الرعاية الصحية 

                                                           
1
الجرائم ضد الأشخاص والجرائم ضد الأموال، د ط، دار هومه، -د.أحسن بوصقيعة، الوجيز في القانون الجنائي الخاص- 

 .712-714، ص 7، ج5115الجزائر، 



 الإطار الإجرائي للتعسف في استعمال الحق في الحضانة                           الفصل الثاني

 

 

42 
 

التي تضمن لو النشأة الصحية السميمة، التي ينمو من خلبليا وسط جو من العناية و 
 1الإىتمام مما يؤثر ذلك سمبا عمى مصمحة المحضون.

 الفرع الثاني: أثر التعسف في حقوق المحضون المعنوية 

ن بين آثار التعسف في حقوق المحضون المعنوية، أنو قد يؤدي التعسف إلى حرمان م   
المحضون من الحصول عمى حقو في التعميم مما يؤثر ذلك بالسمب عمى حياتو بجعمو 
شخص جاىل، إضافة إلى ما يتركو من أثر عمى نفسيتو ذلك لشعوره بأنو أقل من أقرانو، 

رك أثره الواضح عميو، فالتعسف المتبادل بين كما أن التعسف في حقوق المحضون يت
الحاضنة و الأب يخمق أثره أيضا عمى المحضون و خصوصا في حالات المماطمة في 

 .2زيارتورؤية المحضون و 

 

                                                           
 .13مروة خضر عياد, المرجع السابق, ص  - 1

 .13المرجع نفسو, ص - 2
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 خاتمة: 
، والمنصب عمى دراسة التعسف في راسات التي قمت بيا في ىذا البحثمن خلال الد   

استعمال الحق في الحضانة، وبعد بيان بعض صور لمتعسف في استعمال الحق في 
بعض الاستنتاجات وأىم الحضانة عمى المحضون وعمى الطرف المتعسف اتضحت 

 .لاقتراحاتإلى بعض ا الملاحظات المسجمة بالإضافة

 أولا: النتائج 

نظرية التعسف في استعمال الحق لم توجد من العدم، حيث ظيرت جذورىا في  -
القانون الروماني وانتقمت إلى القانون الفرنسي القديم، كما عرفيا أيضا الفقو 

 الإسلامي.
مضمونو، لكن  اولو اصطمح التعسف بيذا الاسم لكنيم تنلقدامى ملم يتناول الفقياء ا -

الفقياء المحدثين عرفوه بأنو مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون بو شرعا بحسب 
 الأصل.

التعسف في استعمال الحق في الحضانة ىو استعمال الشخص لحقو في الحضانة  -
 وذلك بقصد الإضرار بالآخرين عمى وجو يناقض قصد المشرع.

تختمف صور وحالات التعسف في استعمال الحق في الحضانة وذلك اتجاه  -
 المحضون نفسو او غير المحضون.

التعسف في استعمال الحق في الحضانة اتجاه المحضون يشمل الصور التي يكون  -
 فييا الإضرار واقع عمى المحضون وعمى حقوقو.

ن التعسف في من صور التعسف في استعمال الحق في الحضانة اتجاه المحضو  -
حقوق المحضون المالية كالتعسف في النفقة، أما التعسف في الإرضاع من حقوق 

 المحضون المادية.
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من حقوق المحضون أيضا الحق في الرعاية والحفظ والحق التعميم، وىذا ما جاء في  -
من ق.أ.ج، ونلاحظ في ىذا النص بأن المشرع الجزائري غفل من  26نص المادة 
 الحاضن وترك مجال البحث فييا إلى الشريعة الإسلامية.تحديد شروط 

 الوقتمحضون وغير المحضون، الحق في الرؤية والزيارة فيجب اختيار لميحق  -
رجاع المحضون بعد تنفيذ الرؤية، فقد نص قانون الأسرة عمى حق  المناسب لمزيارة وا 

 لكن دون تحديد مكان ووقت الزيارة. 26الزيارة في نص المادة 
لأجل  ملأن يستعالحق في التنازل عن الحضانة، لكن ىذا الحق لا يجوز للأم  -

  المضارة.
نون الأسرة من قا 26حق لمحاضن السفر بالمحضون وىذا ما جاء في نص المادة ي -

 مصمحة المحضون. ةالجزائري لكن بمراعا
 ن التعسف في استعمال الحق في الحضانة لو أثر كبير في نشأة وحياة المحضون.إ -

  يةأتقدم بالاقتراحات التالمن وحي ىذه النتائج التي تمثل ثمرة ىذا البحث: 
نص المشرع الجزائري عمى الحضانة لكنو أغفل بعض الأمور فكان من  -1

وذلك بتحديد شروط الحاضن وعدم تركيا  26الأحسن تعديل نص المادة 
فعندما نص المشرع عمى حق الزيارة لم يبين  26مبيمة بالإضافة إلى المادة 

 من لو ىذا الحق ولم يبين أيضا وقت ومكان الزيارة.
رع الجزائري في نصوصو كل إشكالات الحضانة، فكان من لم يعالج المش  -6

 ةي استعمالو ليذا الحق وذلك مراعاالأحسن نصو عمى تقييد الحاضن ف
 محضون.لمصمحة ال

ضرورة سن قوانين تشريعية وذلك من أجل محاولة ضبط المحاولات التعسفية  -3
يقاع العقوبة عمى كل من يستخدم حقو إضرارا بالآخرين.  وا 
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