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 تقديرشكر و 

ل وعمه أن جعلىا من أمت محمد صلى الله علُه  الحمد لله جصٍ

وطلم، حمدا ًلُم بجماله وجلاله لا ًحص ي ولا ٌعد للىله تعالي 

دهكم".  "لئن شكستم لأشٍ

فضل الله عص وجل علُىا وكسمه أن هداها لظبُل الخير والسشاد  من

شير لىا طسق الاكتظاب من العلم فله الحمد والشكس.  وَ

كما أهه من الىاجب على أن أتلدم بخالص الشكس والتلدًس وعظُم 

" الري تكسم كُفاجي الضُف  لعسفان لأطتاذي الدكتىز " وا الامتىان

ره السطالت و أعطاوي من وكته و تفضل مشكىزا بالإشساف على ه

الثمين وعلمه وغسض في هفس ي الإعتماد على الله عص وجل أولا ثم 

مت والإزادة. فجصاه الله كل خير.  العصٍ
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 مقدمة
وأفردت لو الناس،  أولى الإسلام الزواج عناية كبرى، وجعمو من أوثق العرى بين

صفو القرآن بأنو ميثاق غميظ في قولو تعالى: وو ،القرآن والسنةعدد كبير من نصوص 
 .(1){كَيْفَ تَأْخُذُونَوُ وَقَدْ أَفْضَى بَعْضُكُمْ إِلَى بَعْضٍ وَأَخَذْنَ مِنْكُمْ مِيثاَقًا غَمِيظًا}

زوجية ىو التماسك والمودة قوام الحياة ال، و عمى سبيل الدوام والبقاء شرع الزواج و 
يجابي في  والرحمة والتسامح واحترام الزوجين لبعضيما، ىذه العوامل ليا أثر فعال وا 

لقولو صمي الله عميو  ،عن نوع التربية المقدمة ليم نلاالمسئو ن ىما اسموك الأولاد، والوالد
الركيزة الأساسية يعدّ البيت عمى ذلك ف، و 2عن رعيتو" مسئولكمكم راع وكمكم وسمم: "

 أيي فيو الطفل في المنزل أكبر من لتربية الطفل ونشأتو، خاصة وأن الوقت الذي يبق
 وقت آخر.

مور تجعل العلاقة الزوجية لألكن قد تعترض الحياة الزوجية في بعض الأحوال 
ة من فتتحول الحياة الزوجي والنزاعات بين الزوجين،ب المشاكل مستحيمة الدوام، بسب

 .ىذه العلاقة لى استحالة استمرارإ نعمة إلى نقمة، وىذا ما يؤدي
شرع لمزوجين وسيمة يمكن إنياء ىذه المشاكل بواسطتيا، وذلك بفك الرابطة ومن ثم فقد 

وخاصة ما السمبية التي تترتب عميو الزوجية عن طريق الطلاق، بالرغم من الآثار 
 .كذلك المجتمعل و اطفالأيتعمق ب

ليعيش  والديو،فالطفل يعتبر أكبر متضرر لأنو في مرحمة الطفولة يحتاج إلى 
 طفولة سوية.

وقصد تخفيف الآثار السمبية لمطلاق بالنسبة للأطفال فقد وقع الاىتمام بمسألة 
صغير، كما أن الحضانة، وىذا الحق أقرتو الشريعة الإسلامية بضمانات تحمى بيا ال

حق الطفل في الحضانة، ، ل 26إلى  26مواد من الالمشرع في قانون الأسرة خصص 

                                                           
 .62ية ، آسورة النساء (1
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،  صبحت كثيرة ومتعددةأ فإن المنازعات المتعمقة بالحضانةوبالإضافة إلى كل ذلك 
بيا والبحث عن حمول تخدم الطفل بالدرجة الأولى، ولأجل  الاىتمامالأمر الذي يستدعي 

 : الآتيةالأسئمة  ارتأينا طرح الإشكالات المترتبة عميو والإجابة عمى  ىذا الموضوعفيم 
الرابطة  انحلالما ىي الدعاوى التي أقرىا المشرع الجزائري لحماية حق الطفل بعد 

 الات المطروحة في مجال الحضانة ؟الزوجية ؟ وما ىي الإشك
 

 أسباب اختيار الموضوع:
 .موضوعية ىأسباب ذاتية وأخر  بين ،تعددت أسباب اختياري ليذا الموضوع

حرصي عمى أن يأخذ كل طفل عاجز ، و  حبي الشديد للأطفال : ةالذاتيالأسباب 
كبقية الأطفال، دون في التربية والتنشئة السوية عن القيام بشؤونو وحاجتو بنفسو حقو 

 تيميش أو ظمم.
حت ظاىرة الطلاق متفشية بشكل كبير وفي تفاقم ب: أص ةالموضوعيالأسباب 

أصبحت محل مساومة من مستمر، دون الأخذ بعين الاعتبار مصالح الأطفال، التي 
، لإشكالات التي تثيرىا الحضانةالبحوث والدراسات المتعمقة باقمة كذلك و ، قبل الأزواج

 ، ومن أىم حقوق الطفل عمى والديو.أثر من آثار الطلاق ىار ابباعت
 :التي واجهتها صعوبات ال
الإجراءات المعمول بيا  القيام بتصويرىا بسببصعوبة الحصول عمى مراجع و • 

مكتبة الجامعة، ولا يسمح  ىات، إذ يسمح باستعماليا عمى مستو الجامع ىعمى مستو 
نفس  ىبعد المسافة، والتنقل كل مرة إل إخراجيا وتصويرىا مما يجعل الميمة شاقة بسبب

 طلاع عمى مصدر من المصادر.الجامعة من أجل الا
 .الحضانة لإشكالاتت تعرضو انون الأسرة الجزائري التي شرحت ققمة المراجع • 
 الذي منح لمطمبة من أجل إنجاز مذكرة الماستر. ضيق الوقت• 

 :تحقيق الأىداف الآتيةتتوخى المذكرة  أهداف البحث:
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الجزائري تجاه الحضانة، والحماية التي ضمنيا لمطفل  تبيان إرادة المشرع• 
 المحضون.

تسميط الضوء عمى النزاعات المتعمقة بالحضانة، وبيان أسبابيا وكيف عالجيا • 
 المشرع الجزائري.

 معرفة أىم الإجراءات التي اتخذىا المشرع لحماية مصمحة المحضون.• 
 خطوة الانفصال. ذاختاقبل بناء في مصير الأضرورة التفكير  دعوة الأولياء إلى• 

شكالاتيا لم يسبق دراستو  ىموضوع دعاو  إن : الدراسات السابقة الحضانة وا 
كل حسب  ،الباحثين من تناول الحضانة عامة كموضوع مستقل بذاتو، لكن ىناك من

 ية نظره لمموضوع.جو 
، وتيسر لي الاطلاع  موضوع الحضانة ومن بين الدراسات التي تطرقت إلى

رسالة ماجستير لمطالبة حسيني عزيزة، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري،  عمييا،
بالرغم عمى مفيوم الحضانة وترتيب أصحاب الحق فييا، و  حيث ركزت، جامعة الجزائر

بشكل من التفصيل  لم تتطرق أنيامن معالجة ىذه الطالبة لموضوع الحضانة إلا 
 بالدرجة الأولى. التي تواجو مصمحة المحضون للإشكالات بيا ولا لدعاوى المتعمقة

فقد اتبعت للإجابة عن التساؤلات والوصول إلى نتائج مقبولة،  : المنهج المتبع
سواء كانت تحميل المواد المتعمقة بالحضانة، والاستقرائي ، حيث قمت بالتحميمي  المنيج

العقوبات والمتعمقة بالجرائم المترتبة عمى مخالفة  قانون وأ الأسرةفي قانون  ةالمواد الوارد
ذات الصمة المواد المتعمقة بقانون الإجراءات المدنية والإدارية  وأأحكام الحضانة، 

المواد المتعمقة بالاتفاقية الثنائية، بالإضافة إلى تحميل أقوال  وأبإجراءات سير الدعوى، 
 الفقياء وآراءىم في ىذه المسألة.

الجزئيات المتعمقة بالموضوع، سواء في  تتتبعفقد المنيج الاستقرائي أما من حيث 
في القضاء، من نصوص في بعض قوانين الدول العربية ، أو  القانون الجزائري أو

 قرارات مختمفة لممحكمة العميا. ، معقانونية
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 :خطة البحث 
، فصمينمت بتقسيم البحث إلي وللإجابة عمى التساؤلات التي تقدم طرحيا ق

 : وقسمت كل فصل إلي ثلاثة مباحث، فكانت الخطة كما يمي
 .مقدمة

 : دعاوى الحضانة.الفصل الأول
 .مفاىيم متعمقة بالحضانة: المبحث الأول
 .الدعاوى المتعمقة بالحضانة: المبحث الثاني

 .أحكام الحضانةلجرائم المتعمقة بمخالفة ا لمبحث الثالث:ا
 .ة بالحضانةالإشكالات المتعمق :الفصل الثاني

 .الحضانة في حالة الزواج  مع الأجنبي إشكالية :الأولالمبحث 
 .إشكالية مراعاة مصمحة المحضون: يالمبحث الثان

 .المحضونالضارة لمطفل فعال الأمسؤولية الحاضن عن  :ثالثال مبحثال
 خاتمة.ال
 

 تخمو من ىنات ونقائص،ا لا فإني ، لإنجاز ىذه المذكرة، جيد من بدلت وميما 
قال القاضي الفاضل : "إنِّي رأيتُ أنَّو لا يكتُبُ إنسانٌ كتابًا في يومِو؛ إلاَّ قالَ في وكما 

غَدِهِ: لو غُيِّرَ ىذا لكان أحسنَ، ولو زِيدَ كذا لكان يُستَحسَنُ، ولو قُدِّمَ ىذا لكان أفضلَ، 
رِ، وىو دليلٌ عمَى استيلاءِ النَّقصِ عمَى ولو تُرِكَ ىذا لكان أجملَ. ىذا مِنْ أعظَمِ العِبَ 

  جُممةِ البَشَرِ".
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 : دعاوى الحضانةولالفصل ال 

تعد الحضانة مف أبرز الآثار المترتبة عمى انحلاؿ عقد الزواج لاسيما في صورتو 
الأولى المتمثمة في الطلاؽ، ومؤداىا البحث عف وضع الطفؿ الذي لا يستطيع التكفؿ 

عند مف ىو أقدر عمى الاىتماـ والرعاية بو وبشؤونو، ومف ىنا عدّت الحضانة بنفسو 
أجؿّ مظير مف مظاىر الرعاية التي أولتيا الشريعة الإسلامية لمطفؿ وىذا أثر بصورة 

 إيجابية عمى التشريعات الوضعية.

غير أنو كثيرا ما تطرح الحضانة إشكالات عديدة في الميداف العممي،لاسيما أماـ 
راغات الموجودة في قانوف الأسرة الجزائري مف جية، وتعقد مسألة الحضانة مف جية الف

 أخرى مما يصعب مف ميمة القاضي في أحياف كثيرة.

إلا أف مايجدر ذكره أنو في الغالب الأعـ سواء في التشريع أو في أحكاـ وقرارات 
تعمقة القضاء، لابد مف مراعاة مصمحة المحضوف وحمايتيا بممارسة دعاوى م

بالحضانة، بؿ أبعد مف ذلؾ ىناؾ متابعات جزائية يسمطيا قانوف العقوبات عمى مف 
 يخالؼ أحكاـ الحضانة ويخؿ بمصمحة الطفؿ المحضوف.

 وعميو سنتناوؿ في ىذا الفصؿ دعاوى الحضانة، وقد تـ تقسيمو إلى ثلاث مباحث:

 مفاىيـ متعمقة بالحضانة.المبحث الول: 

 اوى المتعمقة بالحضانة.الدع المبحث الثاني:

 الجرائـ المتعمقة بمخالفة أحكاـ الحضانة. المبحث الثالث:
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 المبحث الول: مفاىيم متعمقة بالحضانة
الحضانة ىي القياـ عمى شؤوف الطفؿ وكفالتو بغرض المحافظة عمى بدنو، 

صالحا وحمايتو مف عوامؿ الانحراؼ وطوارئ الانحلاؿ، بما يمكنو مف أف يكوف فردا 
داخؿ المجتمع وىذا يقتضي وضعو بيف أيدي أمينة ومؤىمة لمثؿ ىذه الواجبات، وأف 
يكوف ليـ الحؽ في ذلؾ وفقا لقواعد الشريعة والقانوف، وعمى ذلؾ فسوؼ نعرؼ 

، وترتيب أصحاب الحؽ (، ونبيف شروطيا )المطمب الثاني(الحضانة )المطمب الأوؿ
 فييا )المطمب الثالث(.
 : تعريف الحضانةالمطمب الول

 لمغة أولا، ثـ في الاصطلاح ثانيا، ويكوف ذلؾ في فرعيف.نعرؼ الحضانة في ا
 الفرع الول: تعريف الحضانة لغة

معناه الحضف وىو الجنب أو ، "بفتح الحاء وكسرىا:الحضانة لغة 
الصدر،والعضداف وما بينيما، يقاؿ حضف الطائر بيضو إذا ضمو إلى نفسو تحت 

صدرىا، وقامت بتربيتو وتسمي  الأـ ولدىا إذا ضمتو إلى جنبيا أوجناحو، حضنت 
 .)1(حينئذ حاضنة"

الحضانة بفتح الحاء أو كسرىا في "بقولو:عبد الحميد كما عرفيا محمد محي الديف 
 فيو صدر الإنساف، أو عضداه وما -بكسر الحاء –المغة مأخوذة مف حضف الإنساف 
وحضانة إذ  الكشح، ونقوؿ: حضنت ونحوه حضنا ىبينيما، أو ما دوف الإبط منو إل

 .)2(جعمتو في ىذا الموضوع
 
 

                                                           
 انوف، دار النيضة العربي، بيروت،( بدراف أبو العينيف، الفقو المقارف للأحواؿ الشخصية بيف المذاىب الأربعة والق1

 .543ص 
 بدوف سنة، سر في شرح قانوف الأسرة الجزائري، دار طميطمة، الجزائر، الطبعة الأولي،ي( سميماف ولد خساؿ، الم2

 .149ص 
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 الفرع الثاني: تعريف الحضانة اصطلاحا 

الحضانة ىي رعاية الولد وتعميمو مف قانوف الأسرة الجزائري: " 62 نصت المادة
والسير عمى حمايتو وحفظو صحة وخمقا، ويشترط في  ،والقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو

 ".الحاضف أف يكوف أىلا لمقياـ بذلؾ
سوى أنو  ،فالمشرع الجزائري لـ يخرج إجمالا عف التعريؼ الفقيي لمحضانة

ويبدو أف اختيار لفظ الولد ىو خروج عف دائرة ،الصغير مف لفظ استعمؿ لفظ الولد بدلا 
أجاز  65الصغير والصغيرة المذيف لـ يبمغا بعد، ذلؾ أف قانوف الأسرة في مادتو 

سنة بالنسبة لمذكر، والأنثى ببموغيا سف الزواج  16مقاضي أف يمدد الحضانة إلى ل
مف نفس القانوف، والمعقوؿ أف الولد في سف  7 سنة طبقا لممادة 19حدد قانونا ب الم
 سنة يكوناف بالغيف مف الناحية الشرعية. 18سنة والبنت في سف  16

لكنو خالؼ تعريؼ الفقياء في ،المشرع أخد في تعريفو بأسباب وأىداؼ الحضانة ف
اعتبار المحضوف يتجاوز الصغر وعدـ الاحتلاـ إلى البموغ الشرعي المراد لسف 

 .)1(التمييز
مف قانوف الأسرة  62ويرى الأستاذ عبد العزيز سعد أف التعريؼ الوارد في المادة 

ي أحسف تعريؼ عمى الرغـ مف احتوائو عمى أىداؼ الحضانة وأسبابيا، حيث جمع ف،
 عمومياتو كؿ ما يتعمؽ بحاجيات الطفؿ الدينية والصحية والخمقية والتربوية والمادية. 

ومما تقدـ فإف أىداؼ الحضانة تظير فيما يمي: تعميـ الولد، تربية الولد عمى ديف 
حية الخمقية، حماية المحضوف أبيو، السير عمى حماية المحضوف، حماية الطفؿ مف النا

 .يا بتوافر شروطيالالحضانة تثبت لمف كاف أىلا ؛ وىذا يعني أفّ صحيا
 
 

                                                           
، 2006سنة بدوف رقـ الطبعة، الالجزائر، عيف مميمة ،، ىسرة نصا وفقيا وتطبيقا، دار اليد( نبيؿ صقر، قانوف الأ1

 .244ص 
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 المطمب الثاني: شروط الحضانة

مف قانوف الأسرة سوى شرط أىمية  62لـ يذكر المشرع الجزائري في المادة 
الحاضف، أما بقية الشروط فمـ يتناوليا، ولتحديد ىذه الشروط يقتضي الرجوع إلى قواعد 

قانوف الأسرة، وقد تبيف لي مف خلاؿ ذلؾ أف ىذه  مف 222الفقو الإسلامي طبقا لممادة 
وبعضيا شروط خاصة  الشروط بعضيا شروط عامة في الرجاؿ والنساء )الفرع الأوؿ(،

 بالنساء )الفرع الثاني(، وبعضيا شروط خاصة بالرجاؿ )الفرع الثالث(.
 الفرع الول: الشروط العامة في الرجال والنساء

ف تقدمت حضانة النساء عمى ، النساء معا لحضانة تثبت لمرجاؿ و اأىمية  وا 
المرأة بحكـ الفطرة والتكويف ىي الأقدر عمى رعاية الصغير  حضانة الرجاؿ، لأفّ 

الحضانة لممارسة الشروط العامة ، و والأكثر صبرا عمى توفير احتياجاتو المتنوعة 
 ىي :  لمرجاؿ والنساءبالنسبة 
: لا يستطيع المجنوف القياـ بشؤوف نفسو وبالتالي لا يكوف لو تولي عقؿ _ ال1

شؤوف غيره، ويستوي في الجنوف أف يكوف مطمقا أو متقطعا فكلاىما مانع لمحضانة، 
لؾ لأف ترؾ المحضوف لدى مثؿ ىذه الحاضنة فيو ضرر عميو، كذلؾ المعتوه يأخذ ذ

 حكـ المجنوف والصغير.
اقة لا يتحمؿ مسؤوليتيا وتبعاتيا إلا الكبار، بؿ أف : الحضانة ميمة ش _ البموغ2

ىؤلاء، إذ يشترط في الحاضف البموغ لأف الحضانة مف باب إلا وظائفيا لا يقوـ بيا 
 الولاية والصغير ليس مف أىؿ الولاية.

: الأمانة شرط يجب توافره في الحاضف حتى يكوف أىلا  _ الأمانة عمى الأخلاؽ3
الي لا حضانة لغير أميف عمى تربية الولد وتقويـ أخلاقو، فلا لممارسة الحضانة. وبالت
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يجب أف يكوف الحاضف فاسقا، لأف الفاسؽ غير أميف عمى نفسو فلا يصح أف يكوف 
 (1)أمينا عمى غيره، كما يجب أف لا يكوف الحاضف ميملا، فلا حضانة لمف ييمؿ الطفؿ

صيانة الصغير في خمقو  : يقصد بالقدرة الاستطاعة عمى _ القدرة عمى التربية4
لامتو الجسدية والخمقية تحتاج وصحتو، فرعاية الطفؿ والاعتناء بشؤونو والسير عمى س

أف يكوف الحاضف قادرا عمى ذلؾ، إذ يرى أغمب الفقياء أنو لا حضانة لكفيفة أو  ىإل
ولا لمريضة مرضا معديا أو مرضا يعجزىا ويمنعيا عف القياـ بشؤوف  ،ضعيفة البصر 

 .)2(يرالصغ
: يرى الشافعية والحنابمة أف الإسلاـ شرط لممارسة الحضانة، فلا  _ الإسلاـ5

ولا ولاية لكافر عمى  ،لأنيا ولاية ،تثبت الحضانة عندىـ لمحاضنة الكافرة لمصغير المسمـ
. فيي كولاية )3({ولف يجعؿ الله لمكافريف عمى المؤمنيف سبيلا}: ىتعال الله مؤمف لقوؿ

عمى ديف المحضوف مف الحاضنة لحرصيا عمى تنشئتو  ىخشولأنو ي ،الزواج والماؿ
عمى دينيا وىذا أكبر ضرر يصيب الطفؿ، إلا أف الحنفية والمالكية لـ يشترطوا إسلاـ 

مف قانوف الأسرة عمى أف  62الحاضنة، أما موقؼ المشرع الجزائري فقد أكدت المادة 
 ة في مسألة الحضانة.يربى الطفؿ عمى ديف أبيو، ولا فرؽ بيف المسممة وغير المسمم

 الفرع الثاني: الشروط الخاصة بالنساء
 وىي: كي يحؽ ليا ممارسة الحضانة ىناؾ شروط خاصة بالنساء 

تفؽ الفقياء الأربعة عمى ا_ أف لا تتزوج الحاضنة بغير قريب محرـ لممحضوف: 1
في ذلؾ أف الحضانة تسقط بالتزوج مطمقا، سواء كاف المحضوف ذكرا أـ أنثي، وحجتيـ 

 ،ابني ىذا كاف بطني لو وعاء يا رسوؿ الله إفّ د الله بف عمر أف امرأتو قالت: "مارواه عب
الله عميو وسمـ:  ، فقاؿ صمىيوزعـ أبوه أف ينتزعو من ،اءقسوثدي لو  ،وحجري لو حواء

                                                           
، 2013سنة الاج، البويرة، ح( كرباؿ سياـ، الحضانة في قانوف الأسرة الجزائري، رسالة ماستر، جامعة أكمي محند أو 1

 .23و 22ص 
القضائي، مجمة التواصؿ، جامعة باجي مختار عنابة، الجزائر، عدد  والاجتيادحداد، الحضانة بيف القانوف  ى( عيس2

 .198، ص 2005، السنة 15
 .141سورة المائدة ، الآية رقـ :  –( 3
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". فيذا الحديث جعؿ حؽ الحضانة للأـ حتى تتزوج فيسقط ي"أنت أحؽ بو ما لـ تنكح
تزوجت بأجنبي عف الصغير، أما إذا تزوجت بذي رحـ محرـ لمصغير.  عنو، ىذا إذا

 .)1(كعمو مثلا فلا يسقط حقيا في الحضانة
_ عدـ إقامة الحاضنة بالصغير في بيت يبغضو: إذا أقامت الحاضنة بالصغير 2

في بيت يبغضو ويكرىو، ولو كاف قريبا سقطت حضانتيا، لأف الحضانة شرعت 
وفي إقامتيا مع المبغض لمولد تعريض لو للأذى والضياع،  لمصمحة الصغير وصيانتو،

فيذه  ،(أـ أموفإذا تزوجت أـ الصغير بأجنبي وسقط حقيا في حضانتو، وحضنتو جدتو )
وىذا  ،خرآإلا إذا انفردت بسكف  ،الأخيرة لا حضانة ليا إذا سكنت مع ابنتيا المتزوجة

 .)2(مف قانوف الأسرة الجزائري 70ما نصت عميو المادة 
أي أف تكوف الحاضنة مف :  _ أف تكوف الحاضنة ذات رحـ محرـ لممحضوف3

محارـ المحضوف كأمو أو أختو وجدتو، فلا حؽ لبنات العـ وبنات العمة وبنات الخالة 
بحضانة الذكور لعدـ المحرمية، وليف الحؽ في حضانة الإناث، ولا حؽ لابف الخاؿ 

 .)3(ضانة الإناثوابف الخالة وابف العـ وابف العمة في ح
: إف امتناع الأـ عف  _ ألا تكوف قد امتنعت عف حضانتو مجانا والأب معسرا4 

تربية الولد مجانا عند إعسار الأب مسقط لحقيا في الحضانة، فعدـ الامتناع يعتبر 
 شرطا مف شروط الحضانة.

 الفرع الثالث: الشروط الخاصة بالرجال 
جمع الفقياء عمى أف أ : إذا كانت أنثى_ أف يكوف الحاضف محرما لممحضوف 1

الحاضف للأنثى ينبغي أف يكوف محرما ليا، وقاؿ الأحناؼ والحنابمة أف سف المحضونة 
لا ينبغي أف يتعدى سبع سنيف تفاديا أو حذرا مف الخموة بيا، لانتياء المحرمية، أما في 

                                                           
 .64و 63ص ، 2008بدوف رقـ الطبعة، السنة ، أثار فؾ الرابطة الزوجية، دار اليدي، الجزائر، ي( باديس دياب1
 .25( كرباؿ سياـ، المرجع السابؽ، ص 2
 .25( كرباؿ سياـ، المرجع السابؽ، ص 3
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حنفية أجاز حضانة حاؿ عدـ بموغ الطفمة حد الشيوة، فلا مانع مف حضانتيا، غير أف ال
 .)1(ابف العـ لبنت عمو إذا لـ يكف ليا أحد

: لأف حؽ الرجاؿ في الحضانة مبني  تحاد الديف بيف الحاضف والمحضوفا_ 2
عمى الميراث ولا توارث بيف المسمـ وغير المسمـ، وذلؾ إذا كاف الولد غير مسمـ وكاف 

رحمو المحارـ مف  يإلى ذو لو حؽ الحضانة بؿ حضانتو  ذو الرحـ المحرـ مسمما، فميس
ذا كاف الولد مسمما وذو رحمو غير مسمـ، فميست حضانتو إليو لأنو لا  أىؿ دينو، وا 

 توارث بينيما. إذ قد بني حؽ الحضانة في الرجاؿ عمى الميراث.
 المطمب الثالث: ترتيب أصحاب الحق في الحضانة

شخاص عديدوف، إف أصحاب الحؽ في الحضانة وفقا لقواعد الشريعة والقانوف أ
ثـ ، وليـ مراتب ودرجات محددة ، غير أف القانوف ذكر بعضيـ ورتبيـ درجة فدرجة 

 خر دوف ذكر صفاتيـ، ودوف تحديد درجة قرابتيـ مف المحضوف.ترؾ البعض الآ
الأـ أولى بحضانة قانوف الأسرة الجزائري عمى أف: "مف  64حيث نص في المادة 

ثـ الجدة لأب، ثـ الخالة، ثـ العمة، ثـ الأقربوف درجة مع ولدىا، ثـ الأب، ثـ الجدة لأـ، 
ضانة أف مراعاة مصمحة المحضوف في كؿ ذلؾ، وعمى القاضي عندما يحكـ بإسناد الح

 .)2("يحكـ بحؽ الزيارة
ويتبيف مف نص ىذه المادة أف أصحاب الحؽ في الحضانة مراتب ثلاث ، مرتبة 

 بقية الأقارب، ونوضح ذلؾ في فروع ثلاثة.الوالديف، ثـ مرتبة الأجداد ، ثـ مرتبة 
 مرتبة الوالدينالفرع الول: 

مف غيرىا، الأـ أحؽ بحضانة ولدىا  أفّ الفقياء عمى جمع : أ درجة الم -أولا 
مف وافر الشفقة والرحمة  ىلما رزقيا الله سبحانو وتعالالطلاؽ أو الوفاة، سواء في حالة 

عمى ذلؾ المحبذ لممحضوف. ومف الأدلة الشرعية  ذوالعطؼ والحناف، فعدت بذلؾ الملا

                                                           
 .68و 67، المرجع السابؽ، ص ي( باديس دياب1
، الطبعة الثانية، الجزائر ،1996السنة  ىومة، ( عبد العزيز سعد، الزواج والطلاؽ في قانوف الأسرة الجزائري، دار2

 .293ص 
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لله بينو وبيف أحبتو يوـ ؽ بيف والدة وولدىا فرؽ امف فرّ الله عميو وسمـ: " ىصمقولو 
 ".القيامة
وتنشئتيـ صحيا  ة الأبناءلعظمة دورىا في تربي ،درجة الأـ لا ينازعيا فييا أحد ف

 .)1(واجتماعيا وأخلاقيا
مف قانوف الأسرة الجزائري أنيا  64يتضح مف قراءة المادة :  البدرجة -ثانيا 

ف كانت أـ الأب أسبؽ مف الأب في استحقاؽ  رتبت أب المحضوف بعد الأـ مباشرة، وا 
حضانة الطفؿ عند الإماميف مالؾ وأبو حنيفة، وبالتالي فإف حضانة المحضوف مف حؽ 

ة أمر انساء كالخادمة أو أي الأب بعد الأـ، فعمى الأب أف يوفر لمطفؿ مف ترعاه مف ال
 تكوف أمينة عميو.

 مرتبة الجداد : نيالفرع الثا
رتب المشرع الجزائري الجدة لأـ في المرتبة الثالثة الم : أم درجة الجدة  -أولا 

في حاؿ سقوط الحضانة عف الأب لأي سبب كاف، ويبقي الاعتبار في ذلؾ أف أـ الأـ 
لأف الجدة أكثر رأفة وشفقة عمى المحضوف مف مشاركة في الإرث والولادة، وكذلؾ 

 غيرىا.
الجدة لأب تأتى مرتبتيا مباشرة بعد الجدة لأـ، حسب : أم الب الجدةدرجة ثانيا :

مف قانوف الأسرة، ويبدو أف المشرع تأثر بالمذىبيف الشافعي  64الترتيب في المادة 
ف المالكي والحنفي المذاف والحنبمي المذاف يقدماف الأب عمى أمو، وىذا خلافا لممذىبي

عملا  ،يقدماف أـ الأب عمى الأب نفسو وكما تكوف لأـ الأب، تكوف لأميا وجدتيا
ف عمتالأـ و "بقاعدة   ، وىذا إذا توفرت فييف الشروط."ا 

 مرتبة بقية القارب  :الثالثالفرع 
جاء إف شفقة الخالة عمى المحضوف مف شفقة أمو، ىذا ما درجة الخالة :  -أولا 

في ابنة  ىقض، الله عميو وسمـ  ىروى البراء بف عازب أف النبي صم الأثر، حيثفي 
 .)1("الخالة أـحمزة لخالتيا وقاؿ: "

                                                           
 .69( باديس ديابي، المرجع السابؽ، ص 1
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سواء كانت أخت شقيقة  تكوف حاضنة لابف أخييا ،عمة : ال العمةدرجة  –ثانيا 
لأب، أو أخت لأب، أو أخت لأـ، ويرتبف كما رتبت الخالة، أي أف العمة الشقيقة أولى، 

 ثـ العمة مف الأب، ثـ العمة مف الأـ.
سكت المشرع الجزائري عف تعريؼ الأقرب درجة أثناء : القربون درجة -ثالثا 

عند عدـ وجود نص ، طبقا مية بالرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلاو ترتيبو لمحاضنيف، 
تبيف أف ىناؾ آراء فقيية متعددة في تحديد الأقرب مف قانوف الأسرة،  222لممادة 
 . ، ولـ نشأ أف نذكرىا ، لأف في ذلؾ خروجا عف نطاؽ موضوع المذكرة)2(درجة

 
  

                                                                                                                                                                             
 .73السابؽ، ص ( باديس ديابي، المرجع 1
 .75( باديس ديابي، المرجع السابؽ، ص 2
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 : الدعاوى المتعمقة بالحضانةثانيالمبحث ال

واسعة في مجاؿ الحضانة مكتفيا فقط المشرع الجزائري لمقاضي سمطة تقديرية منح 
بإحالتو إلى الرجوع لمصمحة المحضوف، سواء عند إسناد الحضانة طبقا لنص المادة 

، أو في 65مف قانوف الأسرة الجزائري، أو عند القضاء بتمديدىا طبقا لنص المادة  64
ر ج، وبالتالي يمكف لمف صدأ ، ؽ71، 70، 68، 67، 66قا لممواد حالة إسقاطيا طب

حكـ لصالحو سواء بإسناد الحضانة لو، أو تمديدىا، أو إسقاطيا عف الغير لسبب مف 
أحد  بإتباعالحكـ الأوؿ  ذي إذا تخمؼ الخصـ عف تنفيالأسباب أف يسمؾ الطريؽ الجزائ

 الدعاوى المتعمقة بالحضانة.

المطمب ، حيث سنخصص  يفإلى مطالبالمبحث نقسـ ىذا  وعمى ذلؾ سوؼ
 إسقاط الحضانة. دعوىلالحضانة، والمطمب الثاني و تمديد دعوى إسناد لالأوؿ 

 الحضانة وتمديد المطمب الول: دعوى إسناد

ما  إف دعوى إسناد الحضانة تكوف إما دعوى تبعية وذلؾ في حالة الطلاؽ، وا 
 ، ونوضح ذلؾ في فرعيف.(1)ةدعوى أصمية وذلؾ في حالة الوفا

  الول: حالة الطلاق وما في حكمو الفرع

إذا كنا أماـ دعوى طلاؽ بالإرادة المنفردة مف الزوج، أو حالة الطلاؽ بالتراضي، 
مف    53أو إذا رفعت الزوجة أماـ القضاء طالبة تطميقيا حسب إحدى حالات المادة

مف نفس القانوف، ففي جميع ىذه  54ؽ،أ،ج، أو رفعت دعوى الخمع حسب المادة 
واؿ يكوف موضوع الحضانة مف بيف المسائؿ الجدية التي ينظرىا القاضي بمناسبة الأح

ىذه الدعوى. ذلؾ أنو متى تـ فؾ رباط الزوجية لأحد الأسباب المذكورة سابقا لـ يعد ثمة 

                                                           
سارة ،مصمحة المحضوف في قانوف الأسرة الجزائري، رسالة ماستر ،تخصص قانوف الأحواؿ الشخصية،  ( رحايؿ1

 .71، ص2013السنة جامعة سكيكدة، 
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بقاء لبيت الزوجية وكاف لزاما الفصؿ في أمر الولد أو الأولاد وتحت أي كنؼ 
 .(1)صمحة الطفؿ المحضوفسيعيشوف؟ مراعيا دائما في حكمو م

مف  64حسب ما جاء في نص المادة ،مقواعد الشرعية الفقيية والقانونية ل وتطبيقا
الأـ أولى وأحؽ بإسناد الحضانة ليا، إلا إذا وقعت تحت طائمة إحدى  قانوف الأسرة، فإفّ 

 .(2)الحالات التي تسقط عنيا ىذا الحؽ المحددة قانونا وشرعا

. أف الأـ أولى بحضانة ولدىا وىو حؽ منح ليا ج أ مف ؽ 64نصت المادة  وقد
في الشريعة والقانوف إلا إذا وجد مانع يمنعيا مف الحضانة ، فينا تكوف مصمحة 
المحضوف مع غير أمو. وىذا ما أكدت عميو العديد مف القرارات الصادرة عف المحكمة 

 .(3)العميا

والشافعية في أف الأـ ىي أحؽ بالحضانة مف  وىذا ما ذىب إليو كؿ مف الحنفية
 .(4)الأب

المحكمة العميا عندما بحيث أكدت ىذا المبدأ غرفة الأحواؿ الشخصية والمواريث 
مراعاة مصمحة –ألغت الطعف الذي قضى بإسناد الحضانة للأـ رغـ تنازليا عنيا 

 مف ؽ،أ،ج (. 66)مادة  -المحضوف

المقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازؿ عف الحضانة إذا أضر بمصمحة  ومف
المحضوف، ومف ثـ فإف القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولديف لأميما رغـ تنازليا 

                                                           
 .67المرجع السابؽ ، ص  سارة، ( رحايؿ 1
 .68( رحايؿ سارة، المرجع السابؽ ،ص  2
 .71ص المرجع السابؽ،، رحايؿ سارة( 3
( إسماعيؿ أبا بكر عمي البامرني، أحكاـ الأسرة )الزواج والطلاؽ( بيف الحنفية والشافعية دراسة مقارنة بالقانوف، دار 4

 .442،ص  وليالأطبعة ال، 2008سنةال ،رالحامد لمنش
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عنيا مراعاة لمصمحة المحضونيف، فإنيـ طبقوا صحيح القانوف، ومتى كاف كذلؾ 
 .(1)استوجب رفض الطعف

لقانوف الأسرة بالرجوع غير أنو  ،لممرأة غير المسممةكما يمكف إسناد حضانة الولد 
نفس  مف 62ف بالعودة إلى نص المادة نجده نص عمى ىذه الحالة، ولكلـ الجزائري 
 نجد أنو يشترط تربية المحضوف عمى ديف أبيو وىو الإسلاـ. القانوف،

نص وبالمقارنة مع بعض القوانيف الأخرى، فإننا نجد أف القانوف المغربي مثلا ي
عمى ىذه الحالة صراحة، إذ يمكف للأـ إذا كانت غير مسممة أف تحضف طفميا إلى 
 غاية سف خمس سنوات، في حيف اختمؼ الاجتياد القضائي في تونس في ىذه المسألة.

وبالرجوع إلى الفقو الإسلامي، نجد أف الفقياء قد اختمفوا في ىذه المسألة، فذىب 
يحية لابف المسمـ، أما المالكية فاشترطوا كي الشافعية إلى عدـ جواز حضانة المس

تحضف المسيحية ابف المسمـ، أف يكوف المحضوف في سف عدـ التمييز، أي أقؿ مف 
 .(2)ستة سنوات، وأف لا تربيو عمى دينيا

بالنظر لمصمحة المحضوف مثمما جاء  ،كما يمكف إسناد حضانة الولد لغير الأـ  
في قرار آخر لممحكمة العميا : "مف المستقر عميو قضاء أف الحضانة تمنح حسب 

 بالحاؿ أف الحضانة أسندت إلى الأ مصمحة المحضوف، ولما كاف ثابتا في قضية
فإف ، ؾلمرشدة الاجتماعية التي تؤكد ذلمراعاة لمصمحة المحضوف واعتمادا عمي تقرير ا

ة الموضوع إعمالا لسمطتيـ التقديرية فقد طبقوا القانوف مما يستوجب رفض قضا
 .(3)الطعف"

                                                           
 .04/1998/ 21، بتاريخ 189234( قرار محكمة العميا، ممؼ رقـ 1
 107ص  ،الطبعة الأولي، 2013سنة الف شريقي وكماؿ بوفرورة، قانوف الأسرة الجزائري، دار بمقيس لمنشر، ( نسري2

108. 
سنة ال، 1، العدد 1997/ 02/ 18، قرار مؤرخ في 153640الأحواؿ الشخصية، ممؼ رقـ  ( المحكمة العميا، غرفة3

 .37، ص 1997
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وىو نفس المذىب الذي اعتمدتو المحكمة العميا في قراراتيا فيما يتعمؽ بمسألة 
إسناد الحضانة بالأخذ بمصمحة المحضوف، حيث جاء في إحدى قراراتيا: "فمف المقرر 
قانونا أف تراعى مصمحة المحضوف عند إسناد الحضانة وليس الترتيب الوارد في المادة 

 .(1)المحضوف لمسمطة التقديرية لقضاة الموضوع". ويخضع تقدير مصمحة ج مف قأ 64

وما يلاحظ عمى ىذا القرار ىو أف السمطة التقديرية لتقدير مصمحة المحضوف   
 .تبقى دائما في يد القاضي

 الفرع الثاني: حالة الوفاة أو الفقدان

رأينا في الحالة الأولي تكوف دعوى إسناد الحضانة بالتبعية لدعوى الطلاؽ، بينما 
ذلؾ في حالة وفاة مف ، و دعوى إسناد الحضانة بطريقة أصميةحالة الوفاة تثار في 

 .(2)أسندت لو الحضانة أو فقدانو

فيكوف مف حؽ أي شخص آخر تتوفر فيو الشروط الشرعية والقانونية أف يقيـ 
العمة في الحالتيف واحدة وىي  دعوى أماـ المحكمة يطمب فييا إسناد الحضانة لو، لأفّ 

بقاء الولد المحضوف دوف رعاية عمى فرؽ إجرائي بينيما يتمثؿ في أف الأمر يحتاج أولا 
 .(3)في حالة الفقداف إلى إصدار حكـ بو

"تنقضي مدة الحضانة لمذكر  : 84/11مف القانوف رقـ  65نصت المادة كما 
مف  7كما في المادة  ،سنة 19وىي  جوالأنثى ببموغيا سف الزوا ،سنوات ببموغو عشر

بموغو سف السادسة ولمقاضي أف يمدد الحضانة بالنسبة لمذكر إلى  – 05/02الأمر 

                                                           
 .285، ص 1، العدد 2002سنة ال، 2011/ 03/ 10بتاريخ  ، قرار613469( مجمة المحكمة العميا، ممؼ رقـ 1
 . 71مرجع سابؽ، ص ، ال( رحايؿ سارة2
 .72مرجع سابؽ، ص ، ال( رحايؿ سارة3
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إذا كانت الحاضنة أما لـ تتزوج ثانية، عمى أف يراعى في الحكـ بانتيائيا  ،عشرة
 .(1)مصمحة المحضوف"

( سنوات قابمة لمتمديد إلى ستة عشر 10وعميو فإف مدة الحضانة لمذكر عشر )  
نو ما يزاؿ ، مع الملاحظة أنو إذا كاف الولد قد بمغ سف العاشرة، وتبيف أ(2)( سنة16)

أو حاضنتو إذا كانت أما ولـ تتزوج ثانية، فإنو يجوز لمقاضي  ويحتاج إلى رعاية حاضن
سنة إذا كاف  16إلى  10بتمديد ىذه الحضانة مف  أف يصدر أمرا عمى ذيؿ عريضة

 .(3)تواء عمى طمب الحاضف نفسو وفي مصمحذلؾ بن

كما يمكف لمحاضنة أف ترفع دعوى أماـ المحكمة التي يوجد الطفؿ المحضوف في 
مف قانوف الإجراءات المدنية  4فقرة  426نطاؽ اختصاصيا حسب نص المادة 

 .(4)والإدارية

صادر عف المحكمة العميا: "مف المقرر قانونا أنو يمكف حيث جاء في قرار 
لمقاضي تمديد فترة الحضانة بالنسبة لمذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت الحاضنة أمو 
ولـ تتزوج ثانية مع مراعاة مصمحة المحضوف، ومتى تبيف مف القرار المطعوف فيو أف 

الشروط المطموبة غير الحاضنة لمطفؿ ليست أمو التي تزوجت لشخص غير محرـ فإف 
 .(5)"متوفرة

سناد  وىذا ما تأكد مف قرار آخر لممحكمة العميا في حكـ قضي بالطلاؽ وا 
الحضانة للأـ وتـ الطعف فيو بالنقض لأف سف الأبناء المحضونيف تجاوزوا سف العاشرة 

 وىـ تحت رعاية الأب حيث جاء في ممخصو: 

                                                           
 يتضمف قانوف الأسرة. 2005فيفري  27المؤرخ في  84/11( قانوف رقـ 1
 .108سابؽ، ص المرجع ال( نسريف شريقي وكماؿ بوفرورة، 2
 .141طبعة الثانية، ص ال، 2009سنة ال( عبد العزيز سعد، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد، دار ىومة، 3
 .150ولي، ص الأطبعة ال، 2011سنة ال( غنية قري، شرح قانوف الأسرة، دار طميطمة، 4
 .10/12/1999، بتاريخ 25566( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 5
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ذكر إلى سف السادسة عشر إذا "إف لقضاة الموضوع الحؽ في تمديد الحضانة لم
كانت الحاضنة أما لـ تتزوج ثانية، مع مراعاة مصمحة المحضونيف دوف أف يكونوا قد 

 .(1)"مف قانوف الأسرة الجزائري 65خرقوا المادة 

إذف يجوز لمقاضي أف يقضي بتمديد مدة حضانة الذكور مف سف العشر سنوات   
نصوص وذلؾ في حالة ما انتيت المدة القانونية الم ،إلى غاية بموغو السادسة عشر سنة

ج. وطمب الحاضف مف ىيئة المحكمة تمديدىا لو أ مف ؽ 65عمييا في نص المادة 
 وذلؾ في حالة توافر شرطيف وىما: 

 الشرط الأوؿ: أف يكوف الحاضف طالب التمديد ىو الأـ نفسيا.

خر ليس بمحرـ الشرط الثاني: أف لا تكوف الأـ متزوجة ثانية مع رجؿ آ
 لممحضوف.

أنو : عمى  تج حينما نص أ مف ؽ 65ملاحظ مف خلاؿ نص المادة وال  
"لمقاضي أف يمدد الحضانة بالنسبة لمذكر إلى ستة عشر إذا كانت الحاضنة أما لـ 

 تتزوج ثانية".

أعلاه أنو لا يجوز للأـ ولا  65إذف يستخمص بمفيوـ المخالفة في نص المادة   
 ب تمديد أجؿ حضانة الأنثى مطمقا.لغيرىا أف يطم

ما يلاحظ كذلؾ أف المشرع الجزائري أغفؿ عند ضبطو لموضوع الحضانة أف   
وبالرجوع إلى نص مادة  ،المحضوف بعد انقضاء مدة الحضانة يتحدث عف وضعية

نجد آراء ، منا إلى أحكاـ الشريعة الإسلاميةمف قانوف الأسرة الجزائري التي تحي 222
ءت مختمفة فمنيـ مف يقوؿ ليس لممحضوف حؽ الخيار بيف أف يرجع إلى الفقياء جا

                                                           
 .71رجع السابؽ، ص الم، (الطالبة رحايؿ1
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الأب أو إلى الأـ، ومنيـ مف يقوؿ بأف لممحضوف الحؽ في الخيار في أف يمجأ إلى أي 
 الوالد يستأنس إليو.

مؤداه أف مجرد زواج ،  "أما لـ تتزوج ثانية" ىذا مع ملاحظة أف اشتراط النص:
انتيا بالنسبة لولدىا إلى سف السادسة عشر، وىذا ىو الأـ ثانية كاؼ لعدـ مد حض

مذىب المالكية في الراجح عندىـ إذ يقولوف: "لا تعود الحضانة لمف سقطت حضانتيا 
بالتزويج بعد الطلاؽ أو موت زوجيا أو بعد فسخ النكاح الفاسد"، وىذا استثناء مف 

 .(1)القاعدة التي تقوؿ :"إذا زاؿ المانع عاد الممنوع"

أف الزواج برجؿ أجنبي قد تتعارض مطالبو مع ما يتطمبو المحضوف مف ذلؾ 
 .(2)الرعاية، فلا تقدر المرأة عمى القياـ بواجبيا في الحضانة، لانشغاليا بطمبات الزوج

أما بالنسبة للأنثى فقد حدد انتياء سف الحضانة ليا ببموغيا سف الزواج، بينما نجد 
 .(3)ترط أف يتـ الدخوؿ بياالمذىب المالكي لـ يكتؼ بذلؾ بؿ اش

مف قانوف الأسرة فقد حدد المشرع الجزائري سف  07وبالرجوع إلى نص المادة 
 زواج المرأة بتسع عشرة سنة.

وبالرجوع لفقياء الشريعة الإسلامية فقد اختمفوا في تحديد مدة انتياء حضانة 
تنتيي ببموغو،  المحضوف سواء كاف ذكر أو أنثي، فالإماـ مالؾ يرى بأف حضانة الذكر

ىو يي بالدخوؿ، أي حتى اقترانيا وليس ببموغيا سف الزواج كما تأما حضانة الأنثى فتن
ج، أما في الفقو الحنفي فقد حدد انقضاء حضانة الذكر ببموغو  أ منصوص عميو في ؽ

                                                           
، الطبعة الأولى، ص 2009سنة ال( أحمد نصر الجندي، شرح قانوف الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية مصر، 1

154. 
2 ،  ,381، الطبعة الأولى، ص2007سنة ال( الصادؽ بف عبد الرحمف الغرياني، الأسرة، دار ابف حزـ
 بدوف سنة، بدوف طبعة،  يعة إسلامية، دار السلاـ،( نصر سميماف وسعاد سطحي، أحكاـ الطلاؽ في شر 3
 .213ص  
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سف السبع أو ثمانية سنوات أما بالنسبة للأنثى فتنقضي حضانتيا ببموغيا سف التسع 
 .(1)سنوات

إذ أنو سواء كاف الأمر بالذكر أو بالأنثى  ،ىو حسب رأينا غير متطابؽ مع الواقعو 
فالسف المحدد لانقضاء حضانتيا لا يتماشى مع حاجيتيما الماسة لمف يحضنيما ويتولى 

 شؤونيما.

أما بالنسبة لمفقو الحنبمي فيري أف انقضاء مدة الحضانة لمصبي أي سواء كاف 
د حدده بسف السبع سنوات. أما الفقو الشافعي فيرى أنو إذا بمغ ذكرا أـ أنثي ىو نفسو، وق

 .(2)الصبي ذكرا أـ أنثي سف التمييز بينيما فتنقضي حضانتيما

ما يلاحظ مف خلاؿ ما سبؽ ذكره ىو اختلاؼ المذاىب الأربعة في تحديد   
المادة ثي، وبالرجوع لنص انقضاء مدة الحضانة بالنسبة لممحضوف سواء كاف ذكرا أـ أن

ج، نرى أف المشرع قد خالؼ المذاىب الأربعة في تحديده سف انقضاء  أ مف ؽ 65
بالنسبة لمذكر أـ الأنثى وذلؾ في سبيؿ مراعاة مصمحتيـ، فالمشرع سواء الحضانة 

اجتيد في ىذا المجاؿ وذلؾ تماشيا مع الظروؼ التي يعيشيا مجتمعنا وصعوبة الوضع 
ذىب إليو المشرع الجزائري في ىذه المادة ىو الأقرب وحسب رأينا فإف ما  ،الاجتماعي

 وقساوةلمصواب، إذا ما أخذنا بعيف الاعتبار اختلاؼ الزماف وتطور الظروؼ المعيشية 
الحياة، فمف غير المعقوؿ أف تنقضي حضانة الطفؿ ببموغو السبع سنوات سواء كاف 

بة النساء ذكر أـ أنثي، وخصوصا الأنثى أيف تكوف بأمس الحاجة إلى مصاح
 ومعاشرتيف.

 سنوات ىؿ تبقى الأـ حاضنة أـ تصبح ولية؟ 10ولكف بعد 

                                                           
 .357، ص عشر ، الطبعة الثالثة1997سنة ال( السيد السابؽ، فقو السنة، دار الفتح للإعلاـ العربي، 1
 .357( السيد السابؽ، المرجع السابؽ، ص 2
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نجد أنيا تنص عمى الولاية في حالة الغياب  أ ج، مف ؽ 87فبالرجوع لنص المادة 
والوفاة، وفي حالة الطلاؽ تسند الولاية لمف أسندت لو الحضانة، وعميو فإنو إذا أسند 

ولية وحاضنة في نفس الوقت فتجمع فييا الصفتاف القاضي الحضانة للأـ فإنيا تصبح 
 . (1)سواء قبؿ سف العاشرة أو بعده

قد يطرح إشكاؿ يتمثؿ في سكوت الزوجيف عف إثارة مسألة الحضانة بمناسبة 
نص بأف  64في نياية المادة  أ ج ف ؽأأو التطميؽ أو الخمع، حيث دعوى الطلاؽ، 

 عمى القاضي عندما يحكـ بإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽ الزيارة.

إذف يفيـ مف ىذه الفقرة أف القاضي عندما ينظر في مسألة الحضانة يفصؿ في 
حؽ الزيارة بقوة القانوف، لكف القضية تتعقد نوعا ما إذا لـ يثر أي مف الطرفيف 

 انة ؟ في ىذه الحالة يجد القاضي نفسو أماـ حميف: المتخاصميف مسألة إسناد الحض

أف يتصدى لمسألة الحضانة مف تمقاء نفسو، فيسندىا لمف توافرت فيو الشروط  
الشرعية والقانونية كأف تكوف الأـ مثلا مع أنيا لـ تطالب بيا، ويكوف بذلؾ قد حكـ بما 

 .(2)لـ يطمبو منو الخصوـ

لمسألة الحضانة تقيدا بمبدأ عدـ جواز أف يصدر حكمو مف دوف أف يتعرض أو 
 الحكـ بما يطمبو الخصوـ، ويكوف بالتالي قد أغفؿ مصمحة المحضوف.

ليس ىناؾ اتجاه موحد بيف القضاة في كؿ ىذه الإشكالية، فيناؾ مف يقوؿ بأنو 
فإنو لا يجوز بأي ،ومتى سكت الزوجاف بمناسبة دعوى طلاؽ عف إثارة مسألة الحضانة 

لـ يطمب صاحب الحؽ حقو فلا  ىاؿ التطرؽ ليذه المسألة، لأنو ومتحاؿ مف الأحو 
لا كاف مخلا بمبدأ عدـ جواز القضاء بما لـ يطمب منو.، يجوز لمقاضي أف يحكـ بو   وا 

                                                           
 .108( نسريف شريقي وكماؿ بوفرورة، المرجع السابؽ، ص 1
اف نسريف إيناس، مصمحة الطفؿ في قانوف الأسرة الجزائري، رسالة ماجستير، جامعة تممساف، لطالبة بف عصما (2
 .130، ص 2009سنة ال
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وىناؾ فريؽ آخر مف القضاة يرى بأف التقيد المطمؽ بالمبدأ الذي استند عميو 
ف كانت حقا  الفريؽ الأوؿ مف شأنو المساس بمصمحة المحضوف، كما أف الحضانة وا 

والمحكمة مكمفة بأف تحمؿ صاحب الواجب واجبو وىي مف النظاـ  ،فيي أيضا واجب
لا فما مصير طفؿ رضيع لـ تطالب  العاـ، وعمى القاضي أف يثيرىا مف تمقاء نفسو، وا 

 .(1)أمو بحضانتو

 : دعوى إسقاط الحضانةنيالمطمب الثا

نص قانوف الأسرة الجزائري عمى أسباب سقوط الحضانة في عدة مواد ما بيف 
مف نفس القانوف، إذ  71وتحدث عف سبب عودة حؽ الحضانة في المادة ، 66-70

يحؽ لممعني صاحب الصفة أف يباشر دعوى إسقاط الحضانة، لأف سقوط الحضانة لا 
دعوى السقوط أصمية بخلاؼ يكوف أمرا تمقائيا بؿ لابد فيو مف حكـ قضائي، وتكوف 

دعوى إسناد الحضانة التي غالبا ما تكوف تبعية لدعوى الطلاؽ، كما أف دعوى إسقاط 
 الحضانة لا يكوف ليا مفعوؿ إذا تعارضت مع مصمحة المحضوف.

 فما ىي أىـ الأسباب التي تؤدي إلى المطالبة بإسقاط الحضانة؟

وىذا ، حؽ الحضانة لسقوط  أسبابذكر عدة نجده  ،قانوف الأسرة إلىبالرجوع 
 ماسنتناولو في الفروع الآتية.

 الفرع الول: زواج الحاضنة بأجنبي عن المحضون

لممحضوف، أي رجؿ غريب تسقط الحضانة إذا تزوجت الحاضنة بغير قريب محرـ 
وىذا ما نصت عميو المادة ، فإذا طالب الأب بأبنائو كاف لو الحؽ في ذلؾ، عف أبنائيا

" أمف ق 66  .(2)ج، بالقوؿ:"يسقط حؽ الحضانة بالتزوج بغير قريب محرـ

                                                           
 .131المرجع السابؽ ، ص  ( بف عصماف نسريف إيناس،1
 .109( نسريف شريقي وكماؿ بوفرورة، المرجع السابؽ، ص 2
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يطرح إذا اختارت المرأة الزواج بأجنبي غير محرـ ىؿ يعد ىذا  يلكف السؤاؿ الذ
وىؿ يحؽ ليا المطالبة  ؟غير اختياريأنو تنازؿ تنازلا اختياريا عف الحضانة أـ 

 بعد طلاقيا منو؟بالحضانة 

مف قانوف الأسرة الجزائري عمى أنو يعود الحؽ في الحضانة إذا  71المادة  تنص
 زاؿ سبب سقوطو غير اختياري. 

وجاء في قرار المحكمة العميا:"مف المقرر قانونا أنو يعود الحؽ في الحضانة إذا 
ومف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفة ، زاؿ سبب سقوطو غير اختياري 

ف، ولما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ أف الأـ أسقطت حضانتيا بعد زواجيا لمقانو 
بػأجنبي يعد تصرفا رضائيا واختياريا فإف القضاء بالحضانة بعد زواؿ سبب سقوطيا 

 الاختياري يعد مخالفة لمقانوف".

كما أف الادعاء بزواج الأـ الحاضنة لا يمكف إثباتو إلا بعقد زواج محرر طبؽ 
 .(1)مف قانوف الأسرة الجزائري 22المادة 

إلا أنو يلاحظ تغيير في اتجاه المحكمة العميا حيث اعتبرت زواؿ سبب سقوط 
الحضانة بعد طلاؽ الأـ لا يمنعيا ذلؾ مف المطالبة باستعادة حقيا في الحضانة، حيث 
جاء في قرارىا: "مف المقرر قانونا أنو يعود الحؽ في الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطيا 

 غير الاختياري. 

أف المطعوف ضدىا قد تزوجت بغير قريب محرـ  –في قضية الحاؿ  –ومتى تبيف 
  ورفعت دعوى تطمب فييا استعادة حقيا في الحضانة، فإف قضاة المجمس،ثـ طمقت منو 

 

                                                           
 .132المرحع السابؽ، ص  لطالبة بف عصماف نسريف إيناس،ا( 1
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ج، طبقوا صحيح  أ مف ؽ 71نة طبقا لأحكاـ المادة بقضائيـ بحقيا في الحضا
 .(1)القانوف، ومتى كاف ذلؾ استوجب رفض الطعف"

مف قانوف الأسرة الجزائري، في شقيا الثاني عمى أنو:"يسقط حؽ  66نصت المادة 
 الحضانة ... بالتنازؿ ما لـ يضر بمصمحة المحضوف".

ضنة عف حضانة الأطفاؿ مف اويلاحظ بأف ىذا النص جعؿ مف تنازؿ الح
الأسباب المسقطة لمحضانة، غير أنو لا يعتد بو إذا كاف فيو ضرر بمصمحة الطفؿ 

لمحضوف، وعادة ما يصدر التنازؿ عف الحضانة مف طرؼ أـ الطفؿ أثناء دعوى ا
 الطلاؽ، وتفترض الحالتاف التاليتاف:

إما أف يكوف التنازؿ عف الحضانة ىو صفقة بيف الزوجيف لتحصؿ  الحالة الولى:
الزوجة عمى الطلاؽ دوف أية مصاعب، وىنا يكوف التنازؿ اضطراريا لتحصؿ الحاضنة 
عمى حريتيا، فيذا التنازؿ لـ يتـ بإرادتيا الحرة، فالزوج يستغؿ ىنا حاجة الزوجة إلى 

تنازؿ عف حضانة الأطفاؿ، وىنا يجب الانفصاؿ عنو بالطلاؽ ليجبرىا عمى القبوؿ بال
عمى القاضي القياـ بالتحقيؽ لمعرفة أسباب التنازؿ عف الحضانة وىذا بالاستماع إلى 

 الأقارب أو الجيراف عند الاقتضاء. 

أف تكوف الحاضنة غير مبالية باستبقاء الأطفاؿ معيا، إما لرغبتيا الحالة الثانية: 
يست قادرة ماديا ونفسيا عمى القياـ بواجب في إعادة الزواج مف آخر، أو أنيا ل

 .(2)الحضانة، خاصة إذا لـ يكف يوجد مف يعينيا مف أىميا عمى تربية الأطفاؿ

وىنا يجب عمى القاضي أيضا أف يتحقؽ مف صراحة التنازؿ وجديتو، فإذا تأكد 
 القاضي مف عدـ اىتماـ الزوجة بإسناد الحضانة ليا، فمف الغمط إسنادىا ليا، إذ مف

                                                           
سنة ال، الاجتياد القضائي، غرفة الأحواؿ الشخصية، عدد خاص، 201336( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 1

 .178، ص 21/07/1998، بتاريخ 2001
ثانية، ص الطبعة ال، 2006سنة الث ممويا، المنتقى في قضاء الأحواؿ الشخصية، دار ىومة، آ ( لحسيف بف شيخ2
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المؤكد أنيا لف تسعى في تربية الأطفاؿ وحمايتيـ والعناية بيـ، فالحضانة تصبح عبئا 
 غير مرغوب فيو بالنسبة ليا، ويضيع الأطفاؿ مف جراء ذلؾ. 

فحتى لو كانت مصمحة المحضونيف ىي البقاء مع الحاضنة، فإف ذلؾ يتوقؼ 
أعلاه  66ص المادة كذلؾ عمى رغبة ىذه الأخيرة في تمؾ الحضانة، وبالتالي فإف ن

سلاح ذو حديف، وفيو مف المساوئ بقدر ما فيو مف المحاسف وعمى ذلؾ كاف يجب أف 
 .(1)لا يقيد تنازؿ الحاضنة بشرط عدـ الإضرار بمصمحة المحضوف

وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا حيث جاء فيو: "مف المقرر فقيا وقانونا أف 
ىا لا تعود إلييا ولا يقبؿ منيا طمب استرجاع الأولاد ليا المتنازلة عف الحضانة باختيار 

 .(2)ومف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقواعد الفقيية والقانونية"

ويجب الأخذ بالتنازؿ مأخذ الجد وأف يتـ ذلؾ أماـ القاضي في جمسة الصمح أو 
 .(3)يذكر مف طرؼ الحاضنة في أحد مذكراتيا

ة كؿ تنازؿ يضر بمصمحة المحضوف لا يعتد بو، وىذا ما أكدتو بصفة عام
جاء فيو: "مف المقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازؿ عف الحضانة  ليا المحكمة العميا بقرار

إذا أضر بمصمحة المحضوف، ومف ثـ فإف القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولديف 
نيف، فإنيـ طبقوا صحيح القانوف، لأميما رغـ تنازليا عنيا مراعاة لمصمحة المحضو 

 .(4)ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف"

                                                           
 .473المرجع السابؽ ، ص  ث ممويا،آ( لحسف بف شيخ 1
، 2001سنة ال، اجتياد قضائي، غرفة الأحواؿ الشخصية، عدد خاص، 53340( قرار محكمة عميا، ممؼ رقـ 2

 .172، ص27/03/1989بتاريخ 
 .473ث ممويا، المرجع السابؽ، ص آ بف شيخ ( لحسف3
سنة ال، الاجتياد القضائي، غرفة الأحواؿ الشخصية ،عدد خاص، 189234( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 4
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وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرار آخر ليا أنو مف المقرر شرعا وقانونا أف 
التنازؿ يقتضي وجود حاضف آخر يقبؿ تنازليا ولو القدرة عمى الحضانة فإف لـ يوجد 

 . (1)فإف تنازليا لا يكوف مقبولا

اوؿ الفقياء الحضانة باعتبارىا حؽ لمحاضف متى توافر شروط استحقاقو كما تن
 ،ليا، ومف منطمؽ ىذا قالوا إف لمحاضف أف يتنازؿ عف الحضانة باعتبارىا حقا لو

وحؽ ، وىي حؽ المحضوف ،استقر جميور الفقياء عمى أف الحضانة فييا حقوؽ ثلاث و 
إذا تعارضت قدـ حؽ الصغير وحؽ الأب، وأف ىذه الحقوؽ الثلاثة  ،الحاضنة 

لمصمحتو. ومؤدى ىذا أجازوا لمحاضنة التنازؿ عف حقيا في الحضانة ما لـ تعيف ىي 
وحدىا لمحضانة، بأف لا يوجد حاضنة غيرىا، أو وجدت الحاضنة التالية ليا ورفضت 
الحضانة، أو كاف الأب فقيرا لا يمكنو أف يدفع أجر حاضنة غير الأـ الحاضنة، في 

لى ىذا ىذه الح الات راعى الفقياء مصمحة الصغير حتى لا يضار بعدـ الحضانة وا 
 .(2)ذىب القانوف

ويثبت التنازؿ عف طريؽ المحكمة بموجب حكـ، لكف ىذا لا يعني أف المتنازؿ عف 
الحضانة يفقد حقو في إعادة إسناد الحضانة إليو، بؿ يمكف التراجع عنيا لأنيا مسألة 

ـ، فإذا كانت مصمحة المحضوف تتطمب ذلؾ رجع تخص حالة الأشخاص ومصمحتي
لممتنازؿ حقو في الحضانة، وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في 

الذي جاء فيو: "مف المستقر عميو أف مسألة إسناد الحضانة يمكف  20/04/1999
 التراجع فييا لأنيا تخص حالة الأشخاص ومصمحتيـ ومتى تبيف في قضية الحاؿ أف
تنازؿ الأـ عف الحضانة لا يحرميا نيائيا مف إعادة إسناد الحضانة إلييا إذا كانت 

ج، وأف قضاة  أ مف ؽ 67و 66بقا لأحكاـ المادتيف مصمحة المحضوف تتطمب ذلؾ ط
 في تطبيؽ القانوف مما يستوجب نقض القرار المطعوف فيو". أخطئواالمجمس 

                                                           
، 2001سنة ال، الاجتياد القضائي، غرفة الأحواؿ الشخصية، عدد خاص، 51894( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 1
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لا يمكف لمقاضي أف يعتمد في حكمو عمى تنازؿ الأـ فقط دوف النظر إلى  وبيذا
مصمحة المحضوف، بؿ يمكنو أف يجبرىا عمى الحضانة في حالة عدـ وجود مف يحضف 

 .(1)الطفؿ أو يوجد لكف لا تتوفر فيو الشروط القانونية

 رةمن قانون الس 76و 76أسباب السقوط الواردة في المادتين : يالفرع الثان

تسقط الحضانة عف صاحبيا إذا فقد أحد الشروط المنصوص عمييا في نص 
رعاية الولد وتعميمو وتربيتو عمى ديف أبيو...،  ىمف القانوف أعلاه كالقدرة عم 62المادة 

دوف عذر، حسب نص كما تسقط إذا لـ يطالب بيا مف لو الحؽ فييا مدة تزيد عف سنة ب
 .(2)جأ  ؽمف  68المادة 

 من قانون السرة 76اختلال أحد الشروط المنصوص عمييا في المادة أولا: 

المعدلة بأف الحؽ في الحضانة يسقط عف صاحبو باختلاؿ أحد  67تشير المادة 
 .(3)62الشروط المنصوص عمييا في المادة 

 وىذه الشروط حددتيا المادة سابقة الذكر مف القانوف بالأمور التالية: 

عمى الحضانة أي القدرة عمى رعاية المحضوف وتعميمو والقياـ عمى  القدرة - أ
 تربيتو لأف عدـ القدرة فييا ضياع لو وعدـ تربيتو.

 أف تكوف الحاضنة متوافر فييا شروط تربية المحضوف عمى ديف أبيو. - ب

 القدرة عمى السير عمى حماية المحضوف وحفظو صحيا وخمقا. -ج 

 .(1)ختؿ واحد منيا تسقط الحضانةإذا اختمت ىذه الشروط أو ا

                                                           
، ص 2013سنة ال( كرباؿ سياـ، الحضانة في قانوف الأسرة الجزائري، رسالة ماستر، قسـ خاص، جامعة البويرة، 1

95. 
 .: "إذا لـ يطمب مف لو الحؽ في الحضانة مدة تزيد عف سنة بدوف عذر سقط حقو فييا"ىعم 68( تنص المادة 2
 .142، ص المرجع السابؽد، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد، ( عبد العزيز سع3
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ويرى غالبية الفقياء أنو لا حضانة لكفيفة أو ضعيفة البصر ولا لمريضة مرضا 
ولا لمتقدمة في  ،معديا أو مرضا يقؼ بينيا وبيف المحضوف حائلا عف القياـ بشؤونو

 .(2)السف ولا لغير المكترثة بشؤوف بيتيا وأبنائيا

: حيث جاء فيو: 09/07/1984قرارىا الصادر في وىذا ما أكدتو المحكمة العميا ب
"مف المقرر في الفقو الإسلامي وجوب توافر شروط الحضانة ومف بينيا القدرة عمى 
حفظ المحضوف ومف ثـ فإف القضاء بتقرير ممارسة ىذا الحؽ دوف توافر ىذا الشرط 

 .(3)يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي"

إسقاط ىذا الحؽ حيث الحاضنة فاقدة لمبصر، إذ أف تخمؼ شرط القدرة يؤدي إلى 
 وىي بذلؾ تعد عاجزة عف القياـ بشؤوف أبنائيا.

 ىكما اتجيت المحكمة العميا اتجاىا أبعد مف ذلؾ، دائما في إطار الحرص عم
حماية مصمحة المحضوف عندما نصت بقوليا: "متى كاف مف المقرر شرعا أف سقوط 
الحضانة عف الأـ لفساد أخلاقيا وسوء تصرفاتيا، فإنو يسقط أيضا حؽ أميا في 
ممارسة الحضانة لفقد الثقة فييما معا والحكـ بخلاؼ ىذا المبدأ يستوجب نقض القرار 

ا لأـ بعد إسقاط ىذا الحؽ عف الأـ لفساد الذي قضى بإسناد حضانة الأولاد لجدتيم
قرارىا باتخاذ  .(4)وسائؿ غير شرعية لترغيـ زوجيا عمى طلاقيا" أخلاقيا وا 

كما تعتبر جريمة الزنا مف أىـ مسقطات الحضانة، وىذا ما أكدتو المحكمة العميا 
لمحضانة في قراراىا بقوليا: "مف المقرر شرعا وقانونا أف جريمة الزنا مف أىـ المسقطات 

 مع مراعاة مصمحة المحضوف.

                                                                                                                                                                             
1

 .156أحمد نصر الجندي، المرجع السابؽ، ص (  

 .58( باديس ديابي، المرجع السابؽ، ص 2
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أف قضاة الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة  –في قضية الحاؿ  –ومتى تبيف في 
الأبناء الثلاثة للأـ لممحكوـ عمييا مف أجؿ جريمة الزنا، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا خالفوا 

رار ، ومتى كاف كذلؾ استوجب نقض القج أ مف ؽ 62انوف وخاصة أحكاـ المادة الق
 .(1)جزئيا فيما يخص حضانة الأولاد الثلاثة"

لكف كيؼ يكوف الحؿ إذا كانت مصمحة المحضوف تقتضي أف يبقى عند أمو 
 الزانية؟ ىؿ يمكف لمقاضي أف يبقي الحضانة بيد الأـ الزانية؟ أـ يسقطيا عنيا؟

نجده راعي فييا  15/07/2010بالرجوع إلى قرار المحكمة العميا المؤرخ في   
مف قانوف الأسرة الجزائري. وأبقي  67مف مادة  2حة المحضوف حسب فقرة مصم

إف قضاة المجمس تكبت جريمة الزنا حيث جاء فيو: "حضانة البنت بيد والدتيا التي ار 
بقضائيـ بإسناد حضانة البنت )س( إلى والدتيا المطعوف ضدىا بالرغـ مف ارتكابيا 

ذا كانت فعلا مف قانوف  67 تسقط طبقا لأحكاـ المادة لجريمة الزنا، فإف الحضانة وا 
مف نفس القانوف، إلا أف  62مييا في المادة عالأسرة، باختلاؿ أحد الشروط المنصوص 

أنو يجب في جميع الحالات  ىذكر قد نصت في فقرتيا الأخيرة عمالمادة السالفة ال
مراعاة مصمحة المحضوف وأف مصمحة البنت المحضونة )س( تقتضي بقائيا عند 
والدتيا التي ىي أحؽ بيا، ذلؾ أنيا طفمة صغيرة لـ تستغف عف خدمة النساء ومف ثـ 

الحكـ المستأنؼ القاضي بإسنادىا إلييا  ىفإف قضاة المجمس بقضائيـ بالمصادقة عم
 .(2)س، يكونوف قد طبقوا القانوف تطبيقا سميما"ىذا الأسا ىعم

ونظرا لمنزاع الكبير حوؿ عمؿ المرأة فإف المشرع الجزائري في التعديؿ الجديد قد   
أنو لا يمكف لعمؿ المرأة أف  05/02مف الأمر  67/02حسـ الموقؼ ونص في المادة 

                                                           
، بتاريخ 2001سنة ال، اجتياد قضائي، غ أ ش، عدد خاص، 171684قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ  (1
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اة دائما يشكؿ سببا مف أسباب سقوط الحؽ عنيا في ممارسة الحضانة، مع مراع
 .(1)مف نفس الأمر 67/03مصمحة المحضوف كما في المادة 

أًصروا عمى ذكر أف عمؿ الحاضنة  2005مع الملاحظة أف واضعي تعديؿ   
 .(2)خارج مسكف الحضانة لا يمكف أف يكوف سببا مف أسباب سقوط الحضانة

تحت رقـ  18/07/2000ذلؾ ما أكده قرار المحكمة العميا المؤرخ في   
يمي: "مف المستقر عميو قضاء أف عمؿ المرأة لا يعتبر مف  والذي جاء فيو ما 245156

مسقطات الحضانة ومف ثـ فإف قضاة المجمس بقضائيـ بإلغاء الحكـ المستأنؼ والقضاء 
باعتبارىا عاممة أخطئوا في تطبيؽ مف جديد بإسقاط حضانة الولديف عف الطاعنة 

القانوف وعرضوا قرارىـ لمقصور في التسبيب وانعداـ الأساس القانوني مما يستوجب 
 .(3)نقض القرار المطعوف فيو"

مف قانوف الأسرة الجزائري، يتضح  67فمف خلاؿ قراءة الفقرة الثانية مف المادة   
وط الحضانة، في حيف وبتفحص لنا أف الأصؿ ىو أف عمؿ المرأة ليس مف أسباب سق

الفقرة الأخيرة مف نفس المادة نجدىا أنيا تشترط في ذلؾ مراعاة مصمحة المحضوف في 
كؿ الحالات، مما يجعمنا نستنتج أف عمؿ المرأة إذا كاف يؤدي إلى إىماؿ المحضوف 
 وعدـ تقديـ الرعاية الكافية لو، فإنو يمكف أف يشكؿ عمميا سببا مف أسباب سقوط حقيا

 .(4)في الحضانة"

                                                           
، الطبعة الأولي، ص 2010سنة ال( سميماف ولد خساؿ، المسير في شرح قانوف الأسرة الجزائري، دار طميطمة، 1

154. 
 .142المرجع السابؽ، ص ، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد( عبد العزيز سعد، 2
، بتاريخ 2001سنة لا، الاجتياد القضائي، غ أ ش، عدد خاص، 245156( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 3

 .188، ص 18/07/2000
 .110، ص المرجع السابؽ ( نسريف شريقي وكماؿ بوفرورة،4
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ذلؾ أنو لـ يرد عنو أي استثناء بشأف طبيعة ىذا العمؿ وزمانو ومكانو في   
إمكانية فقداف المرأة العاممة لحقيا في ممارسة الحضانة، وىذا ما يختمؼ جذريا عف رأي 
الفقياء الذيف قالوا بألا حضانة لممرأة المحترفة أو العاممة إذا كانت ىذه الحرفة أو العمؿ 

  .حضوف وتدبير شؤونويحوؿ دوف رعاية الم

لمتمثؿ خر وقالت بالاستثناء اآغير أف المحكمة العميا استدركت ذلؾ في قرار   
 حرماف المحضوف مف حقو في العناية والرعاية. ىفي قياـ الدليؿ الثابت عم

يتضمف ما يمي:  274207تحت رقـ  05/07/2002جاء القرار المؤرخ في  إذ  
"عمؿ المرأة الحاضنة لا يوجب إسقاط حقيا في حضانة أولادىا ما لـ يتوفر الدليؿ 

 .(1)حرماف المحضوف مف حقو في العناية والرعاية" ىالثابت عم

ا لـ يوجد وبالتالي فإف عمؿ الحاضنة لا يوجب إسقاط حقيا في حضانة ولدىا م  
 أف ىذا العمؿ يمنع المحضوف مف حقو في الرعاية والعناية. ىالدليؿ الصحيح عم

أف القاعدة لابد ليا مف استثناء ولابد ليذا الاستثناء مف دليؿ  ىوىو تأكيد عم  
ثبات، كوف المسألة موضوعية  .(2)وا 

ا لا عمؿ الحاضنة، وأف عممي ىوما يتضح لنا كذلؾ أف المشرع الجزائري أصر عم
يشكؿ سببا مف أسباب سقوط حؽ الحضانة كمبدأ عاـ، والاستثناء مف ىذا المبدأ يجوز 

العاممة إذا كاف عمميا يحرـ المحضوف مف الرعاية  ىالحكـ بإسقاط حؽ الحضانة عم
 .(3)والعناية وغيرىما مما يخؿ بمصمحة المحضوف

                                                           
 .59ص  ،( باديس ديابي، المرجع السابؽ1
 .60( باديس ديابي، المرجع السابؽ، ص 2
سنة ال بدوف رقـ الطبعة، ( أحمد شامي، قانوف الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعديلات، دار الجامعة الجديدة،3

 .317، ص2010
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بدون عذر ثانيا: عدم مطالبة الحاضن لحقو في الحضانة مدة تزيد عن سنة 
 ق،أ،ج: 76طبقا لممادة 

مف الأسباب التي تؤدي قياميا إلى سقوط حؽ الحضانة ىو ما نصت عميو المادة 
مف قانوف الأسرة. مف أنو إذا لـ يطمب مف لو الحؽ في الحضانة لممارسة ىذا  68

 الحؽ مدة تزيد عف سنة بدوف عذر يسقط حقو فييا.

في رعاية وكفالة خالتو، وأف الأب أو الأـ وىذا يعني أنو إذا كاف الطفؿ موجودا   
ذلؾ سنة فأكثر فإف حؽ  ىأو الجدة لـ يطمب أحدىـ حقو في حضانة الطفؿ ومضي عم

 .(1)الحضانة يسقط حتما

  ستحققت، وسكت صاحب الحؽ عف الكف ماذا لو أف الحضانة
طمبيا بدوف عذر ومضت سنة كاممة مف تاريخ عممو باستحقاقيا ليا؟ فيؿ يسقط 

 فييا؟ حقو

أنو: إذا عمـ الحاضف باستحقاقو  ىبالرجوع لممذىب المالكي نجده نص عم  
لمحضانة، ويعمـ أف سكوتو عف طمبيا مسقط لحقو فييا، وأف تمضي سنة مف تاريخ 

 .(2)عممو باستحقاؽ الحضانة، فإف حقو يسقط فييا

قانوف الأسرة  68برأي المالكية حسب نص المادة  وبالرجوع لممشرع نجده اعتد  
 الجزائري.

فمف لو الحؽ في  68إلا أنو يلاحظ أف القانوف لـ يحدد الطمب مف المادة   
الحضانة قد يطمب أجرا، وقد يطمب السفر بالمحضوف، ولذلؾ كاف يتعيف أف يكوف 

ما يريد الشخص مف نفس القانوف عند 69، وىذا ظاىر في المادة 68الطمب في المادة 

                                                           
 .142( عبد العزيز سعد، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد، المرجع السابؽ، ص 1
 .156( أحمد نصر الجندي، المرجع السابؽ، ص 2
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الموكؿ لو حؽ الحضانة أف يستوطف في بمد أجنبي رجع الأمر إلى القاضي في إثبات 
 .(1)الحضانة لو أو إسقاطيا عنو، مع مراعاة مصمحة المحضوف

ما  ىىذا المبدأ في قراراتيا: "مف المقرر شرعا وعم ىوقد أكدت المحكمة العميا عم
ة تسقط عف مستحقيا إذا لـ يمارس ىذا الحؽ استقر عميو الاجتياد القضائي أف الحضان

خلاؿ سنة ومف ثـ فإف القرار بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمبادئ الشريعة 
 .(2)الإسلامية"

خر أف إسناد الحضانة لغير مستحقيا قبؿ مضي سنة يعد خرقا آوجاء في قرار 
ؽ فييا مدة تزيد عف لمقانوف: "مف المقرر قانونا أف الحضانة إذا لـ يطمبيا مف لو الح

سنة بدوف عذر سقط حقو فييا، ومف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفة 
المطالبة  ىلمقانوف، ولما كاف ثابتا في قضية الحاؿ أف السنة لـ تمضي بعد عم

بالحضانة مف قبؿ الأـ وىي لازالت متمسكة بيا فإف قضاة الموضوع بحرمانيـ الأـ مف 
سنادىا لمجدة لأب يكوف قد خالؼ القانوف"حؽ الحضانة   .(3)وا 

خر أنو بالرجوع لمشريعة الإسلامية مف لـ يطمب حقو في الحضانة آوجاء في قرار 
 .   (4)لمدة تزيد عف عاـ بدوف عذر سقط حقو فييا

مف قانوف الأسرة السابقة الذكر نجد أنو ىناؾ تغير في  68وبالرجوع لنص المادة 
يا، إذ جاء في قرارىا: "مف المقرر قانونا أنو في الحكـ بإسناد اتجاه المحكمة العم

 الحضانة أو إسقاطيا يجب مراعاة مصمحة المحضوف.

أف الزوجة أسندت ليا حضانة أبنائيا الأربعة  -في قضية الحاؿ–تبيف  ىومت
والدىـ بتوفير سكف لممارسة الحضانة وبعد مماطمة المطعوف  ىبػأحكاـ مع الحكـ عم

                                                           
 .157و 156( أحمد نصر الجندي، المرجع السابؽ، ص 1
 .09/07/1984، بتاريخ 01/1999عدد ، مجمة قضائية، 32829( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 2
 .53، ص 05/02/1990، بتاريخ 03/1993، مجمة قضائية، عدد 58220( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 3
 .157، ص 02/12/1985، بتاريخ 44، نشرة القضاة، عدد 388225( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 4
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  )الأب( في عدـ توفير السكف أصبح يدفع بكوف الطاعنة لـ تسع في التنفيذضده 
 ممارسة الحضانة ( مدعيا أنو يمارس الحضانة الفعمية.)

مف قانوف  68فإف القضاة بقضائيـ بإسقاط الحضانة عف الأـ طبقا لأحكاـ المادة 
الأسرة وعدـ استعانتيـ بمرشدة اجتماعية لمعرفة مصمحة الأولاد وعدـ الإشارة إلى جنس 

في تطبيؽ القانوف وعرضوا قراراىـ  أخطئواالأولاد وأعمارىـ فإنيـ بقضائيـ كما فعموا 
 .(1)يتعيف نقض القرار المطعوف فيو"لمقصور في التسبيب، مما 

 طان في بمد أجنبييست: الاثالثلفرع الا

مف قانوف الأسرة الجزائري عمى أنو: "إذا أراد الشخص الموكؿ لو  69تنص المادة 
حؽ الحضانة أف يستوطف في بمد أجنبي رجع الأمر لمقاضي في إثبات الحضانة لو أو 

 .(2)إسقاطيا عنو مع مراعاة مصمحة المحضوف"

إذا أراد الشخص الذي صدر حكـ الحضانة لصالحو أف يستوطف أنو ذلؾ  ىمعن
القاضي  ىفإف حقو في الحضانة يسقط إلا إذا رأ ،في بمد أجنبي خارج الوطف الجزائري
مع حاضنو، حيث أنو في مثؿ ىذه الحاؿ يجوز  ىأف مصمحة المحضوف تتطمب أف يبق

 .(3)بو إلى بمد أجنبي لمقاضي إثبات حؽ الحضانة لمحاضف ولو خرج

ومف ىنا فإف  ،(4)فالمسألة ىنا جوازيو لمقاضي في إثبات الحضانة أو إسقاطيا عنو
انطلاقا مف قناعتو ومصمحة  ،تقدير أسباب سقوط الحضانة أمر موكوؿ لمقاضي

 . (1)المحضوف والظروؼ المتعمقة بالقضية

                                                           
، بتاريخ 2001سنة الالإجتياد القضائي، غ أ ش، عدد خاص، ، 222655( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 1

 .185، ص 18/05/1999
 ، والمتضمف قانوف الأسرة المعدؿ والمتمـ.2005أفريؿ  27، المؤرخ في 05/02( الأمر رقـ 2
 .142المرجع السابؽ، ص ، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد( عبد العزيز سعد، 3
 .155مرجع السابؽ، ص ( سميماف ولد خساؿ، ال4



32 
 

إسناد الحضانة يجب  ولذلؾ قضت المحكمة العميا بأف: "المقرر شرعا وقانونا أف
ديف أبيو، ومف ثـ فإف القضاء  ىفيو مصمحة المحضوف، والقياـ بتربيتو عم ىأف تراع

تسكف في بمد أجنبي بعيدا عف رقابة الأب يعد  يإسناد حضانة الصغار إلى الأـ التب
 قضاء مخالفا لمشرع والقانوف ويستوجب نقضو".

المقرر قانونا إذا رغب الشخص  خر لممحكمة العميا أنو: "مفآكما جاء في قرار 
الموكوؿ لو حؽ الحضانة الإقامة في بمد أجنبي أف يرجع الأمر لمقاضي لإثبات 
الحضانة لو أو إسقاطيا عنو مع مراعاة مصمحة المحضوف، كما أنو يجب مراعاة حالة 

 .(2)"الطرفيف ومصمحة المحضوف قبؿ وضع أي شرط

ف في دولة أجنبية غير مسممة، وقضي أيضا بأنو في حالة وجود أحد الأبوي
 .(3)الأولاد بالجزائر فإف مف يوجد بيا أحؽ بيـ ولو كانت الأـ غير مسممة ىوتخاصـ عم

وىو ما يؤكد ىذا الاتجاه في قرار لاحؽ لمقرار الأوؿ حيث جاء فيو: "تسقط 
قامة الأب في  الحضانة بسبب بعد المسافة في حالة إقامة الأـ في بمد أجنبي وا 

 .(4)"الجزائر

خر ليا بأف: " الإقامة في الخارج يعد مف آإلا أف المحكمة العميا اعتبرت في قرار 
سنادىا للأب لأنو يتعذر عميو الإشراؼ عم أبنائو  ىأسباب سقوط الحضانة عف الأـ وا 

 .(5)المقيميف مع الحاضنة بالخارج وكذا حؽ الزيارة وذلؾ لبعد المسافة"

 من ق،أ،ج 67و 67الواردة في المادتين : أسباب السقوط رابعالفرع ال

                                                                                                                                                                             
( الدكتور العربي بمحاج، الوجيز في شرح قانوف الأسرة، الجزء الأوؿ، ديواف المطبوعات الجامعية، بف عكنوف 1

 .389، ص 1999سنة بدوف طبعة، الالجزائر، 
 .27، ص 23/06/1993، بتاريخ 1، المجمة القضائية، العدد 91671( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 2
 .159د نصر الجندي، المرجع السابؽ، ص ( أحم3
 . 26/12/2001، بتاريخ 2001سنة ال، غ أ ش، عدد خاص، 273526(  قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 4
 .102، ص 21/11/1995، بتاريخ 52، نشرة القضاة، عدد 117048( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 5
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تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونيا مع الأـ المحضوف المتزوجة 
كما يعود الحؽ  ،مف قانوف الأسرة الجزائري 70بغير محرـ لمحاضف حسب نص المادة 

 71في الحضانة إلى الحاضنة إذا زاؿ سبب سقوطو غير اختياري حسب نص المادة 
 القانوف. مف نفس

 أولا: سقوط الحق في الحضانة عن الجدة أو الخالة

سقوط حؽ ل سببا ياجعم ىإف مف الأسباب التي حرص المشرع الجزائري عم
، مف أف سكف (1)مف قانوف الأسرة الجزائري 70الحضانة ىو ما نصت عميو المادة 

المحضوف الجدة أو الخالة الحاضنة مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ مف 
 يسقط استحقاقيا في الحضانة.

إذ يلاحظ أف جميور الفقياء يشترطوف أف لا تتزوج الحاضنة بأجنبي، فإف فعمت 
 الحنفيةىذا أنيا إذا تزوجت بغير أجنبي لـ تسقط حضانتيا ف ىسقطت الحضانة. ومعن

يا "ولا حضانة لامرأة متزوجة مف أجنبي عف الطفؿ فإذا كاف الزوج ليس أجنب : وفيقول
أف نكحت مف لو "إلا  :والشافعية يقولوف  .فميا الحضانة" –قريبو و  –مف المحضوف 

حؽ في الف مف نكحتو لو ، لألـ يسقط حؽ الحضانة" يحؽ في الحضانة ورض
الحضانة، والحنابمة يشترطوف أف يكوف محرما لو مف جية الرحـ، فإذا توافر في زوج 

لة، إذا استحقت أف تسكف بالمحضوف مع أمو الأـ أف يكوف قريبا محرما لمجدة أو الخا
 .(2)المتزوجة بقريب محرـ

أف زواج أـ الحاضف بغير قريب محرـ بالنسبة  ىوبالرجوع لممشرع نجده نص عم
لمطفؿ المحضوف يشكؿ سببا مف أسباب سقوط حؽ الجدة أو الخالة في الحضانة، وذلؾ 

 ىبموجب حكـ قضائي يصدره قاضي قسـ الأحواؿ الشخصية بالمحكمة المدنية، بناء عم

                                                           
 .143المرجع السابؽ، ص ، ثوبو الجديدقانوف الأسرة الجزائري في ( عبد العزيز سعد، 1
 .157( أحمد نصر الجندي، المرجع السابؽ، ص 2
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 64طمب مف لو الحؽ في الحضانة حسب الترتيب المنصوص عميو في المادة 
 .(1)معدلةال

حصر في وما يثير الانتباه أف المشرع الجزائري في ىذه الحالة لـ يبيف قصده   
 أـ المحضوف مع الجدة والخالة فقط دوف غيرىما؟ ةسبب سقوط الحضانة بمساكن

 ثانيا: عودة الحق في الحضانة بعد سقوطو

ا ما يتعمؽ بعودة ورجوع حؽ الحضانة إلى صاحبو بعد سقوطو فإف ذلؾ ىو م  
مف قانوف الأسرة التي جاء فييا أف الحؽ في الحضانة يعود إذا  71نصت عميو المادة 

 زاؿ سبب سقوطو غير اختياري.

مف لو حؽ فييا لسبب مف الأسباب  ىذلؾ أنو إذا سقط حؽ الحضانة عم ىومعن  
الخمسة المذكورة أعلاه، ثـ زاؿ السبب الذي كاف أساس السقوط فإف ىذا الحؽ يمكف أف 

ويصبح مف مصمحة الحاضف الذي صدر حكـ  ،د إلى صاحبو بعد زواؿ ىذا السببيعو 
سقوط حقو في الحضانة أف يقدـ عريضة وفقا لمقانوف إلى المحكمة المختصة يطمب 

 .(2)فييا الحكـ لو بإعادة حؽ الحضانة

، 21/11/2000الصادر في  252308إذ جاء في قرار المحكمة العميا تحت رقـ 
 .(3)أف الأـ ليا الحؽ في الحضانة بعد زواؿ سبب السقوط ىعم

خر ليا مفاده: "مف المقرر قانونا أنو يعود آوىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرار 
 ختياري.لاالحؽ في الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطو غير ا

المطعوف ضدىا قد تزوجت بغير قريب محرـ  فأ –الحاؿ في قضية  –ومتى تبيف 
منو ورفعت دعوى تطمب فييا استعادة حقيا في الحضانة، فإف قضاة المجمس  ثـ طمقت

                                                           
 .143المرجع السابؽ، ص ، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد ( عبد العزيز سعد،1
 .145و 143المرجع السابؽ، ص ، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد( عبد العزيز سعد، 2
 .455، ص المرجع السابؽ أث ممويا، المنتفي في قضاء الأحواؿ الشخصية،( لحسف بف شيخ 3
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مف قانوف الأسرة قد طبقوا صحيح  71بقضائيـ لحقيا في الحضانة طبقا لأحكاـ المادة 
 .(1)متى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف"، و القانوف

ضانة إذا والقضاء العالي في الجزائر بيف أف المقرر قانونا أنو يعود الحؽ في الح
لقضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفة لمقانوف ازاؿ سبب سقوطيا غير الاختياري، و 

فالأـ التي أسقطت حقيا في الحضانة بعد زواجيا مف أجنبي يعد تصرفا رضائيا 
 .(2)واختياريا يمنع عودة الحضانة ولو بعد زوالو والقضاء بغير ذلؾ يكوف مخالفة لمقانوف

 

 

 

 : الجرائم المتعمقة بمخالفة أحكام الحضانةلثالمبحث الثا

بما أف المحضوف عاجز عف القياـ بشؤونو بنفسو لأنو في أوؿ مراحؿ حياتو، فقد 
كفؿ لو القانوف شخصا لحضانتو ورعايتو وحفظو وجعؿ الحضانة حقا مف حقوقو وحرـ 

نص  كؿ فعؿ يكوف مف شأنو أف يحوؿ دوف تحقيؽ ىذا الحؽ أو المساس بو، ولذلؾ فقد
كؿ جريمة جزاء وذلؾ  ىالجرائـ المتعمقة بحؽ الحضانة وأوجب عم ىقانوف العقوبات عم

 .(3)لردع المساس بحقوؽ الأولاد

قانوف  328ومف تحميؿ ما ورد النص عميو في كؿ مف الفقرتيف مف المادة   
ما  ى، ومدمف حماية لحقوؽ الأولاد ولأمنيـ ما تضمنتو ىعقوبات، يتضح لنا مد

                                                           
 .21/07/1998، غ أ ش، بتاريخ 201336( قرار المحكمة العميا، ممؼ رقـ 1
 .159( أحمد نصر الجندي، المرجع السابؽ، ص 2
 .73و 72ص المرجع السابؽ، ( رحايؿ سارة، مصمحة المحضوف في قانوف الأسرة الجزائري، 3
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عميو مف مؤيدات فعالة لضماف احتراـ الأحكاـ القضائية وتدعيـ أركاف اشتممت 
 .(1)العدؿ

ث مطالب ولفيـ ىذا الموضوع بسيولة يحتـ عمينا أف نقسـ ىذا الموضوع إلى ثلا
وفي المطمب  ، طفل إلى حاضنوجريمة الامتناع عف تسميـ  نتناوؿ في المطمب الأوؿ

وفي المطمب الثالث سنتناوؿ جريمة  ،نوالثاني جريمة خطؼ الطفؿ المحضوف مف حاض
نظاـ الأسرة  ىالامتناع عف تنفيذ حكـ الزيارة باعتبار أف ىذه الجرائـ تشكؿ اعتداء عم

 .وأمنيا

 

 

 

 

 المطمب الول: جريمة الامتناع عن تسميم طفل إلى حاضنو

: "يعاقب بالحبس مف شير إلى مايمي ىمف قانوف العقوبات عم 328تنص المادة 
خر لا يقوـ بتسميـ آالأب أو الأـ أو أي شخص ،دج  5000إلى  500سنة وبغرامة مف 

قاصر قضي في شأف حضانتو بحكـ مشموؿ بالنفاد المعجؿ أو بحكـ نيائي إلى مف لو 
الحؽ في المطالبة بو... وتزداد عقوبة الحبس إلى ثلاث سنوات إذا كانت قد أسقطت 

 .(2)الأبوية عف الجاني"السمطة 

                                                           
 .123، الطبعة الثانية، ص 2002سنة دار ىومة، الجزائر، النظاـ الأسرة،  ىعبد العزيز سعد، الجرائـ الواقعة عم( 1
الأب أو الأـ أو  د ج ، 5000ى إل 500سنة وبغرامة مف  ىؽ،ع تنص: "يعاقب بالحبس مف شير إل 328( المادة 2

مف  ىشموؿ بالنفاذ المعجؿ أو بحكـ نيائي إلأي شخص أخر لا يقوـ بتسميـ قاصر قضي في شأف حضانتو بحكـ م
 ثلاث سنوات إذا كانت قد أسقطت السمطة الأبوية عف الجاني". ىلو الحؽ في المطالبة بو... وتزداد عقوبة الحبس إل
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ف  ىإف ىذه الجريمة تكوف واحدة مف تمؾ الجرائـ الواقعة عم نظاـ الأسرة، وا 
 ىمصداقية أحكاـ القضاء وعم ىالمعاقبة عمييا أداة فعالة ووسيمة لضماف المحافظة عم

زمة لتأميف مصمحة المحضوف ضمف إطار لاتنفيذىا، وىي في نفس الوقت الأداة ال
 . (1)احتراـ القانوف

جريمة الامتناع عف تسميـ الطفؿ لمف لو حؽ حضانتو شرعا ىي مف الجرائـ 
المستمرة استمرارا متتابعا أو متجددا، أي أنو يمكف متابعة الجاني كمما أعاد نفس الأفعاؿ 

 .(2)وىي عدـ تسميـ الطفؿ لمف يطمبو

 يمي:  ويتطمب لقياـ ىذه الجريمة ثلاث عناصر ونمخصيا في ثلاث فروع في ما

 

 

 

 الفرع الول: عنصر الامتناع عن التسميم

عنصر  ىو، جريمةىذه اليشترط القانوف توفرىا لقياـ  يإف أوؿ العناصر الت
الامتناع ذاتو وىو إف كاف يعتبر موقفا سمبيا مف الممتنع، إلا أنو مع ذلؾ يكوف أىـ 

المتيـ ولا  متابعةعناصر ىذه الجريمة ولولاه لما أمكف قياـ ىذه الجريمة، ولما أمكف 
 .(3)د واضح ومقصودمينبغي أف يحصؿ الامتناع بشكؿ متع ، كمامعاقبتو بشأنيا

أحد الوالديف الذي يحتفظ  ىالأصؿ أف ىذه الجريمة في مختمؼ أشكاليا تنطبؽ عم
 –عدا الوالديف  –كؿ مف أسندت إليو الحضانة  ىبالطفؿ، ولكنيا تنطبؽ أيضا عم

                                                           
 .124المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ىالجرائـ الواقعة عم ( عبد العزيز سعد،1
 .215، ص 2009سنة المف جرائـ الأشخاص، دار اليدي، جريمة  50( نبيؿ صقر، الوسيط في شرح 2
 .124، ص ، المرجع السابؽنظاـ الأسرة ى( عبد العزيز سعد، الجرائـ الواقعة عم3
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والجدة مف الأب والأقربيف. وبوجو عاـ، تنطبؽ ىذه الجريمة كالجدة مف الأـ والخالة 
أسندت لو نع عف تسميمو إلى مف تمكاف القاصر موضوعا تحت رعايتو ويكؿ مف  ىعم

زيارة أو المستفيد مف الحضانة الذي يمتنع عف الوفاء بحؽ ال ىحضانتو، كما تنطبؽ عم
الأحواؿ يشترط القانوف صدور منحيا القضاء لغيره، وفي كؿ  التيحؽ الحضانة المؤقتة 

 .(1)حكـ قضائي نيائي أو حكـ مشموؿ بالنفاد المعجؿ

 الفرع الثاني: عنصر توفر حكم قضائي سابق 

لقياـ جريمة الامتناع عف تسميـ طفؿ إلى حاضنو أو إلى حاضنتو، لابد مف توافر 
 العنصر المتمثؿ في توافر حكـ قضائي سابؽ.

ما  ويتضمف ىذا الحكـ إسناد حؽ الحضانة إلى مف يطمب بتسميـ الطفؿ إليو، وا 
ما قابلا لمتنفيذ فورا بقوة القانوف  .(2)مشمولا بالنفاد المعجؿ وا 

 

 فالجريمة غير قائمة في الحالات التالية: يوبالتال

 عندما لا يحؿ الحكـ القضائي مسألة حضانة الطفؿ._      

 عندما يكوف ىذا الحكـ غير قابؿ لمتنفيذ مستأنفا عميو أو معترض عميو._      

 عندما يكوف الطفؿ أو البنت في غير سف الحضانة._      

 .(3)عندما ينتيي مفعوؿ الإجراءات التي أمرت بيا المحكمة_      

                                                           
، الطبعة 2009سنة ال، ةجزء الأوؿ، دار ىومال( الدكتور أحسف بوسقيعة، الوجيز في القانوف الجزائي الخاص، 1

 .178، ص ةالعاشر 
 .124و 124المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ىالجرائـ الواقعة عم ( عبد العزيز سعد،2
 .217ص  المرجع السابؽ، ( نبيؿ صقر،3
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حكـ القاضي بإسناد حضانة  مة لكوفوىكذا قضت المحكمة العميا بعدـ قياـ الجري
 .(1)وغير نيائي كونو محؿ استئناؼ ،الولديف لأميما غير مشموؿ بالنفاد المعجؿ

وطني أما إذا كاف صادرا عف كما يجب أف يكوف ىذا الحكـ صادرا عف القضاء ال
بالصيغة  مصادقا عميو أو مميوربد أف يكوف  لاجية مف جيات القضاء الأجنبي، ف

مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية، أو وفقا للاتفاقيات  325التنفيذية وفقا لممادة 
 .(2)الدولية الثنائية أو الجماعية

 الفرع الثالث: عنصر وجود الطفل تحت سمطة المتيم

لكي تتوفر أركاف أو عناصر ىذه الجريمة، يجب إلى جانب توفر الأركاف العامة 
ة السابؽ ذكرىا أف يثبت أف الطفؿ المطموب تسميمو موجود فعلا والعناصر الخاص

وحقيقة تحت سمطة المتيـ الممتنع، وعميو فإذا كاف الطفؿ محؿ الحضانة موجودا عند 
شخص معيف وتحت سمطتو، كأف يكوف ىو أبوه أو جده أو عمو وأنو قد صدر قرار 

 أو جدتو أو خالتو، قضائي يمنح حؽ حضانة ىذا الطفؿ إلى شخص ثاني ىو أمو مثلا
وعند القياـ بإجراءات تنفيذ الحكـ، اعترض الأب أو الجد أو العـ، وامتنع عف تسميـ 
الطفؿ إلى مف لو الحؽ في حضانتو دوف أف يبرر امتناعو فإنو سيعرض نفسو إلى 
اتيامو بارتكاب جريمة الامتناع عف تسميـ طفؿ إلى مف لو الحؽ في المطالبة بو، 

ة بدنية تتراوح ما بيف شير وسنة حبسا، وعقوبة مالية تتراوح ما بيف وسيعاقب بعقوب
مف قانوف  328مف المادة  01لاؼ دينار جزائري غرامة، طبقا لمفقرة آخمسمائة وخمسة 

 .(3)العقوبات

 المطمب الثاني: جريمة اختطاف المحضون من حاضنو

                                                           
 .16/06/1996، المؤرخ في 132607( المحكمة العميا، الغرفة الجزائية، ممؼ رقـ 1
 .126المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ىالجرائـ الواقعة عم ( عبد العزيز سعد،2
 .125المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ىالعزيز سعد، الجرائـ الواقعة عم( عبد 3
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موحد، ولما ليما مف إف ىذه الجريمة مرتبطة بالجريمة السابقة، لما ليما مف ىدؼ 
اشتراؾ في الخضوع إلى عقوبة موحدة تتضمف الحبس والغرامة، كما أف اليدؼ 
الأساسي لكؿ منيما ىو تدعيـ أحكاـ القضاء وحماية مصمحة المحضوف ومصمحة 
الحاضف، ولقياـ ىذه الجريمة ينبغي لنا معرفة الأركاف المكونة ليا مف خلاؿ بياف الفروع 

 التالية:

 للاختطافول: العنصر المادي الفرع ال 

يتمثؿ الركف المادي لجريمة اختطاؼ المحضوف مف حاضنو في فعؿ مادي، ىو 
عدـ تسميـ الطفؿ أو اختطافو، وىذاف الفعلاف يكوناف جريمة واحدة مستمرة تتكوف إما 
ما مف الاختطاؼ، ويتحقؽ عدـ التسميـ إذا كاف الطفؿ قد أخفي بحيث  مف عدـ التسميـ وا 

، ويعتبر ذلؾ أشد حالات عدـ التسميـ خطورة كوف تنفيذ ومكان ىف التعرؼ عملا يمك
 .(1)الحكـ القضائي بالقوة لا يفيد في رد الطفؿ إلى مف حكـ لو بحضانتو

اؼ المحضوف فعلا طختاولا يتـ توفر ىذا العنصر إلا بتحقيؽ النتيجة وىي إتماـ 
ذا كاف الا قد وقع بواسطة شخص أو عدة اؼ طختسواء مباشرة أو بواسطة الغير، وا 

يعتبر ىو  اؼ لفائدتوطخت، فإف الشخص الذي وقع الامعيف أشخاص لصالح شخص
 .(2)الفاعؿ الأصمي

 الفرع الثاني: عنصر توفر الحكم القضائي

مف قانوف العقوبات، يتطمب وجود حكـ صادر عف القضاء  328إف تطبيؽ المادة 
بؽ الإشارة إليو كعنصر المقضي فيو، وىذا العنصر س يءالوطني حائز لحجية الش

مجريمة السابقة، وىو عنصر مطموب توفره في ىذه الجريمة أيضا، ذلؾ أف لكوف م
الشخص المخطوؼ منو الطفؿ لا يستطيع أف يزعـ بأف ىذا الطفؿ لو الحؽ في 

                                                           
 .126، ص 2009سنة ال( عبد الله حسف العمري، جريمة اختطاؼ الأشخاص، 1
 .126المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ىالجرائـ الواقعة عم ( عبد العزيز سعد،2
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إذا لـ يوجد في حوزتو حكـ قضائي  ،وحؽ المطالبة بإرجاعو ممف خطفو منو ،حضانتو
 قابؿ لمتنفيذ حالا.

 الفرع الثالث: عنصر القصد أو النية الإجرامية

يعتبر عنصر القصد الجنائي أو النية متوافرة متى كاف الأب أو الأـ أو الجدة أو 
ر صاحب خالفعؿ عمدا، وىو يعمـ بأنو يمتنع عف تسميـ الصغير لموالد الآ ىالخالة قد أت

، وأف قانوف العقوبات لـ يذكره ضمنا ولا صراحة كعنصر مف (1)في الحضانةالحؽ 
نما يمكف استخلاصو مف الظروؼ المحيطة بالوقائع  عناصر تكويف ىذه الجريمة، وا 

مجرد فعؿ اختطاؼ المحضوف مباشرة ممف  ىالجرمية، وليذا فإف القانوف قد عاقب عم
عف تمؾ  أو ،ييا، أو أبعده عنوالتي وضعو فوكمت إليو حضانتو، أو مف الأماكف 

خطفو أو إبعاده دوف أف يعير أي اىتماـ لمغرض أو  ىأو حمؿ الغير عم ،الأماكف
اؼ أو الإبعاد، طختالتي تتـ بواسطتيا عممية الا ولا لموسائؿ ،اؼطختاليدؼ مف الا

النية ىنا مفترضة ومستخمصة مف تجاوز المتيـ لحكـ الحضانة وتحديو لو، وما  ىوتبق
مت أو ينجو مف المتابعة والعقاب إلا أف يثبت حسف نيتو وعدـ توفر عنصر فعميو لكي ي

 .(2)اؼ أو الإبعادطختولا فعؿ الا السيئالقصد 

 

 المطمب الثالث: جريمة الامتناع عن تنفيذ حكم الزيارة

نظاـ الأسرة، فيو ما  ىأكثر في مجاؿ حديثنا عف الجرائـ الواقعة عم الذي ييمنا
نصت عميو المادة السابعة مف ىذه الاتفاقية التي جاء فييا: "أف الوالد الحاضف 
سيتعرض لممتابعات الجزائية المتعمقة بعدـ تسميـ الأطفاؿ التي تنص وتعاقب عمييا 

يرفض ممارسة حؽ الزيارة فعلا داخؿ حدود التشريعات الجزائية في كمتي الدولتيف عندما 

                                                           
 .27( عبد الله حسيف العمري، المرجع السابؽ، ص 1
 .127المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ىالجرائـ الواقعة عم بد العزيز سعد،( ع2
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خر بمقتضي أحد البمديف أو فيما بيف حدودىما عندما يكوف ىذا الحؽ قد منح لمولد الآ
 .(1)قرار قضائي

لذلؾ لابد أف نتحدث بقميؿ مف التفصيؿ عف العناصر المكونة ليذه الجريمة 
 ونمخصيا في الفروع التالية:

 نفيذ حكم الزيارةالفرع الول: مصادر جريمة عدم ت

القاضي عندما  ىنلاحظ أنيا تنص: "عمأ ج،  مف ؽ 64مف خلاؿ قراءة المادة 
خر"، ومف خلاؿ يحكـ بإسناد الحضانة إلى مستحقيا أف يحكـ بحؽ الزيارة لمزوج الآ

قراءة الاتفاقية الموقعة بيف الجزائر وفرنسا بشأف أطفاؿ الزواج المختمط الواقع بيف 
أف: "كؿ  ىالجزائرييف والفرنسيات، نجد أف المادة السادسة مف الفقرة الثانية تنص عم

حضانة طفؿ يمنح في  ىحكـ قضائي تصدره الجيات القضائية لممتعاقديف وينص عم
أنو: "يتعرض  ىخر حؽ الزيارة"، ثـ تأتي المادة السابعة لتنص عموالد الآالوقت نفسو ال

الوالد الحاضف لممتابعات الجزائية الخاصة بعدـ تسميـ الأطفاؿ، التي تنص وتعاقب 
 عمييا التشريعات الجزائية في كمتي الدولتيف عندما يرفض ممارسة حؽ الزيارة".

ح لنا أنو يتعيف عندما يحكـ القاضي وعميو ومف تحميؿ ىذه المواد، يمكف أف يتض
بالطلاؽ وبإسناد حؽ حضانة الطفؿ أو الأطفاؿ إلى مف يستحقيا، فإنو يجب عميو أف 

خر، ويحدد يحكـ في نفس الوقت وضمف نفس الحكـ بإسناد حؽ الزيارة إلى الزوج الآ
 .(2)فيو زماف ومكاف وكيفية ممارسة حؽ الزيارة

ـ لو بحؽ الحضانة لعدـ تمكيف الطرؼ الأخر إذا قاـ الطرؼ المحكو  عمى ذلؾو 
مف ممارسة حؽ الزيارة في الزماف والكيفية والمكاف التي حددىا الحكـ التاـ، فإنو يكوف 

 قد تصرؼ بشكؿ يؤدي إلى اقتراؼ جريمة تمس بنظاـ الأسرة.

                                                           
 . 144-88بموجب المرسوـ رقـ  1988يوليو  26ىذه الاتفاقية في  ى( وقعت المصادقة عم1
 .128المرجع السابؽ، ص ، نظاـ الأسرة ى( عبد العزيز سعد، الجرائـ الواقعة عم2
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وبمجرد ما يتسمـ وكيؿ الجميورية المختص إقميميا شكوى الوالد الآخر المحكوـ لو 
 .(1)زيارة يباشر المتابعات والإجراءات القانونية ضد مرتكب الجريمةبحؽ ال

 الفرع الثاني: عناصر جنحة رفض حق الزيارة

يتبيف لنا أنو لكي يمكف قياـ جنحة الامتناع عف تسميـ طفؿ قضي في شأف 
 حضانتو إلى مف لو الحؽ في المطالبة بو، وجوب توافر الشروط التالية:

  أف يكوف حكـ قضائي مشموؿ بالنفاد المعجؿ أو حائز لقوة الشيء
 المقضي بو.

  سناد الحضانة إلى أحد أف يكوف ىذا الحكـ قد قضي بالطلاؽ وا 
 الزوجيف، ويمنح حؽ الزيارة إلى الزوج الأخر.

  أف يكوف الامتناع عف تسميـ الطفؿ إلى مف لو حؽ الزيارة ثابت
يذ، بواسطة شيادة شيود أو باعتراؼ الممتنع بموجب محضر يحرره القائـ بالتنف

 نفسو.

الطرؼ الممتنع يكوف  وعميو، فإذا توفرت ىذه الشروط أو العناصر مجتمعة فإفّ 
ارتكب جنحة الامتناع عف تسميـ طفؿ واستحؽ المتابعة والعقاب، وفقا لما نصت عميو 

زائرية الفرنسية مف الاتفاقية الج 07مف قانوف العقوبات، وتبعا لممادة  328المادة 
 .1988يونيو  21بتاريخ ادرة صال

اىتماـ خاص بالمحضوف وبالطفؿ بصفة عامة،  ىىكذا نجد أف المشرع قد أول
عندما نص عمى مثؿ ىذه الجرائـ التي مف شأنيا أف تضمف الحماية للأحكاـ الصادرة 

 في شأف الحضانة. 

                                                           
 .929المرجع السابق، ص ، نظاـ الأسرة ىالواقعة عمالجرائـ ( عبد العزٌز سعد، 1
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ف كانت تشمؿ حماية لمقاصر المحضوف وا   ىوقد نص المشرع عمى جريمة أخر 
أيضا الطرؼ الحاضف عندما تكوف أما، ولكف ما ييمنا ىنا بالخصوص ىو المحضوف، 

مف قانوف العقوبات،  331وىذه الجريمة ىي عدـ تسديد النفقة التي نصت عمييا المادة 
مف قانوف الأسرة، التي تنص عمى أف نفقة الولد تجب  75وذلؾ تدعيما لنص المادة 

 لو ماؿ.عمى والده ما لـ يكف 

ف كاف المشرع الجزائي الجزائري حصر النفقة   ىوالتي تعتبر ديف مالي عم –وا 
مف  78في النفقة الغذائية دوف سواىا، عمما أف النفقة كما ىي معرفة في المادة  –الأب 

قانوف الأسرة، تشمؿ الغداء والكسوة والعلاج والسكف أو أجرتو، ومنو يمكف لممستفيد مف 
حكـ قضائي أو مأمور بالنفاد المعجؿ وبعد انقضاء ميمة شيريف مف  ىذه النفقة بموجب

أف يتقدـ بشكوى لوكيؿ الجميورية مف  ،التبميغ، وعند امتناع المديف عف تسديد النفقة
 .(1)أجؿ تحريؾ الدعوى العمومية، في ىذا الشأف

 

 الفصل الثاني: الإشكالات المطروحة في مجال الحضانة

ىي الركيزة الأساسية التي يعتمد عمييا القاضي المحضوف رغـ أفّ مصمحة الطفؿ 
إشكاليات تطرح في إعماؿ سمطتو التقديرية في إسناد الحضانة ، ومع ذلؾ فيناؾ عدة 

وعميو  ،في ىذا صدد، تجعؿ تطبيؽ ىذه الفكرة تواجو عدة صعوبات مف ناحية تطبيقيا
كإشكالية  إسناد الحضانة،المترتبة عمى أىـ الإشكاليات فسنقوـ في ىذا الفصؿ بحصر 

، وكذلؾ إشكالية أو ما يسمى بالزواج المختمطالحضانة في حالة الزواج  مع الأجنبي 
كاف الحاضف سواء المحضوف، وأخيرا إشكالية مسؤولية الحاضف الطفؿ مراعاة مصمحة 

، وسنوضح ىذه المحضوفالضارة التي يقوـ بيا الطفؿ  فعاؿالأعف  ،الأـ ـالأب أ
 الإشكاليات في مباحث ثلاثة، تكوف كما يمي : 

                                                           
 .159( د.أحسف بوسقيعة، المرجع السابؽ، ص 1
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 .الحضانة في حالة الزواج  مع الأجنبي إشكالية: المبحث الأوؿ 

 .المحضوفالطفؿ المبحث الثاني: إشكالية مراعاة مصمحة 

 .المبحث الثالث: مسؤولية الحاضف عف أفعاؿ المحضوف الضارة
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 إشكالية الحضانة في حالة الزواج  مع الجنبيالمبحث الول: 

يعتبر موضوع حضانة أبناء الزواج المختمط مف أىـ المواضيع القانونية وأدقيا، لما 
القانوف الواجب التطبيؽ عمى الحضانة، بتثيره مف إشكالات حادة ومعقدة، منيا ما يتعمؽ 

دة إسناد خاصة نتيجة اختلاؼ تعاطي التشريعات معو، لاسيما في ظؿ غياب قاع
بالحضانة في معظميا، وىو ما فسح المجاؿ لمقضاء مف أجؿ تحديد القانوف الواجب 

مسترشدا في ذلؾ بالآراء  ،لحضانةا تصوره في تكييؼا لالتطبيؽ عمى الحضانة وفق
وبالتالي الاختلاؼ في تحديد القانوف  ،الفقيية التي بدورىا اختمفت في تكييؼ الحضانة

ىذا الموضوع وتحديد الاتفاقيات الدولية لحسـ ت إليو الأمر الذي سع ،الواجب التطبيؽ
 القانوف الواجب التطبيؽ.

مف ىذه الإشكالات أو تقمؿ  لذا كاف مف الضروري تدخؿ الدوؿ لإيجاد حموؿ تحدّ 
، إلا أنو (1)ةثنائيأو تـ تجسيدىا في شكؿ اتفاقيات دولية متعددة الأطراؼ يمنيا، والتي 

دولتيـ معاىدة، فالحؿ ىنا يتـ  معواج بيف أجانب وجزائرييف لا تكوف قد يكوف ىناؾ ز 
المطمبيف سنتولى توضيحو في ىذا ما  ،القواعد العامة في القانوف المدني ىالرجوع إلب

 يف.الآتي

 المطمب الول: حالة وجود اتفاقية مع الجزائر

القوانيف، مف حيث يعد الزواج المختمط مف أىـ الروابط العائمية إثارة لمتنازع بيف 
راـ تحاثاره، وذلؾ نتيجة الرىاف الدائر بيف رغبة البمداف الإسلامية في ضماف آانعقاده و 

ىوية وثقافة وقيـ رعاياىا المستمدة في أغمبيا مف قواعد الفقو الإسلامي، ورغبة البمداف 
يا الأوربية المستقبمة ليـ في استيعاب ىذه الجالية، وجعميا تنصير بسيولة في جسم

                                                           
 .165( عفرة حياة، الحضانة ، الزواج المختمط، رسالة ماجستير، جامعة بومرداس، الجزائر، ص 1
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ذلؾ حجـ الإشكاليات القانونية المطروحة مف قبؿ ىذه الجالية  ىوحضارتيا، يضاؼ إل
 .(1)عمى مستوي روابطيا الأسرية

فرنسا، ونتج عف ذلؾ وقوع موجوديف بالمياجريف الجزائرييف وبما أف غالبية 
ا، جات المختمطة لـ تنجح كمييعلاقات زواج بيف الجزائرييف والفرنسييف، إلا أف ىذه الز 

واستقرارىـ، وقعت الجزائر  تحافظ كؿ مف الدولتيف عمى أبناء الزواج المختمط ىوحت
بيف تفاقية الا"، اتفاقية تحت عنواف : 1988جواف  21وفرنسا، بمدينة الجزائر : بتاريخ 

حكومة الجميورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الجميورية الفرنسية المتعمقة 
.والتي وافؽ عمييا "الجزائرييف والفرنسييف في حالة الانفصاؿ يفالمختمطزواج الأبأطفاؿ 

جويمية  12الصادر بتاريخ  22 – 88المجمس الشعبي الوطني بموجب القانوف رقـ : 
، 144 –88المرسوـ الرئاسي رقـ: صادؽ عمييا رئيس الجميورية بمقتضى و . (2)1988

 .(3)1988جويمية  26الصادر بتاريخ 

وكذلؾ العمؿ عمى حرية تنقميـ  ؤلاء الأطفاؿ،أجؿ تحقيؽ أحسف حماية لي مفو 
 .ىبيف البمديف لمراعاة مصمحة أطفاؿ الزواج المختمط بالدرجة الأول

بتعيف في الدولتيف وزارتا العدؿ تقوـ تنص المادة الأولى مف ىذه الاتفاقية عمى أف 
 دة في ىذه الاتفاقية.سمطتيف مركزيتيف مكمفتيف بالوفاء بالالتزامات المحد

                                                           
لة ماجستير، جامعة عبد خالد بوعروس، الزواج المختمط ، الإشكالات القانونية والانعكاسات الاجتماعية، رسا -( 1

 .10، ص 2007المالؾ السعدي، بطنجة، المغرب، السنة 
الموافؽ  1408ذي القعدة  28، المؤرخ في 22 – 88عمييا بموجب القانوف  وافؽالاتفاقية الجزائرية الفرنسية، الم -(2

 .1988يوليو  13، الصادر بتاريخ 28، المنشور بالجريدة الرسمية عدد رقـ 1988يوليو  12
ذي الحجة  12المؤرخ في  144 – 88عمييا بموجب المرسوـ الرئاسي رقـ:  وافؽالاتفاقية الجزائرية الفرنسية، الم -(3

 .1988يوليو  27، الصادر بتاريخ 30، المنشور بالجريدة الرسمية عدد رقـ 1988يوليو  26الموافؽ  1408
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مف الاتفاقية أيف تنص في فقرتيا  06ورد في المادة  ومف بيف الالتزامات ما
"يتعيد الطرفاف المتعاقداف بضماف ممارسة حؽ الزيارة فعلا للأزواج الذيف ىـ الأولى: 

 في حالة الانفصاؿ، داخؿ حدود البمديف وفيما بيف حدودىما".

: "كؿ حكـ قضائي تصدره الجيات مادة عمى أفّ وتنص فقرتيا الثانية مف نفس ال
القضائية التابعة لمطرفيف المتعاقديف ينص عمى إسناد حضانة الطفؿ، أف يمنح في 

أيضا في المشرع الجزائري . وىو ما نص عميو خر حؽ الزيارة"الوالد الآ ىالوقت نفسو إل
 .(1)مف قانوف الأسرة 64المادة 

حدوث مشاكؿ في التنفيذ عند صدورىا مف غير أف ىذه الأحكاـ قد تؤدي إلى 
النحو المحدد في المادة  المحاكـ الفرنسية، ومف بيف المشاكؿ ىو ممارسة الحضانة عمى

الأـ لكونيا  ديف أبيو؟ عند إسناد الحضانة إلىى . وىذا بتربية الولد عمأ ج مف ؽ 62
 أولى بحضانة ولدىا.

الحكـ الأجنبي، لتعارضو مع وىذا ما قد يؤدي إلى عدـ المصادقة عمى تنفيذ 
 النظاـ العاـ الجزائري، خاصة أف بنود الاتفاقية لـ تنص عمى حؿ ليذه المشكمة.

ضد  ،كما يباشر وكيؿ الجميورية المختص إقميميا إجراءات المتابعات الجزائية
مرتكب مخالفة رفض ممارسة حؽ الزيارة فعلا داخؿ حدود أحد البمديف أو فيما بيف 

مف  07حسب نص المادة  ،خري منح بمقتضي حكـ قضائي لموالد الآحدودىما الذ
 .(2)تفاقيةالا

رغـ معالجة ىذه الاتفاقية لمشكمة الزيارة، إلا أنو بقيت بعض المسائؿ عالقة، فإنو 
الوالد  ىقد يحدث عند ممارسة أحد الوالديف حؽ الزيارة، فلا يرد الطفؿ المحضوف إل

قاصرة،  ىإلا أنيا تبق ،قد نوىت عمى حموؿ ،لاتفاقيةمف ا 11الحاضف، ورغـ أف المادة 

                                                           
 ".ناد الحضانة أف يحكـ بحؽ الزيارة"وعمى القاضي عندما يحكـ بإس مف قانوف الأسرة الجزائري : 64( تنص المادة 1
 .07( الاتفاقية الجزائرية الفرنسية، المرجع السابؽ، المادة 2
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لو فإف ىذا الأخير  ،عرض الوالد الحاضف المسألة عمى وكيؿ الجميوريةلو لأنو حتى و 
بدوف جدوى أو  ىباستعماؿ القوة العمومية مف أجؿ التنفيذ الإجباري، فإف ذلؾ يبققاـ 

ىا، وبالنتيجة ىلاؾ الطفؿ ذوتنفي ىنتيجة، لعدـ قبوؿ تمقي الأوامر مف دوؿ أخر بدوف 
 المحضوف.

منية، إذ ظير ما ز  كما أف الاتفاقية لـ تعالج فكرة حكـ الحضانة بعد مرور فترة
: "إذا بقوليا مف الاتفاقية 3فقرة  6في المادة طرحت يدفع إلى المراجعة حتى لو أنيا 

خطر مباشر، كانت ىناؾ ظروؼ استثنائية تعرض صحة الطفؿ الجسمية أو المعنوية ل
يكيؼ طرؽ ممارسة ىذا الحؽ وفقا لمصمحة ىذا الطفؿ"، ومف ثمة  ففعمى القاضي أ

 يتبادر إلى الذىف السؤاؿ التالي: 

ىؿ يمكف للأب أف يطمب مراجعة حكـ الحضانة الصادر مف قاضي فرنسي أسند 
ى الحضانة إلى الأـ، وىذا أماـ نفس القاضي حتى يكوف لو الحؽ في تربية أبنائو عم

 منو. 64خاصة المادة الجزائري مستندا عمى أحكاـ قانوف الأسرة  دينو؟

التساؤؿ، فينا يطرح السؤاؿ مف جديد: ىؿ يحكـ  ىفإذا كانت الإجابة بنعـ عم
الاتفاقية بيذه ف ىذه الإشكالات ترجع إلى عدـ اىتماـ إومنو يمكف القوؿ  لصالحو؟

 .(1)الكافيالمسألة بالشكؿ 

فإنو يؤدي  ،ي حالة عدـ تطبيؽ الاتفاقية مف كلا طرفي المعاىدةوعميو يتبيف أنو ف
تطبيؽ أحكاـ القانوف الدولي الخاص، أي أنو تـ الرجوع إلى عدـ وجود  ىبالضرورة إل

 وىذا ما سيتـ التطرؽ إليو في المطمب الثاني. ،اتفاقية

 

 

                                                           
 .67ص  ،2001سنة الالحضانة في قانوف الأسرة، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر بف عكنوف، ( حسيني عزيزة، 1
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 المطمب الثاني: حالة عدم وجود اتفاقية مع الجزائر

جزائرية بعنصر أجنبي، ولـ تبرـ الجزائر  واجيتنا مشكمة زواج جزائري أو إذا
اتفاقية مع تمؾ الدولة، فإننا نكوف بصدد مشكمة القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذه 

 القضية؟ ىؿ نطبؽ القانوف الوطني؟ أـ نطبؽ القانوف الأجنبي؟

 ىإل 10لمواد مف خص المشرع الجزائري ا ،ولحؿ تنازع القوانيف مف حيث المكاف
القانوف الواجب ى بياف إل ،16 ىإل 10مف القانوف المدني، وتطرؽ في المواد مف  20

قانوف إلى وبالرجوع  ،، وفي النظاـ القانوني الجزائري(1)التطبيؽ عمى الأحواؿ الشخصية
المسائؿ المتعمقة ، ىو أف المقصود بالأحواؿ الشخصية ،الأسرة يفيـ مف مضمونو

ثبات النسب آىمية والعلاقات بيف أفراد الأسرة كالزواج وانحلالو و بالحالة والأ ثاره، وا 
 والميراث والكفالة. ايةوالولاية والوص

إذ تعتبر الحضانة أثر مف أثار انحلاؿ الزواج، وقد أخضع المشرع الجزائري 
مف  02فقرة  12ى طبقا لممادة الزواج لقانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعو  انحلاؿ

مدني، أي أنو إذا كاف ىناؾ انفصاؿ بيف زوجيف مف جنسية مختمفة، وأف الزوج القانوف ال
خر لـ تبرـ دولتو اتفاقية مع الجزائر، فينا تطبؽ قواعد الإسناد، أي أنو يطبؽ القانوف الآ

وبالتالي إذا كاف الزوج جزائريا فإنو يطبؽ  ى،الذي ينتمي إليو الزوج وقت رفع الدعو 
 ري.القانوف الجزائ

 13/02وقد أخدت أيضا بيذا الحؿ قوانيف بعض الدوؿ العربية مثؿ مصر )المادة 
مف ؽ.ـ (،  19/03مف ؽ.ـ (، والعراؽ ) المادة  12/02مف ؽ.ـ(، وسوريا ) المادة 

مف ؽ.ـ (، والسوداف  13/02مف ؽ.ـ (، وليبيا ) المادة  14/02والأردف ) المادة 
نوف جنسية الزوج دوف اختيار ىذه الدوؿ لقا مف ؽ.ـ (، ويرجع سبب 19/02)المادة 

                                                           
، الجزائري، مقارنة بالقوانيف العربية، مطبعة الكاىنو، الجزائر، بدوف سنة( زروتي الطيب، القانوف الدولي الخاص 1

 .126، ص ةطبع بدوف
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لى كونو مف سمطات في مجتمعاتنا ما يتمتع بو الزوج إلى، الزوجة  قانوف جنسية ، وا 
 .(1)الشريعة الإسلاميةأحكاـ وفقا لما تقضي بو ، العصمة بيده يممؾ

فيلاحظ الكثير مف الفقياء،  ىأما عف اختيار قانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعو 
مفاجأة الزوجة باختصاص قانوف لـ تكف تتوقعو  ىبأنو ليس ىناؾ ما يبرره إذ يؤدي إل

أثناء عقد الزواج، فقد يسمح ىذا القانوف بانحلاؿ الرابطة الزوجية لأسباب لـ تكف أبدا 
 في حسبانيا.

الذي تكوف ىو القانوف  ،ولعؿ أفضؿ قانوف يمكف أف يخضع لو انحلاؿ الزواج
 .(2)بصيرة بو، ولا يخؿ بمبدأ المساواة بيف الجنسيفو  عمـ  الزوجة عمى

كما استقر القضاء الجزائري في مسألة الحضانة عمى: "أنو في حالة وجود أحد 
فإف مف يوجد بيا أحؽ ، الأولاد في الجزائر ىوتخاصما عم ،الأبويف في دولة غير مسممة

نو مف المقرر قانونا أف الأحكاـ والقرارات الصادرة مف بيـ ولو كانت الأـ غير مسممة. وأ
الجيات القضائية الأجنبية التي تصطدـ وتخالؼ النظاـ العاـ الجزائري لا يجوز 

 .(3)تنفيذىا"

ذا كانت القاعدة في القانوف الجزائري عمى نحو ما رأينا ىو خضوع انحلاؿ  وا 
مف  13، فإف ىناؾ استثناء أوردتو المادة ىالزواج لقانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعو 

القانوف المدني ومفاده أنو: "إذا كاف أحد الزوجيف جزائريا وقت انعقاد الزواج يسري 
 القانوف الجزائري وحده". 

                                                           
 . 256، ص 2013سنة العاشرة، ال، الطبعة والدولي الخاص الجزائري، دار ىوم ( د.أعراب بمقاسـ، القانوف1
 .257و 256( د.أعراب بمقاسـ، المرجع السابؽ، ص 2
 .02/01/1989، بتاريخ 52207رقـ  ( محكمة عميا، قرار3
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أي جعؿ ىذا الأخير وحده يطبؽ عمى  ،أي أنو امتياز تطبيؽ القانوف الجزائري
عند إبرامو لعقد الزواج، ونجد نفس ىذا إذا كاف أحد الزوجيف جزائريا  ،انحلاؿ الزواج

 .(1)الاستثناء في معظـ قوانيف الدوؿ العربية

الأطفاؿ أف يراعوا مصمحة  ،وعمى القضاة عند إسنادىـ لمحضانة أو إسقاطيا
 سنتناولو في المبحث الثاني. وىذا ما ،المحضونيف

 المبحث الثاني: إشكالية مراعاة مصمحة المحضون

شريعة الإسلامية والقوانيف برعاية الصغير وحمايتو والعناية بو لقد اعتنت كؿ مف ال
بعيدا عف كؿ ما قد يؤثر عمى حياتو، لأجؿ ذلؾ  ،كريمةالوتوفير كؿ ما يكفؿ لو الحياة 

قامت بوضع بعض الطرؽ التي مف خلاليا يستطيع القاضي حماية الطفؿ ورعايتو، 
ة المحضوف، وقد لقيت ىذه وأىـ طريؽ وضعتو التشريعات ىي قاعدة مراعاة مصمح

لدرجة أنيا أصبحت ىي القاعدة الوحيدة التي  ،القاعدة اىتماـ كبير مف طرؼ المشرعيف
 عمى ضوئيا يفصؿ القاضي حسب سمطتو التقديرية في موضوع الحضانة.

لى  سنحددوعميو  مفيوـ ىذه القاعدة وما اعتمده المشرع الجزائري في ىذه القاعدة وا 
 تقدير مصمحة المحضوف.ب يقوـ القاضي ىأي مد

 المطمب الول: مفيوم قاعدة مراعاة مصمحة المحضون 

إف تعريؼ مصمحة المحضوف يقتضي منا تعريؼ المحضوف باعتباره أىـ طرؼ 
بالإضافة إلى تعريؼ المصمحة التي يجب  ،ثـ تعريؼ الحضانة  ،تقوـ عميو الحضانة

 حمايتيا.

 

                                                           
 .258( د.أعراب بمقاسـ، المرجع السابؽ، ص 1
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 ن : تعريف المحضوالفرع الول

 ،المحضوف يطمؽ عمى الطفؿ والطفمة الصغيرافتعريف المحضون لغة: أولا: 
 .(1)فطفلا حتى يسقط مف بطف أمو إلى أف يخت ىولذلؾ قيؿ يدع ،والجمع أطفاؿ

الطفولة في الشريعة الإسلامية تبدأ مف لحظة  تعريف المحضون شرعا:ثانيا: 
 وتمتد ىذه المرحمة إلى غاية البموغ. ، الولادة

ولكف ، لـ يعرؼ قانوف الأسرة المحضوف تعريف المحضون قانونا: ثالثا: 
 02فقرة  40فإنو ينص في المادة ، القانوف المدني باعتباره الشريعة العامة  ىبالرجوع إل

 .(2)سنة كاممة 19عمى أف سف الرشد 

الجزء  01في المادة ، 1989كما ورد تعريؼ الطفؿ في اتفاقية حقوؽ الطفؿ 
قبؿ ذلؾ بموجب ، ما لـ يبمغ سف الرشد  ، سنة 18عني كؿ إنساف لـ يتجاوز الأوؿ "ي

 .(3)القانوف المطبؽ عميو"

المتعمؽ بحماية الطفؿ،  12 – 15مف القانوف  2كما ورد تعريؼ الطفؿ في المادة 
" نفس حدث"مصطمح يفيدكاممة.  سنةعشر  الثامنة يبمغ لـ شخص كؿوىو : "
 .(4)المعنى"

                                                           
( أبو الفضؿ جماؿ الديف محمد بف مكرـ ابف منظور، لساف العرب، الطبعة الأولي، دار صادر، بيروت، المجمد 1

 .12التاسع، ص 
 . “ سنة كاممة 19أف سف الرشد “ : تنص القانوف المدني مف 02فقرة  40المادة  (2
، سوريا، السنة ىولالأطبعة ال( وفاء مرزوؽ، حماية حقوؽ الطفؿ في ظؿ الاتفاقيات، منشورات الحمبي الحقوقية، 3

 . 140، ص 2010
 ،اية الطفؿالمتعمؽ بحم ،2015جويمية  15الموافؽ  1436رمضاف  28مؤرخ في  ،12 – 15القانوف  –( 4

 .39ية العدد رقـ مسدة الر يالمنشور بالجر 
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التي تربط فييا الإنساف بأسرتو  ىتطمؽ عمى المرحمة العمرية الأولإذف فالطفولة 
ولمطفؿ حينئذ حقوؽ مرعية وعناية  ،د حاجتو إلييا ويصعب الاستغناء عنياتوتش
 .(1)كبيرة

 : تعريف الحضانةالفرع الثاني

الحضانة مشتقة مف كممة حضف وىو مادوف الإبط تعريف الحضانة لغة: أولا: 
، والجمع أحضاف ومنو  ىو في الصدر والعضداف وما بينيما، وقيؿ  الكشح ىإل

كما تحضف المرأة ولدىا فتحممو  ، وجعمو في حضنؾ يءالاحتضاف وىو احتمالؾ الش
وحضف الصبي يحضنو حضنا وحضانة جعمو في حضنو وفي الحديث:  .في أحد شقييا

 .(2)"أنو خرج محتضنا أحد أبنى ابنتو أي حاملا لو في حضنو"

تربية الولد لمف "عرؼ الفقياء الحضانة بأنيا : تعريف الحضانة شرعا: ثانيا: 
يو لعدـ تمييزه، ذيؤ  لو حؽ الحضانة، أو ىي تربية وحفظ مف لا يستقؿ بأمور نفسو عما

كطفؿ وكبير ومجنوف، وذلؾ برعاية شؤونو وتدبير طعامو وممبسو ونومو، وتنظيفو 
 .(3)"وغسمو وغسؿ ثيابو في سف معينة

عرفيا قانوف الأسرة الجزائري في نص المادة تعريف الحضانة قانونا: ثالثا: 
حمايتو وحفظو  ى"بأنيا رعاية الولد وتعميمو والقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو والسير عم 62

 . (4)صحة وخمقا"

                                                           
 .03رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص ( 1
 .152، ص 2003( ابف منظور، لساف العرب، دار صادر، الجزء الرابع، بدوف طبعة، السنة 2
 .718 – 717 ص 7، ج 1984الطبعة الثانية ( وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي وأدلتو، دار الفكر، دمشؽ، 3
 – 05ر لأموالمعدؿ والمتمـ با، 1984يونيو  9، المؤرخ في 11.84مف قانوف الأسرة الجزائري، رقـ  62( المادة 4

 .2005فبراير  27، المؤرخ في 02
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، وأساس الحضانة ىو مصمحة الطفؿ ىي تربية الولد حتى يبمغ أشدهفالحضانة 
أقدر عمى الاىتماـ بو والعناية بشؤونو في كؿ فترة مف التي توجب وضعو عند مف ىو 

 .(1)فترات حياتو

ؼ الحضانة المشرع الجزائري عرّ  مف قانوف الأسرة، فإفّ  62مف خلاؿ المادة 
انطلاقا مف أىدافيا وأسبابيا وقد حددت ىذه المادة نطاؽ الحضانة ووظائفيا 

 .(2)الأساسية

المحضوف الصحة الدينية والتربوية ويعتبر أحسف تعريؼ مف حيث شموؿ حاجيات 
 والخمقية. 

أف يراعي جميع  ،وليذا يجب عمى القاضي عندما يفصؿ في حؽ الحضانة والزيارة
ىذه الجوانب لأنيا تشمؿ حاجيات المحضوف ومصمحتو، فإف أغفؿ بياف مصمحة 

 .(3)للإلغاءحكمو المحضوف بدقة في حيثيات حكمو يمكف التسبيب ويتعرض 

 : تعريف المصمحة ثالفرع الثال

ىي المنفعة، فكؿ ما يبعث عمى الصلاح وما  تعريف المصمحة لغة:أولا: 
 مصمحة. ىيتعاطاه الإنساف مف الأعماؿ الباعثة عمى النفع تسم

يتفؽ الفقياء عمى أف مصمحة الإنساف ىي  تعريف المصمحة شرعا:ثانيا: 
المصمحة التعريؼ الذي قاؿ  محور أحكاـ الشريعة الإسلامية وأساسيا، ومف بيف تعاريؼ

 بو الخوارزمي بأنيا: 

                                                           
، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري، الجزء الأوؿ ) الزواج والطلاؽ (، ديواف المطبوعات بمحاج العربي (1

 .380، ص 1999 سنةال بدوف طبعة، لمركزية بف عكنوف الجزائر،الجامعية، الساحة ا
 .388المرجع السابؽ، ص ، الوجٌز فً شرح قانون الأسرة( بمحاج العربي، 2
 .139، ص  المرجع السابؽ لجزائري في ثوبو الجديد،( عبد العزيز سعد، قانوف الأسرة ا3



56 
 

 :الشاطبي"المحافظة عمى مقصود الشرع بدفع المفاسد عف الخمؽ". كما عرفيا 
ية والعقمية ـ عيشو وما تقتضيو أوصافو الشيوانيرجع إلى قياـ حياة الإنساف وتما "ىي ما

يعة إنما ىو ". وأضاؼ إلى قولو ىذا أف قصد الشارع في وضع الشر عمى الإطلاؽ
مصالح العباد في الآجؿ والعاجؿ معا، وأف كؿ ما يضمف حفظ الأصوؿ الخمسة وىي: 

 .(1)يعد بمثابة مصمحة ،الديف، النفس، العقؿ، النسؿ، والماؿ

نما، لممصمحة االأسرة تعريفى قانوف لـ يعطتعريف المصمحة قانونا: ثالثا:   وا 
فكرتيا دوف ذكر المصطمح، فالمشرع ى وظّؼ ، وتارة أخر تارة  لفظ المصمحةاستعمؿ 

نص عمى مصطمح المصمحة في كثير مف مواد القانوف الأسرة أغمبيا ما تعمؽ بمادة 
 .(2)الحضانة أو النيابة الشرعية لارتباطيا بالقصر

 ىنظرا لاختلاؼ المستو  ،لكف رغـ صعوبة حصر مفيوـ مصمحة المحضوف
 و.تناعالقاضي ق بو وي والخمقي الذي يشكؿالديني والثقافي والترب

وجب عمى القضاة أف يراعوا دائما في باب الحضانة مصمحة الطفؿ فقط، أإلا أنو 
إذ أف صيانة  ،خرآو، بدوف الالتفات إلى أي اعتبار وىي تربية جسمو وعقمو وروح

 .(3)الطفؿ ىي الغاية المقصودة لمشارع مف الحضانة

ضبطيا، إلا أنو لبالرغـ مف عدـ وضع تعريؼ لقاعدة مراعاة مصمحة المحضوف 
 ىناؾ مميزات وخصائص تنفرد بيا يمكف إبرازىا:

أف قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف ىي ذاتية وشخصية، بمعني تتعمؽ بكؿ  -أ
ويحدد مصمحتو، فما  ا الأساس ينظر القاضي إلى كؿ طفؿ، وعمى ىذ يطفؿ عمى حد

                                                           
، سكف المحضوف في تشريع الأسرة والاجتياد القضائي، مذكرة ماجستير، جامعة بف يوسؼ بف عيبةطى عيس -(1

 .63، ص 2011الجزائر، السنة خدة، 
برقوؽ نسريف، مصمحة المحضوف بيف الفقو الإسلامي وقانوف الأسرة الجزائري، مذكرة ماستر، جامعة محمد  -( 2

 .06، ص 2015حيضر، بسكرة، السنة 
 .07، ص المرجع السابؽرحايؿ سارة،  -( 3
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لطفؿ حديث العيد بالولادة لا يصمح بالضرورة إلى الطفؿ البالغ السادسة أو  كاف يصمح
 السابعة مف العمر.

قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف ليست قاعدة ثابتة، بؿ ىي قابمة لمتغيير،  -ب
خر، وعمى ىذا آفما كاف يصمح لممحضوف في وقت معيف قد لا يصمح لو في زماف 

ليا يمكف إسقاط الحضانة عمى الحاضف مف أجؿ الأساس وضع المشرع حالات مف خلا
 مراعاة مصمحتو ،في حيف يحكـ ىذه القاعدة عنصراف أساسياف:

 أوليما: تغميب المصمحة المعنوية عمى المصمحة المادية.

 الأمف والاستقرار النفسي والعاطفي لمطفؿ. ثانييما: تحقيؽ

ومما المحكمة العميا،  في اجتيادوىي العناصر التي نص عمييا القضاء الجزائري، 
جاء فيو: "أف قضاة المجمس لما قضوا بتأييد الحكـ القاضي بإسقاط حضانة البنت عف 

سنادىا لأبييا ،أميا لتنازليا عنيا رغـ أف الشيادات الطبية تثبت أف البنت مريضة  ،وا 
 رعاية الأـ أكثر مف رعاية الأب، فبقضائيـ كما فعموا خرقوا الأحكاـ ىمرضا يحتاج إل

 .(1)الشرعية الخاصة بالحضانة"

 ،وعميو يتبيف لنا أف القضاء الجزائري متمسؾ بقاعدة مراعاة مصمحة المحضوف
 أحكاـ الشريعة الإسلامية.في دوف الخروج عف القاعدة العامة 

 

 

 

 
                                                           

 .03/07/1989، بتاريخ 54353( محكمة عميا، قرار رقـ 1
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 المطمب الثاني

 قاعدة مراعاة مصمحة المحضون في قانون السرة الجزائري

إف قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف ىي قاعدة قديمة أخدت بيا الشريعة 
لؾ ذالله عميو وسمـ وتبعو في  ىالإسلامية، وكاف العمؿ بيا في عيد الرسوؿ صم

الصحابة رضواف الله عمييـ، فمف المواقؼ الإسلامية التي تؤكد ىذه القاعدة ما حدث 
يما، فقد روى أف عمر بف بكر الصديؽ وعمر بف الخطاب رضي الله عن يبيف أب

ه في آفر  ،ؽ امرأتو مف الأنصار بعد أف أعقب منيا ولده عاصـالخطاب كاف قد طمّ 
الطريؽ فأخذه، فذىبت جدتو أـ أمو وراءه، وتنازعا بيف يدي أبي بكر الصديؽ رضي الله 

 عنو، فأعطاىا إياه وقاؿ لعمر: "ريحيا ومسحيا وريقيا خير لو مف الشيد عندؾ".

إلا أنيا جديدة في  ،ت ىذه القاعدة قديمة بالنسبة لمشريعة الإسلاميةفإذا كان
القوانيف العربية الحديثة، ولقد لقيت اىتماـ كبيرا مف طرؼ المشرعيف، وىذا لأجؿ ضماف 
حقوؽ الطفؿ والتكفؿ بو، واعتبروىا أىـ طريؽ أو منفذ يستطيع القاضي مف خلالو أف 

بالنص القانوني، حيث يفصؿ في موضوع  يحمي الطفؿ ويرعى مصالحو دوف التقيد
 .(1)الحضانة حسب سمطتو التقديرية في كؿ قضية

عمى  نجده نصّ  ،المشرع الجزائري ومف خلاؿ نصوص قانوف الأسرة ىوبالرجوع إل
، 64مواد ) اللكؿ حكـ مف أحكاـ الحضانة، فقد خصص ليا  اىذه القاعدة وجعميا أساس

ويمكف إبراز ىذه القاعدة  ،ضمف الفصؿ الثاني مف الباب الثاني ،( 69، 67، 66، 65
 مف خلاؿ النقاط التالية: 

الأـ أولى  وأفّ  ،مف قانوف الأسرة عمى ترتيب الحاضنيف 64تطرقت المادة  -أ 
لكف في الأخير ربط ىذا الترتيب بشرط مراعاة مصمحة المحضوف، أي ، بحضانة ولدىا 

                                                           
ياـ، الحضانة في قانوف الأسرة الجزائري، مذكرة ماستر، فرع حقوؽ، تخصص عقود ومسؤولية، جامعة كرباؿ س -(1

 .29 -28، ص 2013بسكرة، السنة 
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ضي في تقدير ىذه المصمحة، وىذا ما أكده القرار الصادر السمطة التقديرية لمقا ىتبق
ردا عمى الطمب فإف الحضانة ىي  وعف مجمس قضاء المدية حيث جاء فيو: "وحيث أن

وأف مصمحتيـ ىي التي تقرر الإناطة، وطالما أف الأـ ، حؽ لممحضونيف شرعا وقانونا 
اة والتربية مف غيرىا، لأنيا أعرؼ أرأؼ وأصبر وأخبر بالمراع، بيا مف غيرىا  ىأول

 .(1)فكاف عندئذ حكـ المحكمة سميـ عندما أسندىا إلييا تماشيا وأحكاـ الشرع في ذلؾ"

مف  65عندما حدد المشرع مدة حضانة الذكر والأنثى، طبقا لنص المادة  - ب
 بانتيائيافي الحكـ  ىقانوف الأسرة اشترط في الفقرة الثانية مف نفس المادة عمى أف يراع

مراعاة مصمحة المحضوف، وىو الأمر المؤكد باجتيادات المحكمة العميا، ومف ذلؾ ما 
أيف أسس القضاة ،  12/02/2001الصادر بتاريخ:  257693جاء في القرار رقـ: 

يمي: "حيث أنو في قضية الحاؿ يوجد ارتباط بيف الحضانة والنفقة  قرارىـ عمى ما
الأمر الأوؿ يبقي إلزاـ ، بنتيف إلى الدخوؿ بيما والنفقة بالنسبة لم ،بالنسبة لمقاصريف

 ،المطعوف ضده ببقاء الحضانة ونفقة محضونيا بالسكف المحضوف لممارسة الحضانة
وماداـ الأمر كذلؾ يتعيف القوؿ بأف قاضي أولى درجة طبؽ ، إلى حيف سقوطيا فعلا 

لمطعوف فيو، مما يترتب عميو نقض القرار ا، وكاف صائبا في حكمو  ،صحيح القانوف
مف قانوف الأسرة، لما  75والقوؿ أف قضاة المجمس خالفوا نص المادة  ،وبدوف إحالة

قضوا بإسقاط الحضانة عمى جميع الأولاد المحضونيف دوف مراعاة مصمحتيـ كما 
 .(2)مف قانوف الأسرة" 65تشترط المادة 

اة مف قانوف الأسرة الجزائري نصت عمى مراع 66كما أف نص المادة  -ج 
وىذا في حالة زواج الحاضنة بغير قريب محرـ لممحضوف، ىنا  ،مصمحة المحضوف

يسقط حقيا في الحضانة، كذلؾ بالتنازؿ، غير أنو إذا كاف ىذا التنازؿ يضر بمصمحة 
 المحضوف فإنو لا يعتد بو.
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وىذا ما أكدتو المحكمة العميا بقرارىا حيث جاء فيو: "مف المقرر قانونا أنو لا يعتد 
تنازؿ عف الحضانة إذا أضر بمصمحة المحضوف، ومف ثـ فإف القضاة لما قضوا بال

بإسناد حضانة الولديف لأميما رغـ تنازليا عنيا مراعاة لمصمحة المحضونيف، فإنيـ 
 .(1)طبقوا صحيح القانوف. ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف"

 67المادة كما نجد أف المشرع نص عمى مراعاة مصمحة المحضوف في نص  -د 
مف قانوف الأسرة، ذلؾ في حالة اختلاؿ أحد الشروط المنصوص عمييا في نص المادة 

غير أنو في الفقرة الأخيرة ربطيا ، يؤدي إلى إسقاط الحضانة  ،مف نفس القانوف 62
بمراعاة مصمحة المحضوف، بمفيوـ المخالفة حتى إذا اختؿ شرط مف ىذه الشروط يجب 

حضوف، ولا تسقط الحضانة لكوف مصمحة المحضوف أولى دائما مراعاة مصمحة الم
 باختلاؿ الشرط.

حيث جاء فيو: "مف المقرر في  09/07/1984وىذا ما ورد في قرار صادر في 
،  مف بينيا القدرة عمى حفظ المحضوفو  ،الفقو الإسلامي وجوب توافر شروط الحضانة

ىذا الشرط يعد خرقا لقواعد ومف ثـ فإف القضاء بتقدير ممارسة ىذا الحؽ دوف توافر 
 .(2)الفقو الإسلامي"

مف قانوف الأسرة  69المشرع مصمحة الطفؿ في نص المادة  ىكما راع -ه 
 ،الجزائري، بأنو إذا أراد الشخص الموكوؿ لو حؽ الحضانة أف يستوطف في بمد أجنبي

رجع الأمر لمقاضي في إثبات الحضانة أو إسقاطيا عنو، انطلاقا مف قناعة القاضي 
 .(3)ومصمحة المحضونيف
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وىذا ما أكدتو المحكمة العميا بأف: "مف المقرر قانونا إذا رغب الشخص الموكوؿ 
لو حؽ الحضانة الإقامة في بمد أجنبي أف يرجع الأمر لمقاضي لإثبات الحضانة لو أو 

مع مراعاة مصمحة المحضوف، كما أنو يجب مراعاة حالة الطرفيف  ،نوإسقاطيا ع
 .(1)ومصمحة المحضوف قبؿ وضع أي شرط"

وعميو يتضح لنا مف كؿ ما سبؽ أف المشرع الجزائري أخد بقاعدة مراعاة مصمحة 
خاضعة لمسمطة التقديرية لمقاضي  ىالمحضوف فيما يخص مسألة الحضانة، إلا أنيا تبق

 ولو في المطمب الثالث.وىذا ما سنتنا

 المطمب الثالث

 السمطة التقديرية لمقاضي في تقدير مصمحة المحضون

لقد ساير المشرع الجزائري أغمب التشريعات الحديثة في توسيع سمطة ودور 
وما بعدىا  62القاضي خاصة في مسائؿ الحضانة، فالمشرع جاء في نص المادة 

تعميـ الطفؿ وتربيتو إلى غير ذلؾ عناصر بنصوص عامة ومجردة، إلا أف مكوناتيا مف 
كميا نسبية لا تختمؼ باختلاؼ المجتمعات فحسب، بؿ تختمؼ حتى داخؿ المجتمع 

في حد ذاتيا يختمؼ أفرادىا عف بعضيـ الواحدة والأسرة بؿ  ،الواحد باختلاؼ الأسر
 البعض.

وتفسير تمؾ النصوص  ،حدىكؿ ىذا يتطمب مف القاضي مواجية كؿ قضية عمى 
بتغميب مصمحة المحضوف، خاصة وأف أىـ ما يميز التفسير القضائي ىو طابعو 

عرض عمى القاضي مف وقائع في الدعوى، فيعمؿ القاضي يلأنو يتأثر بما ، التطبيقي
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فيتقدـ باجتياد  ،كؿ جيده بأف تتلاءـ أحكامو مع الظروؼ الواقعية المطروحة أمامو 
 .(1)قع، وخاصة ونحف أماـ موضوع أغمبية أحكامو اجتياديةقريب لمحقيقة والوا

ف المشرع جعؿ قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف ىي الأسمى تبيف لنا فإكما 
لوصوؿ إلى ما مف أجؿ اوميما كانت العواقب، إلا أف ىذه المصمحة أعطيت لمقاضي 

مى قناعة ىو أصمح لممحضوف، كما أف لكؿ قضية ظروفيا المحيطة بيا مما قد يؤثر ع
القاضي في تقدير المصمحة، ىذا ما ورد في الاجتياد القضائي لممحكمة العميا أيف 

عمى الرغـ مف دفع  ،أعتبر القضاة إسناد الحضانة إلى الجدة للأـ تطبيؽ صحيح لمقانوف
الطاعف بكبر سنيا، وأف مصمحة المحضوف تقتضي بقائو مع أبيو لكوف الرابطة الزوجية 

 .(2)انفكت بالوفاة

والأصؿ أف مسألة الحضانة ىي مسألة قضائية غالبية أحكاميا اجتيادية قابمة 
لمتغيير، يمكف إعادة النظر فييا إذا كانت مصمحة المحضوف تستوجب ذلؾ، وبالتالي 

 في ىذا الموضوع.لمقاضي  يعود الدور الرئيسي والأوؿفإف 

ىذا التطور، فأجاز  وبالرجوع لقانوف الإجراءات المدنية والإدارية نجده قد ساير
بناء عمى  ،أي إجراء مف إجراءات التحقيؽ الجائزة قانونا ذلمقاضي أف يأمر تمقائيا باتخا

وحتى قبؿ بؿ ، ىطمب الخصوـ أو مف تمقاء نفسو، وفي أية مرحمة تكوف عمييا الدعو 
مباشرتيا، فيأمر القاضي بالإجراء المطموب بأمر عمى عريضة أو عف طريؽ 

 الاستعجاؿ.

أي إجراء مف إجراءات التحقيؽ دوف  ذتخااكما أف لمقاضي الحرية المطمقة في 
إجراء  إتباعخر إذا لزـ ذلؾ، إلا أنو يجد نفسو أحيانا مجبرا عمى آالتفرقة بيف إجراء و 

، وفؽ ما لو مف سمطة تقديرية.  معيف عمى حسب موضوع الدعوى وطمبات الخصوـ

                                                           
 .72ص  المرجع السابؽ، طعيبة، سكف المحضوف في تشريع الأسرة والاجتياد القضائي،ى ( عيس1
 .23/12/1997، بتاريخ 178086( المحكمة العميا، قرار رقـ 2



63 
 

 : (1)تاليةالات فتخضع مصمحة المحضوف إلى الإجراء

 المعاينة والانتقال إلى الماكنالفرع الول: 

لمقاضي الاستماع إلى أطراؼ النزاع، وتحديد أييما أصمح لمراعاة مصمحة  
حتى يستطيع  ،الوثائؽ المقدمة لو مف كلا الطرفيف ىالمحضوف، كما لو الاعتماد عم

الاعتماد عمى  تكويف قناعتو فيما أصمح لممحضوف، ولقاضي الأحواؿ الشخصية أيضا
مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية، كما سبؽ الذكر في إحدى  43نص المادة 

ة الاجتماعية حتى منح قرارات المحكمة العميا تبيف أف القاضي اعتمد عمى تقرير المرشد
 . (2)الأب مراعيا في ذلؾ مصمحة المحضوف ىالحضانة إل

يقدمو الخصوـ مف أدلة وتقارير لذلؾ وقد لا يكتفي القاضي في بعض القضايا بما 
ص واستخلا ،مكاف لمعاينة ومشاىدة محؿ النزاععيف ال ىقد يرى ضرورة الانتقاؿ إل

مف قانوف الإجراءات المدنية  146طبقا لنص المادة ،  الدليؿ وفؽ السمطة الممنوحة لو
لخصوـ، الجزائري، التي تنص: "يجوز لمقاضي مف تمقاء نفسو أو بطمب مف اوالإدارية 

أف يأمر بالقياـ بإجراء معاينات أو تقييمات أو تقديرات أو إعادة تمثيؿ الوقائع التي يراىا 
 ضرورية مع الانتقاؿ إلي عيف المكاف إذا اقتضي الأمر ذلؾ".

المكاف الذي  ىعملا بيذا، وتقديرا لمصمحة المحضوف يمكف لمقاضي الانتقاؿ إل
حيطة بالوسط الذي يعيش فيو المحضوف، تمارس فيو الحضانة ومعرفة الظروؼ الم

حسف معاممة الحاضف لممحضوف، الظروؼ الاقتصادية، ضيؽ  ،ومف ىذه الظروؼ
المسكف أو اتساعو، أو قربو أو بعده عف المدرسة، فيذه الظروؼ كميا يدخميا القاضي 
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ائؽ أحد مستحقييا، كما لو أف يوازف بيف الوث ىره إسناد الحضانة إلفي الحسباف عند تقري
 .(1)المقدمة إليو والاعتماد عمييا حتى يستطيع تكويف قناعتو فيما ىو أصمح لممحضوف

 سماع الشيودالفرع الثاني: 

لمقاضي أف يطمب حضور أقارب الخصوـ ىذا مف أجؿ جمع أكبر قدر مف  
مف قانوف  150ترجيح رأيو، وىذا عملا بأحكاـ المادة بيا المعمومات التي يستطيع 

الشيود يجب أف  ى، ولكي يأمر القاضي بالاستماع إل(2)المدنية والإداريةالإجراءات 
 يراعي الشروط القانونية المتعمقة بالشيود.

، غير أف السمطة التقديرية  الرغـ مف كوف الإثبات بالشيادة جائزا قانونا ىوعم 
خذ تبقي بعد ذلؾ لمقاضي في الأخذ بيا، إذ قد يرى أف الشيادة غير مستساغة فلا يأ

بيا، بالرغـ مف أف القانوف يجيزىا في الإثبات، كما لو أف يعيد سماع الشيود ومواجية 
 بعضيـ بعضا، ولا يخضع في تقديره ىذا لرقابة محكمة النقض.

لا كاف حكمو مشوبا بالقصور  .(3)غير أنو عميو أف يسبب رفضو تسبيبا سائغا وا 

 الخبرةالفرع الثالث: 

: "يجوز أنو  مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية عمى 126المادة  تنص
لمقاضي مف تمقاء نفسو أو بطمب أحد الخصوـ تعييف خبير أو عدة خبراء مف نفس 

 التخصيص أو مف تخصصات مختمفة".

والذي يستطيع مف  ،السمطة التقديرية المعطاة لمقاضيلنا مف ىذا النص أف تضح ي
لدييـ الكفاءة والمؤىلات ر بإجراء خبرة عف طريؽ أشخاص تتوافر تمقاء نفسو أف يأم
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في المجالات التي تتوافر عند القضاة بحكـ التخصص العممي، إذ تعتبر الخبرة  ،العممية
نوع مف أنواع المعاينة التي يقوـ بيا الخبير، باعتبار صاحب دراية خاصة بالمسائؿ 

ذه المسائؿ الطب، اليندسة، وغيرىا مف التي لا تتحقؽ في المحقؽ أو القاضي، ومف ى
المجالات، ولمقاضي أف يطمب تعييف خبير مختص لدراسة حالة المحضوف الصحية أو 

 النفسية.

وفي قرار صادر عف المحكمة العميا تبيف أف القاضي اعتمد عمى تقرير المرشدة 
مراعيا في ذلؾ مصمحة الحضانة الأب  ىحتى منح الحضانة إل ،الاجتماعية

 .(1)حضوفالم

  اليمينالفرع الرابع: 

وجؿ عمى قوؿ الحؽ مع الشعور بييبة المحموؼ بو وجلالو،  ىي استشياد بالله عز
نوعيف: يميف حاسمة تحسـ  ىوالخوؼ مف بطشو وعقابو، وتنقسـ اليميف القضائية إل

، ويميف متممة الغرض ى الاستعجاليةالنزاع، وعمى ذلؾ لا يجوز المجوء إلييا في الدعاو 
 .(2)الدعوى يمنيا تكممة الأدلة المتوفرة ف
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 المبحث الثالث

 ممحضونالضارة لفعال المسؤولية الحاضن عن 

يستوجب حالات شتى قد يراىا  ،مدني مبدأ عاـالقانوف المف  134أسست المادة 
القضاء تدخؿ في حكميا، سواء تعمؽ الأمر بمسؤولية الأولياء التي ما إف يفتح الطفؿ 
 ىعيناه إلا ويجد الرعاية والتوجيو مف قبميـ، ثـ يتدرج في حياتو بيف مقاعد الدراسة إل

غاية دخوؿ عالـ التمييف والشغؿ، مما قد يرتقب مسؤولية أي واحد منيـ قبؿ 
الأوؿ(، مطمب شروط قياـ مسؤولية المكمؼ بالرقابة )ال ى، وعميو سأتعرض إل(1)استغلالو

ل  الثاني(مطمب مسؤولية ىؤلاء المراقبيف )ال ىوا 

 المطمب الول: شروط قيام مسؤولية المكمف بالرقابة

تعتبر الرقابة التزاما يقع عمى عاتؽ الرقيب ويكوف مصدر ىذا الالتزاـ إما القانوف 
ما   .(2)الاتفاؽ، أما الرقابة الفعمية فلا ترتب أية مسؤولية مفترضة عمى الرقيبوا 

مف القانوف المدني الجزائري، أف واجب الرقابة  134ويتضح مف أحكاـ المادة 
مثؿ واجب الرقابة الذي يتحممو  ،حكـ القانوف ىقد يرجع إل ،عاتؽ المسؤوؿ ىعم ىالممق

 .(3)لقصرأولادىما ا ىالأب وبعد وفاتو الأـ عم

 ولتحقيؽ مسؤولية متولي الرقابة، يجب أف تتوافر الشروط التالية:

 الرقابة. ىوجود شخص بحاجة إل• 
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 .603، ص 1994، السنة 03( حنيفي لويزة، المجمة الجزائرية، العدد 3



67 
 

 أف يقع العمؿ الغير المشروع ممف ىو تحت الرقابة.• 

 .(1)أف يقع العمؿ الغير المشروع الذي أتاه مف ىو تحت الرقابة عمى الغير• 

 الرقابة ى: وجود شخص بحاجة إلولالفرع ال 

إما بسبب قصره أو الحالة العقمية أو  ،الرقابة ىيعني أف الشخص يكوف بحاجة إل
طبقا لممادة الحالة الجسمية، والمعروؼ أنو يعتبر قاصرا مف لـ يبمغ تسعة عشر سنة 

 .(2)مدنيالقانوف مف ال 40

أحد ىؤلاء عملا غير مشروع، كاف المكمؼ برقابتو مسؤولا بتعويض  ىفمتى أت
رقابة، كأف يكوف راشدا  ىرار الناشئة عف ذلؾ. أما إذا لـ يكف الشخص بحاجة إلالأض

عاتقو وحده دوف  ىسميـ العقؿ والجسـ، فالمسؤولية عف أعمالو غير المشروعة تقع عم
 .(3)سواه

 ثاني: أن يقع العمل غير المشروع ممن ىو تحت الرقابةالفرع ال

مشروع مف الشخص الخاضع لمرقابة، ولكف الخلاؼ اليجب أف يقع العمؿ غير 
يدور حوؿ اشتراط الخطأ أو عدـ اشتراطو في فعؿ الخاضع  أثير في الفقو القانونيالذي 

 لتعريؼ الخطأ نفسو. المرقابة، وىو الخلاؼ الذي يرجع أساس

فأنصار النظرية الموضوعية في الخطأ، لا يروف في الفعؿ إلا جانبو المادي، ولا 
وف لتحققو التمييز، ىؤلاء يروف أف الخاضع لمرقابة يجب أف يرتكب عملا غير يشترط

 مشروع لتتحقؽ مسؤولية متولي الرقابة.

                                                           
رقـ لتزاـ، ديواف المطبوعات الجامعية، بدوف ( د. محمود جلاؿ حمزة، العمؿ غير مشروع باعتباره مصدر الا1
 .129، ص 1975طبعة، السنة ال
 .194، ص 2004سنة ال( د. محمد صبري السعدي، شرح القانوف المدني الجزائري، دار اليدى، الطبعة الثانية، 2
 .169( د. محمود جلاؿ حمزة، المرجع السابؽ، ص 3
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أما أنصار النظرية الشخصية في الخطأ والذيف يتطمبوف أف يتوافر في الخطأ    
 ركناف: ركف مادي وىو التعدي، وركف معنوي وىو الإدراؾ والتمييز. 

إما أف يشترطوا توافر الخطأ في فعؿ الخاضع  ؛أماـ أمريف  فقد وجدوا أنفسيـ
جانب ركف التعدي، وىذا يعني أف متولي  ىلمرقابة، أي وجوب توافر ركف التمييز إل

الرقابة سوؼ ينجو مف المسؤولية في كؿ مرة يكوف فييا الخاضع لمرقابة ناقص العقؿ أو 
 وىذا يخالؼ المنطؽ والعقؿ. ،التمييز

ما أف لا ي شترطوا الخطأ، وعندئذ يسأؿ متولي الرقابة عف كؿ الأضرار التي وا 
 يأتييا الخاضع لمرقابة حتى لو لـ يكف مميزا.

شترطوا عدـ اشتراط الخطأ في اوىكذا وجدوا أنفسيـ أماـ خياريف أحدىما مر، ف
 .(1)الفعؿ الخاضع لمرقابة لتتحقؽ مسؤولية متولي الرقابة

لأنو قد يكوف  ،يكفي وقوع عمؿ غير مشروعوىنا لا يشترط توفر الخطأ، بؿ 
القاصر غير مميز، ورغـ ذلؾ يكوف المكمؼ بالرقابة مسؤوؿ، وىنا يكفي توفر العنصر 

الركف المعنوي، والفعؿ الضار يعتبر أساس  ىالمادي لمخطأ وىو التعدي دوف الحاجة إل
 .(2)رلمغي القياـ المسؤولية المدنية، ولابد أف يحدث ىذا الفعؿ الضار ضرر 

أن يقع العمل الغير المشروع الذي أتاه من ىو تحت ثالث: الفرع ال    
 الرقابة عمى الغير

مشروع الذي أتاه الخاضع لمرقابة، يجب أف يقع عمى الغير لا عميو الوالعمؿ غير 
متولي الرقابة، كأف يوقع  ىالمشموؿ بالرقابة فلا مسؤولية ىناؾ عم ىىو، فإف وقع عم

نفسو. فلا تتحقؽ مسؤولية متولي الرقابة إلا إذا ثبت الخطأ عمى الخاضع لمرقابة الضرر 

                                                           
 .170( د. محمد جلاؿ حمزة، المرجع السابؽ، ص 1
 .603، ص 1994، السنة 03( حنيفي لويزة، المجمة الجزائرية، العدد 2
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في جانبو، أو أف يوقع أجنبي الضرر بالخاضع لمرقابة، فلا تتحقؽ في ىذه الحالة أيضا 
خطأ في إلا إذا ثبت ال، لأنو ليس مسؤولا عف خطأ الأجنبي  ،مسؤولية متولي الرقابة 

 .(1)جانب متولي الرقابة طبقا لمقواعد العامة

إذ يفترض أف  ،ومسؤولية متولي الرقابة مسؤولية مفترضة تقبؿ إثبات عكسيا
 .(2)متولي الرقابة قد أساء تربية الخاضع لمرقابة

والمضرور غير ممزـ بإثبات خطأ الرقيب بإساءة تربية الولد، بؿ المسؤوؿ ىو 
 التربية وذلؾ:  يسيءالذي يثبت أنو لـ 

 إثبات أنو قاـ بواجب الرقابة عمى أحسف وجو، ولـ يقصر في أدائيا.ب_ 1

_ أف يقطع العلاقة السببية بيف الرقابة والضرر بالسبب الأجنبي، أي أف يثبت 2
 . (3)أف الضرر كاف واقعا لا محاؿ ولو قاـ بواجب الرقابة

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .171( د. محمد جلاؿ حمزة، المرجع السابؽ، ص 1
 .1005ص  1ج ( السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني، نظرية الالتزاـ، مصادر الالتزاـ، 2
  .2002/2003، سنة 13طمبة القضاة، الدفعة  ىأ. لحمو غنيمة، محاضرات ألقيت عم( 3
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 المطمب الثاني: مسؤولية الحاضن عن أفعال المحضون الضارة 

بنيا الضارة لا فعاؿالأ إشكالية مدى مسؤولية الأـ الحاضنة عفسندرس 
والثاني مف قانوف  ،القانوف المدنيمنضور ، فالأوؿ مف مف منضوريفالمحضوف، 

 .السمطة الأبويةى موضوع نشير إلى ذلؾ الأسرة، وقبؿ التطرؽ إل

 : السمطة البوية ولالفرع ال 

إف ىذه الفكرة جاء بيا القانوف الفرنسي، والمقصود بالسمطة الأبوية ىي مجموعة 
تعطي للأب باعتباره  ىمف الحقوؽ والواجبات الممنوحة للأب والأـ معا، وبالدرجة الأول

 رئيسا للأسرة.

، فمـ 1970وقد تطور الأمر في فرنسا بعد تعديؿ القانوف المدني الفرنسي سنة 
وتحولت السمطة الأبوية إلى سمطة أباء مقسمة بالتساوي بيف الأب ،يصبح الأب رئيسا 

والأـ، وبعد ىذا التاريخ أصبحت السمطة الأبوية تمنح لمف أسندت إليو حراسة الأطفاؿ، 
دارة ممتمكات ولمسمطة الأبوية عدة أشكاؿ تظ ير في شكؿ وظائؼ تتمثؿ في الحراسة وا 

 .(1)الطفؿ والمسؤولية عف أفعاؿ المحضوف الضارة

نما اكتفي المشرع بالكلاـ عف  ،وقانوف الأسرة الجزائري لا يعرؼ السمطة الأبوية وا 
 الولاية فقط دوف ذكر السمطة الأبوية.

نيـ، وىي حسب الدكتور والولاية ىي تنفيذ القوؿ عمى الغير والإشراؼ عمى شؤو 
 العربي بمحاج عمى ثلاثة أقساـ: 

                                                           
 .96ص  المرجع السابؽ، ،( حسيني عزيزة1
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 .(1)الولاية عمى النفس، والولاية عمى الأمواؿ، والولاية عمى الماؿ والنفس معا

ونجد الإماـ أبو زىرة يصنفيا إلى ثلاثة أصناؼ ولكف بشكؿ مخالؼ، وىي ولاية 
مف قانوف الأسرة  62ادة النفس وولاية الماؿ وولاية التربية، وىذه الأخيرة حسب نص الم

، وبالتالي فإنو حسب ىذا التعريؼ فإف الحضانة ىي جزء مف (2)الجزائري ىي الحضانة
الولاية فقط وليست ىي الولاية. أي يمكف أف يكوف الولي شخص والحاضف شخص 

 خر، ولمولي مراقبة تربية الحاضنة لممحضوف.آ

بنيا الضارة في ضوء امسؤولية الم الحاضنة عن أفعال الفرع الثاني: 
 قانون السرة والقانون المدني

، فإننا نجده 2005الذي وقع سنة قانوف الأسرة الجزائري قبؿ التعديؿ  ىإذا عدنا إل
مف قانوف الأسرة، فإنيا  222نص المادة  ىلـ يتطرؽ إلى ىذه المسألة، وبالرجوع إل

ىذه المسألة ضمف أحكاـ أحكاـ الشريعة الإسلامية، ولقد عالجت الشريعة  ىتحيمنا إل
 . (3)ثلاثة أقساـ ولاية النفس، وولاية الماؿ، وولاية التربية ىالولاية، فيي مقسمة إل

ومف ىنا فإنو حسب ىذه الأحكاـ فإف  ،وىذه الأخيرة ىي الحضانة كما رأينا سابقا
الأـ غير مسؤولة عف أفعاؿ ابنيا المحضوف الضارة في حياة والده، لأف الحضانة بيذا 
المفيوـ لا تعطى لمحاضنة أية سمطة عمى الولد، ويبقى الطفؿ تحت مسؤولية والده 

مف قانوف الأسرة الجزائري  87خاضعا لولايتو وبعد وفاتو تحؿ الأـ محمو، حسب المادة 
 .2005قبؿ تعديؿ 

 

 
                                                           

 .118( د. العربي بمحاج، المرجع السابؽ، ص 1
 .104( الإماـ أبو زىرة، الأحواؿ الشخصية، دار الفكر العربي، بدوف طبعة، ص 2
 .404( الإماـ أبو زىرة، المرجع السابؽ، ص 3
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 وىذا ما أكدتو المحكمة العميا بقوليا:

المقرر قانونا يكوف الأب وليا عمى أولاده القصر وبعد وفاتو تحؿ الأـ محمو  " ومف
قانونا. ولما كاف ثابتا في قضية الحاؿ، أف القضاة لما قبموا الاستئناؼ مف أـ المطعوف 
ضده وىي لـ تكف طرفا في الخصومة، كما أف المطعوف ضده لازاؿ قاصرا، وأف أباه 

 .(1)بعد لكي تنوب عنو الأـ" ىوفىو ولي عنو حسب القانوف ولـ يت

بالشكؿ  87المادة صياغة  أعيد، 2005قانوف الأسرة سنة  ولكف بعد تعديؿ
 .(2)"وفي حالة الطلاؽ يمنح القاضي الولاية لمف أسندت لو حضانة الأولاد" التالي:

أي أنو في حالة الطلاؽ يمنح القاضي الولاية لمف أسندت لو حضانة الأولاد سواء 
 الأـ.الأب أو 

وبالتالي فإنيا تعطي للأـ الحاضنة سمطة مباشرة، وكاممة عمى الولد المحضوف 
 134وتصبح الأـ الحاضنة مسؤولة عف أفعاؿ ابنيا المحضوف الضارة بموجب المادة 

 مف القانوف المدني، عمى أساس مسؤولية متولي الرقابة. 

النساء المطمقات  وىذا كمو مف شأنو أف يضع حدا لممشاكؿ العديدة التي تعترض
 ولاسيما اشتراط إذف الأب في العديد مف القضايا. ،والحاضنات

فإف الولاية عمى  ،إذا كانت للأـ بعد الطلاؽ ،إذف مف خلاؿ ما سبؽ فإف الحضانة
 .2005 حدث سنة الذي تعديؿمالنفس والماؿ تعود مف اختصاصيا، طبقا ل

 ىالأبويف وآلت الحضانة إلضوء القانوف المدني، ففي حالة الطلاؽ بيف  ىوعم
الأـ فينا شرط المساكنة لقياـ مسؤولية الأب عف أفعاؿ ابنو الضارة غير موجودة، فيؿ 

                                                           
 .17/05/1998، بتاريخ 167835ار رقـ ( المحكمة العميا، قر 1
 أولاده القصر، وبعد وفاتو تحؿ الأـ محمو قانونا. ىيكوف الأب وليا عممف قانوف الأسرة تنص: " 87( المادة 2

 وفي حالة غياب الأب أو حصوؿ مانع لو، تحؿ الأـ محمو في القياـ بالأمور المستعجمة المتعمقة بالأولاد    
 نح القاضي الولاية لمف أسندت لو حضانة الأولاد ".   وفي حالة الطلاؽ، يم  
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لابد مف العودة إلى نص المادة عمى ىذا السؤاؿ ،تنتفي مسؤولية الأب ىنا ؟ وللإجابة 
 مف القانوف المدني والتي تنص:  38

القاصر والمحجور عميو والمفقود والغائب ىو موطف مف ينوب عف ىؤلاء  "موطف
يعتبره  يد موطف خاص بالنسبة لمتصرفات التغير أنو يكوف لمقاصر المرش قانونا.

 القانوف أىلا لمباشرتيا".
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 الخاتمة
الحمد لله الذي وفقني وأعانني عمى إتماـ ىذا البحث، والذي تعرفت مف خلاؿ 

شكالاتو  معايشتي لو عمى عمى أشياء لـ تكف مضافة إلى رصيد و معالجة مواضيعو وا 
معموماتي مف قبؿ، فقد عرفت لماذا رفع الإسلاـ قدر منزلة الزواج وعظمتو، وأحاطو 
نما رتب عمى  بحماية كبيرة، فمـ يكتؼ بأف جعؿ الطلاؽ مف أبغض الحلاؿ إلى الله وا 

 وقوعو آثارا.
 يمي:  ومف أىـ النتائج المتوصؿ إلييا ما

أف الحضانة أساسيا التعاوف الذي تقوـ عميو الحياة الزوجية في حاؿ قياميا، •  
 وىو حؽ مشترؾ بيف الأـ والأب.

أف الحضانة حؽ مف حقوؽ الطفؿ، ولذلؾ سعى القانوف لحماية ىذا الحؽ •  
 وذلؾ بتقرير عقوبات مف أجؿ ردع كؿ عمؿ يضر بالمحضوف.

مف قانوف الأسرة عمى الحضانة فعرّفيا،  64دة نص المشرع الجزائري في الما•  
وبيف أىدافيا، وحدد نطاقيا ووظائفيا الأساسية، وعمى ذلؾ يتعيف عمى المحكمة عندما 

وىي: رعاية الولد، تعميمو، تشمميا تفصؿ في الحضانة أف تراعي كؿ الجوانب التي 
 وخمقا.القياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، والسير عمى حمايتو وحفظو صحة 

وأما عف المنازعات في مجاؿ الحضانة فيي متعددة، وتتمثؿ خاصة في النزاع •  
 حوؿ استحقاؽ الحضانة، أو إسقاطيا، وعودة الحضانة لزواؿ سبب السقوط.

عمى مستحقي الحضانة،ثـ أورد عبارة "ثـ  64نص قانوف الأسرة في المادة •  
الأقربوف درجة"، ولـ يبيف مف ىؤلاء الأقربوف درجة إلى المحضوف ،ومف ثـ فما عمى 

 القاضي إلا الرجوع لأحكاـ الشريعة الإسلامية لمتعرؼ عمييـ. 
نسبة لمذكر بسف كما نجد أف المشرع حصر الحؽ في طمب تمديد حضانة بال•   

دوف غيرىا؛ ولا يمكف لمقاضي أف يحكـ بتمديد ىي الأـ سنة، إذا كانت الحاضنة  16
 الحضانة إذا كاف الطفؿ المحضوف عند شخص غير الأـ.
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فيما يتعمؽ بالنزاع حوؿ ممارسة حؽ الزيارة، ترؾ قانوف الأسرة العبارة غامضة، •  
كما انو لـ يبيف طريقة الزيارة في  ولا الزماف،فمـ يحدد معناىا ولا المكاف الذي تجرى فيو 

مما قد يتسبب في بعض الإشكالات والنزاعات بيف المحضوف لو حالة الطفؿ الرضيع، 
 والحاضف.
ىناؾ قصور في التشريع ووجود بعض الإبياـ في النصوص القانونية، فيما •   

قاعدة مصمحة يتعمؽ بالزواج المختمط، والسفر بالمحضوف حيث يصعب معيا تطبيؽ 
 المحضوف.
بعبارة مع مراعاة مصمحة المحضوف، كميا ف المواد المتعمقة بالحضانة جاءت إ•  

وىذا يعني أف الحضانة تقوـ عمى مبدأ ميـ وىو مصمحة المحضوف، وبالرغـ مف 
حدد معناىا عمى الرغـ مف أىميتيا، إلا أنو قد ي ا عدة مرات إلا أف المشرع لـتكرارى

دما خوؿ لمقاضي حؽ اختيار الأصمح انطلاقا مف تمؾ المصمحة، أحسف المشرع عن
 ولكف تحقيؽ ذلؾ فعلا يتوقؼ عمى سعى القضاة لمعرفة ما ىو أصمح لممحضوف.

 ولذلؾ فالتوصيات ىي:
لـ ينص عمى أحكاـ المشرع  فإفمزواج المختمط، بالنسبة لفيما يخص الحضانة •  

الإشكالات، ولذلؾ وجب عمى المشرع  أنو يطرح العديد مفو تخص ىذا الزواج، خاصة 
 أف يأخذه بعيف الاعتبار ويعالجو.

كذلؾ فيما يخص إسناد الحضانة للأـ ولو كانت زانية، مراعاة لمصمحة • 
، ولذلؾ وجب عمى المشرع أف يراعي توف، مما يؤثر بشكؿ سمبي عمى مصمحالمحضو 

 ىذا الجانب ولا يترؾ الباب مفتوح عمى مصراعيو.
عمى المشرع وضع إجراءات صارمة لمسفر بالمحضوف، سواء كاف كما وجب •  

الحاضف الأـ أو الأب، أو غيرىما ممف لو حؽ الحضانة، كوف السفر يؤثر عمى 
، كحؽ الزيارة نظرا لبعد مصمحة المحضوف ويصعب بذلؾ ممارسة الحقوؽ الممنوحة

 .المسافة
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 حوال الشخصٌة، دار الفكر العربً._ الإمام محمد أبو زهرة، الأ7
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 دار النهضة العربٌة، بٌروت، لبنان. 

 . 2008_ بادٌس دٌابً، آثار فك الرابطة الزوجٌة، دار الهدى، الجزائر، ، السنة 90

_ جمال ساٌس، الاجتهاد القضائً لغرفة الأحوال الشخصٌة قسم الوثائق للمحكمة 99

 .2009العلٌا، الجزائر، السنة 

مقارنة بالقوانٌن العربٌة،  –_ زرّوتً الطٌب، القانون الدولً الخاص الجزائري 92

 مطبعة الكاهنة، الجزائر. 



77 
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_ عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً، نظرٌة الالتزام، 20
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_ لحسٌن بن شٌخ آث ملوٌا، المنتقى فً قضاء الأحوال الشخصٌة، دار هومة، 23

 .2006الطبعة الثانٌة، الجزائر، السنة 

، دٌوان الالتزام_ محمود جلال حمزة، العمل غٌر المشروع باعتباره مصدر 24
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لسنة الثالثة ثانوي جمٌع _ محمد صاري و أخرون،العلوم الاسلامٌة ا26
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78 
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