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 شكر وثقدير
لى أ س تاذي إلمشرف  قرإرإ مني بالجميل أ ثقدم بأ سمى معاني إمشكر وإمعرفان إ   إ 

 "علٌرة علٌرة"

تمام ىذإ إمبحث   إلذي لم يبخل علً بتوجيهاثو ونصائحو إمتي كانت عونا لي في إ 

 فله مني كل إمتقدير والاحترإم 

لى أ عضاء لجنة إلمناقشة على ثفضليم بقبول مناقشة مذكرتي   كلٌ أ ثوجو بشكري إ 

 .وعلى ما أ مضوه من وقت وجهد مقرإءة ىذه إلمذكرة 

 



 إهـــــــــــداء
 يا من أحمل اسمك بكل فخر
 يا من أفتقدك منذ الصغر
 يا من يرتعش قمبي لذكرك

 أبي يا من أودعتني لله أهديك هذا البحث

 وعممي.....إلى حكمتي 
 وحممي........إلى أدبي 

  المستقيم.... إلى طريقي 
  الهداية........ إلى طريق

 إلى ينبوع الصبر والتفاؤل والأمل
 أمي الغالية إلى كل من في الوجود بعد الله ورسوله

 إلى سندي وقوتي وملاذي بعد الله
 إلى من آثروني عمى نفسهم
 إلى من عمموني عمم الحياة

 إخوتي إلى من أظهروا لي ما هو أجمل من الحياة
إلى من عمل معي بكد بغية إتمام هذا العمل 

زين الدين رباطي إلى صديقي ورفيق دربي 

وفي الأخير أهدي هذا العمل إلى كل زملائي في الجامعة  

لى كل من قدم لي يد العون والمساعدة   .وا 
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 المقدمة
 

 
 أ‌

 قد يعتري العلاقة الزوجية بعض المشاكل مما يؤدي بالزوجين بالمجوء إلى القضاء لطمب 
الطلاق، مما يدفع بالقاضي التدخل في حل النزاع المعروض أمامو،وتطبيق النصوص القانونية 

عمى الوقائع المعروضة عميو و ىذه الحالة لا تطرح أية مشكمة، غير أن المشكمة تثور عندما 
لا يوجد نص يحكم الواقعة المعروضة عمى القضاء، ففي ىذه الحالة عمى القاضي عملا بقواعد 
العدالة و الإنصاف أن يعمل نشاطو الذىني لإيجاد حل يحقق العدل لجميع الأطراف في إطار 

 .ما يعرف بالسمطة التقديرية

 فكانت السمطة التقديرية لمقاضي تمك المكنة التي خوليا المشرع ليتصرف بموجبيا في 
الأحوال التي ينص فييا عمى قانون، أو تمك التي يكون فييا النص القانوني غير قطعي في 
دلالتو ما يترك لمقاضي فرصة التحرك في مساحة واسعة، فالسمطة التقديرية لمقاضي لصيقة 

 .بممارستو لنشاطو القضائي أيا كان موضوع المنازعة

النشاط الذىني الذي يقوم بو " و من ىنا يمكن القول أن السمطة التقديرية لمقاضي ىي 
القاضي في فيم الواقع المطروحة عميو، و استنباط العناصر التي تدخل ىذا الواقع في نطاق 

 ".قاعدة قانونية معينة يقدر أنيا ىي التي تحكم النزاع المطروح عميو

ىي عممية يعمل القاضي فييا فكره و عقمو، و تخضع لترجيحو و ملائمتو، بحيث قد "أو 
 ".تختمف من قاض لآخر بالنسبة لمواقعة الواحدة

 و بما أن قانون الأسرة كغيره من القوانين الوضعية لا يخمو من الثغرات و الغموض في 
مختمف نصوصو، فقد عمل المشرع الجزائري عمى منح السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة 
أثناء ممارستو عممو القضائي خاصة في موضوع الحضانة، لأن القاضي يكون في كثير من 

 .الأحيان الأقدر من غيره و ذلك بحكم خبرتو في فض النزاعات

 و إن من أبرز الآثار المترتبة عمى الطلاق مسألة حضانة الأطفال و المشاكل التي 
تطرحيا مصمحة ىذا الطفل المحضون، فالأمر لا يتوقف عند ىذا الحد بل إنو عند المجوء إلى 

القضاء يتعامل القاضي مع ىذه المسألة بكل دقة مراعيا في ذلك مصمحة المحضون في 
 .الأحكام التي يصدرىا



 المقدمة
 

 
 ب‌

 سنحاول الاقتصار في دراستنا ىذه عمى معالجة ضوابط السمطة التقديرية لمقاضي 
 .الجزائري في إسناد الحضانة نظرا لأىمية ىذا الموضوع

 و تعود أسباب اختيار الموضوع إلى الميول الشخصية لدراسة موضوع الحضانة لما لو 
من أىمية كبيرة، بالإضافة إلى غموض مصطمح السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة خاصة 

 .في مجال إسناد الحضانة، و قمة الدراسات القانونية التي ىذا الموضوع

 إضافة إلى اىتمامنا بالجوانب العممية و ذلك بإبراز السمطة التقديرية لمقاضي من خلال 
قانون الأسرة الجزائري و محاولة التعرف عمى مدى إلمام المشرع الجزائري بالجوانب المتعمقة 

 .بمراعاة مصمحة الطفل المحضون

 أما بالنسبة لأىداف دراسة موضوع بحثنا فإن موضوع الحضانة يعد من أكثر المواضيع 
التي تطرح أمام القضاء خاصة و أن المشرع ترك أمر تقدير مصمحة الطفل المحضون 

لمقاضي، مما يفرض عمينا البحث عن موقف القضاء من بعض المسائل المتعمقة بالحضانة، و 
البحث في مدى كفاية النصوص القانونية في ضمان الحماية لمطفل المحضون، و الآليات 

القانونية التي وضعيا المشرع بقد توفير ىذه الأىمية، و بحث الإشكالات العممية التي يبرزىا 
التطبيق العممي لمنصوص القانونية، و ما إذا كانت ىناك إشكالات عممية فرضيا الواقع و 

 .أىمميا النص، و تصدى ليا الاجتياد القضائي

 ما هي : إن الإشكالية التي يمكن أن نطرحيا لمعالجة ىذا الموضوع تتمثل فيما يمي
المعايير التي يستند إليها القاضي في إسناد الحضانة؟ و ما هي الآليات المخولة لمقاضي 

 لمتحقق من مصمحة المحضون؟

 أما فيما يخص الدراسات السابقة فيي متنوعة تمت الاستفادة منيا و لعل أىم تمك 
 : الدراسات

السمطة "  بعنوان 2014أطروحة دكتوراه لمباحث شامي أحمد بكمية الحقوق جامعة تممسان - 
 ".التقديرية لمقاضي شؤون الأسرة دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية و القوانين الوضعية

مصمحة " بعنوان 2005أطروحة دكتوراه لمباحثة حميدو زكية بكمية الحقوق جامعة تممسان - 
 ".المحضون في القوانين المغربية



 المقدمة
 

 
 ج‌

 بعنوان 2015-2014مذكرة ماجستير لمباحثة معمري إيمان بكمية الحقوق جامعة الوادي - 
 ".ضوابط السمطة التقديرية لمقاضي الجزائري في إسناد الحضانة"

 بعنوان 2015-2014مذكرة ماجستير لمباحثة عماري سناء بكمية الحقوق جامعة الوادي - 
 ".التطبيقات القضائية لمحضانة و إشكالاتها في قانون الأسرة الجزائري"

 و لا شك أن الاستعانة بالمناىج المعتمدة عمميا ىي مسألة لا يمكن الاستغناء عنيا من 
طرف الباحث إذا ما أراد إيصال أفكاره بسيولة، و مثل ىذه الدراسة التي نقوم بيا لا شك فإننا 

نعتمد فييا عمى أكثر من منيج، فعن استخدامنا المنيج الوصفي فكان ذلك لإعطاء الصورة 
الفعمية لمحضانة كما ىي مقررة في قانون الأسرة الجزائري مع تبيان المبادئ التي سار عمييا 
الاجتياد القضائي أي أنني ربطت بين الجانب النظري و التطبيقي من خلال توظيف بعض 

 .الأحكام و الاجتيادات القضائية لممحكمة العميا

 كما اعتمدت عمى المنيج التحميمي و ذلك لتحميل النصوص القانونية المتعمقة 
بالحضانة، و مدى تناسب القرارات القضائية في ىذا الجانب مع الاستناد لمصمحة المحضون 

 .و بعض الآراء القانونية

 انطلاقا من ىنا، فقد حاولنا الإجابة عمى الإشكالية المطروحة من خلال تقسيم بحثنا إلى 
فصمين، حيث خصصنا الفصل الأول لدراسة إسناد الحضانة في قانون الأسرة الجزائري، و ذلك 

والذي بدوره قسمتو إلى من خلال التطرق للإطار المفاىيمي لمحضانة في المبحث الأول،
مطمبين، حيث عالج المطمب الأول مفيوم الحضانة، أما المطمب الثاني فتناولت فيو شروط 

 كما تناولنا في المبحث الثاني سمطة القاضي في إسناد الحضانة، حيث يتناول إسناد الحضانة،
المطمب الأول مصمحة المحضون كمعيار لإسناد الحضانة، أما المطمب الثاني فيدرس دور 

 .القاضي في تقدير مصمحة المحضون

 أما في الفصل الثاني فعالجنا آثار إسناد الحضانة و إشكالاتيا، حيث تم تخصيص 
المبحث الأول لدراسة آثار الحضانة، و الذي بدوره قسمناه إلى مطمبين، تناول المطمب الأول 
الحقوق المادية لممحضون، أما المطمب الثاني تناول حق الزيارة و المبحث الثاني خصصناه 

لدراسة إشكالات إسناد الحضانة في الزواج المختمط، من خلال التطرق إلى الإشكالات المتعمقة 



 المقدمة
 

 
 د‌

بإسناد الحضانة في المطمب الأول، و المطمب الثاني تطرقنا إلى الحمول الوطنية و الدولية 
 .لإشكالات إسناد الحضانة في الزواج المختمط
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إسناد الحضانة في قانون الأسرة الجزائري : الفصل الأول
 تعتبر الحضانة كاحدة مف أىـ المسائؿ التي قررتيا الشريعة الإسلامية ك كذا قانكف 

الأسرة لأجؿ تكفير الحماية ك الرعاية المادية ك المعنكية لمصغار،  ك لأجؿ تحديد مضمكف 
فكرة الحضانة لابد مف الكقكؼ عمى عدة مسائؿ ميمة، ىي أساسية لفيـ مكضكع الحضانة، 

تتمثؿ في بعض المفاىيـ الأكلية مف خلاؿ التطرؽ إلى تعريفيا ثـ تحديد خصائصيا ك ذلؾ إلى 
جانب تبياف المقصكد بمصمحة المحضكف الذم يعد معيار ميـ في إسناد الحضانة ك الشركط 

 : كىذا ما سيتـ تناكلو في ىذا الفصؿ بحيث يقسـ إلى مبحثيفالكاجب تكافرىا في الحاضف،

.  سمطة القاضي في إسناد الحضانة،أما الثاني فيدرس الإطار المفاىيمي لمحضانةيتناكؿ الأكؿ
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الإطار المفاهيمي لمحضانة : المبحث الأول
مف النتائج المترتبة عف الطلاؽ نجد مسألة الحضانة التي تعد مظيرا مف مظاىر عناية  

. التشريع الإسلامي ك التشريعات بالطفؿ

 لذا سنتناكؿ في ىذا المبحث مفيكـ الحضانة في المطمب الأكؿ، ثـ نتناكؿ شركط 
. إسنادىا في المطمب الثاني
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مفهوم الحضانة : المطمب الأول

 إف أىـ الآثار القانكنية لانحلاؿ الزكاج ىك كضع الطفؿ عند مف ىك أقدر بالاىتماـ بو 
ك رعاية مصالحو، لذلؾ سأتطرؽ مفيكـ الحضانة في الفرع الأكؿ، ك لخصائصيا في الفرع 

. الثاني

تعريف الحضانة : الفرع الأول

التعريف المغوي : أولا

مف الحضف كىك الجنب أك الصدر،كتأتي بمعنى الضـ، حضف الطائر بيضو أم  :لغة 
 .1ضمو إليو كحضنت الأـ كلدىا أم ضمتو إلييا ك قامت بتربيتو

 التعريف الاصطلاحي: ثانيا

أما اصطلاحا الحضانة ىي رعاية ك تربية الطفؿ ك العناية بو كالقياـ بكؿ ما يصمح أمره  
 2.ككقايتو كلباسو ك تنظيفو كنكمو

:  تعريف الحضانة فقها: لثاثا

أف الحضانة ىي القياـ بحفظ الصغير أك الصغيرة أك المعتكه الذم لا  يرل السيد سابؽ 
يميز كلا يستقؿ بأمكره، كتعده بما يصمحو، ككقايتو مما يؤذيو كيضره، كتربيتو جسميا كعقميا 

. 3كنفسيا كي يقكل عمى النيكض بتبعات الحياة كالاضطلاع بمسؤكلياتيا

حفظ الكلد في بيتو، كذىابو كمجيئو كالقياـ بمصالحو، أم :  عرفيا فقياء المالكية بأنيا
. 4طعامو ك لباسو ك تنظيؼ جسمو ك مكضعو

                                                           
 .60، ص1986محمد بف أبي بكر الرازم، مختار الصحاح، مكتبة لبناف، لبناف،   1
2
بمحاج العربي، قانكف الأسرة، مبادئ الاجتياد القضائي كفقا لقرارات المحكمة العميا، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر،   

 .112، ص2000
. 288، ص1983، المجمد الثاني، دار الكتاب العربي، بيركت، 5السيد سابؽ، فقو السنة، ط  -3
 ..526ت، ص.، دار الفكر، بيركت،د2الدسكقي، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، ج - 4
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ىي تربية الطفؿ كرعايتو كالقياـ بجميع أمكره في سف معينة  :بأنيا  أما الحنفية فعرفكىا
. 1ممف لو الحؽ في الحضانة

بأنيا حفظ مف لا يستقؿ بأمكر نفسو عما يؤذيو لعدـ تمييزه لصغر أك :  عرفيا الشافعية
 2.جنكف أك عتو

حفظ صغير كمجنكف كمعتكه عما يضره كتربيتيـ بعمؿ : الحنابمة بأنيا كما عرفيا 
مصالحيـ كغسؿ رأس الطفؿ كبدنو، كثيابو ك دىنو، كتكحيمو، كربطو في الميد كتحريكو ليناـ ك 

 3.نحكه

 ك الظاىر مف ىذه التعريفات أنيا تتفؽ في مدلكليا ك محتكاىا حكؿ الحضانة ك تتماشى 
مع الحكمة التي شرعت لأجميا الحضانة ك ىي حفظ المحضكف مف الضياع بالرغـ مف 

. الاختلاؼ في العبارات

:  تعريف الحضانة قانونا: رابعا

الحضانة ":  مف قانكف الأسرة بما يمي62لقد عرؼ المشرع الجزائرم الحضانة في المادة  
ىي رعاية الكلد ك تعميمو كالقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، كالسير عمى حمايتو كحفظو صحة ك 

 ".4خمقا كيشترط في الحاضف أف يككف أىلا لذلؾ

 الملاحظ في ىذا النص أف المشرع الجزائرم ركز في تعريفو لمحضانة عمى أىدافيا ك 
أسبابيا كىي رعاية الكلد كتعميمو كالقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو كالسير عمى حمايتو ك حفظو 

. صحة ك خمقا

ج .أ. مف ؽ62 في ىذا الشأف يرل الأستاذ عبد العزيز سعد أف التعريؼ الكارد في المادة 
يعتبر أحسف تعريؼ عمى الرغـ مف احتكائو عمى أىداؼ الحضانة ك أسبابيا كذلؾ لشمكليتو 

                                                           
 . 560، ص2000ابف عابديف، حاشية رد المحتار عمى الدر المختار، دار الفكر، بيركت،  - 1

 .452، ص1997، دار المعرفة، بيركت، لبناف، 1 الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنياج، ط 2
. 496، ص1982البيكتي، كشاؼ القناع عمى متف الإقناع، دار الفكر، بيركت، لبناف،   -3

 27 المؤرخ في 02-05 المعدؿ ك المتمـ بالأمر 09/06/1984 الصادر بتاريخ 11-84قانكف الأسرة الجزائرم رقـ  -  4
 .15، الجريدة الرسمية رقـ 2005فبراير 
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عمى أفكار لـ يشمميا غيره مف القكانيف العربية، حيث أنو تعريؼ جمع في عمكميتو كؿ ما 
. 1يتعمؽ بحاجيات الطفؿ الدينية ك الصحية ك الخمقية ك التربكية كالمادية

 خصائص الحضانة: الفرع الثاني
 مف قانكف الأسرة الجزائرم نتيجة حتمية تستدعي التطرؽ إلى 62 كرد بالمادة عما يترتب 

خصائص الحضانة، فيؿ ىي مف النظاـ العاـ ؟ بمعنى ىؿ للأـ الحؽ في التنازؿ عف دكرىا 
 ىذا أـ ىي ممزمة بذلؾ؟
:  لمنقاط التاليةيتـ التطرؽللإجابة عمى ذلؾ سكؼ 

الحضانة من النظام العام : أولا

 يرل جانب أف الحضانة مف النظاـ العاـ، فميس للأبكيف الحؽ في تغيير أك تحريؼ 
قكاعدىا، فإذا اتفقت الأـ مع كالد الطفؿ عمى التخمي عف حضانة الكلد لأم سبب مف الأسباب 
فإف الحضانة لا تسقط عنيا مادامت قد استكفت كؿ الشركط ككانت أىلا لممارستيا، كقد تجبر 

عمى حضانتيا إذا تنازلت عنيا حتى ك إف لـ تتكفر فييا الشركط كاممة ماعدا تمؾ التي ليا 
 .2علاقة بأخلاقيا

كقد يككف تنازؿ الأـ عف حضانة طفميا مقابؿ خمع نفسيا ،كالخمع اتفاؽ تككف الزكجة فيو ىي 
،كمقابؿ الخمع قد يككف قيميا أك مثميا أك  3البادئة بالعرض، كىذا ما قضى بو المجمس الأعمى

منفعة مقدرة بماؿ، فكؿ ما صح أف يككف ميرا صح أف يككف بدلا في الخمع، فإذا خمعت المرأة 
نفسيا مقابؿ تنازليا عف حضانة طفميا فإف الخمع يظؿ صحيحا كتبقى حضانتيا مستمرة لأنيا 
ليست حقا خالصا للأـ بؿ ىي حؽ لمطفؿ فيبطؿ الشرط كيبقى الاتفاؽ قائما حتى كاف كاف 

مقابؿ التنازؿ عف الحضانة صمحا كليس خمعا، كأف تتصالح الزكجة مع زكجيا عمى أف تترؾ 
، أم ىك 4لو الطفؿ فإف ىذا لا يصح، لأف الصمح يككف عمى ما تممكو كالحضانة حؽ لغيرىا

. حؽ خالص لمطفؿ

                                                           
 .293، ص1996، دار ىكمة، الجزائر، 1عبد العزيز سعد، الزكاج ك الطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، ط -  1
 .295عبد العزيز سعد، الزكاج ك الطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم المرجع السابؽ، ص -  2
 .260، ص1982 نشرة القضاة، عدد خاص، 26709المجمس الأعمى، ممؼ رقـ  -  3
 .243، ص1982 نشرة القضاة، عدد خاص، 26549المجمس الأعمى، ممؼ رقـ  -  4
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الحضانة لا تمزم الحاضنة : ثانيا

 مقابؿ ذلؾ، ىناؾ رأم آخر يرل أف الحضانة حؽ لمحاضنة ليا أف تتنازؿ عنو في أم 
 .1 كىذا دليؿ عمى أف الحضانة حؽ للأـ فميا أف تتنازؿ عنو في أم كقت شاءت،كقت شاءت

 حيث اعتبر أف 02-05 مف قانكف الأسرة 66كقد أخذ المشرع الجزائرم بيذا الرأم في المادة 
لمحاضنة الحؽ في التنازؿ عف حضانتيا، لكنو قيد ممارسة ىذا الحؽ مع مراعاة مصمحة 

المحضكف، أم أنو إذا كاف ىذا التنازؿُ يضر بمصمحة المحضكف فلا يحؽ ليا أف تتنازؿ عنيا، 
 كالتنازؿ قد يككف بالمفظ الصريح بمعنى أف يعمف الطرؼ الذم لو الحؽ

في الحضانة صراحة عف عدـ رغبتو في ممارسة ىذا الحؽ، كقد يككف التنازؿ ضمنيا كذلؾ 
بعدـ المطالبة بحؽ الحضانة مدة سنة كاممة بعد تحقيؽ سبب السقكط أك مكت الحاضنة، كمف 
قبيؿ التنازؿ أيضا إىماؿ الطفؿ عند باب المحكمة بعد صدكر الحكـ بالطلاؽ أك ترؾ الطفؿ 

 .2في المستشفى بعد كلادتو
كمما تجدر الإشارة إليو ىك أف الشخص المتنازؿ عف الحضانة لا يمكنو استرجاعيا لأف التنازؿ 

 .3مف الأسباب الاختيارية لمسقكط

الحضانة حق مشترك : ثالثا

 تعتبر الحضانة حقا مشتركا، أم أنيا في نفس الكقت حؽ لمصغير الذم يحتاج إلى مف 
يرعاه كمف يحفظو كيقكـ عمى شؤكنو كيتكلى تربيتو، ككذا لأمو حؽ الاحتفاظ بو كاحتضانو أم 

 .أف للأـ الحؽ كذلؾ في التخمي عف حضانة طفميا إذا لـ يضر ذلؾ بمصمحتو
ذف، إذا تخمت الأـ عف حضانة طفميا فإف ذلؾ لا يسقط إلا حقيا كيبقى حؽ الطفؿ قائما،  كا 
كبناء عمى ذلؾ فإنيا تجبر عمى حضانتو إف كانت أصمح لمطفؿ كلـ يكف ىناؾ مف يحضف 

. 4الطفؿ غيرىا ،كتنازليا ىذا لا يككف مقبكلا كتعامؿ معاممة نقيض قصدىا

شروط إسناد الحضانة : المطمب الثاني
                                                           

 .404، ص1950ط، دار الفكر العربي، مصر، .محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، د -  1
 .243، المرجع السابؽ، ص26549المجمس الأعمى، ممؼ رقـ  -  2
 .05/02/1990 بتاريخ 58812ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ -  3
 .19/12/1988 بتاريخ 51894المجمس الأعمى، ممؼ رقـ  -  4
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 نظرا لأىمية الحضانة ك أثرىا في رعاية الطفؿ في تربيتو فقد قيدىا المشرع الجزائرم 
م لـ يبينيا تبجممة مف الشركط كجب مراعاتيا في إسناد الحضانة، لتحديد ىذه الشركط اؿ

 في نعالجعمينا الرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية، لذا س كجب المشرع الجزائرم صراحة 
الفرع الأكؿ الشركط العامة الكاجب تكافرىا في النساء ك الرجاؿ معا، ك في الفرع الثاني الشركط 

. الكاجب تكافرىا في النساء، ك في الفرع الثالث الشركط الكاجب تكافرىا في الرجاؿ

الشروط العامة لمحضانة المتعمقة بالنساء و الرجال : الفرع الأول

العقل  : أولا

 تحرـ الحضانة عمى المجنكف، سكاء كاف جنكنا متكاصػلا أك متقطعا فكلاىما مف مكانع 
ضافة  الحضانة ،كيتساكل مع المجنكف المعتكه لأنو يأخذ صكرة الفاقد لمقدرة عمى تدبير شؤكنو كا 

إلى العقؿ اشترط المالكية الرشد كقالكا ألا حضانة عندىـ لسفيو مبذر كي لا يتمؼ ماؿ 
. 1المحضكف أك ينفؽ عميو عمى غير مقتضى الشرع

 مف القانكف 43 ك 42ادتيف أما المشرع الجزائرم فقد أكد عمى شرط العقؿ مف خلاؿ نص الـ
 مف قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ عمى أف الحضانة ىي كلاية 84-83-82 المدني ك المكاد 

. عمى النفس كلا يمكف لمجنكف لا تصح تصرفاتو أف يككف كليا عمى آخر كيمضي تصرفاتو

  البموغ: ثانيا

بما أف الصغير لا يستطيع أف يقكـ برعاية نفسو، فلا يصمح لرعاية غيره لذلؾ فلا  
، كلأف الحضانة مف باب الكلاية 2حضانة لمصغير المميز لأنو عاجز عف رعاية شؤكف نفسو 

 ىذا ما أكده المشرع الجزائرم كالصغير ليس مف أىؿ الكلاية كبغير البمكغ لا تصمح الحضانة،
 تكتمؿ أىمية "  بقكليا 02-05مف خلاؿ المادة السابعة مف قانكف الأسرة الجزائرم تعديؿ 

لكف ما يثير إشكالا ىك الفقرة الثانية مف نفس "  سنة كاممة19 بتماـ  في الزكاجالرجؿ كالمرأة
                                                           

 .985، ص2006، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، 2عبد الرحمف الجزيرم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، ط -  1
، منشكرات جامعة 1، ط(دراسة مقارنة)مصطفى عبد الغني شيبة، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلامية الطلاؽ ك آثاره  - 2

 .229، ص2006سبيا، ليبيا، 
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المادة كالتي تجيز لمقاضي أف يرخص بالزكاج قبؿ ذلؾ لمصمحػػة أك ضركرة متى تأكدت قدرة 
 .1الطرفيف عمى الزكاج

ففي حالة الطلاؽ ستككف الأـ أكلى بحضانة أكلادىا كىي مازالت لـ تبمغ بعد سف الرشد 
القانكني لاسيما إذا كانت مستفيدة مف إعفاء شرط الزكاج، فيككف ليا حؽ الحضانة، حسب 

مف قانكف الأسرة الجزائرم كىذا ما يطرح تساؤلا حكؿ كيؼ يككف قاصر حاضنا  64المادة  
لقاصر، فكاف لزاما عمى المشرع الجزائرم أف يذكر في قانكف الأسرة الجزائرم أنو في حالة إذا 

. كانت الأـ المطمقة قاصرة تسند الحضانة للأب أك لغيره مف الحاضنيف

القدرة عمى التربية : ثالثا

 حيث أنو لا حضانة لعاجز لكبر سف أك مرض ك يرل غالبية الفقياء أنو لا حضانة 
لكفيفة أك ضعيفة البصر كلا لمريضة مرضا معديا أك مرضا يقؼ بينيا كبيف المحضكف حائلا 

عف القياـ بشؤكف بيتيا كأبنائيا ، ىذا ما أخذ بو الاجتياد القضائي الجزائرم في قراره رقـ 
مف المقرر في الفقو الإسلامي كجكب تكافر  " 1984-07-09 الصادر بتاريخ 33921

إف - في قضية الحاؿ–شركط الحضانة كمف بينيا القدرة عمى حفظ المحضكف كلما كاف 
الحاضنة فاقدة البصر ،كىي بذلؾ تعد عاجزة عف القياـ بشؤكف أبناءىا ،كمف ثـ فإف قضاة 

الاستئناؼ بإسنادىـ حضانة الأكلاد ليا كىي عمى ىذا الحاؿ حادكا عف الصكاب كخالفكا القكاعد 
. "2الفقيية

 كمف الفقياء مف يعتبر عمؿ المحترفة كالعاممة إذا كاف عمميا يمنعيا مف تربية الصغير 
 لكف ما يلاحظ عمى القضاء الجزائرم أنو سار عمى خلاؼ الفقياء الذيف 3فلا حضانة ليا

اعتبركا عمؿ المحترفة إذا كاف عمميا يمنعيا مف تربية الصغير، فلا حضانة ليا كذلؾ مف 
 مف المستقر عميو " 245156 تحت رقـ 18/07/2000خلاؿ قرار المحكمة العميا المػؤرخ في 

                                                           
 02-05 كالمتضمف قانكف الأسرة المعدؿ ك المتمـ بالأمر 1984 يكنيك 9 مؤرخ في 11-84 مف القانكف رقـ 7المادة  - 1

 .2005، 15ر رقـ .، ج2005 فبراير 27المؤرخ في 
 .76، ص1989، 4، المجمة القضائية، العدد09/07/1984 بتاريخ 33921المجمس الأعمى، ممؼ رقـ  - 2
، 2010ط، دار ىكمة، الجزائر،.المصرم مبركؾ، الطلاؽ كآثاره مف قانكف الأسرة الجزائرم، دراسة فقيية مقارنة، د - 3

 .510ص
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 ، كذلؾ دكف استثناء إذا كاف عمؿ "1قضاء أف عمؿ المرأة لا يعتبر مف مسقطات الحضانة
المرأة يضر بالمحضكف كيمنعو مف الرعاية كالحماية كلكف سرعاف ما تداركتو المحكمة العميا 

، 2ككضعت استثناء عمى عمؿ المرأة إذا كاف يحرـ المحضكف مف حقػو في العناية كالرعاية
 عمؿ الأـ الحاضنػة " 274207 تحت رقـ 05/07/2002كذلؾ مف خلاؿ القرار المؤرخ في 

لا يكجب إسقاط حقيا في حضانة أكلادىا ما لـ يتكفر دليؿ ثابت عمى حرماف المحضكف مف 
. "حقو في العناية كالرعاية

إذ يتضح أف المشرع الجزائرم جعؿ مف عمؿ المرأة الذم يذىب بحؽ الطفؿ في الرعاية كالعناية 
    .مسقطا لحقيا في الحضانة

 الأمانة: رابعا

 يجب عمى الحاضف أف يتصؼ بصفة الأمانة مف أجؿ تربيتو تربية حسنة بعيدا عف كؿ 
انحراؼ، حيث نجد أف القضاء الجزائرم كافؽ الفقياء في مسألة الأمانة عمى الأخلاؽ في 

سقكط حؽ "العديد مف القرارات القضائية الخاصة بالحضانة كما جاء في قرار المحكمة العميا 
الحضانة عف الأـ لفساد أخلاقيا كسكء تصرفاتيا فيسقط أيضا حؽ أميا في ممارسة الحضانة 

لفقد الثقة فييما معا ،كلمحكـ بخلاؼ ىذا المبدأ استكجب نقض القرار الذم قضى بإسناد 
قرارىا باتخاذ  حضانة الأكلاد لجدتيـ للأـ بعد إسقاطيا ىذا الحؽ عف الأـ لفساد أخلاقيا كا 

". 3كسائؿ غير شرعية لترغـ زكجيا عمى طلاقيا

 مف قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ كالتي عرفت الحضانة بأنيا 62كاستند في ذلؾ بنص المادة 
رعاية الكلد المحضكف مف تربية كتعميـ، كالسير عمى حمايتو كحفظو صحػة كخمقا كبمفيكـ 

المخالفة لا يمكف لفاسؽ أف يحفظ الصغير خمقا، كجعؿ ليذه القاعدة استثناء إذا كاف الصغير 
. لا يستغني عف أمو كذلؾ بقكلو مع مراعاة مصمحة المحضكف

الإسلام : خامسا

                                                           
  .131، ص2012، دار اليدل، الجزائر، 1باديس ديابي، صكر كآثار فؾ الرابطة الزكجية في قانكف الأسرة ، ط - 1
  .131المرجع نفسو، ص - 2
 .73، ص1984، 1، المجمة القضائية، عدد09/01/1984 بتاريخ 31997ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 3



  إسناد الحضانة في قانكف الأسرة الجزائرم                   :الفصؿ الأكؿ
 

 14 

 مف قانكف 62 ساير المشرع الجزائرم المذىب المالكي كىذا ما نممسو في نص المادة 
الحضانة ىي رعاية الكلد كتعميمو كالقياـ بتربيتو عمى ديف "الأسرة الجزائرم المعدؿ التي نصت 
بمفيكـ المخالفة أنو " القياـ بتربيتو عمى ديف أبيو"،فعبارة "1أبيو كالسير عمى حمايتو صحة كخمقا

يمكف أف يتزكج مسمـ مع كتابية، كفي حالة كجكد طلاؽ ككانت الحضانة ليا فيجب عمييا أف 
 .، كقد يككف الأب غير مسمـ أك كلاىماتربي الأبناء عمى ديف أبييـ كىك الإسلاـ

الشروط المتعمقة بالنساء  : الفرع الثاني

ألا تكون متزوجة بأجنبي أو بقريب غير محرم منه : أولا

 نجد أف المشرع الجزائرم ساير الفقو المالكي في مسألة خمك الحاضنة مف زكج أجنبي 
يسقط حؽ " مف قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ التي نصت 66عف المحضكف كذلؾ في المادة 

، كلقد جاء أيضا في قرار "الحاضنة بالتزكج بغير قريب محرـ ما لـ يضر بمصمحة المحضكف
إذا كاف القانكف أعطى الترتيب " 2005-07-13 الصادر بتاريخ 341320المحكمة العميا رقـ 

الأكؿ للأـ في حضانة أكلادىا ،إلا أنو نص أيضا عمى إسقاط ىذا الحؽ إذا تـ زكاجيا بغير 
. 2، كبمفيكـ المخالفة إذا تزكجت بقريب محرـ لا تسقط حضانتيا"قريب محرـ

أن تقيم الحاضنة في بيت لا يبغض المحضون : ثانيا

أنو تسقط حضانة الجدة أك " عمى  مف قانكف الأسرة الجزائرم70 جاء في نص المادة 
 ، كقد جاء في قرار "الخالة إذا سكنت بمحضكنيا مع أـ المحضكف المتزكجة بغير قريب محرـ

مف المقرر شرعا أنو يشترط في الجدة " 1988-06-20 بتاريخ 50011المجمس الأعمى رقـ 
كأف تككف .أف تككف غير متزكجة، كألا تسكف مع ابنتيا المتزكجة بأجنبي  (أـ الأـ)الحاضنة 

قادرة عمى القياـ بالمحضكف كمف ثـ النعي عمى القرار المطعكف فيو بالقصكر في التسبيب غير 
 "3مؤسس

                                                           
 02-05 كالمتضمف قانكف الأسرة المعدؿ ك المتمـ بالأمر 1984 يكنيك 9 مؤرخ في 11-84 مف القانكف رقـ 62المادة  - 1

 .2005، 15ر رقـ .، ج2005 فبراير 27المؤرخ في 
  .73، ص2008، 62، نشرة القضاة، العدد 13/07/2005 بتاريخ 341320ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 2
  .57، ص1991 ، 2، المجمة القضائية، عدد 20/06/1988 بتاريخ 50011المجمس الأعمى، ممؼ رقـ  - 3
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أن تكون الحاضنة ذا رحم من المحضون إذا كان ذكرا : ثالثا

 المشرع الجزائرم لـ يتكمـ عف ىذا الشرط، بؿ اكتفى بذكر مصمحة المحضكف كىذا ما 
، لكف ما يعيب ىك أف السمطة التقديرية لمقاضي تجعؿ  لمقاضييعطي السمطة التقديرية الكاسعة

. كذلؾ لأف مصمحة المحضكف قد يراىا قاض دكف الأخر. أحكاـ القضاء متباينة

الشروط المتعمقة بالرجال : الفرع الثالث

شرط اتحاد الدين بين الحاضن والمحضون  :أولا

 لأف حؽ الرجؿ في الحضانة مبني عمى الميراث كلا تكارث بيف المسمـ كغير المسمـ، 
كذلؾ إذا كاف الكلد غير مسمـ ككاف ذك الرحـ المحرـ مسمما ، فميس لو حؽ في الحضانة، بؿ 

ذا كاف الكلد مسمما كذك رحمو غير مسمـ فلا  حضانتو إلى ذكم رحـ مف عامة أىؿ دينو، كا 
 . 1 حؽ الحضانة المسندة لمرجاؿ عمى الميراثلتسند الحضانة إليو فلا تكارث بينيما، إذ قد يبف

ذا تكافرت ىذه الشركط فإف الحضانة تسند إليو، لكف مع مراعاة مصمحة المحضكف،  ك ا 
. كذلؾ لكي لا يترؾ ما يصعب ميمة القاضي

أن يكون الحاضن محرما لممحضون إذا كانت أنثى  :ثانيا

 المشرع الجزائرم لـ ينص صراحة عمى ىذا الشرط، كلكف جعمو عاما في مصمحة 
الأـ " 02-05 مف قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ بالامر64المحضكف، مف خلاؿ نص المادة 

أكلى بحضانة كلدىا، ثـ الأب، ثـ الجدة لأـ، ثـ الجدة لأب، ثـ الخالة، ثـ العمة، ثـ الأقربكف 
درجة مع مراعاة مصمحة المحضكف في كؿ ذلؾ، ك عمى القاضي عندما يحكـ بإسناد الحضانة 

، فإذا كانت مصمحة المحضكف منعدمة إذا أسندت الحضانة لغير محرـ 2"أف يحكـ بحؽ الزيارة
لممحضكف جاز لمقاضي أف يسقط الحضانة عف الحاضف الغير المحرـ لممحضكف بناءا عمى 
مصمحة المحضكف، لكف كاف الأكلى أف يضع المشرع الجزائرم ىذا الشرط في قانكف الأسرة 

                                                           
 .406أحكاـ الفتكل، دار ابف حزـ لمطباعة ك النشر، لبناف، بدكف سنة نشر، ص محمد أبك زىرة، مباحث في - 1
 02-05 كالمتضمف قانكف الأسرة المعدؿ ك المتمـ بالأمر 1984 يكنيك 9 مؤرخ في 11-84 مف القانكف رقـ 64المادة  - 2

 .2005، 15ر رقـ .، ج2005 فبراير 27المؤرخ في 
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كذلؾ تفاديا لتبايف أحكاـ القضاء في مسألة كاحدة ،كذلؾ لأف مصمحة المحضكف قد يراىا قاض 
. دكف الآخر
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سمطة القاضي في إسناد الحضانة : المبحث الثاني
جعؿ القانكف قاعدة مصمحة المحضكف فكؽ كؿ اعتبار، غير أف ىذه المصمحة قد  

أعطت لمقاضي الذم لو كامؿ الصلاحية لمكصكؿ إلى ما ىك أصمح لممحضكف، ك حتى 
يستطيع القاضي تككيف قناعتو التامة لو في ذلؾ المجكء إلى عدة كسائؿ ممكف مف خلاليا 

تقدير مصمحة المحضكف حتى يصدر حكمو عمى أساسيا، ك ىك ما سنتناكلو في ىذا المبحث 
مصمحة المحضكف كمعيار لإسناد الحضانة في قانكف ، يتناكؿ المطمب الأكؿ ضمف مطمبيف

.  سمطة القاضي في تقدير مصمحة المحضكف فيتناكؿالمطمب الثاني،أما الأسرة
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. مصمحة المحضون كمعيار لإسناد الحضانة في قانون الأسرة: المطمب الأول

 تعتبر قاعدة مصمحة الطفؿ المحضكف القاعدة الكحيدة التي ضكئيا يفصؿ القاضي في 
مكضكع الحضانة، لذا سأتطرؽ في ىذا المطمب إلى تحديد معنى قاعدة مراعاة مصمحة 

. المحضكف في الفرع الأكؿ، ك ضكابط ك معايير مصمحة المحضكف في الفرع الثاني

مفهوم قاعدة مصمحة المحضون : الفرع الأول 

 إف قاعدة مصمحة المحضكف ىي قاعدة فقيية قديمة في الشريعة الإسلامية، كىي مف 
القكاعد المتعارؼ عمييا عند كؿ الفقياء ك المشرعيف رغـ عدـ تحديد محتكاىا، كقد أخذ بيا كؿ 
مشرعي الأسرة دكف أف يحددكا ليا معنى معينا، إلا أنو يمكف أف نستشؼ ليا معنى عاما مف 

. خلاؿ تناكؿ المصمحة بشكؿ عاـ

 لغة مصمحة المحضونتعريف : أولا

الصلاح ضد الفساد، كالصلاح بالكسر مصدر المصالحة ك الاسـ الصمح يذكر ك  
يؤنث، كقد اصطمحا كتصالحا كاصالحا بتشديد الصاد، كأصمح الشيء يعد فساده أقامو أصمح 

 .1الدابة أحسف إلييا فصمحت
  اصطلاحامصمحة المحضونتعريف : ثانيا

 تعددت تعريفات الفقياء لممصمحة إلا أنيا تتفؽ جميعيا بإعطاء معنى كاحدا ليا كىى 
:  أنيا المحافظة عمى مقصكد الشارع حيث

أك  أما المصمحة فيي عبارة في الأصؿ عف جمب منفعة»: عرفيا أبك حامد الغزالي بقكلو 
كصلاح الخمؽ  فإف جمب المنفعة ك دفع المضرة مقاصد الخمؽ. كلسنا نعني بو ذلؾ. دفع مضرة

كمقصكد الشارع مف . الشارع ؽِ تحصيؿ مقاصدىـ لكف تعنى بالمصمحة المحافظة عؿ مقصكد
ككؿ ما يتضمف حفظ . كنسميـ كأمكاليـ الخمؽ خمسة كىي أف يحفظ ىـ دينيـ كأنفسيـ كعقكىـ

  .2مصمحة- أم المفسدة- يفكتيا فيك مفسدة كدفعو  ىذه الأصكؿ الخمسة فير مصمحة ككؿ ما
                                                           

  .، مادة الصمح2479ت، ص.ط، دار المعارؼ، القاىرة، د.ابف منظكر، لساف العرب، تحقيؽ عبد الله عمي الكبير، د - 1
  .286ق، ص1324، دار إحياء التراث العربي، 1أبك حامد الغزالي، المستصفى مف عمـ الأصكؿ، ج - 2
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 المصمحة ىي المحافظة عمى مقصكد الشارع بدفع المفاسد»: كعرفيا الخكارزمي بقكلو 
«.  1عف الخمؽ

«.  2ىي السبب المؤدم إلى مقصكد الشارع عبادة أك عادة»: كعرفيا الطكفي بقكلو 

فييا  كالمصمحة»: بقكلو (ىػ1434ت) كعرفيا مف المعاصريف محمد سعيد رمضاف البكطي
الشارع  المنفعة التي قصدىا: اصطمح عميو عمماء الشريعة الإسلامية يمكف أف تعرؼ بما يمي

ترتيب معيف ليا،  الحكيـ لعباده، مف حفظ دينيـ، كنفكسيـ، كعقكليـ، كنسميـ، كأمكاليـ طبؽ
 .3 إليوكالمنفعة ىي المذة أك ما كاف كسيمة إلييا كدفع الألـ أك ما كاف كسيمة

 تعريف مصمحة المحضون قانونا: ثالثا

نما كظؼ تارة لفظ المصمحة كتارة أخرل شمؿ فكرتيا  لـ يعطي تشريع الأسرة تعريفا لممصمحة كا 
. دكف ذكر المصمحة 

 نلاحظ أف المشرع نص عمى مصطمح المصمحة في كثير مف مكاد قانكف الأسرة أغمبيا 
ما تعمؽ بالحضانة أك النيابة الشرعية لارتباطيا بالقصر ، مثاؿ ذلؾ مكاد قانكف الأسرة الجزائرم 

 فاف المشرع رتب 64 ،فحسب نص المادة 96.90.89.84.69.67.66.65.64.7: التالية
مستحقي الحضانة كجعؿ الأـ ىي الأكلى بالحضانة لكف في الأخير ربط الترتيب بشرط مراعاة 

في قرارىا الصادر بتاريخ كفي ىذا الشأف قضت المحكمة العميا ,مصمحة المحضكف
مصمحة المحضكف ىي الأساس في إسناد الحضانة ك ليس الترتيب الكارد "  بأف13/05/2009

. 4" مف قانكف الأسرة64في المادة 

 لذا فاف مصمحة الطفؿ ىي قاعدة فقيية يصعب إفراغيا في مادة قانكنية شأنيا شأف 
فيي قكاعد متعارؼ عمييا رغـ  (النظاـ العاـ ،الآداب العامة، حسف النية كغيرىا)قكاعد أخرل 

 .عدـ تحديد محتكاىا ، كالمشرع يأخذ بيا دكف أف يحدد ليا معنا عاما كمجردا
                                                           

، رسالة دكتكراه، كمية الحقكؽ، جامعة (دراسة مقارنة)حميدك زكية، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للأسرة  - 1
  .68، ص2005-2004تممساف، 

  .511، ص1954ط، دار اليسر لمطباعة كالنشر، مصر، .مصطفى زيد، المصمحة في التشريع الإسلامي، د - 2
 .37، ص2007، دار الفكر، دمشؽ، 2محمد سعيد رمضاف البكطي، ضكابط المصمحة في الشريعة الإسلامية، ط - 3
  ..297، ص2009، العدد الأكؿ، 13/05/2009 بتاريخ 497457ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 4
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ضوابط و معايير مصمحة المحضون : الفرع الثاني

المعيار المعنوي  : أولا

عف  المترتبة السمبية الآثار بعد خاصة المحضكف حياة في المعنكم العنصر لأىمية ا نظر
 كؿ تكفير إلى يسعى القاضي فإف عنيا، الناتج الأسرم كتفكؾ الزكجية الرابطة انحلاؿ

 الجسدم المستكل عمى الطبيعي النمك مف يتمكف حتى لممحضكف كالتسييلات الإمكانيات
 مف كاحدة كذلؾ كأسرة المعالجة إلى يحتاج حيث الاجتماعي ، ك كالركحي  كالعاطفي كالذىني
 المصمحة لأف المحضكف مصمحة تحقيؽ كمكاف مكقع لمعرفة المعيار ىذا الاعتماد عمى خلاؿ
 عمى المعيار ىذا تأثير مدل معرفة مف لابد ذلؾ كلتكضيح الحضانة، في إسناد الأساس ىي

 .المحضكف
 كالتنشئة الطفكلة مجاؿ في الاجتماعية ك كالنفسية التربكية الدراسات في الأسرة  تمثؿ

في  النفسي الجياز مككنات أحد ىك الاجتماعي الضبط جياز أف ذلؾ ميما، دكرا الاجتماعية
الاجتماعية  البيئة مع علاقتو خلاؿ مف الطفؿ يكتسبو اجتماعي مركب إلا ىك كما الإنساف
 .لمطفؿ الاجتماعية التنشئة في الأسرة دكر أىمية تظير ىنا كمف ،1كالمادية

 ثـ كالطفؿ الأـ بيف تنشأ التي الكثيقة العلاقة خلاؿ مف الطفؿ عمى الأسرة تأثير كيبدأ 
 بسبب الأـ خاصة الأبكيف أحد غياب أف كلاشؾ لاحقة، مرحمة في كالطفؿ الأب العلاقة بيف

 لممحضكف إمدادا أكثر الأـ بأف الدراسات أثبتت فمقد تككينو، في يؤثر الزكجية انحلاؿ الرابطة
 منذ تربية مف الطفؿ يتمقاه فما سميمة نشأة لنشأتو أساسية قكاعد كىي كالطمأنينة بالحب كالعطؼ

أك  النفسية سكاء شخصيتو جكانب تشكيؿ في كاضح بشكؿ كلادتو حتى بمكغو سف السابعة يؤثر
ما  كىذا  حياتو في فترة أكؿ مف بالكلد تتعمؽ ، لأنيا2عمره سنكات طيمة الاجتماعية أك الخمقية

 النساء كتقديـ الحكاضف ترتيب في القانكنية كالنصكص الفقيية القكاعد خلاؿ مف نستخمصو
 الرجاؿ إلى تصرؼ ثـ خدمتو عمى كأقدر الصغير عمى أشفؽ عادة المرأة لأف عمى الرجاؿ

 المعنكم العنصر باعتبار القضائية القرارات في جسد ما كىذا أقدر، الصيانة عمى الحماية لأنيـ
                                                           

، 1، ط(دراسة مقارنة)رشدم شحاتة أبك زيد، شركط ثبكت حؽ الحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشخصية  - 1
  .22، ص2012مكتبة الكفاء القانكنية، الإسكندرية، 

، دار الجامعة الجديدة، 1أحمد شامي، قانكف الأسرة الجزائرم طبقا لأحدث التعديلات دراسة فقيية ك نقدية مقارنة، ط - 2
  .303، ص2010الإسكندرية، 
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 قضت حيث. إسقاطيا أك الحضانة لإسناد سكاء المحضكف مصمحة لتحقيؽ كمعيار تكجييي
 أحؽ الأـ أف قانكنا عميو المستقر مف أنو  حيث04/06/2006العميا في قرارىا  المحكمة
 يمكف لا ما كالراحة كالعطؼ كالحناف كالكقت الصبر مف ليا كما مانع بيا يقع لـ ما بالحضانة

 الطفؿ الحضانة إسناد في راعكا لما المكضكع قضاة كأف الطفؿ مف أقارب غيرىا لدل يتكفر أف
 الأمر قانكني أساس عمى قضائيـ أقامكا قد بذلؾ يككنكف إلييا العناصر المشار لأمو أرزقي
 .1رفض الطعف معو يتعيف الذم

 فيككف الكلد عمى شفقة الناس أكفر كالأمر الشفقة عمى مبني الحضانة في الحؽ أف كبما 
 الأـ أف شرعا المقرر مف أنو حيث" العميا المحكمة أكدتو ما كىذا ،2جيتيا مف الكلد مستفادا

 يراعى كما الأبكيف بيف تجزأ لا لذلؾ أخرل، جية مف المحضكف كحؽ جية مف أحؽ بالحضانة
 .القضائي الاجتياد عميو استقر ما كفؽ الأكلى بالدرجة فييا مصمحتو

يكف  لـ الأب إلى الأربعة الأكلاد حضانة بإسناد فيو المطعكف القرار قضاء كاف ذلؾ كاف كلما
 الأسرة قانكف مف 63 المادة لأحكاـ مخالفا ماداـ سائغة أسباب كعمى سميـ أساس عمى قائما

 باقي مناقشة إلى حاجة دكف القرار نقض معو كيتعيف أساس غير عمى يككف الكجو كعميو فيذا
 ."3أكجو الطعف

 في الكبرل الأىمية يمثؿ الذم الطفؿ محكرىا أف أساس عمى تقكـ الحضانة أىمية لأف
 الخمفيات بناء عمى ينبني إنما الفاسد أك الفاضؿ السمكؾ كأف عدميا أك المجتمع سلامة تقرير

 كأف عمره، مف الأكلى السنكات خلاؿ تتككف الطفؿ شخصية أف إذ الطفكلة أدكار في التي تنشأ
 سمككو إزاحة الصعب كمف أجكاء مف بو يحيط بما تاـ تأثير محؿ يككف المرحمة ىذه الطفؿ في

 كالشعكر الإحساس أطفالنا نمنح أف عمينا يجب إذ سكم، غير أك سكيا كاف سكاء في المستقبؿ
 الخبراء يؤكد حيث حياتيـ، في كالحساسة المميزة المرحمة ىذه في كالطمأنينة بالسلاـ كالأماف

                                                           
، نقلا عف حسيف طاىرم، الأكسط في شرح قانكف 04/06/2006 بتاريخ 368395ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 1

 .582، ص2009، دار الخمدكنية، الجزائر، 1الأسرة الجزائرم، ط
سناء عمارم، التطبيقات القضائية لمحضانة ك إشكالاتيا في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماجستير، جامعة الشييد حمة  - 2

  .187، ص2015-2014لخضر الكادم، كمية الحقكؽ ك العمكـ السياسية، قسـ الحقكؽ، 
 نقلا 301، ص2003، 3، مجمة القضاء، عدد 31/07/2002، بتاريخ 275990ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ  - 3

عف العربي بمحاج، قانكف الأسرة كفقا لأحدث التعديلات ك معمقا عميو بقرارات المحكمة العميا المشيكرة خلاؿ أربع ك أربعيف 
 .359، ص2007، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، 3، ط2010-1966سنة 
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 أىمية الأكثر المرحمة ىي الأكلى الخمس السنكات في خاصة الطفكلة مف الأكلى أف المرحمة
 يحرص كليذا ،1كالمعرفي الاجتماعي ك الانفعالي ك الفيزيكلكجي الطفؿ نمك عمى المستكل
 المعنكم العنصر عمى بالاعتماد المحضكف مصمحة تحقيؽ مكقع عمى الكشؼ القضاة عمى

 الصادر قرارىا في العميا المحكمة بو قضت ما كىذا ،بيا ينشأ التي بالبيئة لتأثر المحضكف نظرا
 مصمحة مراعاة دكف لمجدة الكلد حضانة أسند الذم الحكـ تأييد  إف" 13/07/2005 في

 الذم كالتقرير لمكلد النفسية الحالة حكؿ الطاعف أثارىا التي الدفكع مناقشة المحضكف كدكف
 "التسبيب في قصكرا يعد المساعدة الاجتماعية أعدتو
 64المادة  تطبيؽ في أخطأ قد فيو المطعكف القرار أف بدعكل تأسيسو معرض في جاء حيث
  دكف لأـ لمجدة الكلد حضانة أسند الذم المستأنؼ الحكـ بتأييد قضي عندما الأسرة قانكف مف

رئيس  عف صادر قضائي أمر بمكجب المعيف الطبي الخبير أف مع المحضكف مصمحة مراعاة
 عند البقاء برفض عنيا عبر نفسانية معانات يشتكي المحضكف أف إلى تكصؿ قد المحكمة

 طرؼ مف المعينة القضائية المساعدة أجرتو الذم التحقيؽ أف كما المعاممة سكء جدتو بسبب
 مف جزائيا عميو حكـ قد لأـ الجدة مع الساكف الكلد خاؿ أف تقريرىا في ذكرت قاضي الأحداث
 .2"المخدرات جريمة استيلاؾ

 فإنو كتككينو لممحضكف النفسي كالتكازف التكافؽ في المعيار ىذا أىمية إلى  بالإضافة
 إلى بو يؤدم كالذم الحدث رعاية في الأسرة تقصير عف الناتج الأثر مف التقميؿ إلى ييدؼ

 برعاية لا تقكـ التي الأسرة ىك الأحداث انحراؼ في الرئيسي السبب يعتبر حيث الانحراؼ،
 نفسية اضطرابات إلى بالإضافة ،3الانحراؼ عف تنيى التي دينو أمكر تعممو كلا الطفؿ كمتابعتو
تظير  ،كىنا خاصة بصكرة بالانفصاؿ مرتبطة تككف أف يمكف التي كالقمؽ النمك أك اضطرابات

كحمايتو  بو الاىتماـ ك رعايتو كمدل الطفؿ ىذا تكجيو في كالمجتمع كالأسرة الكالديف مسؤكلية

                                                           
رشدم شحاتة أبك زيد، شركط ثبكت حؽ الحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشخصية ،المرجع السابؽ،  - 1

 .14ص
نقلا . 236، ص2006، 59، نشرة القضاة، العدد 13/07/2005، بتاريخ 332324ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 2

، 2013، منشكرات كميؾ، المحمدية، الجزائر، 3عف سايس جماؿ ، الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ج
  .1324ص
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 الكالديف أحد عمى تسمط عقكبة عمى المشرع نص الانحراؼ،إذ مف ك النفسية الاضطرابات مف
 . مف قانكف العقكبات330/03 المادة نص في كذلؾ للأكلاد معنكيا إىماليـ في حالة

 المحضكف، مصمحة تقدير عكامؿ مف كعامؿ الاعتياد ك الاستقرار ك الأمف يعتبر  كما
تفسير  في ميما عاملا يككف أف يمكف ك حب استقرار مف الطفؿ يحتاجو ما تكفير عف فالعجز
 في كخاصة مبكرة سف في كالديو عف الطفؿ انفصاؿ آثار بأف كجد كقد الأحداث، جنكح

 بيا قاـ التي الدراسة خلاؿ مف كىذا بسمككو مضرة تككف قد الأكلى الأربعة أك السنكات الثلاثة
 فييا أف بيف كالتي العالمية الصحة منظمة إشراؼ تحت 1946العالـ النفساني بكلبام  في سنة 

ما  غالبا حياتيـ مف الأكلى الأربعة أك الثلاثة السنكات في أمياتيـ عف يفصمكف الذيف الأكلاد
 .1سارقيف يككنكا لأف قابميف كبالتالي حناف أك عطؼ بلا أشخاصا يككنكف
 1962 " سنة في "تريسمر" طرؼ مف المقدمة الاجتماعية التعميمية النظرية أف  كما
 جانحيف، يككنكا لأف قابمية أكثر ىـ للانفصاؿ حياتيـ في يتعرضكف الذيف الصغار بأف تنبأ

 .التربية عممية عمى يؤثر كالأب الأـ بيف الانفصاؿ أف كىذا بسبب
 إسقاطيا أك الحضانة إسناد في المحضكف مصمحة عمى الاعتماد القاضي عمى يجب كعميو

 أك حاضنو برعاية مكتممة بشخصية ينشأ لكي العاطفية، الطفؿ حاجيات ذلؾ مراعيا في
 الفائدة إلى تيدؼ التي بالكاجبات القياـ خلاؿ المعنكم، مف الأمف جك يسكده في حاضنتو
 الأكلكية حؽ ىذا في كللأـ المحضكف مصمحة معو تتحقؽ لمف فالحضانة تؤكؿ كعميو لمطفؿ
ف الأب، عمى  كالده كلاية في حقو عف الطفؿ يغني لا لأبنائيا مثالية الأـ حاضنة اعتبار كا 

عداده لتربيتو  .المعنكية كرعاية مصالحو لمحياة كا 
 كالصحية كالتعميمية كالتربكية المعيشية أحكالو عمى الإطلاع أم المحضكف زيارة حؽ كىك

 الجانب مراعاة ىك ذلؾ مف كالحكمة ،2المحضكف بو يكجد الذم المكاف نفس في كالخمقية
غير  فمف كالديو بكلا علاقة عمى يبقى أف تقتضي فمصمحتو ،3لممحضكف النفسي كالمعنكم

 ك الأسرية الركابط عمى الحفاظ ىك ذلؾ مف كاليدؼ افترقا إذا أحدىما مف يحرـ أف العدؿ
 لرقابة أداة يعتبر العائمية الركابط متف في دكره جانب إلى لممحضكف، النفسي ضماف التكازف

                                                           
  .190سناء عمارم، التطبيقات القضائية لمحضانة ك إشكالاتيا في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص - 1
 .297الزكاج ك الطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص عبد العزيز سعد، - 2
  .284أحمد شامي، قانكف الأسرة الجزائرم طبقا لأحدث التعديلات دراسة فقيية كنقدية مقارنة، المرجع السابؽ، ص - 3
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 صحتو تفقد ك تعميمو ك أبيو ديف عمى المحضكف تربية لرقابة أداة أنو ،أم مصمحة المحضكف
 19/02/1990 في الصادر قرارىا في العميا المحكمة قضت ، فقد1خمقو ك
 المحضكف مصمحة بيا تراعى أف يجب الحضانة إسناد أف شرعا كقانكنا المقرر مف كاف متى "
 التي الأـ إلى الصغار حضانة بإسناد القضاء فإف ثـ أبيو، كمف ديف عمى بتربيتو القياـ في

 مخالفا قضاء يعد الحاؿ قضية في حاصؿ ىك الأب كما رقابة عف بعيدة أجنبي بمد في تككف
. "2فيو القرار المطعكف نقض كيستكجب كالقانكف، لمشرع

 متى "فيو  جاء16/04/1990 بتاريخ العميا المحكمة عف قرار الشأف ىذا في صدر  كما  
 أف الحضانة بإسناد يقضي حينما القاضي أف عمى الأسرة قانكف مف 64المادة  أحكاـ أكجبت
حالة  تقتضيو ما كفؽ مرنا ترتيبا الحؽ ىذا ترتيب يككف أف الكاجب مف فإنو الزيارة بحؽ يحكـ

إليو  يحتاجكف ما لتعيدىـ الأسبكع في مرة الأقؿ عمى أبناءه يرل أف الأب حؽ فمف الصغار،
 .معيـ كالتعاطؼ

 قد يككف شير كؿ مرتيف الأب زيارة حؽ بترتيب القاضي فيو المطعكف القرار فإف ثمة كمف
 ."3فيو المطعكف القرار نقض استكجب كذلؾ كاف كمتى القانكف، خرؽ
 ليـ تسند ممف أك الأـ أك الأب عمى يقتصر لا 64 المادة في عميو المنصكص الزيارة فحؽ

المؤرخ  قراره في الأعمى المجمس أكده ما كىذا مصمحة، لو مف كؿ إلى الأمر ليتعدل الحضانة
 دكف السنة خلاؿ محدد لزمف أحفادىـ استقباؿ الأجداد حؽ مف" 08/10/1969بتاريخ 

 بو كقضت ،"4الطفؿ مصمحة مع يتفؽ كبما الأبكية السمطة عمى القائـ الشخص المساس بحقكؽ
 لأف الزيارة حؽ لمخالة " بقكليا23/01/2001بتاريخ  المؤرخ قرارىا في العميا المحكمة كذلؾ

                                                           
  .78حميدك زكية، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للأسرة، المرجع السابؽ، ص - 1
  .116، ص1990، 4، المجمة القضائية، عدد19/02/1990، بتاريخ 59013ممؼ رقـ ش، .أ.المحكمة العميا، غ - 2
، 4، المجمة القضائية، العدد 16/04/1990،  بتاريخ 59784المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، ممؼ رقـ  - 3

، منشكرات كميؾ، الجزائر، 1، نقلا عف سايس جماؿ ، الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ط126، ص1991
  .549، ص2013، 2ج
، ممؼ رقـ غير مكجكد، النشرة السنكية، 08/10/1969المجمس الأعمى لمقضاء، غرفة القانكف الخاص، قرار بتاريخ  - 4

، نقلا عف العربي بمحاج، قانكف الأسرة كفقا لأحدث التعديلات ك معمقا عميو بقرارات المحكمة العميا المشيكرة 327، ص1969
  .348، المرجع السابؽ، ص2010-1966خلاؿ أربع ك أربعيف سنة 
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 ليا فإف كذلؾ كاف كمتى الحضانة، حقكؽ يستحقكف لمف بالنسبة الثالثة المرتبة في رتبيا القانكف
. "1لو قضي فيما كفؽ قد فيو المطعكف يجعؿ مما في الزيارة الحؽ

رعايتو  ك لو الأمف تكفير ك استقراره عمى العمؿ تقتضي المحضكف مصمحة فإف ثـ  كمف
إلى  يؤدم الاطمئناف،مما ك الأماف ك بالراحة فييا يشعر كصحية نفسية ك اجتماعية رعاية

 أساس فيي إليو، ينتمي الذم مجتمعو كفي أسرتو داخؿ حياتو في الاجتماعي ك النفسي التكامؿ
 الأخذ مع لغيرىما أك الأبكيف مف للأصمح تسند الحضانة فإف ليذا  ك،2القادمة الحياة لمراحؿ

 .ذلؾ في الكحيد المعيار ىي التي المحضكف مصمحة بعيف الاعتبار
المعيار المادي : ثانيا

إف اليدؼ الأساسي لمحضانة ىك حماية المحضكف نفسيا ك معنكيا ك تربكيا ك رعايتو  
ماديا لضماف تكفير ما يمزمو ك تغطية حاجاتو الضركرية تحقيقا لمصمحة المحضكف، ك نظرا 
لمدكر الذم تمعبو النفقة في ضماف راحة المحضكف فقد ألزـ المشرع الأب بالإنفاؽ أثناء قياـ 

الرابطة الزكجية ك يستمر إلى ما بعد الطلاؽ، ك لابد مف أف يككف الأب قادرا عمى الإنفاؽ مف 
مالو، لكف بشرط أف يككف الابف المستحؽ فقيرا كلا ماؿ لو، أك ذا عاىة أك مزاكلا لمدراسة إلى 
أف يستغني عنيا بالكسب، فيما تظؿ البنت محؿ نفقة إلى غاية زكاجيا لتصبح نفقتيا بعد ذلؾ 

. 3كاجبة عمى الزكج

فعمى القاضي أف يحكـ بالنفقة لممحضكف إذا لـ يبمغ سف الرشد أك غير قادر عمى  
الكسب لصغر أك لعجز أك لسبب التعميـ مراعاة لمصمحتو ك تحقيقا لأمنو المادم، ك ىك ما 

مف المقرر قانكنا أنو » بقكليا 19/02/1998قضت بو المحكمة العميا في قرارىا الصادر في 
يمزـ الأب بالإنفاؽ عمى الكلد الذم ليس لو كسب ك متى ثبت في قضية الحاؿ أف الكلد المنفؽ 

عميو معكؽ ك يتقاضى منحة شيرية فإف القضاة بقضائيـ بحقو في النفقة لأف المنحة التي 

                                                           
 ، 2، المجمة القضائية، العدد23/01/2001، بتاريخ 258479الأحكاؿ الشخصية، ممؼ رقـ  المحكمة العميا، غرفة - 1
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  .8رشدم شحاتة أبك زيد، شركط ثبكت حؽ الحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص - 2
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يتقاضاىا مجرد إعانة لا تكفي حاجياتو طبقكا صحيح القانكف ك متى كاف ذلؾ استكجب رفض 
«. 1الطعف

مف المقرر قانكنا أف الأنثى » قضت 16/02/1999 ك في قرار آخر ليا بتاريخ  
تستحؽ النفقة حتى يتـ الدخكؿ بيا إلى بيتيا الزكجي أك حصكليا عمى كسب، ك متى تبيف في 
قضية الحاؿ أف القضاة لما قضكا بحرماف البنتيف مف النفقة دكف تكضيح السبب المعتمد عميو 
في حكميـ مع أف نفقة البنت تبقى عمى عاتؽ كالدىا أف تنتقؿ إلى بيت الزكجية أك حصكليا 

 قانكف الأسرة، ك 75عمى كسب ك عميو فإف القضاة بقضائيـ كما فعمكا خالفكا أحكاـ المادة 
«. 2متى كاف ذلؾ استكجب نقض القرار المطعكف فيو جزئيا فيما يخص النفقة

بأف قضاة المجمس بقضائيـ  »12/02/2001 ك قضت في قرار آخر ليا بتاريخ  
إسقاط الحصانة عف الطاعنة قد سيكا أف المطعكف ضده كاف ىدفو التيرب مف الإنفاؽ دكف 
مراعاة مصمحة المحضكنيف سكاء الأكلاد القاصريف فيما يخص الحضانة أك البنات بالنسبة 

.   قانكف الأسرة75لمنفقة ك يككنكا قد خالفكا أحكاـ المادة 

ندات الممؼ كالقرار المطعكف فيو القاضي بإلغاء الحكـ المستأنؼ تحيث أف بالرجكع إلى مس
كبعد الإطلاع عمى ىذه الأخيرة يتبيف أف قضاة المجمس في قضائيـ بإسقاط الحضانة قد سيكا 

عمى أف المطعكف ضده لما أقاـ دعكل إسقاط الحضانة ضد الطاعنة كاف ىدفو التيرب مف 
الإنفاؽ عمى محضكنيف أحدىما أثبت قاض أكؿ درجة بأنو لا يزاؿ قاصرا كالآخر معكقا إعاقة 
كاممة، كاليدؼ الثاني إخلاء المسكف الذم تمارس فيو الحاضنة بالإضافة إلى أف البنات دكف 

مف قانكف الأسرة ممزـ بإنفاقيف حتى الدخكؿ بيف كذلؾ طبقا  (07)سف الزكاج حسب المادة 
تجب نفقة الكلد عمى الأب ما لـ يكف لو ماؿ فبالنسبة لمذككر إلى "  مف قانكف الأسرة75لممادة 

سف الرشد كالإناث إلى الدخكؿ كتستمر في حالة ما إذا كاف الكلد عاجزا لآفة عقمية أك بدنية أك 
كحيث أنو في قضية الحاؿ يكجد ارتباط بيف .مزاكلا لمدراسة كتسقط بالاستغناء عنيا بالكسب

                                                           
نقلا عف جماؿ . 198، ص2001، عدد خاص، 17/02/1998، بتاريخ 179126ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 1
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الحضانة كالنفقة بالنسبة لمقاصريف كالنفقة بالنسبة لمبنتيف إلى الدخكؿ بيما، الأمر الذم يبقى 
إلزاـ المطعكف ضده ببقاء الحضانة إلى حيف سقكطيا فعلا كماداـ الأمر كذلؾ يتعيف القكؿ بأف 

 .«1قاضي أكؿ درجة طبؽ صحيح القانكف

ك قد حدد قانكف الأسرة شمكلية النفقة بكضكح ك التي تتمثؿ في الغذاء ك الكسكة ك  
، أما تقدير مبمغ النفقة فيعكد 2العلاج ك السكف أك أجرتو مراعاة لممصمحة المادية لممحضكف

 15/11/2006لمسمطة التقديرية لمقاضي ك ىك ما جاء بو قرار المحكمة العميا المؤرخ ؼ 
كجاء في معرض تأسيسو ” يتحمؿ الكالد مصاريؼ علاج المحضكف الثابت بشيادة طبية»
حيث متى كاف تقدير النفقات يدخؿ ضمف تقديرات قضاة المكضكع فإف القرار المنتقد جاء "

 6000متماشيا كالقانكف مما يجعؿ النفقة الغذائية الشيرية لمبنت المحضكنة كالمحددة بمبمغ 
دينار ضمف القرار محؿ الطعف لا يعتبر قصكرا في التسبيب حسب زعـ الطاعف كحسب 
حيثيات القرار المنتقد يكجد في كضعية مالية ميسكرة لككنو صناعي يممؾ شركة لصناعة 

الأحذية بكىراف كما ىك ثابت مف سجمو التجارم، ككذا امتلاكو لنشاطات صناعية تجارية أخرل 
بالدار البيضاء في المغرب حيث مف جانب آخر حينما ذىب قضاة المكضكع في قرارىـ المنتقد 
إلى حكـ الطاعف بمصاريؼ علاج البنت المحضكنة فبذلؾ لـ يخالفكا القانكف في شيء باعتبار 
أف ما حكـ بو يستند عمى شيادات طبية تثبت تعرض البنت المحضكنة لأمراض مختمفة الشيء 

 .«3الذم يجعؿ الكجييف غير مؤسسيف

                                                           
نقلا . 436، ص2002، 2، العدد 12/02/2001 بتاريخ 257693المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، ممؼ رقـ  - 1

  .1195، المرجع السابؽ ، 3عف سايس جماؿ ، الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ج
، دار ىكمة، الجزائر، 2 ط،(أحكاـ الزكاج كالطلاؽ بعد التعديؿ  )عبد العزيز سعد، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد  - 2

  .107، ص2009
، 2007، 1، ، مجمة المحكمة العميا، العدد 15/11/2006،  بتاريخ 372292ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 3

  .1395، المرجع السابؽ، 3الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ج نقلا عف سايس جماؿ ،. 493ص
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 العدة ك المتعة ك ةبأف تحديد  نفؽ» قضت 21/05/1991ك في قرار آخر ليا بتاريخ  
النفقة الغذائية لمزكجة المطمقة ك أكلادىا المحضكنيف ك حؽ الحضانة في السكف تخضع لسمطة 

«. 1قضاة المكضكع التي خكليا ليـ القانكف ك لا رقابة لممحكمة العميا عمييـ في ذلؾ

.  ك ىكذا فإف تدخؿ القاضي يحكمو مبدأ أساسي ك ىك مبدأ مراعاة مصمحة المحضكف

ك يعتبر كذلؾ السكف أىـ عنصر مف عناصر النفقة، فمف أجؿ ذلؾ أكجب القانكف عمى  
الأب أف يكفر مسكف لحضانة كلده حيث يجب أف يككف المسكف ملائما لممارسة الحضانة ك 
ىذه الملائمة متركؾ أمر تقديرىا لمقاضي، ك إذا تعذر عمى الأب تكفير مسكف لمحضانة انتقؿ 

، ك ىذا ما 2الالتزاـ إلى بديؿ المسكف ك ىك دفع بدؿ إيجار مسكف ملائـ لممارسة الحضانة
لا يعفى الكالد مف » بقكليا 31/07/2002قضت بو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 

عتبارىما مف مشتملات النفقة حتى ك لك كاف لمحاضنة لاتكفير السكف أك تكفير بدؿ الإيجار 
«. 3سكف

تكفير مسكف ملائـ للأـ » بقكليا 16/09/2010 كما قضت في قرارىا الصادر بتاريخ  
«. 4لممارسة الحضانة، يحكؿ دكف مطالبتيا ببدؿ الإيجار

ك نظرا لأىمية الجانب المادم في حضانة الطفؿ ، عمؿ المشرع الجزائرم عمى إنشاء  
صندكؽ النفقة بيدؼ حماية الحقكؽ الأساسية لمطفؿ في حاؿ طلاؽ كالديو ك ضماف العيش 
. 5الكريـ لو، فيستفيد مف المستحقات المالية ك تتكلى قبض ىذه النفقة لصالحو المرأة الحاضنة

                                                           
نقلا . 149، ص1995، 47، ، نشرة القضاة، العدد 21/05/1991، بتاريخ 726002ش ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 1

عف العربي بمحاج، قانكف الأسرة كفقا لأحدث التعديلات ك معمقا عميو بقرارات المحكمة العميا المشيكرة خلاؿ أربع ك أربعيف 
  .390، المرجع السابؽ، ص2010-1966سنة 

  .160، ص2014أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، دار الكتب القانكنية، مصر،  - 2
، 1، المجمة القضائية، العدد 31/07/2002، ، بتاريخ 288072المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، ممؼ رقـ  - 3

 .1239، المرجع السابؽ، ص3الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ج نقلا عف جماؿ سايس. 278، ص2004
، 2، مجمة المحكمة العميا، العدد 16/09/2010، بتاريخ 566381المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، ممؼ رقـ  - 4

  .1508، المرجع نفسو، ص نقلا عف جماؿ سايس. 268، ص2010
  .196عمارم سناء، التطبيقات القضائية لمحضانة ك إشكالاتيا في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص - 5
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ك يستخمص مما سبؽ أف الرعاية المعنكية ك النفسية ك التربكية لممحضكف غير كافية  
إذا لـ ترافقيا رعاية مادية لضماف تكفير حاجاتو الأساسية ك تحقيؽ استقراره المادم ك 

 .1العاطفي

دور القاضي في تقدير مصمحة المحضون  : المطمب الثاني

رأينا أف المشرع جعؿ قاعدة مراعاة مصمحة المحضكف ىي الأسمى ك فكؽ كؿ اعتبار،  
غير أف مراعاة ىذه المصمحة أعطت لمقاضي كامؿ الصلاحيات لمكصكؿ إلى ما ىك أصمح 

لممحضكف، كما أف ىذه السمطة تختمؼ نسبة تقديرىا مف قضية إلى أخرل، حيث أف لكؿ قضية 
. ظركفيا المحيطة بيا مما قد تؤثر عمى قناعتو في تقدير المصمحة

  القاضي تككيف قناعتو التامة لو في ذلؾ المجكء إلى عدة كسائؿ التي مفإذا أرادك  
  المعاينة فيخلاليا يقدر ك يصدر حكمو، لذا سأتطرؽ في ىذا المطمب إلى التحقيؽ ك

. الفرع الأكؿ، الخبرة في الفرع الثاني، ك النيابة العامة في الفرع الثالث

التحقيق و المعاينة  : الفرع الأول

.  لمقاضي ضمف سمطة التحقيؽ أف يقكـ بكؿ إجراء يساعده عمى تككيف قناعتو

 الاستماع إلى أطراف النزاع : أولا

يمكف لقاضي الأحكاؿ الشخصية أف يطمب حضكر الأطراؼ أك إجراء تحقيؽ أك تقديـ كثيقة، 
 حيث بإمكاف 282 ك 27كىك ما أكد عميو قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية في المادتيف 

القاضي الاستماع إلى أطراؼ النزاع ك الإطلاع عمى الكثائؽ المعركضة ك ىك ما يسمح لو 

                                                           
  .197عمارم سناء، التطبيقات القضائية لمحضانة ك إشكالاتيا في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ ، ص - 1

، يتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية، الجريدة الرسمية العدد 2008 فيفرم 25 المؤرخ في 09-08 القانكف رقـ  2
. 2008 أفريؿ 23، المؤرخة في 21
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بأخذ فكرة عمف سيتكلى حضانة الطفؿ، كما يستنتج مف خلاليا طريقة حياة الكالديف ك الحالة 
. 1الصحية لمطفؿ

ىؿ استدعاء رأم الطفؿ في القضايا المتعمقة بو ضركرم : إلا أف السؤاؿ الذم يطرح نفسو ىك
ك مفيد؟ ك ىؿ يعتبر كسيمة يمجأ ليا القاضي قناعتو؟  

مف خلاؿ الرجكع إلى مكاد قانكف الأسرة نجد أف المشرع لو اتجاىيف مختمفيف ك ذلؾ  
ك ىك ما يتعمؽ بالكفالة فينا المشرع الجزائرم ك بمكجب : الاتجاه الأكؿ: بحسب طبيعة القضية

ج يمنح لممكفكؿ حؽ تخيير البقاء مع كفيمو أك العكدة لكالديو إذا بمغ سف .أ. مف ؽ124المادة 
  .التمييز، فجعمت ىذه المادة مف قاعدة سماع المكفكؿ مف النظاـ العاـ

 إ نجد أف المحضكف إذا استدعي.ـ.إ. مف ؽ459فبالرجكع إلى نص المادة : الاتجاه الثاني

لسماعو فلا تككف لو أىمية التقاضي، كما أف قانكف الأسرة لـ يأت بأم نص يعبر صراحة عف 
. 2كجكب استماع المحضكف في مسائؿ الحضانة

ج ك التي تنص عمى أصحاب الحؽ في الحضانة ك تربيتيـ .أ. ؽ64ك حسب أحكاـ المادة 
فيي لا تبدك مؤيدة لاستماع المحضكف ك أخذ رأيو في حاضنو، لأف استماع المحضكف لف 
يمتمس إلا إذا اقتضت مصمحتو ذلؾ ك يككف ذلؾ بأمر مف القاضي ك ذلؾ لككنو داخلا في 

. 3إطار سمطتو التقديرية

                                                           
حسيني عزيزة، الحضانة في قانكف الأسرة ك قضاء الأحكاؿ الشخصية ك الفقو الإسلامي، مذكرة ماجستير، كمية الحقكؽ،  - 1

   .82، ص2000جامعة الجزائر، 
بف عصماف نسريف إيناس، مصمحة الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماجستير، كمية الحقكؽ، جامعة تممساف،  - 2

 .165، ص2009
معمرم إيماف، ضكابط السمطة التقديرية لمقاضي الجزائرم في إسناد الحضانة، مذكرة ماجستير، جامعة الشييد حمة  - 3

  .117، ص2015-2014لخضر الكادم، كمية الحقكؽ ك العمكـ السياسية، قسـ الحقكؽ، 
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ك مف ثـ يمكف القكؿ أنو لا يكجد في الاستماع لممحضكف ما ينفي كميا مصمحتو، إذ يمكف أف 
يأخذ برأيو كما يمكف أف يستبعده، فاختيار المحضكف لحاضنو فيي مسألة ليست مطمقة ك لا 

. 1مقيدة بؿ تظؿ مصمحة المحضكف ىي المكجو، ك ىذه لا يقدرىا إلا القاضي

 بقكلو 11/01/1982 بتاريخ 2ك في ىذا السياؽ قضى المجمس الأعمى في قرار لو 
مف المقرر أف رغبة المحضكف لا تؤخذ بعيف الاعتبار في تعييف الحاضف، ك مف ثـ يجكز »

لمحاضف ك ىك الأب المقيـ بفرنسا بعد أف تنازلت الأـ عف حضانة الأكلاد أف يضع أكلاده لدل 
. «مف يثؽ بيـ مف أىمو ك أقربائو

يظير مف » بأنو 14/12/1981 ك جاء في قرار آخر صادر عف المجمس الأعمى بتاريخ 
تحريات قضاة المكضكع ك تقديراتيـ أف الحضانة تبقى حؽ لمزكجة مراعاة لسماح الزكج ك 
مراعاة لرغبة الأكلاد أنفسيـ الذيف فضمكا البقاء مع أميـ إم حيف المكاجية أماـ المجمس ك 

بحسبو فإنيـ اعتمدكا في تأسيس قرارىـ عمى الفقو الإسلامي ك عمى مصمحة الأكلاد أنفسيـ، 
«. 3مما يستكجب رفض طمب النقض

فإذا رأل القاضي ىنا أف اختيار المحضكف فيو فعلا مصمحة لو حكـ لو بو، ك إذا رأل العكس 
ك ىك انتفاء مصمحتو مع المخير أبقى الحضانة لمحاضف الأكؿ، ك مع ذلؾ فإف القاضي يأخذ 

. 4برأم المحضكف لمكشؼ عف مصمحتو

يجكز لمقاضي تمقائيا أك بطمب مف أحد »إ .ـ.إ. مف ؽ454/2ك ىك ما جاءت بو المادة 
:  الكالديف أك ممثؿ النيابة العامة أف

                                                           
، رسالة (دراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلامية ك القكانيف الكضعية)شامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة  - 1

 .444، ص2014-2013دكتكراه، جامعة أبي بكر بمقايد، تممساف، كمية الحقكؽ ك العمكـ السياسية، قسـ الحقكؽ، 
نقلا عف سايس . 236خ، ص.، ع1982ؽ، .، ف11/01/1982 بتاريخ 26503ش،  ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 2

  .145، ص2013، منشكرات كميؾ، الجزائر، 1، ج1جماؿ، الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ط
نقلا عف عصماف نسريف إيناس، . ، غير منشكر14/12/1981 بتاريخ 26225ش،  ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 3

  .166مصمحة الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص
، المرجع (دراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلامية ك القكانيف الكضعية)شامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة  - 4

  .444السابؽ، ص
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.  سماع الأب ك الأـ ك سماع كؿ شخص آخر يرل فائدة في سماعو- 

. سماع القاصر ما لـ يكف سنو أك حالتو لا تسمح بذلؾ- 

. الأمر بإجراء تحقيؽ اجتماعي أك فحص طبي أك نفساني أك عقمي- 

يتمقى القاضي في الجمسة تصريحات القاصر »(إ.ـ.إ.ؽ)  مف نفس القانكف463 ك كذا المادة 
كيمكف إعفاء ا ك تصريحات كالده ك أمو ك الحاضف ك أم شخص آخر يككف سماعو مفيد

 .القاصر مف الحضكر

. يقدـ محامك الأطراؼ ملاحظاتيـ عند الاقتضاء

. ينظر كيفصؿ في الطمب بغرفة المشكرة، بعد تقديـ طمبات ممثؿ النيابػػة العامة

 456يككف الأمر الفاصؿ في الطمب قابلا للاستئناؼ حسب الأكضاع المحددة في المادة 
 «.أعلاه

ك بالتالي فبمكجب ىذه المكاد يككف المشرع قد جعؿ مف معيار استماع المحضكف أمر جكازم 
. لمقاضي ك ىذا حسب سمطتو التقديرية

 الاستماع إلى أفراد العائمة: ثانيا

، ك ىذا مف  يجكز لمقاضي أف يطمب حضكر أقارب الخصكـ أك أصياره أك زكج أحد الخصكـ
، ك ىك ما نص عميو المشرع 1 رأيوحأجؿ جمع أكبر قدر مف المعمكمات التي يستطيع بيا ترجي

يجمع القاضي المعمكمات التي يراىا » إذ جاءت كالآتي 459إ في مادتو .ـ.إ.الجزائرم في ؽ
 2.«مفيدة حكؿ أكضاع عائمة القاصر أك سمكؾ الأبكيف

انتقال القاضي إلى المعاينة : ثالثا
                                                           

بكغرارة صالح، حقكؽ الأكلاد في السكف ك الحضانة عمى ضكء التعديلات الجديدة في قانكف الأسرة، مذكرة ماجستير،  - 1
 .113، ص2007كمية الحقكؽ،  جامعة الجزائر،

، يتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية، الجريدة الرسمية العدد 2008 فيفرم 25 المؤرخ في 09-08القانكف رقـ   2
 .2008 أفريؿ 23، المؤرخة في 21
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يجكز لمقاضي في حالة الحضانة أف ينتقؿ إلى المكاف الذم تمارس فيو الحضانة ك  
معرفة الظركؼ المحيطة لذلؾ الكسط الذم يعيش فيو المحضكف، مثؿ ضيؽ المسكف أك 

اتساعو، أك مدل قربو ك بعده عف المدرسة، فيذه كميا يدخميا القاضي في الحسباف عند تقرير 
.  1اإسناد الحضانة إلى أحد مستحقيو

يجكز لمقاضي مف تمقاء نفسو أك »إ إذ نصت عمى .ـ.إ. مف ؽ146ك ىك ما أكدت عميو المادة 
طمب مف  الخصكـ أف يأمر بالقياـ بإجراء معاينات أك تقييمات ك أك تقديرات أك إعادة تمثيؿ 

. «الكقائع التي يراىا ضركرية مع الانتقاؿ إلى عيف  المكاف إذا اقتضى الأمر ذلؾ

إف الحكـ بإسقاط » بأنو 21/05/2003ك قد أكدت المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 
الحضانة عف الأـ دكف تعييف مرشدة اجتماعية لمعاينة ظركؼ معيشة الأطفاؿ ك البيت الذم 

«. 2يقيمكف فيو ك دكف مراعاة مصمحة الأطفاؿ يعد قصكرا في التسبيب

الاستعانة بالخبراء الأخصائيين : الفرع الثاني

حيث يستطيع القاضي تككيف قناعتو التامة ك تقدير مصمحة الطفؿ بصفة دقيقة فمو في ذلؾ 
المجكء إلى الاستعانة بالخبراء لسد ثغرات سككت القانكف، ك ىذا ما أكدتو المحكمة العميا في 

يستعيف القاضي في الحكـ بعدـ تحقؽ مصمحة  »18/05/2005القرار الصادر بتاريخ 
«. 3المحضكف بتقرير مساعدة اجتماعية

فعمى قاضي المكضكع أف يبحث أيف تكجد مصمحة المحضكف بمختمؼ الكسائؿ ك مف ضمنيا 
، فإذا رأل أف النزاع يستدعي تعييف خبير أك عدة خبراء كاف لو ذلؾ، 4تعييف مرشدة اجتماعية

لكف في غالب الأحياف بككف المجكء إلى الخبرة في الأمكر الصحية، ك ذلؾ لجمع المعطيات 

                                                           
   .168بف عصماف نسريف إيناس، مصمحة الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم ، المرجع السابؽ، ص - 1
نقلا عف , 202، ص58، ، نشرة القضاة، العدد 21/05/2003، بتاريخ 302428ش ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 2

  .1320، المرجع السابؽ، ص3جماؿ سايس، الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ج
نقلا عف المرجع نفسو، . 301، ص1ع، ع.ـ.، ـ18/05/2005 بتاريخ 330566ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 3

  .1274ص
نقلا عف المرجع . 319، ص2010، 65ؽ، ع.، ف16/11/2005 بتاريخ 337176ش ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 4

  .1527نفسو، ص
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المادية ك الاجتماعية ك النفسية حكؿ الكالديف قبؿ البت في تحديد الأصمح منيما لإسناد 
. 1الحضانة إليو أك لمغير مف أصحاب الحؽ فييا

يمارس رئيس قسـ »إ عمى أف .ـ.إ. مف ؽ425ك ىك ما نص عميو أيضا المشرع في المادة 
شؤكف الأسرة الصلاحيات المخكلة لقاضي الاستعجاؿ، ك يجكز لو بالإضافة إلى الصلاحيات 

المخكلة لو في ىذا القانكف، أف يأمر في إطار التحقيؽ بتعييف مساعدة اجتماعية أك طبيب 
. خبير أك المجكء إلى أية مصمحة مختصة في المكضكع بغرض الاستشارة

 .ينتيي التحقيؽ بتحرير تقرير يتضمف المعاينات التي قاـ بيا المحقؽ كالحمكؿ المقترحة

. يطمع القاضي الأطراؼ عمى التقرير كيحدد ليـ أجلا لتقديـ طمب إجراء تحقيؽ مضاد

 «.يمكف المجكء إلى الاستشارة في أم كقت كحتى أثناء إجراءات الصمح

كما قد يمجأ القاضي إلى المختص النفسي ك ىذا مف أجؿ فيـ المشاكؿ التي يعاني منيا الطفؿ 
ك اقتراح الحمكؿ الممكنة، ك كذا بالمختص الاجتماعي ك ذلؾ مف أجؿ البحث ك التحقؽ مف 

. 2البيئة الاجتماعية لمطفؿ

ك مع ذلؾ فالقاضي غير ممزـ بالمجكء إلى الاستعانة بالمساعدة الاجتماعية لتقديـ مصمحة 
، ك ىك كذلؾ غير ممزـ برأم الخبير لأف النتيجة التي تكصؿ إلييا الخبير لا تعد 3المحضكف

إلا رأيا يستأنس بو القاضي في حكمو عمى أساس أنو رأم تقني، فرأم القاضي مستقؿ تماما 
، كىذا سعيا مف القاضي إلى حؿ الإشكاؿ المطركح بأحسف الطرؽ عمى أساس 4رعف رأم الخبي

.  5المصمحة الفضمى لممحضكف

                                                           
  .83حسيني عزيزة، الحضانة في قانكف الأسرة ك قضاء الأحكاؿ الشخصية ك الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص - 1
نقلا عف سايس . 202، ص2006، 58ؽ، ع.، ف21/05/2003، بتاريخ 302428ش ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 2

  .1320، المرجع السابؽ، ص3جماؿ، الاجتياد الجزائرم في مادة الأحكاؿ الشخصية، ج
نقلا عف المرجع . 313، ص2012، 1ع، ع.ـ.، ـ13/10/2011  بتاريخ 650014ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 3

  .1608نفسو، ص
  .83حسيني عزيزة، الحضانة في قانكف الأسرة ك قضاء الأحكاؿ الشخصية ك الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص - 4
 .169بف عصماف نسريف إيناس، مصمحة الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص - 5
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ك عميو يمكننا القكؿ بأنو عمى الرغـ مف السمطة الكاممة التي يتمتع بيا قاضي الأحكاؿ 
الشخصية في إصدار الأحكاـ المتعمقة بالحضانة، إلا أنو يصعب عميو في بعض الحالات 

اختيار الحكـ الأمثؿ ك ىذا نظرا لما يصادفو مف مشاكؿ قد تعترض سمطتو التقديرية لأنو مجرد 
. 1مف كؿ الكسائؿ الضركرية التي تساىـ في تحقيؽ مصمحة المحضكف

 دور النيابة العامة : الفرع الثالث

لقد أكجب المشرع الجزائرم بمناسبة تعديمو لقانكف الأسرة إدخاؿ النيابة العامة كطرؼ أصمي في 
تعد النيابة » مكرر أنو 3جميع القضايا الرامية إلى تطبيؽ ىذا القانكف، إذ جاء في نص المادة 

. «العامة طرفا أصميا في جميع القضايا الرامية إلى تطبيؽ أحكاـ ىذا القانكف

فالنيابة العامة ليا حؽ تحريؾ ك مباشرة الدعكل العمكمية، لكف دكرىا في القضايا المدنية 
يختمؼ فيي إما تعمؿ كطرؼ منظـ، بمعنى أف يككف ليا حؽ إبداء الرأم ك ىذا الانضماـ إما 

إ قبؿ .ـ.إ. مف ؽ141أف يككف إجباريا أك اختياريا، ك ىك ما كاف منصكص عميو في المادة 
، حيث كانت النيابة العامة لا تستطيع الادعاء مدنيا ك أف يككف 092-08إلغاءىا بالقانكف رقـ 

 مف قانكف الأسرة، ك 102، إلا إذا كجد نص خاص كما ىك الحاؿ عميو في المادة 3طرفا أصميا
التي بمكجبيا تستطيع النيابة العامة تقديـ طمب الحجر عمى أم شخص، لكف بعد تعديؿ قانكف 

 مكرر صريحا باعتبار النيابة العامة طرفا أصميا في 3 جاء نص المادة 02-05الأسرة بالأمر 
. 4 بدكف جدكل102جميع القضايا، ك بالتالي أصبحت المادة 

ك اعتبار النيابة العامة طرفا أصميا في قضايا شؤكف الأسرة لو أثر ميـ، خاصة مف حيث تقديـ 
، كما أنو 5الطمبات ك الادعاء مدنيا، بالإضافة إلى ممارسة حؽ الطعف في الأحكاـ القضائية

مف الكاجب تكميؼ ممثؿ النيابة العامة بالحضكر لمجمسات ك تبميغو رسميا بنسخة مف العريضة 
                                                           

 ,121معمرم إيماف، ضكابط السمطة التقديرية لمقاضي الجزائرم في إسناد الحضانة، المرجع السابؽ، ص - 1
، يتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية، الجريدة الرسمية العدد 2008 فيفرم 25 المؤرخ في 09-08القانكف رقـ   2
 2008 أفريؿ 23، المؤرخة في 21

حمميؿ صالح، إجراءات التقاضي أماـ قسـ شؤكف الأسرة في القانكف الجزائرم، مجمة الفقو ك القانكف، مجمة إلكتركنية  - 3
  .11، ص2014، 19شيرية تعني بنشر الدراسات الشرعية ك القانكنية، المغرب، عدد 

  .122معمرم إيماف، ضكابط السمطة التقديرية لمقاضي الجزائرم في إسناد الحضانة، المرجع السابؽ، ص - 4
  .11حمميؿ صالح، إجراءات التقاضي أماـ قسـ شؤكف الأسرة في القانكف الجزائرم، المرجع السابؽ، ص - 5
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أك عف طريؽ كتابة الضبط، ك يجب ذكر صفتو في العريضة الافتتاحية تحت طائمة عدـ قبكؿ 
 المتضمف 09-08 مف القانكف رقـ 438 ك 15العريضة شكلا ك ىك ما نصت عميو المكاد 

. 1إ.ـ.إ.ؽ

ك لأف النيابة العامة طرؼ أصمي في جميع القضايا التي يختص بيا قسـ شؤكف الأسرة لزـ 
حضكرىا جمسات المحاكمة ك تقديـ الطمبات تحت طائمة بطلاف الإجراءات ك عدـ انعقاد 

. 2الخصكمة، ك ىذا ىك المعمكؿ بو ميدانيا

القضايا المتعمقة . إف »15/01/1986ك قد جاء في قرار صادر عف المحكمة العميا بتاريخ 
بالنسب ك الطلاؽ ك الحضانة كميا تدخؿ في حالات الأشخاص التي أكجب القانكف فييا إشراؾ 
النيابة العامة، ك أخذ رأييا حكؿ ذلؾ ز ذلؾ بإرساؿ ممفاتيا إلييا، ك إلا كاف القرار الصادر في 

ك بالرجكع إلى ممؼ القضية ك القرار المطعكف فيو، فإنو ليس في أم . شأنيا عرضة للإبطاؿ
منيما ما يثبت مف اطلاع النيابة العامة عمى الممؼ مما يعد خرقا لإجراء جكىرم يتعمؽ بالنظاـ 

«. 3العاـ، ما يترتب عنو نقض ك إبطاؿ القرار المذككر

ك بالتالي أصبحت النيابة العامة طرفا في القضايا المتعمقة بتطبيؽ قانكف الأسرة ك لذلؾ لما فيو 
. 4 مكرر3مف حماية للأسرة ك المرأة، ك لأنيا تمس بالأمف العاـ بمقتضى المادة 

ك ما يمكف قكلو أف تدخؿ النيابة العامة في شؤكف الأسرة، خاصة ما تعمؽ منيا بالأطفاؿ أمر 
ضركرم لأنيا تساعد القاضي في الكصكؿ لمحقيقة لما ليا مف سمطة في البحث ك التحرم، كما 

                                                           
، يتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية، 2008 فيفرم 25 المؤرخ في 09-08القانكف رقـ  مف 438-15مكاد  - 1

  .2008 أفريؿ 23، المؤرخة في 21الجريدة الرسمية العدد 
  .11حمميؿ صالح، إجراءات التقاضي أماـ قسـ شؤكف الأسرة في القانكف الجزائرم، المرجع السابؽ، ص - 2
ع، غير منشكر، نقلا عف بمحاج العربي، قانكف .، ـ15/01/1986 بتاريخ 39381ش، ممؼ رقـ .أ.المحكمة العميا، غ - 3

، المرجع 2010-1966الأسرة كفقا لأحدث التعديلات ك معمؽ عميو بقرارات المحكمة العميا المشيكرة خلاؿ أربع كأربعيف سنة 
  .329السابؽ، ص

 في تزكية المركز القانكني لممرأة، مجمة الحقكؽ ك العمكـ 02-05بف صغير محفكظ، أثر تعديؿ قانكف الأسرة الجزائرم  - 4
 .112، ص2014، 1السياسية، جامعة خنشمة، ع
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أنيا تسعى إلى تطبيؽ القانكف تطبيقا سميما، ك بالتالي حتى ك لك انحرؼ القاضي عف الحكـ 
 .1الصائب فممنيابة أف تتدخؿ ىنا

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 .172-171بف عصماف نسريف إيناس، مصمحة الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم ، المرجع السابؽ، ص -  1
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 :خلاصة الفصل

 نستخمص مما سبؽ أف المعيار الأساسي في إسناد الحضانة ىك مصمحة المحضكف، ك 
 مف قانكف الأسرة إنما ىك المكجو لمقاضي في تبياف أصحاب 64ما الترتيب الكارد في المادة 

الحؽ في المطالبة بالحضانة ك المؤىميف ليا، مع كجكب البحث عمى إمكانية تحقؽ مصمحة 
المحضكف مف خلاؿ ما ىك معركض عمى القاضي مف أدلة ك معطيات، ك أف تقدير تمؾ 

المصمحة تعد مف المسائؿ مف المسائؿ المكضكعية التي تعكد لتقدير القاضي ك الأساس الذم 
يجب عميو تعميؿ قراره تعميلا كاضحا، فالمصمحة ىنا تعتبر المعيار الأساسي لإسناد الحضانة، 

 .كتبقى صلاحية تقدير ذلؾ لمقاضي
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 آثار إسناد الحضانة و إشكالاتها : الفصل الثاني
من الآثار التي تنجر عن انحلال الرابطة الزوجية إسناد الحضانة إلى أحد الزوجين أو  

إلى غيرىما، و عادة ما تكون للأم لأنيا الأنسب و الأصمح لأداء ىذه الميمة، و نتج عن ذلك 
جممة من الآثار مرتبطة بالحضانة تتمثل في الجانب المادي من نفقة المحضون و استحقاق 
الحاضن لأجرة لما بذلو من جيد في تربية المحضون و العناية بو، و أيضا حق الحاضن في 

وبغية التطرق إلى الإشكالات التي تطرحيا الحضانة خاصة في الزواج المختمط،والسكن، 
تسميط الضوء عمى ىذا الأمر سنقسم ىذا الفصل إلى مبحثين، يتناول الأول آثار الحضانة، أما 

. إشكالات إسناد الحضانة في الزواج المختمطالثاني فيدرس 
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آثار الحضانة  :المبحث الأول
 ثبت لو من توفر إذاإذا ما ثبت لمقاضي إسناد حضانة الأولاد لأحد الأطراف المتنازعة  

الشروط الخاصة بالحضانة و تأكدت مصمحة المحضون، نتج عن ذلك آثار تتطمبيا مصمحة 
المحضون، و تتجمى ىذه الآثار فيما تتطمبو الحضانة من نفقة ، كما أن ممارسة الحضانة 

تقتضي أن يكون تحت سقف ينمو فيو، ىذا إضافة إلى حق رؤية الصغير أو حق الزيارة التي 
 ما هي أهم : ، وعميو نطرح السؤال التاليأقرىا الشرع و القانون لو حتى ينقطع عن والديو

 الآثار المترتبة عن إسناد الحضانة ؟

و سنتناول في ىذا المبحث الحقوق المادية لممحضون في المطمب الأول، وحق الزيارة في 
. المطمب الثاني
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الحقوق المادية لممحضون  :المطمب الأول

إن حضانة الطفل بما تنطوي عميو من تغذية و كسوة، و علاج و تربية و سكن و كل  
ما يتطمبو المحضون من احتياجات لمعيشتو، كل ذلك يتطمب مجيودات مالية قواميا المال 

تتجمى في نفقة المحضون و ذلك ما سنتطرق إليو من خلال ىذا المطمب وذلك بتحديد 
و  (الفرع الأول)المصمحة المادية لممحضون و التي تتمثل في نفقة المحضون و أجرة الحضانة 

. (الفرع الثاني)الحق في السكن 

نفقة المحضون و أجرة الحضانة  :الفرع الأول

 نفقة المحضون :أولا

يعتبر الحق في النفقة من أىم الحقوق المالية المكفولة لمطفل شرعا و قانونا، فيي  
 تصان بو حياتو وتوفر لو الحماية و الرعاية والعيش الكريم، أما الالتزام بالنفقة الذيالضمان 

فيقع كأصل عام عمى عاتق الأب، سواء أثناء قيام الرابطة الزوجية أو بعد انحلال ىذه الرابطة، 
ذلك عمى اعتبار أن الأب ينفق عمى أولاده كما لو كان ينفق عمى نفسو لأنيم جزء لا يتجزأ 

  :، وعميو يمكن تعريف النفقة عمى النحو التاليمنو

ىي ما أنفقو الإنسان من الدراىم ونحوىا عمى نفسو وعيالو وغيرىم، أي  :ف النفقة لغةيتعر-1
 1.ما أخرجو

 تعرف عمى أنيا كل ما يحتاج إليو الإنسان لإقامة حياتو، من :اصطلاحا النفقة تعريف-2
 2. ما جرى عميو العرفبطعام و كسوة و سكن وخدمة، و كل ما يمزم لمشخص بحس

ج كم يمي .أ. من ق78أوردىا المشرع الجزائري في نص المادة   فقد:تعريف النفقة قانونا-3
تشمل النفقة الغذاء و الكسوة و العلاج و السكن و أجرتو، و ما يعتبر من الضروريات في »

. «العرف و العادة

                                                           
 .1196،ص 1998، مؤسسة الرسالة، لبنان، 6الفيروز أبادي، القاموس المحيط، ط  -1
 . 261، ص2004 أحمد فراج الحسين، أحكام الأسرة في الإسلام، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  -2
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و ما يعتبر من الضروريات في »و حسن ما فعل المشرع الجزائري عندما أضاف عبارة  
و ذلك لكي لا يحصر النفقة بل ترك إمكانية أن تشمل كل ما من شأنو أن « العرف و العادة

 1.يحقق مصمحة المحضون

و قد استمد المشرع الجزائري وجوب نفقة المحضون من مال أبيو إذا لم يكن لو مال، و  
ىو ما ذىب إليو جميور أئمة المذاىب الأربعة في الشريعة الإسلامية ذلك أن الأب ممزم بالنفقة 

 تجب نفقة الولد "ج عمى .أ. من ق75، حيث تنص المادة 2عمى الأولاد في إطار عمود النسب
عمى الأب ما لم يكن لو مال بالنسبة لمذكور حتى سن الرشد، والإناث إلى الدخول وتستمر في 

حالة ما إذا كان الولد عاجزا لآفة عقمية أو بدنية، أو مزاولا لمدراسة وتسقط بالاستغناء عن 
 و يعد العسر من مسقطات النفقة، فمكي تكون النفقة واجبة عمى الأب لابد أن يكون " .الكسب

قادرا عمى الكسب و أن يكون الابن محتاجا ليا عمى اعتبار لا مال لو و تستمر إلى غاية 
. 75الاستغناء عنيا كما ورد في المادة 

بينما البنت تظل محل نفقة عمييا من طرف الأب إلى غاية زواجيا لتصبح النفقة بعد  
ذلك واجبة عمى الزوج، و ىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 

حيث أن القرار المنتقد فعلا خالف القانون، وأساء تطبيقو ذلك » الذي قضى 08/07/2009
 3.«لأن المطعون ضدىما بنتين لمطاعن لم يتزوجا بعد و ليس ليما دخل و يواصلان دراستيما

 عمى حالة ما إذا كان الأب معسرا و عاجزا فينتقل واجب النفقة إلى 76 و قد نصت المادة  
. «في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد عمى الأم إذا كانت قادرة عمى ذلك»الأم بقوليا 

و المقصود بيا عدم القدرة التامة « عجز»و يلاحظ أن إعسار الأم ترجمت في القانون بكممة 
 4.عمى الاسترزاق لا لكونو فقيرا أو معسرا أو لتقاعس

تقدير قيمة النفقة   -4
                                                           

يوبي سعاد، الحضانة في القانون الدولي الخاص، رسالة دكتوراه، جامعة أبي بكر بمقايد تممسان، كمية الحقوق والعموم   -1
. 70، ص2019-2018السياسية، قسم الحقوق، 

. 431، ص1984، الأحوال الشخصية، دار الفكر الجامعي، دمشق، 7، ج1 وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي و أدلتو، ط -2
. 308، ص2009ع، العدد الثاني، .م.م ،08/07/2009، بتاريخ 506369 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -3
 بمحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدد وفق آخر التعديلات مدعم بأحدث اجتيادات المحكمة العميا،  -4
. 387، ص2012 دار الثقافة لمنشر و التوزيع، الجزائر، ،1ط
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يراعي »ج بقولو .أ. ق79نص المشرع الجزائري عمى مسألة تقدير النفقة في نص المادة  
القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين و ظروف المعاش، ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من 

، يظير من خلال نص ىذه المادة أن النفقة ىي مسألة موضوعية من اختصاص و «الحكم
تقدير قضاة الموضوع، و كذلك أن تقدير النفقة يكون حسب حال الأب، فإذا كان موسرا 

فرضت عميو نفقة الموسرين، و إذا كان معسرا تفرض عميو نفقة المعسرين، و إن كان متوسطا 
يمزم بنفقة الوسط أي يحسب من يناسبو من الأصمح و الأيسر فيو الدفع، فالعامل المحترف 

 1.تقدر نفقتو حسب عممو، و الموظف بالشير

 الذي نص 09/04/1987و ىو ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ  
أنو من المقرر فقيا و قضاء أن تقدير النفقة المستحقة يعتمد عمى حال الزوجين يسرا أو »عمى 

 2.«عسرا، ثم حال مستوى المعيشة و القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعد مخالفة لمقواعد الشرعية

أجرة الحضانة : ثانيا

 شبو بالنفقة و ا لمحاضنة مقابل حضانتيا لمصغير و ىو لوىأجرة الحضانة ىو ما يعط 
ى  شبو بالأجر لأنو يعطا شبو بالنفقة لأنو جزء من نفقة الصغير، و لواشبو بالأجر، فمو
 3. تقوم بو فيي تقوم بحفظو و تربيتو الذيعملاللمحاضنة نظير 

ج نجد أن المشرع الجزائري لم .أ. من ق78-77-76-75و من خلال النظر إلى المواد 
 وأمام سكوت المشرع الجزائري سنحاول دراسة المسألة من خلال ،يتطرق إلى أجرة الحضانة

ج الذي يعد العلاج لسد .أ. من ق222الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية طبقا لنص المادة 
 عمى النحو اضنةىذا الفراغ القانوني، و قد عرف الفقو الإسلامي آراء مختمفة حول أجرة الح

: التالي

يرى المالكية بأنو ليس لمحضانة أجرة عمى حضانتيا سواء كانت أما أو غير ذلك، و بغض - 
النظر عن حالتيا المادية، فإن كانت فقيرة و لولدىا المحضون مال فينفق عمييا لأنيا فقيرة و 

                                                           
ط، دار تالة، الجزائر، .عبد الفتاح تقية، مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقو الإسلامي، د  -1

. 172، ص2000
. 55، ص1990، 3، المجمة القضائية، العدد09/04/1987، بتاريخ 446630ممف رقم ش، .أ.المحكمة العميا، غ  -2
. 74 المرجع السابق، ص،الحضانة في القانون الدولي الخاص يوبي سعاد،  -3
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ليست لكونيا تمارس الحضانة و لممحضون عمى أبيو النفقة التي تشمل الكسوة و الغذاء و 
 1.الغطاء و الحاضنة تقبض نفقة من الوالد و تنفقيا عمى الولد

بينما يرى الحنفية و الحنبمية و الشافعية أن الأم ليا طمب أجرة الحضانة إلا بعد الطلاق و - 
بعد انتياء العدة، و معنى ذلك ىو أن ما دامت النفقة ثابتة ليا بمناسبة الزوجية أو لوجودىا في 
العدة فإنيا لا تأخذ نفقتين من شخص واحد، ثم إن الحاضنة عندىم تستحق الأجرة سواء كانت 

أما أو غير أم و ىي غير أجرة الرضاعة، فإن كانت الأم ىي المرضعة و طمبت أجرة 
الرضاعة أجيب طمبيا، و بالتالي لمحاضنة طمب أجرة الحضانة و الأم أحق بحضانة الصغير 

 2.و لو وجدت متبرعة تحضنو مجانا

و عميو كان أجدر عمى المشرع الجزائري أن يتدخل و يحسم ىذه المسألة خاصة و أن  
أجرة الحضانة أمر ضروري ليس فقط لمحاضنة بل أيضا لممحضون، و ترى الأستاذة حميدو 
زكية أن في الاعتراف لمحاضنة بأجرة الحضانة الرأي الصائب لأن حصوليا عمى مقابل ما 
تقدمو فيو تحفيز عمى القيام بيذه الميمة عمى أحسن وجو، و عدم الوفاء بيذا المقابل المادي 

 3.فيو ضرر بالمحضون و الحضانة قررت لنفع المحضون لا لضرره

لا » أنو 12/04/2006و في ىذا المجال نجد رأي لممحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 
 4.«مانع من استحقاق الحاضنة لأجر مقابل ما تقوم بو من أعباء

سكن المحضون : الفرع الثاني

المقصود بمسكن الحضانة قد لا يكون مسكن الزوجية، لأنو في حالة توفير الأب مسكنا  
لم يكن محلا لإقامة الزوجين المشتركة بغرض حضانة الطفل بو، ففي ىذه الحالة يسمى مسكن 

الحضانة، فمسكن الحضانة ينبغي أن يكون مسكنا مستقلا و مستوفيا المرافق الشرعية عمى 

                                                           
. 546ه، ص1323، في حضانة الأم، مطبعة السعادة، مصر، 5 الإمام مالك بن أنس، المدونة الكبرى، ج -1
. 767المرجع السابق، ص، وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي و أدلتو  - 2
. 125 المرجع السابق، ص مصمحة المحضون في القوانين المغاربية للأسرة،حميدو زكية،  -3
، منشور عمى موقع منظمة المحاماة سيدي 12/04/2006 بتاريخ ،355718 رقم ش، ممف.أ.غ المحكمة العميا،  -4

. http://avocats-sba.dzبمعباس، 
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خلاف مسكن الزوجية و الذي لا يشترط فيو أن يكون مستقلا باعتبار أن الزوجية قد قبمت 
 1.الإقامة بو

و لكن الإشكال الذي يطرح ىو الذي يتعمق بحق الإسكان لمزوجة خاصة إذا كانت حاضنة، و 
  .لم يكن لمزوج سكن آخر يمكن أن يوفره ليا

 حيث  من أجل ممارستيا،قد حسم المشرع الجزائري مسألة تخصيص سكن لمحضانة ل
في حالة الطلاق »ج بصيغة الوجوب و التي نصت عمى .أ. المعدلة من ق72المادة  جاءت

يجب عمى الأب أن يوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما، و إن تعذر عميو دفع بدل الإيجار، 
. «و تبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الحكم القضائي المتعمق بالسكن

و ذلك ما دفع بقضاة المحكمة العميا بالتأكيد عمى ضرورة تخصيص مسكن ملائم لمزاولة 
من الثابت قانونا أن لمحاضنة الحق في السكن أو بدل الإيجار » فقد قضت ،2الحضانة

إن أجرة مسكن الحضانة تعتبر عنصرا من »و جاءت في قرار آخر « لممارسة الحضانة
عناصر النفقة، و منو فإنيا من التزامات الأب تجاه أولاده المحضونين، إلا أن تقديرىا يخضع 

 3.«لمسمطة التقديرية لقضاة الموضوع

و تبقى الحاضنة »  المعدلة لم تسمم من النقد بشأن الفقرة الثانية التي تنص 72غير أن المادة 
، فالمشرع الجزائري لم يكن موفقا «في بيت الزوجية حتى تنفيذ الحكم القضائي المتعمق بالسكن

في ىذه الفقرة عندما نص عمى بقاء الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب لمحكم القضائي 
: المتعمق بالسكن و ذلك للاعتبارات التالية

أن المشرع حصر الحاضنة في الأم المطمقة، إلا أن ىذا غير صحيح فقد تكون الحاضنة  – 1
. أما أو خالة أو أي حاضن آخر حسب الترتيب

                                                           
، المرجع (دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية و القوانين الوضعية  )شامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة   -1

. 426السابق، ص
نقلا عن . 343، ص2008، 63ش، العدد.، ن13/07/2005، بتاريخ 339617 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -2

. 1478، المرجع السابق، ص3 في مادة الأحوال الشخصية، جالجزائريسايس جمال، الاجتياد 
نقلا عن . 37، ص1999، 56ق، العدد.، ن21/07/1998، صادر في 197739 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -3

. 945، صالمرجع السابق، 2 في مادة الأحوال الشخصية، جالجزائريسايس جمال، الاجتياد 



إشكالاتها و الحضانة إسناد آثار  :                                 الثاني الفصل  

 
47 

أن الطلاق بائن أي أن المطمقة تصبح أجنبية عن مطمقيا، فكيف يمكنيا أن تقيم في بيت  – 2
. صار أجنبيا عنيا

و لذلك لم يكن المشرع الجزائري موفقا في صياغة ىذه المادة لأنيا تحمل الكثير من الغموض 
 1.و عدم الدقة

و من الملاحظات الأخرى عمى ىذه المادة أن فييا إجحاف كبير في حق المطمقة  
الحاضنة و ذلك أن توفير مسكن ليا أو بقاءىا في مسكن الزوجية لممارسة الحضانة يكاد 

يكون مستحيلا، و ىذا ما ينتج عنو تشردىا مع محضونيا في الشارع، و ىذا ما يؤدي إلى آثار 
 الاجتياد القضائي تصدى ليا حيث ، لكن2سمبية ليا انعكاسات خطيرة عمى الأفراد و المجتمع

لمحاضنة الحق في البقاء في مسكن الزوجية متى ثبت أن لمزوج » المحكمة العميا أكدت أنو أن
أن الطابق السفمي ممنوح لممارسة الحضانة فإن - من قضية الحال–مسكن آخر، و متى تبين 

قيام الزوج بيبة ىذا الطابق لوالديو بعد صدور الحكم بالطلاق يعتبر تيربا و احتيالا قصد 
حرمان الطاعنة من ممارسة الحضانة، و عميو استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص 

 3.«السكن

 أغفل المشرع الجزائري الحالات التي يكون فييا المحضون ذا مال يمكن معو اكم 
 استئجار منزل لمحضانة لو و لحاضنتو، فإذا كان لنفسو مال فنفقتو من ىذا المال، و عندئذ لا

 من 72حق لحاضنتو في مسكن الزوجية و ىنا كان من الأفضل عمى المشرع إبقاء المادة 
 4. عمى ما كانت عميو11-84قانون 

: لعل العمل بيذا الحل يترتب عميوو 

                                                           
. 146عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص  -1
 قبزيمي مميكة، حقوق المطمقة بين الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير، جامعة الجزائر، كمية العموم  -2

. 258، ص2003الإسلامية، 
نقلا عن . 210، ص2001، العدد الخاص، 17/03/1998، بتاريخ 179558 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -3

. 1103، المرجع السابق، ص3 في مادة الأحوال الشخصية، جالجزائريسايس جمال، الاجتياد 
بن صغير محفوظ، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي و تطبيقاتو في قانون الأسرة الجزائري، أطروحة دكتوراه، جامعة   -4

.  685-684-682، ص2009-2008لية العموم الاجتماعية و العموم الإسلامية، قسم الشريعة، كالحاج لخضر باتنة، 
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سرعة الفصل في قضايا الحضانة عمى وجو الاستعجال، و ىو ما استدركو المشرع  –1
يجوز لمقاضي الفصل عمى وجو الاستعجال »: 1 مكرر57الجزائري من خلال نص المادة 

بموجب أمر عمى عريضة في جميع التدابير المؤقتة و لاسيما ما تعمق منيا بالنفقة و الحضانة 
. «و الزيارة و المسكن

إذا ثبت لمقاضي أن الحاضنة لا مأوى ليا فتقدم مصمحة المحضون، وتبقى في بيت  – 2
 2.مطمقيا إلى غاية تنفيذ الأب لمحكم القضائي المتعمق بالسكن

 تطبيقا سميما يجب أن تتوفر الشروط 72و منو يظير لنا أن لإمكانية تطبيق نص المادة 
: التالية

. أن تكون الحاضنة ىي المطمقة و ىي أم المحضون – 1

أن يصدر حكم قضائي نيائي يتضمن إسناد حق الحضانة إلييا بغض النظر عن كون  – 2
. المحضون واحد أو أكثر

أن يكون للأب مسكن ملائم يمنحو لمطمقتو لتمارس فيو حق حضانة ولده أو أولاده، و إذا  – 3
 3.لم يكن لو مسكن فيجب أن يدفع ليا ما يساوي قيمة إيجار السكن

 52و بيذا فإن المشرع الجزائري يكون قد رفع تماما التعارض الذي كان قائما بين المادة  
 المعدلة لم تعد تشترط عدد لممحضونين و لا 52، لأن المادة 11-84 من قانون رقم 72و 

عدم وجود ولي يقبل إيواء الحاضنة لأن نفقة المحضون و سكناه تقع شرعا عمى عاتق أبيو و 
 02.4-05 المعدلة بموجب الأمر 72ىو ما يتوافق مع كل المذاىب الفقيية و المادة 

                                                           
. 02-05 المعدل و المتمم بالأمر الأسرة المتضمن قانون 11-84 مكرر من القانون رقم 57المادة   -1
 بن صغير محفوظ، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي و تطبيقاتو في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،  -2

. 685ص
. 145أحكام الزواج والطلاق بعد التعديل، المرجع السابق، ص )عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد  -3
، المرجع (دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية و القوانين الوضعية  )شامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة   -4

. 431السابق، ص
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و في الأخير يمكن القول بأن المشرع قد حاول صد كل الأبواب أمام الزوج المطمق من  
 قد أكدت ، و 1ج.أ. من ق72التيرب من توفير مسكن لممارسة الحضانة و ذلك بتعديمو لممادة 

من المقرر » الذي نص عمى 21/04/1998 في قرارىا الصادر بتاريخ  ذلكالمحكمة العميا
قانونا أن أجرة السكن حيث تمارس الحضانة تكون عمى الوالد، و من ثم فإن قضاة المجمس لما 

قضوا بالحكم ببدل الإيجار لممطعون ضدىا رغم أنيا عاممة لكون أن أجرة سكن ممارسة 
ج طبقوا صحيح القرار، و متى كان .أ. من ق72الحضانة تكون عمى والد طبقا لأحكام المادة 

 2.«ذلك استوجب رفض الطعن

حق الزيارة : المطمب الثاني

إن إسناد الحضانة إلى مستحقيا، و الذي يكون في الغالب الأم لأنيا الأولى برعاية  
مصمحة المحضون، مما يؤدي بو إلى الابتعاد عن والده، و ذلك ما يستدعي معو إيجاد وسيمة 

لممحافظة عمى توازن الطفل من جية، و عدم الإصرار من الوالد من جية أخرى و ذلك بتمكينو 
. من زيارة و رؤية ابنو المحضون

 في الفرع الأول، و حق  في القانون الجزائريو عميو نتناول في ىذا المطمب تنظيم حق الزيارة
. الزيارة في الاتفاقية الجزائرية الفرنسية في الفرع الثاني

 القانون الجزائريتنظيم حق الزيارة في : الفرع الأول

أصحاب حق الزيارة : أولا

من حق أبوي المحضون متابعة ولدىما و زيارتو إذا كان الولد محضونا لأحدىما، و بيذا 
 3.يتحقق لممحضون الحفظ و تمبية طمباتو و ملاحظة وضعو الصحي و السؤال عن سموكو

                                                           
 بوخاتم آسيا، الحقوق المالية لممطمقة بين الشريعة الإسلامية و قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير، جامعة أبي بكر  -1

. 71، ص2007بمقايد تممسان، كمية الحقوق و العموم السياسية، قسم الحقوق، 
: نقلا عن. 213، ص2001ق، العدد الخاص، .، ا21/04/1998 بتاريخ 189260 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -2

. 1104، المرجع السابق، ص3 في مادة الأحوال الشخصية، جالجزائريسايس جمال، الاجتياد 
نافع حميد صالح، حضانة الطفل وحمايتو في الفقو الإسلامي، حضانة الطفل وحمايتو في الفقو الإسلامي، مجمة كمية   - 3

. 140، ص2009، 20العموم الإسلامية، جامعة الأنبار، العراق، العدد
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 من قانون الأسرة و الذي من 64 نص المادة  فيقد أورد المشرع الجزائري حق الزيارة 
 في حالة إسناد الحضانة، و مفاد ىذا الحق السمطة الزيارةخلالو ألزم المشرع القاضي بالحكم ب

 1.الأبوية

كما يعتبر ىذا الحق من الحقوق التي حماىا المشرع جزائيا نظرا لأىميتو و ذلك بترتيب  
 2.عقوبات جزائية لمن يخل بيذا الحق و يعبث بو

و ما يجب التنويو إليو أن المشرع الجزائري لم ينص عمى أصحاب حق الزيارة إلا أنو  
أشار إلى ىذا الحق ضمن المادة المرتبة لأصحاب حق الحضانة و ىذا دليل عمى أن ىؤلاء 
فقط ليم طمبو، فعندما يحكم القاضي بإسناد الحضانة لأحد منيم فلابد عميو أن يقضي بحق 
و )الزيارة لمطرف الآخر، و ىذا يستنتج من أسموب المادة التي جاء عمى سبيل الوجوب بمفظ 

 3.(عمى القاضي

قد جعل القاضي الأجداد ضمن الأشخاص الذين ليم حق زيارة و استقبال أحفادىم، و  ف
من المقرر شرعا أنو كما يجب النفقة عمى »ىو ما أكدت عميو المحكمة العميا في أحد قراراتيا 

الجد لابن الابن، يكون لو حق الزيارة أيضا و من ثم فان قضاة الموضوع لما قضوا بحق الزيارة 
لمجد الذي يعتبر أصلا لمولد و ىو بمنزلة والده المتوفى، كما تجب عميو النفقة يكون لو حق 

ج فان القضاة بقضائيم كما فعموا طبقوا صحيح القانون و .أ. ق77الزيارة طبقا لأحكام المادة 
«. 4متى كان ذلك استوجب رفض الطعن

توجيو في طرق الزيارة و الو الملاحظ ىنا ىو أن قانون الأسرة الجزائري لم يعطي لمقاضي 
كيفية ممارستيا بالإضافة إلى أنو لم يشر إطلاقا إلى مصمحة المحضون و بالتالي فالمشرع 

                                                           
رقية أحمد داود، الحماية القانونية لمطفل بين قانون الأسرة الجزائري والمعاىدات الدولية، مذكرة ماجستير، جامعة أبي بكر   -1

. 94، ص2003بمقايد تممسان، كمية الحقوق والعموم السياسية، قسم الحقوق، 
 المتضمن قانون العقوبات 1966 يونيو 8 المؤرخ في 156-66 من قانون الصادر بموجب الأمر رقم 328 المادة  -2

. 20/12/2006 المؤرخ في 06/23 بالقانون رقم المعدل و المتمم
. 122المرجع السابق، صمصمحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري،  بن عصمان نسرين إيناس،  -3
سايس : نقلا عن. 192، ص2001خ، .ق، ع.، ا21/04/1998 بتاريخ 189181 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -4

. 10933، المرجع السابق، ص3 في مادة الأحوال الشخصية، جالجزائريجمال، الاجتياد 



إشكالاتها و الحضانة إسناد آثار  :                                 الثاني الفصل  

 
51 

 الذي  ىومنح لمقاضي حرية واسعة يكشف بموجبيا عمى الأصمح و الأنسب لممحضون، لأنو
. 1يحدد طرق الزيارة سواء من حيث المدة، أو من حيث مكان ممارستيا

مدة و مكان ممارسة حق الزيارة : ثانيا

إن مسألة مدة و مكان ممارسة حق الزيارة من المسائل التي لم يفصل فييا المشرع 
،حيث أنو لم يعط لمقاضي ولا توجيو في طرق الزيارة وكيفية ممارستيا، لأن المسألة قد الجزائري

 تكون رضائية حيث يتفق الأطراف عمى تحديدىا مكانا و زمانا 

بالرغم من أن القانون أعطى لكل طرف حق الزيارة في »و يرى الأستاذ بن شويخ رشيد أنو 
العطل و الأعياد إلا أنو كان عمى المشرع أن يوسع مفيوم الزيارة لتشمل الزيارة لوقت قصير و 
تشمل أيضا حق استضافة الأبناء خلال العطل الفصمية و السنوية، إذ من خلال يتعود الطفل 

 2.«العيش مع الأبوين بصورة تجعمو لا يفرق بينيما

أما القضاء الجزائري فقد استقر عمى أن حق الزيارة يمنح في العطل و الأعياد و  
 .3المناسبات الدينية و الوطنية

 و قد حددتو المحكمة العميا بمرة واحدة كل أسبوع عمى الأقل و ذلك في قرارىا الصادر بتاريخ 
 من قانون الأسرة عمى أن 64متى أوجبت أحكام المادة " ، عندما ذكرت 16/04/1990

القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة، فإنو من الواجب أن يكون ترتيب 
ىذا الحق ترتيبا مرنا وفقا لما تقتضيو حالة الصغار، فمن حق الأب أن يرى أبناءه عمى الأقل 
مرة في الأسبوع لتعيدىم بما يحتاجون إليو والتعاطف معيم، ومن ثم فإن القرار المطعون فيو 

القاضي بترتيب حق الزيارة إلا مرتين كل شير يكون قد خرق القانون و متى كان ذلك استوجب 
 4". تقض القرار المطعون فيو

                                                           
.. 124-123 المرجع السابق، ص مصمحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري، بن عصمان نسرين إيناس،  -1
 دار الخمدونية، ،1ط،(دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية  ) بن شويخ رشيد، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل  -2

. 259، ص2008الجزائر، 
. 161-160 المرجع السابق، ص،(متاع -حضانة-عدة-تعويض) آثار فك الرابطة الزوجية  باديس ديابي، -3
، 1991، 4ق، العدد.م، المحكمة العميا، م.ش.أ.، غ16/04/1990بتاريخ ، 59784 رقم ش، ممف.أ.المحكمة العميا، غ  -4

. 126ص
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حق الزيارة في الاتفاقية الجزائرية الفرنسية : الفرع الثاني

إن حق الزيارة ليس مكرس فقط في التشريعات الداخمية بل حتى في الاتفاقيات الدولية،  
 من ىذه الاتفاقية 10 حيث تنص الفقرة الثانية من المادة 1989منيا اتفاقية حقوق الطفل لسنة 

لمطفل الذي يقيم والده في دولتين مختمفتين الاحتفاظ بصورة منتظمة بعلاقات شخصية و »عمى 
 1.«اتصالات مباشرة بكمى والديو إلا في ظروف استثنائية

إن السبب الرئيسي في إبرام الاتفاقية الجزائرية الفرنسية ىي الإشكالات العويصة التي تثار 
بسبب الزواج المختمط بعد انفصال الزوجين التابعين لمبمدين و ضياع معيا مصمحة المحضون 

بالإضافة إلى حرص كل من الدولتين الجزائرية و الفرنسية عمى تحقيق أحسن بسبب نزاعيما، 
حماية لأطفال الزواج المختمطين في حالة الانفصال وحرية تنقميم بين البمدين،ووعيا منيما بأن 
مصمحة الطفل تتطمب أن تكون لديو إمكانية المحافظة عمى علاقات ىادئة منتظمة مع والديو 

. ، حيثما توجد إقامتيمالالذين ىما في حالة الانفصا

و ما ينبغي التأكيد عميو ىو أن منطق حماية مصمحة المحضون لا يتحقق إلا مع ضمان 
علاقة مستمرة و منتظمة لممحضون مع كلا والديو حيثما وجدا، و كل إخلال بذلك يعرض 

صاحبو لممتابعات الجزائية المقررة في تشريعات كلا البمدين و المذان يتعيدان باتخاذ التدابير 
تعين وزارتا العدل " والتي تنص عمى  1 ةالملائمة بما فييا تسييل إيجاد أي حل ودي وفقا لمماد

وليذا الغرض تتعامل . سمطتين مركزيتين مكمفتين بالوفاء بالالتزامات المحددة في ىذه الاتفاقية
ىاتان السمطتان المركزيتان مباشرة، تكون تدخلاتيما مجانا، كما تتعيدان بترقية السمطات 

يجب عمى السمطة المركزية في "  عمى 2 نصت المادة و،"المختصة في مجال حماية القصر
إحدى الدولتين أن تتخذ، بناء عمى طمب السمطة المركزية في الدولة الأخرى، جميع الإجراءات 

  :  الملائمة لما يأتي

. البحث عن مكان وجود الطفل المعني بالأمر-

                                                           
 يتضمن المصادقة 1992 ديسمبر سنة 19 الموافق 1413 جمادى الثانية عام 24 مؤرخ في 461-92 مرسوم رئاسي رقم  1

، 1989 نوفمبر 20مع التصريحات التفسيرية عمى اتفاقية حقوق الطفل التي وافقت عمييا الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ 
. 1992، سنة 91الجريدة الرسمية العدد 
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تقديم المعمومات المتعمقة بحالة الطفل الاجتماعية أو المتعمقة بإجراء قضائي يخصو لاسيما -
. إرسال نسخة من الأحكام القضائية الصادرة في شأنو

. تسييل إيجاد أي حل ودي يضمن تسميم الطفل أو قيامو بزيارة-

. تيسير تنظيم حق الزيارة أو ممارستو فعلا-

. ضمان تسميم الطفل لمطالب عندما يمنح حق تنفيذ الحكم-

. إطلاع السمطة المركزية الممتمسة عمى التدابير المتخذة و النتائج المخصصة ليا-

تسييل ممارسة حق الزيارة الفعمية الممنوح لأحد رعايا الدولة الأخرى في ترابيا أو انطلاقا -
 1.منو

بالإضافة إلى ذلك تتعيد كلا الدولتان بضمان عودة المحضون الفعمية إلى البمد الذي غادره  
" ما يمي  والتي تنص عمى  من الاتفاقية8بعد انتياء الزيارة فيما بين حدودىما حسب المادة 

يتعيد الطرفان المتعاقدان بضمان عودة الطفل الفعمية إلى البمد الذي غادره يعد انتياء الزيارة 
 2."فيما بين حدودىما

كما ألزمت الاتفاقية قضاة البمدين عند إصدار حكم قضائي بإسناد الحضانة أن يمنح في نفس 
 6الحكم لمطرف الآخر حق الزيارة بما في ذلك بين حدود البمدين و ىذا ما نصت عميو المادة 

ذا كانت ىناك ظروف استثنائية تعرض صحة الطفل  "  والتي جاءت كالآتي في فقرتيا الثالثة وا 

                                                           
 المتعمقة بأطفال الأزواج المختمطين الجزائريين و الفرنسيين في حالة الانفصال 1988 الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لعام  -1

 يوليو 26ه، الموافق ل 1408 ذي الحجة 12 المؤرخ في 144-88التي صادقت عمييا الجزائر بموجب المرسوم رقم 
. 27/07/1988، الصادرة في 30ر عدد .م، ج1988

 المتعمقة بأطفال الأزواج المختمطين الجزائريين و الفرنسيين في حالة 1988 من الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لعام 8 المادة  -2
 26ه، الموافق ل 1408 ذي الحجة 12 المؤرخ في 144-88الانفصال التي صادقت عمييا الجزائر بموجب المرسوم رقم 

 .27/07/1988، الصادرة في 30ر عدد .م، ج1988يوليو 
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الجسمية أو المعنوية لخطر مباشر فعمى القاضي أن يكيف طرق ممارسة ىذا الحق وفقا 
  1. "فلطلمصمحة ىذا ال

لكن الاتفاقية أغفمت مكان ممارسة الزيارة، فيل يكون ذلك في مكان ممارسة الحضانة  
أو في مكان آخر كمكان إقامة الأب، و لذلك كان من الأجدر تعميم حق الأب في استضافة 
المحضون عندما يمارس حقو في الزيارة فيما بين الحدود بين البمدين بعيدا عن الحاضن، و 
ذلك لطالما أن الاتفاقية قد منحت ضمانات لمحاضن في حماية حقو في الحضانة و عودة 

 2.الطفل إليو بعد انتياء الزيارة، وتسييل ممارسة حق الزيارة انطلاقا من مضمون الاتفاقية

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 المتعمقة بأطفال الأزواج المختمطين الجزائريين و الفرنسيين في 1988 الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لعام  من06/03 المادة  -1

ه، الموافق ل 1408 ذي الحجة 12 المؤرخ في 144-88حالة الانفصال التي صادقت عمييا الجزائر بموجب المرسوم رقم 
 .27/07/1988، الصادرة في 30ر عدد .م، ج1988 يوليو 26

. 91 المرجع السابق، ص، يوبي سعاد، الحضانة في القانون الدولي الخاص -2
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إشكالات إسناد الحضانة في الزواج المختمط   : المبحث الثاني
تعترض الآثار المترتبة عمى إسناد الحضانة لأحد الوالدين عند الانفصال في الزواج  

المختمط عدة إشكالات تجعل من الصعب ممارسة حق الزيارة عمى أكمل وجو، بالإضافة إلى 
إشكال تنفيذ الأحكام و القرارات القضائية المتعمقة بالحضانة في دولة التنفيذ التي ينتمي إلييا 

أحد الزوجين المنفصمين، لذا كان من الضروري تدخل الدول لإيجاد حمول لمحد من ىذه 
ما هي الإشكالات التي تثيرها : ، و عميو يمكن أن نطرح السؤال التاليالإشكالات و التقميل منيا

 مسألة إسناد الحضانة في الزواج المختمط ؟

 سنتناول في المطمب الأول الإشكالات المتعمقة بإسناد الحضانة  من خلال ىذا السؤال
في الزواج المختمط، أما المطمب الثاني فخصصناه لمعالجة ىذه الإشكالات تحت عنوان الحمول 

. الدولية و الوطنية
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إشكال حق الزيارة و تنفيذ الأحكام و القرارات القضائية  : المطمب الأول

 بينيا ما يتعمق بحق الزيارة ، و  منتعترض آثار الحضانة إشكالات حادة و متداخمة 
الذي يكون في غالب الأحيان كنتيجة سمبية لرفض منح حق الزيارة عبر الحدود، و منيا ما 

. يتعمق بأشكال تنفيذ الأحكام و القرارات القضائية

إشكال حق الزيارة  : الفرع الأول

من الثابت أن الانفصال الذي يقع بين الزوجين لا يعني أن يفقد المحضون لحقو في أن تكون 
لو أسرة فيو يحتفظ بو طالما انو يقيم مع احد والديو إلا أن حقو في التمتع بالجو العائمي 

المناسب و المستقر يتعرض لبعض المشاكل نتيجة ىذا الانفصال، ليذا كفل المشرع الجزائري 
حق المحضون في الاحتفاظ بعلاقة مباشرة ومنتظمة بوالديو حتى في حالة الانفصال و ذلك 

 1.عن طريق تقرير حق الزيارة

الأم أولى بحضانة ولدىا، ثم »:  من قانون الأسرة الجزائري عمى ىذا الحق64وقد نصت المادة 
الأب، ثم الجدة الأم، ثم الجدة الأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصمحة 

. «المحضون في كل ذلك، و عمى القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة

وقد استقر القضاء الجزائري عمى مبدأ إسناد الحضانة للام الأجنبية بشرط إقامتيا في الجزائر، 
 2005 أكتوبر 12 الصادر بتاريخ 334543و ىو ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا رقم 

من المقرر شرعا وقانونا أن الحضانة تستند عمى أساس مصمحة المحضون، وان »: الذي قضى
 2.«إسنادىا لام ثبت أنيا تقيم في بمد أجنبي بعيدا عن أبييم يعد خطا في تطبيق القانون

من أسباب سقوط الحضانة »:  قضت فيو بأنو1995 نوفمبر 21وفي قرار آخر صادر في 
سنادىا إلى الأب وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة  يعود إلى أن الأم  عن الأم وا 

                                                           
. 297 عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص -1
ش، المحكمة العميا، نشرة القضاة، العدد .أ.، غ12/10/2005، قرار بتاريخ 334543ممف رقم ش، .أ.غ المحكمة العميا، - 2

. 381، ص2008، الجزائر، 62
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تقيم في فرنسا و الأب مقيم بالجزائر، ويتعذر في ىذه الحالة عمى الأب الإشراف عمى أولاده 
 1.«مع أميم وكذا حقو في الزيارة لبعد المسافة

لكن في حالة إذا كانت الأم أجنبية مقيمة مع ابنيا في فرنسا فان تطبيق ىذا المبدأ  
يصبح عديم الجدوى، لان القضاء في فرنسا يمنح الحضانة للام الفرنسية المقيمة في فرنسا 

. حيث ىنا يثور إشكال ممارسة حق الزيارة

وما يزيد من صعوبة ممارسة حق الزيارة ىو تعدد وتعسف الأحكام والقرارات القضائية  
الأجنبية في منح حق الزيارة، ومن أمثمة ذلك القرار الصادر عن محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 

خبار 21982 فيفري 3  الذي قيد ممارسة الأب لحق الزيارة في حدود الإقميم الفرنسي وا 
يداع جواز سفره ومنع السفر بالمحضون خارج الحدود  السمطات الفرنسية بتواجده في فرنسا وا 
الفرنسية دون موافقة الحاضن، حيث يمكن لمقاضي الفرنسي تحديد العقوبات التي يمكن الحكم 

. بيا عمى الأب في حالة عدم عودتو بالمحضون في المدة المحددة لمزيارة

ومن أمثمة ذلك قضية صفية، فان تشدد القضاء الفرنسي لو ما يبرره، لكن رفض محكمة  
 منح حق الزيارة لجدة صفية كرعية جزائرية ليس لو أي مبرر قانوني ولا شرعي حيث ارزيو

، لكن 3 الذي قضى بقبول الدعوى لانتفاء الصفة2010 مارس 14أصدرت حكميا بتاريخ 
 وذلك بمنح الجدة حق زيارة البنت 9/6/2010مجمس قضاء وىران استدرك الأمر في قراره في 

حيث انو وتبعا لذلك يتعين القول بان قاضي أول درجة عند القضاء »: صفية، إذ جاء في قراره
 4.«بعدم الدعوى لانتفاء الصفة جانب الصواب مما يستدعي إلغاء الحكم المستأنف

. من خلال ما سبق يتضح أن الحضانة في الزواج المختمط تعترضيا إشكالات حادة ومعقدة

إشكال تنفيذ الأحكام والقرارات القضائية  : الفرع الثاني
                                                           

، 1997، الجزائر، 52، نشرة القضاة، العدد21/11/1995، قرار بتاريخ 111048ممف رقم ش، .أ.المحكمة العميا، غ  -1
. 104-102ص

2 Jurisprudence français le 03/02/1982, revue critique de droit international privé, 1982, p 558 

 عفرة حياة، إشكالات الحضانة في الزواج المختمط، مذكرة ماجستير، جامعة أمحمد بوقرة بومرداس، كمية الحقوق، :نقلا عن
 . 91، ص2016

 .، غير منشور14/03/2010، حكم مؤرخ في 091842ش، قضية رقم .أ.محكمة ارزيو،ق  -3
. ، غير منشور09/06/2010، قرار مؤرخ في 1001193ش، قضية رقم .أ.مجمس قضاء وىران،غ  -4
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 شرط تربية الابن عمى دين أبيو في جميع قراراتو بالإضافة إلى  كرس القضاء الجزائري
إحاطتو بضمان ممارستو الحضانة في الإقميم الجزائري، ورفض منح الصيغة التنفيذية للأحكام 
السائدة لديو، وذلك لأنو يخالف النظام العام في ىذه المسالة بيدف الوقوف في وجو النتيجة 

، ولم يتردد في رفض منح  و حماية لمصمحة الابن1المترتبة عن تنفيذ ىذه الأحكام الأجنبية
 .الصيغة التنفيذية للأحكام والقرارات القضائية الأجنبية المخالفة ليذا المبدأ السائد لديو

 والذي يقضي 1989 جانفي 2في ىذا السياق صدر قرار عن المجمس الأعمى بتاريخ  
من المقرر قضاء في مسالة الحضانة انو في حالة وجود احد الأبوين في دولة أجنبية »: بأنو

غير مسممة و تخاصما عمى الأولاد بالجزائر فان من يوجد بيا يكون أحق بيم ولو كانت الأم 
. غير مسممة

من المقرر قانونا أن الأحكام والقرارات الصادرة من الجيات القضائية التي تصطدم وتخالف 
.  النظام العام الجزائري لا يجوز تنفيذىا

لما كان من الثابت في قضية الحال أن الطاعنة طالبت إعطاء الصيغة التنفيذية لمحكم والقرار 
الأجنبي المذان اسند حضانة البنت إلى أميما فان قضاة الاستئناف بتأييدىم الحكم المستأنف 
لدييم والقاضي يرفض طمب الطاعنة إلى وضع الصيغة التنفيذية لمحكم والقرار الأجنبي لكون 
بقاء البنت بفرنسا يغير من اعتقادىما ويبعدىما عن دينيما وعادات قوميما ، فضلا عن أن 

الأب لو حق الرقابة وبعدىما عنو يحرمو من ىذا الحق فإنيم بقضائيم كما فعمو طبقوا صحيح 
 2.القانون

ورفض القضاء الجزائري منح الصيغة التنفيذية لمقرارات القضائية الأجنبية المتعمقة بالحضانة 
 من الاتفاقية الجزائرية الفرنسية 1يرجع إلى تخمف احد الشروط المنصوص عمييا في المادة 

إن القرارات الصادرة حسب الاختصاص :   والتي تنص عمى انو27/08/19643المؤرخة في 
                                                           

. 173، ص2006، دار ىومة، الجزائر، 3 عميوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص، ط -1
، 1990، الجزائر، 4، المجمة القضائية، العدد02/01/1989 بتاريخ، 52207 ممف رقم ش،.أ.المجمس الأعمى، غ -2

 76-74ص
 يوليو المضمن المصادقة عمى الاتفاقية المتعمقة بتنفيذ الأحكام و تسميم المجرمين 29 المؤرخ في 65/194 أمر رقم  -3

 أوت 28الفرنسي المؤرخ في -المبرمة بين الجزائر وفرنسا وعمى مبادلة الرسائل المتعمقة بتعديل البروتوكول القضائي الجزائري
. 1965 أوت 13، الصادرة في 30ر عدد .، ج1962
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القضائي والاختصاص الولائي في الأمور المدنية والتجارية عن المحاكم المنعقدة في الجزائر 
وفرنسا تحوز حكميا قوة القضية المقضية في بمد الدولة الأخرى إذا توفرت فييا جممة الشروط 

: الآتية 

أن يصدر القرار من محكمة مختصة وفقا لمقواعد الخاصة بتنازع الاختصاص المطبق : أولا
 .في الدولة التي سينفذ الحكم لدييا

 أن يكون الأطراف مبمغين أصولا و ممثمين أو مقرر اعتبارىم متغيبين حسب قانون :ثانيا   
. الدولة التي صدر فييا القرار

 أن يكون القرار بمقتضى قانون الدولة التي صدر فييا قد حاز قوة القضية المقضية و :ثالثا  
. أصبح قابلا لمتنفيذ

 ألا يتضمن القرار ما يخالف النظام العام الخاص بالدولة المنابة لتنفيذ القرار أو لمبادئ :رابعا
الحقوق العمومية المطبقة في تمك الدولة و لا يجوز أن يكون ىذا القرار متعارضا مع قرار 

. قضائي صادر في ىذه الدولة و حائزا بالنسبة ليا قوة القضية المقضية

ولكن بالمقابل نجد أن الأحكام والقرارات الصادرة عن القضاء الجزائري والتي تكون مؤسسة 
عمى الاعتبارات المتعمقة بتربية الابن عمى دين أبيو و ممارسة السمطة الأبوية تصطدم برفض 
تذييميا بالصيغة التنفيذية من طرف القضاء الغربي، فالحكم بإسقاط الحضانة عن الأم الأجنبية 
سنادىا للأب الجزائري لا يعترف بو القضاء  غير المسممة المقيمة في بمد أجنبي غير مسمم وا 

 1.الأجنبي ولا تقره النظم القانونية الغربية لأنيا لا تعتد بالحالة الدينية لمشخص

وىناك سبب أخر يرجع إشكال تنفيذىا إلى تنازع الاختصاص القضائي الدولي إذ نجد في 
الغالب قضاء كمتا الدولتين يتمسك باختصاصو الدولي مما يؤدي في غالب الأمر صدور أحكام 

 2.وقرارات قضائية متعارضة
                                                           

تعميق عمى فتوى شرعية لممجمس الأعمى  ) زروتي الطيب، أثر اختلاف ديانة الزوجين أو جنسيتيما في الزواج المختمط  -1
، 1993، 4، المجمة الجزائرية لمعموم القانونية والاقتصادية و السياسية، جامعة الجزائر، كمية الحقوق، العدد (الإسلامي 

. 931ص
 محي الدين جمال، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، مجمة المفكر، جامعة محمد خيضر بسكرة، كمية الحقوق والعموم  -2

. 70-69، ص2010، 6السياسية، العدد
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حيث حرص القضاء الغربي خاصة الأوروبي عمى قبول الدعوى ولو كانت ليست من  
. اختصاصو لكفالة تطبيق قوانينو

نجد أن القضاء الفرنسي ذىب إلى تكريس معيار الجنسية كأساس لتبرير  لذلك 
اختصاص محاكمو وبالتالي رفض منح الصيغة التنفيذية للأحكام الصادرة عن دولة أخرى 
 1.كالجزائر والمتعمقة بالحضانة لمجرد اعتبار القضاء الغربي نفسو مختصا بسبب الجنسية

وىذا ما يؤدي إلى نتائج غير مرضية في مسالة تنفيذ الأحكام المتعمقة بالحضانة، حيث أثيرت 
ع الايجابي القضائي الدولي في مسالة الحضانة من خلال القرار الصادر عن زاتنمسالة ال

من المقرر قانونا أن الاختصاص المحمي »:  حيث جاء فيو1992 جوان 2المحكمة العميا في 
. في دعوى الطلاق و ما يترتب عمييا من حضانة وحق الزيارة يعود لمقر سكن الزوجي

من المقرر قانونا أنو يجب إعطاء الصيغة التنفيذية لمحكم الأجنبي القاضي بحق الزيارة خارج 
. الحدود بشرط أن يكون صادرا عن الجية القضائية المختصة

و لما كان من الثابت في قضية الحال أن الزوجين انتقلا إلى الجزائر و ثبتا إقامتيما بيا و 
 طاءأصبح ليما مقر الزوجية فإن قضاة الموضوع الذين رفضوا طمبات الطاعنة و رفضوا إع

الصيغة التنفيذية لمحكم الأجنبي لمخالفة مقتضيات القانون في الحضانة و حق الزيارة طبقوا 
 2.صحيح القانون

من خلال ىذا القرار يتضح أن كل من القضاء الفرنسي والجزائري رفضا التنازل عن 
اختصاصيما المحمي و ذلك استنادا إلى قاعدة موطن الزوجية، لان في غالب الأحيان القاضي 

. الذي يقوم بالفصل في دعوى الطلاق ىو نفسو القاضي الذي يفصل في مسالة الحضانة

ويتبين من القرار أن الأسرة كانت تقيم في أول الأمر في فرنسا ثم انتقمت إلى الجزائر واستقرت 
. فييا قبل نشوب النزاع بين الزوجين

العبرة من تنفيذ الحكم القضائي في إقميم دولة أخرى يعود إلى ما يقضي بو بمد حصول التنفيذ 
 من المادة الأولى الأولى حيث جاء في الفقرة 1964تطبيقا للاتفاقية الجزائرية الفرنسية لسنة 

                                                           
. 100 المرجع السابق، ص،إشكالات الحضانة في الزواج المختمط  عفرة حياة، -1
. 93، ص1993، الجزائر، 3ق، عدد.، م02/06/1992، بتاريخ 8513 ممف رقم ش،.أ.المحكمة العميا، غ -2
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يشترط لتنفيذ الحكم الصادر في إحدى الدولتين أن يكون صادرا عن محكمة مختصة وفقا ": انو
 و مادام الحكم ،1"لدييا بتنازع الاختصاص المطبق في الدولة التي سينفذ الحكم  الخاصةلقواعدل

 2.«الصادر في فرنسا طمب تنفيذه في الجزائر فالعبرة بما يقرره القانون الجزائري

الحمول الوطنية والدولية لإشكالات إسناد الحضانة في الزواج : المطمب الثاني
المختمط 

نظرا لأىمية الحضانة سعت الدول جاىدة لتنظيميا بموجب قوانين داخمية، من خلال  
إبرام اتفاقيات دولية لتذليل الصعوبات العممية أثناء ممارستيا، و في ىذا المطمب سنتطرق 

.  (الفرع الثاني)ثم إلى الحمول عمى المستوى الدولي  (الفرع الأول)لمحمول عمى المستوى الوطني 

الحمول الوطنية  : الفرع الأول

، يطبق 3حسما لمخلاف القائم حول مسالة تكييف الحضانة وتحديد القانون الذي يحكميا 
القانون الجزائري عمى الحضانة قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى تطبيقا لنص المادة 

 من القانون المدني ، ويطبق القانون الجزائري وحده إذا كان احد الزوجين جزائريا وقت 12/02
 من القانون المدني، ومن ثم يرجع إلى قانون الأسرة لتحديد 13انعقاد الزواج طبق لنص المادة 

المسائل الموضوعية الخاصة بيا لتحديد من تثبت لو الحضانة أسباب انقضائيا وسقوطيا، 
 4.وتحديد نفقة المحضون

. لذا سنبين غالبية المشاكل التي تقف حجر عثرة أمام القاضي المختص

 في بمد أجنبي  المقيم أحدهماالزوجين الوطنيين : أولا

                                                           
 يوليو المضمن المصادقة عمى الاتفاقية المتعمقة بتنفيذ الأحكام و تسميم المجرمين المبرمة 29 المؤرخ في 65/194 أمر رقم  1

، 1962 أوت 28الفرنسي المؤرخ في -بين الجزائر وفرنسا وعمى مبادلة الرسائل المتعمقة بتعديل البروتوكول القضائي الجزائري
 .1965 أوت 13، الصادرة في 30ر عدد .ج
، دار ىومة، الجزائر، 2 زروتي الطيب، اجتيادات القضاء الجزائري في ميدان القانون الدولي الخاص معمقا عميو، ط 2

. 64-56، ص2014
، رسالة دكتوراه، جامعة أبي بكر بمقايد (دراسة مقارنة  ) مسعودي يوسف، تنازع القوانين في مسائل الزواج والطلاق  -3

. 239، ص2012-2011تممسان، كمية الحقوق و العموم السياسية، قسم الحقوق، 
. 231 عميوش قربوع كمال، المرجع السابق، ص -4
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 69من مسقطات الحضانة الانتقال بالمحضون إلى بمد أجنبي وذلك طبقا لنص المادة  
من قانون الأسرة الجزائري وعميو فالحاضنة ممزمة بالبقاء مع المحضون داخل بمد أبيو حماية 

ج وكل إخلال بيذه المواد يؤدي إلى إسقاط .أ. من ق62لمصمحتو تطبيقا لنص المادة 
ج، وىو ما أكد عميو المجمس الأعمى في القرار الذي .أ. من ق67الحضانة تطبيقا لنص المادة 

 في حالة وجود أحد الزوجين في دولة أجنبية غير مسممة وتخاصما عمى الأولاد "قضى 
ون أحق بيم، ولو كانت الأم غير مسممة ويتأكد كل ىذا إذا كبالجزائر فإن من يوجد منيما بيا ي

كان كل الأبوين مسممين، وكل حكم أجنبي يتعارض مع ىذا المبدأ ينظر إليو من ىذه الزاوية و 
. يحول بينو وبين تنفيذه

استنادا ليذا القرار رفض المجمس طمب الصيغة التنفيذية لمحكم الأجنبية المستدل  
بمقتضاه حضانة البنتين لاميما المقيمة بفرنسا، لان بقاء البنتين بفرنسا يغير من اعتقادىما 

ويبعدىما عن دينيما ويمس بقواعد النظام العام ،بالإضافة إلى ذلك فالأب لو الحق في الرقابة 
بعادىما عنو يحرمو من ىذا الحق، ومن ثم النعي عن القرار بما ورد في السبب غير  وا 

وبمعنى أخر قرر المجمس أن الحضانة لابد أن تمنح لموالد المتواجد في البمد المسمم  ،1"معقول
. ولو كان غير مسمم

من المقرر شرعا وقانونا أن إسناد " انو عمى أكدت المحكمة العميا في قرار آخرو 
الحضانة يجب أن تراع فييا مصمحة المحضون، والقيام بتربيتو عمى دين أبيو، ومن ثم فان 
القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن في بمد أجنبي بعيدا عن رقابة الأب كما 

ىو حاصل في قضية الحال يعد قضاء مخالف لمشرع والقانون ويستوجب نقض القرار المطعون 
 2".فيو

 في بمد أجنبي ىو الإقامة بالإقامةانطلاقا من ىذه الأحكام يتضح لنا أن المقصود  
المستمرة والدائمة بنية الاستقرار، وعميو فالسفر إلى بمد أجنبي لقضاء عطمة لا يخضع لذات 

. الأحكام

                                                           
، 1990، 4، المجمة القضائية، العدد02/01/1989، بتاريخ 52207ش، ممف رقم .أ.المجمس الأعمى لمقضاء، غ  -1

 .433، المرجع السابق، ص1سايس جمال، الاجتياد الجزائري في مادة الأحوال الشخصية، ج: نقلا عن.74ص
. 116، ص1990، 4، المجمة القضائية، عدد19/02/1990، بتاريخ 59013ممف رقم ش، .أ.المحكمة العميا، غ  -2
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كما أن الإقامة ببمد أجنبي لا تشمل البمدان العربية التي تدين بالإسلام والتي لا يخشى فييا 
عمى ديانة وعادات وتقاليد المحضون، وان كانت ىذه المسألة سيئة تخضع لمسمطة التقديرية 

  1.لمقاضي الذي يتعين عميو مراعاة مصمحة المحضون

إن إقامة الأم " 21/11/1995 في قرارىا الصادر في  أيضاكما قضت المحكمة العميا 
سببا من أسباب سقوط الحضانة عنيا و إسنادىا للأب لأنو يتعذر عمى الأب  بالخارج يعد

  2."المقيمين مع الحاضنة بالخارج وكذا حق الزيارة وذلك لبعد المسافة الإشراف عمى أبنائو

 وعميو فالمشرع جعل الانتقال بالمحضون لبمد أجنبي يقع تحت السمطة التقديرية لمقاضي الذي
 يراعى فيو مصمحة المحضون من حيث دينو وسموكو وزعزعة استقراره، وىذا ما أكده القرار

تسقط الحضانة بسبب بعد المسافة في »  عن المحكمة العميا بقولو26/12/2001الصادر في 
 3.«إقامة الأم في بمد أجنبي و إقامة الوالد في الجزائر حالة

الحمول الدولية  : الفرع الثاني

في سبيل تنظيم مسائل الحضانة لجأت الدول إلى إبرام اتفاقيات ثنائية وأخرى متعددة  
واليدف منيا ىو وضع حد والتقميل من العراقيل الناجمة عن افتراق الزوجين قصد الحفاظ عمى 
مصمحة الطفل، منيا الاتفاقية المبرمة بين الجزائر وفرنسا الخاصة بأولاد الزوجين المختمطين 

 حيث جاءت ىذه الاتفاقية 26/07/1988 المؤرخ في 88/144المصادق عمييا بالمرسوم رقم 
نتيجة لممشاكل التي نشبت بين الجزائريين والفرنسيين بسبب النزاعات القائمة حول حقوق 

 4.الحضانة وزيارة الأطفال الناتجين عن عقود الزواج

 مجال تطبيق الاتفاقية: أولا

                                                           
 جندولي فاطمة زىرة، انحلال الرابطة الزوجية في القانون الدولي الخاص، مذكرة ماجستير، جامعة أبي بكر بمقايد تممسان،  -1

. 36، ص2011-2010كمية الحقوق والعموم السياسية، قسم الحقوق، 
، 2011، 1، مجمة المحكمة العميا، العدد21/11/1995، بتاريخ 408248الممف رقم ش، .أ.المحكمة العميا، غ  -2

. 860، المرجع السابق، ص2 في مادة الأحوال الشخصية،جالجزائري، نقلا عن سايس جمال، الاجتياد 244ص
، ، نقلا عن باديس ديابي، المرجع السابق، 26/12/2001، بتاريخ 273526ممف رقم ش، .أ.المحكمة العميا، غ  -3

. 213ص
. 181، ص2013ط، دار ىومة، الجزائر، . عبد العزيز سعد، الجرائم الواقعة عمى نظام الأسرة، د -4



إشكالاتها و الحضانة إسناد آثار  :                                 الثاني الفصل  

 
64 

 يقتصر مجال تطبيق ىذه الاتفاقية عمى الأطفال الشرعيين الطبيعيين والأطفال 
المتبنيين،فالأطفال المزدادون من علاقة المعاشرة غير القائمة عمى الزواج شرعي لا تنطبق 

 1.عمييم ىاتو الاتفاقية عمى الرغم من أن القانون الفرنسي يعترف بيذا النوع من العلاقة

أما بالنسبة لموالدين فالاتفاقية تحمي الزوجين المختمطين الذين وقع بينيما انفصال والمذين يكون 
احدىما جزائريا والآخر فرنسيا بمعنى أن الاتفاقية تستبعد من التطبيق في حالة ما إذا كان احد 

الزوجين جزائريا أو فرنسيا والآخر من جنسية أخرى كما تستبعد أيضا الزوجين إذا كانا 
 2.جزائريين مقيمين في فرنسا أو يكونا فرنسيين مقيمين في الجزائر

: أحكامهما: ثانيا

 التعاون القضائي والإداري -1

 من الزواج المولودينأسست ىذه الاتفاقية التعاون القضائي والإداري في مجال الأطفال  
:  المختمط طرفاه منفصلان وتضمنت الإشارة إلى ثلاثة مستويات

:  السمطة المركزية -أ

الاتفاقية المبرمة بين الجزائر و فرنسا الخاصة بأولاد الأزواج بموجب من المادة الأولى من 
 أنشأت في كمتا الدولتين سمطتين تتبع وزارة العدل و ىذا لغرض تنفيذ الالتزامات المختمطين

التي تعيدت بيا الدولتان بمقتضى تعاون السمطات المختصة في مجال حماية القصر ،وأيضا 
من اجل تنفيذ إجراءات الحماية المتخذة تطبيقا ليذه الاتفاقية خاصة في مجال ضمان اجتناب 

 3.فقدان الطفل صمتو بأبويو وتييئة الظروف المناسبة لإحاطتو بجو من الاستقرار والأمان

:  منيا التي جاء فييا02وميام ىذه السمطة نصت عميو المادة 

. البحث عن مكان وجود الطفل المعني بالأمر-

                                                           
 بوبكر مولود، الإشكالات القانونية الناجمة عن ازدواج الجنسية في ضوء أحكام القانون الدولي من خلال دراسة حالة  -1

. 181 ص،2009،كمية الحقوق ازدواج الجنسية بين الجزائر و فرنسا، مذكرة ماجستير،  جامعة الجزائر،
. 71، صنفس المرجع ، بوبكر مولود،  -2
 زىية رابطي، الحماية القانونية لمطفل عند الطلاق في اتفاقية حقوق الطفل و قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير،  -3

. 67، ص2008-2007جامعة الجزائر، كمية الحقوق، 
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تقديم المعمومات المتعمقة بحالة الطفل الاجتماعية أو المتعمقة بإجراء قضائي يخصو لاسيما -
. إرسال نسخة من الأحكام القضائية الصادرة في شأنو

. تسييل إيجاد أي حل ودي يضمن تسميم الطفل أو قيامو بزيارة-

. تيسير تنظيم حق الزيارة أو ممارستو فعلا-

. ضمان تسميم الطفل لمطالب عندما يمنح حق تنفيذ الحكم-

. إطلاع السمطة المركزية الممتمسة عمى التدابير المتخذة و النتائج المخصصة ليا-

تسييل ممارسة حق الزيارة الفعمية الممنوح لأحد رعايا الدولة الأخرى في ترابيا أو انطلاقا -
. منو

:  الهيئات القنصمية-ب

:   من الاتفاقية عمى4تنص المادة 

تتخذ إجراءات الحماية القضائية أو الإدارية الخاصة بشخص الطفل القاصر من رعايا إحدى -
. الدولتين فقط بعد استشارة القنصمية المختصة ليذه الدولة

تعمم القنصمية المختصة إقميميا بإجراءات الحماية القضائية أو الإدارية الخاصة بشخص - 
. الطفل القاصر المولود من أحد رعايا إحدى الدولتين فقط بمجرد اتخاذىا

:  الجهة القضائية المختصة-ج

نصت الاتفاقية عمى ضرورة اتخاذ إجراءات قضائية تتفق مع مبادئ الحماية لأجل المحافظة 
 ،وذلك عن طريق المجوء إلى الجية 1عمى علاقة الطفل بوالديو وحرية تنقمو بين البمدين

القضائية المختصة وىي الجية التي يوجد بدائرة اختصاصيا المسكن الزوجي وذلك حسب 
 الذي 2/6/1992 من الاتفاقية،وىو ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 5المادة 
من المقرر قانونا أن الاختصاص المحمي في دعوى الطلاق وما يترتب عمييا من  " :قضى 

                                                           
 دربة أمين، تنازع القوانين في مجال الزواج وانحلالو بين القانون الجزائري والقوانين المقارنة، مجمة دفاتر السياسة والقانون،  -1

 249، ص2011، جانفي 4كمية الحقوق، جامعة ورقمة، العدد
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حضانة وحق الزيارة يعود لمقر السكن الزوجي ومن المقرر أيضا أن القانون الواجب التطبيق 
 .عمى انحلال الزواج ىو القانون الوطني لمزوج

ومن المقرر أيضا قانونا، أنو يجب إعطاء الصيغة التنفيذية لمحكم الأجنبي القاضي بحق زيارة 
 .المحضون خارج الحدود بشرط أن يكون صادرا عن الجية القضائية المختصة محميا

ومن ثم فإن النعي عمى القرار المطعون فيو بمخالفة القانون و انعدام الأساس القانوني غير 
. وجيو يستوجب رفضو

ولما كان من الثابت في قضية الحال أن الزوجين انتقلا إلى الجزائر وثبتت إقامتيما بيا وأصبح 
ليما مقرا لمزوجية فإن قضاة الموضوع الذين رفضوا طمبات الطاعنة ورفضوا إعطاء الصيغة 
 التنفيذية لمحكم الأجنبي لمخالفة مقتضيات القانون في الحضانة والزيارة طبقوا صحيح القانون

1." 

كما أكدت الاتفاقية عمى حماية مصمحة المحضون من خلاص تجريم بعض الأفعال المرتكبة 
 يتعرض الوالد الحاضن لممتابعات الجزائية الخاصة بعد تسميم الأطفال " 7حيث تنص المادة 

التي تنص وتعاقب عمييا التشريعات الجزائية في كمتا الدولتين، عندما يرفض ممارسة حق 
الزيارة فعلا داخل حدود أحد البمدين أو فيما بين حدودىما، الذي منح بمقتضى حكم قضائي 

. لموالد الآخر

يباشر وكيل الجميورية المختص إقميميا بمجرد تسميمو شكوى الوالد الآخر المتابعات الجزائية 
 .المخالفة ضد مرتكب

أما في حالة انحلال الرابطة الزوجية، ولم تبرم الدولة الجزائرية اتفاقية مع الدولة الأخرى، ففي 
ىذه الحالة تطبق قاعدة الإسناد وىي قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى، غير انو يطبق 

.  من القانون المدني13نص المادة ل إذا كان أحد الطرفين جزائريا تطبيقا القانون الجزائري

 

 

                                                           
، نقلا 91، ص1993، 3، المجمة القضائية، العدد02/06/1992، بتاريخ 84513 ممف رقم ش، .أ.المحكمة العميا، غ - 1

. 699، المرجع السابق، ص 2سايس جمال، الاجتياد الجزائري في مادة الأحوال الشخصية، ج: عن
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 :خلاصة الفصل

عمى الرغم من سعي المشرع الجزائري جاىدا لتنظيم الحضانة والحقوق المتعمقة بيا  
بموجب نصوص قانونية داخمية، بالإضافة إلى إبرام اتفاقيات دولية لتذليل الصعوبات العممية 

 .أثناء ممارستيا

 لكن الواقع العممي يؤكد الآثار الوخيمة ليذا التطبيق، خاصة تنازع الزوجين المنفصمين 
مختمفي الجنسية عن الحضانة وكيفية ممارسة حق الزيارة،  الذي يؤول في الأخير بخطف 
المحضونين و حرمان الطرف الآخر منيم، وما يزيد الأمر تعقيدا ىو في حالة عدم وجود 

اتفاقية بين الدولتين التي يحمل المطمقين جنسيتيما لكي تمنح ىذا الحق جممة من الضمانات 
من خلال حماية الطفل المحضون و السير عمى كفالة حرية تنقمو بين البمدين و العودة إلى 

 .حاضنتو



 خاتمة
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 :خاتمة 

  من خلال ما سبق عرضو وتحميمو بخصوص إسناد الحضانة وحق كل طرف 
فييا، بالإضافة إلى محاولة تسميط الضوء عمى مدى فعالية السمطة الممنوحة لمقاضي من 

طرف المشرع الجزائري في ىذه القضايا من جية، ومدى ضبط قانون الأسرة لشروط ذلك من 
 :جية أخرى، تم التوصل إلى النتائج التالية

ن المشرع عندما ركز في مجمل المواد عمى مصمحة المحضون، إذ أكد من خلاليا حسلقد أ- 
 .أن الحضانة شرعت لمصمحة المحضون وحده

لم يبين المشرع الجزائري الوسائل الكفيمة لتحقيق مصمحة المحضون، بل ترك الأمر لمقاضي - 
بأن منحو سمطة واسعة في التكفل بالصغير حسب ما تمميو عميو خبرتو و تقديره لمظروف 

 .المحيطة بالمحضون

كان عمى المشرع أن يبين الضوابط أو المعايير التي تبنى عمييا مصمحة المحضون، و التي - 
 .يعتمد عمييا القاضي حين الفصل في مسألة الحصانة

مراعاة مصمحة المحضون غير مستقرة فيي تختمف من محضون لآخر، لكن قاضي شؤون - 
الأسرة يستدل عمييا من خلال ظروف و ملابسات كل قضية، و لذلك قد نجد اختلافا في 

 .الأحكام القضائية الخاصة بالمحضون رغم تشابو الوقائع

ينظر إلى مصمحة المحضون من خلال معيارين، معيار مادي يتمثل في الرعاية المادية و - 
الصحية من مأكل و مشرب ولباس و غيرىا، و معيار معنوي يتمثل في الحنان و رعاية 

 .الجوانب النفسية

مصمحة المحضون لا تكون خالصة دائما، بل إنيا تكون في معظم الأحيان مرتبطة - 
 .بمصمحة الغير، كالزيارة و النفقة و المسكن و غيره

ترك المشرع الجزائري تقدير مصمحة المحضون عمى عاتق القاضي و تحرييا حيثما وجدت، - 
 .حيث أنو يصدر أحكامو وفق ما تقتضيو ىذه المصمحة



 خاتمة

 

 
70 

تغيير ترتيب أصحاب الحق في الحضانة، محاولة من المشرع المساواة بين جية الأم و - 
 .الأب، و إقرار مبدأ التداول في الحضانة مراعاة لمصمحة الطفل المحضون

التأكيد عمى أن عمل المرأة لا يمكن أن يشكل سببا من أسباب سقوط الحضانة عنيا ما لم - 
يخل بمصمحة المحضون، و ذلك تماشيا مع تطور المجتمع و حماية لحق المرأة في حضانة 

 .أبنائيا و حقيا في العمل

 من قانون الأسرة الجزائري 72 و المادة 52رفع التعارض الذي كان قائما بين المادة - 
المتعمق بمسكن ممارسة الحضانة و استدراك النقص التشريعي المؤدي غالبا إلى تعارض 

 .الاجتياد القضائي

 مادة من مواد قانون الأسرة و التأكيد عمى مصمحة المحضون 11تنظيم الحضانة في - 
 مواد منيا مع ترك تقدير ىاتو المصمحة إلى القاضي بناء عمى الوقائع 5صراحة في 

 .المطروحة أمامو

إقرار المشرع الجزائري لحق الزيارة و النص عمى أنو يحكم القاضي بحق الزيارة لمطرف الذي - 
لم تسند إليو الحضانة، غير أنو يلاحظ أن المشرع لم ينظم المسائل التطبيقية المتعمقة بيذا 

 .الحق ولا بكيفية ممارستيا من حيث الزمان و المكان

 من قانون الأسرة الحديث عن تحديد شروط الحضانة بالرغم من أىميتيا، 62إىمال المادة - 
أي عدم تحديدىا لمشروط الواجب توافرىا في الحاضن، مما يؤدي لمتضارب بين النصوص و 

 .القرارات القضائية، و ىذا لا يخدم مصمحة المحضون

إن استماع المحضون في اختيار حاضنو و رضائو بو لا يعد عاملا منافيا لمصمحة - 
 .المحضون، لكن القاضي حتى و إن أخدىا بعين الاعتبار إلا أنو غير مجبر بيا

و بعد ىذه الدراسة التحميمية من الناحية القانونية و القضائية، ارتأينا إدراج بعض التوصيات و 
 :الاقتراحات التي تتمثل في
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ضرورة أن يتدخل المشرع لمراجعة الأحكام المتعمقة بالحضانة و توضيحيا بدقة و تفصيل - 
أكثر، و تدارك النقائص الموجودة و منح الحضانة مزيدا من الأىمية التي تستحقيا باعتبارىا 

 .تمس بمصمحة المحضون

 من قانون الأسرة الجزائري و رفع المبس الوارد فييا و ذلك بتحديد و 62إعادة صياغة المادة - 
 .حصر الشروط اللازم توفرىا في الحاضن أو الحاضنة ليكون لأىلا لإسناد الحضانة لو

أن يوضع تحت تصرف القاضي أخصائيون نفسيون و اجتماعيون من شأنيم أن يوضحوا - 
الواقع الذي ينير الاتجاه الذي سمكو بخصوص الطفل لكي يتماشى مع ضابط مصمحة 

 .المحضون

وضع نص قانوني ينظم حق الزيارة و المسائل المتعمقة بيا من حيث مكان الزيارة و مدتيا - 
 .باعتبارىا حق من حقوق المحضون

وضع حمول كفيمة لممشاكل المتعمقة بحضانة الأبناء الناتجين عن الزواج المختمط الذي يكون - 
 .أحد أطرافو جزائريا من خلال وضع نصوص قانونية في قانون الأسرة الجزائري

وضع تعريف لقاعدة مصمحة المحضون و تحديد معايير تقديرىا باعتبارىا القاعدة الوحيدة - 
التي عمى ضوئيا يفصل القاضي المعروض عميو النزاع في مسألة الحضانة حسب سمطتو 

 .التقديرية

لذا نرجو من المشرع صياغة نصوص تتوافق و مصمحة المحضون من خلال تبني آليات 
 .الاجتياد القضائي المعتمدة في ىذه المسألة
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  .1992، سنة 91الجريدة الرسمية العدد 
 :القرارات القضائية  .د 
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  الممخص

 



 :ملخص

تناولت ىذه الدراسة موضوع السمطة التقديرية لمقاضي الجزائري في إسناد الحضانة، إذ  
سمح بموجبيا المشرع الجزائري لمقاضي بأن يعمل سمطتو التقديرية، وذلك استنادا بالاستناد 

 .عمى النصوص القانونية وبعض الآراء الفقيية

حيث جاء المشرع بنصوص تسعى للإلمام بظروف الطفل وحفظ حقوقو، وبالرجوع إلى  
القضاء نجد أن لمقاضي سمطة تقديرية واسعة المجال في إسناد الحضانة، والمعيار الوحيد الذي 

 .يساعده في ذلك ىو مراعاة مصمحة المحضون

بالإضافة فإنني استندت إلى الاجتيادات و القرارات القضائية في ىذا المجال، وفي  
الأخير توصمت إلى نتيجة مفادىا أنو من الضروري أن يتدخل لمراجعة الأحكام المتعمقة 

بالحضانة وتدارك النقائص الموجودةـ ومنحيا المزيد من الأىمية التي تستحقيا باعتبارىا تمس 
 .بمصمحة المحضون

abstract: 

  This study dealt with the subject of the discretion power of the 

Algerian judge in assigning custody. As the Algerian legislation allowed 

the judge to exercise his direction which based on the legal texts and 

some jurisprudence opinions. Where the Algerian legislator come up 

with legal provisions that understand and take care of the child's 

Circumstances and protect his rights and referring to the judiciary we 

find that the judge has an extensive direction in assigning custody and 

the only criterion that helps him is to take consideration the interest of 

kindergarten (child). 

  

            In addition, I referred to the judgments and decisions in this 

field. 

            Finally, I find that it's obliged that the legislator have to 

intervenes to review the relevant provisions of custody and give them 

more importance, it deserves as affecting the interests of the child.        

 

 


	واجهة
	الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية
	وزارة التعليم العالي والبحث العلمي
	جامعة محمد بوضياف - المسيلة
	مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماستر أكاديمــي


	تحت عنوان
	ميدان: الحـقـــــوق و العلـــــــوم السياسية
	فرع: الحقوق
	تخصص:  قانون الأسرة
	كـلية الحـقـــــوق و العلـــــــوم السياسية
	قسم  الحقوق
	رقم: ..........................................

	البسملة
	شكر
	الاهداء
	قائمة المختصرات
	مقدمة
	الفصل1
	الفصل2
	خاتمة
	قائمة المصادر والمراجع
	الفهرس
	ملخص



