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 :مقدمـــــــــة 

لقد خلق االله سبحانه وتعالى الإنسان وسخره لحفظ النوع البشري وفطره على حب الولد وشرع له 

علاقة  الرابطةالزواج كطریق  وحید مباح للوصول إلى هذه الغایة السامیة ، وجعل من هذه 

المتبادل ، وجعل رعایة  والاحتراممقدسة تتصف بالدیمومة ، وتقوم على روابط المودة والتعاون 

الوالدین معا حیث یمارس كلاهما حضانة أطفالهما الصغار جنبا الأولاد الناتجین عنها من حق 

ا حقهم في أن تتم رعایتهم كما یجب وعلیه ولما كان طرف  هؤلاءإلى جنب ، حتى یستوفي 

لدیهم ، فقد حرص المشرع الجزائري  على وضع أحكام لممارسة او  اتجاهالحق هما الأولاد 

والحضانة   عموما هي  رعایة الطفل وتربیته  .الحضانة ونظمها في قانون الأسرة  الجزائري

  .والقیام على شؤونه في الفترة الأولى من حیاته 

حق الأطفال كن  وینفصلا ولبین الزوجین  غیر أنه  قد یحدث أ ن تنحل  العلاقة  التي تربط

في الحضانة یبقى قائما لأنهم عاجزون عن رعایة أنفسهم بأنفسهم فیظهر النزاع بین الوالدین 

عات كثیرة حول احول حضانتهم  أو غیر الوالدین ممن یستحق الحضانة من الأقارب تحدث نز 

الحضانة حیث إذا لم یتم الاتفاق بینهم یصبح من الضروري اللجوء لحلها أمام القضاء وهو 

موضوع بحثي هذا فما هي أسباب النزاع حول الحضانة ؟ وماهي أشكال هذه النزاعات ؟ 

  المشرع الجزائري ؟ وهل نجح في ذلك ؟ وكیف عالجها
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  :أهمیة الموضوع 

الحضانة موضوع یكتسي اهمیة بالغة من حیت كون هذه النزاعات إن موضوع منازعات   

تؤثر بالدرجة الاولى على حیاة الاطفال الصغار التي تثور بشان حضانتهم وضرورة حل هذه 

النزاعات بطریقة سلیمة تضمن عدم ایداء الطفل وتضمن كذلك تسلیمه الى من هو اقدر واكفا 

لرعایته واستبعاد شخص  فءالى شخص غیر كسلم الطفل یعلى حضانته اذ لا یتصور ان 

الحضانة  نادسإاخر قد یكون احسن للقیام بهذه المهمة العظیمة كما انه لابد من الاهتمام عند 

لى كل إ حبائه وبالإضافةأي أل في موضوع الزیارة حتى لا یحرم الطفل من صلشخص ما بالف

مر الدي یستدعي الاهتمام المنازعات المتعلقة بالحضانة اصبحت كثیرة ومتعددة الأ فإن ذلك

  .دیته أولى وعدم بها والبحت عن حلول تكون ناجعة وتخدم مصلحة الطفل بالدرجة الأ

  :أسباب اختیار الموضوع 

  خرى موضوعیة أسباب ذاتیة و أبین - منازعات الحضانة - اسباب اختیاري لهدا الموضوع  تتعدد

  :تي ذاالدافع ال -1

بسبب حدوث  تیالتشتلى إحبي الشدید لفئة الاطفال الصغار وخاصة الذین یتعرضون منهم -

  حد منهماو سبب فقدانهم لأأالطلاق وانفصال ابویهما 

طفال بسبب البراءة التي كبقیة الأ والتربیةن یستوفي كل طفل حقه في الرعایة أوحرصي على -

یولد علیها ونموه البطيء وتدرجه في معرفة ما یدور حوله وكذلك عجزه عن القیام بشؤونه 

  .لى اضطرابه نفسیاإن اثارت النزاعات حوله تؤدي ألى من یعتني به و إوحاجته الدائمة 
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  :الدافع الموضوعي  -2

طفال بسبب افتراق والدیهم والصراع فیما بینهم حول الوضعیة الصعبة التي یعیشها بعض الأ-

  .وسلبي على حیاتهم متوترسود هدا النزاع من جو یالحضانة وما 

  ي شخص یتنازع حول الحضانة فحسب أو أو الوالدین أن هذا الموضوع لایمس الطفل لأ-

ال افراد من طفن المجتمع عبارة عن مجموعة من الأفراد وبما أن الأوإنما یمس المجتمع ككل لأ

كونهم مضطربین نفسیا ومعقدین من جراء الجو المتازم  فإنجتمع بل مستقبله وعماده مال

بذلك مجتمعا غیر سوي وفاشل  أتهم غیر السویة تنشأوالمليء بالنزاعات الذي یعیشون فیه ونش

  .ومحطم 

  :أهداف البحث

  :أهدف من خلال البحت في هذا الموضوع إلى ما یلي 

تسلیط الضوء على النزاعات في مجال الحضانة بقصد تحدیدها وبیان اسبابها واشكالها  - 

  .بصفة مفصلة وكیف عالجها المشرع الجزائري 

بناء ي خطوة في الانفصال في مصیر الأأالاولیاء الى ضرورة التفكیر ملیا قبل اتخاد  دعوة -

در منهما على الحضانة الى ما هو ن یتفقا بدایة على من یحضنهم وتخلي منلا یقأحسن والأ

  .بالأولادضرار مام القضاء لاحقا والإأالى التنازع  اللجوءحسن للقیام بها دون أاقدر و 

  .ولاها المشرع الجزائري لهذا النوع من النزاعاتأهمیة التي براز الأإ -
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  :الدراسات السابقة  

ن موضوع منازعات الحضانة لم یسبق دراسته بصفة شاملة ومفصلة كموضوع مستقل إ    

  .بداته لكن هناك من الباحثین من تناول الحضانة عامة

كل حسب وجهة نظره والزاویة التي نظر منها الى الموضوع فهناك من تناول الحضانة واحكامها 

تناول الحضانة كمقارنة بین القانون والشریعة ولكن لم یثم كاثر من اثار فك الرابطة الزوجیة وهناك من

  .اته ذتناول منازعات الحضانة كموضوع ب

  :ومن بین الدراسات التي تطرقت الى موضوع الحضانة 

  :رسائل ما جستیر -1

ال الشخصیة والفقه حسیني عزیزة الحضانة في قانون الأسرة الجزائریة وقضاء الأحو  -

  .2001الاسلامي 

  .2002محمد علي ناصري الحضانة بین الشریعة والقانون عمان  -

  :كتب ومؤلفات -2

دار الفكر ،ة الثانیة بعسرة الطمام محكمة الأأاحمد ابراهیم عطیة نفقة وحضانة الصغار  -

   2009مصر ,ش عثمان بن عفان  32ط ،  القانوني

 ،دار الهدىمتاع،  -حضانة -نفقة –عدة:اثار فك الرابطة الزوجیة  ،بادیس دیابي -

  .2008،الجزائر
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  :المنهج المتبع في الدراسة 

  : المنهج التحلیلي الاستنتاجي

الوارد النص ،ستنتاجي بغرض تحلیل بعض المواد القانونیة لقد استعملت المنهج التحلیلي الإ

بتعریف الحضانة والمتعلقة على الخصوص ولى سرة الجزائري بالدرجة الأعلیها في قانون الأ

حكامها وشروط الحاضنین وترتیبهم والمواد الوارد النص علیها في قانون الحالة المدنیة أو 

والمواد الوارد النص علیها في قانون العقوبات والمتعلقة بالجرائم  ةبتسجیل الوفا، والمتعلقة

صوص علیها في قانون وكذلكالمواد المن,المترتبة على الاخلال بدفع المبالغ المستحقة في النفقة 

دا المنهج راجع لقدرته المدنیة والمتعلقة بسریان الدعاوي واجراءاتها فاستعمالي له الإجراءات

  .والتفسیریةالتحلیلیة

  :صعوبات البحث 

  :بالنسبة للصعوبات والعراقیل واجهتني اثناء مسیرة بحثي فتتمثل فیما یلي 

بصورة خلالها استعراض منازعات الحضانةصعوبة ایجاد تقسیم وخطة مناسبة یتم من  -

  .مفصلة ومنهجیة

صعوبة الحصول على المصادر الفقهیة والقیام بتصویرها بسبب الاجراءات المعمول بها على -

یسمح باستعمالها على مستوى مكتبة الجامعة ،مستوى المكتبات الجامعیة فهي وبالنظر لقیمتها

همة شاقة بسبب بعد المسافة مما یتعذر معه وتصویرها مما یجعل الم بإخراجهاولا یسمح 
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  .الانتقال

  .كل مرة الى المكتبة من اجل الاطلاع على مصدر من المصادر 

عدم وجود مراجع متخصصة تناولت منازعات الحضانة بشكل كامل ومفصل یمكن الاعتماد -

  .علیها والاستعانة بها

  .ضیق الوقت  -

 وللإجابةقلة المراجع في قانون الاسرة الجزائري وعدم تعرضها لمثل هده الموضوعات وعلیه 

  :على التساؤلات التي تقدم طرحها قسمت بحثي 

ول منه كتمهید لى مبحثین حیث خصصت المبحث الأإول مقسما جعلت من القسم الأ :تيكالأ

  لى تعریف الحضانة إللموضوع حیث تطرقت فیه 

نه لایمكن الدخول في الحدیث عن أسرة الجزائري باعتبار الفقه الاسلامي وقانون الأفي كل من 

  خیرة منازعات الحضانة دون التعریف بهذه الأ

سباب أبحث الثاني فقد تناولت فیه مما الأبحث الاول عنوان مفهوم الحضانة و ملذلك وضعت لل

ما الفصل الثاني فقد ألجزائري القانون الاسرة االنزاع حول الحضانة وترتیب الحاضنین في 

، تطرقت فیه الى اشكال النزاع في مجال الحضانة والذي قسمته بدوره الى مبحثین خصصت

عن النزاعات في استحقاق الحضانة واسقاطها واما المبحث الثاني فقد تطرقت  للحدیثالاول 

  . فیه الى النزاع حول تكالیف الحضانة وحق الزیارة

حكام المتعلقة بنفقة حكمة العلیا في حل هذه النزاعات وكذا جزاء مخالفة الأوما سارت علیه الم  

  .الزیارة حكم الحضانة ومخالفة 



 مقدمـــــــة
 

 

  خ

  



    الحضانة ماهیةل                                                                                 الأوالفصل 

 

 

1 

 :الحضانة ماهیة :الفصل الأول 

أو -أو الطلاق هو وضع الطفل في حالة وجوده عقد الزواج نحلاللامن أهم الآثار القانونیة      

به و العنایة بشؤونه و الحضانة هي ضرب  الاهتمامفي ید من هو أقدر على -وجود عدة أطفال

فإن  الأخلاق السلیمة ،و من هنا،من هذه الرعایة بالطفولة حیث تكفل للطفل التربیة الصحیحة و 

عنایة التشریع الجزائري بالطفولة، و نظرا لذلك فإنه ینبغي  مظاهرمن  مظهرتشریع الحضانة هو 

  1.التطرق إلى مفهوم الحضانة

  :مفهوم الحضانة: المبحث الأول

و من لقد عمد الكثیر من الفقهاء و رجال القانون إلى التعریف بالحضانة تعریفات مختلفة      

  .خلال هذا المبحث سأتعرض إلى بعضها

  .تعریف الحضانة: المطلب الأول

بفتح الحاء و كسرها «الحضانة في اللغة  :عرفها لسان العرب  :لغة:تعریف الحضانة: الفرع الأول

معناها الحضن وهو الجنب أو الصدر، و العضدان و ما بینهما، یقال حضن الطائر بیضه إذا 

ضمته إلى جنبها أو صدرها وقامت بتربیته و  اها إذیاحه حضنة الأم ولضمه إلى نفسه تحت جن

  .2»تسمى حینئذ حاضنته

                                                           
 379ص ،الأول ء، الجز 1999، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  ج العربي، الوجیز في شرح القانون الأسرة الجزائريبلحا -1
 ت،.د دار النهضة العربیة، بیروت، بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة والقانون، -2

 ).543(ص،  الأول ءالجز 
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الحضانة بفتح الحاء و كسرها مأخوذة من الحضن وهو الجنب، و «و عرفها ابن منظور بقوله 

  .1»ضم الولد إلى الصدر

و كسرها في اللغة الحضانة بفتح الحاء أ: كما عرفها محمد محي الدین عبد الحمید بقوله     

  و هو صدر الإنسان ،أو عضداه و ما بینهما ،أو ما -بكسر الحاء  - مأخوذة من حضن الإنسان 

جعلته في هذا  حضانة إدحضنت و نحوه حضنا و :و نقول  دون الإبط منه إلى الكشح،

  .2الموضوع

حضانة فال ربیته، ذاالصبي حضانة و حضنا إ تمصدر حضن كما عرفت الحضانة لغة بالفتح،

تحتضن المرأة ولدها و بذلك  الحضن كماو جعله في  الشيء، احتمالأي  الاحتضانهي التربیة و 

و  و الكافل الذي یضم الطفل إلى حضنه، یقل لمن تولى تربیة الطفل حاضن لأنه المربي،

  .3)ما بین الخاصرة إلى الضلع الخلفي(الحضن ما بین الإبط إلى الكشح

بین الإبط إلى الكشح و حاضنا  و هو المعروف ما مدة من الحضن،و الحضانة لغة مست     

كذلك المرأة حین تضم  حضن الطائر بیضه إذ ضمه إلى نفسه تحت جناحه، : الشيء هما جانباه

  4.ولدها أو تحضنه

                                                           
 )149(ص ،2010یمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار طلیطلة، الجزائر،سل -1
 ).393(ص ،2003،مصر محمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، دار الكتاب العربي، -2
  .290،ص2008ه،1429،م.، د ، دار النوادر عة الأولى، الطبباسل محمود الحافي، فقه الطفولة، أحكام النفس دراسة مقارنة  -3
 ).49(ص ،2008دار الهدى، الجزائر، متاع،_ حضانة_نفقة _عدة :بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة 4
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و  و حضن الصغیر حضنا بالفتح، و الحضانة هي الحضن بكسر الحاء، و هو ما دون الإبط،

حضنه أو رباه و هذا المعنى هو أحد معاني الحضانة في اللغة یقترب جعله في  حضانة بالكسر

  .1بها من مفهومها في الشرع

و هو الجنب أو الصدر أو  و الحضانة بفتح الحاء أو كسرها لغة ضم الشيء إلى الحضن،     

طفلها  ملأا وحضنت واحتضنته إذ ضممته إلى جنبك، الشيءحضنت  :نقول العضدان و ما بینهم،

  .2ضمته إلى صدرها اإذ

  .الحضانة شرعا و قانونا تعریف: الثانيالفرع 

ما یمیزها عن بعضها  ورغم وجودالفقه تعاریف للحضانة  أورد :شرعاالحضانة  تعریف: أولا

صحیا  والتكفل بهالصغیر  وهو رعایةفي معنى واحد  تصبالبعض في جوانب محددة نجد أنها 

  .وتربویا وأخلاقیاواجتماعیا 

ولا  لا یمیزالصغیر أو الصغیرة الذي  ظعن القیام بحف ةد عرف الفقهاء الحضانة بأنها عبار فق     

یقوى  ونفسیا وعقلیا كي وتربیته جسمیاأو یضره  ؤدیهییصلحه ووقایته مما  وتعهده بمابأمره  یستقل

  .3والاضطلاع بمسؤولیاتهاعلى النهوض بتبعات الحیاة 

  

                                                           
 .307،ص2005 مصر ، محمود سمیر عبد الفتاح، التنظیم القانوني و الاجتماعي للأسرة، دار المعرفة الجامعیة، -1
، )م1977ه، 1394(فى شبلي، احكام الاسرة في الإسلام، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، بیروت، محمد مصط -2

 ).733(ص
 ).49(مرجع سابق، ص أثار فك الرابطة الزوجیة، بادیس دیابي ، -3
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  :ردة في مجال الحضانةومن أبرز التعریفات الفقهیة الوا

الغلام حیث  یذهبحتى یحتلم ثم  وحفظه وصیانتهبأنها تربیة الولد  یعرفها :مالكالإمام  تعریف) 1

  .1یشاء

كما أنه  احتلمأن ما یلاحظ على هذا التعریف أنه لم یحدد السن الذي یكون فیه الولد قد  إلاً      

  .الأنثى الحضانة على الذكر دونما التطرق إلى حضانة اقتصر

 یضره كأنعما  یقیهبما یصلحه و  الحضانة هي تربیة من لا یستقل بأموره، :الشافعیةتعریف ) 2

زاد السادة و دهنه و كحله، و ربط الصغیر إلى المهد و تحریه لینام و  وثیابهیتعهد بغسل جسده 

   2بمؤونته التكفل :الحنابلة

رعایته و القیام بجمیع شؤونه من تدبیر الشرعیین تربیة الطفل و  إصلاح والحضانة في     

ممن له حق تربیته شرعا من الأقارب  بنظافته في سن معینة، هتمامالإو  طعامه و ملبسه و نومه،

  .المحارم

بأمره و تربیته ووقایته عما یهلكه أو  لا یستقلحفظ من  :الحضانة في الشرع: الإسلام وفي سبل

  3.یضره

                                                           
 ).50(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص  -1
 ).543(ص الجزء الأول ،  قارن للأحوال الشخصیة،  مرجع سابق،بدران أبو العنین بدران، الفقه الم 2
، الجزء  )2006ه،1427(، الطبعة الأولى، دار الثقافة، عمان،  أحمد محمد علي داود، القضایا والاحكام في المحاكم الشرعیة -3

 ).365(ص ، الأول
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 لا یستقلالقیام على تربیة الطفل الذي  :محمد مصطفى شلبي هي الأستاذفي رأي  والحضانة شرعا

  .1عما یهلكه أو یضره ونومه وتنظیفه ووقایتهملبسه  بأمره برعایة شؤونه من تدبیر طعامه،

بتربیة الطفل و القیام بحفظه و إصلاحه في  إلزام: كونهاكما أن من الفقهاء من عرف الحضانة 

و یضره و تربیته جسمیا و نفسیا و  یؤذیهووقایته مما  ة،سن معینة ممن له الحق في الحضان

كي یقوم على النهوض بنفسه و الحضانة بالنسبة للصغیر أو الصغیرة واجبة لأن الإهمال  عقلیا،

یستقل  یمیز ولا وینسحب ذات الأمر على المعتوه الذي لا فیها یعرض الطفل للهلاك و الضیاع،

  .2بأمره

تعریفات السابقة هو تعریف الحضانة بأنها تربیة الطفل و رعایته و من خلال ال حو الراج     

القیام بجمیع شؤونه في سن معینة مما له الحق في ذلك من أقارب المحارم فقد جعل الشارع أمر 

المرحلة الأولى من حیاته إلى الأم و فوض حضانته إلیها لأنها أشفق و أرحم به في تربیة الولد 

  .3من غیرها

معناها إمساك الولد و تربیته منذ أول وجوده سواء كان ذلك للأم أو لغیرها ممن یقوم فالحضانة 

  .مقامها

  .4له حق الحضانة ممنأول ضرب من ضروب الولایة على الطفل و فقهیا هي تربیة الولد  و هي

                                                           
 . 733محمد مصطفى شبلي، احكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص -1
 .124ص ،2008 مصر، حمد إبراهیم عطیة، نفقة وحضانة الصغار امام محكمة الأسرة، الطبعة الأول، دار الفكر القانوني،أ -2
 ).204(ص ت،.د بیروت، دار المنشورات الحقوقیة،  ، وخلیل أنطوان صفیر، احكام الأحوال الشخصیة،افؤاد یوسف نهر  -3
ا وفقها وتطبی -4  ). 244(،ص2006قًا، دار الهدى، الجزائر،نبیل صقر، قانون الأسرة نصَّ
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   :تعریف الحضانة قانونا: ثانیا

الفقهي  للاجتهادرة و لم یتركها في قانون الأس 62في المادة  عرف المشرع الجزائري الحضانة   

هي رعایة الولد و تعلیمه و القیام بتربیته على  الحضانة«یلي أو القضائي وذلك بنصه على ما 

و یشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام  وخلقا، ةدین أبیه و السهر على حمایته و حفظه صح

  .»بذلك

لفظ الولد  استعملالفقهي للحضانة سوى أنه فالمشرع الجزائري لم یخرج إجمالا عن التعریف      

لفظ الولد هو خروج عن دائرة الصغیر و الصغیرة اللذین لم  اریاختبدلا عن الصغیر ویبدو أن 

سنة بالنسبة  16دد الحضانة إلى مللقاضي أن ی زأجا 65ذلك إن قانون الأسرة في مادته یبلغا بعد،

و  من نفس القانون،) 07(سنة طبقا للمادة 19نونا ب والأنثى ببلوغها سن الزواج المحدد قا للذكر،

  .سنة یكونان بالغین من الناحیة الشرعیة 18سنة و البنت في سن  16المعقول أن الولد في سن 

نقول أن المشرع أخد في تعریفه بأسباب و أهداف الحضانة لكنه  واعتمادا على ما سبق،     

إلى البلوغ الشرعي  الاحتلاماوز الصغر و عدم خالف تعریف الفقهاء في اعتبار المحضون یتج

  1.المراد لسن التمییز

  فإنه یتضح جلیا أن وانطلاقا من كون تعریف المشرع الجزائري للحضانة اعتمد فیه على أهدافها،

  :أساسا في تتمثلالحضانة في قانون الأسرة  

                                                           
 ).50(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -1
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منه له القانون مجانا و ویقصد به التمدرس الرسمي الذي یعد حقا لكل طفل ویض :تعلیم الولد-)1

  .في تحدید مستواه بناءا على ملكاته و كفاءته استطاعتهطاقته و  استنفادإجباریا إلى غایة 

المسلم بغیر  زواج سایر المشرع الجزائري رأي الفقهاء والقائل بجواز :تربیته على دین أبیه -)2

 05/02الأسرة المعدلة بالأمر من قانون 30المسلمة وذلك منوه عنه بمفهوم المخالفة في المادة 

  .عندما نص على التحریم 2005فبرایر  27المؤرخ في 

وما  وأن العكس جائز شرعا و قانونا، بغیر المسلم، ةالمؤقت ونوه عن تحریم زواج المسلم     

الحضانة هي رعایة الولد و تعلیمه و القیام "بقوله إن  62ذلك أیضا تأكید المشرع في المادة  یثبت

  ..."یته على دین أبیهبترب

أي أن الحاضنة الأم قد تكون كافرة و لذلك أوجب علیها القانون أن تقوم بتربیة المحضون      

  . 1الطفل ئةتنشعلى مبادئ و قیم الذین الإسلامي، و هو دین الأب في 

نونا أن من المقرر شرعا و قا:(وهذا ما جسده القضاء المحكمة العلیا الذي جاء في أحد قراراته     

خیف على دینه و إن حضانة الذكر للبلوغ و  اإلا إذ الأم أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة،

  .2سن الزواجحتى حضانة الأنثى 

 ةو من تم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للأحكام الشرعیة و القانونیة ولما كان قضا     

م المستأنف لدیهم بخصوص حضانة الأولاد بتعدیل الحك ا قضو -في قضیة الحال-الاستئناف

                                                           
 .51، ص سابق مرجع بادیس دیابي ، أثار فك الرابطة الزوجیة، -  1
 .51، صبادیس دیابي ، المرجع نفسه 2
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بقضائهم أصابوا بخصوص الولدین باعتبارهما أصبحا  همالثلاثة و من جدید إسنادها إلى الأب فإن

من  67أنهم أخطأوا بخصوص البنت خارقین بذلك أحكام الشریعة الإسلامیة و المادة  لایافعین،إ

  .قانون الأسرة

  .حالةزئیا فیما یخص حضانة البنت دون إالقرار ج ضومتى كان ذلك استوجب نق

  :السهر على حمایته-3

یكون عرضه لأي عنف  فلا ،والمعنویةتتضمن حمایة الطفل المحضون كل الجوانب المادیة      

أو عنف لفضي كترهیبه أو تخویفه أو سبه بالشكل  والتعلیل والاستغلال برمتهجسدي كالضرب 

  .أو عقلیانفسیا  اضطرابهالذي قد ینجم عن ذلك 

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

 .1الغیر اتجاهله عن أي خطأ أو سوء معاملة یبدیها ویجیزه تأنیبا به الشرع 

  :حمایته خلقیا-4

الإعداد الذي یسمح  وتیق بمدى تعلیمه و حسن تأدیبه و إعداده ارتباطالحمایة الخلقیة ذات      

  .2ه من مخاطر الشارع و رفقاء السوءله أن یكون فردا صالحا و سویا و حمایت

  

  

                                                           
 )51(، ص سابق مرجع بادیس دیابي ، أثار فك الرابطة الزوجیة، 1
 ).53(المرجع نفسه ، صس دیابي ، بادی 2
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  :صحبا حمایته-5

سؤولیة الملقاة على عاتق الحاضن ،ذلك مالتكفل الصحي بالطفل المحضون من بین أقدس ال     

و  به، الاعتناءو دراسیا و هي الضامن الأساسي لتنشئة الطفل النشأة السویة خلقیا  البدنأن عافیة 

یحات الدوریة في وقتها و لقعلى الحاضن واجب الحمایة منذ الأشهر الأولى للطفل كتلقي الت يبق

الحاجة إلى ذلك و تدعیما لحقوق المحضون و صونا لها من  استدعتعرضه على الطبیب كلما 

ة الأهمیة القصوى لكفاءة أي تهدید أولى القضاء الجزائري تطبیقا للقواعد الشرعیة و القانونی

الخلقیة  الاستقامةالحاضن و مدى تحمله للمسؤولیة و الشروط التي ینبغي أن تتوفر فیه لا سیما 

ضمانا لتربیة الطفل تربیة سویة و ذلك ثابت من خلال عدید قرارات المحكمة العلیا منذ القرار 

  :یلي و الذي جاء فیه ما 319971والحامل لرقم 09/01/1984المؤرخ في 

فإنه  و سوء تصرفاتها، اقرر شرعا أن سقوط الحضانة من الأم لفساد أخلاقهممتى كان من ال(

  .الحضانة لفقد الثقة فیهما معا سةمار م فيیسقط أیضا حق أمها 

 محضانة الأولاد لجدته دانسإنقص القرار الذي قضى ب ستوجبی بخلاف هذا المبدأ، والحكم      

وسائل غیر شرعیة لترغیم زوجها  باتخاذعن الأم لفساد أخلاقها و إقرارها هذا الحق  طلأم بعد اسقا

  ).على طلاقها

  

                                                           
 )54-53(، ص سابق مرجع بادیس دیابي ، أثار فك الرابطة الزوجیة، 1
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 حق لفساد أخلاقها و سوء تصرفها یسقط عن الأم  الحضانة إسقاطوجاء في تأسیس القرار أن 

فلا تقدر أیضا على كبح جماح  ابنتهاماح جتقدر على كبح  التي لا  كذلك لأن الأم أمها 

الأم تستحق الحضانة و لا أمها كذلك من ناحیة الشرع لا و علیه  ربیته النظیفة،و تالمحضون 

 .لفقدان الثقة و الأمانة فیهما

فالحضانة من الولایة على النفس تتببت للحاضن صیانة للصغیر وتربیته ورعایته والقیام بأمر      

الولد حتى یبلغ أشده ممن له طعامه ولباسه ونظافته في المرحلة الأولى من عمره وهي كذلك تربیة 

حق الحضانة وهي المدة التي لا یستغني فیها عن النساء وأساس الحضانة هو مصلحة الطفل 

عند من هو أقدر على الاهتمام به والعنایة بشؤونه في كل فترة من فترات  هالتي توجب وضع

  .1حیاته

  : تكییف الحضانة: المطلب الثاني 

وتعلیمه و القیام بتربیته على دین أبیه و حفظه صحة وخلقا ،  ومن  الحضانة هي رعایة الولد     

  .ثم فإذا كانت الحضانة في مجملها تدور حول رعایة الولد و نفعه ، وقوامها حفظه

                                                           
  380بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري الجزء الأول مرجع سابق، ص   -  1

قد یضره قدر المستطاع، والقیام بتربیته من المدونة المغربیة للأقوال الشخصیة الحضانة بأنها فذ الولد مما  67المادة  تعرف-

بلحاج  ، انظرالولد في مبیته والقیام بتربیته من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة بأنها حفظ54ومصالحه كما عرفتها المادة 

  .397ج، ص.المرجع نفسه ، ن العربي،
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و رعایته وتربیته ، فهل تعتبر الحضانة بذلك حقا للمحضون وواجب على الحضن ، ولكن من 

 الذي یجعل من  الأمرو فضلها على غیرها،  للأمة جهة أخرى نجد المشرع قد اعطى حق الحضان

  :الحضانة حق للحاضنة تتخلى عنه متى تشاء والسؤال المطروح هو 

  الحضانة حق للمحضون وواجب على الحاضن ام هي حق للحاضنین ؟ هل 

  :لى ما یلي عجابة على هذا السؤال لا بد من التطرق للإ 

  :الحضانة كحق : الفرع الأول  

  :إلى ثلاث فرق نقسمواا ثف الفقهاء حول صاحب الحق في الحضانة حیلقد اختل 

  :الحضانة حق للحاضن : أولا 

وقد جاء بهذا الراي كل من الحنفیة ، والمالكیة على المشهور ، وكذلك الجعفریة و غیرهم ،      

  .1الأن له أن یسقط حقه و لو بغیر عوض ، ولو كانت الحضانة حقا لغیره لما سقطت بإسقاطه

إلا أن القول بهذا الرأي یؤدي إلى أن الحاضنة تستطیع أن تمتنع عن الحضانة ولا تلتزم بها      

نة عن ضامتناعها أسقطت حقها ، ولا یلزم صاحب الحق بإستیفاء حقه و بالتالي تخرج الحبإ هالأن

حرف و المبدأ الذي وضعت من أجله وهو رعایة الطفل و تربیته ، الأمر الذي یجعل الطفل ین

  2.یضیع و یرجع الأمر سلبا على المجتمع لأن المجتمع بدوره هو مجموعة من الأفراد

  

                                                           
 .357ص، 2007،ة، الجزائرعبد القادر بن حرز االله، خلاصة في احكام الزواج والطلاق، دار الخلدونی -1
 )358(، صنفسهالمرجع  ،عبد القادر بن حرز االله 2
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  :الحضانة حق للمحضون : ثانیا 

اتجه بعض الفقهاء إلى عكس ما ذهب إلیه الحنفیة و المالكیة و الجعفریة و رأوا بأن      

یقوم على تربیته بسبب الحضانة حق للمحضون و لیست حقا للحاضن ،أي حقه في أن یتولاه من 

البراءة التي ولد علیها ، وبسبب نموه البطيء ، وتدرجه في معرفة ما یدور حوله ، كذلك عجزه عن 

القیام بشؤون نفسه دون مساعدة من غیره، ومن أجل ذلك إذا تعین من یقوم بالحضانة و امتنع عن 

  .1القیام بها أجبر علیها قضاء رعایة للمحضون

و ذلك لأن  الأم،الأحیان تكون من مصلحة المحضون ألا تقوم بحضانته  ولكن في بعض     

قد تكون عاجزة عن الاعتناء به وبالتالي تتنازل عن  يظروفها قد لا تكون مناسبة لرعایته أ

و إلا فإننا بإجبارها قد نحیل عن الهدف التي تحققه الحضانة،  بذلك،حضانته ولا یمكن إجبارها 

ى حق الحضانة و جعله للأم أولا ثم من یأتي بعدها من الحاضنین و دلیل كما أن الشارع قد أعط

أولى به ما لم  أنت«: لامرأة طلقها زوجها و لها ولد) صلى(ذلك ما جاء في السنة عن قوله 

  .حسن رواه أبو داود وحسنه الألباني في الإرواء»تنكحي

  .السرة الجزائري من قانون 64في المادة  ذلكعلى  كما وقد نص المشرع الجزائري

  :الحضانة حق للمحضون والحاضنین : ثالثا 

إن المحققین من العلماء یرون أن الراجح في من له الحق في الحضانة الذي ینبغي أن یكون      

علیه الحكم و القضاء هو أن الحضانة حق للحاضن و المحضون جمعا و بهذا القول یمكن 

                                                           
 .388، ص2006، دار الكتب القانونیة، مصر، الكویتي أحمد نصر الجندي، الأحوال الشخصیة في القانون  1
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یده ما جاء في بعض الكتب المختصة من أن الحضانة حق التوفیق بین القولین المتقابلین ، ویؤ 

للحاضن و المحضون و ما أفتى به بعض المفتین من فقهاء المذهب الجعفري و رجع به أن 

   .الحضانة للحاضن و المحضون ، و أن حق المحضون أقوى من حق الحاضن

علیها إذا تتعین لها  تجبر محمولة للحاضنة حق فلاوتبعا لذلك یكون القول بأن الحضانة       

ویكون القول بأنها حق للمحضون  غیرها،بان المحضون حینئذ لا یضیع حقه لوجود من یحضنه 

  .غیرهافتجبر محمولة علیها ما إذا تعینت للحاضنة لعدم وجود من یحضنه 

على أن الحاضنة إذا لم یوجد  والفتح فنصاهذا المعنى كل من صاحبي رد المحتار  أكدوقد      

و بناءا على ذلك غذا تعینت  خلاف،وإذا وجد غیرها لم تجبر بلا  خلاف،رها اجبرت بلا غی

الحاضنة للأم أو غیرها بان كان لا یوجد سواها من ذوي الرحم المحرم أو كان یوجد من یلیها في 

أو لم یكن للولد مال و لا أب  تقتضیه،ولكنه یرغب عنها أو أن مصلحة الصغیر لا  الاستحقاق،

  .1توجد من تتبرع بحضانته من دوات الرحم المحرم أجبرت على الحضانةولم 

فإنه یكون  شروط الحضانةأما إذا لم تتعین على هذا النحو فإن وجد غیرها؛ ممن تتوفر فیه      

 .2عندها لأن فیه رعایة لمصلحة المحضون إذ سوف یكون في حضانة من هو أهل لها 

السابقة هو الرأي الأخیر الذي یرى بأن الحضانة حق للحاضن و الرأي الراجح بین الأراء الثلاثة 

القیام على  في المحضون؛ لأنه یحفظ للصغیر حقه في الرعایة و التربیة ویحفظ للحاضن حقه

                                                           
 ).276(، ص1998أحمد فراج حسین، أحكام الاسرة في الإسلام، الدار الجامعیة ، بیروت،  1
 ).277(،  صنفسه المرجع ،حسین  أحمد فراج -2
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من ) 65- 62( المشرع الجزائري  ویبرز ذلك من خلال المواد  أكده محضونه و رعایته ، وهذا ما

  .قانون الأسرة الجزائري 

  ما یترتب على كون حق الحضانة حق مزدوج: رابعا 

  : ما یتفرع على كونها حقا للصغیر -1

أجبرت علیها إذا امتنعت عنها حتى لا یفوت عل  أم،كانت أو غیر  اتعینت الحاضنة أم إذا –أ 

 .حقهالصغیر 

 الخلع و بطل الشرط صحالأم زوجها على أن تترك حضانتها لولدها و تتركه لأبیه  لعتخا إذا- ب

نه یبطل حق الصغیر في الحضانة ، وهي و إن ملكت إبطال حقها فیها ولا تملك إبطال حق لأ

  .صغیر ال

إذا صالحت زوجها على إسقاط حقها في الحضانة في مقابل دین علیها له كان صلحا باطلا، -ج

لأنه یترتب عنه إسقاط حق الصغیر ، و لذلك لو صالحته على إسقاط حقها في أجرة الحضانة 

  . 1الدین صح ذلك الصلح لأن الأجرة حق خالص لها مقابل

  :ما یتفرع على كونها حق للحاضن -2

لیست للأب ولا لغیره أن ینزع الصغیر من صاحبة الحق في حضانته لیعطیه لحاضنة أخرى -أ

 .تلیها في هذا الحق إلا بمسوغ شرعي، لأن نزعه منها في هذه الحالة تفویت لحقها في الحضانة

                                                           
 .277أحكام الأسرة في الإسلام ، مرجع سابق ، ص ،أحمد فراج حسین  -1
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المرضعة غیر الحاضنة وجب علیها إرضاعه على وجه لا یفوت حق الحاضنة بأن إذا كانت -ب

 .ترضعه عندها أو ینقل إلیها الطفل وقت الرضاعة ثم یرد إلى الحاضنة

لا تجبر الحاضنة على القیام بالحضانة إذا أمتنعت عنها عند وجود حاضنة أخرى تقبلها، لأنها -ج

 .1أسقطت حقها دون أن تفوت عل الصغیر حقه

 .الحضانة واجب:الفرع الثاني 

 .الحضانة واجبة بالكتاب والسنة والإجماع وهي كذلك في القانون الجزائري

  .في الكتاب: أولا

  .2»یا ایها الذین آمنوا قو أنفسكم وأهالیكم نارا«:الحضانة واجبة ودلیل وجودها قوله تعالى

والتعلیل . صالحهم وصونهم عما یضرهمفإن وقایة الأهلین من النار تكون بحفظهم والقیام بم     

أیضا هو أن ترك هؤلاء القصر بدون حاضن یكون سببا لفسادهم، وبالتالي لفساد المجتمع كله، 

  .لأن فساد الفرد یؤدي إلى فساد المجتمع

  

  

  

  

                                                           
 ).735-734(محمد مصطفى شبلي، أحكام الاسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص -1
 من سورة التحریم )6(الأیة  -2
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  .في السنة: ثانیا

أبناءكم مروا ) "صلى االله علیه وسلم(یمكن أن نستدل على وجوبها في السنة من خلال قوله      

، و هذا نوع من  صحیح رواه أبو داود وصححه الألباني في صحیح الجامع ،"بالصلاة لسبع و أضربوهم لعشر

  .1لأن الحضانة تشمل تربیة الطفل على دین ابیه.الحضانة 

  .عند الفقهاء: ثالثا 

یجبر لقد أتفق فقهاء الحنفیة على أن الأب یجب علیه إمساك الولد ، وحفظه و صیانته و      

على ذلك إذا أستغنى عن النساء لأن ذلك حق الصغیر علیه ، و لكنهم اختلفوا في وجوب 

حضانته على الأم و نحوها من النساء في المرحلة التي یكون فیها محتاجا لخدمة النساء  وفي 

جبرها إذا امتنعت ، فذهب بعضهم إلى أنه بما أن الحضانة حق للحاضنة فلا یجب على الأم و 

  .ذا امتنعت لأن صاحب الحق لا یجبر على استیفائهإالولد ولا تجبر علیه  على حضانة  نحوها

و ذهب بعضهم إلى أنه و بما أن الحضانة حق للمحضون و من ثم یجب على الأم و نحوها      

  . 2حضانة الولد و تجبر على القیام بها

هب الحنفیة ، یقول العاملي و مذهب الجعفریة في كون الحضانة حقا و واجبا قریب من مذ     

في الروضة البهیة ، لا شبهة في كون الحضانة حقا للأب و الأم و سائر الأقارب مع عدمها ، و 

  ؟ الكن هل تجب علیه مع ذلك أم له إسقاط حقه منه

                                                           
 ).327(، ص)م2007ه،1428(ائر،أبو الفضل عادل سعد، فتاوى المرأة المسلمة، دار نور الكتاب، الجز  -1
 ).276(أحمد فراج حسین، احكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص -2
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لو امتنعت الأم عن الحضانة صار الأب أولى «: لذلك قالوا الإسقاط،الأصل في الحقوق جواز 

و نقل بعض الأصحاب و جوبها و هو حسن حیث  الأب،ا معا فالظاهر إجبار امتنع ولو بها، 

  .1»من المضطرین هإلا أن حضانته تجب كفایة كغیر  الولد،یستلزم تركها تضییع 

إنها أحق الناس بحضانة طفلها ما لم یمنع من : إذا نظرنا إلى شخص معین كالأم مثلا نقول     

و إذا تنازلت عنه عند وجود من یصلح  له  صح ذلك  ه،إلیفإذا تمسكت به أجیبت  مانع،ذلك 

التنازل ،  هذا یعني أنه حق لها ، و إذا لم یوجد من یصلح له صح أجبرت علیه ، و إذا 

  .استعاضت عنه بشيء لا یصح ، وهذا یعني أنه واجب علیها 

في جانب  إنه حق  لكل من الحاضنة و المحضون ، و إن كان: وعلى هذا نستطیع أن نقول      

المحضون أقوى ، لأنه یجب توفیره له في كل حال سواء وجدت حاضنة واحدة أو تعددت 

الحاضنات ، فإن لم یكن له إلا حاضنة واحدة تعین علیها فیكون واجبا لا مجرد حق، و إن تعددت 

به  الحاضنات كانت حقا لمن كانت في المرتبة الأولى فلا یقبل منها إسقاطه إلا إذا وجد من یقوم

  .2ممن تأهل للحضانة 

وعلى هذا نرى الخلاف بین فقهاء الحنفیة من أنها حق للصغیر فقط ، أو أنها حق للحاضنة      

ابت لكل ثفقط لا یتفق مع حقیقة الحضانة التي لا توجد إلا بحاضن و محضون ، لأن الحق 

                                                           
 ).736-735(ي، احكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، صلبمحمد مصطفى ش -1
 ).733(، ص نفسهمرجع المحمد مصطفى شلبي،   -2
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فهو حق یقبل منهما وإن كان حقه أقوى ، لأنه محض حق لا یسقط بحال ، أما في جانبها 

  .1الإسقاط و التنازل  عنه ، و قد یكون واجبا لا یقبل الإسقاط إذا تعینت له

إذا افترق الزوجان فإن كان لهما ولد (: للشیرازي في فقه الشافعیة " المهذب"وقد جاء في      

  .2)صغیر لا یمیز وجبت حضانته 

  .في قانون الأسرة الجزائري:   عا راب

حیاته الأولى إلى تربیته و رعایته ، و الحضانة هي ضرب بین هاتین  یحتاج الولد في     

من قانون الأسرة على أن الحضانة هي رعایة الولد و تعلیمه و  62الوظیفتین ، وقد نصت المادة 

ومن ثم فالحضانة هي حق من حقوق الأولاد . القیام بتربیته عل دین أبیه و حفظه صحة و خلقا 

  .3مصلحة الولدللو شرعت 

حكما كان قد أسند  19287بقرارها رقم  16/04/1979في  ولقد نقضت المحكمة العلیا     

  .4بت أنها تربي الولد على دینها ثالحضانة للأم تدین بالمسیحیة و 

                                                           
 .)734(، ص قسابمرجع ،  حكام الأسرة في الإسلامأ،  محمد مصطفى شلبي -1
 ). 247(ص ،نبیل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقا، مرجع سابق -2
 ت.د الغوتي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، الطبعة الثانیة، دار المطبوعات الجامعیة ، بن عكنون، الجزائر، -3

 .131ص
، دیوان المطبوعات الجامعیة،  2لقرارات المحكمة العلیا، طبعة اوفقبلحاج العربي قانون الأسرة ، مبادئ الاجتهاد القضائي  -4

 .117ص 2000الجزائر،
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ویتضح من خلال قرار المحكمة أن حق المحضون أولى من حق الحاضن، و بالتالي فإن      

ن الحاضن بناءا على مصلحة المحضون ، إلا أن الأم الحضانة یحددها القضاء وهو الذي یعی

  .أحق من غیرها بحضانة ولدها

  :ومن هنا أستنتج ما یلي .وتكون الحضانة واجبة علیها إذا لم یوجد غیرها یتكفل بالولد 

الصحیح أن حق الحضانة حق مشترك بین الصغیر و الحاضنة ، فلیس حقا خالصا للصغیر ، -1

غایة الأمر أن حق الصغیر أقوى ، لأن مصلحته مقدمة على مصلحة  ولیس حقا خالصا للأم ،

 .أبویه ، و أنه یجب العمل بما هو أنفع و أصلح للصغیر في باب الحضانة 

فإذا أسقطت الأم حقها بقي حق صغیرها ، ذلك لأن من حق الولد یعتني به والداه منذ ولادته ، 

یكون في الفترة الأولى من من حیاته واجبا على ومن هذه العنایة حفظه و القیام بشؤونه ، وهذا 

  .الأم لأنها أقدر على هذا من الأب 

ل من الخلاف في حق الحضانة ، وذهاب البعض إلى أن الحضانة حق بوعلى هذا ما یتق     

للحاضنة و لهذا لا تجبر علیها ، لأن الإنسان لا یجبر على حقه، وذهاب آخرین إلى أن الحضانة 

ب ثلهذا رأوا أنها تجبر على الحضانة ، فهو من قبیل الخلاف اللفظي الذي لا یر  ق للصغیر، وح

  . 1أثارا شرعیة في الأحكام

الناس جمیعا ومن أدلة مشروعیتها  عنالحضانة من الفروض الكفائیة ، إذا قام بها قائم سقطت -2

اء، و ثدي له سقاء، قالت یا رسول االله إن إبني كان بطني له وع امرأةأن «:  الحدیثما جاء في 

                                                           
 )544- 543(ص الجزء الأول، مرجع سابق، ،بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة 1
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وحجري له حواء ، و إن أباه طلقني ، وأراد أن ینزعه مني ، فقال رسول االله صلى االله علیه وسلم 

 .1»أنت أحق به ما لم تنكحي:"

و أما الإجماع فلا خلاف بین أحد من الأمة في إیجاب كفالة «: وأما الإجماع فقد قال إبن رشد 

من یكفله و یربیه حتى ینفع نفسه ،  ىضعیفا ، مفتقر إلالأطفال الصغار ، لأن الإنسان خلق 

  .»ویستغني بداته

الأولى ولایة التربیة و الولایة الثانیة هي  ةالولای: یثبت على الطفل منذ ولادته ثلاث ولایات -3

الولایة على النفس ، و الولایة الثالثة هي الولایة عل ماله إذا كان له مال ، أما الولایة الأولى ، 

ي ولایة التربیة ، فالدور الأول منها یكون للنساء ، وهو ما یسمى بالحضانة، فالحضانة هي وه

تربیة الولد في المدة التي یستغني فیها عن النساء ، ممن لها الحق في تربیته شرعا ، وهي حق 

 . الأم ، ثم لمحارمه من النساء  

: ثانیا . ر من حیاته یحتاج إلى رعیتهن فل في ذلك الدو طن اللأ: أولا : وثبت وجوبها علیهن      

  . 2ساء احق بالحضانةنلن الأثار الصحیحة قد وردت بأن ال

  

  

                                                           
 )150-149(سلیمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -1
 ). 406- 405(ص 1957الإمام أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، بیروت، -2
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فالأقرب فإذا انعدمت القرابة فعلى  بالصغار عل الأبوین ، فإن فقدا فعلى الأقر  ةتجب حضان -4

  . 1الحكومة أو جماعة المسلمین

  .الجزائريانة وشروطها في التشریع مدة الحض: المطلب الثاني 

الفقهاء وهو ما ذهب إلیه القانون الجزائري  باتفاق، وهذا  2الولادة هي الواقعة المنشئة للحضانة     

سنوات للذكر و الأنثى  10المشرع الجزائري ب  هابین الفقهاء ، وحدد اختلافأما نهایتها  ففیها 

ة للذكر غلى سن السادس حتى بلوغها سن الزواج كما أعطى للقاضي الحق في تمدید مدة الحضان

عشر إذا كان ذلك في مصلحة المحضون ، ولكن قبل التفصیل في موقف  المشرع و مدى توفیقه 

  . الشأنفیما ذهب إلیه لا بد من استعراض بسیط لأراء الفقهاء في هذا 

  .مدة الحصانة: الفرع الأول 

  .مدة الحضانة في الففه: أولا 

حناف یرون أن غیر الممیز یظل في لأصى للحضانة ، فافي الفقه خلاف حول الحد الأق     

حضانة المستحق حتى یتم السابعة ، وبعدها تستمر الفتاة في رعایة الحاضنة الأم حتى تبلغ فتنقل 

الحضانة للأب ، أما الذكور فالأب أولى بهم فور بلوغ سن السابعة  و في المذهب الملكي فإن 

، و الأنثى حتى تتزوج و یدخل بها ، ویرى الشافعیة أن  الحضانة تستمر في الغلام إلى البلوغ

                                                           
  .199ص ،2000محمود محمد حمودة، محمد مطلق عساف، فقه الأحوال الشخصیة، مؤسسة الرواق، عمان، الأردن، -1

ستئنافیة في الأحوال القرارات الإ( الحضانة حق للحاضن والمحضون وغن الحاضنة لا تقدر على إبطال حق المحضون -

 .القانون الأردني) الشخصیة
 .297، مرجع سابق ، صفي الإسلام  أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة -2
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الحضانة عند مستحقها حتى سن التمییز ثم یخیر الصبي بین احد الأبوین الصالحین للحضانة و 

  .1الذكر و الأنثى في التخییر سواء

 .2أما الحنابلة فیقصرون التخییر على الذكور أما الأنثى فترغم على حضانة أبیها حتى تتزوج

 :المذهب الحنفي -1

العلماء من الحنفیة ضابطة  للسن التي تجب للصغیر أو الصغیرة  فیها  امتقدمو وضع      

تجب الحضانة للصغیر أو الصغیرة حتى یستغني كل واحد منهما عن :"الحضانة، وذلك بأن قالوا 

لم یقدروا لذلك من أكل و لبس ونظافة ، و : خدمة النساء، و یقدم ان یقوم بنفسه بحاجاته الأولیة 

سن معینة، وهم في ذلك یوافقون مقتضى السبب الذي من أجله و جبت الحضانة للصغیر و 

  .الصغیرة

وبیان ذلك أن الحضانة إنما وجبت لكل واحد منهما لأنه عاجز عن القیام بحاجیات نفسه الأولیة 

  . علیه أنبنىلذي امن أكل ولبس ، ونظافة ، فإذا زال هذا السبب زال الوجوب 

ولما جاءت طائفة أخرى من علماء المذهب بعد الرعیل الأول رأوا أن ذلك أمر غیر منضبط      

، وبما عاینوه   اجتهادهمتمام الإنضباط ، وأنه محتاج لتقدیر یدفع التردد و اللبس ، و رأوا بحسب 

جز ببلوغها في صبیة زمانهم ، ان الصبي یزول عنه العجز سبع سنین ، وأن الفتاة یزول عنها الع

تسع سنین فحددوا سن الحضانة بسبع في الغلام ، وتسع في الفتاة ، وعلى هذا سارت فتوى علماء 

                                                           
 .298مرجع سابق، ص ،في الإسلام  أحكام الأسرة أحمد فراج حسین،-  1
 ).314(محمود سمیر عبد الفتاح، التنظیم القانوني والاجتماعي للأسرة، مرجع سابق، ص -2
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المذهب الأحقاب الطویلة ، وكان العمل علیه في محاكم مصر الشرعیة فلا تمتد حضانة  الغلام 

  .1اكثر من سبع ، ولا تمتد حضانة الفتاة بعد التسع 

ما أو غیرها أحق بالغلام حتي یستغني عن خدمة النساء ، ویستقل الحاضنة أ: "فقال الحنیفة 

بسبع سنین ، لأنه الغالب  استقلاله، وقدر زمن  الاستنجاءس و ابلبنفسه في الأكل و الشرب و ال

  ".مروا اولادكم بالصلاة لسبع: " - صلى االله علیه وسلم - لقوله

  .یل بتسع سنین و الأمر بها لا یكون إلا بعد القدرة على الطهارة ، وق

 الاستغناءو الأم والجدة أحق بالفتاة الصغیرة حتى تبلغ بالحیض و الإنزال و السن لأنها بعد      

تحتاج إلى معرفة آداب النساء ، والمرأة على ذلك أقدر ، و أما بعد البلوغ فتحتاج إلى التحصین 

  . 2سنة أو إحدى عشر والحفظ ، والأب فیه أقوى و أهدى ، وبلوغ الصغیرة إما بتسع سنین

الغلام و الفتاة ، هو أن القیاس او الأصل أن تتوقف الحضانة بالبلوغ  اختلافو السبب في      

 –أو الأصل في الغلام بإجماع الصحابة ، لما روي أن أبا بكر  سایفیها جمیعا ، ولكن ترك الق

أمه فبقي الحكم في  قضى بعاصم بن عمر لأمه ما لم یشب عاصم ، أو تتزوج –رضي االله عنه 

الفتاة على أصل القیاس ، لأن الغلام إذا أستغنى یحتاج إلى التأدیب و التخلق بأخلاق الرجال و 

والفتاة أحوج إلى تعلم آداب النساء و التخلق . اكتساب العلوم ، والأب على ذلك أقدر و أقوم 

                                                           
  ).397(حمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، صم-1
 .742ص، الجزء السابع،  ،1989دار الفكر دمشق، سوریا،  ،الطبعة الثالثة وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، 2
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ذا بلغت احتاجت إلى إف بأخلاقهن وخدمة البیت ، والأم اقدر على ذلك بعدما تبلغ و تحیض ،

  .1الحمایة و الصیانة و الحفظ عمن یطمع بها من الرجال عل ما ذكر اقدر

و قد قدر بعض فقهاء الحنفیة مدة الاستغناء بسبع سنین ، وقدرها غیرهم بتسع سنین ، والفتوى في 

الخاصة  المذهب على التقدیر الأول ، لأن الغالب أن الغلام یستغني عن خدمة النساء في حاجاته

  .بعد هذه السن 

إن حضانة الأنثى تستمر سن المراهقة ، وهي السن التي تشتهي :"وقال محمد بن الحسن      

أو غیرهما ، والفتوى في المذهب على هذا فیها، ولا فرق بین ان تكون الحاضنة الأم و الجدة 

ة ، و الرجال أقدر أقدر احتاجت إلى الحفظ و الصیان  الاشتهاءالقول، لأن البنت إذا بلغت مبلغ 

على على ذلك من النساء فالذي علیه في المذهب الحنفي هو ان حضانة الصغیر تنتهي ببلوغه 

سبع سنین ، وحضانة الصغیرة تنتهي ببلوغها تسع سنوات ، و العبرة في ذلك بالسنین القمریة ، 

  .2لأنها المعهودة في التقدیرات الشرعیة

 .المذهب المالكي-2

ر الحضانة في الغلام إلى البلوغ ، على المشهور ، و لو مجنونا أو مریضا ، وفي تستم     

الأنثى إلى الزواج ودخول الزوج بها ، و إن مجرد عقد زواج الفتاة لا یعتد به و إنما یعتد بالدخول 

                                                           
 ).742(مرجع سابق، ص ، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحیلي  -1
 ).762-761(ي، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، صلبحمد مصطفى شم -  2
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الحقیقي بها ، و لو كانت الأم كافرة و هذا في الأم المطلقة أو من مات زوجها ، وأما من في 

  . 1ة زوجها فهي حق للزوجین معاعصم

و لا یعرف حظه ، وقد یختار من  له،لأنه لا قول  المالكیة،ولا یخیر الولد في رأي الحنفیة و      

و لا تضربه إذا ما أخطأ و لذلك یعتد  هفقد یختار البقاء عند أمه لأنها أشفق علی. یلعب عنده 

  .برأیه

 للأمور،رأي الطفل بحیث یعقل حسن تقدیر القضاء  اعتماد من المصلحةولا یخفى أنه لیس      

و تلغى آراء الآباء ، و حجج الحاضنات ، ثم نحتكم إلى رأي الطفل بتخییره و نلقي إلیه بالزمام  

مستقبله ، ولا تقدیر سلیم وهو في هذه السن الغضة لا یتصور  منه وزن صحیح لحاضره ، ولا 

  .للعواقب

وما . یشاء ینتهي به إلى ما لا خیر فیه لنفسه و لوالدیه و للمجتمع فتخییره في الإقامة حیث      

إن الطفل لقصور عقله یختار من عنده الدعة ، : " أصدق نظرة الحنفیة ومن معهم إذ یقولون 

  ".لتخلیته بینه و بین اللعب ، فلا یتحقق النظر له بالخیار

و اللعب ، فإذا اختار من یساعده على إن الصبي ضعیف العقل یؤثر البطالة «: و یقول ابن القیم 

  .»....ذلك لم یلتفت إلى اختیاره ، وكان عند من هو أنفع له أخیر ولا تحتمل الشریعة غیر هذا

وحضانة الذكر للبلوغ فإن بلغ زمنا أو مجنونا : " المالكیة  فقهجاء في الشرح الكبیر للدردیر في 

القیام بحقه ، أما مدة حضانة الأنثى و  سقطت عن الأم و استمرت نفقته على الأب و علیه

                                                           
 ).743(، صالفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابقوهبة الزحیلي،  -  1
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ولا تسقط الحضانة عن المشكل و ما دام مشكلا و حضانة الأنثى للأم حتى «: المشكل فقالوا 

  .1»یدخل بها الزوج

 .الشافعیة-3

إن افترق الزوجان ولهما ولد ممیز ، ذكر أو أنثى ، وله سبع أو ثمان سنوات ، و صلح      

ا أو مالا أو محبة، وتنازعا في الحضانة ، ینفضل أحدهما على الآخر دالزوجان للحضانة ، ولو 

خیر غلاما بین أبیه وأمه :"-صلى االله علیه وسلم–لأنه :خیر بینهما ، وكان عند من اختار منهما 

عرف بحظه و ، ولأن القصد بالحضانة حفظ الولد ، والممیز أ الانتسابو الفتاة كالغلام في " 

  .و الولد یتخیر ، ولو اسقط أحد الزوجین حقه قبل التخییر  ،همصلحته ، فیرجع إلی

و لو أختار الولد أحد الوالدین ، فأمتنع من كفالته ، كفله الآخر ، فإن رجع و أمتنع أعید      

التخییر و إن أمتنع الأبوین و بعدهما مستحقان للحضانة كجد وجدة خیر بینهما و إلا أجبر 

لأنها من جملة الكفالة و إن صلح أحد الأبوین للحضانة دون الآخر  بالحضانة من تلزمه نفقته ،

  .2بسبب الجنون أو كفر أو فسق أو زواج 

وجاء في المذهب حضانة الطفل غیر الممیز للنساء، فإن وصل إلى سن التمییز، ذكرا أو أنثى، 

وكول إلى اجتهاد كان عند من یختاره من أبویه، وسن التمییز قد تتقدم أو تتأخر عن السبع، وهو م

  .القاضي

                                                           
 ).743(وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق ، ص -1
  .ص. ن ،  المرجع السابق  ،وهبة الزحیلي -2
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 .الحنابلة-4

تنتهي الحضانة في سن السابعة ، و یخیر الصبي بعدها ، وأما البنت فأبوها أحق بها بعد      

  .1خیر غلام بین ابیه و أمه:" هذا السن و استدلوا بأنه علیه السلام 

 .المذهب الجعفري-5

سنتان وهي أقصى مدة للرضاع و بعدها  المشهور فیه أن مدة الحضانة للأم بالنسبة للغلام     

یضم إلى الأب إن كان موجودا، فإن لم یكن موجودا أو غیر أهل بقي مع أمه لأنه لا حق لغیرها 

في الحضانة ما دامت موجودة و عندها أهلیة للحضانة ، أما الأنثى فمدة حضانة أمها لها تمتد 

للفتى تمتد إلى سبع سنین ، و ضانتها إن ح(إلى سبع سنین في المشهور ، وفي قول غیر مشهور 

مدة الحضانة للأم على الصغیر الذكر مدة : وقال الإمامیة الجعفریة. 2)سنین  )9(الفتاة إلى تسع

الرضاع إلى سنتان وعلى الصغیر البنت إلى سبع سنین، وبعد ذلك یكون الأب أحق بها إلى أن 

ما حق اختیار أحد الأبوین، وقال الحلي تتم الأنثى تسع سنین، والذكر خمس عشرة سنة فیكون له

في الأحكام الجعفریة ولا شك أن قول الإمامیة ذلك مقید بعدم الضرر على الطفل بأخذه من الأم 

بعد السنتین أو السبع، وعلى كل حال إن لم یطلبها الأب بعد مدة یجبر على أخدها إذا أبت الأم 

  .3امبقاءها عندها أو كان في بقائها ضرر علیه

 

                                                           
 .201، فقه الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص مطلق عسافمحمود محمد حمودة و  -1
 .724محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص -2
  ).570- 569(، مرجع سابق، الجزء الأول ، صللأحوال الشخصیة بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن -3
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  .الجزائري الأسرة ضانة في قانونحمدة ال: ثانیا

تنقضي مدة الحضانة للذكر "  11/ 84من قانون الأسرة الجزائري رقم ) 65(نصت المادة      

سنوات والأنثى ببلوغها سن الزواج وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر ) 10(ببلوغه عشر 

تتزوج ثانیة، على أن یراعي في الحكم بانتهائها ستة عشر سنة، إذا كانت الحاضنة لم ) 16(إلى 

  1.والملاحظ ان هذا الحكم مستمد من الاجتهاد المالكي" مصلحة المحضون

واضح من هذه المادة ان مدة الحضانة القانونیة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات وبلوغ الأنثى      

، غیر أنه 02/  05ن الأمر م) 7(سنة وفقا للمادة ) 19(سن الزواج القانوني أي تسع عشر 

سنوات إلى ستة عشر ) 10(یمكن للقاضي أن یقضي بتمدید مدة الحضانة للولد الذكر من عشر 

سنة وذلك بشرط أن یكون الحاضن طالب التمدید هو الأم نفسها وألا تكون متزوجة ثانیة مع ) 16(

من ) 2(الفقرة  65رجل آخر لیس ذي محرم المحضون، على أن المشرع الجزائري في المادة 

قانون السرة، نص بأنه یجب أن یراعي في الحكم بانتهاء الحضانة مصلحة المحضون في الرعایة 

  2.والتربیة والحمایة وهذا ما یحمد علیه المشرع الجزائري

والسبب في انتهاء حضانة النساء متى بلغ الولد هذا السن واستغنى عن خدمة النساء أنه      

لتخلق بأخلاق الرجال والأخذ بأسباب العلم والمعرفة، والأب أقدر من الأم على حینئد یحتاج إلى ا

ذلك أما البنت فإنها تحتاج بعد الاستغناء عن خدمة غیرها إلى معرفة آداب النساء والعمل في 

                                                           
 .153ص ،مرجع سابق ،في شرح قانون الأسرة الجزائري المیسر ،سلیمان ولد خسال -1
 .385، مرجع سابق، ص في شرح قانون الأسرة بلحاج العربي، الوجیز -2
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المنزل والتدرب على مهمتها في المستقبل والنساء على ذلك أقدر من الرجال ولهذا كان من 

بقى في ید الحاضنة مدة أطول من مدة الصغیر سواء كانت الحاضنة الأم أم الأفضل لها أن ت

  1.غیرها

  .مصیر المحضون بعد انتهاء الحضانة: ثالثا 

بعد انتهاء مدة حضانة النساء فقد  المحضونمصیر  في قانون الأسرة لم یوضح المشرع الجزائري

اج ولذلك سأتطرق إلى ما ذهب إلیه بتحدید سن حضانة الذكر بسن البلوغ والأنثى بسن الزو  اكتفى

  .الفقه الإسلامي في هذا الموضوع

  :مصیر المحضون بعد الحضانة في الفقه الإسلامي )1

  :المذهب الحنفي/ أ

عندما تنتهي مدة حضانة النساء تبدأ مرحلة أخرى هي ضم الولد إلى الولي على النفس      

الأقوى عصوبة على غیره على حسب الترتیب ویثبت الحق في هذا لعصبة الولد من الرجال، یقوم 

 .2السابق في حضانة الرجال

  

                                                           
ا  -1  ).246- 245(وتطبیقا، مرجع سابق، ص فقهانبیل صقر، قانون الأسرة، نصَّ
 ).572(، مرجع سابق ، الجزء الأول ، ص، للأحوال الشخصیة بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن -  2
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وهذا الأمر حق للولد غلاما كان أو بنتا ولهذا یجبر العاصب علیه بعد انتهاء مدة      

حق  لهحضانتهما، ومن لا یتبث له حق الحضانة كابن العم بالنظر إلى بنت عمه لا یكون كذلك 

  .1ضمها لأنه غیر محرم لها

بدأ مرحلة الضم من حین انتهاء حضانة النساء، وتنتهي ببلوغ الولد عاقلا مستغنیا عن النساء ولا وت

خیار للولد عند الحنفیة غلاما كان أو أنثى فینزع من الأم ویأخذه إلى الأب لأن الصغیر قاصر 

  .2العقل، فربما یختار من عنده یتمكن من اللعب وقد صح ان الصحابة لم یخیروا

أحد من العصبة الذین لهم حق " الغلام أو البنت"ذا انتهت مدة الحضانة ولم یكن للمحضون فإ     

ي یمكن ان یسلم إلیه الغلام فإنه یبقى عند حاضنته حتى یرى صالضم او أهلیته ولم یكن هناك و 

القاضي ما هو أصلح له، وكذلك الأنثى إذا كان العاصب غیر محرم لها، للقاضي أن یبقیها لدى 

اضنة حتى یختار لها شخصا أمینا لیضعها عنده، وفي مرحلة الضم یبقى الغلام عند ابیه أو الح

جده، أو عند من عنده حق الضم بعدهما إن لم یكونا موجدین أو لم یكونا أهلا لذلك، فیقوم برعایته 

به وتأدیبه وتعلیمه، ویحق له أن یدفع الغلام لمن یعلمه صناعة یتكسب منها وینفق علیه من كس

نثى فإنها تبقى عند صاحب حق الضم، لكنه لیس له أن یدفعها للكسب من صناعة او الأاما 

 خدمة بحیث تختلط فیها بالرجال لأن ذلك یخل بواجب حفظها وصیانتها ولأن المستأجر یخلو بها

ة من شؤون المنزل وتدبیر أوذلك سيء في الشرع، ویصح أن یسلمها لأمینة تعلمها ما یلزم المر 

                                                           
 ).573(، ص، الجزء الأول مرجع سابق،  للأحوال الشخصیة الفقه المقارن أبو العینین بدران بدران -  1
 )573(مرجع نفسه، صال ،بدران أبو العینین بدران -  2
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ذا بلغ الغلام مبلغ الرجال ببلوغه خمسة عشر سنة أو إف. ره، وتعلمها حرفة كتطریز وخیاطةأمو 

علامة من علامات البلوغ الطبیعیة، وكان عاقلا مأمونا على نفسه، ولم یكن لأبیه أو لغیره  بظهور

عنهما  ممن لهم حق الضم سبیل علیه بل یكون مخیرا في الإقامة مع أبیه أو مع أمه والإقامة بعیدا

  1.فإن لم یكن مأمونا على نفسه فإنه یبقى في حالة الضم كما كان جبرا علیه

أما البنت إذا بلغت مبلغ النساء، فإن كانت بكرا فإنها تستمر في مرحلة الضم ولو كانت      

ن كبرت سنها وعهد فیها حسن إمأمونة عل نفسها ما دامت شابة یخشى علیها من فتنة الرجال ف

فة فلیس لأبیها وغیره أن یجبرها على البقاء عنده، فإن تزوجت صار حق إمساكها الرأي والع

  .لزوجها وتنتهي مرحلة الضم بالنسبة إلیها

هذا ولم یحدد الحنفیة سن الكبر، والذي یبدو من كلامهم ومن تعریف المسن لغة أن المرأة تكون 

  .مسنة إذا صارت عجوزا لا یرغب فیها الرجال

لأنثى تیبا فإنها لا تجبر على البقاء عند أبیها أو غیره من الأولیاء إلا إن كانت فإن كانت ا     

غیر مأمونة على نفسها والجد كالأب فیما ذكر في أحكام البكر والثیب والغلام وإن لم یكن للأنثى 

أب ولا جد ولكن لها عم أو أخ فله ضمها إلیه إن لم یكن مفسدا، فإن كان مفسدا لا یمكن من 

  .وكذلك الحكم مع كل عصبة ذي رحم محرم منها ذلك،

                                                           
 .)574(ص، ، مرجع سابق ، الجزء الأول للأحوال الشخصیة بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن -1
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فإن لم یكن لها أب ولا جد ولا غیرهما من العصبات او كان لها عصبة مفسد فالنظر فیها إلى      

أمینة قادرة على الحفظ  امرأةوضعها عند  إلابالسكنى و  الانفرادالحاكم فإن كانت مأمونة مكنها من 

  .بكرا كانت أو ثیبا

ر او الصغیرة معتوها وانتهت مدة حضانته یكون الحق للأب أو غیره من العصبات وإذا بلغ الصغی

المحارم في ضمه إلیه باعتباره ولیا على نفسه أما إذا بلغ عاقلا ثم أصیب بالعته فإن الولایة لا 

تعود إلى الولي العاصب قیاسا بل تعود إلى القاضي في الاستحسان تعود إلى الولي العاصب، كما 

 1.لولایة على ماله إلى ما كانت  لهتعود ا

  :المذهب الجعفري/ ب

إذا بلغت الأنثى سبعا على القول المشهور كان الأب أحق بحضانتها من الأم، ما دام على      

قید الحیاة وأهلا للحضانة، وتجبر على البقاء معه إلى أن تصیر مأمونة على نفسها بكرا كانت أو 

ر وإن كان یكره لها مفارقة ولیها حتى تتزوج، وإذا مات الأب او زالت ثیبا ثم بعدها یكون لها الخیا

  .2أهلیته بقیت مع أمها

                                                           
 ).574(ص ،، مرجع سابق ، الجزء الأول للأحوال الشخصیة  فقه المقارنبدران أبو العینین بدران، ال -1
 )307(أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص -  2
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اما إذا كان المحضون ذكر فهو مع أبیه بعد بلوغه سن السنتین، ما دام موجودا وأهلا فإن لم      

ى البقاء مع من ضم إلیه إلى البلوغ عاقلا فإذا بلغ كان بالخیار في یكن بقي مع امه، ویجبر عل

  1.البقاء او الانفراد بنفسه

  : الشافعیة والحنابلة/ جـ

تفق الأب والحاضنة على إقامته إإذا بلغ الصغیر أو الصغیرة السابعة وانتهت حضانته فإن      

خیر الصغیر بینهما ، فمن اختاره منهما  تنازعا أو ختلفاان أعند واحد منهما أمضى هذا الاتفاق، و 

) ص(جاءت امرأة غلى رسول االله : " لما رواه أبو هریرة رضي االله عنه حیث قال. أولى به  فهو

بث بعیدة عن المدینة نحو (إن زوجي یرید أن یذهب بابني ساقني من بثر : فقالت یا رسول االله 

هذا أبوك وهذه أمك ، فخد بید أیهما شأت ) صلى(أبى عنبة ، وقد نفعني ، فقال رسول االله) میل

  .داود رواه أبو." فأخد بید أمه فانطلقت به 

أولم یختر واحد منهما ،  اختارهمامذهب الحنابلة فإن  و قضى بذلك عمر وعلي و شریح ، و هو

  .قدم أحد منهما بالقرعة

  .حق بها قبل التاسعةم أالأبالفتاة من غیر تخییر إذا بلغت تسعا و  حقو عند الحنابلة ال     

وقال الشافعیة لیست للحضانة مدة معلومة ، بل یبقى الطفل عند أمه ، حتى یمیز و یمكنه أن 

ن أختار الولد الذكر أمه إیختار أحد أبویه ، فإذا وصل غلى هذه المرحلة یخیر بین أمه و ابیه ، ف

ذا اختارتها الأنثى تستمر عندها مكث عندها في اللیل ، وعند أبیه في النهار كي یقوم بتعلیمه ، وإ 

                                                           
 ).307(ص،  سابق ،  مرجعأحكام الأسرة في الإسلام  ،أحمد فراج حسین -1
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لیلا ونهارا ، وإن اختار الطفل الأب و الأم معا أقرع بینهما ، وإذا سكت ولم یختر بینهما كان للأم 

  .1و هو راي حسن 

  :المالكیة /د

مدة حضانة الأم للغلام هي حتى بلوغه و الفتاة حتى تتزوج ، و لا یخیر الولد بعد هذا السن       

  .غیر ملزم للقاضي اختیارهلأنه لا یعرف صلاحه و بالتالي فإن مع من یبقى 

  :موقف المشرع الجزائري )2

من قانون الأسرة یتبین أن المشرع الجزائري اخد برأي المالكیة في 65من خلال المادة      

إذا حبست نفسها على تربیة و حضانة  الأماستمرار الحضانة بالنسبة للأنثى حتى الزواج لدى 

  .هاأولاد

وموقف القانون بالنسبة للأنثى مقبولا ، لأن الأنثى تحتاج تعلم عادات النساء كما سبق القول،      

وشؤون البیت ، والأم اقدر على ذلك شریطة أن تكون الم مأمونة علیها و قادرة على حفظها و 

وحده من  صونها ، أما بالنسبة للصبي فإنه یستغني عن خدمة النساء ویستطیع أن یقوم بشؤونه

مأكل ولبس و تنظیف جسمه إذا بلغ العاشرة وهو یحتاج في هذه السن إلى التأدیب والتعلیم و 

التخلق بأخلاق الرجال و آدابهم و الب اقدر على ذلك لذلك لا نرى من الحكمة استمراره في 

  .2حضانة أمه

                                                           
 ).170- 169(أحمد إبراهیم عطیة، نفقة وحضانة الصغار، مرجع سابق ، ص  1
 .277، ص2009 م،. د ، عثمان التكروري، شرح قانون الأحوال الشخصیة، دار الثقافةالدكتور  -2
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 16نسبة للغلام إلىغیر انه یتضح ان المشرع عندما اعطى القاضي سلطة تمدید فترة الحضانة بال

 یؤخذم لم تتزوج ثانیة وهذا أسنة ، قد قیده بشرط وهو أن تكون من طلبت تمدید الحضانة هي 

علیه ، غیر أن ما یجري علیه القضاء في هذا الخصوص ، فإن القضاة لا یتقیدوا دائما بنص 

كما جاء آخر  من قانون الأسرة و إنما یراعى في الحكم بالحضانة مصلحة المحضون ، 65المادة 

قرار  52221حوال الشخصیة ملف رقمالمادة ومن أمثلة ذلك ما قضت به المحكمة العلیا  قسم الأ

في قضیة  –الإستئناف  قضاة ولما كان...« :حیث جاء في الحكم ما یلي  13/03/1989بتاریخ 

سنادها إد لدیهم بخصوص حضانة الأولاد الثلاثة ومن جدی المستأنفقضوا بتعدیل الحكم  –الحال 

نهم بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص الولدین باعتبار أنهما أصبحا یافعین ، إلا إب ، فإلى الأ

  1»....انهم أخطأوا بخصوص البنت 

  .شروط الحضانة : الفرع الثاني  

الحاضن حیث اكتفى في  وألم یحدد المشرع الجزائري الشروط الواجب توافرها في الحاضنة      

و یتضح " و یشترط في الحاضن أن یكون اهلا للقیام بذلك"....بالقول 62المادة  انیة منالفقرة الث

ا في هغیر أنه من الناحیة الفقهیة هناك شروط عامة لا بد من توافر . من خلالها الشروط العامة 

هم في الحضانة ، بالإضافة إلى شروط یختص بها الحاضن من تالرجال والنساء حتى تثبت أهلی

  .، والحاضنة من النساء  الرجال

                                                           
 ، دار هومة،مدعم بأحدث إجتهادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال الشخصیة والمواریث دلاندة یوسف، قانون الأسرة -1

 .69ص،2003 الجزائر،
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  .الشروط العامة في الحاضنة: أولاً 

  :الشروط المتفق علیها)1 

إلا الكبار بل أن وظائفها لا یقوم بها إلا  اتهامهمة شاقة ، لا یحتمل تبعات ةالحضان: البلوغ -أ

افر الكبار، و غایتها لا تتحقق بغیر ذلك، ولا اختلاف بین الفقهاء على اشتراط البلوغ حتى تتو 

من القانون 40سنة ، وهذا حسب المادة  19أهلیة الحضانة، و سن البلوغ في القانون الجزائري 

 .المدني

الحضانة ولایة على النفس ، وغیر العاقل لا ولایة له على نفسه فمن باب أولى لا : العقل  - ب

، وعلیه ) سرةقانون الأ(84/11من القانون رقم  81وهذا حسب المادة . تثبت له ولایة على غیره

 42فلا حضانة للمجنون أو المجنونة لأنهما في حاجة إلى من یرعى شؤونهما ، وهذا حسب المادة 

 . الجزائري من القانون المدني 44إلى 

و الامانة  المقصودة صفة في الحاضن یكون بها أهلا للحضانة فالحضانة لغیر :الأمانة  -جـ

الفاسق رجلا أوامرا من سكیر مشتهر بالزنا ،أو اللهو أو أمین على تربیة الولد وتقویم أخلاقه ، ك

أو  مأوى للفساق و المارقین من الدین فالحضانة لمن بیته :الحرام، واشترط المالكیة أمن المكان 

 .1غیر الملتزمین بأحكامه

وهي استطاعته على صیانة الصغیر في خلقه و صحته فلا یسلم للعاجز عن ذلك : القدرة  -د

و الكفایة أي القدرة على القیام « :و المسن ، وفي الشرح الكبیر للدردیر في فقه المالكیةكالمریض أ

                                                           
 .359ص ،احكام الزواج والطلاق، مرجع سابقالخلاصة في  ،عبد القادر بن حرز االله -1
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بشؤون المحضون ، فلا حضانة لعاجز عن ذلك كمسنة أي ذات مسنة من ذكر و انثى أقعدها 

ومثل السن المسبب للعجز " السن عن القیام بشؤون المحضون إلا ان یكون عندها من تحضن

  1»والمرض المقعد عن العمل سلخر العمى والصم و ا

 : فیها المختلف الشروط-2

  :الإسلام -أ

 لأنه ، علیه ولایة لا إذ ، مسلم على لكافر حضانة فلا : الحنابلة و الشافعیة عند شرط الإسلام 

أبو  رواه لما ، المسلمة وجدت إن المسلم حضانة في للكافر حضانة فلا ، دینه على فتنه ربما

 أو یهودانه فأبواه الفطرة على یولد مولد إلا من ما  «:قال )صلى( النبي عن عنه االله رضي هریرة

 من كثیر یرى التي طرةالف هذه له تغیر له المسلمة غیر ونشأة تربیة وفي » أو یمجسانه ینصرانه

  .الحق الدین مبادئ وتلقي ، للإسلام القابلیة أو بمعنى الإسلام بمعنى إما اأنه العلم اهل

 أساس هي الشفقة لأن مسلما الصغیر كان إذا الحاضنة إسلام ضرورة المالكیة و الأحناف یرى ولا

 " للدردیر الكبیر الشرح في جاء وقد الأدیان بتنوع تختلف لا إنسانیة فطرة وهو الطفل رعایة

 إن للمسلمین المسلمة غیر الحاضنة فضمت أنثى أو كان ذكرا الحضن في شرطا لیس الإسلام

                                                           
 .249نبیل صقر، قانون الأسرة نصافقها وتطبیقا، مرجع سابق، ص -1
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 ولا علیها رقباء لیكونوا خمرا تشربه أو الخنزیر بلحم تغدیه نأك فساد منها حضونالم على خیف

  1. ذلك في كاف الواحد المسلم بل ، الجمع یشترط لا و منها ینزع

  :الحضانة في الخاصة الشروط: ثانیا

  :بالنساء خاصة شروط/ 1

 : وهي شروط عدة النساء في یشترط الغامة الشروط على زیادة

 بقریب متزوجة كانت فغن ، محرم غیر بقریب أو ، الصغیر عن بأجنبي متزوجة ونتك ألا -أ

 له تزوجته من لأن الحضانة، في حقها یسقط فلا أخیه أبن و عمه أبن و كعمه للمحضون محرم

 السرة قانون في وجاء . كفالته على فیتعاونان ، رعایته على تحمله وشفقته ، الحضانة في حق

 و المحرم بغیر بالتزوج الحاضنة حق سقط " :66 المادة في الشرط هذا لىإ الإشارة الجزائري

 " المحضون بمصلحة یضر لم ما بالتنازل

 العمة أو العم لبنات حضانة فلا ، وجدته أخته و كأمه الصغیر من محرم رحم اتذ تكون أن - ب

 2.المحرمیة لعدم للصبي بالنسبة الخالة أو الخال لبنات ولا

                                                           
 .249مرجع سابق ، ص نصا فقها وتطبیقا، نبیل صقر، قانون الأسرة،-1
 .359، مرجع سابق، ص في أحكام الزواج والطلاق خلاصةالعبد القادر بن حرز االله،  -2
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 لمصلحة مشروعة الحضانة لأن ، له قریبا كان ولو یبغضه من عند الصغیرب تقیم ألا -جـ

 ولم ذلك فعلت فلو ، به الضرر إلحاق و للأذى یعرضه یبغضه من عند سكناها و المحضون

  . 1حقها سقط آخر بیت إلى تخرج

 : بالرجال خاصة شروط/ 2

 محرمیته لعدم عمه غبنة ةحضان العم لابن فلیس ، أنثى كانت إذا للمحضون محرما یكون أن -أ 

 ، للدریعة سدا ذلك یثبت لا الفقهاء فقال وفساد فتنة إلى یقضي قد له تبث لو الحق ولأن ، لها

 كان إذا ، عنده یبقیها أن لقاضياف ، عمها ابن غیر عصبة للبنت یكن لم غذا أنه المر في غایة

 المحضون مصلحة مبدا یقتضه ام هذا و 2عنده وجودها من الفتنة علیها یخشى لا علیها مأمونا

 .الجزائري التشریع في

 خالة أو ام أو كزوجة النساء من للحضانة یصلح من غیره او اب من الحاضن عند یكون أن -ب

 من الرجل عند یكن لم فغن ، النساء كما الأطفال أحوال على للرجال قدرة ولا صبر غذ ، عمة او

  .3المالكیة عند شرط وهذا ، انةالحض في له حق فلا النساء من غیرصال یحضن

  

  

                                                           
 .745، مرجع سابق، ص في الاسلام ي، أحكام الأسرةلبمحمد مصطفى ش -1
 .555ص ،، مرجع سابق للأحوال الشخصیة الفقه المقارن ،بدران أبو العینین بدران -2
 .360مرجع سابق، ص ،في أحكام الزواج والطلاق الخلاصة عبد القادر بن حرز االله، -3
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  الجزائري التشریع في الحاضنین ترتیب و الحضانة أسباب : الثاني المبحث

صل أن الزوجین یعیشان معا ویمارسان حضانة أولادهما سویة دونما حاجة إلى التنازع ، الأ     

ن و هذه السباب إلا انه قد تطرا أمور تجعل من المستحیل ممارسة الحضانة من طرف كلا الزوجی

تتمثل أساسا في فك الرابطة الزوجیة من جهة و التي تكون إما عن طریق الطلاق بكل انواعه او 

جراء وفاة احد الزوجین ، ومن ثم خشیة ان یضیع الطفل او الأطفال الصغار نتیجة هاتین 

جوء للقضاء لي البقاء الأولاد معه وبالتالإمن جهة أخرى فإنه یسعى كل من الزوجین إلى  الحادثتین

ویطلب الحضانة   -وفاة أحد الزوجین –و حتى قد یتقدم غیرهما من الأقارب في حالة الوفاة 

لنفسه و لهذا سأقسم هذا المبحث إلى مطلبین المطلب الأول أتناول فیه أسباب النزاع ، في 

ب سأقسمه إلى واما هذا المطل. المطلب الثاني ترتیب المستحقین للحضانة في التشریع الجزائري 

فرعین الأول أتناول فیه الأسباب المتعلقة  بفك الرابطة الزوجیة و الثاني الأسباب المتعلقة 

  .   1بالمحضون

  :أسباب الحضانة : المطلب الأول 

   :الأسباب التي تتعلق بفك الرابطة الزوجیة: ول الفرع الأ 

ق و أسباب واقعیة و تتمثل في وفاة احد وهي تنقسم بدورها إلى قسمین أسباب قانونیة و تتمثل في الطلا

  .الزوجین

                                                           
 ).207(جع سابق، صبلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مر  -1
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   :الطلاق: أولا 

یعد الطلاق سببا مباشرا من أسباب ظهور مسألة الحضانة، فبمجرد حصول الطلاق بین      

  .1الزوجین، تتبع دعوى الطلاق عدة دعاوى أخرى ومن أهمها ما یعرف بدعوى الحضانة الشرعیة

  :دعوى الحضانة الشرعیة -1

هي من الدعاوى المدنیة المعقدة، وهي إمَّا أن تكون أصلیة ترفع وحدها أمام المحكمة      

مَّا أن تكون إ المختصة من طرف أحد الزوجین أو من غیرهم ممن منعهم القانون حق الحضانة، و 

بطریقة شفهیة او كتابیة أثناء إجراءات المرافعات، ویقع فیها  ،دعوى تبعیة تتار تبعا لدعوى الطلاق

  .مع الفصل في دعوى الطلاق وبحكم واحد

إن الفصل في مسألة الحضانة في حالة الطلاق سیكون فصلاً في دعوى تبعیة، اما في حالة      

عین على من یرغب في یتالحضانة عن بحكم لسبب من الأسباب، فإنه  وفاة الحاضن أو سقوط

كتابیة موقعة منه إلى رئیس یًا أو عریضة هاستصدار حكم له بالحضانة، أن یقدم تصریحا شف

كتابة الضبط یوضح فیها تراتبه من المحضون یبین فیها الأسباب والمبررات التي دفعته إلى طلب 

  .الحضانة

                                                           
هو إنهاء الحیاة الزوجیة في الحال : واصطلاحااسم مصدر طلق، ومصدر طلق تطلیق، وهو في اللغة صد تقیید ، : الطلاق لغة  1

معناها صراحة أو دلالة، انظر أبو الفضل عادل سعد، فتاوى المرأة المسلمة، مرجع  الطلاق أو أو المال بلفظ مشتق من مادة

 .269سابق، ص
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حضانة أیضا أمام قاضي الأمور المستعجلة، وخاصة إذا كانت هناك دعوى الویمكن إقامة دعوى 

ل فیها لوقت طویل یحتمل معه متعلقة بالطلاق مطروحة أمام قاضي الموضوع، وتأخر الفض

  .1إلحاق الضرر بالمحضونین من حیث رقابة مصالحهم، وتربیتهم والحرص على حمایة اخلاقهم

حیث أن الطاعن بالنقض یعیب على : ما یلي  2ولقد جاء في قرار قضائي للمحكمة العلیا     

الطرفان إذا وقع الاتفاق  القرار خرق القانون بسبب حكمة بالموافقة على الطلاق وهو ما لم یطلبه

، ولكن حیث أن مسألة الحضانة  21/12/1965علیه أمام موظف رسمي وهي الموثق في عقد 

لا یمكن أن تثار إلا في حالات محددة منها حالة الطلاق، وبما ان الزوج وافق على حضانة بنته 

على هذه المسألة التي  تفاقوعلیه القاضي إذا أمر الا ضمنیا مبدأ الطلاق ما فقد أقرمن طرف امه

علیها مسالة الحضانة بصفة ضروریة، هذا زیادة على ان الحكم بما لم یطلب لا یفتح وحده  يتنبن

بابًا للنقض إلاَّ إذا كان مصحوبا بمخالفة قانونیة وهذا ما لم یستطیع الطاعن إظهاره، وعلیه فإن 

  .3دهر هذا الوجه غیر سدید ویتعین 

  :ى الحضانةصور الطلاق وأثرها عل -2

الطلاق حل عقد الزواج، «بقوله . أ.ق48في المادة  le divorceوقد عرف المشرع الجزائري      

 54-53ویتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

و حور الطلاق التي تشمل طرق الخلال الزواج أ) حل(من هذا القانون، واستعمال المشروع كمنة 

                                                           
 )352-351(، صبلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق  -1
 .58، ص2، عدد1972، نشرة القضاة، 07/03/1971في  ،خ.ق.غالمحكمة العلیا،قرار  -2
 .113، صمرجع سابق القضائي، الاجتهادمبادئ  ،بلحاج العربي، قانون الاسرة -3
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ما ذهب إلیه ) حل عقد(، وهو »سواء بالإرادة المنفردة أو بالتراضي او بواسطة الحكم القضائي

بإیقاع الزوج او  حكانالطلاق هو حل عقدة ال« من المدونة بقوله  44المشرع المغربي في المادة 

الطلاق حسب ویقع  »وكیله أو من فوض له في ذلك او الزوجة إن ملكت هذا الحق أو القاضي

المعلومة،  بإشارتهم له وبالكتابة ویقع من العاجز عنهما و من نفس القانون باللفظ المفه 46المادة 

من القانون المغربي توضح بأن محل الطلاق المرأة التي في نكاح صحیح أو  45كما أن المادة

  .1یصح على غیرهما الطلاق ولو معلقا المعتدة من الطلاق رجعي ولا

  :ادة المنفردة للزوجر بالإ  الطلاق -أ

من قانون الأسرة الجزائري، حیث یثبت حق الطلاق للزوج  48وهو ما نصت علیه المادة       

عقد الزواج الصحیح وكان الطلاق من طرف الزوج أو من رسوله أو وكیله  انعقادبمجرد 

  .2القانوني

ذلك أن یكون الزوج بالغًا وكما یشترط في هذا النوع من الطلاق أن یكون الزواج صحیحًا، وك

  .وعاقلاً، وان یكون قاصدًا الطلاق ومختارًان وغیر متعسف

  :المشتركة للزوجین بالإرادةالطلاق  - ب

وهو إنهاء الرَّابطة الزوجیة باتفاق من الزوجین وبناءًا على رغبتهما المشتركة وینقسم إلى حالتین 

  :وهما

                                                           
 ).208(مرجع سابق، ص ، ون الأسرة الجزائريفي شرح قان الوجیز ،بلحاج العربي -1
 .209، ص ابقمرجع س،  في شرح قانون الأسرة الجزائري الوجیز ،بلحاج العربي -2
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  :الطلاق بالتراضي )1

من قانون الأسرة ویكون عن طریق عریضة مشتركة مقدمة لكتابة  48 نصت علیه المادة      

ضبط المحكمة المختصة موقعة وممضاة من الزوجین معًا، ولا یشترط تسبیب الطلاق وإن تدخل 

القاضي یقتصر فقط على مراقبة حالات عدم الإنصاف ن وأن تلك التي لا تتفق مع مبادئ العدالة 

  .والإنصاف

              : الخلع )2

یجوز للزوجة أن تخالع «: من قانون الأسرة الجزائري بأنه 54لقد نص المشرع في المادة      

علیه فإن لم یتفقا على شيء بحكم القاضي بما لا  تفاقالازوجها نفسها منه مقابل مبلغ مالي یتم 

  .1»یجاوز مهر المثل وقت الحكم

یشترط أن یكون مقابل الخلع مالاً مقبولاً، أي ویشترط في الزوج أن یكون أهلا لإیقاع الطلاق، كما 

  .2شرعًا للالتزامبكل ما یصح 

ولا یجوز أن یكون مقابل الخلع تخلي الزوجة على حضانة أولادها وإن حصل ذلك صح      

  .3الخلع وبطل الشرط لأن الحضانة حق للولد كما هي حق للأم

  

  

                                                           
 .210،ص ، مرجع سابق  في شرح قانون الأسرة الجزائريبلحاج العربي، الوجیز  1
 )269-261(المرجع نفسه، صبلحاج العربي ،  -2
 )277(ص ،مرجع سابق ،في الإسلامرة أحمد فراج حسین، أحكام الأس -3
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  )الطلاق بطلب من الزوجة( :التطلیق -ج

حالات یجوز  10من قانون الأسرة الجزائري وقد ذكرت المادة 53نصت علیه المادة وهو ما      

في حال تحققها للزوجة أن تطلب الطلاق وهي مذكورة على سبیل الحصر ویقع على الزوجة عبُ 

  .إثبات نسب طلب الطلاق

راتب الحضانة وفي كل الطلاق السابقة الذكر یبقى حق للحضانة للأم أوَّلاً ولا یؤثر ذلك في م     

  .ما دامت الأم متوفیه لشروطها

الزوجة فإنها تفقد حقوقها الزوجیة م نفقة وحضانة وهذا ما  نشوزإلا أنه في حالة الطلاق بسبب 

  .1أكده قرار للمحكمة العلیا

  )طلاق بائن بینونة كبرى(ویشترط لطلب الحضانة أن یكون حكم الطلاق نهائیا  

  الوفاة: ثانیا  

: الشخصیة القانونیة للشخص، والوفاة في التشریع الجزائري نوعان  انتهاءهي  اقانونالوفاة      

وفاة طبیعیة وفیها یكون الشخص قد توفي حقیقة ویمكن التحقیق من وفاته ن وهي بدورها تنقسم 

إلى قسمین وفاة طبیعیة تتم في ظروف عادیة وفیها یمكن التعرف على هویة الشخص المتوفي 

  .ومكان وفاته ونسبه وتاریخ

                                                           
 .119، ص4العدد ،1989،، المجلة القضائیة 1986ماي 5الصادر في . 41718رقم  المحكمة العلیا قرار -1
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یمكن معها التعرف على هویة الشخص  ووفاة طبیعیة تتم في ظروف خاصة أو غامضة لا

المتوفي أو نسبه أو تاریخ ومكان وفاته والنوع الثاني وهو الوفاة الحكمي، فهو لیس موثا حقیقیا 

  .لوفاةولكنها وفاة حكمیة تقررها المحكمة حیث یصدر حكمًا بالفقدان أوَّلا ثم یصدر حكم با

وفي كلتا الحالتین یمكن أن تتار مشكلة التنازع حول الحضانة إذا ما توفي أحد الزوجین أو      

  .كلاهما سواء كان موتا حقیقیا فعلیا أو موتَّا حكمیَّا

  :الأسباب المتعلقة بالمحضون: الفرع الثاني 

  :حفظ الصغیر: أولا   

حیاته عن القیام بأمور نفسه وعدم إدراكه لما إن من أسباب الحضانة عجز الصغیر في أول       

وقد أناط المشرع أمر حضانة الصغیر ورعایته لوالدیه باعتبارهما أقرب الناس ...ینفعه وما یضره

إلیه عادة و أوفرهما شفقة وحنانًا علیه، فوزع أمر رعایة الصغیر وتربیته بین والدیه، فجعل الأم 

حاجة لخدمتها، وعدم استغنائه بنفسه عنها والأم أقدر فهما أحق بحضانته في حیاته الأولى لأنه ب

إن « حیاته وأعظم صبرًا علیه فیها، وفي ذلك یقول صاحب المبسوط  لصغیرها في أول مراحل

الصغار لما بهم من العجز عن النظر لأنفسهم والقیام بحوائجهم جعل المشرع ولایة ذلك إلى من 

والتصرف یستدعى قوة  ،الآباء لقوة رأیهم مع الشفقةهو مشفق علیهم، فجعل حق التصرف إلى 

  .1»الرأي، وجعل إلى الأمهات لرفقهن فتحضنه حتى یستغني عنها

                                                           
 )110-109(، ص2008في الأحوال الشخصیة، دار الكتب القانونیة، مصر،  يضالتقاأحمد نصر الجندي، إجراءات  -1
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فالصبي إذا فطم من الرضاع بدئ بتأدیبه وریاضة أخلاقه، وعلى مربیه أن یجنبه مقابح الأخلاق 

  .وكل الوسائل التي تكسبه ذلك

فاسدة  ةصلاح بسرعة، واما إذا وضع في بیئبع بالفإذا وضع الطفل في بیئته صالحة تط     

  .تطبع بالفساد

  :وجود مجموعة من أصحاب الحق في الحضانة: ثانیا

سواء كان هؤلاء الأشخاص متساوین في درجة قرابتهم للصغیر أو متفاوتین فیهان ورغبة كل       

 .من غیرهواحد منهم برعایة الصغیر، وادعاء لكل منهم بقدرته واحقیته بالحضانة 

  :في التشریع الجزائري ترتیب الحاضنین:المطلب الثاني 

الحاضن هو من یتولى شؤون الصغیر، شرعا ومعاوضة بإذن الشرع أو بأمر القاضي، أنثى      

او ذكر، حیث یتساوى النساء والرجال في أهلیتهم للحضانة مع اختلاف في الأولویة وتباین في 

علیه فقها وقانونا وما عمد ألیه المشرع الجزائري بصفة خاصة، هو  الترتیب، غیر أن ما لم الاتفاق

  . 1أولویة الام في حضانة صغارها، وهذا ما یقره مبدا العدل ویقبله العقل السلیم

وقد سار المشرع الجزائري بشأن ترتیب أصحاب الحق في الحضانة وفق ما أجمعت علیه المذاهب 

من قانون الاسرة، لكن ذلك قبل 64الشافعي، وذلك وفق المادة المالكیة، الحنفي الحنبلي و : الأربعة

  .27/02/2005المؤرخ في  05/02التعدیل الوارد في 

                                                           
 .68لزوجیة، مرجع سابق، صبادیس دیابي، أثار فك الرابطة ا 1



    الحضانة ماهیةل                                                                                 الأوالفصل 

 

 

48 

  :2005ترتیب الحاضنین قبل تعدیل فبرایر : الفرع الأول

الأم أولى بحضانة ولدها ثم : من قانون الاسرة قبل التعدیل على ما یلي 64نصت المادة      

م الاب، ثم أم الاب، ثم الاقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل أمها، ثم الخالة، ث

ذلك، وعلى القاضي عندما یحكم بأسناد الحضانة ان یحكم بحق الزیارة ، وعلى ذلك فقد رتب 

  : المشرع أصحاب الحق في الحضانة كما یلي 

  .الأم:أولا 

  : لى المرتبة الأولىإم تقدم الأبالتبریرات الشرعیة ) 1

حسم الاجماع على ان الام أحق بحضانة ولدها بعد الطلاق أو الوفاة لكونها تعد عنصرا      

جماع، ولما رزقها االله سبحانه وتعالى من وافر الشفقة والرحمة والعطف والحنان فعدت بذلك الملاذ 

  .1المجید للمحضون

ده عبد االله بن ومن الأدلة الشرعیة على ذلك ما روي عن عمر عن شعیب عن أبیه عن ج     

رسول االله  عمر بن العاص رضي االله عنه قال أن امرأة أتت الرسول صلى االله علیه وسلم فقالت یا

إن ابني هذا كان بطني له وعاء، وجحري له جواء ن وثدیي له سقاء، وزعم ابوه أنه ینزعه مني، 

    2»أنت أحق به مالم تنكحي« :فقال رسول االله صلى االله علیه وسلم

                                                           
 .69، ص بادیس دیابي، أثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق -1
 .151ص ت،.م، د.د ،)صلى(عبد اللطیف السید، حقوق المرأة وحقوق زوجها كما جاء بها رسول االله  -2
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 »من فرق بین والدة وولدها فرق االله بینه وبین أحبته یوم القیامة« :وقال صلى االله علیه وسلم     

  . رواه مسلم 

بوان وبینهما ولد فإلام أحق به من الاب مالم الأل الحدیث على أنه إذا افترق د(: وقال ابن القیم 

  . 1) یفرق فیه نزاعما یمتع تقدیمها ، او بالولد وصف یقتضي تخییره، وهذا ملا بالأمیقم 

وعن البراء بن عازب رضي االله عنه أن ابنه حمزة اختصم فیها علي وجعفر وزید فقال علي أنا 

وقال زید ابنة أخي ، فقفي ) زوجتي( ياحق بها وهي ابنة عمي وقال جعفر ابنة عمي وخالتها تحت

  . 2بها رسول االله صلى االله علیه وسلم لخالتها وقال الخالة بمنزلة الام

ن یأخذ ولده عاصما منها ن فأبت أراد أم عاصم، و أبن الخطاب طلق زوجته  مرن عأوروي      

علیه ذلك، وتخاصما الى ابي بكر رضي االله تعالى عنه وهو خلیفة ، فقال لعمر ، خل بینه وبینها، 

 ریحها ومسها ومسحها وریقها خیرا له من الشهد عندك ، وكان هذا القضاء بمحضر من الصحابة

  .3ولم ینكر علیه أحدا منهم، فكان أجماعا منهم على تقدیم الام على غیرها ولو كان أبا

كر السابقون وأجمع علیه الفقهاء، فان الام الممتازة في أحقیتها لحصانة أولادها لا ذمما      

  .ینازعها فیها أحد لعظمة دورها في تربیتهم وتنشئتهم صحیا واجتماعیا وأخلاقیا

القضاء في الجزائر عن مكان الام في ممارسة حقها في الحضانة وأعتبر تنازل الام  وقد دافع) 2

عن الحضانة لا یمكن الأخذ به رغم تنازلها الصریح ما دام ذلك یؤثر سلبا على حالة المحضون 

                                                           
 .307فقه الطفولة، مرجع سابق، ص ،فيحاباسل محمود ال -1
 .308، ص هنفسمرجع ال ،فيحاباسل محمود ال -2
 .546، صمرجع سابق، الجزء الأول  ،للأحوال الشخصیة الفقه المقارن  ،بدران أبو العینین بدران -3
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وأن اسناد حضانته لشخص أخر یجعل من القرار مخالفا للصواب ، فقد جاء في قرار  النفسیة ،

من القرار قانونا أنه لا یعتد : (ما یلي 1999مؤرخ في  220470تحث رقم  یاللمحكمة العل

لما قضوا  ةبالتنازل عن الحضانة اذا اضر هذا التنازل بمصلحة المحضون ومن تمة فإن القضا

رغم تنازلها عنها مراعاة لمصلحة المحضونین فانهم طبقوا بذلك  لأمهابإسناد حضانة الولدین 

  .1)صحیح القانون

م عن الحضانة وتراجعها عنها لا یحرمها نهائیا من إعادة اسناد الحضانة ن تنازل الأأبل      

تحث رقم  الیها ان كانت مصلحة المحضون تتطلب ذلك ن كما جاء في قرار اخر للمحكمة العلیا

من المستقر علیه أن مسالة اسناد الحضانة : ( تبني ما یلي 27/03/1989مؤرخ في  53340

  .لأنها تخص حالة الأشخاص ومصالحهم ،جع فیها یمكن الترا

أن تنازل الام عن الحضانة لا یحرمها نهائیا من إعادة  –قضیة الحال  –ومتى تبین في      

ومن قانون 67و66:إسناد الحضانة الیها إذا كانت مصلحة المحضون تتطلب ذلك طبقا للمادتین 

 .الاسرة

كمهم فقط على تنازل الأم عن الحضانة عند الطلاق و أن قضاة المجلس لما اعتمدوا في ح     

دون مراعاة مصلحة المحضون أخطأ و في تطبیق القانون مما یستوجب نقض القرار المطعون 

  .فیه
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ول بأن تنازل الأم عن الحضانة لا یقبل قعاكس ما كان قبله من ال الاجتهادو الواضح أن هذا 

  27/03/1989مؤرخ في  53340لیا ، ملف رقم كما جاء في قرار المحكمة الع استرجاعهاطلب 

  .1كانت كافرة  و الأم أولى بحضانة ولدها المسلم حت لو

في  1909وقد ورد حق الحضانة للأم في الاتفاقیات الدولیة وذلك في إعلان حقوق الطفل لعام 

  2منه 16المبدأ السادس ،ومیثاق الطفل في الإسلام المادة 

  : )ة لأمالجد(أم الأم : ثانیا 

المحضون  ة الثانیة في حال إسقاط الحضانة عن أمبم في المرتلأرتب المشرع سابقا الجدة      

وعلى هذا . و اي  سبب آخر أ تعلق الأمر بالوفاة أو الزواج بأجنبي سوآءالأي سبب كان ، 

في في ذلك أن أم الأم مشاركة للأم  الاعتبارالمنوال سارت غالبیة التشریعات العربیة ، ویبقى 

  .3الإرث و الولادة ، وكذلك لأن الجدة أكثر رأفة و شفقة على المحضون من غیرها

  :الخالة: ثالثا 

إن شفقة الخالة على المحضون من شفقة أمه ، هذا ما اتفق علیه في الأثر ، و خالة المحضون  

اء بعموم اللفظ سواء كانت أختا شقیقة للأم أو اخت أو اخت من الأب و اخت من الأم ، وج

، وهذا ما أتفق علیه جمهور الفقهاء  الأمترتیب الخالة عموما في المرتبة الثالثة بعد الأم و أم 

                                                           
 .124، مرجع سابق، صمبادئ الاجتهاد القضائيبلحاج العربي ، قانون الأسرة  -  1
سوریا،  الحقوقیة، يحقوق الطفل بین القوانین الداخلیة والاتفاقیات الدولیة، منشورات الحلب، وشركائهاالیة ریاض، غ -2
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المحكمة العلیا  اجتهادمن قانون السرة الجزائري قبل تعدیلها ، وكرسه  64أیضا و صدقته المادة 

  .1في عدید قرارته

   :الأب : رابعا 

لب على جانب الذكور لخصوصیتها والهدف من أغ الأنثىالعبرة في الحضانة أن جانب      

  .وجودها ، ذلك أن الأنثى تمتاز على الذكر برعایة الصغیر و حمایته و الصبر على مشاق ذلك

من قانون 64لكن المشرع الجزائري الذي غلب جانب الأنثى من الأم في الحضانة في المادة 

بتسبیقه للأب على أم الأب  لما قال به من جانب الأبوة  المبدأقبل التعدیل ، قد خالف . الأسرة

الإمام مالك إذا ماتت الأم ، كانت رفیقة او كافرة ، وأنكحت فأم الأم وان علت أولى من الأب ما 

الصبي فلا یسقط حقها ، فإن لم یكن أحد من  لم تنكح، فإن نكحت سقط حقها إلا أن تنكح جد

علون أولى من الجد ولا حق لأحد من نساء  أمهات الأم فالأب أولى ، ثم بعده أمهات الأب و إن

القرابة مع الأب إلا ملأم الأم ، وأمهاتها ، ولا مع جد ألب إلا لأم الأم و أمهاتها ، أوأم الأب و 

  .2أمهاتها 

مراعاة النساء كإقرار منه بقدرة الأب على رعایة المحضون  بو بتقدیم المشرع للأب على أم الأ

  .3له
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  :ب م الأأ :خامسا

وان المشرع الجزائري  27/02/2005الجدة لاب مباشرة بعد الاب، وهدا قبل تعدیل  تأتي     

مها وجدتها وكما تكون الحضانة لام الاب ، تكون لأ، سبق الاب على امه في ترتیب الحاضنین

  .1راعاة توافرهن على الشروط مبمبدأ الام وان علت مع  خدأ

  :درجة الأقربون  :سادسا

سمح لنا  اناء ترتیبه للحاضنین ، ولمثع الجزائري عن تعریف الاقرب درجة اسكت المشر      

بالرجوع الى احكام الشریعة الاسلامیة عند وجودنا لنص مبهم وغیر واضح تطبیقا سلمیا للمادة 

  2.سرة الجزائريمن قانون الأ 222

  :كره ذلتصنیف الاتي الفقهیة في تحدید الاقربین درجة غیر انهم اتفقوا على ا الآراءفقد تباینت 

  :مرتبة النساء و المحارم :الأولىالمرتبة ) 1

خت م ،والأخت الأأخت الشقیقة  و ن علت ، والأإ و  بم الأأن علت ، و إ م و م الأأ م ،والأ :وتشمل 

ب م ، والخالة الأم ، الخالة الشقیقة ،والخالة الأخت لأخت الشقیقة ، وبنت الأب ، وبنت الألأ

م ، والعمة لأب ، والعمة الشقیقة ، والعمة خ لأم ، وبنت الأخ لأ، وبنت الأخ الشقیق ،وبنت الأ

  .فالأب،  فالأمب الشقیقة ، ب ، وعمة الأم فلأشقیقة فلأالب ب ، وخالة الألأ
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  :اتالعصب المرتبة الرج :الثانیةالمرتبة ) 2

م ث ن علا ،إ ب و بو الأأم ثب ، الأ: ، وهم  المیراثیشتمل العصبة من الرجل على ترتیب      

ب ، ثم العم الشقیق ، ثم العم خ لأبن الأإخ الشقیق ، ثم بن الأإب ، ثم خ لأخ الشقیق ، ثم الأالأ

  .1ب ب لأب الشقیق ، ثم عم الأب ، ثم عم الألأ

  :مرتبة الرجال المحارم غیر العصبة :المرتبة الثالثة ) 3

م  ، خ لأبن الأإم ، ثم لأ الأخم ، ثم الأبو أالجد  :تشتمل المحارم غیر العصبة الرجال وهم     

  .م ب ،ثم الخال لأم ، ثم الخال الشقیق ، ثم الخال لأثم العم لأ

احد مستحق  التأكد من عدم وجود في المرتبة التي قبلها لا بعدإتقل الى مرتبة من المراتب نولا ی

واذا وجدت واحدة  نة،الحضاع شروط ییستكمل جم یوجد من لا وأصلا، أحد ألا یوجد أّ ب للحضانة

  . 2تستحق الحصانة فهي لها

   :2005ترتیب الحاضنین بعد تعدیل فیفري :الثانيالفرع 

فیفري  27بمناسبة التعدیل الوارد بموجب الامر رقم  64المشرع الجزائري تغییرا في المادة  ثأحد

الجدة لاب ثم  ثم الجدة لام ثم الاب،ولى بحضانة ولدها ثم أ الأم«یلي  اذ نصت على ما 2005

                                                           
1
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وعلى القاضي  لك،ذالمحضون في كل  حةمصلقربون درجة مع مراعاة ثم الأ العمة، الخالة، ثم

   .1»الزیارةسناد الحضانة ان یحكم بحق بإیحكم الذي 

فالتعدیل جاء مخالفا لمل سبق تبیانه في السابق وجاء معاكسا لما ادلى به فقهاء الشریعة      

ن السبب في تعدیل المادة متواصلا طالما ان الاعمال التحضیریة لهذا بحث علویظل ا الاسلامیة،

ذلك یمكن ان نقول ان تعدیل  هذا المجال، ومعالتعدیل لم تصل الى القانونیین والمتتبعین في 

لاسیما فیما یتعلق  الجزائریة،من قانون الاسرة جاء معالجا للواقع الذي تعیشه العائلات  64المادة 

  .2الوفاة وأالحضانة بسبب الطلاق  حقیة ممارسةبأ

همیة النزاع أكدت أجریت أن احصائیات أویذكر بعض المسؤولین في وزارة العدل في الجزائر      

ن حقه مهضوما على أكما ان الاب یعتبر  الحضانة،فیما یتعلق بحق  والاب ودویهمابین الام 

  .بأكملهام الأبعد انقضاء جهة  یأتين دوره في ممارسة الحضانة أ اعتبار

نین ، ضن خرج عن المذهب المالكي وبقیت المذاهب في ترتیب الحاأو  27/02/2005فتعدیل 

قر أنه أ إلاب ، م على جهة الأبقى الاولویة لجهة الأأن أب و م و الأن یساوي بین الأأفانه حاول 

    .المشرع الجزائري انه حسن ما ذهب الیه يوفي اعتقاد 3،داولتبمبدأ ال
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  :شكال النزاعات في مجال الحضانة أ:الفصل الثاني 

ول من هذا البحث مفهوم الحصانة كما عرفها الفقه و القانون لقد تناولت في الفصل الأ

وطبیعتها القانونیة من حیث كونها حق للحاضن فلا یجبر على القیام به ومن كونها حق 

للمحضون لا یمكن حرمانه منها ومن حیث كونها واجب على الحاضن و الحاضنة في حال لم 

و سبابها أالضیاع وكذا من حیث وخیف على المحضون من  –خر آحاضن  -یوجد غیرها 

شكال الحقیقي و المطروح لا یثور حول ن الإأیب الحاضنین و شروطهم غیر تمدتها وتر 

 یترتبالحضانة و سقوطها وما  استحقاقور حول ثشكالاتها التي تإنما حول إساسا و أالحضانة 

مور فالحضانة لما تتطلب من مجهود كبیر في تربیة المحضون و أعن ممارستها من 

السویة تحتاج بالمقابل نفقة ومسكن و كما یظل السؤال كذلك مطروحا حول اجرة  نشأتهالنشأة

ة وكیفیة ممارستها و كل هذه المواضیع تثیر نزاعات لا ر الى الزیا بالإضافةالحضانة و نزاعاتها 

  ؟حصر لها فماهي هذه النزاعات و كیف عالجها التشریع الجزائري 
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  .في التشریع الجزائري سقوطهاانة و ضفي استحقاق الح النزاعات: ولالأ المبحث 

  .لهابیان  یأتيفیمالقد تعددت النزاعات في مجال الحضانة و 

  في استحقاق الحضانة النزاعات :ولالأ المطلب 

  القرابةالمتنازعین في درجة  تساوي :ولالأ الفرع 

قد یثور النزاع حول حق الحضانة بین شخصین من نفس درجة القرابة بالنسبة للمحضون و في 

و  -والدا المحضون -هذه الحالة لدینا صورتان الاولى تتمثل في كون المتنازعین هما الولدان 

  :غیر الوالدین و التفصیل فیما یلي  المتنازعینتتمثل في كون  الصورة الثانیة

  :ن والدا المحضونازعناالمت:اولا

  :ویمكن ان یثار هذا النزاع في مرحلتین من مراحل الحضانة

  :ان یثور النزاع بین الوالدین قبل انتهاء سن الحضانة )1

  1...)ب ولدها ثم الأولى بحضانة أم ن الأأبسرة من قانون الأ 64لقد نصت المادة 

مه في مرحلة حضانة النساء اي قبل أب المحضون و أا ثار النزاع بین إذنه أومن هنا یتضح 

م ن الأإنثى ببلوغ سن الزواج فسنوات و الأ 10بلوغ المحضون الذكر سن البلوغ المقدر ب 

العقل و القدرة  ,البلوغ(الحضانة القانونیة  بأهلیةحق بالحضانة في هذه الحالة ما دامت تتمتع أ

  .سرة الجزائري من قانون الأ 62طبقا لنص المادة 

سناد إبخصوص  51894ملف رقم  1988/12/19قرار  -قرار للمحكمة العلیا وهذا ما اكده 

من المقرر  :حتى بلوغ سن الزواج حیث جاء فیه  بنتهاام في حضانة لویة الأأو الحضانة و 

ن أن خیف على دینه و ألا إولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة أم ن الأأشرعا و قانونا 

 المبدأن القضاء بخلاف هذا إنثى حتى سن الزواج ومن ثم فحضانة الذكر للبلوغ و حضانة الأ

                                                           
  .2005فیفري 27المؤرخ في  02-05الأمر رقم من  64المادة   -1
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قضوا  –في قضیة الحال  –الاستئناف  ةالشرعیة و القانونیة و لما كان قضا للأحكامیعد خرقا 

ب ومن جدید اسنادها الى الأ الثلاثةولاد ص حضانة الألدیهم بخصو  المستأنفبتعدیل  الحكم 

نهم أر أنهما أصبحا یافعین إلا نهم بقضائهم هذا كما فعلوا اصابوا بخصوص الولدین باعتباإف

من قانون الأسرة ومتى كان  64حكام الشریعة والمادة أبخصوص البنت خارقین بذلك  أخطأوا

  .1ئیا فیما یخص حضانة البنت دون إحالةذلك كذلك استوجب نقض القرار جز 

ولاد في إسناد الحضانة فإذا ما تجاوز الأولاد الذكور سن البلوغ هذا ویجب مراعاة سن الأ

سنوات مع إمكانیة تمدیده من طرف القاضي إذا رأى في ذلك مصلحة للمحضون  10المحدد بـ 

قراره سن الأولاد الذین شملتهم وعلى القاضي الذي یصدر الحكم بإسناد الحضانة أن یوضح في 

 256629ها رقم في قرار  العلیاوهذا ما أكدته المحكمة  2الحضانة وإلا عرض قراره للرفض

من المقرر قانونا انه تنقضي مدة " :  ما یليحیث جاء في حیثیاته  12/02/2001بتاریخ 

دد حضانة الذكر سنوات والأنثى لبلوغها سن الزواج وللقاضي أن یم 10حضانة الذكر ببلوغه 

مصلحة المحضون ومن تم فإن  اةسنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة مع مراع 16إلى 

  .للأساس القانوني  مااعدانالقضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد 

ولاد الذین أن المجلس القضائي لم یوضح في قراره عمر الأ –قضیة الحال  في-:ثابتاولما كان 

  .3قانون الفالتشملهم الحضانة خ

                                                           
 ).251(نصّا وفقها وتطبیقا، مرجع سابق، ص نبیل صقر، قانون الأسرة -1
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ن تطلبه الحاضنة بدعوى مستقلة ترفع أمام أوطلب إبقاء المحضون في ید حاضنته إما 

المحكمة المختصة تطلب فیها إبقاء الصغیر في حضانتها وعدم ضمه إلى أبیه أو أقرب 

  .عاصب له لوجود مصلحة المحضون في ذلك 

 10و أقرب عاصب ضم المحضون إلیه ببلوغه سن الـ أوإما أن تتمهل حتى یطلب الأب 

عنهن فتطلب هي رفض دعواه استنادا إلى وجود  لاستغنائهسنوات وانتهاء حضانة النساء له 

علیها بالإجراءات المنصوص  1المصلحة للمحضون في إبقائه في یدها أو تبدي طلبا عارضا

  .بقاء المحضون في یدها من قانون الإجراءات المدنیة الإداریة بإ 25في المادة 

مصلحة المحضون بإبقائه في یدها حكم القاضي بذلك وإلا برفض أن فإذا أتبتث الحاضنة 

  .2دعواها بحسب الأحوال

تلقاء نفسه القضاء بإبقاء المحضون في ید حاضنته بعد  منیأمر أن  لقاضيلغیر أنه یجوز 

مصلحة في ذلك طبقا لنص المادة وذلك إذا ما رأى سنوات  10بلوغ المحضون الذكر سن الـ 

الصادر  123889یا في قرارها رقم لمن قانون الأسرة وهذا ما سارت علیه المحكمة الع 65

إن لقضاة الموضوع الحق في تمدید الحضانة : " مایلي هوالذي جاء فی 24/10/1995بتاریخ 

مراعاة مصلحة لم تتزوج ثانیة مع  اإذا كانت الحاضنة أم 16بالنسبة للذكر إلى سن الـ 

  ".من قانون الاسرة الجزائري 65المحضون دون أن یكونوا قد خرقوا المادة 
                                                           

العارضة التي تقدم  الطلبات العارضة هي الأدوات الفنیة التي یكن إدخال بواسطتها تفاعلات الى الطلب الأصلي والطلبات -1

من المدعي تسمى إضافیة أما التي تقدم من المدعى علیه تسمى المقابلة وأما التي یقدمها الغیر فتسمى تدخل وإذا قدمها 

 .الخصوم في مواجهة الغیر تسمى الإدخال
 ). 147-146(أحمد إبراهیم عطیة، نفقة وحضانة الصغار أمام محكمة الأسرة، مرجع سابق، ص -2
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ي یقع فیها مكان ممارسة إن المحكمة المختصة بقضایا الحضانة هي المحكمة التهذا و 

  .الحضانة

بموجب عریضة ،  الاستعجالالمتعلقة بقضایا الحضانة إلى قاضي  الاستعجالیةوترفع الدعاوى 

 ثبوتویفصل فیها القاضي على جناح السرعة على ألا یمس بأصل الحق أي لا یناقش مدى 

مكرر من قانون  57الحق من عدمه وذلك خوفا من ضیاع الصغیر وهذا ما أكدته المادة 

 الاستعجالیجوز للقاضي الفصل على وجه " المدنیة الجزائري حیث جاء فیها  جراءاتالإ

" على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة كالنفقة ، الحضانة ، الزیادة والمسكن بموجب امر 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ،  209ویفصل في هذه الدعاوى في أقرب الآجال المادة 

بقضایا  الاستعجالیالمتعلقإن القاضي هو الذي یحدد تاریخ الجلسة وساعتها ولا یمس الطلب «

الحق وهو معجل النفاذ بكفالة أو بدونها رغم كونه حكما مؤقتا لكنه الحضانة بأصل 

في مسألة الحضانة انه في حالة وجود احد الأبوین في دولة أجنبیة  2ومن المقرر قضاءً .1»ینفذ

غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد بالجزائر فإن من یوجد بها یكون أحق بهم ولو كانت الأم 

غیر مسلمة ، ومن المقرر قانونا ان الأحكام والقرارات الصادرة من الجهات القضائیة الأجنبیة 

لجزائري لا یجوز تنفیذها ، ومن تم فإنه لا یجوز إعطاء الصیغة التي تصطدم وتخالف العام ا

للحكم أو قرار أجنبیین أسندا حضانة بنتین إلى امهما المقیمة بفرنسا لكون بقاء البنتي  التنفیذیة

                                                           
. طفل في ید حاضنته إذا كان في وجوده لدیها خطر یهدد حیاته أو صحته استلامومن صور المنازعات المستعجلة طلب  -  1

النصوص والفقه ومبادئ النقد ، دار الفكر الجامعي ، : أنظر أنور العمروسي ، موسوعة الأحوال الشخصیة للمسلمین 

 ).641(، الجزء الثاني ، ص 2005الإسكندریة ، مصر ، 
2

 )114(، مرجع سابق، ص4العدد1989، المجلة القضائیة،02/01/1989، بتاریخ 52207قرار المحكمة العلیا رقم  -
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عتقادهما ویبعدهما عن دینهما وعادات قومهما فضلا عن أن الأب له إفي فرنسا یغیر من 

دهما عنه یحرمه من هذا الحق ومن تم فإنه إذا كان أحد أطراف الحق في الرقابة علیهما وبع

سرى یوكان الطرف الآخر جزائریا أثناء انعقاد الزواج فإنه  النزاع في قضایا الحضانة اجنبیا

وذلك طبقا لنص  1علیها القانون الجزائري ، وذلك لاعتبار أن الحضانة أثر من آثار الزواج

  .الجزائريمن القانون المدني ) 10(المادة 

تكمن في إسناد الحضانة إلى أحد الوالدین دون  وحتى یتأكد القاضي من أن مصلحة المحضون

إلى مقر تواجدهما و المعاینة و یجوز له  نتقالالاالآخر لابد من إجراء تحریات عنهما و كذا 

أو  عياجتماعلى تقریر مرشد  عتمادالإجراءات الاأي إجراء یراه مناسبا و من بین هذه  اتخاذ

من ( المحكمة العلیا حیث جاء فیه  قرار شهادة طبیة و هذا ما جاء التأكید علیه في

ون و لما كان من الثابت في ضان الحضانة تمنح حسب مصلحة المح قضاءالمستقرعلیه 

لمصلحة المحضون و اعتمادا على تقریر  ةب مراعاقضیة الحال أن الحضانة اسندت الى الأ

المرشدة الاجتماعیة التي تؤكد دلك فإن قضاة الموضوع اعمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا 

  .2)القانون مما یستوجب رفض الطعن 

كما أن حكم الحضانة  غیر نهائي، وإن دعوى الحضانة دعوى مستقلة بدائها لا یجوز      

  .في نفقة المحضون أو المحضونینجمعها مع دعوى الزیادة 

                                                           
 .) 150(مرجع سابق، ص، نفقة وحضانة الصغار أمام محكمة الأسرةأحمد إبراهیم عطیة،  -1
 .253نبیل صقر، قانون الأسرة نصّافقها وتطبیقا، مرجع سابق، ص -2
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ولادها ما دامت أولویة كبیرة في حضانة أم المشروع الجزائري قد اعطى للأ أن یتضح مما سبق

مه أمستوفیة للشروط اللازمة قانونا ودلك اعتمادا على مبدأ مصلحة المحضون وصاحبته الى 

عطى للقاضي صلاحیات وسلطات واسعة في أكما یتضح انه قد , ولى من حیاتهفي المرحلة الأ

حكام الحضانة غیر نهائیة مراعیا في دلك تغییر أحسن في جعل أحل قضایا الحضانة وقد 

  1خرصدار الحكم بإسناد الحصانة لأحد الوالدین دون الأإثرت على أالظروف التي 

  :الوالدین بعد نهایة سن الحضانة بین ور النزاعیتأن )2

–ن المشرع الجزائري لم یقسم مدة الحضانة الى مرحلتین كما فعل الفقهاء إكما سبقت الاشارة ف

ولكن المشرع قد احالنا الى العمل بما جاء به  -مرحلة حضانة النساء ومرحلة حضانة الرجال

  ن الفقهاء ألا إلة معینة أالفقهاء في حال انعدام النص القانوني في مس

 اختلافتنتهي بالبلوغ على  اع وجود إجماع بینهم أنهن مسفي تحدید هذه ال اختلفوابدورهم قدر 

فإن شاء بقي مع  2بیر الولدخو بعد هذه الرحلة هناك من قال منهم بتالأنثى بین الذكر و 

فعي و الذي استدل على قوله هذا بأن النبي اوالدته و إن شاء ذهب مع والده كالإمام الش

هذا الرأي لیس معمولا به في محاكمنا الیوم لأنه یتقاضى مع قد خیر غلاما بین والدیه،) ىصل(

مبدأ مصلحة المحضون الذي اعتمده المشرع الجزائري ذلك أن الصبي في العادة یختار ما 

فعي فقد روي في اإلیه الش استندالذي  ثیدالحو شهوتهیضره لأنه یختار من لا یؤدبه ولا یمنعه 

                                                           
 .381، ص، مرجع سابق  قانون الأسرة نصّافقها وتطبیقانبیل صقر،  -1
، عدد  1972، نشرة القضاة ،  10/1970/ 21بتخییر الولد في الحضانة ، المحكمة العلیا في  یأخذالقضاء الجزائري لا  -  2

 .) 58(، ص 1
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 اختارالنبي  اءدعفببركته " اللهم سدده"للغلام فقال  ادع)مصلى االله علیه و سل(أن النبي  الأثر

  .1الغلام ماهو أنفع له و لا یوجد مثله في وقتنا هذا

عندها في اللیل و عند أبیه في النهار لكي  ثالولد الذكر أمه أنه مك ارتیخاإن :الشافعیةو قال 

 عالطفل الأب و الأم معا أقر  اختاریعلمه،و إذا اختارتها الأنثى تستمر عندها لیلا و نهارا،و إن 

بینهما ،و إذا سكت ولم یختر أحذا منهما كان للأم ،قال الحنابلة كذلك یخیر الطفل بعد سبع 

  . 2منهما اختارأبویه و یكون مع من  الأنثى بینسنین للذكر و 

أن  تفقاافي تقریر السن للفتى و البنت إلا أنهما  اختلافهماو أما الحنفیة و المالكیة مع 

الحضانة للأب بعد سن البلوغ إن كان أهلا ،فإن لم یكن أهلا لها فجده لأبیه و إن لم یوجد فلم 

  .3عند أبیه نو لا خیر الولد في ذلك بل یجبر أن یكو  تیقوم مقامهما من العصبا

  .فیرى المالكیة ضرورة بقائها عند أمها حتى بلوغها سن الزواج  ةأما الفتا

فیروز أن الفتات إذا بلغت تسعة سنین أو إحدى عشرة سنة  كان حق إمساكها أما الحنفیة  

 .لأبیها

في اسناد حضانة الولد بعد البلوغ , وقد اتجه القضاة في الجزائر الى ما دهب الیه الفقه المالكي 

  1.اسناد الحضانةمراعاة مصلحة المحضون في  مع ضرورة , الى ابیه – تسنوا 10بلوغ  –

                                                           
 ). 161(أحمد نصر الجندي، إجراءات التقاضي في قانون الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص -1
 ).569(، مرجع سابق، صالفقه المقارن للأحوال الشخصیة بدران أبو العینین بدران، -2
 ).407- 406(محمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص -3
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 :تنازع غیر الوالدین من الأقارب :تانیا 

ا كان سبب فك الرابطة الزوجیة ذقد یثور النزاع بین أقارب المحضون من نفس الدرجة ودلك إ

قانون الأسرة الحل أما  فيوفي هده الحالة لم یبین المشرع ،هو الوفاة أي وفاة أحد الوالدین 

  :فقهیا فأرجح ما اختاره شیخ الإسلام ابن تیمیة حیث فرق بین حالتین 

 : أن یكون كلا المتنازعین  ذكورا أو إناثا_ )1

 )فأقرع بینهما في جهة ( إدا كان المتنازعان كل منهما ذكرا أو كل منهما أنثى یقول 

 رید أن یأخذه فإننا نقرع بینهما ومثال دلك أخوان تنازعا في أخ لهما كل واحد ی 

 و ما كنت لدیهم إذ یلقون أقلامهم أیهم یكفل مریم و «:والقرعة جائزة لقوله تعالى 

  . 44آل عمران الآیة »ما كنت لدیهم إذ یختصمون  

 ونأخذ بالقرعة إدا ما لم نجد ما نرجح به بینهما من حیث صلاحها أي إدا كان 

 .الحضانة متكافئین في قدرتهما على 

 و قدم الأبوة إدا كانا من : ( ا كان المتنازعین ذكورا من جهتین مختلفین قال ذو أما إ

 فهما بالنسبة , أي إدا كانا من جهتین مختلفتین كخال و عم ) . جهات  تنتمي 

 و علیه فلا قرعة بینهما بل, للمحضون في درجة واحدة لكنهما في جهتین مختلفتین 

  2أخذ العم دون الخالنقدم جهة الأب فی 

  : أن یكون المتنازعین ذكرا و أنثى _ )2

                                                                                                                                                                                           
 .223، ص2007الدلیل القانوني  للأسرة ، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر،  أحمد لعور ونبیل صقر ، -1
 328.ص ،مرجع سابق ،فتاوي المرأة المسلمة  ،أبو الفضل عادل سعد2
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 لأن , أما إدا كان النزاع بین ذكر و أنثى فإننا یقول الشیخ ابن تیمیة نقدم الأنثى 

 , قدم الأم على الأب لدلك فلو تنازع خال و خالة فإننا نقدم الخالة ) : صلى ( النبي 

  . 1إلا إدا تبت عدم صلاحها للحضانة

و اعتمادا على مبدأ حریة القاضي في اختیار الأصلح للمحضون الذي أقره المشرع في قانون 

الحضانة و من نفس الدرجة تنازعوا فإن للقاضي أن   مستحقوالأسرة الجزائري فإنه إدا تعدد 

 . 2كان أولاهم أكبرهم سنا تساووا ا إذیختار أصلحهم للحضانة قدرة و خلقا ف

  :ت المتنازعتین في درجة القرابةتفاو : الفرع الثاني 

بعد التعدیل واضحة المعالم بشأن المراكز القانونیة التي تعرضت لها بعد  64لقد جاءت المادة 

بالترتیب الذي جاء في المادة وإلا في  بالالتزامصدور القانون الجدید ، كما أن القضاء قد سار 

في هذه الحالة إلى الذي یلیه  حالة وجود مسقط من مسقطات الحضانة في مستحقها تنتقل

منه لأي سبب آخر وهذا  تؤخذولكن مادام مستحقها متوفر على الشروط اللازمة للحضانة فلا 

الذي جاء  17/03/1999الصادر بتاریخ  179471رقم  ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها

من قصور الأسباب بدعوى أن قضاء الموضوع قد أسند حضانة الأولاد الأربعة  المأخوذ(..في 

إلى أختهم لأب مع وجود خالتهم التي هي اولى من الاخت التي كانت على عداوة مع أمهم 

  .قبل وفاتها بسبب المیراث

                                                           
 .329ص  نفسھالمرجع ،أبو الفضل عادل سعد 1
 .382ص،مرجع سابق  في شرح قانون الأسرة الجزائري ،الوجیز ،بلحاج العربي2
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حیث انه بالفعل فقضاة الموضوع عندما اسندوا حضانة الأولاد إلى اختهم للأب الموجود مع 

من قانون الأسرة إضافة إلى انهم  64لخالة یعتبر مخالفا للترتیب المنصوص علیه في المادة ا

وعلیه فالوجه مؤسس ، الأمر الذي یتعین معه نقص القرار الطعون فیه ... لم یستعینوا بمرشدة 

 إلا انه یظل الإشكال قائماً حول المراكز القانونیة التي نشأت ،1وإحالة القضیة لنفس المجلس

  .2في ظل القانون القدیم ولا تكتمل إلا بصدور القانون الجدید

فإذا ما نازع الأب الجدة لأم من أجل إسناد حضانة ولده أثناء سریان القانون القدیم ، وحكم 

صدر القانون الجدید الذي یمنح للأب  بأیاملصالح الجدة لأم في ممارسة الحضانة ، وبعدها 

سناد حضانة إعاد الأب تأسیسا على ذلك رفع دعوى للمطالبة بمرتبة أسبق من الدة الأم ، وأ

  له ، فهل یخضع النزاع للقانون القدیم أم انه یخضع للقانون الجدید؟ الابن

إن الإجابة عن هذا السؤال تتوقف على معرفة القواعد العامة المنظمة لتنازع القوانین من حیث 

  .3ثم التطرق غلى مدى انسجام القانون الجدید في هذه القواعد الزمان ،

  .مسالة تنازع القوانین: أولاً 

تخضع مسألة تنازع القوانین من حیث الزمان إلى مبدأین یتمثل الاول في مبدأ عدم رجعیة 

  .القوانین الجدید على الماضي ، والثاني یقوم على الأثر الفوري للقانون الجدید

  :لقانون الجدید على الماضي عدم رجعیة ا-1
                                                           

 ).123(، ص2006قانون الأسرة  نصا وتطبیقا، دار الهدى، الجزائر،اوي عز الدین، مر قنبیل صقر و  -1
 ).79(بادیس دیابي، أثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -2
 .)81(، ص نفسهمرجع بادیس دیابي، ال-3
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المبدأ أن القانون الجدید لیس له أثر رجعي على المراكز القانونیة التي تشكلت وانقضت ولیس 

) 02(له اثر رجعي على الآثار القانونیة التي ترتبت في ظل القانون القدیم وهذا ما اكدته المادة 

ع في المستقبل ، ولا قلا یسري القانون إلا على مای«  :من القانون المدني التي نصت على 

وتطبیقا لذلك فإن أصحاب الحق في الحضانة طبقا للقانون القدیم » .یكون له أثر رجعي

مركزا قانونیا مكتملا إذا انقضت المدة المحددة للحضانة قبل صدور القانون  اكتسبوایكونون قد 

ارسة الحضانة تبقى خاضعة للقانون القدیم ولا یسري القدیم ، وبالتالي فالآثار المنجرة عن مم

  .علیها القانون الجدید

  :الأثر الفوري للقانون الجدید -2

ومعنى ذلك هو سریان القانون الجدید على جمیع الوقائع التي حصلت بعد سریانه إذ تكون 

، وذلك  المراكز القانونیة التي تكونت وانقضت وكذا آثارها التي ترتبت في ظله خاضعة له

تطبق النصوص الجدیدة « : من القانون المدني والتي تنص على  07تطبیقا لنص المادة 

إلا أنه یوجد صنف ثالث من المراكز القانونیة التي تبدأ في التشكیل » تعلقة بالإجراءات حالاً مال

القانون لا یتم إلا في ظل  والانقضاءفي ظل القانون القدیم ، ولكن تمام التشكیل  الانقضاءأو 

  1الجدید فكیف الحل إلى ذلك ؟

  :مدى انسجام القانون الجدید مع القواعد العامة : ثانیا

... إلى أمه ... بإسناد حضانة الطفل .. قضت محكمة  01/01/2005لو فرضنا أنه بتاریخ 

سقاط الحضانة عنها وإسنادها له ، إوهو أب الطفل بمرافعة الجدة الأم من أجل .....بعد ما قام 

                                                           
 .)81(، صسابقمرجع  ،بادیس دیابي،أثار فك الرابطة الزوجیة -1
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من قانون الأسرة القدیمة والتي تضع أم الأم  64مبنیا على المادة (...) وكان حكم المحكمة 

  .في مرتبة أولى من أب المحضون

فمركز الجدة الأم نشا في ظل القانون القدیم غیر انه لم یكتمل طالما أن ممارسة الحضانة 

ثم . بالنسبة للأنثى مستمر ، لبلوغ المحضون سن العاشرة أو السادسة عشر وسن الزواج 

وینص بأولویة الأب من الجدة الأم   27/02/2005یصدر قانون جدید كالذي صدر في 

فإذا رافع الجدة الأم فهل نطبق القانون القدیم أم الجدید ؟ للإجابة على هذا . بحضانة ولده 

م تشكل هذا فإذا أجبنا بالقول إن تما. السؤال علینا التوقف على المبدأین المذكورین سالفاً 

وبالتالي في ظله ، فإن معنى ذلك أن دعوى الأب ترفض  أالمركز یخضع للقانون القدیم الذي نش

قد جعلنا للقانون القدیم أثراً مستمراً یصطدم مع الأثر الفوري للقانون الجدي ، وفي نفس الوقت یتناقض هذا 

  .ه في الحضانةالحل مع الهدف الذي قصده المشرع من إعطاء الأب فرصة ممارسة حق

  

و انقضاء المركز القانوني المستمر یخضع للقانون الجدید ، أوأما إذا أجبنا على السؤال بالقول إن تمام تشكل 

  .1وهو الجواب الصحیح

ومن ثمة وجب على القاضي ان یسقط حق الحضانة عن الجدة الأم ویسندها للأب لأنه مركز 

 والاكتمالالجدة الأم الذي تشكل في ظل القانون القدیم لم یكتمل إلا� في ظل القانون الجدید 

  .  1الذي نقصده هو انقضاء الحضانة ببلوغ المحضون السن المحددة قانونا

                                                           
 .)82(مرجع سابق، ص ،الرابطة الزوجیةبادیس دیابي،أثار فك  -1
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  :حول إسقاط الحضانة النزاع: المطلب الثاني 

ه القانون فإن قام به بإن حق الحضانة لا یثبت للحاضن بصفة مؤیدة، وإنما هو أداء أوج

الحاضن كما امره المشرع بذلك بقي له إلى أن یبلغ المحضون السن القانونیة لنهایة الحضانة، 

المتعلقة بهذه الأخیرة، او فقد شرط من شروط أهلیتها وجب  الالتزاماتهولكن إذا ما اخل

  .2إسقاطها علیه

) 66(مواد ابتداء من المادة ) 05(المشرع الجزائري عن مسقطات الحضانة في دثوقد تح

، لذلك یمكن إجمال النزاعات التي تتور حول طلب 3من قانون الأسرة،) 70(إلى المادة  وصولاً 

  .4هذا المبدأ من انطلاقاإسقاط الحضانة 

من  62سقاط الحضانة لاختلال أحد الشروط المنصوص علیها في المادة الدفعبإ:الفرع الأول 

  :قانون الأسرة الجزائري

أحد الشروط  اختلالمن قانون الأسرة الجزائري، أن الحضانة تسقط عند ) 67(نصت المادة

من نفس القانون وعلیه تسقط حضانة المحضون عن الحاضن ) 62(التي ثم ورودها في المادة

المتعین لها، إذا تأكدت عدم أهلیته للحضانة، أو عدم قدرته على رعایته وتعلیمه، وتربیته، 

                                                                                                                                                                                           
 .)83(، صنفسهمرجع ال بادیس دیابي -1
 ).388(العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -2
 .107، ص)2012-2011(ج.جدع أمال، الحقوق المعنویة للأولاد، رسالة ماجیستیر، س -3
ولا تسقط الحضانة عن الأم إلا للأسباب جوهریة ، انظر علي نذیم الحمصي، مجموعة المبادئ والقواعد الشرعیة والقانونیة  -4

 .58م، ص2003ه1432، الطبعة الأولى، منشورات الحلبى الحقوقیة، سوریا،ةنیمحاكم الشرعیة الس طبقتهاالتي 



 الفصل الثاني                                  اشكال النزاعات في مجال الحضانة

 

 

70 

سببه وحفظه صحة وخلقا، وبالتالي الحیاد عن الأهداف التي قررت من اجلها الحضانة، لما قد ی

  .1للمحضون من ضرر وفساد

ومن ثم فإنه یتصور أن یكون النزاع حول إسقاط الحضانة في هذه الحالة إمَّا لعدم أهلیة 

  .المتعلقة بالحضانة بالالتزاماتالحاضن للحضانة، وإمَّا للإخلال 

  :إسقاط الحضانة لعدم أهلیة الحاضن لهاالدفعب: أولا

  .الجنون أو العتهالصغر أو بحضانة لوتنعدم الأهلیة ل 

  

  

  

  :إسقاط الحضانة لعدم بلوغ الحاضن) 1

البلوغ شرط من شروط الحضانة كما سبق القول والصغیر ولو كان ممیزًا یبقى بحاجة إلى من 

بمقدوره أن یتولى شؤون غیره وتجب التفرقة هنا بین البالغ بلوغًا  سیتولى أمره، وبالتالي فلی

  .2ممیزة لذلك وبین البالغ حكمًاطبیعیا من حیث السن والعلامات ال

                                                           
 ).142(ص، 2010توبه الجدید، الطبعة الثالثة، دار هومة، الجزائر،عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في  -1
 ).56(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -2
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لأنه إذا كانت الحاضنة بالغة بلوغًا طبیعیا، فلا مجال لمنازعتها حول الحضانة إذا توفرت فیها 

رُ قانونَّا، وإنما تكمن المشكلة في البلوغ  باقي الشروط، كما أنه للصغیر حضانة وهذا مقرَّ

، ة علامات ذلك من خلال هیئتها الجسمیتدعى المراهقة مثلا البلوغ وتظهر وذلك كأن الحكمي،

  .ادعاءهافالبعض ذهب بالقول أنها بالغة مادام الظاهر یشهد على ذلك ویصدق 

  1.المشرع الجزائري على هذا المنوال في تعدیله الأخیر ساروقد 

سنة،  19تكمل اهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام «:نصت عل مایلي ) 07(فالمادة السابعة 

قدرة الطرفین على  تأكدتوللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى 

  .»...الزواج

فالمشرع الجزائري أجاز أن یكون الزوجان ناقصي أهلیة بمفهوم القانون المدني رغم أنه عمل 

اره، أو بالطلاق وما ینجم عنه لكن ترشید الزوج القاصر على ترشیدهما فیما یتعلق بالزواج وآث

وجعله في حكم كامل الأهلیة لا تتعدى أهلیته تلك آثار الزواج وانحلاله ولا یمكن تصور أهلیة 

) 87(الزوج القاصر كاملة لصالح من یحضنهم، غیر أن المشرع الجزائري الذي أكد في المادة 

وفي حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن ... «: یة مایلي من قانون الأسرة وفیما یتعلق بالولا

، محاولا بذلك تجاوز الإشكال المتمثل في بقاء ولایة الأب على »ولادأسندت له حضانة الأ

                                                           
 .2005فیفري  27، المؤرخ في 05/02الامر رقم من  7المادة  -1
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طار الحضانة وما یسبب ذلك من معاناة إالطفل المحضون ولایة شاملة رغم تواجده مع أمه في 

  .1الذي عادة ما یكون المطلقللحاضنة في التعامل مع صاحب الولایة 

  كیف نولي قاصرًا على قاصر؟: قد خلق بهذه المعالجة إشكالا عملی�ا آخر یتمثل في سؤال 

) 87(قالوا مع أن التعدیل حول هذه النقطة أبرز عدة إشكالات عملیة فیما یتعلق بتطبیق المادة 

رط سن الزواج مازالت لم تبلغ من قانون الأسرة، سیما إذا كانت المطلقة المستفیدة من إعفاء ش

بعد سن الرشد القانونیة، فكیف الحال بالنسبة للدعاوى التي تباشرها بصفتها صاحبة الصفة 

الإجرائیة عن محضونیها القصر ما دامت لها الولایة بقوة القانون كونها حاضنة، وهي لیست 

  .2بالغة لسن الرشد بعد

ئل بالبلوغ حكمًا أي أن علامات البلوغ كافیة للقول عیار القاممن الواضح أن المشرع قد أخد بال

إلى موضوع الصفة الإجرائیة في  الالتفاتبترشید الحاضن حتى ولو كان ناقص الأهلیة دوما 

  .3مباشرة الدعوى المملوكة قانونًا للمحضون، والذي یبقى إشكالاً قانونیا لم یتم الفصل فیه بعد

  :العتهإسقاط الحضانة للجنون أو الدفعب) 2

من قانون الأسرة هي ولایة على النفس لمن أسندت إلیه، وأن ) 87(الحضانة حسب المادة 

تصرفات المجنون والمعتوه، والسفیه غیر نافدة إذا اصدرت في حالة الجنون أو العته أو السفه 
                                                           

لمادة ألغیت بموجب التعدیل الجدید، من قانون الأسرة قبل التعدیل، غیر أن هذه ا) 63(وذلك ما كان مجسد�ا في المادة  -1

ویكفي للزوجة أن تكون حاضنة حتى تسند لها الولایة بقوة القانون وتمارس في ذلك كافة الأثار المنجرة عنها دون للجوء إلى 

 ).57(طلب الإذن، أنظر بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة ، مرجع سابق، ص
 .)57(، صبادیس دیابي، المرجعنفسه -2
 ).56(، ص،مرجع سابقبادیس دیابي،آثار فك الرابطة الزوجیة -3
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 من قانون الاسرة ومعنى ذلك أن المشرع قال بألاَّ حضانة لغیر) 85(طبعا لما أكدته المادة 

  .1غي أن تكون تصرفاته غیر نافدةبالعاقل ولا للمعتوه ولا للسفیه كون من تعطى له الحضانة ین

نه إذا ما وقع نزاع بین أحد الحاضنین، حول إسقاط الحضانة قدم أحدهما دعوى إومن ثم ف

إثبات ما یدعیه عن طریق وثیقة طبیة  هإسقاط الحضانة لمرض الحاضن عقلیا فلا بدعلی

وهذا ما یجرى علیه القضاء في  ادعائهبخبرة للتأكد من صحة  الاستعانةي ویمكن للقاض

  .13/02/20022،الصادر بتاریخ 265727في قرارها رقم  الجزائر، وقضت به المحكمة العلیا

إن إسناد «  :حیث جاء في القرار  ،13/02/2002الصادر بتاریخ  265727ها رقم في قرار 

في الأساس  انعداماالحضانة للأب بحجة مرض الزوجة عقلیا دون إثبات هذا المرض یعد 

  .»القانوني ومخالفة للقانون ینجر عنه النقض دون إحالة

أي عن طبیبعقلي بسیكا تري ولیس  ،لطبیة صادرة عن اختصاصاویشترط أن تكون الشهادة 

قدرة لي لا یمكنه أن یصدر حكمَّا على امن قبل طبیب مختص في أمراض الأعصاب والذ

 الإكلینیكيالعقلیة لفرد ما طالما أنه غیر مختص بالعمل الذي یقوم به الأخصائیون في علم 

فیما یتعلق بتحدید الأمراض العقلیة النفسیة، وان مجرد إدخال الزوج زوجته قبل الطلاق إلى 

د مدة لاتتجاوز الشهر مثلا، دون مستشفى قسم الأمراض العقلیة للتشخیص وإخراجها منه بع

اته على انها متأخرة عقلیا وقت الحكم بالطلاق لاحقا، وإذا ثم ذالبقاء به لا یعتبر دلیلا في حد 

                                                           
 .)58(، صنفسهالمرجع  ،بادیس دیابي -1
 .223، صمرجع سابقالدلیل القانوني للأسرة أحمد لعور ونبیل صقر ، -2
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المرض العقلي فإنه یكون هذا  تبوثإسناد الحضانة للأب بناءًا على هذا الأساس رغم عدم 

  .1ساسعلى فساد في الأ انطوائهالحكم مخالفا للقانون، فضلاً عن 

ومن ثم إذا دفع الزوج دعوى الحضانة بمرض أم الصغیر نفسیا، أو أي شخص آخر، او انها 

تكون البینة المقبولة على هذا الدفع هي البنیة الطبیة الصادرة عن  ،بحالة نفسیة سیئة

  .2اختصاصي

  

  :الدفع بعدم قدرة الحاضن على الحضانة: ثانیا 

الوالد  تربیة ویدفع رافع الدعوى بعدم قدرة الحاضن علىقد یثور النزاع حول إسقاط الحضانة، 

من المقرر قانونا أن لا حضانة لمن  3وحفظه، كأن تكون الحاضنة طاعنة في السن أو مریضة

من شروط ممارسة الحضانة القدرة على  نذلك أ،عجز عن القیام بها لكبر في السن أو مرض 

  .حیًا، خلقیا واجتماعیاعلى رعایة الطفل المحضون ص والاستطاعةأدائها 

ویرى غالبیة الفقهاء أنه لاحضانة لكفیفة أو ضعیفة البصر ولا لمریضة مرضا معدیًا أو مرضا 

یقف بینها وبین المحضون حائلاً عن القیام بشؤونه ولا لمتقدمة في السن ولا لغیر المكترثة 

  .بشؤون بیتها

                                                           
 ) .118(صمرجع سابق ،، انون الأسرة، نصا وفقها وتطبیقانبیل صقر و قمراوي عزالدین، ق -1
 )372(سابق، الجزء الأول ، ص مرجعداود، القضایا والأحكام في المحاكم الشرعیة ، أحمد محمد علي -2
 )380(، ص، مرجع سابقأحمد محمد علي داود، القضایا والأحكام في المحاكم الشرعیة   -3
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لة إذا كان عملها یمنعها من تربیة ومن الفقهاء أیضا من یعتبر أن عمل المحترفة أو العام

  .الصغیر فلا حضانة لها

الجزائري سار خلافا لهذا المبدأ، وأكد في عدید قرارات المحكمة العلیا أن عمل  غیر أن القضاء

الأم الحاضنة لا یوجب إسقاط حقها في حضانة أولادها، ویكاد یكون الأمر مطلقا دونما ورود 

  .عنها حق الحضانة، ذلك ما أكده قرار المحكمة  یسقط استثناءأَيّ 

والذي جاء فیه  من المستقر علیه قضاءًا أن  245156تحث رقم  18/07/2000المؤرخ في 

المجلس بقضائهم بإلغاء الحكم  ةن قضاإعمل المرأة لا یعتبر من مسقطات الحضانة ومن ثم ف

عاملة أخطأوا في  باعتبارهااعنة المستأنف والقضاء من جدید بإسقاط حضانة الولدین عن الط

الأساس القانوني مَّما یستوجب في تطبیق القانون وعرضوا قرارهم للقصور في التسبیب وانعدام 

  .نقض القرار المطعون فیه

على أن العمل لا یعتبر مسقطا  رستقاوجاء في تأسیسه لهذه النتیجة أن اجتهاد المحكمة العلیا 

  .1للحضانة

من قانون الأسرة الجزائري،  67ذكور سابقا، أخد بالمبدأ الذي كرسته المادة واضح أن القرار الم

وهو أن عمل المرأة غیر مسقط للحضانة، والذي لم یرد علیه أي استثناء بشأن طبیعة هذا 

رسة الحضانة، وهذا ما العمل وزمانه ومكانه في إمكانیة فقدان المرأة العاملة حقها في مما

فقهاء الذین قالوا بألاَّ حضانة للمرأة المحترفة وتدبیر شؤونه غیر أن عن رأي ال اجذرییختلف 

                                                           
 ).58(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -1
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صادر في  274207تحث رقم المحكمة العلیا استدركت ذلك في قرار آخر لاحق 

حرمان المحضون من حقه في  أن الثابتفي قیما الدلیل  بالاستثناءوقالت   05/07/2002

  .1العنایة والرعایة وعلى المدعي بذلك إثبات إدعاءه هذا بأدلة الإثبات المتاحة والمقبولة قانونًا

لها عاجزة عن تلبیة حاجات الصغیر فقد قضى القضاء عمرض یجواما بالنسبة لمرض الحاضنة

ي قرار المؤرخ في في الجزائر بأنه مسقط للحضانة وذلك ما أقرته المحكمة العلیا ف

من المقرر في الفقه الإسلامي وجوب توافر (والذي جاء فیه 33921تحث رقم  09/07/1989

شروط الحضانة ومن بینها القدرة على حفظ المحضون ومن ثم فغن القضاء بتقریر ممارسة 

حق الحضانة دون توفر شرط القدرة یعد طرقا لقواعد لفقه الإسلامي، ولما كان الثابت في 

یة الحال، أن الحاضنة فاقدة البصر، وهي بذلك تعد عاجزة عن القیام بشؤون أنبائها، ومن قض

بإسنادهم حضانة الأولاد لها وهي على هذا الحال حادوا عن الصواب،  الاستئنافثم فإن قضاء 

  .وخالفوا القواعد

وجه المثار الفقهیة، ومن كان كذلك استوجب نقض وإبطال القرار المطعون فیه تأسیسًا على ال

  .2من الطاعن بمخالفة هذا المبدأ

غیر أنه في قضیة أخرى سابقة لهذه القضیة ، قد خالف القضاء في الجزائر ما ذهب إلیه 

الفقهاء ولم یجعل من التقدم في السن أو المرض مسقطا للحضانة، ویتجلى ذلك من خلال قرار 

المصادقة على : مایلي  جاء فیه 23/12/1997صادر في  178086رقم للمحكمة العلیا 
                                                           

 ).59(ص  المرجع نفسه ، بادیس دیابي -1
 ).113(، مرجع سابق، صالقضائي الاجتهادمبادئ بلحاج العربي، قانون الأسرة  -2
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الحضانة إلى الجدة للأم، طعن بالنقض، لأن الجدة للأم كبیرة  بإسنادالحكم المستأنف القاضي 

في السن ومریضة ومصلحة المحضون تقتضي بقاءه مع أبیه لأن فك الرابطة الزوجیة كان 

  .بوفاة الزوجة ولیس بالطلاق

ون مبررا بسبب شرعي، إن إسناد حضانة إن القول بعدم أحقیة الحاضن للحضانة یجب أن یك

  .1الطفل لجدته للأم یعتبر تطبیقا للقانون

ولعل حكم المحكمة العلیا في هذه القضیة بهذا الشكل یرجع إلى خطأ المدعي في التأسیس 

القانوني، حیث ركز على سبب الحضانة وهو الوفاة مهملا إثبات عجز الجدة لأم وضیاع 

تحث المحضون أو المحضونین من جراء ذلك العجز، وذلك ما أكده قرار أخر للمحكمة العلیا 

إن الجدیر بالملاحظة أنه في قضیة ( والذي جاء فیه  13/01/1980في  39559رقم 

الحضانة فالشریعة الإسلامیة تراعي بالدرجة الأولى إلى مصلحة المحضونین وشروط جدیة 

تكون متوفرة في الشخص الذي یكلف بالحضانة ومن جملتها أن الحاضنة لا تكون متزوجة 

حیث بما أن جدة  ،ا البدنیة والعقلیةبرجل أجنبي عن الأولاد وغیر مسنة وسلیمة في صحته

ترجع للأب إذن فإن قضاة الموضوع طبقوا الشریعة الإسلامیة تطبیقا ...الأولاد كبیرة في السن

  .2صحیحًا

  :طلب إسقاط الحضانة لسوء خلق الحاضنة: ثالثا

                                                           
  .)65(دلاندة یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتهادات المحكمة العلیا، مرجع سابق، ص -1
 ).123(سابق، صمرجع ،القضائي الاجتهادمبادئ بلحاج العربي، قانون الأسرة  -2
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ع دعوى إسقاط الحضانة مؤسسا دعواه ز اتنقد یثور النزاع حول إسقاط الحضانة، ویرفع الم) 1

بعدم أمانة الحاضنة على المطلوب حضانة في نفسه وأدبه وخلقه،كأن تكون الحاضنة فاجرة 

فجورًا یضیع الولد به كزنا أو سرقة، أو كأن یكون الحاضن فاسقا مستهترًا، لایؤمن على أخلاق 

المطلوب حضانته وأدبه ونفسه، ویمكن إثارة دفع عدم الأمانة سواء كان الدفع الذي أثیر 

  .1انة ذكر أو أنثىبخصوص حض

أو رجل تسقط عنه  امرأةوعلیه فالفاسق أو السكیر أو الزاني أو اللاهي باللهو الحرام سواء كان 

الحضانة، وعلى ذلك سار القضاء الجزائري الذي شدَّد فیمن تثبت علیهم أخلاقًا سیئة وهمَّ من 

أجل ذلك بإسقاط حقهم في الحضانة خوفا على المحضون، تربیة سیئة ومنحرفة، من بین عدید 

 30/09/1997المؤرخ في  31997رقم  القراران التي خاضت في هذا المجال نجد القرار

هم المسقطات للحضانة مع أمن المقرر شرعا وقانونا أن جریمة الزنا من (والذي جاء فیه 

  .حضونممراعاة مصلحة ال

ومتى تبین في قضیة الحال أن قضاة الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة للأم 

القانون وخاصة أحكام المحكوم علیها من أجل جریمة الزنا، فإن بقضائهم كما فعلوا خالفوا 

من قانون الأسرة ومن كان كذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص حضانة  62المادة 

  .2الأولاد الثلاثة

                                                           
 ).380(سابق، ص مرجعأحمد محمد علي داود، القضایا والأحكام في المحاكم الشرعیة،  -1
 ).60(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق،ص -2
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وأضاف القرار أن جریمة الزنا من اهم مسقطات الحضانة شرعا وقانونا إلا بالنسبة للولد 

  .)عن أمه الاستغناءالصغیر الذي لا یستطیع 

أن جریمة الزنا من اهم مسقطات الحضانة، لكنه استطرد القرار وخص هذا فالقرار إذن اعتبر 

المبدأ باستثناء عام وهو مصلحة المحضون لأن هذه المصلحة التي ركز علیها المشرع 

ف حائلا من حرمان هذه قالجزائري إذا ما توافرت في بقاء المحضون مع أمه الزانیة، فإن ذلك ی

حسب بل وتعدل سقوط الحضانة عن الأم الفاسقة، إلى امها ولیس هذا ف 1الأخیرة من حضانته

  .2كذلك، فتسقط الحضانة عن أم الحاضنة وذلك لفقد الثقة فیهما معًا

  :إثبات جریمة الزنا) 2

قرر شرعا بأنه عندما تعترف الأم دون تفسیر ممن ال: ( جاء في قرار المحكمة العلیا ما یلي 

الموضوع الحكم بـأنها صارت غیر جدیرة بحضانة ولا تعلیل بزناها، فإنه یجوز لقضاة 

  .3)الولدین

حیث أنه : (صادر عن نفس الجهة 14/02/1986في  39437تحث رقم وجاء في قرار آخر 

من الثابت فقها وقضاءًا لأن الزنا لا یثبت إلا بإقرار مرتكبة أو بحلم جزاءي أصبح نهائیا، أو 

ومباشر الزنا، وبما أن الأمر لیس كذلك في  شهود شاهدوا في آن واحد) 04(بشهادة أربعة 

قضیة الحال، لأن الزوجة قد صدر في حقها حكم بالبراءة المؤید أمام المجلس ومن ثم فغن 

                                                           
 ).61(ص سابق ،مرجع ، آثار فك الرابطة الزوجیة،بادیس دیابي-1
 ).389(، الجزء الأول، مرجع سابق، صالوجیزبلحاج العربي،  -2
 .)109(،ص1968، المجلة القضائیة، 15/05/1968فيالمحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار  -3
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ح بجمیع حقوقها تالزوجة عند صدور الطلاق أولى بحضانة أولادها حتى یسقط حقها شرعا وتنف

  .1الزوجیة من نفقة لها ولأولادها

انه على المدعى أن یثبت زنا المدعى علیها عن طریق وسائل  ومن خلال ما سبق یتضح

  .الإثبات القانونیة والمتمثلة في الإقرار، او شهادة أربع شهود أو بحكم جزائي

ثلاث وسائل  لإثبات الزنا ) 3(من قانون العقوبات النص على ) 341(وقد ورد في نص المادة 

الضبط القضائي عن حالة التلبس،إقرار  ، محضر قضائي یحرره أحد رجال2لایقبل غیرها وهي

جریمة الزنا، إقرار قضائي  بارتكابوارد في رسائل أو مستندات صادر عن المتهم بأنه قام فعلاً 

أمام القاضي بأنه قام بالزنا فعلاً، فإذا لم یتوفر أحد هذه الأدلة فإن القاضي ملزم  اعترافأي 

أعلاه لم تنشر إلى الإثبات بشهادة الشهود، ، ویتضح من خلال نص المادة )بالحكم بالبراءة

  .وهو عكس ما ذهب إلیه القضاء في الجزائر والذي سار على أحكام الشریعة الإسلامیة

  الدفع بزواج الحاضنة بغیر قریب محرم وتنازلها عن الحضانة: الفرع الثاني 

  :قریب محرم غیرزواج الحاضنة الأم ب: أولا 

                                                           
 .128القضائي، مرجع سابق، ص الاجتهادبلحاج العربي، قانون الأسرة مبادئ  -1
 ).300(، مرجع سابق، صفي توبه الجدید عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري -2
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من قانون الأسرة، أن من حق المحضون أن تسقط  66المادة نص المشرع الجزائري في 

حضانته عن الحاضنة، إذا تزوجت بغیر محرم له، وتنتقل لمن یلیها، لأن القریب غیر المحرم، 

  .1قد یسئ إلى المحضون، ویمنع أمه من رعایته على أكمل وجه

  .واجتماعیاوخلقیا  وقد لا یحد المحضون الجو الملائم ولا الظرف المناسب حسن تربیته صحیا

فالمبدأ العام سار وفق ما توصل إلیه الفقهاء في كون زواج الحاضنة بغیر قریب محرم للصغیر 

أو الصغیرة یسقط عنها حق ممارسة الحضانة، لكن المشرع قد أدرج في نفس المادة استثناء 

ه حتى مصلحة المحضون في البقاء مع أم القاضي، فإذا ما رأى 2یتعلق بمصلحة المحضون

الطعن و ببقاء الحضانة للحاضنة ، وهذا ما ولو تزوجت بغیر قریب محرم، فإنه یحكم برفض

من المقرر قانونا أنه لا :(سارت علیه المحكمة العلیا في عدید من القرارات أذكر منها ما یلي 

یعتد بالتنازل عن الحضانة إذا أضر بمصلحة المحضون ومن ثم فإن القضاة لما قضوا بإسناد 

حضانة الولدین لأمهما رغم تنازلها عنها مراعاة لمصلحة المحضونین ، فإنهم طبقوا صحیح 

  .3القانون ، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

من المقرر : ( أكثر وضوحا وهو  03/07/1989في  54353تحث رقم وجاء في قرارآخر 

قانون أنه یسقط حق الحاضنة بالتزوج بغیر قریب محرم و بالتنازل مالم یضر بمصلحة 

یعد خرقا للقانون ، و لما كان تابتا في قضیة  المبدأالمحضون ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا 
                                                           

 ).107(عنویة للأولاد، مرجع سابق، صلما، الحقوق جدع آمال-1
 ).64(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -2
ص ، 2،عدد 1998سنة ، المجلة القضائیة لغرفة الأحوال الشخصیة، 21/04/1998، الصادر في 189234قرار رقم  -3

)175(. 
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الأم لتنازلها  الحال ، ان قضاة المجلس لما قضوا بتأیید الحكم القاضي بإسقاط الحضانة عن

عنها و إسنادها للأب رغم أن الشهادات الطبیة تثبت أن البنت مریضة مرضا یحتاج إلى رعایة 

الأم أكثر من رعایة الأب ، فبقضائهم كما فعلوا خرقوا الأحكام الشرعیة الخاصة بالحصانة ، 

  .1ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

أن المشرع الجزائري أعطى القاضي واسع الصلاحیات و السلطة فالملاحظ من خلال القرارین 

التقدیریة في مراعاة مصلحة المحضون في كل النزاعات المتعلقة بالحضانة و إسقاطها ، 

  :الوارد على شرط الزواج بغیر قریب محرم یتمثل أیضا فیما یلي فالاستثناءإضافة إلى ذلك 

حاضنته تكون أولى به رغم  ، فإنإذا كان المحضون في دار من دیار الحضانة  -1

 .، أي عدم وجود من ینازعها في حضانة الصغیر قبل زواجها زواجها

 .ألا ینازع الأم في المحضون بعد زواجها أحد ممن لهم الحق في الحضان -2

 .وعاجزأإذا تبث أن من یلي الم في الحضانة غیر مأمون  -3

 .أن یقع التراضي بین الأب أو من یقوم مقامه وبین الأم في ترك المحضون لها  -4

مه أو أخته أو جدته فلا یحق كأمحضون للضنة رحما محرما اومعنى ذلك أن تكون الح

لبنات العم أو العمة أو بنات الخال أو الخالة التنازع من اجل حضانة الذكور لعدم وجود 

  . الإناثةانضحالمحرمیة ، ولكن لهن الحق في 

                                                           
 .)71(یا، مرجع سابق، صدلاندة یوسف، قانون الأسرة مبادئ واجتهادات المحكمة العل -1
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ولكن لهم الحق  الإناثكذلك الشأن بالنسبة لأبناء الخال و الخالة و العم و العمة في حضانة 

  .1في حضانة الذكور

  

  

  : زواج الحاضنة غیر الأم وسكناها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم: ثانیا 

حكام الشریعة الإسلامیة أنه یشترط في المرأة الحاضنة ولو كانت أما ، أفي  رمن المقر  -1

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

المحضون فإنه یتعین تطبیق هذا الحكم الشرعي عند القضاء في مسائل الحضانة ، ولذلك 

ف أحكام هذا المبدأ و أسند حضانة البنت لجدته لأن المتزوجة یستوجب نقض القرار الذي خال

بالإضافة لذلك فإنه تسقط . وهذا ینطبق على الجدة لأم و الخالة كذلك  2ةعن المحضونجنبي بأ

الحصانة عن الجدة و الخالة إذا سكنتا بمحضونهما مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب 

 . 3)ج.أ.ق 70المادة ( محرم 

 :زواج الحاضنةإثبات  -2

                                                           
 ).66(آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق ، صبادیس دیابي ، -1
، المجلة القضائیة، لسنة 05/05/1986، الصادر في 40438المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  -2

 .)75(، ص2، عدد 1989
 ).389(ص الجزء الأول ، مرجع سابق،، في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي، الوجیز -3
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إذا رفع الأب أو غیره من أصحاب الحق في الحضانة دعوى إسقاط الحضانة مدعیا زواج 

المباحة في  الإثباتهذا بوسیلة  ادعاءهالحاضنة سواء كانت أما أو غیرها ، فلا بد أن یثبت 

 عاءالادإن ' :(هذه القضیة و التي ورد النص علیه في قرار المحكمة العلیا و الذي جاء فیه 

 ،ونمن قان 66إلا بعقدزواج محرر طبقا لنص المادة  إثباتهبزواج الأم الحاضنة لا یجب 

الوحیدة المقبولة في حالة  الإثباتیتضح من خلال القرار المذكور اعلاه أن وسیلة  1)الأسرة

 رالتنازع حول إسقاط الحاضنة لزواج الحاضنة أو غیرها بغیر قریب محرم، هي عقد زواج محر 

ضابط الحالة المدنیة وعند سقوط الحضانة عنها تقرر المحكمة منح م بطریقة قانونیة ، أما

 .2المحضون إلى الغیر كالأب أو غیره ممن لهم الحق في الحضانة 

  :الحضانةمدة تزید عن سنه دون عدر في  عدم مطالبة من له حق: ثالثا 

یطلب لم الجزائري بأن الحضانة تسقط بقوة القانون إذا من قانون الأسرة 68نصت المادة 

ءت جا 68الحضانة من له الحق فیها لمدة تزید عن السنة بدون عذر ، بالرغم من ان المادة 

وصحة النص هي كما  –ذلك الدكتور علي سلیمان  رأى غامضة وغیر صحیحة الصیاغة كما

  -ذكرت أعلاه

، المؤرخ في 38825القرار رقم  هذا الشأن أذكر منها غیر ان قرارات المحكمة العلیا كثیرةفي

من لم یطلب حقه في  ةحسب الشریعة الإسلامی(: ما یلي  ، والذي جاء فیه  02/12/1985

                                                           
، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیةالطبعة الثانیة،  ،المحكمة العلیا باجتهاداتالعیش فوضیل، قانون الأسرة مدعم  -1

 ).64(ص، 2007
 ).388(ص الجزء الأول مرجع سابق،في شرح قانون الأسرة الجزائري ، بلحاج العربي، الوجیز -2
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الحضانة لمدة تزید عن عام بدون عذر سقط حقه فیها و من ثم فإن القضاء بغیر ذلك یعد 

  . 1)مخالف للقانون

جوز إسنادها لغیر مستحقها وهذا ما قضت به و أكدته المحكمة تكتمل السنة فإنه لا ی لم أما إذا

قانونا أن الحضانة إذا لم یطلبها من له حق  رمن المقر  : (جاء فیه 58220رقم  العلیا في قرار

في قضیة الحال أن  الثابتولما كان في ... افیها لمدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیه

قبل الأم وهي لا زالت متمسكة بها فإن و السنة لم تمضي بعد على المطالبة بالحضانة من 

  .2)قضاء مجلس بحرمانهم الأم حق الحضانة وإسنادها لجة الب یكون خالف القانون

اء أنه یرفض الطلب الذي یقدم بعد عام من تاریخ الفصل في الحضانة ومن ضمن المقررق

لا تكون أسبابه كافیة لمواجهة من قدم أدلة و أبدى من طلبات  المقرر ایضا أن القرار الذي

ب من ثم فلا بد من الرد یبا بالقصور في التسبو ودفوع في الدعوى، فإن هذا القرار یكون مش

الأب في شأن إسقاط الحضانة عن الأم التي لم تطالب به لأكثر من  االدفوع التي یقدمه ىعل

  .3سنة وإلا تعرض القرار للنقص

  :   الدفع بإسقاط الحصانة لسفر الحاضن لبلد أجنبي : رع الثالث الف

لا تسقط الحضانة كما سبق القول بسفر الحاضنة إلى بلد اجنبي قطعا ، بل یرجع الأمر في 

  .إسقاطها أو عدم إسقاطها إلى السلطة التقدیریة للقاضي مع مراعاة مصلحة المحضون

                                                           
 ).76(یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحد مبادئ الاجتهاد القضائي ، مرجع سابق، ص دلاندة -1
 .224،صأحمد لعور ونبیل صقر، الدلیل القانوني للأسرة ، مرجع سابق -2
 ).74-73(القضائي، مرجع سابق، ص الاجتهاددلاندة یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحد مبادئ  -3
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الحاضن بالمحضون في بلد أجنبي لن یضر به  استیطانفإذا تبین له من معطیات القضیة أن 

، أما إذا تبث لدیه العكس ، منعه من أخده و أسقط  بأخذه، بل هو أصلح له یسمح له 

  .الحصانة عنه

حضانة في بلد یقیم فیه أهله حتى لا ینقطع لفالمشرع هنا اوحى برغبته في ممارسة الحاضن ل

  .1عنهم لا سیما أبیه أو أمه

المحكمة العلیا نفس المسار عندما أسقطت الحضانة عن الأم التي تقطن بلدا أجنبیا  ولقد سارت

الأم في بلد وإقامة  ةتسقط الحضانة بسبب بعد المسافة في حالة إقام: (،وقد جاء في القرار 

  .2)الوالد في الجزائر

كذلك حق  وذلك لأن السفر بالمحضون بعیدا عن الأب یؤدي إلى فقدان حق الأب في الزیارة ،

  .حرمانه من عطف أبیه وحنانهو المحضون 

  .3غیر أنه إذا كان الزوجان یقطنان بلدا أجنبیا واحدا فلا تسقط الحضانة

  : التنازع حول عودة حق الحضانة: الفرع الرابع

  : الاختیاريطلب عودة الحضانة لزوال سبب سقوطها غیر : أولا 

                                                           
كلم المحكمة  120المسافة المسموح بھا بین الحاضنة وصاحب حق الزیارة مقدرة فقھیاً بستة برود وھو ما یقابلھا حالیاً  -1

غیر منشور ، أنظر بلحاج العربي ، قانون الأسرة ، مرجع  24/02/1986ن مؤرخ في  39941ش ، ملف رقم .أ.العلیا ،غ
 ).119(سابق ، ص

 . 264، ص1، العدد2004، المجلة القضائیة، 26/12/2001، الصادر في 273526 المحكمة العلیا ، رقمقرار -2
 ).363(، ص2، العدد 2004المجلة القضائیة ، 08/05/2002، الصادر في 282033المحكمة العلیا ،رقم قرار  -3
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یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب :" أنه  من قانون الأسرة الجزائري على71تقضي المادة

و یتضح من خلال المادة اعلاه أنه إذا سقط حق الحضانة بالنسبة "  الاختیاريسقوطه غیر 

للحاضن لسبب من الأسباب القانونیة ، كأن یكون غیر قادر على رعایته وحمایته و ضمان 

توفر لدیه السبب الذي كان ینقصه ذا إالعنایة به صحیا وخلقیا ، فإن حق الحضانة سیعود إلیه 

  .1وأتبت ذلك للمحكمة

  21/11/20002الصادر  252308لیه المحكمة في قرارها رقمإوهذا ما ذهبت 

  : الاختیاريطلب عودة الحضانة لزوال سبب سقوطها : ثانیا 

وبمفهوم المخالفة  –الذكر  لفةالسا–من قانون الأسرة  71بالنظر إلى ما نصت علیه المادة

من  تأكدیتضح لي بأن حق الحضانة لا یعود للحاضن الذي یتنازل عنها باختیار هو هذا ما 

ي جاء فیه ما یلي ذالو 02/05/1990مؤرخ في  58812تحث رقم  خلال قرار للمحكمة العلیا

طت حضانتها بعد أن الأم سق -في قضیة الحال -ولما كان تابتا.. ..........من المقدر قانونا

 غیر انها في قرار آخر . 3زواجها بأجنبي یعد تصرفا رضائیا واختیاریا یكون قد خالف القانون

قضت المحكمة العلیا بعودة الحضانة للأم التي  22/02/2000الصادر في  235456برقم 

إن تنازل الم عن الحضانة (تنازلت عنها وذلك اعتبارا لمصلحة المحضون حیث جاء فیه

                                                           
المحكمة العلیا، قرار رقم  لإسقاطهاتسقط حضانة البنت ببلوغها سن الزواج ، بقوة القانون دون اللجوء إلى القضاء -1

 .95، مرجع سابق ، ص بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیةأنظر .04/01/2006، الصادر في 347914
 ).155(سلیمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -2
 ).141(جع سابق، صنبیل صقر و قمراوي عز الدین، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقا، مر  3
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من المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص التي یمكن الرجوع فیها  الأولادلأن حضانة  اعتبر نهائیلای

 .1من قانون الأسرة الجزائري 66حكام المادة لأاعتبارا لمصلحة المحضون وفقا 

  :مما سبق یتضح أن الدفوع التي یمكن إثارتها حول إسناد الحضانة هي

  .الدفع بعدم أمانة الحاضن) 1

  .من قانون الأسرة 62ع بمخالفة الشروط المنصوص علیها في المادة الدف) 2

  .الدفع بزواج الحاضنة بغیر قریب محرم) 3

  .الدفع بعدم قدرة الحاضن على الحضانة) 4

  .الدفع بسفر الحاضن بالمحضون إلى بلد أجنبي وإبعاده عمن له حق الرقابة علیه) 5

  .الحضانة لمدة تزید عن سنةالدفع بعدم مطالبة من له الحق في ) 6

  .الدفع بتنازل الحاضن عن حقه في الحضانة) 7

ویتضح كذلك أن كل هذه الدفوع قد أوجب القانون الإجابة عنها من طرف الجهة القضائیة 

من قانون الإجراءات  144المختصة، وإغفالها یعرض القرار المنتقد للنقض، عملا بالمادة 

  2.لى مصلحة المحضون بالدرجة الأولىالمدنیة وذلك لتركیز المشرع ع

                                                           
 ).141(صالمرجع نفسه ،نبیل صقر و قمراوي عز الدین،  -1
 ).121(بلحاج العربي، قانون الأسرة مبادئ الاجتهاد القضائي، مرجع سابق، ص -2
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غیر أنه یمكن أن یعود الحق في الحضانة عند زوال سبب سقوطها غیرالاختیاري أو عند 

  .ذلكإلى اقتضاء مصلحة المحضون ذلك،لأن أحكام الحضانة غیر نهائیة كما سبقت الإشارة 

  

  :وحق الزیارة النزاع حول تكالیف الحضانة: المبحث الثاني

النفقة الغذاء والكساء والعلاج، وما یعتبر من الضروریات، وإذا كان المؤكد أن تشمل   

 جرة المحضون لا بد له من نفقة كما سیأتي بیانه لاحقا، فإن الإشكال والتنازع یقع حولأ

؟ ویلاحظ أن النفقات المحكوم 1الحاضنة، فهل لها مقابل ما تبذله من رعایة وتربیة للمحضون

خصصة من أجل المعیشة واللباس والعلاج شرعا وقانونا، وأنه لا یجوز طلب بها للأولاد هي م

  إدخال قیمة إیجار السكن من أجل ممارسة الحضانة ضمنها وذلك لأن نفقة السكن هو حق 

، وإن هذه المواضیع لطالما أثقلت 2مستقل عن النفقات الأخرى المقرة قانونا المطلقة الحاضنة

فما هي هذه النزاعات؟ وكیف حلها المشرع . عات المثارة حولهاكاهل القضاء من كثرة النزا

  الجزائري؟ أو أنه تركها للقضاء مثلها مثل غیرها من النزاعات المتعلقة بالحضانة؟

  .مطالب 3وعلى ذلك سأقسم هذا المبحث إلى 

ي أتناول في الأول نفقة المحضون وأجرة الحضانة والنزاعات المتعلقة بها وأما المطلب الثان

  .والمطلب الثالث للنزاع حول ممارسة حق الزیارة سوف أخصصه للنزاع حول مسكن الحضانة

                                                           
 ).84(بادیس دیابي ، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -1
 ).393(مرجع سابق، ص ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي،  -2
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  :النزاع حول نفقة المحضون وأجرة الحاضنة: المطلب الأول

  .نفقة المحضون: الفرع الأول

  .المكلف بنفقة المحضون: أوَّلاً 

الزوجة قائمة أو في إطار من المقرر قانونا أنه تجب نفقة الأولاد على أبیهم سواء كانت   

تجب «: من قانون الأسرة الجزائري والتي ورد فیها) 75(الحضانة وهذا ما نصت علیه المادة 

نفقة الولد على أبیه ما لم یكن له مال، فبالنسبة إلى الذكور إلى سن الرشد والإناث إلى الدخول 

و مزاولا للدراسة وتسقط وتستمر في حالة ما إذا كان الولد عاجزا لآفة عقلیة أو بدنیة أ

  .»بالاستغناء عنها بالكسب

نفقة المحضون من ماله إذا كان له مال وإلا «: من قانون الأسرة) 72(وأضافت المادة   

  »...فعلى والده 

فنفقة المحضون قانونا من ماله كأن یكونا وارثا أو موهوبا له أو موصى له، فإن لم یكن 

بالنفقة علیه، بأن إلى الحاضنة في شكل مبالغ مالیة یقدمها للمحضون مال، أمر القاضي والده 
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إلیها، وفي هذه الحالة تكون النفقة على أبیه، ویجب أن یراعى في النفقة المحكوم بها 

  .1للمحضون مستوى معیشة الأب

  

  :ثانیا انتقال واجب نفقة المحضون من شخص لآخر

  :ر شرطین وهماوینتقل واجب النفقة من الأب إلى الأم في حالة توف  

إذا كان الأب عاجزا والأم قادرة على النفقة، ویرى بعض الفقهاء القانونیین أن إعسار  -) 1

والمقصود بها عدم القدرة التامة على الاسترزاق لا لكونه " عجز"الأب ترجمت في القانون بكلمة 

  .فقیر أو معسر أو لتقاعس

لى الانفاق، وعلى ذلك سار القضاء في یجب ان یقوم بالدلیل عجز الأب وقدرة الأم ع -)2

من المقرر شرعا أن یسار الزوجة لا یسقط : (الجزائر إذ أكد قضاة المحكمة العلیا في قرار لهم

  .2)حقها وحق أولادها في النفقة دون مبرر شرعي

لا یحق للأم الحاضنة التنازل عن نفقة الأولاد ما : (21/01/2004وفي قرار آخر صادر في 

  .3)قة حقا للمحضوندامت النف

                                                           
 .)87(، ص 2، عدد 1986نشرة القضاة، أنظر ، 1983ماي 25 في مجلس قضاء سیدي بلعباس هذا ما قضى به -1
 .325، ص 2، عدد 2001المجلة القضائیة لسنة  أنظر ،22/02/2000، المؤرخ في 237148قرار رقم  -2
 .) 379(، ص2، العدد 2004یة، ، المجلة القضائ21/01/2004الصادر في  ،311458قرار رقم  -3
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ومن ثم فان الأم الحاضنة لا تملك حق التنازل عن نفقة المحضونین بالإضافة إلى أنه یجب 

إثبات عجز الأب، ولا یقبل الدفع بعدم العمل بأجر، فلا شهادة عدم العمل بأجر كذریعة 

  .للإعفاء من النفقة

  

  :دعوى النفقة للمحضون: ثالثا

قلة قائمة بذاتها، لا یجوز جمعها مع دعوى النفقة إن دعوى الحضانة هي دعوى مست  

  .في نفقة المحضونین دةالمقامة قصد الزیا

وذلك لأن الجمع بین دعوتین في دعوى واحدة غیر جائز لما فیه من أضرار بأحد الطرفین 

والتهرب من أداء مصاریف التقاضي وتعد على قواعد المرافعات وعلى النظام العام، وذلك ما 

: جاء فیه ما یلي 09/03/1981مؤرخ في  25055ها رقم المحكمة العلیا في قرار قضت به 

إن دعوى الحضانة دعوى مستقلة قائمة بذاتها لا یجوز جمعها مع دعوى الحضانة التي (

أقامتها قصد الزیادة في نفقة المحضونین لدیها فدعوى الزیادة رفعت قصد الزیادة وإن لم ترفع 

فللأب أن یبادر إلى . الآخر یتغلب به على من وضعه في یده تكون سلاحا في ید الخصم

ر من سلوكها له رغبة فیها، لا أن ینتظر حتى تقام دعوى الزیادة ویقابلها تأثطلب الحضانة لو 

ین في دعوى واحدة غیر جائز یبطلب إسقاط الحضانة، وعلیه فالجمع لا یمكن أن یكون دعو 

ن والتهرب من أداء مصاریف التقاضي وتعد على قواعد قانونا لما فیه من إضرار بأحد الطرفی
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المرافعات وعلى النظام العام المتمثل أكثر ما یكون في ضیاع مصاریف الدولة، ومن ثم جاء 

  .1)القرار معیبا مما یستوجب نقضه في الحضانة دون إحالة

ون أن تطالب غیر أنه من المقرر قضاء أن طلب الأم نفقة محضونها في المرحلة الاستئنافیة د

بحضانتها وسكوت الأب المطلق عن إثارة موضوع الحضانة، فیعد الطلب الأول متضمنا للثاني 

  .2والحكم به لا یعتبر حكما بدون طلب

فمن المستقر علیه فقها وقضاء أنه یحق للمدعي تقدیم طلب قضائي وضمه إلى أكثر من طلب 

علیه المشرع عندما تعلق الأمر بارتباط ما دام یوجد هناك ارتباط بین الطلبات، وهو ما نص 

الطلبات القضائیة وقد اشترط أن ترفع تلك الطلبات التي یوجد بینها ارتباط في دعوى واحدة 

ق الإجراءات المدنیة  25لتفصل فیها المحكمة بحكم واحد هي التي نصت علیها المادة 

  .والإداریة

وهو «فقرة أخیرة  25علیه وعرفته المادة وكذلك بالنسبة للطلب المقابل والذي یقدمه المدعى 

» الطلب الذي یقدمه المدعى علیه للحصول على منفعة فضلا عن طلب رفض مزاعم الخصم

ویشترط فیه كذلك أن یرتبط مع الطلب الأصلي وإلا فإننا نكون أمام دعوى أخرى وبالتالي لا 

                                                           
 ).134(، مرجع سابق، ص القضائيالاجتهادمبادئ  بلحاج العربي، قانون الأسرة -1
 ).134(ص مرجع سابق ، ، القضائيالاجتهادقانون الأسرة مبادئ  بلحاج العربي، -2
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النفقة ولا یمكن الجمع  یمكن الجمع بین دعوتین مختلفتین، فدعوى الحضانة تختلف عن دعوى

  .1بینهما

  

  

  :تنفیذ حكم نفقة المحضون: رابعا

من المقرر قانونا بأن مفعول نفقة المحضون هو من تاریخ رفع الدعوى إلى یوم انتهاء مدة 

  .2الحضانة

وبالتالي فإذا ما قام النزاع بین الحاضنة والمكلف بنفقة المحضونین لدیها وحكم القاضي بالنفقة 

فإن احتساب مبلغ النفقة یسري بأثر رجعي هو من تاریخ رفع الدعوى وإلى غایة للحاضنة، 

  .انتهاء مدة الحضانة

 یقع في دائرتهاهذا وإن المحكمة المختصة بالفصل في دعوى نفقة الحضانة هي المحكمة التي 

موطن الدائن بالنفقة ولا یمكن للمحكمة رفض الفصل في هذه الدعوى وهو ما قضت به 

العلیا في إحدى قراراتها معتبرة مبلغ النفقة دینا في ذمة المطعون ضده وهو ملزم  المحكمة

  .3بدفعها وجوبا للأم الحاضنة

                                                           
 .)83(، ص 4عدد 1981، نشرة القضاة ،  02/12/1980، مؤرخ في  24148قرار رقم  1
 .)122(، ص، مرجع سابق ، الجزء الأول  في شرح قانون الأسرة الجزائري الوجیزبلحاج العربي،  -2
 ).117(بلحاج العربي، المرجع نفسه، ص -3
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  : جزاء عدم تنفیذ حكم نفقة الحضانة: خامسا

من ( 17/02/1998في  144741الحامل لرقم لقد قضت المحكمة العلیا في إحدى قراراتها 

المقرر قانونا أنه یعاقب جزائیا كل من امتنع عن دفع المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته عمدا 

ولمدة لم تتجاوز الشهرین وعن أداء كامل قیمة النفقة المقررة علیه إلى زوجته أو أصوله أو 

  ).وذلك رغم صدور حكم ضده بإلزامه بدفع النفقة إلیهم. فروعه

أن الطاعن امتنع عن تقدیم  -في قضیة الحال-ولما ثبت : (للقرار وجاء في العرض التأسیس

لإعالة أبنائه بسبب أنهم كانوا یعیشون تحت كفالته قدم محضرا یثبت فیه  قضاءالمبالغ المقررة 

ذلك، وأن قضاة الموضوع لما استبعدوا هذا المحضر كون الحضانة لا زالت في ذمة الطعون 

  .1)ضدها وألزموا المتهم بدفع مبلغ النفقة مع معاقبته بعقوبة جزائیة لم یخالفوا القانون

عن تنفیذ الحكم الصادر ضده ) ودون عذر(الحضانة إذا ما امتنع ومن ثم فإن المكلف بنفقة 

  .بتقدیمها للحاضنة یعاقب بعقوبة جزائیة

  :النزاع حول أجرة الحضانة: الفرع الثاني

  :موقف المشرع الجزائري من أجرة الحضانة للحاضنة: أولا

لیظل التساؤل  78، 77، 76، 75لم یقل المشرع الجزائري بأجرة الحضانة بالتمعن في المواد 

من قانون الأسرة تحیلنا إلى  222قائما في القول بأجرة الحضانة من عدمها، سیما وأن المادة 

                                                           
 ).151(ص مرجع سابق ، ،قانون الأسرة نبیل صقر و قمراوي عزالدین،  -1
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مبادئ الشریعة الإسلامیة، وأن فقهاء الشریعة لیسوا على اتفاق في المسألة في غیاب الحسم 

  .1اجتهادیة على ضوء ما أدلى به الفقهاء

  :نة لأجرة الحضانةآراء الفقهاء حول استحقاق الحاض/ .أ

  .اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في القول بأجرة الحاضنة من عدمها إذا كانت أما

  : المذهب الحنفي)1

الحاضنة إما أن تكون أما وإما أن تكون غیرها من سائر الحاضنات، فإذا كانت أما وكانت 

بائن فلا تستحق زوجیتها قائمة مع أبي المحضون، أو كانت معتدة له من طلاق رجعي أو 

  .2أجرة على الحضانة، لأن النفقة ثابتة لها فلا تجمع بین النفقة والأجرة

، 3فإذا انقضت العدة استحقت أجرة الحضانة على حبسها لنفسها عن التزوج لأجل الحضانة

ولأنها بذلك أصبحت أجنبیة عن والد الصغیر، وتقوم بأداء عمل لصغیره، فتستحق الأجر على 

  .4ن وقت اعتبارها أجنبیة عن والد الصغیر وهذا الوقت هو تاریخ بینونتها منههذا العمل م

  : المذهب المالكي) 2

                                                           
 ).87-86(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -1
 .علیها دیانة هاتستحق أجرة حضانة لوجوب و معتدة لأبي الصغیر لاأالحاضنة منكوحة إذا كانت یقول بعض الفقهاء  -2
 .292رجع سابق، صمأحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الإسلام ، -3
 ).218(، ص2004أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات في الشرع والقانون، دار الكتب القانونیة، مصر،  -4
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والجعفري في قول حكاه صاحب المسالك إلى أنه لا أجرة للأم الحاضنة، لعدم ورود نص على 

حتى تجب . الوجوب، ولم تجر العادة على الأجرة، ولم تكن أجرة الحضانة من النفقة في شيء

  .لى الأب، كما وجبت علیه أجرة الرضاعع

أما إذا كانت الحاضنة غیر الأم، فإنها تستحق الأجرة، لأن المعنى الذي أوجب الأجرة للأم في 

  .1حال عدم قیام النكاح وهو أن الأب لا یقوم بالإنفاق علیها وهو أمر موجود في غیر الأم

وعلى هذا فتجب على الأب ثلاث وأجرة الحضانة غیر أجرة الإرضاع، وغیر نفقة المحضون 

  .أجرة الرضاع وأجرة الحضانة ونفقة الولد: أنواع للنفقة

  :مقدار أجرة الحضانة وتاریخ استحقاقها /ب

تقدر أجرة الحضانة بأجرة مثل الحاضنة، على أن یراعى في ذلك حالة المنفق بحیث لا تزید 

  .2والحنبلیة والشافعیةعلى قدرته، وهذا ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء من الحنفیة 

وتصیر أجرة الحضانة حقا للحاضنة الأم بمجرد قیامها بها، بغیر أن تتوقف على قضاء 

، ومع صیرورتها حقا لمن تقوم به تصبح دینا صحیحا لا على العملالقاضي، وذلك لأنها جزاء 

لحق في أن الأداء أو الإبراء، ویترتب على هذا أن یكون للحاضنة ا: یسقط إلا بأحد الأمرین

                                                           
 ).292(مرجع سابق، صأحكام الأسرة في الإسلام،أحمد فراج حسین،  -1
 ).279(عثمان التكروري ، شرح قانون الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص -2
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تصالح أب الصغیر على أن تأخذ منه شیئا معینا بدلا من أجرتها، ومتى تصالحا على ذلك لم 

  .1الأب بدفع البدل

وأما غیر الأم فلا تستحق الأجرة إلا من تاریخ الاتفاق علیها أو قضاء القاضي بها، فلو قامت 

ك المدة، لأنها كسائر الأجور من قبل الاتفاق أو القضاء لا یحق لها المطالبة بالأجرة على تل

على الأعمال لا تجب إلا بالاتفاق علیها أو القضاء فإقدامها على العمل قبلهما دلیل على 

بخلاف الأم التي تحملها الشفقة الكاملة على خدمة ولیدها دون الانتظار إلى اتفاق أو . تبرعها

فرض أجرة الحضانة عن  غیر أنه لیس هناك ما یمنع شرعا -فقه المذاهب السنیة–. 2قضاء

  .3مدة سابقة سواء أكانت قبل أو بعد رفع الدعوى

  :التفضیل بین الأم والمتبرعة بالحضانة -)جـ

إذا امتنعت أم الصبي عن تربیة محضونها إلا بأجرة فلا یخلو الحال في أول الأمر من أحد 

  :وهي كما یليألا توجد متبرعة من محارمه وهذا الأمر ینطوي على أربعة أحوال : أمرین

أن یكون الأب موسرا والولد معسرا وفي هذه الحالة یلزم الأب بدفع الأجرة لها لتربیته وذلك *

من قانون الأسرة فنفقة المحضون قانونا من ماله فإن لم یكن له مال  72طبقا لنص المادة 

  .فعلى والده والأجرة نوع من أنواع النفقة

                                                           
 ).399(محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص محمد -1
 ).748(الإسلام، مرجع سابق، ص محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في -2
، الجزء 2005 مصر، ، موسوعة الأحوال الشخصیة للمسلمین ، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،يأنور العمروس المستشار -3

 .)357( الأول ، ص
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  .فمن مال الصبيأن یكون الصبي موسرا وأبوه فقیرا *

  .أن یكونا موسرین معا وهنا كذلك تكون من مال المحضون*

أن یكونا فقیرین وفي هذه الحالة تجبر الأم على تربیة المحضون دون أجر وذلك استنادا إلى *

  ...مبدأ مصلحة المحضون حق لا یضیع 

وهذا الأمر فیه  وأما الأمر الثاني أن توجد متبرعة من أقاربه من أصحاب الحضانة، أو أجنبیة

  :بدوره أربع حالات أخرى وهي

أن یكون الأب والابن معسرین وحكمه أن تخیر الأم بین تربیة محضونها مجانا بدون أجرة ) 1

وإما أن تسلمه للمتبرعة لأن الأب معسر فلا یضار، فامتناع الأم عن تربیة الطفل المحضون 

لأن عدم الامتناع یبقى شرطا من  مجانا عند إعسار الأب یعد مسقطا لحقها في الحضانة

شروط الحضانة، فإذا كان الأب معسرا لا یستطیع دفع اجرة الحضانة وقبلت قریبة أخرى تربیة 

  .1الطفل مجانا سقط حق الأولى في الحضانة

أن یكون الأب موسرا والولد فقیرا وحكم ذلك أن یسلم للأم بأجر المثل لأن في تسلیمه لها ) 2

  .على الأب في دفع الأجرة لیساره مصلحة له ولا ضرر

  .أن یكون له مال وأبوه معسرا)3

                                                           
 ).67(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -1
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  .1معا -للولد وأبیه–أو أن یكون لهما مال ) 4

والحكم في هاتین الحالتین أن تخیر الأم بین إمساكه مجانا وبین إعطائه للمتبرعة التي هي أهل 

من مصلحة  للحضانة لأن الأجرة في هذین الأمرین لازمة من مال المحضون وبما أن

المحضون وبما أنه من مصلحة المحضون المحافظة على ماله ولا یصرف إلا لحاجة والحاجة 

والأم وإن كانت أشفق . إلى التربیة قد اندفعت بوجود المتبرعة فلا تأخذ الأم شیئا من مال الولد

وأحن علیه من غیرها إلا أن تطلعها إلى مال المحضون یوجب سوء الظن بها والشك في 

فقتها على أن المتبرعة هي أیضا شفوقة علیه بما أنها رحم محرم، وقال بعض الفقهاء یسلم ش

للأم بأجر المثل ولو من مال الصبي لأن الأم أكثر الناس شفقة وحنانا على ولدها واصبرهم 

  .2على خدمته ولذا أعطتها الشریعة هذا الحق وفضلتها عن غیرها

ر لتقدیر القاضي فإن رأى بأن أم المحضون فقیرة محتاجة والرأي الذي أرجعه هو أن یترك الأم

إلى المال عمل بالقول الثاني لأن مصلحة المحضون الصحیة أهم من مصلحته المالیة، وأما 

إذا علم بأنها موسرة وإنما طامعة في مال ابنها حكم بالقول الأول، وإذا سلم للمتبرعة فلا تمنع 

لا والدة عن ولدها هذا كله إذا كانت المتبرعة من «): وسلم االله علیه صلى(أمه من رؤیته لقوله 

                                                           
، الجزء الثاني، 2006، سوریا،في الأحوال الشخصیة ، منشورات الحلبي الحقوقیةمحمد زید الأبیاني، شرح الأحكام الشرعیة  -1

 ).562-561(ص
 ).562(مرجع سابق، ص ،زید الأبیاني، شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة محمد  -2
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وهو » المحارم كما سبق، أما إذا كانت أجنبیة فالأم أحق بها ولها الأجرة ولو من مال الصغیر

  .1متفق علیه

  :قضاء المحكمة العلیا في مسألة أجرة الحاضنة: ثانیا

ي سكوته عن أجرة الحضانة، وذلك لقد ذهبت المحكمة العلیا إلى غیر ما ذهب إلیه المشرع ف

الصادر  355718رقم لإقرارها باستحقاق الحاضنة لأجرة الحضانة ویتضح من خلال قرارها 

لا یعد مخالفة للقانون، منح الصیغة التنفیذیة «: والذي جاء فیه ما یلي 12/04/2006: في

وجاء في المعرض . »أجنبي، قضى بنفقة بالعملة الصعبة لحاضنة أولاد في بلد أجنبيلحكم 

لم یخالف أي قاعدة جوهریة في الإجراءات، كما -المنتقد-حیث أن القرار : (التأسیسي للقرار

أنه لم یخالف القانون الوطني، وذلك لأن الحكم بأجرة شهریة للحاضنة مقابل سهرها وقیامها 

لا یعد مخالفة جوهریة في الإجراءات، لأن قیام . ا والذین أسندت حضانتهم لهابحضانة أولاده

الحاضنة بمهمة الحضانة في بلد أجنبي بما یحتوي علیه من تقالید وصعوبة في الحیاة 

وتعقیداتها، لیست نفس المهمة إذا أسندت لها في وطنها وموطنها، فتخصیص نفقة أو أجرة 

أولادها في بلد أجنبي لا یعد مخالفة لقاعدة جوهریة حتى وإن  للحاضنة مقابل قیامها بحضانة

القانون الجزائري لا ینص علیها، ومع ذلك فهي تشجع وتدفع الحاضنة للقیام بمحضونها بكل ما 

                                                           
 ).562(صالمرجع نفسه ،، زید الأبیانيمحمد -1
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تملك من جهد، مما یجعل القرار الأجنبي محل خلاف لا یتعارض والسیادة الوطنیة أو القیم 

  . 1)الوطنیة

أعلاه بأن المحكمة العلیا قضت بمنح أجرة الحاضنة للحاضنة الأم في  یتضح من خلال القرار

ومن ثم فإن الحاضنة متى تبث حاجتها إلى المال لممارسة . بلد أجنبي وذلك لصعوبة ظروفها

ویتضح كذلك بأن . الحضانة فإنها تستحق الأجرة، وأن أجرة الحاضنة تجب على أب المحضون

جرة الحاضنة نوع من النفقة، كما اعتبروها دافع لقیام الحاضنة قضاء المحكمة العلیا قد اعتبر أ

  . بالحضانة على أكمل وجه ومن تم فیمكن الحكم بها لمصلحة المحضون

  

  :النزاع حول مسكن الحضانة: المطلب الثاني

  :شروط إسكان المطلقة الحاضنة في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الأول

یعتبران من آثار الطلاق، فإن إسكان المطلقة الحاضنة یعتبر  إذا كان كل من العدة والحضانة

من  72أیضا أثرا من آثار الطلاق، ویشكل جزءا من الحضانة، وفي هذا الإطار نصت المادة 

على أنه في حالة الطلاق  یجب على الأب  2005لسنة  2-5قانون الأسرة المعدل بالأمر رقم 

                                                           
 ).117(مرجع سابق، ص ،نبیل صقر وقمراوي عزالدین، قانون الأسرة  -1
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ة سكنا ملائما لتمارس فیه حق الحضانة مع أن یوفر بم حكم لها القضاء بحق الحضان

  .1المحضون، وإن تعذر  علیه توفیر السكن فعلیه دفع بدل الإیجار

ومعنى هذا الكلام هو أنه لإمكانیة تطبیق هذه المادة تطبیقا سلیما وإمكانیة الحكم للمطلقة 

  :ط الآتیةالحاضنة بسكن مناسب لتقیم فیه هي ومحضونها أو محضونیها یجب أن تتوفر الشرو 

أن یصدر حكم قضائي نهائي بطلاقها یتضمن إسناد حق الحضانة إلیها بقطع النظر عن : أولا

دیسمبر  2كون المحضون واحدا أو أكثر، حیث قررت المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

  .2بأن الحكم في السكن یحكم به في الوقت الذي یحكم فیه بالطلاق والحضانة 1980

إن المبدأ الذي استقر علیه الاجتهاد القضائي أن الحق في السكن یحكم به : (آخروفي مثال 

  .3)في الوقت الذي یحكم فیه بالطلاق والحضانة

من المقرر قانونا أنه یجب مناقشة الطلبات المتعلقة بتوابع العصمة، بما فیها : (وفي مثال ثالث

  .4)تخصیص مسكن لحضانة الأولاد

ة هي الأم المطلقة وهي أم المحضون، وذلك أنه لو كان من أسندت أن تكون الحاضن :ثانیا

إلیها الحضانة، هي الجدة أو العمة لتمارس فیه حق الحضانة ولا یحتاج الأمر إلى توفیر سكن 

  .بالإضافة إلى جعل المشرع للمسكن كأثر من آثار الطلاق والحضانة معا. للحاضنة

                                                           
 ).145(عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید، مرجع سابق، ص -1
 ).387(، مرجع سابق، ص في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي، الوجیز -2
 .)135(، مرجع سابق، ص القضائيالاجتهادمبادئ  بلحاج العربي، قانون الأسرة، -3
 ).91(، ص4، عدد1991، المجلة القضائیة، 05/04/1987، الصادر في 44852رقم المحكمة العلیا قرار  -4
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أن یمنحه لمطلقته لتمارس فیه حق حضانة ولده أو أن یكون للأب مسكنا ملائما یمكن  :ثالثا

  .أولاده فإنه یجب علیه في هذه الحال أن یدفع لها ما یساوي قیمة الإیجار

  :حكم مسكن الحضانة في التشریع الجزائري: الفرع الثاني

لقد أثارت مسألة السكن جدلا كبیرا، حول حكمه حیث تضمن القانون المدني وقبل صدور 

یقضي بجواز تعیین القاضي من الزوجین من یمكنه ) 467(حكما في المادة قانون الأسرة 

  .1الانتفاع بالمسكن من أجل حضانة الأولاد

من قانون الأسرة والتي كانت قبل التعدیل بألفاظ ومفردات خطتها  72ت بعده المادة ءثم جا

انة أو بدل مارسة الحضموجعلت من القضاة یحیدون عن مسألة إلزام الزوج بتخصیص مسكن ل

  .2الإیجار، مستشهدین بكون المادة لم تحمل إلزاما صریحا وواجبا على المعني القیام به

وهناك اجتهاد للمحكمة العلیا یقول بأن تخصیص السكن للحاضن لا یترتب إلا إذا كان عدد 

  .3المحضونین ثلاثة فأكثر

ممارسة الحضانة الأمر الذي جعل المشرع یحسم مسألة تخصیص سكن للحاضنة من أجل 

على المادة السالفة الذكر والتي  27/02/2005وذلك بصیغة الوجوب التي أدخلها في التعدیل 

في حالة الطلاق یجب على الأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة، : (بدأها بـــــ

  ).وإن تعذر ذلك فعلیه دفع بدل الإیجار
                                                           

 ).135(، مرجع سابق، صعلى ضوء الفقه والقضاء الغوتي بن ملحة، قانون الأسرة -1
 ).87(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص -2
 ).135(مرجع سابق، ص،الفقه والقضاء على ضوء قانون الأسرة، الغوتي بن ملحة -3
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السكن حق للمحضون حتى ولو كان المحضون : (یقولوجاء قرار للمحكمة العلیا قبل ذلك 

  .1)وحیدا لأنه من عناصر النفقة

من قانون الأسرةودلك لكون القرار  72وأسس قراره بقوله أن القرار المنتقد خرق أحكام المادة 

المطعون فیه اعتبر الحاضنة لا یحق لها أن تطالب بتوفیر مسكن أجرته لممارسة الحضانة 

نت حاضنة لأكثر من ولدین، وأنه لا یوجد نص قانوني یؤید هذا الاتجاه ولا یوجد فیه، إلا إذا كا

  .أي اجتهاد للمحكمة العلیا یقضي بذلك من تاریخ صدور قانون الأسرة

الحضانة به للحاضنة أو أجرته  ممارسةالتطبیق في موضوع توفیر السكن لوأن النص الواجب 

  .لا تشیر مطلقا إلى عدد المحضونین من قانون الأسرة، والتي 72هو نص المادة 

لا یعفى الوالد من توفیر السكن أو دفع : (في قرار آخر عن نفس الجهة القضائیة جاء ما یلي

  .2)بدل الإیجار باعتبارها من مشمولات النفقة حتى ولو كان لحاضنة سكن

ز للمشرع وقد كان بمثابة حاف 2005جذیر بالذكر أن القرارین المذكورین صدرا قبل تعدیل 

  .باختیار الألفاظ المناسبة 72الجزائري كي یعدل المادة 

: (... لم تسلم من النقد الموجه لها بشأن الفقرة الثانیة والتي تنص على 72غیر أن المادة 

حیث أن ) تبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب الحكم القضائي المتعلق بالسكنو 

تقزیمه الحاضنة في الأم  -1: على اعتبارات عدة أذكر منها المشرع لم یوفق في هذه الفقرة

                                                           
 . 274، ص 1، عدد2004، المجلة القضائیة لسنة 13/03/2002، الصادر في 276760رقم قرار  -1
 .) 585(، ص1، عدد2004، المجلة القضائیة لسنة 31/07/2002، الصادر في 288072قرار رقم  -2
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المطلقة رغم أنه قد تكون الحاضنة غیر الأم فیبقى السؤال هل المسكن من حق الحاضنة الأم 

  ؟1دون سواها

لم یوضح المشرع الأساس الشرعي والقانوني لبقاء الحاضنة في مسكن الزوجیة رغم أنها  -2

ها البائن منه، فكیف لأجنبیة البقاء مع أجنبي عنها في منزل أصبحت أجنبیة عنه بعد طلاق

واحد في الوقت الذي لم یلزمه المشرع مغادرة المنزل وقت وجودها فیه، بالإضافة إلى كونهما 

  .2متنازعان وحاقدان على بعضهما البعض

أن قرار المحكمة العلیا قبل التعدیل قضى بأن الحكم على الطاعن بأن یسلم للحاضنة  والثابت

طابقا من الفیلا التي یقیم فیها لممارسة الحضانة، مع أنه أصبح أجنبیا عنها یعد خطأ في 

  .3تطبیق القانون

ولا مما سبق یتضح أن المشرع قد أجبر الزوج على توفیر سكن للحاضنة أو دفع بدل الإیجار، 

یهم إذا كان فقیرا أو معدما، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

إن النفقات المحكوم بها لفائدة الأولاد مخصصة من : (والذي جاء في حیثیاته 07/11/1988

أجل المعیشة واللباس والعلاج شرعا وقانونا وأنه لا یجوز إدخال طلب قیمة إیجار السكن من 

الحضانة ضمنها، فالسكن حر مستقل عن النفقات الأخرى بنص قانوني، ومن ثم  أجل ممارسة

                                                           
1

أنظر مناع القطان تاریخ التشریع الإسلامي ، . لقد أفتى عمر بن الخطاب رصي االله عنه بأن المبثوثة لها النفقة والسكن  -

 ).149(م ،ص 1997- هـ 1418، مؤسسة الرسالة ، بیروت ، لبنان ،  25الطبعة 

- هـ 1432لى ، دار طلیطلة ، الجزائر ، غنیة قري ، شرح قانون الأسرة دراسة مقارنة بین الشرع والقانون ، الطبعة الأو  -  2

 ).152،151(م ، ص2011
 . )244(، ص59العدد، 2005لسنة ، نشرة القضاة 14/12/2005، الصادر في 348644قرار رقم  -3
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فإنه لا یمكن الاحتجاج بعدم التقدیر الصحیح للنفقات حتى ولو كان الزوج فلاحا بسیطا، كما 

  .1أن الاحتجاج ببطاقة مهنة فلاح، لا تعفى المطلقة من حقها في السكن لممارسة الحضانة

اعي قدرة الزوج، خاصة وقد أصبحت النیابة العامة طرفا أصلیا في وكان على المشرع أن یر 

وأكدته المحكمة العلیا في  05/02،2مكرر من الأمر  3منازعات الأسرة كما نصت بذلك المادة 

إن القضایا المتعلقة بالنسب والطلاق : (والذي جاء فیه 15/01/86قرارها الصادر في 

التي أوجب القانون فیها إشراك النیابة العامة وأخذ والحضانة كلها تدخل في حالة الأشخاص 

رأیها حولها، وذلك بإرسال ملفاتها إلیها وإذا كان القرار الصادر في شأنها عرضة للإبطال ولا 

یغني عن عملیة الإرسال المذكور ما یقع التخصیص علیه في القرار من حضور النائب العام 

والقرار المطعون فیه، فإنه لیس في أي منها ما یثبت وتقدیم طلباته، بالرجوع إلى ملف القضیة 

من قانون الإجراءات  141من اطلاع النیابة العامة على الملف ضمن مقتضیات المادة 

المدنیة، مما یعد خرقا لإجراء جوهري یتعلق بالنظام العام یترتب عنه نقض وإبطال القرار 

  .3المذكور

   :النزاع حول مسكن الزوجیة: الفرع الثالث

                                                           
 .)58(، ص45، عدد1988لسنة  ، نشرة القضاة07/11/1988، الصادر في 51596قرار رقم  -1
 ).156(الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص سلیمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون -2
 ).136(، صسابق مرجع القضائي ،  الاجتهادمبادئ  بلحاج العربي ، قانون الأسرة  -3
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أن طلب الحاضنة لمسكن الحضانة سواء كان مسكن الزوجیة أو مسكن  من المقرر قضاءً 

وهذا ما قضت به المحكمة العلیا في عدید من  1.آخر، لا بد أن یكون أمام المحكمة الابتدائیة

حیث أن الطاعنة لم تطلب على مستوى المحكمة الأولى الانتفاع : (2قراراتها أذكر منها

فاق علیهم من نبطلب الرجوع واحتیاطیا إسناد حضانة أطفالها إلیها مع الإ بالمسكن واكتفت

 كمد القضائي وهو أن مسألة السكن یحطرف والدهم، وحیث أن المبدأ الذي استقر علیه الاجتها

بها عندما یحكم بالطلاق وبالحضانة، حیث من جهة أخرى أن طلب الانتفاع بالسكن الزوجي 

  .خرا عن أوانهالمشار إلیه جاء إذا متأ

من المقرر قانونا أن مسألة السكن الزوجي یحكم بها : (وفي قرار آخر صادر عن نفس الجهة

عندما یحكم بالطلاق وبالحضانة ولا یجوز طلب الانتفاع بالسكن الزوجي لأول مرة أمام 

  .3)المحكمة العلیا

  .4ضانة فیهومن ثم فإنه یجوز للحاضنة طلب الحصول على مسكن الزوجیة لممارسة الح

حول مسكن الزوجیة وقضى القاضي بمنحه للزوجة -المطلقان–وبالتالي إذا تنازع الزوجان 

الحاضنة فإنه یجب أن یراعي الشرط المتمثل في كون السكن الزوجي مؤجرا باسم أحد 

  . الزوجین، ولیس باسم شخص آخر

                                                           
بالفصل في منازعات مسكن الزوجیة  الابتدائیةعلى اختصاص المكمة  1979لسنة ) مصري( 44من قانون  4تنص المادة  1

،  3، الجزء 2005،شخصیة ،دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصرأنظر أنور العمروسي ، موسوعة الأحوال ال

 ).383(ص
 ).114(ص مرجع سابق ، ،القضائي  الاجتهادمبادئ  قانون الأسرة بلحاج العربي ،2
 .) 277(عدد خاص ، ص،1982لسنة  ، نشرة القضاء22/02/1982، الصادر في 26997قرار رقم  -3
والحضانة التي تخول للحاضنة حق شغل مسكن الزوجیة مع من تحضنهم دون الزوج المطلق هي الحضانة التي تقوم بها  -  4

في الأحوال الشخصیة للمسلمین وغیر المسلمین ، منشأة المعارف ،  النقدالنساء لزوماً ، أنظر سعید أحمد شعلة ، قضاء 

 .219، ص 2005الإسكندریة ، مصر ، 
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من المقرر قانونا بأنه :(22/02/1982وهذا ما قضت به المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

من القانون المدني إذا حكم القضاة بتخصیص السكن الزوجي  467لا یعد خرقا لأحكام المادة 

  .1معلقین على ذلك شرط عدم ملكیة الزوج للمحل المتنازع علیه ولا یعد ذلك مسا بالملكیة

من القانون المدني التي تخول للقاضي الذي  467لما كان أحكام المادة : (وفي قرار آخر

یصرح بالطلاق إعطاء السكن الزوجي للزوج الذي أسندت إلیه حضانة الأولاد أخذت في 

اعتبارها أن السكن المذكور مؤجر وأن تأجیره باسم أحدهما، أما إذا كان باسم غیرهما فإنه لیس 

ستفید منه تحت ظل نص هذه المادة، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ لأحدهما أن ی

یعد خرقا للقانون، ولما كان القرار المطعون فیه قد قضى بمنح السكن المؤجر باسم أم الزوج، 

للزوجة المطلقة، فإنه بهذا القضاء قد خرق أحكام المبدأ المتقدم، ومتى كان الأمر كذلك 

  .2المطعون فیه تأسیسا على الوجه المثار من الطاعن بمخالفة هذا المبدأ استوجب نقض القرار

هذا وإن القاضي الذي یختص بالفصل في دعوى الطلاق، هو المختص كذلك بالفصل في 

  .3دعوى مسكن الحضانة

  :النزاع حول إسقاط حق السكن عن الحاضنة: الفرع الرابع

تنص على أنه تفقد المطلقة -قانون الأسرة–یمة القد) 52(إذا كانت الفقرة الأخیرة من المادة 

المعدلة  72الحاضنة حقها في السكن متى ثبت زواجها بزوج آخر أو ثبت انحرافها، فإن المادة 

                                                           
 .104،ص4، عدد1989، المجلة القضائیة، 03/12/1984 في 34397رقم ش.أ .غ محكمة العلیا، القرار  -1
 .) 111(، ص4، عدد1989جلة القضائیة ،الم31/12/1984في، 34849المحكمة العلیا، ، رقم  قرار-2
 ).146(عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري، ثوبه الجدید، مرجع سابق، ص -3
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أغفلت عمدا على ما یظهر أن تنص على أسباب سقوط حق  2005لسنة  2-5بموجب الأمر 

ذلك یمكن القول إنه من العدل أن المطلقة الحاضنة في المسكن أو بدل إیجاره دون أي مبرر، ل

تفقد الحاضنة حقها في السكن مع محضونها إذا ثبت تزوجها من جدید وانتقلت إلى مسكن 

  .1-عافانا االله–أو ثبت أنها حولت مكان الحضانة إلى بیت للدعارة . زوجها الجدید

ها لها بان كما یمكن القول إنه یسقط حق المسكن عن الحاضنة إجمالا إذا زال سبب استحقاق

تنتهي مدة حضانتها للمحضون، أو تتنازل عن الحضانة بإرادتها أو یسقط حقها في الحضانة 

  .لسبب یرجع إلیها

  :النزاع حول حق ممارسة الزیارة: المطلب الثالث

في فقرتها الأخیرة، وهو ما ) 65(حق الزیارة هو حق مقرر قانونا كرسه المشرع في المادة 

ق الرؤیة، وحق رؤیة الصغیر أو الصغیرة مقرر شرعا لأنه من باب صلة یقابله في الشریعة بح

» وأولوا الأرحام بعضهم أولى ببعض في كتاب االله«: الرحم التي أمر االله بها في قوله عز وجل

  .2من سورة الأنفال 75الآیة 

  :حكم الزیارة في التشریع الجزائري: الفرع الأول

                                                           
،الجزء 2000 م ،.دار الفكر الجامعي ،د ، الطبعة التاسعة،لأحوال الشخصیةاوعة الشاملة في التواب، الموسمعوض عبد  -1

 ).561(ص، الثاني 
النصوص الفقه : حق الزیارة یقابله في الفقه حق الرؤیة ، أنظر، أنور العمروسي ، موسوعة الأحوال الشخصیة للمسلمین 2

 ).15(، الجزء الرابع ، ص 2005، الإسكندریة ، مصر ،  ومبادئ القضاء ، دار الفكر الجامعي
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یعیش مع أحد الوالدین ویغادره الثاني لكون الزوجیة المحضون حضانة من طلاق لا بد له أن 

  .القائمة بینهما انفكت وانحلت

ولئن أسندت الحضانة لأحدهما، فإن الحق للآخر یكون في زیارة ابنه المحضون وذلك لمنع 

  .حرمان المحضون من والدیه حتى ولو كانا مطلقین

وعلى : (بقة الذكر والتي جاء فیهاالسا) 64(ومن خلال التمعن في الفقرة الأخیرة من المادة 

ألاحظ أن المشرع قد خول حق ) القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة

زیارة المحضون لمن لم تسند له الحضانة على سبیل الوجوب، ویتضح ذلك من خلال عبارة 

  .1أي یجب على القاضي) وعلى القاضي(

من : (والذي جاء فیه 25/09/1968قرارها الصادر في وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في 

المقرر شرعا أن الأسبقیة في الحضانة تعطى شرعا لجهة الأم مع مراعاة مصلحة المحضون، 

ومن المقرر أیضا أن الحكم بالحضانة ... إن الأم أولى بحضانة ولدها ثم الخالة ثم الأب 

  .2)یقابله الحكم بحق الزیارة

المادة أن المشرع لم یحصر حق الزیارة المنوه عنه على الأب والأم ویتضح كذلك من خلال 

ممن لم تسند إلیهم الحضانة، بل یتعدى الأمر إلى كل من له مصلحة مراعاة لمصلحة 

                                                           
 ).115(، مرجع سابق، صالقضائي الاجتهادمبادئ الأسرة بلحاج العربي، قانون  -1
 ).91(، صآثار فك الرابطة الزوجیة ، مرجع سابق بادیس دیابي،  -2
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المحضون، فقد تقرر للجد، أو العم أو الخال أو أي شخص آخر یهمه أن یظل المحضون على 

  .1صلة به

عد تطبیقا صحیحا للقانون كما أكدت على ذلك المحكمة فإعطاء حق الزیارة لجد المحضون ی

والذي جاء فیه ما   23/01/2001الصادرة في  258479تحث رقم  العلیا في إحدى قراراتها

من المقرر شرعا أنه كما تجب النفقة على الجد لابن الابن، یكون له حق الزیارة أیضا : (یلي

ة للجد الذي یعتبر أصلا للولد وهو بمنزلة ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بحق الزیار 

من قانون  77والده المتوفى، كما تجب علیه النفقة یكون له حق الزیارة طبقا لأحكام المادة 

الأسرة، فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحیح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض 

  .2)الطعن

ي زیارة المحضون بالنفقة، إلا أنها توصلت في فالمحمة العلیا وإن بررت أحقیة الجد لأب ف

حینما أعطت حق  64الأخیر إلى أن الجد أصل، وما یحق للفرع یحق للأصل وأن المادة 

الزیارة لم تحصر ذلك في أب المحضون أو أمه فحسب بل تركت اللفظ عام ومن یحق له شرعا 

  .الزیارة كان له ذلك

المسألة حیث ذهب رأي إلى القول بأن حق الزیارة غیر أنه في الشرع هناك اختلاف حول هذه 

ورأي آخر قال بأن یثبت للأب والأم والأقارب، . یثبت للأب ومن یقوم مقامه فقط وللأم فقط

غیر أن قضاء المحكمة العلیا سار إلى غیر هذا حیث . والرأي الأول هو الذي علیه الإجماع
                                                           

 ).125(صمرجع سابق، قانون الأسرة نصاً وتطبیقاً ،نبیل صقر وقمراوي عزالدین،  -1
 ).125(، صنفسهمرجع النبیل صقر وقمراوي عز الدین، -2
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للخالة : المبدأ: (والذي تضمن 23/01/2001: قضى بحق الزیارة للخالة في القرار الصادر في

حق الزیارة لأن القانون رتبها في المرتبة الثالثة بالنسبة لمن یستحقون حقوق الحضانة ومتى 

  .1)كان فإن لها الحق في الزیارة مما یجعل القرار المطعون فیه قد وفق فیما قضى به

  :النزاع حول مكان الزیارة: الفرع الثاني

كان لزیارة المحضون، إلا أنه ینبغي أن یكون هذا المكان مكان یتمتع فیه لم یحدد المشرع م

المحضون برعایة زائدة ول تطلب الأمر ساعات معدودات ولذلك لا یمكن أن یكون مكان 

  .2الزیارة مكانا یسبب حرجا للزائر كمسكن المطلقة مثلا، لأنها أصبحت أجنبیة عنه

من : (جاء فیه 04/01/2006في  350942رقم  قراروهذا ما أكده قضاة المحكمة العلیا في 

المقرر شرعا أنه لا یصح تحدید ممارسة حق الزیارة للزوج في بیت الزوجیة المطلقة، ومتى كان 

أن قضاة الموضوع قد حددوا مكان حق الزیارة للطاعن في بیت المطعون -في قضیة الحال–

ن لأن المطعون ضدها بعد طلاقها ضدها فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا الشرع والقانو 

أصبحت أجنبیة عن الطاعن وأن الهدف من حق الزیارة لا یتحقق في قضیة الحال إلا عندما 

ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار ) تتمتع البنت برعایة والدها ولو ساعات معدودة

  .3المطعون فیه جزئیا فیما یخص مكان ممارسة حق الزیارة

                                                           
 ).91(مرجع سابق، ص،بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة  -1
 .)194(، ص2001، المجلة القضائیة، عدد خاص 15/12/1998، الصادر في 214290رقم  المحكمة العلیا قرار -2
 ).126(صمرجع سابق ، ،قانون الأسرة نبیل صقر وقمراوي عزالدین،  -3
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  . 1لا یقید بسن معین فیحكم للأب بحضانة ابنه أو ابنته مهما كان سنها هذا وأن حق الزیارة

  :عدم تنفیذ الحكم المقرر لحق زیارة الأب: أولا

الزیارة قهرا، وعند امتناع -الرؤیة–، ولا تتم 2لا ینتج عنه بالضرورة سقوط حق الأم في الحضانة

من بیده الصغیر عن تنفیذ الحكم أنذره القاضي، فإن تكرر ذلك منه جاز للقاضي أن یحكم 

من یلیه في الحضانة لمدة مؤقتة أي تحویل الحضانة، وتحویل الحضانة هو  إلىبنقل الصغیر 

  .3انتقالها من حاضنة لأخرى تلیها في الترتیب

ة الحكم بانتقال الحضانة من شخص إلى آخر فإنه یجب على قضاة الموضوع ذكر وفي حال

  الأسباب التي أدت إلى هذا الانتقال ومراعاة أسباب سقوط الحضانة وكذا الترتیب المقرر شرعًا

  :جزاء الامتناع عن تسلیم قاصر للحضانة: ثانیا

قاصر قضي في شأن حضانته من قانون العقوبات على أن عدم تسلیم  328لقد نصت المادة 

إلى من أسندت له الحضانة جریمة یعاقب علیها القانون بعقوبة جزائیة واشترطت لقیام الجریمة 

أن یصدر حكم مؤقتا أو نهائیا، ولكن یجب أن یكون نافذا، أما إذا كان الحكم محل استئناف 

                                                           
 .) 1231(، ص4، عدد1،1968 المجلة القضائیة ، 08/02/1965المحكمة العلیا،  قرار-1
 ).222(أحمد نصر الجندي الحضانة والنفقات في الشرع وللقانون، مرجع سابق، ص -2
 ).128(سابق، صمرجع القضائي، الاجتهادقانون الأسرة مبادئ  بلحاج العربي، -3
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علیه تطبیق نص  فلا تقوم الجریمة في حق الفاعل وتشمل الحضانة حق الزیارة مما یترتب

  1.حتى على عدم احترام حكم یتعلق بحق الزیارة 328المادة 

وتقوم الجریمة في حق الأب أو غیره ممن یستفید من حق الزیارة إذا استغل فرصة كون القاصر 

معه لاحتجازه، أو یقوم بإبعاده، أو یحمل الغیر على خطفه وتقتضي هذه الجریمة أیضا توفر 

ثل في علم الجاني بالحكم القضائي ونیة معارضة تنفیذ هذا الحكم، القصد الجنائي والمتم

وتطرح مسألة القصد الجنائي عدة إشكالات، فكثیرا ما یتمسك من یمتنع عن تسلیم الطفل بعدم 

قدرته على التغلب على عناد الطفل وإصراره على عدم مرافقة من یطلبه، وإن كنا نجهل موقف 

فإن القضاء الفرنسي قد استقر على رفض هذه الحجة مبررا أو المشرع الجزائري من المسألة، 

  2.عذرا قانونیا

تستعمل نفوذها على أطفالها لحملهم لم وهكذا قضي بقیام الجریمة في حق الأم الحاضنة 

  3.قبول زیارة والدهم تنفیذا لحكم قضائي یقضي له بحق الزیارة عدم على

  :الجزائريمدة الزیارة في التشریع : الفرع الثالث

                                                           
-196(صالجزء الأول ، ،2012، دار هومة، الجزائر،15الطبعة ، الخاص يوجیز في القانون الجزائال أحسن بوسقیعة،1

197.( 

 
 ).92(بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص 2
 ).180(ص ، 4، العدد1991، المجلة القضائیة، لسنة16/04/1990، الصادر في 59784المحكمة العلیا رقم قرار  -3
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لم یحدد المشرع المدة التي یستغرقها المستفید من حق الزیارة، لأن المسألة رضائیة وقد یتفق 

الأطراف على تحدیدها زمانا ومكانا، والسؤال المطروح كیف تكون مدة الزیارة هل تكون یومیا 

  أو أسبوعیا، أم شهریا؟

ح في العطل والأعیاد والمناسبات إن ما استقر علیه القضاء في الجزائر أن حق الزیارة یمن

  .الدینیة والوطنیة

ومسألة العطل تحدیدا یقصد بها الأسبوعیة والموسمیة، وبذلك جرى القضاء على أن الزائر 

للمحضون له الحق في ذلك مرة كل أسبوع، أي خلال العطلة الأسبوعیة، وأن أكثر من ذلك 

  .غیر معمول به وغیر متبین من طرف القضاء

أكدته المحكمة العلیا في قرارها القاضي بقبول الطعن في المقدم في حكم قضائي قضى وهذا ما 

متى : (بترتیب حق زیارة الأب مرتین كل شهر یكون قد خرق القانون، فقد جاء فیه ما یلي

من قانون الأسرة على أن القاضي حینما یقضي بإسناد الحضانة أن  64أوجبت أحكام المادة 

فإنه من الواجب أن یكون ترتیب هذا الحق ترتیبا مرنا وفقا لما تقتضیه حالة یحكم بحق الزیارة، 

الصغار فمن حق الأب أن یرى أبناءه على الأقل مرة في الأسبوع لتعهدهم بما یحتاجون إلیه 

والتعاطف معهم، ومن ثم فإن القرار المطعون فیه القاضي بترتیب زیارة الأب مرتین كل شهر 

  .   1)ى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیهقد خرق القانون، ومت

  

                                                           
 .4، العدد 1991، المجلة القضائیة، لسنة16/04/1990، الصادر في 59784رقم المحكمة العلیا قرار  -1
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  :الخاتمــــــــة 

من حیث بیان أسباب النزاعات في مجال , من خلال دراستي وبحثي في هذا الموضوع المتقدم 

الحضانة واستعراض أشكالها ، كل شكل على حدى وكیف عالجه المشرف المشرع ، على 

ضوء ماورد في قانون الأسرة الجزائري وما  قضت به قضاء المحكمة العلیا من أحكام في هذا 

  : فقهاء توصلت  إلى النتائج التالیة المجال وما أورده ال

لدین مجتمعین غیر أنه قد یحدث أن تحل الرابطة االأصل أن حضانة  الأولاد تكون بین الو  -

الزوجیة وینفصل الزوجین إما عن طریق الطلاق أو بوفاة أحدهما أو كلاهما وفي كلتا الحالتین 

أسباب النزاع حول الحضانة  تنحصر قد تترتب علیها منازعات حول الحضانة ، وبالتالي فإن  

عموما في حل الرابطة الزوجیة عن طریق الطلاق أو الوفاة مع وجود  طفل صغیر أو عدة 

  أطفال

وتتمثل خاصة في النزاع حول  ةوأما عن أشكال النزاعات في مجال الحضانة فهي متعدد -

ت الحضانة في حد مسقطاأو لوجود أ،أو إسقاطها لضیاع أهدافها  ،الحضانة  استحقاق

لك من النزاعات ذالشخص الحاضن وكذلك النزاع حول عودة الحضانة لزوال سبب السقوط وك

نجد النزاع حول تكالیف الحضانة من أجرة الحاضنة ونفقة المحضون أو المحضونین أو مسكن 

  .الحضانة وكذا ما یعرف بالنزاع حول ممارسة حق الزیارة ممن خوله القانون هذا الحق 

ولم یعالج المشرع الجزائري كل هذه الإشكالات في قانون الأسرة بشكل جدري وإنما  هذا -

في قانون الأسرة قلیلة وغیر كافیة لعلاج كل تلك  والمذكورةتعتبر الاحكام المتعلقة بالحضانة 
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النزاعات وبالتالي ترك حلها للقضاء  حیث  أعطى المشرع السلطة الواسعة للقاضي المختص 

ات الحضانة إلا أنه قد قیده دوما بمراعاة مصلحة المحضون عند حلها ومن هنا في حل منازع

ولكن  ،من تلك المصلحة  انطلاقاالاصلح  اختیارفقد أحسن المشرع عندما خول للقاضي حق 

على سعي القضاة لمعرفة ما هو أصلح للمحضون وعلى هذا فقد حاول  یتوقف تحقیق ذلك

المشرع أن یعالج مشاكل الحضانة بشكل مرن یتوافق مع كل زمان حیث لم یلزم القاضي 

بالترتیب المنصوص علیه في قانون الاسرة لأنه ومع تقدیم الأم على الأب إلا أنه قد یكون في 

  .م لأبعض الأحیان الأب أصلح للحضانة من ا

ها صاحب الحق فیها وذلك الزیارة حتى وإن لم یطلببكما قد أعطى القاضي الحق في الحكم 

ولأنه یوجد الكثیر  ،أن حق الزیارة مهم جدا للطفل حتى لا یحرم من أبیه وجده مثلا لى بالنظر إ

یر تقد نكما أنه جعل النفقات المقررة للحضانة م، من الآباء من لا یهتم بطلب زیارة ولده 

القاضي والذي یقدرها حسب قدرة الزوج المكلف بها وقد جعل حق الحضانة غیر مستمر بل 

  .الحضانة التي ركز علیها المشرع في تعریفه لها  أهدافیزول عن الحاضن إذا حاد عن 

وبالتالي یعتبر المشرع الجزائري وبالرغم من وجود بعض الثغرات والنقائص في أحكام الحضانة 

 .داركها قد أحسن في علاج منازعات الحضانة إلى حد لابأس به والتي یمكن ت
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