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یل الشرعي الوحید لتكوین وابط على اعتبار أنها السبتعتبر العلاقة الزوجیة من أنل الر 

أسرة أساسها المودة والرحمة لقوله تعالى :             

                          1  

فتعتبر  فأساس الحیاة الزوجیة هي التماسك والتسامح والتفاهم واحترام الزوجین لبعضهما

هذه العلاقة فعالة في سلوك الاولاد حیث تساعدهم على التوافق النفسي والعقلي والإحساس 

ن عن نوع التربیة ی، فالوالدین هما المسؤولین الأولبالاستقرار والامان في ظل أسرة متماسكة 

قواعد التربیة وأسس الاحترام الطفل  ه، فالبیت هو المحیط الاول الذي یكتسب فی لادالمقدمة للأو 

.  

هذا البیت في كثیر من الأحیان قد لایخلوا من المشاكل والصدامات بین الزوجین كن ل

هذه  وتدوم تستمرقد  فیمكن تفادي بعضها او حل البعض منها ، لكن في بعض الأحیان

  .فلا یجد لها الزوجین حلا المشاكل 

في قوله تعالى :  غلیظیثاق اعتبار ان الزواج موعلى          

              2 للزوجین وسیلة  رعش هأنلا ا

  ه المشاكل بواسطتها ألا وهي الطلاق .للانهاء هذ

أهـــم  التـــي تعتبـــرو  للطفـــل هـــي حقـــه فـــي الحضـــانة بالنســـبة مـــن أهـــم آثـــار الطـــلاقذلك لـــ

القضایا فـي مجـال الأحـوال الشخصـیة، لاسـیما بعـد انحـلال عقـد الـزواج. فهـي إحـدى أبـرز وأدق 

م فــرد فــي المســائل المتعلقــة بالالتزامــات والحقــوق الأســریة، نظــرًا لارتباطهــا الوثیــق بأضــعف وأهــ

                                           
  21الروم الآیة  1

  21الآیة النساء   2
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الأسرة، وهو الطفـل. هـذا مـا یجعلهـا مصـدرًا لكثیـر مـن النزاعـات القضـائیة المسـتمرة، سـواء علـى 

  المستوى المحلي أو الدولي.

عــلاوة علــى ذلــك، فــإن الأحكــام القضــائیة الخاصــة بالحضــانة هــي كاشــفة عنهــا ولیســت 

لایـة، خاصـة فـي حـالات منشئة لها. كما أن غیاب الوضوح في تحدیـد العلاقـة بـین الحضـانة والو 

الزواج المختلط، یثیـر العدیـد مـن المسـائل الموضـوعیة المتعلقـة بالحضـانة، كتحدیـد مـن تثبـت لـه 

  الحضانة وانقطاعها وسقوطها، وأوقات الزیارة ومدتها، وترتیب الحاضنین.

فــي هـــذا الســـیاق، یقـــع علـــى عـــاتق القاضـــي دور محـــوري فـــي تفســـیر وتطبیـــق النصـــوص 

مة للحضانة، بما یضمن تحقیق مصـلحة الطفـل المحضـون علـى أكمـل وجـه. كمـا القانونیة المنظ

یتطلب الاهتمام بحقوق الطفل وتحقیـق مصـلحته تظـافر جهـود المشـرع والقاضـي والحاضـن علـى 

  حد سواء.

تبــــرز أهمیــــة هــــذا البحــــث فــــي دعــــوة الأولیــــاء إلــــى التفكیــــر الجــــدي فــــي العواقــــب المالیــــة 

خــاذ أي خطـوة فـي هـذا الاتجــاه. ذلـك أن مصـیر الأبنـاء یجــب أن والاجتماعیـة للانفصـال، قبـل ات

یكـون فــي مقدمــة اهتمامـات الأولیــاء، بمــا یكفـل حصــول كــل طفـل علــى حقــه فـي الرعایــة والتربیــة 

علــــى قــــدم المســــاواة مــــع بقیــــة الأطفــــال. فالبحــــث یســــعى إلــــى تســــلیط الضــــوء علــــى هــــذه النقطــــة 

  صالح الأطفال في حالات الانفصال أو الوفاة.الحساسة، وتوعیة الجمیع بأهمیة الحفاظ على م

والتـي  اللازمـةأحد الأهداف الرئیسیة لهذا البحث هو التعرف على الآلیات القانونیـة  ولعل

فــي تقــدیر مصــلحة المحضــون یُعــد  التشــریعتهــدف إلــى حمایــة مصــلحة الطفــل المحضــون. فــدور 

المتعلقـة بالحضـانة. وسـتتناول هـذه  یراتخـاذ كافـة التـدابمحوریًا في هذا الإطار، حیث أنـه یتـولى 

فــي ممارســة هــذا الــدور الحیــوي، ومــدى تــوفر  مــواد التشــریعالدراســة الإشــكالات التــي قــد تواجــه 

  مصلحة الطفل المحضون.و  حقالضمانات القانونیة التي تكفل 
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عــلاوة علــى ذلــك، یســعى هــذا البحــث إلــى معرفــة مــدى توافــق أحكــام الحضــانة فــي قــانون 

ائــــــري مــــــع التطــــــورات الحاصــــــلة فــــــي المجتمــــــع الجزائــــــري. فــــــالتغیرات الاجتماعیــــــة الأســــــرة الجز 

 والاقتصـــادیة والثقافیـــة التـــي طـــرأت علـــى المجتمـــع الجزائـــري فـــي الســـنوات الأخیـــرة قـــد تســـتدعي

مراجعـــة بعـــض النصـــوص القانونیـــة المتعلقـــة بالحضـــانة. وذلـــك لضـــمان حمایـــة أفضـــل لمصـــالح 

  ول القانونیة للواقع المعاش في المجتمع.الأطفال المحضونین، ومواكبة الحل

ومن خلال أهمیة وأهداف البحـث جـاء اختیارنـا لموضـوع الحضـانة فـي التشـریع الجزائـري 

  لعدة أسباب منها ما هو ذاتي ومنها ما هو موضوعي:

اما الذاتیـة منهـا فتمثلـت فـي رغبتنـا واهتمامنـا الشخصـي بموضـوع الحضـانة وفـق التشـریع 

ز رغبتنا الشخصیة في إجراء بحث شـامل حـول جـوهر التكفـل بحـق المحضـون الجزائري هذا یعز 

ــــى القــــوانین التــــي عالجــــت موضــــوع الحضــــانة  ــــري والاحكــــام والتعــــدیلات عل فــــي التشــــریع الجزائ

  ودراستها.

كمـــا تتجلـــى هـــذه الرغبـــة الشخصـــیة فـــي اهتمامنـــا بفهـــم الجوانـــب الأساســـیة للتكفـــل بحـــق 

ـــة ـــا لهـــذه  المحضـــون ســـواء فـــي الحـــالات العادی ـــز معرفتنـــا وفهمن ـــى تعزی أو الاســـتثنائیة نســـعى إل

الموضوع وذلك للتأكـد مـن أننـا قـادرون علـى الاسـتفادة الكاملـة منهـا وتطبیقهـا بشـكل صـحیح فـي 

  حیاتنا والاستفادة منها.

  واما الموضوعیة فارتكزت على ما یلي:

لتشـــریع تســـلیط الضـــوء علـــى مجموعـــة مـــن النقـــاط المهمـــة فـــي موضـــوع الحضـــانة وفـــق ا

  الجزائري 

دراسة وتحلیل اهم الأحكام وكذا المواد والتعدیلات التي جـاء بهـا القـانون الجزائـري للتكفـل 

  بحق المحضون.

استكشــــاف أهمیــــة حمایــــة المحضـــــون والتكفــــل بحقوقــــه مــــن خـــــلال مــــا تــــم تشــــریعه فـــــي 

 التشریعات ذات الصلة.
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لات منشــورة او رســائل ســواء كانــت مقــا موضــوع الحضــانةالتــي تناولــت  واهــم الدراســات

  شقیه. أحدموضوع دراستنا أو واطروحات إضافة لاهم الكتب التي تناولت 

  نذكر منها ما یلي:

التــي واجهتنــا أثنــاء إعــداد المــذكرة، یمكــن تحدیــد العقبــات  والصــعوبات مــن بــین التحــدیات

  التالیة:

یواجـه الموظـف تعتبـر الضـغوط الزمنیـة عـاملاً مهمًـا فـي إعـداد المـذكرة. قـد  ضیق الوقت

صـــعوبة فـــي إدارة وقتـــه بـــین إعـــداد المـــذكرة والالتزامـــات الوظیفیـــة والأســـریة الأخـــرى. قـــد یتســـبب 

  ضیق الوقت في تقلیل فرص البحث والتحلیل الشامل، وقد یؤثر على جودة المذكرة النهائیة.

ا بالنســبة لمــنهج الدراســة تــم اســتخدام المــنهج الوصــفي والمــنهج التحلیلــي فــي معالجــة هــذ

النــوع مــن المواضــیع، بالإضــافة إلــى اســتخدام المــنهج المقــارن فــي بعــض الأحیــان. تــم الاعتمــاد 

ــــة  ــــة ذات الصــــلة، واســــتخدام الكتــــب والنصــــوص القانونی علــــى شــــرح وتفســــیر النصــــوص القانونی

والرســائل والمقــالات والمجــلات والمعاهــدات الدولیــة كمصــادر للمعلومــات. یهــدف هــذا التوظیــف 

ل القــوانین وتقیــیم فعالیتهــا وتطبیقهــا علــى الواقــع الجزائــري، بالإضــافة إلــى إجــراء إلــى فهــم وتحلیــ

  مقارنات مع التشریعات الأخرى المعمول بها في بلدان أخرى.

ــة فــي التســاؤل الرئیســي  ــا والمتمثل ولدراســة موضــوع بحثنــا وفــق مــا تــم تناولــه ینطلــق بحثن

  التالي:

  الإشكالیة:

 ؟ شرع الجزائري لكفالة الطفل المحضون ماهي الضمانات التي وضعها الم 

 

الاطـار المفـاهیمي تـم تقسـیم الدراسـة إلـى مقدمـة وفصـلین. الفصـل الأول والمعنـون بــ " وقد 

مفهـوم الحضـانة وتـم تقسـیمه بـدوره إلـى مبحثـین. المبحـث الأول  للحضانة فـي التشـریع الجزائـري"

ثـــار الحضـــانة، أمـــا الفصـــل الثـــاني، ، بینمـــا جـــاء المبحـــث الثـــاني لبحـــث آفـــي التشـــریع الجزائـــري

بعنوانــه " دعــاوى الحضــانة والجــرائم المتعلقــة بمخالفــة أحكامهــا". ویشــتمل علــى مبحثــین. یتنــاول 

المبحــــث الأول المبحــــث الأول: الــــدعاوى للحضــــانة فــــي حــــین یتنــــاول المبحــــث الثــــاني المبحــــث 

  الثاني: الجرائم المتعلقة بمخالفة أحكام الحضانة.
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یعتبــر موضــوع الحضــانة مــن المواضــیع البالغــة الأهمیــة فــي قــانون الأســرة الجزائــري، لمــا لــه 

هـذا الفصـل  یـأتيالنفسیة والاجتماعیة. لذا،  وحمایة حقوقهمن انعكاسات بالغة على مستقبل الطفل 

  براز الإطار المفاهیمي للحضانة، وتوضیح مختلف الآثار المترتبة علیها.لإ

مـن حیـث  ،الأول) (المبحـثالمفـاهیمي للحضـانة  الإطـارلذلك سنتطرق في هذا الفصل الى 

تعریفها وطبیعتها القانونیة، وكذا شـروط وأركـان الحضـانة. كمـا سـیتم التركیـز علـى أهـم الخصـائص 

، ثــم ســنتطرق الــى آثــار الممیــزة لهــذا النظــام القــانوني، والتــي تبــرز أهمیتــه بالنســبة للطفــل المحضــون

تسـلیط الضـوء علـى مختلـف الآثـار المترتبـة علـى الحضـانة،  حیـث سـیتم الثـاني) (المبحثلحضانة ا

ســواء تلــك المتعلقــة بالحاضــن أو بالطفــل المحضــون. وســیتم إبــراز الحقــوق والالتزامــات المفروضــة 

  على كل طرف، بما یحقق المصلحة الفضلى للطفل.
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  ائريمفهوم الحضانة في التشریع الجز المبحث الأول: 

مفهومًـــا یتعلـــق بحقـــوق الطفـــل ورعایتـــه. تتضـــمن هـــذه  تعتبـــر الحضـــانة فـــي النظـــام القـــانوني

الحقوق حق الطفـل فـي العـیش والاعتنـاء المناسـب، سـواء كانـت هـذه الرعایـة تقـوم بهـا الأم أو الأب 

أو شــخص آخــر یعتبــر ملائمًــا لــذلك. یــتم تنظــیم قضــایا الحضــانة بموجــب قــوانین الأســرة فــي العدیــد 

  من الأنظمة القانونیة.

من الناحیـة الفقهیـة تشـمل قضـایا الحضـانة فـي الفقـه الإسـلامي النظـر فـي الأطـراف المعنیـة 

وحقوقهم، مثل حق الطفل فـي الحضـانة، وحـق الأم والأب فـي رؤیـة ورعایـة الطفـل، وحـق الأطـراف 

  للطفل. الأخرى المعنیة في المشاركة في رعایة الطفل بما یتوافق مع المصلحة العلیا

المعمـول بهـا فـي  الأول)التطرق الـى ماهیـة الحضـانة فقهـا وقانونـا (المطلـب في هذا المبحث، سیتم 

  .وكیفیة تنظیم قضایا الحضانة فیه التشریع الجزائري

  ناالمطلب الأول: ماهیة الحضانة فقها وقانو 

اعیــة لكــل بلــد تتنــوع مفــاهیم الحضــانة وتطبیقاتهــا بحســب الأنظمــة القانونیــة والأعــراف الاجتم

وثقافتهــا. ومــع ذلــك، هنــاك بعــض النقــاط المشــتركة التــي یتفــق علیهــا فــي مفهــوم الحضــانة ســواءً فــي 

  .الأول) (الفرع، سنتعرض الى تعریف الحضانة لغة واصطلاحا الفقه الإسلامي أو القوانین المدنیة

  الفرع الأول: تعریف الحضانة لغة واصطلاحا

أنــه الجهــات التــي تقــوم بصــیاغتها وتنفیــذها وعلیــه ســنتناول فــي للحضــانة عــدة حقــوق مختلفــة كمــا 

  ة لغة وكذالك سنتناول تعرف الحضانةالفرع الفرع الأول تعریف الحضن

  الحضانة لغة تعریفأولا: 

دون الإبــط إلــى الصــدر.  الحضــانة لغــة هــي ضــم الشــيء إلــى الحضــن والحضــن بالكســر مــا

الصـدر أو  ، وعلـى هـذا فالحضـانة ضـم الطفـل إلـىوالعضدان و ما بینهمـا و جانـب الشـيء وناحیتـه

  2هي التربیة.مصدر الحاضن و والحضانة  1الجنب

  

                                           
. دار الفكــر الجــامعي، الإســكندریة، 1أحمــد بخیــت الغزالــي عبــد الحلــیم محمــد منصــور، أحكــام الأســرة فــي الفقــه الإســلامي، ط   - 1

 45، ص2009 - 2008
  15، ص 2011الإسكندریة،  1رشدي شحاتة أبو زید، رؤیة المحضون، ط   - 2
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  اصطلاحاالحضانة  تعریفثانیا: 

لا یسـتقل بـأمور نفسـه عمــا  وحفــظ مـنهـي تربیـة الولـد لمـن لــه حـق الحضـانة، أو هـي تربیـة 

عامــه و ملبســه و نومــه، یؤذیــه لعــدم تمییــزه كطفــل وكبیــر ومجنــون، وذلــك برعایــة شــؤونه و تــدبیر ط

    1نحوها.وتنظیفه وغسل ثیابه في سن معینة و 

  الفرع الثاني: تعریف الحضانة فقها وقانونا

لقــد اهــتم الإســلام بالأســرة اهتمامــا بالغــة ودقیقــة شــمل جمیــع علاقاتهــا وتفاعلاتهــا وظروفهــا، 

المشـكلاتها المتوقعـة  ومع هذا الحرص الشدید للإسـلام علـى اسـتمراریة الأسـرة ودیمومـة بنانهـا جعـل

تخفف من وطأة هذه المشكلات والآثار المترتبة علیهـا، وقـد ناقشـت الشـریعة  وأحكامهحلوة استباقیة 

الإســـلامیة جمیـــع المشـــكلات المنبثقـــة عـــن أي تغییـــر فـــي حیـــاة الأســـرة ومســـارها، فشـــرعت الطـــلاق 

تشــمل  أحكامــهیــة، ورتبــت آثــاره لیكــون الملجــأ والوســیلة لحالــة انســداد شــرایین اســتمرار العلاقــة الزوج

جمیع أطراف الأسرة، ولقد جاء اهتمام الشریعة الإسـلامیة بالأبنـاء متسـقة ومنسـجمة مـع احتیاجـاتهم 

البیولوجیــة والنفســیة والتربویــة والعاطفیــة، فكــان تشــریع الحضــانة للأطفــال بعــد الطــلاق مبنیــة علــى 

  .لحة الأولى للطفل وحیاته وأمانهمتغیرات عدیدة وظروف مخصوصة یستحكم فیها معیار المص

نفســه ورعایتــه فــي ملبســه وطعامــه  بــأمورفقـد عرفهــا المالكیــة بأنهــا: حفــظ وعنایــة العــاجز عـن القیــام 

  2.ومضجعه وتعلیمه

 التعریف فقها  أولا:

عرفها الحنفیة بأنها :" تربیة الطفل ورعایته والقیـام بجمیـع أمـوره فـي سـن معینـة لمـن لـه حـق 

  3.الحضانة

الصـغر أو   فها الشافعیة بأنها :" حفظ من لا یستقل بأمور نفسه عمـا یؤذیـه لعـدم تمییـزهوعر 

  1.جنون أو عنه

                                           
، دار 1الجزائـــري، ط  وقـــانون الأســـرةقـــادر بـــن حـــرز االله الخلاصـــة فـــي أحكـــام الـــزواج والطـــلاق فـــي الفقـــه الإســـلامي عبـــد ال  - 1

  356، ص 2007الخلدونیة الجزائر، 
،مطبعة عیسى الحلبي، القاهرة، من 2الدسوقي، محمد عرفة الدسوقي المالكي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر للدردیر ، ج - 2

 .  451شر، ص دون سنة ن
، رد المختار على الدرر المختار، طبعة دار  3ابن عابدین، محمد أمین بن عمر بن عبد العزیز عابدین الدمشقي الحنفي، ج  - 3

   560هـ، ص1421الفکر، بیروت، 
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وعرفها الحنابلة بأنها: " ضم المحضون وتربیتـه وكفالتـه والقیـام بمصـالحه كغسـل رأس الطفـل ویدیـه 

  2.وثیابه ودهنه وتكحیله والاتفاق علیه وكل ما یتعلق بمصالحه

الفقهـــاء المحـــدثین بأنهـــا: "القیـــام بتربیـــة الطفـــل ورعایـــة شـــئونه إلـــى أن یبلـــغ ســـئا عرفهـــا بعـــض  كمـــا

أو الولایـة علـى الطفـل و المجنـون لفائـدة 4، أو أضم الولد وتربیته ممـن لـه حـق الحضـانة فیـه3معینة"

  ".5تربیته وما یتعلق بها من مصالح في حفظه والاهتمام بشئونه 

  التعریف قانونا ثانیا:

مـن قـانون الأسـرة  62 المـادة:عـرف المشـرع الجزائـري بموجـب التشـریع فقـد  أمـا مـن جانـب

رعایــة الولــد وتعلیمــه والقیــام بتربیتــه علــى دیــن أبیــه والســهر علــى حمایتــه وحفظــه « الحضــانة بأنهــا: 

مــن المدونــة المغربیــة بأنهــا  97 المــادة:فــي حــین عرفهــا المشــرع المغربــي بموجــب  6»صــحة وخلقــا

  .  7والقیام بتربیته ومصالحهالمستطاع، قدر  یضرهحفظ الولد مما قد 

یتطلب القانون الجزائري لشؤون الأسرة أن تأخذ المحكمة في الاعتبار جمیـع حاجـات الطفـل 

عنـــد النظـــر فـــي قضـــایا الحضـــانة وإصـــدار قراراتهـــا.  8الدینیـــة والصـــحیة والخلقیـــة والتربویـــة والمادیـــة

لمشـمولة فـي التعریـف وتأخـذ فـي الاعتبـار مصـلحة یتوجب على المحكمة أن تراعي هـذه العناصـر ا

  الطفل المحضون واحتیاجاته الحقیقیة طوال فترة احتیاجه للرعایة والاهتمام.

                                                                                                                                            
ة المصــریة، ، المطبعــة البهیــ7الرملــي، شــمس الــدین محمــد بــن أحمــد الرملــي الشــافعي، نهایــة المحتــاج إلــى شــرح المنهــاج، ج  - 1

  .255هـ، ص 1317
، مكتبـة النصـر الحدیثـة للتشـر، 3ج الإقنـاع،البهوتي، منصور بن یـونس بـن إدریـس البهـوتي الحنبلـي: كشـاف القنـاع عـن مـتن  - 2

  .324 -325الریاض، من دون سنة نشر، ص 
م، دار الـوارق للنشـر، بیـروت، 2000 8الجزء الأول، ط  وإنحلاله،مصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، الزواج  - 3

  298ص
م، الـــدار الجامعیـــة للنشـــر، 1998أحمـــد فـــراج حســـین: أحكـــام الأســـرة فـــي الإســـلام، الطـــلاق وحقـــوق الأولاد ونققـــات الأقـــارب،  - 4

 .275بیروت، ص 
 .11م، دار المنار للنشر، القاهرة، ص 1989سمیر عقبي: الحضانة في الفقه الإسلامي،  - 5
، الجزائـر، 3دار هومـه، ط -أحكـام الـزواج والطـلاق بعـد التعـدیل  -العزیـز، قـانون الأسـرة الجزائـري فـي ثوبـه الجدیـد سعد عبد  - 6

 138، ص2011
  المرجع نفسه، الموضع نفسه. - 7
 .73، دار الفكر، بیروت، بدون سنة نشر، ص 03أبو حامد الغزالي، إحیاء علوم الدین،  - 8



  �طار�المفا�يمي�ل��ضانة����ال�شر�ع�ا��زائري�الفصل��ول�:�                    

  

 
10 

وفقًــا للنصــوص القانونیــة، یتعــین علــى القضــاء فــي الجزائــر التأكــد مــن تلبیــة هــذه الموجبــات 

ف هـذه الإجـراءات إلـى ضـمان والمعاییر عند اتخاذ قرار بمنح حق الحضانة للأطراف المعنیـة. تهـد

حقــــوق الطفــــل ومصــــلحته الأفضــــل، ویُعتبــــر القضــــاء الســــلطة القضــــائیة المســــؤولة عــــن تنفیــــذ هــــذه 

  المبادئ وتوجیه القرارات المناسبة فیما یتعلق بالحضانة.

  المطلب الثاني: شروط استحقاق الحضانة فقها وقانونا

فــل وتكــوین شخصــیته. ولــذا، یتوجــب یعتبــر حــق الحضــانة أمــرًا حیویًــا یــؤثر فــي مســتقبل الط

توفیر مجموعة من الشروط التي تؤهل الشـخص للحصـول علـى حـق الحضـانة. إذا تعـذر تـوفیر أیًـا 

  من هذه الشروط، فقد یؤدي ذلك إلى سقوط حق الحضانة.

في الأصل، یكون لكلا الوالدین حق الحضانة طالمـا أن العلاقـة الزوجیـة سـاریة. ومـع ذلـك، 

ق، یتعین على الطـرفین تـوفیر الرعایـة النفسـیة والجسـمیة للطفـل مـن خـلال تكلیـف بعد حدوث الطلا

شخص یكـون الأكثـر قـدرة علـى تربیتـه وحمایتـه. فطبیعـة الأمـر تقتضـي أن یكـون الشـخص المكلـف 

بالحضـــانة مقربًـــا مـــن الطفـــل أكثـــر مـــن غیـــره، وقـــد قـــدم فقهـــاء الشـــریعة الإســـلامیة نصـــائح فـــي هـــذا 

نثــى الأفضــلیة فــي حــق الحضــانة، نظــرًا لصــبرهن ورحمــتهن وقــدرتهن علــى الصــدد، حیــث أعطــوا الأ

  الاهتمام بالطفل.

الحضــانة هــي ولایــة تهــدف إلــى رعایــة وتربیــة الطفــل المحضــون، وتُمــنح للشــخص الحاضــن 

مــــن قـــانون الأســــرة  62بعـــد تــــوفره علـــى الشــــروط التـــي حــــددها الفقهـــاء والتــــي تـــنص علیهــــا المـــادة 

  الجزائري.

إلـــى فـــرعین. الأول هـــو الشـــروط الفقهیـــة للحضـــانة، والثـــاني هـــو  المطلـــبهـــذا تقســـیم  ســـیتم

  الشروط القانونیة للحضانة، وفیما یلي تفصیل لكل منهما:

 فقها شروط الحضانةالفرع الأول: 

  وهي كالاتي:العموم  والرجال علىوهي الشروط التي یجب ان تتوفر في النساء 

ــوغ: ) 1 ز ســن البلــوغ المحــددة. ففــي حالــة الأطفــال الصــغار یجــب أن یكــون الشــخص قــد تجــاو البل

  الذین لم یصلوا إلى سن البلوغ، لا یمنحون حق الحضانة حتى لو كانوا ممیزین أو موهوبین.
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الحضــانة لا یتحمـــل تباعاتهــا إلا الكبـــار، وغایتهــا لا تتحقـــق بغیــر ذلـــك، ولا خــلاف فـــي الفقــه علـــى 

بــذلك فــإن الحاضــن یشــترط فیــه أن یكــون بالغــا، لأن . 1إشــتراط البلــوغ حتــى تتــوافر أهلیــة الحضــانة

، كمــا لا یختلـف القـانون فــي 2الحضـانة ولایـة وهـذا شــرط محـل إتفـاق بــین فقهـاء المـذاهب الإسـلامیة

    3.تطلب هذا الشرط لأنه من شروط الأهلیة

یتوفر لـدى  بحیث 4یشترط في الحاضنة أن تكون عاقلة، وذلك رعایة لمصلحة المحضونالعقل: )2

شــخص القــدرة العقلیــة الكافیــة لتحمــل المســؤولیة. وبالتــالي، یُســتبعد مــن حــق الحضــانة الأشــخاص ال

غیـــر الأهلیـــین مثـــل المجـــانین أو المعتـــوهین. كمـــا یتطلـــب الأمـــر أیضًـــا وجـــود رشـــدٍ ونضـــجٍ عقلـــي. 

فبالنسـبة للأشـخاص الـذین یعــانون مـن سـوء الســلوك أو السـفاهة، فـإنهم لا یحــق لهـم الحصـول علــى 

  5لحضانة.حق ا

ـــدرة أو الاســـتطاعة: )3 ـــة الق ـــى تـــوفیر الرعای یتطلـــب الأمـــر أن یكـــون الشـــخص الحاضـــن قـــادرًا عل

اللازمة وتلبیة احتیاجـات الطفـل الأساسـیة. ویشـمل ذلـك القـدرة علـى تـوفیر الطعـام والمـأوى والرعایـة 

لحضـــــانة الصــــحیة والتعلــــیم والحمایــــة العاطفیـــــة للطفــــل. وعلــــى ســــبیل المثـــــال، قــــد لا یُمــــنح حــــق ا

ــــة احتیاجــــات الطفــــل  ــــذین لا یســــتطیعون تلبی ــــار الســــن أو المرضــــى ال للأشــــخاص العــــاجزین أو كب

  الیومیة.

صـیانة  فلا حضـانة لمـن لا قـدرة لـه علـى 28قادرا على ذلك، فالقدرة یجب أن تكون جسدیة ومادیة 

  6المحضون 

                                           
ام، أحكــام الأســرة الخاصــة بالفرقــة بــین الــزوجین وحقــوق الأولاد، بــدون ط دار الجامعــة الجدیــدة، أنظــر، محمــد كمــال الــدین إمــ - 1

 149، ص 2007الإسكندریة 
  178، ص 1933أنظر، أبو الفرج عبد الرحمن ابن رجب القواعد في الفقه الإسلامي، مط الصدق الخیریة، مصر،  - 2
، 2013دار الفكر الجامعي الإسكندریة  1ون دراسة في الشریعة الإسلامیة ط أنظر، خالد عبد العظیم أبو غابة حقوق المحض - 3

 .171ص 
  .726، ص 1987أنظر، وهبة الزحیلي جهود تقنین الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بیروت،  - 4
   235عبد العزیز عامر، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقها وقضاءا، دار الفكر العربي، ص   - 5
، 2008، شـــرح مقـــارن لقـــانون الأحـــوال الشخصـــیة دار الثقافـــة للنشـــر والتوزیـــع، مصـــر، وآثـــار الزوجیـــةمحمـــد ســـمارة، أحكـــام  - 6

 390صفحة
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لحســن. ویهــدف ذلــك یجــب أن یتمتــع الشــخص الحاضــن بالأمانــة والســلوك االأمانــة والأخــلاق: ) 4

إلـــى ضـــمان تربیـــة الطفـــل فـــي بیئـــة صـــحیة وآمنـــة ومســـتقرة. وبالتـــالي، یســـتبعد مـــن حـــق الحضـــانة 

  الأشخاص ذوي السلوك الفاسد، سواء كانوا رجالاً أو نساءًا.

یشترط الشافعیة والحنابلة أن یكون الشخص الحاضن مسلمًا، وأن الكافر لـیس لـه حـق الإسلام: ) 5

م. وفـــي هـــذه الحالـــة، یُعتبـــر الـــدین الإســـلامي عـــاملاً مهمًـــا فـــي اتخـــاذ قـــرارات الحضـــانة علـــى المســـل

الحضانة. لا خلاف بین الفقهاء أن المرتد لا حضانة له سواء أكـان رجـلا أو إمـرأة، لأن الـردة تبـیح 

    1.غیره دم المرتد، و هو محكوم علیه بالموت إن أصر على الردة بعد الإستتابة فلا ولایة له على

المحكمـة  شترط الحنفیة والمالكیة هذا الشـرط، وهـذا مـا سـار علیـه القضـاء الجزائـري فقـد قضـتولم ی

إذا خیـف علـى  أنه من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة إلا العلیا:

  2دینه..... 

   قانوناالفرع الثاني: شروط الحضانة 

  بالرجال والنساء والأجانب  صةاسنتطرق في هذا الفرع بالشروط الخ

    خاصة بالرجالالحضانة الأولا: شروط 

  :ونوردها كالآتيوهي شروط تختص بالرجال 

أن یكــون محرمًــا للمحضــون إذا كانــت هنــاك حاضــنة أنثــى. یعنــي ذلــك أن الرجــل یجــب أن 

الأسـریة یكون قرابة الدم أو الزوج للمحضونة الأنثى. یهدف هذا الشرط إلى المحافظة علـى العلاقـة 

  وتوفیر بیئة مألوفة ومستقرة للطفل.

أن یكـــون للحاضـــن مـــن یصـــلح للحضـــانة مـــن النســـاء، مثـــل الزوجـــة أو الأم. یعتبـــر الرجـــال 

ــا غیــر قــادرین علــى تــوفیر الرعایــة الكاملــة للأطفــال، وبالتــالي یتطلــب وجــود امــرأة تكــون قــادرة  غالبً

  ضمان رعایة مناسبة ونمو صحیح للطفل.ومؤهلة لتلبیة احتیاجات الطفل. یهدف هذا الشرط إلى 

  خاصة بالنساءالحضانة الشروط ثانیا: 

                                           
  390محمد سمارة المرجع السابق، ص  - 1
جدیــدة، القــاهرة عبـد المطلــب عبــد الــرزاق حمــدان الحضـانة وأثرهــا فــي تنمیــة ســلوك الأطفــال فـي الفقــه الإســلامي، دار الجامعــة ال- 2

  40، ص 2008
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وتوافــق  تقــدیم المــرأة علــى الرجــل فــي حضــانة الصــغیر قاعــدة شــرعیة تســتجیب مــع واقــع الحیــاة

  تكوین المرأة والحاجات الطبیعیة للصغار.

  یلي: یشترط في المرأة الحاضنة بالإضافة إلى الشروط العامة ما

   التزوج بأجنبي أو بقریب غیر محرمشرط عدم  - 1

مـــن قـــانون الأســـرة  66إن موقـــف المشـــرع الجزائـــري مـــن هـــذه المســـألة أنهـــا نصـــت فـــي المـــادة 

لــم یضــر مصــلحة وبالتنــازل مــا الجزائــري علــى أنــه یســقط حــق الحاضــنة بــالتزوج بغیــر قریــب محــرم 

  المحضون.

 السلوك:في  الاستقامة - 2

قیمة فــي ســلوكها، فــإذا كانــت مســتهترة ســقطت حضــانتها، فیشــترط فــي الأم الحاضــنة أن تكــون مســت

وفي غیر الأم یشترط العدالة، فإن كانت سیئة السلوك، بحیث یخشى على الولـد منهـا، فـلا حضـانة 

 لها لأن في صحبتها ضیاع الولد.

 :أن تكون الحاضنة ذات رحم محرم للطفل - 3

حضـــانة  ختـــه و جدتـــه فـــلایقصـــد بـــذلك أن تكـــون الحاضـــنة رحمـــا محرمـــا علـــى المحضـــون كأمـــه أ 

  1لبنات العم أو العمة، ولا بنات الخال أو الخالة بالنسبة للصبي لعدم المحرمیة 

لهـم  ولكـن الإنـاثو لا حـق لبنـي الخـال والعـم و العمـة فـي حضـانة  الإنـاثولهن الحق في حضـانة 

    2الحق في حضانة الذكور

 ألا تقیم في بیت من یبغضه ولو كان قریبا له: -4

یخشـى مـن هـذا الإهمـال ضـیاع الطفـل وإلحـاق الضـرر بـه أو لسـاكنة مـع مـریض مرضـا یث أنه ح 

  الرعایة له  إذ لا تتوفر ولو كان قریبا له  مع من یبغض الطفل معدیا أو

 :ألا تكون امتنعت عن حضانته والأب معسر

یسقط حق الأم في حضانة الصـغیر إذا أبـت أن تحضـنه مجانـا عنـد إعسـار الأب، ووجـود متبرعـة  

المتبرعـة بجـواز أن  بالحضانة وطلب الأب من الأم أن تحضن الصغیر مجانا ولا یعول علـى طلـب

  1.یرضى الأب ببقاء الصغیر عند أمه وهو معسر

                                           
، دار 1الجزائـري، ط  وقـانون الأسـرةأنظر، عبد القـادر بـن حـرز االله الخلاصـة فـي أحكـام الـزواج والطـلاق فـي الفقـه الإسـلامي  - 1

 360، ص 2007الخلدونیة الجزائر، 
  408، ص 1957، دار الفكر العربي القاهرة، 3الإمام محمد أبو زهرة الأحوال الشخصیة، ط    - 2
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  عدم الإستطان بالمحضون في بلد أجنبي: -5

بالرجوع إلى المشرع الجزائري نجده قد عالج مسألة إنتقال الحاضن بالمحضون خارج التراب 

مـن قـانون الأسـرة الجزائـري التـي نصـت علـى أنـه إذا أراد الشـخص الموكـول  69مـادة الوطني فـي ال

ـــه حـــق الحضـــانة أن یســـتوطن فـــي بلـــد أجنبـــي رجـــع الأمـــر للقاضـــي فـــي إثبـــات الحضـــانة لـــه أو  ل

  إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون".

  : ترتیب أصحاب الحق على الحضانةالفرع الثالث

من قانون الاسـرة الجزائـري " الـم أولـى بحضـانة ولـدها ثـم أمهـا  64لقد جاء في نص المادة  

ثم الخالة ثم الأب ثم أم الأب ثم الأقربون درجة مـع مراعـاة مصـلحة المحضـون فـي كـل ذلـك وعلـى 

القاضـــي عنـــدما یحكـــم بإســـناد الحضـــانة أن یحكـــم بحـــق الزیـــارة" یلاحـــظ مـــن خـــلال نـــص المـــادة أن 

ون عدیـــدون ولهـــم مراتـــب و درجـــات محـــددة فـــي الشـــریعة أصـــحاب الحـــق فـــي الحضـــانة وفقـــا للقـــان

والقانون أیضا، غیر أن القانون ذكر بعضهم ورتبهم درجو بدرجـة تـم تـرك الـبعض الآخـر دون ذكـر 

صفاتهم ودون تحدید درجة وقرابتهم من المحضون، ولهذا سنحاول من خـلال هـذا المطلـب وإسـتناذا 

بــإحترام  عطــي توضــیح شــامل لتحقیــق الحضــانة، وذلــكإلــى قــانون الاســرة والشــریعة الاســلامیة أن ن

  من ق .أ. ج 64الترتیب الوارد في نص المادة 

  : أولویة الأبوین مبدأ راع لمصلحة المحضون أولا

لقـد نـص المشـرع الجزائـري علـى أن الأم هـي صـاحبة الحـق فـي   أقاربهـا:الأم ومن یلیهـا مـن  -1

النص الذي یستند إلى الحدیث النبـوي الشـریف لقولـه من قانون الأسرة وهو  64 ةالحضانة في الماد

" الأم أولى بحضانة ولدها لما رواه عبد االله بـن عمـرو حیـث جـاءت امـرأة إلـى رسـول االله صـلى االله 

فعــل زوجهــا الــذي حرمهــا مــن حضــانة إبنهــا فقالــت " یــا رســول االله إن ابنــي هــذا  علیــه وســلم تشــتكي

قــاء وإن ابــاه طلقنـي وأراد أن ینزعــه منــي فقــال الرســول  كـان بطنــي لــه وعــاء وحجــري هـواء وثــدي لــه

  2صلى االله علیه وسلم " انت احق به ما لم تنكحي".

                                                                                                                                            
بـــدون ط دار الجامعـــة الجدیـــدة،  وحقـــوق الأولادأنظـــر، محمـــد كمـــال الـــدین إمـــام أحكـــام الأســـرة الخاصـــة بالفرقـــة بـــین الـــزوجین  - 1

 222، ص 2007الإسكندریة 
 اخرجه أحمد وأبو داود والحاكم صحیحه - 2
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وعلیــه فــلا حــق فــي حرمــان المحضــون مــن أقــرب النــاس إلیــه إلا بعــد أن یتعــذر ضــمان ذلــك 

ات الحـق وقـد توقفنـا كثیـرا عنـد الام نظـرا للأهمیـة ذلــك مـن جهـة ومـن جهـة أخـرى فـإن أغلـب النزاعــ

مـن  المطروحة على العدالة تكون الأم تطالب بالحضانة ثم تأتي النسـوة قریبـات الام مـن بعـدها لأن

أرحــم الــى المحضــون فــإذا ســقطت الحضــانة عــن الام لزواجهــا بــأجنبي أو لاي ســبب مــن الأســباب 

لأنهـا أقـرب السقوط أو حتى لوفاتها، تلیها في المرتبة الثانیة من تلـي إلیهـا بقرابـة مباشـرة وهـي أمهـا 

وإذا كـان المشـرع قـد توقـف عنـد أم الام فحسـب فـإن فقهـاء 1وأكثر شفقة على المحضـون مـن غیرهـا 

لم یتوقف عندها بل تعـداه إلـى جـدة الام وجـدة أمهـا  2الشریعة الاسلامیة ومن بعض القوانین العربیة

  تطبیقا لقاعدة " أم الام وإن علت "

افرهـا فـي الام هـي نفـس الشـروط الواجـب توافرهـا والملاحظة هو أن نفس الشـروط الواجـب تو 

إلــى عــدم إقامتهــا مــع أم المحضــون المتزوجــة بــأجنبي وإنتقــال حضــانة الطفــل  بالإضــافةفــي أم الام 

بعـــد الجـــدة تـــأتي أخـــت الام الشـــقیقة أمـــا أم الاب تـــاتي مرتبتهـــا فـــي  3إلـــى جدتـــه بقـــرار مـــن القاضـــي

  .من قانون الأسرة 64وقد أخذ بذلك في نص المادة إستحقاق الحضانة بعد مرتبة ام الام مباشرة 

دائمــا أن المحضــون بعــد الخالــة مباشــرة وإن  64لقــد رتبــت المــادة   أقاربــه:الأب ومــن یلیــه مــن -2

كانــت أم الأب أســبق مــن الأب فــي اســتحقاق الحضــانة عنــد الإمــامین مالــك وأبــو حنیفــة، وإن كانــت 

ى الابــــن أن یــــوفر الطفــــل مــــن ترعــــاه مــــن النســــاء الحضــــانة مــــن حــــق الأب بعــــد الأم وقریبتهــــا فعلــــ

  4.كالخادمة أو أي إمرأة تكون أمینة علیه وتتولى رعایته خاصة إن كان الولد فطیما

المشـرع تـأثر بالمـذهبین  ویبـدوا أنتم تـأتي مرتبـة الجـدة لـلأب بعـد الاب حسـب ترتیـب قـانون الاسـرة 

لافا للمذهبین المالكي والحنفي اللذان یقـدمان الحنبلي والشافعي اللذان یقدمان أم الاب على الاب خ

  ام الاب على الابن نفسه.

                                           
، ص 1997رب الاسـكندریة، منشـأة المعـارف، أحمد فراج حسین، أحكام الاسرة في الاسلام، الطلاق وحقوق الاولاد ونفقة الاقـا - 1

224  
  من القانون الكویني 139المادة   - 2
 .09/01/1984بتاریخ  31997قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  - 3
  218عبد الرحمان الصابوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة السوري، الجزء الثاني المطبعة الجدیدة دمشق، ص   - 4
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وكما تكون الحضانة لأم الاب تكون لأمها وجدتها عملا بقاعدة الام وإن علـت " إذا تـوافرت 

  توقفت عند الام فحسب 64الشروط ورغم المادة 

ت بفئة ثالثـة مـن مسـتحقي من قانون الاسرة جاء 64نلاحظه هو أن المادة  ما درجة:الأقربون  -3

الحضانة وذلـك بقولهـا "... ثـم الاقربـون درجـة ..." دون ذكـرهم أو تحدیـدهم ومـن تـم نلجـأ إلـى نـص 

من قانون الاسرة التي تحلینا إلى قواعد الشـریعة الاسـلامیة وذلـك فـي حالـة غمـوض أو  222المادة 

ختلــــف فـــي تحدیـــد هــــؤلاء ت الآراءمــــا فـــي أمـــر محــــدد وبـــالرجوع إلـــى كتــــب الفقـــه نجـــد  غیـــاب تـــص

  الاتي:مستقرین على التصنیف  الاشخاص لكنهم

لقد إختلفـت المـذاهب الأربعـة فـي ترتیـب هـذه القریبـات فالمـذهب المـالكي  المحارم:القریبات من  -أ

یرنب القریبات من المحارم إبتداءا من الاخت وتقدم الشقیقة من الام وهذه الاخیـرة علـى اخـي لـلأب 

ه ثم عمة أبیه أخت جده ثم خالة أبیـه ثـم بنـت الأخ الشـقیق ثـم الـذي الام وبعـدها ثم عمته، أخت أبی

الــذي لأب ثــم بنــت الاخــت الشــقیقة ثــم تلــي الام ویلیهــا الاب وإذا اجتمــع هــؤلاء یقــدم مــنهن الاصــلح 

  1الأخت.وبعضهم رجع بنات الاخ على بنات  للحضانة

ة بــــأخوات المحضــــونة ثــــم بنــــات أمــــا المــــذهب الحنفــــي، فیرتــــب القریبــــات الحاضــــنات بدایــــ 

الأخوات ثـم الخـالات علـى خـلاف المـذهب المـالكي الـذي یرتـب الخالـة بعـد الأم ثـم بنـات الأخـوة ثـم 

عمــات المحضــون فخــالات الأم ثــم خــالات الأب ثــم عمــات الأم فعمــات الأب وتقــدم دومــا الشــقیقة 

  2والتي تلي الأم على أخت الأب. معلى الأ

د قــدم الأم وأمهاتهــا والأب وأمهاتــه فالجــد وامهاتهــا ثــم الاخــوات بــدء أمــا المــذهب الحنبلــي فقــ 

بالشــقیقة فالخالــة والعمــة ثــم خــالات امــه ثــم خــالات أبیــه ثــم عمــات أبیــه ثــم بنــات اخواتــه ثــم بنــات 

 اخواتــه ثــم بنــات اعمامــه ثــم بنــات عماتــه ثــم بنــات اخواتــه ثــم بنــات اعمامــه ثــم بنــات اعمــام امــه ثــم

  3.ام ابیهمبنات اع

                                           
  .406، ص 1950و زهرة، الأحوال الشخصیة دار الفكر العربي، الامام محمد اب - 1
  474المرجع نفسه، ص  - 2
 353السید سابق، مرجع سابق، ص  - 3
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وأخیــرا المــذهب الشــافعي الــذي كمــا متعــارف علیــه الأم أولــى بحضــانه ابنهــا ثــم أم الأم، وإن 

  1كلك شرط أن تكون وارثة، أما عن قریبات من المحارم من الأخت وأتي الأب على أتي الأم.

هـو مـن یسـتحق التاركـة كلهـا عنـد إنفـراده أو مـا  العاصـب الرجـال:العصبات مـن المحـارم مـن  -ب

بعد أخذ أصحاب القروض حقوقهم، والعاصب إذا كـان رجـلا فـلا یكـون إلا عاصـبا بنفسـه بقي منها 

مــن قــانون الاســرة التــي نصــت كــل ذكــر ینتمــي إلــى المالــك بواســطة ذكــر  152وهــذا حســب المــادة 

وقیاســا علــى المیــراث فــإن حضــانة الولــد تعــود لهــؤلاء ... " حالــة إســتعراف كــل الأشــخاص الســالف 

مـن ق. أ.ج هـذا الصـنف حسـب اربعـة جهـات اولهـا جهـة البنـوة ثـم  153لمـادة ذكرهم، وقد حـددت ا

  العمومة.جهة الأبوة ثم جهة الاخوة وأخیرا جهة 

وبناءا على ما تقـدم فـإن ترتیـب هـذه الفئـة یكـون بنـاءا مـا جـاءت بـه الشـریعة الاسـلامیة فیمـا 

  .بالمیراث وولایة النكاح یتعلق

إذا لــم یوجــد مــن یقــوم بحضــانة المحضــون مــن محــارم أو  العصــمة:المحــارم مــن الرجــال غیــر  -ج

العصــبات مــن المحــارم مــن الرجــال أو لــم یكــن أهــلا للقیــام بممارســة الحضــانة انتقــل هــذا الحــق إلــى 

محارم المحضون مـن غیـر العصـبة وهـم علـى النحـو الاتـي الجـد لـلام ثـم الاخ ثـم ابـن الاخ لـلام ثـم 

  2.فالخال للام بالعم للام ثم الخال الشقیق فالخال للا

  خصائص الحضانةالمطلب الثالث: 

من خلال تعریف الحضانة، یتبین أنها تهـدف إلـى نفـع الولـد لـذا اعتبـرت واجبـة وبالتـالي فهـي 

ـــد وتربیتـــه تربیـــة صـــحیحة مـــا یحقـــق مصـــلحته ومصـــلحة  مـــن النظـــام العـــام، لأنـــه بتحقیـــق نفـــع الول

للحاضـن والمحضـون وبمـا أنهـا  حقـاً مشـتركا مجتمعه، كما أنه بالنظر إلى الحق في الحضانة نجـده

  حق مشترك، وعلیه سنوضح ذلك فیما یلي:

  أولا: الحضانة من النظام العام

الحضــانة مــن النظــام العــام فلــیس للأبــوین الحــق فــي تغییــر أو تحریــف قواعــدها، فــإذا اتفقــت 

حضـانة لا تسـقط الأم مع والد الطفل على التخلي عن حضانة الولد لأي سبب من الأسباب، فـإن ال

عنها ما دامت قـد اسـتوفت كـل الشـروط وكانـت أهـلاً لممارسـتها، وقـد تجبـر الحاضـنة علـى حضـانة 

                                           
    216-218 ص ،دت، ط.ج، دمشق، 2عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون أحوال الشخصیة السوري، ج - 1
 220عبد الرحمان الصابوي، المرجع السابق، ص  - 2
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الصـــغیر حتـــى وإن تنازلـــت عنهـــا وحتـــى وإن لـــم تكـــن تتـــوفر فیـــه الشـــروط كاملـــة، مـــا عـــدا التـــي لهـــا 

ســقط إلا فالحضــانة شــرعت لحفــظ النفــوس، إذ لا ت 1علاقــة بأخلاقهــا إذا أن ذلــك لمصــلحة الطفــل، 

القاضي علـى وجـه الإلـزام، ولا یجـوز التحلـل منهـا  بعذر شرعي، لأنها ولایة شرعیة مقدرة، یحكم بها

  2إلا بإذن القاضي.

  الحضانة حق مشترك ثانیا:

تعتبــر الحضــانة عمــلاً مادیــاً یتصــف بصــفتین متقــابلتین همــا كــون الحضــانة حقــا وواجبــا فــي 

للحاضـــن، ومـــن جهـــة أخـــرى هـــي التـــزام علـــى نفـــس الوقـــت، فهـــي مـــن جهـــة حـــق للمحضـــون وحـــق 

الحاضن، ولهذا فإذا وقع الطلاق بین الزوجین فینتج مباشرة حق الأم في طلـب الحكـم لهـا بحضـانة 

، ومـن جهـة أخـرى هـي حـق للصـغیر »أنت أحق بـه«، لقوله صلى االله علیه وسلم: 3أبنائها الصغار

لأنه یكون عاجزاً عـن القیـام  حلة من حیاتهوذلك لاحتیاجه إلى من یرعاه ویقوم بشؤونه في هذه المر 

  بذلك بنفسه.

فإذا لم یحدد القاضـي الأم الحاضـنة أو امتنعـت عـن إمسـاكه فـإن حقهـا یسـقط بتنازلهـا عنـه، 

ولكــن حــق الصــغیر منهــا لا یســقط، فــإذا لــم یوجــد غیرهــا تجبــر علــى الحضــانة، لكــي لا یضــیع حقــه 

أســقطت الزوجــة  ین فــي الحضــانة حــق الصــغیر، ولــتنفــي التربیــة والرعایــة، باعتبــار أن أقــوى الحقــ

  4حقها فلا تستطیع إسقاط حقه أبدا .

 66یتبین مما سبق أن المشرع الجزائري أجاز للحاضن التنازل عن الحضانة بموجب المادة 

ق أج فاعتبرهــا مــن هــذا الوجــه حقــاً لهــو مــن وجــه آخــر قیــد هــذا الحــق بعــدم الإضــرار بالمحضــون 

ا الأخیـــر، أي أن المشـــرع تـــرك الســـلطة التقدیریـــة للقاضـــي فـــي تقـــدیر هـــذا الحـــق واعتبرهـــا حقـــاً لهـــذ

                                           
حسیني الحضانة في قانون الأسرة قضاء الأحوال الشخصیة والفقه الإسلامي، مذكرة ماجستیر، جامعة بن عكنون، كلیـة عزیزة  - 1

  .44، ص 2001الحقوق والعلوم القانونیة فرع عقود ومسؤولیة جامعة الجزائر 
وق جامعـة بـن یوسـف بـن خـدة، عیسى طعیبة، سكن المحضون في تشریع الأسرة والاجتهاد القضائي مـذكرة ماجسـتیر فـي الحقـ - 2

  . 42، ص 2011كلیة الحقوق فرع عقود ومسؤولیة الجزائر 
نبیلة تركماني، أسباب الطلاق وآثاره القانونیة والاجتماعیة، مذكرة ماجستیر في الحقوق جامعة بن عكنون كلیة الحقـوق والعلـوم  - 3

  .93، ص 2001القانونیة، فرع عقود ومسؤولیة، جامعة الجزائر، 
 .153، ص 2009، الجزائر، 01حسین طاهري، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونیة، ط - 4
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علـــى كـــون الحضـــانة حقـــاً  حســـب ظـــروف ومصـــلحة الطفـــل وقـــد أحســـن المشـــرع فـــي ذلـــك، ویترتـــب

  1لصغیر ما یلي:

الخلـع لا یبطـل،  أن الأم التي تخالع زوجها بمقابل خلع یتمثل في ترك حقها في الحضانة، فـإن -1

  یبطل. ولكن البدل

  تأخذه منه. لا یجوز للأم مصالحة زوجها بإسقاط حقها في حضانة الطفل في مقابل بدل -2

  الحضانة. لا یجوز للحاضنة أن تمتنع عن حضانة الولد إن لم تتوفر في غیرها شروط -3

  كما یترتب عن كون الحضانة حقاً للحاضن ما یلي:

مـن حاضـنه،  ق لـلأب أن ینتـزع الصـغیرإذا أعطیت الطفل لشخص توفرت فیـه شـروطها فـلا یحـ -

  لیعطیه لمن هو أقل درجة.

ضـیع لهـا حقهـا  لا یجوز للأب نقل المحضون مـن بلـد إقامـة الحاضـنة، لأنـه بفعلـه هـذا یكـون قـد -

  في الحضانة. 

حفاظــــاً لحــــق  إذا كانــــت للطفــــل مرضــــعة غیــــر الحاضــــنة، وجــــب إرضــــاعه فــــي منــــزل الحاضــــنة -

  2الحاضنة من الضیاع.

  الحضانة غیر قابلة للتجزئة ثالثا:

ـــذكور فقـــط دون ـــب الأم مقتصـــرا علـــى ال ـــة الحضـــانة، هـــو أن یكـــون طل  إن المقصـــود بتجزئ

أن هـذا  الإناث، أو مقتصراً على الإناث دون الذكور، أو تختار الأصـغر سـناً وتتـرك الآخـرین، رغـم

ومـــن أجـــل  نـــهبعـــد حقـــاً لـــلأم خاصـــة فـــي ظـــل عـــدم وجـــود نـــص قـــانوني یعـــالج هـــذه المســـألة، إلا أ

المحافظة على الترابط بـین الأبنـاء فقـد أصـدرت المحكمـة العلیـا فـي هـذه المسـألة قـرار، بعـدم تجزئـة 

أن الحضــانة لا یجــوز  الحضــانة لــلأم، حیــث جــاء فــي القــرار: مــن المقــرر فــي الشــریعة الإســلامیة

ن وضمهم إلى أمهـم تجزئتها بدون مبرر كما في القضیة الحالیة، فإن الأولاد الأربعة هم صغار الس

أولــى وأحــق وهــذا ملائــم للمصــلحة التــي یراعیهــا الشــرع فــي هــذا البــاب، ومــن جهــة أخــرى ثابــت مــن 

الرجــــوع إلــــى القــــرار المنتقــــد أن قضــــاة الاســــتئناف اعتمــــدوا فــــي حكمهــــم علــــى رفــــض المحضــــونین 

                                           
، 01بــدران أبــو العینــین بــدران الفقــه المقــارن للأحــوال الشخصــیة بــین المــذاهب الأربعــة الســنیة والمــذهب الجعفــري والقــانون ج  - 1

   542-544، ص ص1967"الزواج والطلاق"، دار النهضة العربیة، بیروت، 
   545-544بدران أبو العینین بدران المرجع السابق، ص ص  - 2
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الشـــریعة  لأبیهمـــا، وهـــذا مخـــالف لقواعـــد الالتحـــاق بأمهمـــا وعلـــى رغبتهمـــا فـــي بقائهمـــا عنـــد جـــدتهما

  الإسلامیة وقواعد القانون الوضعي".

ویلاحــظ مــن خــلال هــذا القــرار أن القــانون یمنــع تفرقــة الأولاد عــن بعضــهم الــبعض بعــد مــا 

تفـرق الأبـوان، والعمــل علـى إبقــائهم معـاً، سـواء كــان بقـاؤهم مــع أمهـم، أو حاضـنة أخــرى غیـر مهــم، 

حرجـة مـن حیـاتهم،  بناء، لأنهم یمرون بمرحلةحتى یبلغوا من نهایة الحضانة، وذلك حفاظاً على الأ

  1لهذا فإن تجزئة الحضانة تعد سبباً من أسباب سقوطها عن الأم.

  

  

  رابعا: الحضانة تتم بمقابل مالي أو بدونه

الآراء  بما أن الحضانة حـق، فیخـول لصـاحبه ممارسـته، سـواء بـأجر أو تبرعـاً، وهنـا اختلفـت

  لذلك:بین قائل بوجوب الأجر، وبین معارض 

ـــل مـــالي: الحضـــانة -1 إن الحضـــانة عمـــل شـــاق ومتعـــب یتطلـــب إمكانیـــات وجهـــوداً مادیـــة  بمقاب

وبالتالي فهل لهـذه  ومعنویة وطاقة جسدیة یمتد بذلها خلال سنوات ممارستها في سبیل رعایة الطفل

  الجهود مقابل مادي یشكل أجرة الحضانة؟

د أن المشـــرع الجزائـــري لـــم یتطـــرق إلـــى مـــن ق أج، نجـــ )78 -77 -76 -75(بـــالتمعن فـــي المـــواد 

وحتــى بــالرجوع إلــى  ل القــول بــأجرة الحاضــنة مــن عــدمها.أجــرة الحضــانة لیظــل التســاؤل قائمــاً حــو 

الفقهــاء لیســوا علــى قــول واحــد  نجــد أن 2ق أج،  222أحكــام الشــریعة الإســلامیة طبقــاً لــنص المــادة 

  في هذه المسألة:

رة علــى حضــانتها ســواء كانــت أمــاً أو غیرهــا، وبغــض فالمالكیــة قــالوا بأنــه لــیس للحاضــنة أجــ

النظر عن حالتها المادیة إن كانت موسرة أو معسرة، فإن كانت فقیرة ولولـدها المحضـون مـال أنفـق 

  علیها منه، لكونها فقیرة ولیست لكونها حاضنة

                                           
ســهام كــریال الحضــانة فــي قــانون الأســرة الجزائــري مــذكرة الماســتر، فــرع كلیــة الحقــوق والعلــوم السیاســیة عقــود ومســؤولیة البــویرة  - 1

  . 17ص  2013
الـــنص علیـــه فـــي هـــذا القـــانون یرجـــع فیـــه إلـــى إحكـــام الشـــریعة مـــن ق أ ج علـــى مـــا یلـــي:" كـــل مـــا لـــم یـــرد  222تـــنص المـــادة  - 2

  الإسلامیة". 
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والـد طفلهـا،  وبـینأما فقهاء الحنفیـة قـالوا بوجـوب أجـرة الحاضـنة إن لـم تكـن الزوجیـة قائمـة بینهـا  -

ولـــم تكـــن معتـــدة مـــن طـــلاق رجعـــي ولا تســـتحق أجـــرة الحضـــانة إذا كانـــت معتـــدة مـــن طـــلاق بـــائن 

  من أب الطفل، وذلك أن الأجرة حسبهم لیست عوضاً  وتستحق النفقة

نِ  وَالْوَالِدَاتُ يُـرْضِعْنَ أَوْلاَدَهُـنَّ حَـوْليَْ ﴿ تعالى:خالصاً بل هي كأجرة الرضاع للأمومؤونة ونفقة، لقوله 

لاَ تُكَلَّفُ نَـفْسٌ إِلاَّ وُسْـعَهَا  لاَ تُضَـارَّ وَالـِدَةٌ بِوَلـَدِهَا  وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِسْوَتُـهُنَّ باِلْمَعْرُوفِ  كَامِلَيْنِ  لِمَنْ أَراَدَ أَن يتُِمَّ الرَّضَاعَةَ 

هُمَا وَتَشَاوُرٍ فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا  وَإِنْ أَرَدتُّمْ أَن تَسْ وَلاَ مَوْلُودٌ لَّهُ بِوَلَدِهِ  وَعَلَى الْوَارِثِ مِثْ  لِكَ  فإَِنْ أَراَدَا فِصَالاً عَن تَـرَاضٍ مِّنـْ تـَرْضِعُوا لُ ذَٰ

 ]233الآیة  :البقرة﴾[نَّ اللَّهَ بِمَا تَـعْمَلُونَ بَصِيرٌ أَوْلاَدكَُمْ فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْكُمْ إِذَا سَلَّمْتُم مَّا آتَـيْتُم باِلْمَعْرُوفِ  وَاتَّـقُوا اللَّهَ وَاعْلَمُوا أَ 

فــي العــدة، فإنهــا لا تأخــذ نفقتــین مــن شــخص  وبمــا أن النفقــة ثابتــة لهــا بمناســبة الزوجیــة أو لوجودهــا

واحـد وإن تعـدد السـبب، ومـا عـدا هـؤلاء فـإن بـاقي الحاضـنات یأخـذن أجـر الحضـانة، أمـا الشـافعیة، 

  1أما أو غیرها، وهي غیر أجرة الرضاع. لأجرة سواء كانتفالحاضنة عندهم تستحق ا

ویــرى الحنابلــة أن للحاضــنة طلــب أجــرة الحضــانة والأم أحــق بحضــانة الصــغیر ولــو وجــدت 

متبرعــة تحضــنه مجانــا، وتجبــر الأم علــى حضــانة طفلهــا، وإذا اســتأجرت امــرأة لإرضــاعه وحضــانته 

الحضـانة تبعـاً، وإن اسـتؤجرت للحضـانة مـا یلزمهـا لزمها العقد، وإذا ذكر في العقد الرضاعة لزمتها 

  غیرها. الرضاع، وإن امتنعت الأم سقط عنها حقها وانتقل إلى

وعلیـه فكــان علــى المشــرع الجزائــري أن یتــدخل ویحسـم هــذه المســألة خاصــة وأن أجــرة الحاضــنة هــي 

مقابـل  أمر ضـروري لـیس فقـط بالنسـبة للحاضـنة بـل أیضـاً للمحضـون، لأن حصـول الحاضـنة علـى

مــا تقدمــه فیــه تحفیــز علــى القیــام بهــذه المهمــة علــى أحســن وجــه وبالتــالي فعــدم الوفــاء بهــذا المقابــل 

المــادي، خاصــة إذا كــان الحاضــن فــي حاجــة إلــى هــذا المقابــل یدفعــه إلــى الإحجــام عــن القیــام بهــذا 

  2.لا لضرره العمل، وفي هذا ضرر بالمحضون، والمعلوم أن الحاضنة قررت لنفع المحضون

أجـرة الحضـانة غیـر أجـرة الرضـاع، وهـي تجـب فـي مـال الصـغیر إن  :المدین بأجرة الحضانة -2 

كـان لــه مـال، فــإن لـم یكــن لــه مـال فیلــزم بـه أبــوه أو مـن كانــت تلزمــه نفقـة الصــغیر فـإن كــان معســراً 

عن الكسـب اعتبـر فـي حكـم عـدم الوجـود وفـوض أجـرة الحضـانة إلـى مـن تجـب علیـه نفقـة الصـغیر 

                                           
، 01ســامیة بــن قویــة، أثــار الحضــانة فــي الإســلام وقــانون الأســرة الجزائــري، المجلــة الجزائریــة للعلــوم الاقتصــادیة السیاســیة، ع - 1

  152، ص2010د.ب.ن 
   154سامیة بن قویة، المرجع السابق، ص  - 2
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دم وجود الأب، ویؤدیها إلى الحاضـنة، وإذا كـان قـادراً علـى الكسـب وجبـت علیـه وكانـت دینـا عند ع

الصــغیر أن یؤدیهــا للحاضــنة ویرجــع بهــا علــى  فــي ذمتــه وأمــراً بــالأداء، وعلــى مــن تجــب علیــه نفقــة

  1أیسر.الأب إذا 

ي أهـــل إذا أبـــت أم الولـــد أن تحضـــنه بـــأجرة، ووجـــدت مـــن محارمـــه مـــن هـــ: بـــالتبرع الحضـــانة -3

الصـغیر فـي  لحضانته كجدته أو خالته أو عمته تتبرع بحضانته، فإن كان لهـا الأجـر مسـتحقاً علـى

مالــه بــأن كــان لــه مــال ونفقتــه واجــب فیــه، فإنــه یســلم للمتبرعــة لأن فــي هــذا صــیانة لمالــه مــن غیــر 

مـال  إضرار به، فالمتبرعـة بحضـانته لیسـت أجنبیـة عنـه بـل هـي مـن محارمـه، وإن لـم یكـن للصـغیر

وكـــان أجـــر حضـــانته مســـتحقاً علـــى الأب، فـــإن كـــان موســـراً لا یعطـــى للمتبرعـــة بـــل یبقـــى عنـــد أمـــه 

ویجبــر الأب علــى دفــع أجرتهــا، لأن حضــانة الأم أصــلح للولــد مــن حضــانة غیرهــا لتــوفر الشــفقة ولا 

للمتبرعــة لأن فــي إلزامــه بــالأجر مــع إعســاره  ضــرر علــى الأب لأنــه موســر، وإن كــان معســراً یعطــى

  2إضرار به.

    

                                           
، 2005، الإسـكندریة 01، المكتب الجامعي الحدیث، ط02فقي، الموسوعة الشاملة في الأحوال الشخصیة، ج عمرو عیسى ال - 1

   194ص
  . 17سهام كربال، المرجع السابق، ص  - 2
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  الحضانة آثار: الثانيالمبحث 

رتـــب المشـــرع وقبلـــه الشـــریعة الاســـلامیة اثـــار ممارســـة الحضـــانة لكـــل الـــزوجین المنفصـــلین، 

سنركز على التأثیر الـذي یمارسـه ترتیـب المشـرع والشـریعة الإسـلامیة علـى ممارسـة الحضـانة حیـث 

ئتهم بشــكل ســلیم، فضــلاً عــن النفقــة التــي تتطلــب هــذه الأخیــرة جهــودًا كبیــرة فــي تربیــة الأطفــال وتنشــ

ـــدین توفیرهـــا لصـــالح المحضـــون. بالإضـــافة إلـــى ذلـــك، یوجـــد حقـــوق یتعـــین علـــى  یتعـــین علـــى الوال

الوالــدین توفیرهــا للأطفــال المحضــون، مثــل حــق الســكن وحــق الزیــارة للوالــد الــذي تــم الانفصــال عنــه 

  بعد الطلاق.

لكبیـرة المبذولـة مـن قبـل الحاضـنة فـي تربیـة سنسلط الضوء في المطلب الأول على الجهـود ا

الأطفال المحضون وأهمیة توفیر النفقة لصـالحهم. فالحاضـنة تقـوم بجهـود ملحوظـة لرعایـة الأطفـال 

وتنشــئتهم بشــكل صــحیح، وعلیهــا أن تحظــى بتعــویض عــادل لهــذه الجهــود. یشــمل التعــویض المــالي 

  اجاتهم الأساسیة.النفقة التي یتم تقدیمها لصالح المحضون لتلبیة احتی

أمــا المطلــب الثــاني فســنحاول مناقشــة حقــوق المحضــون التــي یجــب علــى الوالــدین توفیرهــا. 

واحدة من هذه الحقوق هي حـق السـكن، حیـث یحتـاج المحضـون إلـى بیئـة سـكنیة مناسـبة تـوفر لهـم 

م الانفصـال العنایة اللازمة وتساعدهم على النمو الصحیح. بالإضافة إلى ذلك، یمتلك الوالد الذي تـ

عنــه بعــد الطــلاق حــق الزیــارة، ویتوجــب علــى الوالــدین تــوفیر هــذا الحــق للوالــد الآخــر، حتــى یــتمكن 

  الطفل من الاستمرار في التواصل والتفاعل مع والده الآخر.

  المطلب الاول: نفقة الحضانة 

 مـــن المســـلم أن الطفـــل یحتـــاج إلـــى رعایـــة واهتمـــام مـــن الحاضـــن، بمـــا یشـــمل تـــوفیر التغذیـــة

والكسوة والعـلاج والسـكن، وكـل مـا یلـزم لتلبیـة احتیاجاتـه الأساسـیة وتربیتـه فـي بیئـة مناسـبة وتنشـئته 

بشكل سلیم. تتطلب هذه الجهود موارد مادیـة، مـن خـلال تـوفیر نفقـة المحضـون، وسـنناقش هـذا فـي 

  الفرع الأول من هذا المطلب. 

تقل عن نفقة المحضون، والمعـروف بــ"أجرة أما الفرع الثاني فیتضمن الجهود التي تستحق مقابل مس

  الحضانة".
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  الفرع الأول: نفقة المحضون.

ان مــن بــین الحقــوق الممنوحــة للطفــل والمحضــون وفقًــا للقــانون، یــأتي فــي مقــدمتها حقــه فــي 

النفقة، وذلك طالمـا أنـه لـم یبلـغ سـن الرشـد أو یعـاني مـن عجـز یمنعـه مـن الكسـب بسـبب التعلـیم أو 

  1 .الصغر

م الأب بتحمــل نفقــة ولــده وفقـًـا لعمــود النســب، وهــذا هــو الــرأي الــذي أجمــع علیــه الأئمــة یلــز 

الأربعــة. وعلــى الــرغم مــن أن الأصــل هــو أن نفقــة الولــد وســكنه تكــون مــن مــال الأب، أمــا إذا كــان 

  2الأب لا یملك مالا، فإنه ملزمًا بتوفیر النفقة لولده....

تقــــدیم تعریـــف مباشـــر للنفقــــة، بـــل تــــم التركیـــز علــــى وفقـًــا لقـــانون الأســــرة الجزائـــري، لــــم یـــتم 

أحكامهــا. إذ تعتبــر النفقــة الأمــوال التــي تنفــق علــى الطفــل لتلبیــة احتیاجاتــه الأساســیة، مثــل التغذیــة 

والكســوة والعــلاج والرعایــة وغیرهــا مــن الاحتیاجــات الضــروریة. یهــدف ذلــك إلــى ضــمان حیــاة كریمــة 

    ته الأساسیة في إطار الحاضنة أو الأب.وملائمة للطفل وتلبیة حقوقه واحتیاجا

  أولا: شروط استحقاق النفقة:

  ) وجوب نفقة الاب على الاولاد إذا كان موجودا او غیرها جزء من الكسب:1 

من قـانون الأسـرة الجزائـري "تجـب نفقـة الولـد علـى الاب مـالم یكـن لـه مـال  75نصت المادة 

لــدخول وتســتمر فــي حالــة إذا كــان الولــد عــاجزا لأفــه فبالنســبة للــذكور الــى ســن الرشــد والانــاث الــى ا

، وتسـتمر النفقـة فـي حالـة العجـز 3عقلیة او بدنیة او مزاولا للدراسة وتسقط بالاستغناء عنها بالكسـب

عن الكسب كما یجـاوز سـن الرشـد إذا كـان ولـد ذكـرا وكـذا بالنسـبة للأنثـى إن لـم تتـزوج وثـم الـدخول 

الســـابقة 75لقــد اشـــارت المــادة   4فقـــة بالكســب فـــإن نفقتهــا تســـقطبهــا إمـــا إذا كانــت اســـتغنت عــن الن

  الذكر شرطین اساسین هما:

                                           
  .153بادیس دیابي، صور واثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الاسرة المرجع السابق ص - 1
 یونیـو 12بتـاریخ  24المتضمن قانون الاسرة الجزائري الجریدة الرسمیة العـدد 1984و یونی09المؤرخ في 84-11القانون رقم  - 2

.198  
  926لحسن بن الشیخ اث مولیا، المرشد في قانون الأسرة، دون الطبعة، دار الهومة الجزائر، ص  - 3
 القضــــائیة العــــدد الاولالمجلــــة 1996/03/09بتــــاریخ  138958قــــرار المحكمــــة العلیــــا عرفــــة الاحــــوال الشخصــــیة ملــــف رقــــم  - 4

  .وما یلیها124 ص 1998
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مـن المقـرر قانونـا انـه یجـب نفقـة الولـد علـى الاب مـا لـم یكـن لـه (العلیـا وفقًا لقـرار المحكمـة 

عنهــا بالكســب...)، یلــزم الأب بتــوفیر نفقــة لولــده فــي حالــة عــدم تــوفر مــال  مــال وتســقط بالاســتغناء

الولد. ویتم تسقیط هذا الواجب في حالة وجود مصدر دخل لدى الولـد. وفـي القضـیة المـذكورة،  لدى

عندما قضى القضاة بعدم وجوب النفقة على البنت المتوفاة أو البنات العـاملات ولـدیهن دخـل، فـإن 

یـه قرارهم یتعارض مع القانون. وفي حالة وجود تلـك التعارضـات، یمكـن اسـتئناف القـرار المطعـون ف

    1وطلب نقضه.

  مــن قــانون المــدني الجزائــري، یكــون الولــد مســتحقًا للنفقــة حتــى بلوغــه ســن الرشــد،  40وفقًــا للمــادة

عامًا. وتستمر النفقة في حالة إصابة الولد بمرض عقلـي أو جسـدي، أو فـي حالـة  19والذي یعادل 

وب نفقــة الأب علــى الابــن اســتمراره فــي التعلــیم. وفــي القضــیة المــذكورة، قضــت المحكمــة العلیــا بوجــ

البــالغ. أمـــا بالنســبة للبنـــت، فیحـــق لهــا النفقـــة حتــى تـــاریخ دخولهـــا فــي الـــزواج، وبالتــالي فـــإن النفقـــة 

تستمر حتى زفافها ولیس بناءً علـى تـاریخ عقـد الـزواج المـدني، والأهـم هـو تـاریخ انتقالهـا إلـى منـزل 

  2.زوجها وبدء حیاتها الزوجیة

  عجز الاب عن الكسب او عدم وجوب النفقة على الابن.)  نفقة الاولاد حالة 2 

الأب ملزمًا بنفقة المحضون باعتبار الأصل العام إذا لم یكن له مال یكفي لتلبیـة احتیاجاتـه. إلا أن 

" في حالة عجز الاب تجب نفقـة الاولاد علـى الأم من قانون الأسرة استثنت في نصـها:  76المادة 

حالـة عجـز الأب عـن تـوفیر النفقـة، فإنـه یجـب علـى الأم تحمـل نفقـة  3"، إذا كانت قـادرة علـى ذلـك

الأولاد إذا كانت قادرة على ذلك. وبالتالي، یتم تحمیـل المسـؤولیة المالیـة لـلأولاد علـى الأم فـي حالـة 

  عدم قدرة الأب على توفیر النفقة، شریطة أن تكون الأم قادرة على تحمل هذه النفقة.

  ابقة الذكر تنتقل نفقة الاولاد من الأب إلى الأم بتوفر شرطین هما:الس 76من خلال نص المادة 

  * حالة عجز الأب وهو اعساره أي ان یكون الأب غیر قادر على الكسب.

                                           
  ، المجلة القضائیة العدد الاول25/12/1998بتاریخ  75227قرار المحكمة العلیا غرفة الاحوال الشخصیة ملف رقم  - 1

 وما یلیها.106ص 1991 
  .146، ص 2008یعقوبي عبد الرزاق، قضاء المحكمة في مادة شؤون الاسرة، دار الهومة، الجزائر،  - 2
 یونیـو 12بتـاریخ 24المتضمن قانون الاسرة الجزائري الجریـدة الرسـمیة العـدد 1984یونیو  09المؤرخ في  11/84لقانون رقم  - 3

.1984  
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  * قدرة الأم على الانفاق ان یكون لها دخل یجعلها تلبي حاجات ابنائها.

  لقاضي بالتعویض للطرفهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا: (من المقرر قانونا أن یحكم ا

المتضرر نشوز أحد الزوجین وتلتزم الأم بـدفع نفقـة الاولاد متـى كانـت قـادرة علـى ذلـك وعجـز الأب 

  1عن دفعها).

وفي حالة عجز الأب وكانت الأم غیر قـادرة علـى النفقـة فـان واجـب النفقـة ینتقـل الـى اقـارب الأولاد 

    2الاخرین.

  وجوب نفقة الاصول على الفروع. -3

مـــن قــانون الأســـرة تجـــب نفقـــة الاصــول علـــى الفـــروع والفـــروع علـــى  77ث نصـــت المـــادة حیــ

  3الأصول حسب القدرة والاحتیاج ودرجة القرابة في الارث.

فالمشــرع عنــدما نــص علــى نفقــة الأصــل ونفقــة الفــرع لــم یحــدد الأصــل ولا الفــرع. لا والأصــل هــو  

وان (نـزل). والأصـول عنـد الأمـام مالـك هـم  الأب وأب الأب وان علا، والفـرع هـو الابـن وابـن الابـن

الاباء والامهات المباشرون ولیس الأجـداد والجـدات مطلقـا، سـواء كـانوا مـن جهـة الاب او مـن جهـة 

الأم، اما الاحناف والشافعیة والحنابلة فالأصول عندهم الأب والجـد وان عـلا، والأم وأم الأم أو الأم 

  4وام الأب وان علوا.

مـــن قـــانون الأســـرة  72شـــارة الـــى ان المشـــرع الجزائـــري تكلـــم عـــن النفقـــة فـــي مـــادة " كمـــا تجـــدر الا 

الجزائـــري بقولـــه" فـــي حالـــة الطـــلاق، یجـــب علـــى الأب ان یـــوفر لممارســـة الحضـــانة ســـكنا ملائمـــا 

  للحاضنة، وان تعذر ذلك فعلیه دفع بدل الایجار.

                                           
المجلــــة القضـــائیة العـــدد الثــــاني     14/06/1994بتـــاریخ  110607قـــرار المحكمـــة العلیــــا غرفـــة الاحـــوال الشخصــــیة ملـــف  - 1

1995.  
   .538مولیا، الملتقة في قضاء الاحوال الشخصیة المرجع السابق، ص  لحسن بن الشیخ اث - 2
 12بتــاریخ  24المتضــمن قــانون الاســرة الجزائــري الجریــدة الرســمیة العــدد  1984یونیــو  09المــؤرخ فــي  84/11القــانون رقــم  - 3

  1984یونیو
  165أحمد النصر الجندي، المرجع السابق، ص  - 4



  �طار�المفا�يمي�ل��ضانة����ال�شر�ع�ا��زائري�الفصل��ول�:�                    

  

 
27 

هـذا مـا اتفـق  1متعلـق بالسـكن.وتبقى الحضانة في بیـت الزوجیـة حتـى تنفیـذ الأب للحكـم القضـائي ال

علیه الجمهور والأئمة الأربعـة، علـى أن الأب ملـزم بالنفقـة علـى الأولاد، خاصـة الأبنـاء الـذین لـیس 

  لهم مال یكفیهم لمعیشتهم.

  

  

  ثانیا: مشتملات النفقة.

ان النفقــة هـــي كـــل مـــا یحتـــاج إلیـــه الإنســـان لاقامـــة حیاتـــه مـــن طعـــام وكســـوة وعـــلاج وســـكن 

یلـــزم بحســـب العـــرف والعـــادة وهـــي مـــا یصـــرفه الـــزوج علـــى زوجتـــه وأولاده واقاربـــه  وخدمـــة وكـــل مـــا

  2بحسب المتعارف علیه بین الناس وحسب وسع الزوج.

ـــانون الأســـرة تشـــمل النفقـــة الغـــداء والكســـوة والعـــلاج  78حیـــث جـــاء فـــي نـــص المـــادة  مـــن ق

  3والسكن أو أجرته أو ما یعتبر من الضروریات في الغرفة العادة.

لمادة توسعت في شرح مضمون النفقة فزیـادة عـن النفقـة الغدائیـة تشـمل النفقـة الكسـوة والعـلاج هذه ا

والسكن أو اجرته وكل ما یعتبـر ضـروریا فـي العـرف والعـادة فیـدخل فیـه مصـاریف العـلاج بمـا فیهـا 

  4من الدواء والاستشارة الطبیة.

الاسـلامیة الا انــه اضـاف مــا ولقـد ذهـب المشــرع الجزائـري الـى مــا ذهـب إلیـه فقهــاء الشـریعة 

یســمى بنفقــة العــلاج وجعلــه فــي المرتبــة الثالثــة لمــا لــه مــن اهمیــة كالغــداء واللبــاس وبالتــالي یكــون 

  5المشرع الجزائري قد سایر متطلبات العصر الحالي وازدیاد حاجة الطفل القاصر للعلاج.

                                           
 27بتــاریخ 15المتضــمن تعــدیل قــانون الأســرة الجزائریــة الجریــدة الرســمیة العــدد  2005برایــر ف 27مــؤرخ فــي  05/02الامــر  - 1

   2005فبرایر
نســـیمة الامـــل حیقیـــري، نفقـــة المحضـــون وفـــق التعـــدیلات المســـتخدمة فـــي قـــانون الاســـرة الجزائـــري، المجلـــة العربیـــة فـــي العلـــوم  - 2

  .104، ص 2017وان ج 27، 2الإنسانیة والاجتماعیة، جامعة وهران، العدد، 
 12بتــاریخ  24المتضــمن قــانون الأســرة الجزائریــة الجریــدة الرســمیة العــدد  1984یونیــو  09المــؤرخ فــي  84/11القــانون رقــم  - 3

   1984یونیو
  148یعقوبي عبد الرزاق، المرجع السابق،  - 4
  104نسیمة امال حیفري، المرجع السابق، ص  - 5
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مــن قــانون  78قــا لــنص المــادة حیـث جــاء علــى قــرار المحكمــة العلیــا المبــدأ یحــق للمــرأة المطلقــة طب 

  1الأسرة المطالبة بمصاریف النفاس باعتبارها من عناصر النفقة.

  ) تقدیر النفقة:1

مــن قــانون الأســرة الجزائــري فــي مســالة تقــدیر النفقــة علــى مــا یلــي یراعــي  79نصــت المــادة 

مـــن القاضـــي فـــي تقـــدیر النفقـــة حـــال الطـــرفین وظـــروف المعـــاش ولا یراجـــع تقـــدیر قبـــل مضـــي ســـنة 

  2" .الحكم

مراعاة حال الزوجین یتوجب من القاضي التحري عن حالهما لمعرفة مصدر معیشة الـزوج والزوجـة 

ومــداخیلیهما كــالاطلاع علــى قســیمة الاجــرة او كشــف الممتلكــات وللقاضــي الاســتعانة بــالخبراء فــي 

مطلــع كــل ذلــك ولتماشــي النفقــة مــع تغیــر ظــروف المعیشــة، باســتطاعة القاضــي مراجعــة تقــدیره مــع 

  3سنة جدیدة ابتداءا من النطق بالحكم المقدر للنفقة او الحكم المراجع لها.

القاضــي وحــدة هــو الــذي لــه صــلاحیة تقــدیر النفقــة المســتحقة للأطفــال، فلــیس للحاضــنة إن و 

تفــرض علــى الاب مبلغــا معینــا كمــا انــه لــیس لاب ان یــدفع مبلــغ الــذي یحــدده هــو بنفســه ومــع ذلــك 

ان مقتـــدرا أن یمـــنح لأبنائـــه اكثـــر مـــن المبلـــغ المحـــدد قضـــاءا ولكـــن لـــیس لـــه ان بإمكـــان الأب ان كـــ

  .4یمنحهم اقل منه

بالرجوع الى احكام القضاء نجدها في مجملها تأخـذ بعـین الاعتبـار حـال الـزواج عنـد تقـدیر و 

النفقــة حیــث قضــى المجلــس الأعلــى ســابقا انــه مــن المقــرر قــانون ان عــدم الاطــلاع علــى الوضــعیة 

ة والاجتماعیة للزوج وعلى مرتبه الشهري واغفال ذكر السندات التي اعتمدت علیها في تقـدیر المادی

  .5المبلغ یجعل القرار یستوجب النقض

                                           
مجلـة المحكمـة العلیـا العـدد الثـاني.  2009/06/10بتـاریخ  390381لاحوال الشخصـیة ملـف رقـم قرار المحكمة العلیا غرفة ا - 1

 وما یلیها 295ص  2008
، بتــاریخ 24، المتضــمن قــانون الأســرة الجزائــري، الجریــدة الرســمیة، العــدد 1984یونیــو  09) المــؤرخ فــي 84/11القــانون رقــم ( - 2

  1984یونیو  12
   286- 285لیا، المرشد في قانون الأسرة المرجع السابق، ص لحسن بن الشیخات آث مو  - 3
  163احمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  - 4
، المجلــة القضــائیة، العــدد الثــاني، 15/12/1980بتــاریخ  32812قــرار المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة، ملــف رقــم  - 5

   .105ص
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  تقدیر استحقاق النفقة -2

یعتبــر النفقــة حــق الأفعــال فعلــى الحاضــن ان یبــادر بالمطالبــة بهــا أمــام القاضــي، حیــث جــاء 

ة مــن تــاریخ رفــع الــدعوى وللقاضــي ان یحكــم باســتحقاقها مــن ق.ا تســتحق النفقــ 80فــي نــص المــادة 

  1بناءا على بیئة للمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى .

تسري نفقة الأبنـاء المقیمـین عنـد والـدهم بعـد الطـلاق مـن تـاریخ التحـاقهم بوالـدتهم الحاضـنة  

  2 وممارستها لواجبات الحضانة.

  

  ثالثا: صندوق النفقة.

مــؤرخ  01-24القــانون قــانون رقــم  لتــدابیر الحصــول علــى النفقــة فــير بحســب التعــدیل الأخیــ

، والمتضـمن تــدابــیـــر خاصـة للحصــول 2024فــیفري ســـنة  11الموافـق  1445في أوّل شعبان عـام 

علـــى النفقـــة، إلـــى تحدیـــد التـــدابیر الخاصـــة التـــي تضـــمن للأطفـــال المــــحضونین والنســـاء المطلقـــات 

  وم بها قضائیا لصالحهم.الحصول على النفقة المـحك

فإنــه فــي حــالات عجــز الــزوج عــن دفــع النفقــة او امتناعــه أوعــدم معرفــة  هــذا القــانونوحســب 

مكــان إقامتــه، یــتم دفــع مســتحقات النفقــة مــن طــرف الدولــة ولكــن لا یُســقط التــزام المــدین بــدفعها ولا 

  یحول دون متابعته أمام العدالة.

قدمة من طرف الدولة یتم بعد إیداع طلـب مرفـق كما أن الاستفادة من مبلغ النفقة الم

  بوثائق ثبوتیة.

وینص القانون علـى ان إیـداع طلبـات الحصـول علـى النفقـة للمطلقـات مـن طـرف الدولـة یـتم 

  على مستوى مكتب مخصص لهذا للغرض بكل محكمة.

                                           
 12بتاریخ  24، المتضمن قانون الأسرة الجزائري، الجریدة الرسمیة، العدد 1984یو یون 09) المؤرخ في 84/11القانون رقم ( - 1

  . 1984یونیو 
، مجلـة المحكمـة العلیـا، العـدد 17/01/2007، بتـاریخ 3772189قـرار المحكمـة العلیـا، غرفـة الأحـوال الشخصـیة، ملـف رقـم  - 2

  .469، ص2007الثاني، 
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فــي حـــین یفصـــل القاضـــي المخـــتص فـــي طلـــب الحصـــول علـــى النفقـــة مـــن طـــرف الدولـــة فـــي آجـــال 

  أیام. 5أقصاها 

وتتم عملیة صرف النفقة المخصصة من طرف الدولة عبر صـندوق النفقـة المخصـص لهـذا 

یوما ثـم تصـبح بشـكل دوري كـل شـهر إلـى حـین صـدور أمـر بسـقوطها  25الغرض في أجل أقصاه 

 1أو تعدیلها.

  الفرع الثاني: أجرة الحضانة.

یمكــن الاعتیــاض عنــه لمــا كانــت الحضــانة خدمــة الطفــل والقیــام بشــؤونه فهــي عمــل مشــروع 

بالمال، هذا العمل الذي تقوم به الحاضنة من رعایة وحفظ المحضون خـلال فتـرة الحضـانة تسـتحق 

به اجرا یسمى اجرة الحضانة وهي تختلف عن نفقة المحضون، فهذه الأخیرة تسدد لتغطي حاجیـات 

  2المحضون، اما الأجرة فهي تقدم للحاضنة عوضا لخدمتها اذا طالبت بها.

، 78، 75مستوى التشریع في الجزائر فانه لم یقل بـأجرة الحضـانة بـالتمعن فـي المـواد ( على

) مـن 222) لیظل التسـاؤل قائمـا فـي القـول بـأجرة الحضـانة مـن عـدمها، سـیما وإن المـادة (76، 77

قانون الأسـرة تحیلنـا علـى مبـادئ الشـریعة الإسـلامیة، وإن فقهـاء الشـریعة لیسـوا علـى قـول واحـد فـي 

  .3المسالة هذه

ذهب المذهب المالكي انه لا أجرة للحضانة، اي لیس لها أجـرة للحاضـنة أي فـي نظیرهـا ولـیس لهـا 

أن تتفــق علــى نفســها مــن نفقــة الولــد لأجــل حضــانتها، وهــذا هــو قــول مالــك الــذي رجــع الیــه وأخــذ بــه 

هــا النفقــة علــى ابــن القاســم، بعــد أن كــان یقــول: ینفــق علیــه مــن مــال الغــلام، نعــم ان كانــت معســرة فل

  4نفسها من ماله لعسرها لا للحضانة.

                                           
یتض��من ت�دابیر خاص�ة للحص�ول عل�ى النفق�ة. م��ن ج.ر.ج.ج.  2024فبرای�ر س�نة 11ھ�الموافق ل�ـ 1445ع�ام  م�ؤرخ ف��ي أول ش�عبان 01-24ق�انون رق�م  - 1

  2024فبرایر سنة 11، 10العدد

، المتضمن صندوق النفقة، الصادر بالجریـدة الرسـمیة، العـدد الأول بتـاریخ 2005یونیو  04) المؤرخ في 15/01القانون رقم ( - 2

   2005یونیو 07
   145یة حمیدو، المرجع السابق، ص شتوار زك - 3
   156، المرجع السابق، ص يبادیس دیاب - 4
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اما فقهاء الحنفیة قالوا بوجـوب أجـرة الحضـانة ان لـم تكـون الزوجیـة قائمـة بینهمـا وبـین الولـد 

ولـــم تكـــن معتـــدة مـــن طـــلاق رجعـــي، ولا تســـتحق أجـــرة الحضـــانة اذا كانـــت معتـــدة مـــن طـــلاق بـــائن 

الأحناف لیست عوضا خالصـا، بـل هـي كـأجرة  وتستحق النفقة من أب الطفل ذلك ان الأجرة حسب

  1الرضاع الأم مؤونة ونفقة وبما ان النفقة ثابتة لها بمناسبة الزوجیة أو لوجودها في العدة.

فإنها لا تأخذ نفقتین من شخص واحد ان تعدد السبب وما عدا هؤلاء فـان بـاقي الحاصـنات یاخـدن  

  2أجرة الحضانة.

لا یعنـي انــه لا یجـوز للحاضــنة المطالبـة بهــا مـا دامــت فسـكوت المشـرع عنــد أجـرة الحضــانة 

مــن قــانون الأســرة الجزائــري الا انــه یمكــن  222هنــاك احالــة الــى الفقــه الاســلامي بمقتضــى المــادة 

بالنســـبة لأحكـــام القضـــاء  3یلبـــي طلـــب الحضـــانة ویحكـــم لهـــا بهـــا 222للقاضـــي اســـتنادا مـــن المـــادة 

مسـالة أجـرة الحضـانة، حتـى جـاء قـرار المحكمـة العلیـا ان  الجزائري لم نجد له تطبیقات كثیـرة تعـالج

الحكم باجرة شهریة للحاضنة مقابل سهرها وقیامها بحضانة اولادها والـذین اسـندت حضـانتهم لهـا لا 

یعـد مخالفــة جوهریــة فـي الجــراءات لان قیــام الحاضـنة بهــذه المهمــة فـي بلــد اجنبــي بمـا یحتــوي علیــه 

یس نفس المهمة اذا اسـندت لهـا وهـي فـي موطنهـا، حتـى لـو لـم یكـن من تقالید وصعوبة في الحیاة ل

ینص علیها القانون الجزائري، لان في ذلك تشجیع لها ودفع للقیام بشؤون محضونها بكل مـا تملكـه 

  4من جهده.

  المطلب الثاني: حق المحضون في السكن والزیارة

لـــى الاب تـــوفیر كـــل باعتبـــار أن الحضـــانة هـــي تربیـــة الصـــغیر ورعایـــة شـــؤونه لـــذا یجـــب ع

الظــروف الملائمــة مــن أجــل نشــأة الصــغیرة فــي بیئــة ســلیمة لیحضــى برعایــة والتربیــة اللازمــة، حیــث 

یعتبر السكن مـن المتطلبـات والحاجیـات الضـروریة الحضـانة لیعـیش المحضـون مـع الحاضـن سـواء 

بهـذا الحـق، كان الأب أو الأم وان لم یوفر له المسكن فمصیر الطفل سوف یضـیع بسـبب الاخـلال 

                                           
  .68أحمد محمد علي دواد المرجع السابق، ص  - 1
 .185، المرجع السابق، ص بادیس دیابي - 2
ة الحقــوق والعلــوم بوخــاتم أمینــة الحقــوق المالیــة للمطلقــة بــین الشــریعة الاســلامیة وقــانون الاســرة الجزائــري مــذكرة ماجســتر، كلیــ - 3

 66ص  2007السیاسة قسم الحقوق 
، مجلـــة المحكمـــة العلیـــا، العـــدد 12/04/2006بتـــاریخ  355718قـــرار المحكمـــة العلیـــا غرفـــة الاحـــوال الشخصـــیة، ملـــف رقـــم  - 4

 477ص 2006الأول، 
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ومــن ابــرز الحقــوق المترتبــة عــن آثــار الحضــانة الزیــارة، فهــي حــق لكــل مــن الــزوجین واكــل مــن یریــد 

  رؤیة المحضون في رؤیته وتكون في مكان محدد ولوقت معین وهناك عدة تدابیر لحق الزیارة. 

  الفرع الأول: حق المحضون في السكن

یكن للصـغیر مـال مـن أجـل ذلـك، حیـث  مسكن الحضانة من نفقة الصغیر على ابیه إذا لم 

  اوجب القانون ان یوفر مسكن الحضانة لولده.

من قانون الأسرة الجزائـري علـى فـي حالـة طـلاق یجـب علـى الاب ان یـوفر  72حیث نصت المادة 

لممارسـة الحضـانة ســكنا ملائمـا للحاضـنة، وان تعــذر ذلـك فعلیــه دفـع بـدل الایجــار وتبقـى الحاضــنة 

  1تى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن.في بیت الزوجیة ح

  

  

  

  أولا: التزام الأب بین ضرورة تهیئة سكن للمحضون أو دفع بدل الإیجار

ألــزم المشــرع صــراحة الأب بتهیئــة الســكن للمحضــون وإن تعــذر ذلــك فعلیــه تأجرتــه وهكــذا لــم 

سكن لممارسة الحضـانة، یترك المشرع الجزائري للزوج أي خیار فهو مجبر على أن یوفر للحاضنة 

  فالمشرع أوجب أن یكون السكن المهیأ من قبل الأب ملائما للحضانة.2أو أن یدفع الإیجار 

ـــم للحضـــانة: -1 ـــوفیر الأب مســـكن ملائ لعـــل المقصـــود بالســـكن الملائـــم هـــو أن یكـــون ملائمـــا  ت

إختیـار  للحاضنة والمحضونة معـا حسـب وضـعیة الأب وحالتـه الإجتماعیـة، وأن لا یكـون قصـد مـن

الســكن الإضـــرار بالحاضــنة كوجـــود فــي مكـــان معــزول ولا تتـــوفر فیــه شـــروط العــیش والنظافـــة عـــدم 

  وجود ماء أو كهرباء.

أن تقدیر ملائمة السكن للحاضنة یخضع لتقدیر قاضي الموضوع في حالـة رفـض الحاضـنة السـكن 

ارات المحكمـــة لممارســـة ، وهـــذا مـــا جـــاء فـــي أحـــد قـــر 3المهیـــاً، ولابـــد أن یكـــون لهـــذا الـــرفض مـــایبرره 

                                           
 27بتــاریخ 15رســمیة العــدد المتضــمن تعــدیل قــانون الأســرة الجزائریــة الجریــدة ال 2005فبرایــر  27مــؤرخ فــي  02/05الامــر  - 1

   2005فبرایر
 .139فاطمة حداد، نفس المرجع، ص  - 2
  157بادیس دیابي ، المرجع السابق، ص  - 3



  �طار�المفا�يمي�ل��ضانة����ال�شر�ع�ا��زائري�الفصل��ول�:�                    

  

 
33 

العلیـــا للحاضـــنة الحـــق فـــي بـــدل الإیجـــار إذا كـــان الســـكن المـــوفر مـــن طـــرف الأب غیـــر 1الحضـــانة 

  ملائم.

مـن قـانون الأسـرة نجـدها تشـیر إلـى أنـه  72بالرجوع إلى نـص المـادة : التزام الأب ببدل الإیجار -2

ئجار مســــكن لممارســــة فــــي حالــــة عجــــز الــــزوج عــــن تــــوفیر مســــكن یتوجــــب علیــــه دفــــع الأجــــرة بإســــت

الحضــانة، أو دفــع بــدل الإیجــار ویبــدو أن هــذا هــو الوضــع الأفضــل لــلأم خصوصــا إذا لــم یكــن لهــا 

دخـل خــاص تنفـق علــى نفسـها منــه، لأن تـوفیر الســكن المسـتقل وإن كــان یحقـق منفعــة للصـغار فقــد 

الناحیــــة تكــــون النفقــــة لا تغطــــي مطــــالبهم ومطالــــب الزوجــــة المطلقــــة، لأن الأب غیــــر مســــؤول مــــن 

  2القانونیة على نفقتها.

فــي الفقــرة الأولــى مــن قــانون  72إن عبـارة بــدل الإیجــار المنصــوص علیهــا فــي نــص المــادة  

الســـكن إضـــافة إلـــى الإیجـــار  الأســـرة یقصـــد بهـــا أجـــرة المســـكن فقـــط، وهـــذا التحدیـــد مـــن صـــاغ لأن

  تلحق به عدة أعباء وهي:  الشهري

  ن علیهالرسوم والضرائب المختلفة والتأمی  -

  3مصاریف رسم المنزل الخاصة بالمستأجر. -

  مصاریف الاستهلاك المیاه والغاز، والكهرباء. -

  بقاء الحاضنة في بیت الزوجیة: -ثانیا 

على بقـاء الحاضـنة فـي بیـت الزوجیـة إلـى حـین تنفیـذ  72جاءت في الفقرة الثانیة من المادة 

  الأب الحكم القضائي المتعلق بالسكن.

الذي إستحدثه المشرع ببقاء الحاضنة حتى تنفیذ الحكم فـي مسـكن الزوجیـة، هـذا إن الإجراء 

ـــذ هـــذا الالتـــزام بتـــوفیر الســـكن لممارســـة الحضـــانة  ـــى تنفی ـــدفع الـــزوج إل الإجـــراء إن كـــان أســـتحدث ل

                                           
مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني  2013/05/14بتاریخ  079230قرار المحكمة العلیا، غرفة الاحوال الشخصیة، ملف رقم  - 1

   وما یلیها 276ص  2013
الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري، المعدل (دراسـة مقارنـة)، الطبعـة الأولـى، دار الخلدونیـة للنشـر والتوزیـع الجزائـر  یخشو بن  - 2

  26ص  - 2008
   .143-142فاطمة حداد المرجع السابق، ص  - 3
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خصوصــا عنــدما لا تجــد الأم المطلقــة وبعــد انتهــاء العــدة مكانــا تلجــأ إلیــه، ولــو بشــكل مؤقــت ریتمــا 

  1كنا للحضانة.یوفر الزوج مس

لا یمكـن تصـور قیــام نـزاع بــین الزوجـة وزوجهــا یصـل إلــى حـد الطــلاق، وإن الزوجـة مازالــت 

فــي مســكن الزوجیــة إلــى غایــة صــدور حكــم الطــلاق بــل إلــى غایــة تنفیــذ الجــزء مــن الحكــم المتعلــق 

 بالمســكن، وهنــا فــي رأینــا وضــع یكــون فــي حكــم المســتحیل، لأن الزوجــة إمــا أن تكــون قــد خرجــت أو

أخرجــت مــن بیــت الزوجیــة ولــم یعــد أحــد الــزوجین یطیــق الجلــوس مــع الــزوج الأخــر أثنــاء فتــرة قیــام 

  2النزاع.

فـي فقرتهـا الثانیـة تحمـل الكثیـر مـن عـدم الدقـة أن المشـرع الجزائـري لـم  72لذلك فـإن المـادة 

یاغة یكــن موافقـــا فـــي مراحلـــه الرامیــة لإعطـــاء المطلقـــة حـــق الســـكن وعــدم الخـــروج منـــه، لكـــون الصـــ

  3بالشكل الذي جاءت به المادة لیست سلیمة ومجانبة للصواب.

  الفرع الثاني: حق المحضون في الزیارة  

إن الولــد بعــد طــلاق والدیــه یبقــى مــع أحــد الوالــدین دون الآخــر، وعلیــه إذا أســندت الحضــانة 

المادیــة  لأحــدهما یكــون للطــرف الآخــر حــق الزیــارة لولــده، فرعایــة المحضــون لا یشــمل فقــط الرعایــة

  فقط بل تتطلب الرعایة المعنویة خلال الزیارة. 

كان قضاة المحاكم قبل تعـدیل قـانون الأسـرة بعـد أن یحكمـوا بـالطلاق یحكمـون مباشـرة بحـق 

 64الزیارة أي زیارة المحضون للزوج الأخر، الذي تستند إلیه الحضانة ذلك تطبیقا لمضمون المادة 

مـــن  442مكـــرر وكـــذا نـــص المـــادة  57ضـــاف المشـــرع المـــادة مــن قـــانون الأســـرة، أمـــا بعـــد تعـــدیل أ

  قانون الإجراءات المدنیة والإداریة.

فقــد أصــبح مــن حــق أي واحــد مــن مســتحقي الحضــانة بمــا فیهمــا الأب والأم أو غیرهمــا أن 

یتقــدم بطلــب فــي شــكل عریضــة فیفصــل القاضــي بموجــب أمــر ویمــنح حــق الزیــارة المؤقــت للطــرف 

  1نة.الذي لم تسند له الحضا

                                           
 260الرشید نفس المرجع، ص  شویخبن  -1
 .146عبد العزیز سعد المرجع السابق، ص  - 2
  .158ي، مرجع السابق، ص، اببادیس دی - 3
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السالفة الذكر .... وعلى القاضي عنـدما یحكـم بإسـناد الحضـانة أن  64حیث جاء في نص المادة  

یحكــم بحــق الزیــارة ". الجملــة الأخیــرة أمــرت القاضــي بإعطــاء حــق الزیــارة ولــو غفــل عنهــا المعنــي 

 بـــالأمر فـــإن الحكـــم یكـــون معیبـــا إذا نطـــق بإســـناد الحضـــانة دون الـــنص علـــى حـــق الزیـــارة، ومنطـــق

ذلكلیسا لمصلحة الغیر بقدر ما هو مكرسا لمصلحة المحضون الذي لا ینبغي أن تنقطع على أهلـه 

  نهائیا.

لــم یكــن حصــریا علــى الأب والأم مــن لــم تســند إلــیهم  64حــق الزیــارة المنــوه علیــه فــي المــادة 

و الحضانة، بل یتعدى الأمر إلى كل من له مصلحة مراعـاة لمصـلحة المحضـون، فقـد تقـرر للجـد أ

  2العم أو الخال أو أي شخص آخر یهمه أن یظل المحضون على صلة به.

ویجب على قاضي شؤون الأسرة عندما یحكم بالزیارة التـي قـد تكـون لـلأب أو الجـد أو لغیـره 

: ( مـن المقـرر 1988أفریـل  21من مستحقي الحضانة، فجاء فـي قـرار المحكمـة العلیـا المـؤرخ فـي 

  3الجد لابن الابن یكون له حق الزیارة أیضا ...).شرعا أنه كما تجب النفقة على 

  المشرع الجزائري لم ینص صراحة على مدة الزیارة ومكان ممارستها وهذا ما سنتطرق إلیه:

  

  

  أولا: مدة الزیارة

الســابقة الــذكر أو مــن خــلال نصــوص قــانون  64القــانون الجزائــري مــن خــلال نــص المــادة 

ح لأن المســألة رضــائیة وقــد یتفــق الأطــراف علــى تحدیــدها الأســرة لــم یحــدد مــدة الزیــارة بــنص صــری

زمانا ومكانا المشرع الجزائري لم یخص مسألة الزیارة من حیث مـدتها وعـددها، فهـل تكـون یومیـا أو 

    4أسبوعیا أو شهریا.

                                                                                                                                            
بــن هبــري عبــد الحكــیم، أحكــام الصــلح فــي شــؤون الأســرة، وفــق التشــریع والقضــاء الجزائــري، دون طبعــة، دار الهومــة، الجزائــر  - 1

  262، ص 2018
   .159المرجع السابق، ص ، بادیس دیابي - 2
، مجلــة الإجتهــاد القضــائي لغرفــة 041988/21یخ بتــار  189181قــرار المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة ملــف رقــم  - 3

 125عن یعقوبي عبد الرزاق، المرجع السابق، ص  وما یلیها 192ص  - 2001الأحوال الشخصیة العدد الخاص 
  .160المرجع السابق، ص ،بادیس دیابي - 4
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ـــد نصـــت  ـــى حـــد تضـــر بالصـــغیر، فق ـــة جـــدا إل ـــارة قلیل ـــذي یحـــدد أوقـــات الزی القاضـــي هـــو ال

راتها: الحكم بحق الزیارة مرتین في الشـهر خرقـا للقـانون، ومـن حـق الأب المحكمة العلیا في أحد قرا

  1زیارة أبنائه على الأقل مرة في الأسبوع.

مــا إســتقر علیــه القضــاء فــي الجزائــر أن حــق الزیــارة یمــنح فــي العطــل والأعیــاد والمناســبات الدینیــة  

  2والوطنیة.

  ثانیا: مكان الزیارة

لذي یتمتع المحضون برعایة زائره ولم تطلـب الأمـر سـاعات یكون مكان الزیارة ذلك المكان ا

معــدودات، ولــذلك لا یمكــن أن یكــون مكــان الزیــارة یســبب حرجــا للزائــر لمســكن المطلقــة مــثلا لأنهــا 

  أصبحت أجنبیة عنه.

حیث جاء في قرار المحكمة العلیا من المقرر فقها وقضاء أن حـق الشـخص لا یقیـد إلا بمـا 

ارة الأم أو الأب لأولاده مــن لكــل منهمــا، وعلــى مــن كــان عنــده الولــدان یســهل قیــده بــه القــانون، فزیــ

علــى الأخــر اســتعماله علــى النحــو الــذي یــراه بــدون تضــیق أو تقیــد أو مراقبــة فالمشــرع أو القــانون لا 

  3یبني الأشیاء على التخوف بل على الحق وحده.

ســـتخدامه بســـبب مـــا حـــدث كمـــا نجـــد فـــي الكثیـــر مـــن الأحیـــان أن حـــق الزیـــارة ســـيء الأوان إ

ـــذلك نرجـــوا لـــو أن المشـــرع یأخـــذ فـــي  بینهمـــا مـــن طـــلاق فیـــذهب الأطفـــال ضـــحیة هـــذا النـــزاع ز ول

الحســبان هــذه المســألة لأنهــا مــن الأهمیــة بمكــان حتــى لا یضــار الأبــوان والصــغار مادیــا ومعنویــا، 

وع بشـكل نهـائي من ق أ ج یشمل عبارة الزیارة منعا لرفع الـبس عـن الموضـ 64لیصبح نص المادة 

  4وصریح، حتى لا ینبغي أیة حجة یتذرع بها هذا الطرف أو ذلك .

  

  

                                           
المجلــة القضــائیة العــدد الرابــع   ، 1990/04/16، بتــاریخ 55784قــرار المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة، ملــف رقــم   - 1

   126، ص1991
   160بادیس دیابي ، المرجع السابق، ص  - 2
، المجلــة القضــائیة، العــدد الأول، 30/06/1990، بتــاریخ 78991قــرار المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة، ملــف رقــم  - 3

  55، ص.1992
   259الرشید المرجع السابق، ص  شویخبن  - 4



  

 

  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

   

 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 الفصل الثاني:

 دعاوى الحضانة والجرائم المتعلقة بمخالفة أحكامها
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یــأتي هــذا الفصــل الثــاني لتنــاول الجوانــب الإجرائیــة والجنائیــة المتعلقــة بهــذا النظــام القــانوني 

  الهام.

حدید الجهـات المختصـة في المبحث الأول، سیتم التركیز على دعاوى الحضانة، من حیث ت

بــالنظر فیهــا، وبیــان الإجــراءات والشــروط الواجــب توافرهــا لرفــع هــذه الــدعاوى. كمــا ســیتم اســتعراض 

مختلف الأحكام القضائیة الصادرة في هذا الشأن، والتي قد تكون متعلقة بتقریـر الحضـانة أو نزعهـا 

  أو تعدیل شروطها.

رائم المتعلقـــة بمخالفــــة أحكـــام الحضــــانة، أمـــا فــــي المبحـــث الثــــاني، فســـیتم التطــــرق إلـــى الجــــ

، وكـذا الإجـراءات القانونیـة المتبعــة  م الطفـل المحضــون أو التعـدي علیـهكجریمـة الامتنـاع عـن تسـلی

    للمطالبة بتطبیقها.
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  للحضانةالمبحث الأول: الدعاوى 

مثــل تتنــاول فــي هــذا المبحــث الــدعاوى المتعلقــة بشــقیها المــدني والجزائــي فالــدعاوى المدنیــة تت

أمــا الــدعاوى  غیــره،إمــا فــي المطالبــة بإســناد الحضــانة لصــاحب الــدعوى المرفوعــة أو إســقاطها عــن 

  الجزائیة فتتمثل في مخالفة تنفیذ أحكام الحضانة.

  الدعاوى المدنیة للحضانة: المطلب الأول

ودعـــوى اســـقاط  وتتمثـــل هـــذه الـــدعاوى فـــي دعـــوة اســـتاد الحضـــانة، دعـــوى تمدیـــد الحضـــانة.

  الحضانة.

  الفرع الأول: دعوى إسناد الحضانة 

الروحین سواء طـلاق  ویتم اللجوء إلى دعوى استاد الحضانة في ثلاث حالات حالة انفصال

  أو تطلیق أو خلع، وفي حالة الوفاة أو الفقد.

  أولا: حالة الانفصال 

ــة الطــلاق بالترا        ضــي، أو إذا إذا كنــا أمــام دعــوى طــلاق بــالإرادة المنفــردة مــن الــزوج، أو حال

مـــن قـــانون  531رافعـــت الزوجـــة زوجهـــا أمـــام القضـــاء طالبـــة تطلیقهـــا حســـب إحـــدى حـــالات المـــادة 

ـــانون؛ ففـــي جمیـــع هـــذه الأحـــوال یكـــون موضـــوع  54الأســـرة أو خلعهـــا حســـب المـــادة  مـــن نفـــس الق

الحضــانة مــن بــین المســائل الجدیــة التــي ینظرهــا القاضــي بمناســبة هــذه الــدعاوى.  ذلــك أنــه متــى تــم 

ك رباط الزوجیة لأحـد الأسـباب المـذكورة سـابقا لـم یعـد ثمـة بقـاء لبیـت الزوجیـة وكـان لزامـا الفصـل ف

  في أمر الولد أو الأولاد وتحت أي كنف سیعیشون؟ مراعیا دائما في حكمه مصلحة المحضون.  

                                           
  :یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة 2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05: الأمر رقم 53ة الماد  - 1

مـن هـذا  80و 79و 78عـدم الإنفـاق بعـد صـدور الحكـم بوجوبـه مـا لـم تكـن عالمـة بإعسـاره وقـت الـزواج، مـع مراعـاة المـواد  - 1

  القانون

الحكـم علـى الـزوج عـن  - 4الهجـر فـي المضـجع فـوق أربعـة أشـهر، - 3 العیوب التي تحـول دون تحقیـق الهـدف مـن الـزواج، - 2

 6الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة،  - 5جریمة فیها مساس بشرف الأسرة وتستحیل معها مواصلة العشرة والحیاة الزوجیة،

مخالفـة الشـروط  - 9ستمر بین الـزوجین، الشقاق الم - 8إرتكاب فاحشة مبینة، - 7أعلاه،  8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -

  المتفق علیها في عقد الزواج
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ن مــن قــانو  64وبتطبیــق القواعــد الشــرعیة الفقهیــة والقانونیــة حســب مــا جــاء فــي نــص المــادة        

الأسرة فإن الأم دوما تكون أولى وأحق بإسـناد الحضـانة لهـا، إلا إذا وقعـت تحـت طائلـة إحـدى هـذه 

  الحالات التي تسقط عنها هذا الإمتیاز والمحددة قانونا وشرعا.  

حیــث أكــدت هــذا المبــدأ غرفــة الأحــوال الشخصــیة لمجلــس قضــاء المدیــة عنــدما ألغــت حكــم         

انة الطفـل إلـى أبیـه علـى أسـاس أنـه یـزاول دراسـته بمدرسـة قریبـة مـن درجة أولى قضى بإسـناد حضـ

ســـكن الوالـــد، وحتـــى لا یقـــع لـــه ارتبـــاك فـــي الدراســـة، إلا أن الغرفـــة رأت أن هـــذا التبریـــر غیـــر مقنـــع 

    1ومصلحة الطفل تقتضي أن یكون عند والدته إلى غایة إثبات العكس.

لهـا عنـدما طالـب والـد المحضـون أمامهـا مـن جدیـد وهذا الاتجاه أكدته نفـس الغرفـة فـي قـرار        

بإسناد الحضانة له على أساس أنه عندما توجه إلى زیارة ابنته لم یجـدها، وقـدم محضـر عـدم وجـود 

  .  2حیث اعتبرت الغرفة أن هذا الطلب الذي یعتمد على مثل هذا المحضر غیر مؤسس

راراتها فیما یتعلق بمسألة إسناد الحضـانة وهو نفس المذهب الذي اعتمدته المحكمة العلیا في ق     

بالأخــذ بمصــلحة المحضــون حیــث جــاء فــي إحــدى قراراتهــا أن الأم أولــى بحضــانة ولــدها ولــو كانــت 

من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولـدها ولـو كانـت كـافرة إلا كافرة حیث جاء فیـه: " 

نة الأنثـى حتـى سـن الـزواج، ومـن ثـم فـإن إذا خیف على دینه، وأن حضـانة الـذكر للبلـوغ وحضـا

القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للأحكام الشرعیة والقانونیة.  ولما كان قضاة الاسـتئناف فـي 

قضیة الحال قضوا بتعـدیل الحكـم المسـتأنف لـدیهم بخصـوص حضـانة الأولاد الثلاثـة ومـن جدیـد 

الولدین باعتبار أنهمـا أصـبحا یـافعین، إسنادها للأب فإنهم بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص 

مـن قـانون  64إلا أنهم أخطئوا بخصوص البنت خارقین بـذلك أحكـام الشـریعة الإسـلامیة والمـادة 

  .  3"الأسرة ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص حضانة البنت

یــة والحنفیــة فــي عــدم ومــا یلاحــظ علــى هــذا القــرار هــو أخــذه بمــا ذهــب إلیــه كــل مــن المالك        

اشـــتراط الإســـلام فـــي الحاضـــن، بشـــرط أن تقـــوم هـــذه الأخیـــرة بتربیـــة الولـــد علـــى دیـــن أبیـــه.  ولهـــذا 

أســقطت الحضــانة عــن حاضــنة مســیحیة عنــدما حاولــت تربیــة الولــد وفقــا لــدیانتها كمــا رأینــا ذلــك فــي 

  قرار للمحكمة العلیا عندما تطرقنا لشروط الحضانة.  

                                           
، 4بلحــاج العربــي، الــوجیز فــي شــرح قــانون الأســرة الجزائــري، الجــزء الأول، الــزواج والطــلاق دیــوان المطبوعــات الجامعیــة، ط - 1

  .75، ص 2005الجزائر، 
   92، ص 2000ل، تنازع القوانین، مطبعة الكاهنة، د ط، زروني الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأو  - 2
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ناد حضانة الولد لغیـر الأم بـالنظر إلـى مصـلحة المحضـون مثلمـا جـاء فـي قـرار كما یمكن إس      

من المستقر علیـه قضـاءا أن الحضـانة تمـنح حسـب مصـلحة المحضـون، آخر للمحكمة العلیا: " 

ــى الأب مراعــاة لمصــلحة المحضــون  ولمــا كــان ثابــت فــي قضــیة الحــال أن الحضــانة أســندت إل

ماعیـة التـي تؤكـد ذلـك فـإن قضـاة الموضـوع إعمـالا لسـلطتهم واعتمادا على تقریر المرشدة الاجت

             1"التقدیریة فقد طبقوا القانون مما یستوجب رفض الطعن

یوضــح أن قــرار مــنح الحضــانة لــلأب اســتند إلــى مصــلحة المحضــون نــرى مــن خــلال هــذا القــرار أن 

 (الطفل) بناءً على تقریر المرشدة الاجتماعیة.

وني المســتقر علیــه بــأن الحضــانة تُمــنح بنــاءً علــى مصــلحة الطفــل. هــذا المبــدأ تأكیــد المبــدأ القــان .1

هـو أسـاس فــي قضـایا الحضـانة فــي معظـم الأنظمـة القانونیــة، حیـث تعتبـر مصــلحة الطفـل الأولویــة 

 .الأولى عند اتخاذ القرارات المتعلقة بالحضانة

ذ عشــوائیًا، بــل اســتند إلــى تمــنح الحضــانة لــلأب بنــاءً علــى مصــلحة الطفــل. هــذا القــرار لــم یُتخــ .2

تقریـــر یعـــد عنصـــرًا مهمًـــا فـــي تقیـــیم مصـــلحة الطفـــل، حیـــث یقـــدم تحلـــیلاً موضـــوعیًا للحالـــة الأســـریة 

 .وظروف كل من الوالدین

ــدیهم  .3 تطبیــق القضــاة لســلطتهم التقدیریــة فــي اتخــاذ القــرار. الســلطة التقدیریــة تعنــي أن القضــاة ل

یمهم الشخصـــي للأدلـــة والمعلومـــات المقدمـــة أمـــامهم، مـــع القـــدرة علـــى اتخـــاذ قـــرارات بنـــاءً علـــى تقیـــ

 .مراعاة القوانین والمبادئ القانونیة ذات الصلة

النهایة، یوضح النص أن الطعن المقدم ضد قرار الحضانة یجب رفضه لأن  في :الطعنرفض  .4

 .القضاة طبقوا القانون بشكل صحیح بناءً على الأدلة والتقدیرات المقدمة لهم

  الفقدالة الوفاة أو في حثانیا: 

رأینــا أن مســألة إســناد الحضــانة فــي الحالــة الأولــى تكــون بالتبعیــة لــدعوى الطــلاق، بینمــا فــي        

مثل هذه الحالة تكون دعوى إسناد الحضانة أصلیة وذلك في حالة وفاة من أسندت له الحضـانة أو 

انونیـة أن یقـیم دعـوى أمـام فقدانه، فیكون مـن حـق أي شـخص آخـر تتـوفر فیـه الشـروط الشـرعیة والق

المحكمة یطلب فیها إسناد الحضـانة لـه.  لأن العلـة فـي الحـالتین واحـدة وهـي بقـاء الولـد المحضـون 

                                           
، قــرار 153640فصــلا فــي الطعــن رقــم  1997/02/18قــرار المحكمــة العلیــا الصــادر عــن غرفــة الأحــوال الشخصــیة بتــاریخ  - 1

  .39، ص1997، 01منشور بالمجلة القضائیة، العدد
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دون رعایــة علــى فــرق إجرائــي بینهمــا یتمثــل فــي أن الأمــر یحتــاج أولا فــي حالــة الفقــدان إلــى إصــدار 

  حكم به. 

  الفرع الثاني: دعوى تمدید الحضانة

أن الحضانة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات، والأنثى سـن الـزواج وفـي هـذه الحالـة الأصل         

یكــون للمحضــون حــق الاختیــار فــي كنــف أي شــخص یعــیش، ولا یحــق لأي طــرف هنــا رفــع دعــوى 

" تنقضــي مــدة حضــانة مــن قــانون الأســرة : 65للمطالبــة بالحضــانة.  وهــذا مــا نصــت علیــه المــادة 

إلا أن هـذه المـادة جـاءت باسـتثناء نثى ببلوغها سن الزواج. . . "، الذكر ببلوغه عشر سنوات والأ 

"وللقاضي أن یمـدد الحضـانة بالنسـبة للـذكر إلـى سـتة عشـر سـنة  لهذا الأصل، عندما أضـافت :

   1إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة ".

تســتطیع أن  إذن یســتخلص مــن هــذا الــنص أن الأم التــي لــم تتــزوج ثانیــة هــي وحــدها التــي        

تتقدم أمام المحكمة بدعوى تطلب فیها تمدید حضـانتها لولـدها الـذكر إلـى غایـة سـتة عشـر سـنة مـن 

عمره، وهذا ما من شأنه إسـتبعاد حـالات مشـابهة لمجـرد كـون الحاضـن شخصـا آخـر غیـر الأم ممـا 

  یتنافى مع قاعدة مصلحة المحضون.  

ر قانونـا أنـه یمكـن للقاضـي تمدیـد فتـرة الحضـانة مـن المقـر جاء في قرار المحكمة العلیـا:"        

بالنسبة للذكر إلى ستة عشر سنة إذا كانت الحاضـنة أمـه ولـم تتـزوج ثانیـة مـع مراعـاة مصـلحة 

المحضــون، ومتــى تبــین مــن القــرار المطعــون فیــه أن الحاضــنة للطفــل لیســت أمــه التــي تزوجــت 

  .   2" بشخص غیر محرم فإن الشروط المطلوبة غیر متوفرة

وهذا ما تأكد في قرار آخر للمحكمة العلیا في حكم قضى بالطلاق واسـناد الحضـانة                

ــالنقض لأن ســن الأبنــاء المحضــونین تجــاوز ســن العاشــرة وهــم تحــت رعایــة  لــلأم وتــم الطعــن فیــه ب

أن لقضــاة الموضــوع الحــق فــي تمدیــد الحضــانة للــذكر إلــى ســن "  الأب حیــث جــاء فــي ملخصــه:

                                           
، 12/06/1984المؤرخـة فـي  24الجریـدة الرسـمیة العـدد  المتضـمن قـانون الأسـرة09/06/1984المـؤرخ فـي  11-84القـانون - 1

  . 27/02/2005، المؤرخة في 15، الجریدة الرسمیة العدد 02/2005/ 27المؤرخ في 02-05المعدل والمتمم بالأمر رقم 
ســنة ، 2، المجلــة القضــائیة، العــدد 1990-12-10، بتــاریخ 66552المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة، قــرار رقــم  - 2

1995.  
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عشر إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیـة، مـع مراعـاة مصـلحة المحضـونین دون أن السادسة 

  . 1"من قانون الأسرة 65یكونوا قد خرقوا المادة 

 63كما أنه وفي إطار نظر المحكمة للدعوى المطروحة أمامها، یجوز للقاضـي حسـب نـص المـادة 

م بنــاءا علــى طلبهــا بتوقیــع كــل مــن قــانون الأســرة قبــل أن یصــدر حكمــه فــي الموضــوع أن یســمح لــلأ

شهادة إداریة ذات طابع مدرسـي أو اجتمـاعي تتعلـق بحالـة الطفـل داخـل التـراب الـوطني، وذلـك فـي 

ــة إهمــال العائلــة مــن طــرف الأب أو فقدانــه.   لكــن مــن هــو القاضــي المخــتص بإعطــاء هــذا حال

موضـوع الـدعوى؟ هل یرجع الاختصاص إلى قاضي الأحوال الشخصیة الذي ینظر في  الترخیص؟

أم إلى قاضي الاستعجال باعتبار أن المادة لـم توضـح ذلـك. . .؟  لكـن الأرجـح فـي هـذه الحالـة أن 

یعود الإختصاص إلى القاضي الإستعجالي وذلك بناءا على طلـب تقدمـه الأم إلـى رئـیس المحكمـة، 

 یل عریضة. هذا الأخیر یسمح لها بالتوقیع على الوثائق التي تخص الطفل بموجب أمر على ذ

مكــرر : أنــه یجــوز لــرئیس  75وقــد ورد فــي المشــروع التمهیــدي لتعــدیل قــانون الأســرة فــي المــادة   -

المحكمة الفصل على وجه الاستعجال بموجـب أمـر علـى عریضـة فـي جمیـع الإجـراءات المؤقتـة ولا 

 . 2سیما تلك المتعلقة بالنفقة وحضانة الأطفال والزیارة والمسكن 

سباب لهذه المادة أنها تعطي لرئیس المحكمة إمكانیـة الفصـل علـى وجـه وجاء في عرض الأ

الســرعة وبموجــب أمــر علــى ذیــل عریضــة فــي المســائل المتعلقــة بالنفقــة وحضــانة الأطفــال والزیــارة 

  والمسكن وهي الأمور التي تقتضي السرعة للفصل فیها. 

بمناســبة دعــوى طــلاق، قــد یطــرح إشــكال یتمثــل فــي ســكوت الــزوجین عــن إثــارة مســألة الحضــانة  -

نـص بـأن علـى القاضـي عنـدما یحكـم  64تطلیق أو خلـع.  حیـث أن قـانون الأسـرة فـي نهایـة المـادة 

  بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة. 

إذن یفهـم مــن هــذه الفقـرة أن القاضــي عنــدما ینظــر فـي مســألة الحضــانة یفصــل فـي حــق الزیــارة بقــوة 

ا إذا لم یثر أي من الطرفین المتخاصمین مسـألة إسـناد الحضـانة القانون، لكن القضیة تتعقد نوعا م

  في هذه الحالة یجد القاضي نفسه أمام حلین:  !  ؟…

                                           
  .111، ص52، نشرة القضاة، العدد 1995-10-24، بتاریخ 125889المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  - 1
  . 1148العدد  09/08/2004 – 05جریدة الشروق ص  –المشروع التمهیدي لقانون الأسرة  - 2
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  أن یتصــــدى لمســــألة الحضــــانة مــــن تلقــــاء نفســــه، فیســــندها لمــــن تــــوافرت فیــــه الشــــروط الشــــرعیة

لــم یطلبــه منـــه والقانونیــة كــأن تكــون الأم مـــثلا مــع أنهــا لـــم تطالــب بهــا، ویكــون بـــذلك قــد حكــم بمـــا 

  الخصوم.  

  أن یصـــدر حكمـــه مـــن دون أن یتعـــرض لمســـألة الحضـــانة تقیـــدا بمبـــدأ عـــدم جـــواز الحكـــم بمـــا لـــم

 ؟  یطلبه الخصوم، ویكون بالتالي قد أغفل مصلحة المحضون. . .!

لــیس هنــاك إتجــاه موحــد بــین القضــاة فــي لحــل هــذه الإشــكالیة؛ فهنــاك مــن یقــول بأنــه ومتــى ســكت 

دعـــوى طـــلاق عـــن إثـــارة مســـألة الحضـــانة فإنـــه لا یجـــوز بـــأي حـــال مـــن الأحـــوال  الزوجـــان بمناســـبة

التطرق لهذه المسألة، لأنه ومتى لم یطالب صاحب الحق بحقـه لا یجـوز للقاضـي أن یحكـم بـه وإلا 

  كان مخلا بمبدأ عدم جواز القضاء بما لم یطلب منه. 

بالمبــدأ الـــذي اســتند علیـــه الفریـــق  وهنــاك فریـــق آخــر مـــن القضــاة یـــرى بـــأن التقیــد المطلـــق         

الأول مــن شــأنه المســاس بمصــلحة المحضــون، كمــا أن الحضــانة وإن كانــت حقــا فهــي أیضــا واجــب 

ــل صــاحب الواجــب واجبــه وهــیمن النظــام العــام، وعلــى القاضــي أن یثیرهــا  والمحكمــة مكلفــة بــأن تحمِّ

    من تلقاء نفسه، وإلا فما مصیر طفل رضیع لم تطالب أمه بحضانته؟

  الفرع الثالث: دعوى إسقاط الحضانة 

كلمــا اختلــت شــروط الحضــانة كانــت مصــلحة المحضــون فــي خطــر، فــیمكن أن یلجــأ المعنــي 

صاحب الصفة إلى دعوى لإسـقاط الحضـانة.  لأن سـقوط الحضـانة لـن یكـون أمـرا تلقائیـا بـل لا بـد 

نة التــي غالبــا مــا فیـه مــن حكــم قضــائي، وتكــون دعـوى الســقوط أصــلیة بخــلاف دعــوى اسـناد الحضــا

تكون تبعیة لدعوى طـلاق.  كمـا أن دعـوى اسـقاط الحضـانة لـن یكـون لهـا مفعـول إذا تعارضـت مـع 

  مصلحة المحضون. 

لقــد نــص المشــرع الجزائــري فــي قــانون الأســرة علــى الحــالات التــي یســقط فیهــا حــق الحضــانة عــن  -

  صاحبه وهي: 

یســقط حــق  فیهــا:نون الأســرة حیــث جــاء مــن قــا 66: نصــت علــى هــذه الحالــة المــادة الحالــة الأولــى

  الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم، وبالتنازل مل لم یضر بمصلحة المحضون.  

حالة زواج الأم الحاضنة بـأجنبي عـن المحضـون  زواج الحاضنة بأجنبي عن المحضون: في –أ  

بي غیــر هــل زواج الحاضــنة بــأجن یســقط حقهــا فــي الحضــانة، لكــن الســؤال الــذي یطــرح نفســه هــو:
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محرم یعد تنازلا اختیاریا عن الحضانة أم غیر اختیـاري وهـل یحـق لهـا المطالبـة بهـا بعـد طلاقهـا 

  منه؟ 

مــن قــانون الأســرة علــى أنــه یعــود الحــق فــي الحضــانة إذا زال ســبب ســقوطه غیــر  71تــنص المــادة 

  الاختیاري.  

یعـود الحـق فـي الحضـانة إذا  " أنه من المقرر قانونا أنـهمفاده:جاء في قرار للمحكمة العلیا      

زال سبب سقوطها غیر الاختیاري ومن ثم فـإن القضـاء بمـا یخـالف هـذا المبـدأ یعـد مخالفـة للقـانون، 

ولمــا كــان مــن الثابــت فــي قضــیة الحــال أن الأم أســقطت حضــانتها بعــد زواجهــا بــأجنبي یعــد تصــرفا 

  . 1ختیاري یعد مخالفة للقانون"فإن القضاء بالحضانة بعد زوال سبب سقوطها الا رضائیا واختیاریا

مـــن  22كمـــا أن الإدعـــاء بـــزواج الأم الحاضـــنة لا یمكـــن إثباتـــه إلا بعقـــد زواج محـــرر طبقـــا للمـــادة 

.  وفــي قــرار آخــر للمحكمــة العلیــا جــاء فیــه :" ومتــى كــان مقــرر فــي أحكــام الشــریعة 1قــانون الأســرة 

فـأحرى بغیرهـا أن تكـون خالیـة مـن الـزواج الإسلامیة أنه یشترط في المرأة الحاضنة ولـو كانـت أمـا، 

أما إذا كانت متزوجة فلا حضانة لها لانشغالها عن المحضون فإنه مـن المتعـین تطبیـق هـذا الحكـم 

  .  2 الشرعي عند القضاء في مسائل الحضانة "

إلا أنه وقع تطور في موقـف واتجـاه المحكمـة العلیـا واعتبـرت أن زوال سـبب سـقوط الحضـانة       

لاق الأم مـن أجنبــي غیــر محـرم لا یمنعهــا ذلــك مـن المطالبــة باســتعادة الحضـانة، حیــث جــاء بعـد طــ

  في أحد قراراتها:

" من المقرر قانونا أنه یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سـقوطها غیـر الاختیـاري، ومتـى تبـین 

ا اسـتعادة أن المطعونة ضدها قد تزوجت بغیر قریب محرم ثم طلقـت منـه ورفعـت دعـوى تطلـب فیهـ

مـــن قـــانون  71حقهـــا فـــي الحضـــانة فـــإن قضـــاة المجلـــس بقضـــائهم بحقهـــا فیهـــا حســـب نـــص المـــادة 

  .  3الأسرة طبقوا صحیح القانون 

وتأكـــد هـــذا التغیـــر فـــي موقـــف المحكمـــة العلیـــا عنـــدما اعتبـــرت فـــي قـــرار مـــوالي لهـــا أن زواج       

حضــانة، ومــن ثمــة فــإن طلاقهــا مــن الحاضــنة بــأجنبي غیــر محــرم یعتبــر تنــازل غیــر اختیــاري عــن ال

                                           
  . 19/04/1994بتاریخ  92ص  51عدد  -نشرة القضاة  102886قرار المحكمة العلیا ملف رقم:  - 1
  . 05/05/1986 –بتاریخ  75الجزء الثاني ص  1989مجلة قضائیة سنة  40483قرر المحكمة العلیا ملف رقم:  - 2
ــــــــم:   -3 ــــــــف رق ــــــــا مل ب  178ص  2001الإجتهــــــــاد القضــــــــائي: غ.  أ.  ش عــــــــدد خــــــــاص  – 201336قــــــــرار المحكمــــــــة العلی

21/07/1998 .  



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
46 

مـن نفـس القـانون،   71هذا الزوج یعطي لها الحق في المطالبة بالحضانة معتمـدة علـى نـص المـادة 

حیث جاء فیه : إن القضاء بسقوط الحضانة عن الطاعنة رغم زوال سبب السقوط ودون الـرد علـى 

أن لهـــا حـــق العـــودة فـــي  الـــدفع المثـــار مـــن طرفهـــا فیمـــا یخـــص طلاقهـــا مـــن غیـــر قریـــب محـــرم رغـــم

  .  1المطالبة بالحضانة یعد مخالفة للقانون

یسقط حق الحضانة إذا تنازل عنه صاحبه، مع الملاحظـة أن المشـرع التنازل عن الحضانة:  -ب 

اشــترط فــي التنــازل المــذكور ألا یكــون مضــرا بمصــلحة المحضــون كــأن تتنــازل الأم مــثلا عــن طفلهــا 

  یمكن للمحكمة أن تستجیب لها.  الرضیع لفائدة الأب فهنا لا 

بصــفة عامــة كــل تنــازل مــن شــأنه أن یهــدد مصــلحة المحضــون لا یعتــد بــه، وهــذا مــا أكدتــه        

المحكمــة العلیــا بحیــث قــررت أن تنــازل الأم عــن الحضــانة دون وجــود حاضــن آخــر یقبــل الحضــانة 

وقانونـا أن التنـازل یقتضـي  أنـه مـن المقـرر شـرعاوله القدرة علیها یعد مخالفة لأحكام الحضانة:" 

وجــود حاضــن آخــر یقبــل تنازلهــا ولــه القــدرة علــى الحضــانة فــإن لــم یوجــد فــإن تنازلهــا لا یكــون 

  .  2" مقبول وتعامل معاملة نقیض قصدها

كمــا جــاء فــي قــرار آخــر لهــا أنــه مــن المقــرر قانونــا أنــه لا یعتــد بالتنــازل عــن الحضــانة إذا          

   .  3أضر بمصلحة المحضون 

هــل یكتســب هــذا وعــادة یثبــت التنــازل عــن الحضــانة عــن طریــق المحكمــة بموجــب حكــم.  

الحكم حجیة الشيء المقضي به؟ وهل تأخذ المحكمة بهـذه الحجیـة وبسـبق الفصـل وتهـدر بـذلك 

مصــلحة المحضــون؟  أم أنهــا ســتأخذ هــذه المصــلحة بعــین الاعتبــار ولــو كــان ذلــك علــى حســاب 

    الحجیة؟

ن غرفـــة الأحـــوال الشخصـــیة لمجلـــس قضـــاء المدیـــة أن مســـألة إســـناد جـــاء فـــي قـــرار صـــدر عـــ

الحضــانة یمكــن التراجــع عنهــا، لأنهــا تخــص حالــة الأشــخاص ومصــلحتهم وأن تنــازل الأم نهائیــا لا 

یمنع من إعادة إسناد الحضانة إذا كانت مصلحة المحضـون تتطلـب ذلـك، وبمـا أن المحضـونة تعـد 

 أن تكون مع والدتها ومنـه فـإن طلـب المسـتأنفة الرامـي في سن جد حساسة ومصلحتها تقتضي فعلا

                                           
   21/11/2000بتاریخ  284ص  2001/  02العدد  –المجلة القضائیة  252308ملف رقم قرار المحكمة العلیا    - 1
   19/12/1988بتاریخ:  70ص  - 51894قرار محكمة علیا ملف رقم:   -  2
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إلى إسقاط حضانة البنت عن والدها ومنحها لها طلب مؤسـس ومبـرر ولا یوجـد مطلقـا مـا یمنـع مـن 

  .  1الاستجابة إلیه 

وجـاء فــي قــرار آخــر صــادر عــن نفــس الغرفـة بــأن مســألة إثبــات التنــازل لا یمكــن أن یكــون إلا 

، وأن المحضــر الــذي یســتند علیــه المســتأنف والمجســد علــى حــد تعبیــره بموجــب حكــم أمــام القاضــي

لا یمكــن الاعتمــاد علیــه  05/1997/ 22لتنــازل المســتأنف علیهــا عــن حضــانة الولــدین والمــؤرخ فــي 

البتة في إثبات التنازل هذا من جهة، ومن جهة ثانیة فإن الأم وإن تنازلت عن الحضانة یبقى دائمـا 

المصلحة الخاصة بالولدین لأن الحق هو حقهما كما یقـول الإمـام مالـك  دور القاضي في استشفاف

 62فــي المدونــة الكبــرى: ومــا إناطتهــا بــالأم إلا لحســن الرعایــة.  وهــو عــین مــا توختــه أحكــام المــادة 

  .  2وما یلیها من قانون الأسرة 

حضــانة یمكــن وهــذا مــا ذهبــت إلیــه المحكمــة العلیــا:" أنــه مــن المســتقر علیــه أن مســألة إســناد ال

التراجع فیه لأنها تخص حالة الأشخاص ومصلحتهم وأن تنازل الأم عن الحضانة لا یحرمها نهائیـا 

  .  3من إعادة إسنادها لها، إذا كانت مصلحة المحضون تتطلب ذلك"

ـــــى مصـــــلحة  ـــــط دون النظـــــر إل ـــــى تنـــــازل الأم فق ـــــي حكمـــــه عل إذن لا یمكـــــن للقاضـــــي أن یعتمـــــد ف

برهـا علـى الحضـانة فـي حالـة عـدم وجـود مـن یحضـن الطفـل، أو یوجـد المحضون، بـل یمكنـه أن یج

لكـن كیـف یكـون الحـل إذا كانـت الأم التـي سـتجبر  لكنه یمتنع أو لا تتوفر فیـه الشـروط القانونیـة. 

  على الحضانة هي ذاتها لا تتوفر فیها الشروط القانونیة؟ 

یـــرى الأســـتاذ عبـــد العزیـــز ســـعد أن مبـــدأ مراعـــاة مصـــلحة المحضـــون الـــذي شـــدّد علیـــه قـــانون 

الأســرة یســمح لنــا بــأن نــزعم أنــه یجــب فــي مثــل هــذه الحالــة علــى المحكمــة التــي تقضــي بإجبــار الأم 

  .  4حتى ولو كانت تنقصها الشروط مثل تلك التي لا تؤثر على مصلحة المحضون 

ازل عن الحضانة فـإن الحكـم الـذي سیصـدر عـن المحكمـة فـي شـأن كما یرى أنه في حالة التن

إسقاط الحضانة في مثل هذه الحالة بناءا على من له حق الحضانة هو فقـط حكـم مقـرر لهـا ولـیس 

  .  1منشأ 
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ومنه نسـتنتج أن مـا ذهبـت إلیـه غرفـة الأحـوال الشخصـیة بمجلـس قضـاء المدیـة والمحكمـة          

مصــلحة المحضـــون بغــض النظــر عـــن مبــدأ المســاس بحكـــم حــاز حجیـــة العلیــا یكــرس مبـــدأ حمایــة 

دومـــا المصـــلحة العلیـــا  االأمـــر المقضـــي بـــه، ذلـــك أن الأحكـــام الصـــادرة فـــي مـــادة الحضـــانة مناطهـــ

والفضــلى للمحضــون وأن هــذه الأحكــام لا تكــون عنوانــا علــى الحقیقــة إلا مــا دامــت تحقــق مصــلحة 

متــى تغیــرت تلــك المصــلحة، وبالتــالي فــإن الحكــم الــذي المحضــون، وأنــه یمكــن تعــدیلها أو إلغائهــا 

یقضــي بإســناد الحضــانة لغیــر الأم بنــاءا علــى تنازلهــا یمكــن الرجــوع فیــه مــن جدیــد إذا مــا اســتجدت 

  ظروف تدعو إلى القول أن مصلحة المحضون لا تتحقق إلا بأن تتولى حضانته أمه.  

أنـه یسـقط حـق الحضـانة إذا لـم یطالـب بـه  مـن قـانون الأسـرة علـى 68: نصت المادة الحالة الثانیة

  صاحبه مدة تزید عن سنة بدون عذر. 

مــــن نفــــس القــــانون أن هــــذا الحــــق یســــقط عــــن الجــــدة أو الخالــــة إذا ســــكنت  70كمــــا نصــــت المــــادة 

  بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم. 

  سقوط الحق في الحضانة بمرور سنة بدون عذر:  –أ  

أن دعوى الحضانة مقیدة بمدة زمنیة معینة یسقط الحق فیها إذا لم یطالب بها من لـه  تجدر الإشارة

  الحق فیها مدة تزید عن سنة بدون عذر.  

بمعنــى أنــه قــد نكــون أمــام حــالات یمكــن أن تتجــاوز المــدة المحــددة قانونــا للمطالبــة بالحضــانة ومــع 

ل عقـــلا ومنطقـــا ومنهـــا علـــى ســـبیل ذلـــك لا یســـقط الحـــق فیهـــا إذا أثبـــت المعنـــي بتـــوافر عـــذر مقبـــو 

  المثال: 

  أن یكــون جــاهلا بأنــه مــن الأشــخاص اللــذین لهــم الحــق فــي الحضــانة، ویرجــع تقــدیر تــوافر هــذا

إلــى القاضــي المخـتص مــع أخـذه دائمــا بعـین الاعتبــار مصــلحة  68العـذر الــذي نصـت علیــه المـادة 

  المحضون. 

 كوته علـى المطالبـة بهـا طیلـة هـذه المـدة إذا كان صاحب الحضانة جاهلا بحقه ولا یعلـم بـأن سـ

 یسقط حقه فیها.  

وفي غیاب أي عذر قانوني أو شرعي یسقط الحق في الحضانة بمرور هذه المدة، وقد أكـدت 

:" مــن المقــرر شــرعا وعلــى مــا اســتقر علیــه الاجتهــاد المحكمــة العلیــا علــى هــذا المبــدأ فــي قراراتهــا
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ا لــم یمــارس هــذا الحــق خــلال ســنة ومــن ثــم فــإن القضــائي أن الحضــانة تســقط عــن مســتحقها إذ

  .   1 القرار بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا لمبادئ الشریعة الإسلامیة"

وجاء في قرار آخر أنـه حسـب الشـریعة الإسـلامیة مـن لـم یطلـب حقـه فـي الحضـانة لمـدة تزیـد 

  .  2عن عام بدون عذر سقط حقه فیها 

لحضـــانة لغیـــر مســـتحقها قبـــل مضـــي ســـنة یعـــد خرقـــا كمـــا اعتبـــرت المحكمـــة العلیـــا أن إســـناد ا

مـن المقـرر قانونـا أن الحضـانة إذا لـم یطلبهـا مـن لـه الحـق فیهـا مـدة تزیـد عـن سـنة للقانون :" 

بدون عذر سقط حقه فیها، ومن ثـم فـإن القضـاء بمـا یخـالف هـذا المبـدأ یعـد مخالفـة  للقـانون، 

عـد علـى المطالبـة بالحضـانة مـن قبـل الأم ولما كان ثابتا في قضیة الحال أن السـنة لـم تمـض  ب

وهي لا زالت متمسكة بها فإن قضاة الموضوع بحرمانهم الأم مـن حـق الحضـانة وإسـنادها للجـدة 

  .  3"  لأب یكون قد خالف القانون

الســابقة الــذكر  68إلا أن هنــاك تغیــر فــي اتجــاه المحكمــة العلیــا أیضــا فــي قراءتهــا للمــادة          

إسقاط الحضانة عن الأم طبقا لأحكام هـذه المـادة وعـدم اسـتعانة القضـاة بمرشـدة  عندما اعتبرت أن

اجتماعیـــة لمعرفـــة مصـــلحة الأولاد وعـــدم الإشـــارة إلـــى جنســـهم وأعمـــارهم فـــإنهم بقضـــائهم كمـــا فعلـــوا 

  .  4 أخطئوا في تطبیق القانون

  سقوط الحق في الحضانة عن الجدة أو الخالة: –ب  

سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم، وعلـة ذلـك ویكون ذلك إذا         

أن الحكمــــة التــــي جعلــــت المشــــرع یســــقط عــــن الأم حقهــــا فــــي الحضــــانة إذا تزوجــــت بــــأجنبي عــــن 

المحضون متوفرة، متى سكنت وهي متزوجة مع ذلك الأجنبي مع الجدة أو الخالـة الحاضـنة.  وهنـا 

  من قانون الأسرة.   64ب الوارد في المادة تعود الحضانة إلى الأب طبقا للترتی

مع الملاحظة أن المشرع الجزائري في هذه الحالـة لـم یبـین قصـده مـن حصـر سـبب سـقوط          

    !  الحضانة بالمساكنة مع أم المحضون في الخالة والجدة للأم دون غیرهما. . ؟
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 62المرعیـة شـرعا فـي المـادة : تسـقط الحضـانة عـن الحاضـن الـذي فقـد أحـد الشـروط الحالة الثالثـة

مـــن قــــانون الأســــرة، كمــــا یمكـــن للقاضــــي أن یســــقط الحــــق فیهـــا فــــي حالــــة مــــا إذا أراد صــــاحبها أن 

  من نفس القانون.   69یستوطن في بلد أجنبي كما نصت على ذلك المادة 

 62إذا إختلـت الشـروط المنصـوص علیهـا فـي المـادة  سقوط الحضانة عند إخـتلال شـروطها: –أ  

تعلقت بأهلیة الحاضن، أم إتصلت بالإلتزامات المتعلقة بالحضانة.  ونصـت علـى هـذه الحالـة  سواء

من قانون الأسرة أي التربیة والرعایة الصحیة والخلقیة، مع أخذ المحكمة فـي هـذه الحالـة  67المادة 

مصــلحة المحضــون.  وقــد ذهبــت المحكمــة العلیــا فــي هــذا الخصــوص بأنّــه متــى كــان مــن المقــرر 

ا أن إسقاط الحضانة لا یكون إلا لأسباب جدیة وواضـحة ومضـرة بالمحضـون، ومتعارضـة مـع شرع

  .   1مصلحته ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فیه في غیر محله 

:" مــن كمــا أكــدت أن تخلــف شــرط القــدرة یــؤدي إلــى إســقاط هــذا الحــق حیــث الحاضــنة فاقــدة للبصــر

فر شروط الحضانة ومن بینها القدرة علـى حفـظ المحضـون المقرر في الفقه الإسلامي وجوب توا

ومن ثـم فـإن القضـاء بتقریـر ممارسـة هـذا الحـق دون تـوافر هـذا الشـرط یعـد خرقـا لقواعـد الفقـه 

  .  2 الإسلامي "

تسـقط عنهـا حیـث یشـترط فیهـا أن   )أم الأم  (كما أن عدم توفر شروط الحضانة في الجـدة        

تســـــكن مـــــع ابنتهـــــا المتزوجـــــة بـــــأجنبي وأن تكـــــون قـــــادرة علـــــى القیـــــام  تكـــــون غیـــــر متزوجـــــة وأن لا 

  .  3بالمحضون 

وقد اتجهت المحكمـة العلیـا اتجاهـا أبعـد فـي إطـار الحـرص علـى حمایـة مصـلحة المحضـون 

عندما قالت : بأن سقوط حق الحضانة عـن الأم لفسـاد أخلاقهـا وسـوء تصـرفاتها، فإنـه یسـقط أیضـا 

  .  4لفقد الثقة فیهما معا  حق أمها في ممارسة الحضانة

كما اعتبرت أن جریمة الزنا من أهم مسقطات الحضـانة، وأن إسـناد الحضـانة لـلأم المحكـوم 

  . 5من قانون الأسرة  62علیها من أجل هذه الجریمة یعد مخالفة للقانون وأحكام المادة 
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دعـــوى اســـقاط  وجـــاء فـــي قـــرار لغرفـــة الأحـــوال الشخصـــیة بالمدیـــة اعتبـــرت أن إســـتناد الطـــاعن فـــي

  .  1الحضانة على عمل الحاضنة غیر مؤسس لاَ به یعمل ولا علیه یعول 

وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها بقولها أن ما استقر علیـه القضـاء، أن عمـل المـرأة          

  .  2الحاضنة لا یعد من مسقطات الحضانة 

ن الأسـرة، وذلـك تماشـیا مـع تطـور المجتمـع وهذا ما أكـد علیـه أیضـا المشـروع التمهیـدي لتعـدیل قـانو 

  وحمایة حق المرأة في الحضانة وحقها في العمل.  

المسألة هنا جوازیة للقاضي، والأمر یرجـع إلـى سقوط الحضانة عند الإقامة في بلد أجنبي:  –ب  

ســـلطته التقدیریـــة فـــي إثبـــات الحضـــانة لـــه أو إســـقاطها عنـــه.  ومـــن هنـــا فـــإن تقـــدیر أســـباب ســـقوط 

ضـــــانة أمـــــر موكـــــول للقاضـــــي انطلاقـــــا مـــــن قناعتـــــه ومصـــــلحة المحضـــــون والظـــــروف المتعلقـــــة الح

  3.بالقضیة

حیث جاء في قرار للمحكمة العلیا أنه من المقرر قانونا إذا رغب الشخص الموكـول لـه حـق 

الحضانة الإقامة فـي بلـد أجنبـي أن یرجـع الأمـر للقاضـي لإثبـات الحضـانة لـه أو إسـقاطها عنـه مـع 

صلحة المحضون، كما أنه یجب مراعاة حالة الطرفین ومصلحة المحضون قبـل وضـع أي مراعاة م

   4شرط. 

إلا أن المحكمــة العلیــا اعتبــرت فــي قــرار آخــر أن الإقامــة فــي الخــارج یعــد ســببا مــن أســباب        

ـــى أبنائـــه المقیمـــین مـــع  ـــلأب لأنـــه یتعـــذر علیـــه الإشـــراف عل ســـقوط الحضـــانة عـــن الأم وإســـنادها ل

    5بالخارج وكذا حق الزیارة وذلك لبعد المسافة.  الحاضنة

وهو ما یؤكد هذا الاتجـاه فـي قـرار سـابق للقـرار الأول حیـث جـاء فیـه:" أنـه مـن المسـتقر فقهـا       

وقضاءا أن بعد المسافة بین الحاضنة وصاحب الزیارة والرقابة علـى الأطفـال المحضـونین لا یكـون 

  .  6أكثرمن ستة برود 
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أن المبــدأ الــذي اســتقر علیــه الاجتهــاد القضــائي الجزائــري، هــو أن الحضــانة لا یجــوز  كمــا         

  .  1تجزئتها بدون مبرر شرعي

ومنــه نســتنتج فــي الأخیــر أن حــق الحضــانة لا یثبــت للحاضــن بصــفة مؤبــدة وإنمــا هــو أداء        

، بقـي لـه إلـى أن یبلـغ أوجبه القانون، فإن قـام بـه الحاضـن كمـا أمـره القـانون والقواعـد الشـرعیة بـذلك

المحضـــون الســـن القانونیـــة لنهایـــة الحضـــانة، وإن أخـــل بالالتزامـــات المتعلقـــة بهـــا أو فقـــد شـــرطا مـــن 

  شروطها وجب إسقاطها علیه. 

  نشیر في نهایة هذا المطلب إلى إجراءات رفع دعوى إسناد أو تمدید أو إسقاط الحضانة:و 

مــن قــانون  459الأهلیــة كمبــدأ عــام طبقــا للمــادة فــلا بــد أن تتــوفر فــي المــدعي الصــفة والمصــلحة و 

مــن قــانون الأســرة، أمــا  64الإجــراءات المدنیــة، ویعــد صــاحب صــفة كــل شــخص مــذكور فــي المــادة 

المصلحة الوحیدة التي یجب أن ترعـى هـي مصـلحة المحضـون ویكـون الاختصـاص لمحكمـة مكـان 

  ممارسة الحضانة، 

لتحقیقات التي تساعده في تكوین قناعتـه بالإضـافة إلـى و للقاضي أثناء سیر الدعوى أن یقوم بكل ا

الأســباب التــي یســتند علیهــا المــدعي فــي دعــوى الإســقاط،مع الإشــارة أنــه لا یجــوز لأحــد أن یطلــب 

  .  2إسقاط  الحضانة  على الغیر من أجل طلب الحكم بإسنادها  إلى الغیر

  كام الحضانةالثاني: الاشكالات القانونیة المتولدة عن تطبیق اح المطلب

ـــه مـــن خـــلال الممارســـة  ـــة لممارســـة الحضـــانة إلا أن ـــار قانونی لقـــد رتـــب المشـــرع الجزائـــري آث

  القضائیة قد تثار اشكالات منها: 

    الاول الاشكالات القانونیة المتعلقة بممارسة الحضانة الفرع

أن هنـاك تعتبر كل من النفقة والزیارة من آثار اسناد الحضانة وهي حقـوق أقرهـا المشـرع إلا 

مـــن قـــانون الأســـرة الجزائـــري تنقضـــي  65تظهـــر خـــلال الممارســـة، فطبقـــا للمـــادة الإشـــكالات بعـــض 

حیــث یثــار إشــكال فــي حالــة مــا إذا تقــاعس الأب عــن دفــع  ،16الحضــانة بالنســبة للــذكور فــي ســن 

الأهلیــــة للطفــــل للمطالبــــة بــــالحقوق أمــــام  النفقــــة الواجبــــة علیــــه بعــــد انقضــــاء الحضــــانة وعــــدم تــــوافر

، فقـد أوجـب المشـرع 64/02. وحسـب نـص المـادة القاصـر؟القضاء، فمن یتـولى رفـع الـدعوى باسـم 

علــى القاضــي عنــد الحكــم بــالطلاق وإســناد الحضــانة الــى أحــد الوالــدین أو الــى غیرهمــا ممــن تتــوفر 

                                           
  . 02/04/1984بتاریخ :- 32594قرار المحكمة العلیا ملف رقم : – 1
   .370، ص 1996، الجزائر، 3هومة، طقانون الأسرة الجزائري، دار  والطلاق في سعد، الزواجعبد العزیز – 2



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
53 

فیهم الشروط القانونیة أن یحكم بحق الزیـارة للمحضـون مـن تلقـاء نفسـه ولـو لـم یطلـب مـن لـه الحـق 

 ویكون الحكـم معیبـا إذا نطـق بـالحكم بإسـناد الحضـانة دون الـنص علـى حـق الزیـارة ومنطلـق ،1ذلك

ذلــك أنــه تكــریس لمبــدأ مصــلحة المحضــون. ولكــن الملاحــظ أن حــق الزیــارة ممارســة یكــون محصــورا 

علـــى الأب والأم ودون غیـــرهم، فهـــل یمكـــن أن یتعـــدى حـــق الزیـــارة الـــى غیـــر الأب والأم ممـــن لهـــم 

أحــد قراراتهــا بحــق  اة المحضــون كالجــد والعــم والخــال وقــد قضــت المحكمــة العلیــا فــيمصــلحة مراعــ

  2.الزیارة للجد

ولا الحـالات التـي تسـقط  ومكانهـا ومـدتهاومما یؤخذ على المشرع الجزائري أنه لم یحـدد وقـت الزیـارة 

  الأمر للسلطة التقدیریة للقاضي. فیها بل ترك

نة ســــواء كــــان الأب أو الأم أو غیرهمــــا یكــــون وكمــــا هــــو معــــروف أن المحكــــوم لــــه بالحضــــا

تعـویض كـل ضـرر سـیلحقه المحضـون بـالغیر ولكـن الإشـكال المطـروح  مسؤولا مسـؤولیة مدنیـة عـن

إذا قــام المحضــون بتصــرف غیــر قــانوني الحــق بــه ضــررا بــالغیر أثنــاء وجــوده مــع المحكــوم لــه بحــق 

  ممارسة الزیارة؟  لحق فيالزیارة، فمن هو المسؤول الحاضن أم الشخص الذي استعمل ا

یــرى عبــد العزیــز ســعد أن المســؤول عــن تصــرفات المحضــون فــي هــذه الحالــة هــو الشــخص الــذي 

  .3المحكوم له بها قضاء لأن المحضون كان تحت سلطته الفعلیة ورقابته استعمل الحق في الزیارة

  الثاني الاشكالات القانونیة المتعلقة بتقدیر مصلحة المحضون. الفرع 

وضـــع المشـــرع الجزائـــري مجموعـــة مـــن القواعـــد والضـــوابط التـــي یســـتطیع القاضـــي مـــن خلالهـــا لقـــد 

تحقیـــق أهـــداف الحضـــانة أهـــم هـــذه القواعـــد، قاعـــدة مراعـــاة مصـــلحة المحضـــون وقـــد حظیـــت هـــذه 

المعیار الوحید الذي یفصل القاضي على أساسه فـي و  القاعدة باهتمام كبیر الى درجة أنها أصبحت

أو تمدیـدها وهـذا بنـاء علـى سـلطنة  ضانة، إما بإسنادها لمن یسـتحقها أو إسـقاطهاكل ما یتعلق بالح

  التقدیریة.

و تقــدیر مصــلحة المضــمون تعتبــر إحــدى إشــكالیات دعــوى الحضــانة المعقــدة لأنهــا مســألة 

لهــذا لـم یــتم تحدیــد مفهـوم معــین لهـا وذلــك لتغیّرهـا بتغیــر الظــروف  لهـا،مرنـة ونســبیة لا قواعـد ثابتــة 

                                           
 99-98، ص 2012نورة منصوري، التطلیق والخلع وفق الشریعة والقانون، دار الهدى، الجزائر، - 1
 192، ص .2001عدد خاص، ، 1998/ 15/12الصادر بتاریخ ،214290المجلة القضائیة، القرار رقم ، - 2
، 2007عبد العزیـز سـعد، قـانون الاسـرة الجزائـري فـي ثوبـه الجدیـد، أحكـام الـزواج والطـلاق بعـد التعـدیل، دار هومـة، الجزائـر،  - 3

 .139ص 



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
54 

وال والعـــادات والزمـــان والمكـــان وبالتـــالي تـــرك المشـــرع الحریـــة للقاضـــي فـــي تقـــدیرها وتفســـیرها والاحـــ

حسب كل حالة وكل ظرف وكذلك حسب الوقائع المعروضـة أمامـه فـي كـل دعـوى علـى حـدة حیـث 

لآخـر بحسـب الظـروف والصـنف  ینظر القاضي الى مصلحة كل طفل لوحده فهي تختلف من طفـل

  آخر.ت قد لا یصلح في وقت والجنس وما یصلح في وق

ولكي یتمكن القاضي مـن تقـدیر المصـلحة بصـفة دقیقـة خوّلـه المشـرع سـلطات حیـث یمكنـه  

وذلــك لتكــوین  1كــإجراء تحقیــق وســماع الشــهود والاســتعانة بخبــراء وغیرهــا أن یلجــأ الــى عــدة وســائل

  قناعته بما هو صالح للمحضون. 

انة وكـــذا التوســـع والمرونـــة التـــي تركهـــا المشـــرع مـــن الاهتمـــام الـــذي حظیـــت بـــه الحضـــ وعلـــى الـــرغم

للقاضــي فــي تقــدیر مصــلحة المحضــون، إلا أن هنــاك بعــض النقــاط التــي یجــب إعــادة النظــر فیهــا 

وهــذا مراعــاة لمصــلحة المحضــون، حیــث أغفــل المشــرع الكــلام عــن وضــعیة المحضــون بعــد انتهــاء 

بالإضافة الـى التقصـیر الملاحـظ  مدة الحضانة وكان علیه النص على مصیر الطفل بعد ذلك، هذا

  المحضون. في تحدید شروط مستحقي الحضانة بشكل دقیق لیتسنى للقاضي تحدید مصلحة

كمــا أن المشــرع لــم یبــین مــا هــو الحــل إذا تعــدّد مســتحقي الحضــانة مــن درجــة واحــدة او فــي 

التـي تـنص علـى من قانون الاسـرة الجزائـري و  65وأما في المادة  جمیعا.حالة تخلیهم عن الحضانة 

ســـنة  16ســـنوات الـــى غایـــة  10انتهـــاء الحضـــانة وتحدیـــد وتمدیـــد حضـــانة الطفـــل الـــذكر الـــذي أتـــم 

حصــر طلــب التمدیــد علــى الأم فقــط دون غیرهــا مــن الحاضــنین بحیــث لا یمكــن لأحــد آخــر طلــب 

شـخص آخـر غیـر  التمدید، وعلیه لا یمكن للقاضي الحكم بتمدید الحضـانة إذا كـان المحضـون عنـد

  م حتى ولو كانت مصلحة المحضون تقتضي التمدید.الأ

  الثالث: الاشكالات القانونیة المتعلقة بالحضانة في الزواج المختلط. الفرع

یعتبـــر موضـــوع إســــناد حضـــانة الأولاد النــــاجمین عـــن الــــزواج المخـــتلط مــــن أهـــم المواضــــیع 

ن الواجــب التطبیــق فــي مســائل القانونیــة وأدقهــا لمــا تثیــره مــن إشــكالات حــادة، منهــا مــا یتعلــق بالقــانو 

الحضانة في إطار الزواج المختلط وبالخصوص في ظل غیـاب نـص قـانوني وهـو مـا فسـح المجـال 

للاجتهاد القضائي من أجل تحدید القانون الواجب التطبیق عند محاولة البـت فـي تنـازع القـوانین فـي 

ثار القانونیة المترتبـة عـن إسـناد مسائل الحضانة ولا یتوقف الأمر عند هذا الإشكال بل یمتد الى الآ
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الحضــــانة كإشــــكالات ممارســــة حــــق الزیــــارة وكــــذا تنفیــــذ الأحكــــام والقــــرارات المتعلقــــة بممارســــة حــــق 

  الحضانة في دولة التنفیذ.

، إلا أنـه قـد 1وقد اعتمد المشرع الجزائري في مسائل الأحوال الشخصیة علـى قـانون الجنسـیة

ناد علــى منازعـــات الحضـــانة بعـــض الصـــعوبات كانعـــدام تعتــرض القاضـــي عنـــد تطبیـــق قاعـــدة الإســـ

الجنســیة أو تعــددها أو تغییرهــا والتخلــي عنهــا خاصــة فــي ظــل غیــاب قاعــدة إســناد تحكــم منازعــات 

الحضانة لضمان مصلحة المحضـون، وبهـذا الـرأي وهـو عـدم تكـریس قاعـدة إسـناد الحضـانة أخـذت 

الـزواج وقـت رفـع الـدعوى  حكم آثار انحلالمعظم التشریعات حیث الحقت الحضانة بالقانون الذي ی

الفصل الثـاني  ) من قانون الأسرة في72-62وهذا ما سار علیه المشرع الجزائري، إذا أدرج المواد (

المتعلــق بآثــار الطــلاق حیــث یفهــم منــه أن الحضــانة هــي مــن آثــار انحــلال الــزواج وبالتــالي تخضــع 

قـــانون الجزائـــري وحـــده إذا كـــان أحـــد الـــزوجین ، ویطبـــق ال2لقـــانون جنســـیة الـــزوج وقـــت رفـــع الـــدعوى

مــــن قـــانون المــــدني الجزائـــري، وبــــالرغم مـــن الحلــــول  13جزائریـــا وقـــت انعقــــاد الـــزواج طبقــــا للمـــادة 

المستقرة في مجـال الاجتهـاد القضـائي للمحكمـة العلیـا والتـي حاولـت أن تراعـي خصوصـیة المجتمـع 

بهذا الشأن، إلا أن هـذه الإجـراءات غیـر كافیـة، بـل الجزائري، هذا بالإضافة الى الاتفاقیات المبرمة 

مــع مــنح القاضــي مجــالا  یجــب علــى المشــرع الجزائــري وضــع ضــابط إســناد یضــبط مســألة الحضــانة

  واسع لتطبیق القانون الأفضل للطفل لضمان مصلحة المحضون.
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  الثاني: الجرائم المتعلقة بمخالفة أحكام الحضانة المبحث

أ حمایــــة مصــــلحة المحضــــون نــــص قــــانون العقوبــــات الجزائــــري علــــى تكریســــا وتــــدعیما لمبــــد

مجموعــة مــن الجــرائم تتعلــق بمخالفــة أحكــام الحضــانة واشــتملت علــى مؤیــدات لضــمان احتــرام هــذه 

لأحكام، وتعد أداة فعالة ووسیلة لضمان المحافظة على مصداقیتها وتنفیـذها، وهـي فـي نفـس الوقـت 

    1ن ضمن إطار احترام القانون. الأداة اللازمة لتأمین مصلحة المحضو 

ومنـــه ســـنتناول هـــذا الموضـــوع بـــالكلام عـــن جریمـــة عـــدم تســـلیم المحضـــون إلـــى حاضـــنه وأهـــم      

صور هذه الجریمة مثل: جریمة خطف الطفل المحضون من حاضـنته، وجریمـة الإمتنـاع عـن تنفیـذ 

  حكم الزیارة. 

  حاضنهانته إلى جریمة الامتناع عن تسلیم طفل محكوم بحضالأول:  المطلب

من قانون العقوبات الجزائري على أنه یعاقب بالحبس من شـهر إلـى سـنة  328تنص المادة 

دج الأب أو الأم أو أي شــخص آخــر لا یقــوم بتســلیم قاصــر  100000إلــى  20001وبغرامــة مــن 

 قضـــي فـــي شـــأن حضـــانته بحكـــم مشـــمول بالنفـــاذ المعجـــل أو بحكـــم نهـــائي إلـــى مـــن لـــه الحـــق فـــي

    2به....المطالبة 

عقوبــات یمثــل الــركن الشــرعي لجریمــة الامتنــاع عــن تســلیم طفــل  328وإن كــان نــص المــادة 

إلـــى حاضـــنه، فســـوف نســـتعرض فیمـــا یلـــي كـــل مـــن الـــركنین المـــادي والمعنـــوي وكـــذا عقوبـــة هـــذه 

الجریمة، من أجل توضیح مدى الحمایة الجنائیة المقررة للطفل المحضون، حتـى فـي مواجهـة أبویـه 

وقیـام جریمـة  عندما یتعلق الأمر برعایته، وحاولنا أن نبین كیف تؤثر رابطة البنـوة فـي وجـودوأقاربه 

  .عدم تسلیم القصر لمن حكم له بحضانتهم

  الركن المادي لجریمة الامتناع عن تسلیم طفل الحاضنه  الفرع الأول:

 ینصـــب الـــركن المـــادي لجریمـــة عـــدم تســـلیم طفـــل قاصـــر محكـــوم بحضـــانته علـــى فعـــل عـــدم

بالحضـانة، وهـو  التسلیم، فهذه الجریمة تعتمد على نشاط سلبي من الجاني الذي صدر ضـده الحكـم

الجریمـة مـن الجـرائم  الامتناع عـن تسـلیم القاصـر امتثـالا لمـا جـاء فـي الحكـم القضـائي. وتعتبـر هـذه

مـر المعاقـب ثابتـا، فـإن الأ المستمرة اسـتمرارا متتابعـا أو متجـددا، بخـلاف الجریمـة المسـتمرة اسـتمرارا
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ذلـك ففـي حالـة الجریمـة  علیه یبقى ویسـتمر بغیـر حاجـة إلـى تـدخل جدیـد مـن جانـب الجـاني، وعلـى

السـابقة علـى رفـع الـدعوى، وفـي  المستمرة استمرارا متتابعا لا تكـون محاكمـة الجـاني إلا علـى أفعالـه

قبـة الجـاني مـن أجلهـا جدیـدة یصـح معا حالة استمرار الحالة الجنائیة بعد الحكم، فإنها تكـون جریمـة

. إذن فجریمة الامتناع عن تسلیم القاصر هـي 1مرة أخرى ولا یجوز له أن یتمسك بسبق الحكم علیه

جریمـــة مســـتمرة متجـــددة، وبالتـــالي یجـــوز محاكمـــة الممتنـــع عـــن التســـلیم مـــرة ثانیـــة لاســـتمرار حالـــة 

ت أن الـدفع بعـدم جـواز ، وبهـذا قالـت محكمـة الـنقض المصـریة، وقـرر  2الامتناع عن تسلیم القاصـر

    3.یجدي المتهم نظر الدعوى لسبق الفصل فیها لا

كمــا تعتبــر جریمــة الامتنــاع عــن تســلیم القاصــر إلــى مــن لــه الحــق فــي حضــانته مــن الجــرائم 

 الســلبیة البســیطة، أي أن ركنهــا المــادي یقــوم بمجــرد امتنــاع لا تعقبــه نتیجــة إجرامیــة، أي أن الــنص

وإن كــان  ، 4متنــاع، فیقــرر مــن أجلــه العقوبــة وتعتبــر الجریمــة تامــة بــهیقتصــر علــى الإشــارة إلــى الا

مجــرد الامتنــاع عـــن التســلیم كافیـــا لقیــام الـــركن المــادي للجریمـــة، إلا أن المــادة نصـــت علــى بعـــض 

ووجـوب صـدور حكـم  الشروط التـي لابـد مـن توافرهـا وهـي متعلقـة بصـفة الجـاني وكـذا المجنـي علیـه

  اول شرح هذه الشروط فیما یلي:قضائي بالحضانة ، وسوف نح

  صفة الجاني في جریمة الامتناع عن تسلیم المحضون )1

من قانون العقوبات الجزائري التأكید على صفة الجناة فـي جریمـة  328جاء في نص المادة 

وإن كانـــت صـــفة  آخـــر،الامتنـــاع عـــن تســـلیم القاصـــر إلـــى حاضـــنه وهـــم الأب والأم أو أي شـــخص 

عي أي شــــرح بالنســــبة لــــلأب والأم فهمــــا الأصــــلان الشــــرعیان المباشــــران الجــــاني واضــــحة لا تســــتد

تجعلنــا نتوقــف عنــدها لمعرفــة مــن هــم الأشــخاص الآخــرین  آخــر،للطفــل، فــإن عبــارة أو أي شــخص 

عقوبات. هـل هـم أقربـاء الصـغیر ممـن لهـم حـق الحضـانة علیـه؟ أم  328الذین یطالهم نص المادة 

 ه في حضانته؟شخص آخر لا صلة له به ولا حق ل أي

                                           
دون دار، نشر، دون سنة نشر، ص  ئم الامتناع عن تنفیذ الأحكام وغیرها من جرائم الامتناع، الإسكندریةعبد الفتاح مراد، جرا - 1

  275 ،274 ص
عادل عبد العلیم، شرح جرائم الخطف وجرائم القبض على الناس بدون وجه حق، المحلى الكبرى، مصر، دار الكتب القانونیة،  - 2

   213، ص 2006
مشار إلیه ینظر  258ق  02، تحت رقم ج 1931ماي  07ر عن محكمة النقض المصریة، بتاریخ نقض مصري، قرار صاد - 3

  64، 63، ص ص 2003محمد عبد الحمید الألفي الجرائم السلبیة في قانون العقوبات الإسكندریة: دار المطبوعات الجامعیة، 
  96، ص 1999: مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، مزهر جعفر، جریمة الامتناع دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، الأردن - 4



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
58 

ـــى نـــص المـــادة  ـــد مـــن الرجـــوع إل ـــانون  327ومـــن أجـــل الإجابـــة عـــن هـــذه الســـؤال لاب مـــن ق

العقوبات التي جاء فیها : "كل من لم یسـلم طفـلا موضـوعا تحـت رعایتـه إلـى الأشـخاص الـذین لهـم 

الحــق فــي المطالبــة بــه یعاقــب بــالحبس مــن ســنتین إلــى خمــس ســنوات ، فنجــد أن هــذا الــنص جــاء 

فأي شخص یقوم برعایة الطفل، كمربیته أو معلمته أو مرضعته، لا یقـوم بتسـلیم الطفـل إلـى عاما ، 

مــن لــه الحــق فــي المطالبــة بــه بعــد مقترفــا لجریمــة عــدم التســلیم، وفــي هــذه المــادة لــم یشــترط القــانون 

صــدور حكــم یقضــي بالتســلیم، ذلــك أن مــن لهــم الحــق الطبیعــي فــي الحضــانة هــم المطــالبین بالطفــل 

    1.لغرباء عنهمن ا

مــن  عقوبــات لنــا نســتبعد الغیــر الــذین لــیس لهــم الحــق فــي الحضــانة 327إذن فــنص المــادة 

 أن عقوبــات 328و 327عقوبــات، فــالفرق بــین المــادتین  328الجنــاة المنصــوص علــیهم فــي المــادة 

الأولــى تنطبــق علــى كــل شــخص وضــع الطفــل تحــت رعایتــه وامتنــع عــن تســلیمه، أمــا المــادة الثانیــة 

طبــق فقــط علــى الأبــوین والأقربــاء الــذین لهــم حــق حضــانته شــرعا فــي حالــة امتنــاعهم عــن التســلیم فت

 علـــى العكـــس مـــن الحالـــة بهـــا،لكـــن مـــع ضـــرورة استصـــدار حكـــم یقضـــي بمـــنح الحضـــانة للمطالـــب 

  الأولى التي لا یشترط فیها ذلك.

  المجني علیه (المحضون): صفة )2

ات، هو كـل طفـل لـم یكمـل سـن الرشـد، وهـو تسـعة عقوب 328القاصر المنوه عنه في المادة 

مــــن القــــانون المــــدني، غیــــر أن موضــــوعنا متعلــــق  40عشــــر ســــنة حســــب مــــا نصــــت علیــــه المــــادة 

ــا نرجــع إلــى قــانون الأســرة، أي  ــالنظر إلــى الحضــانة، ومــن ثمــة فــإن تحدیــد الســن یجعلن بالقاصــر ب

أقـل  طفـل الـذكر لابـد أن یكـون سـنهالتـي سـبق شـرحها فـي الفـرع السـابق، وبالتـالي فـإن ال 65المادة 

    2.من ستة عشر سنة والفتاة أقل من تسع عشر سنة

كمـــا یجـــب أن یثبـــت فعـــلا أن الطفـــل المطلـــوب تســـلیمه موجـــود حقیقـــة تحـــت ســـلطة المـــتهم 

الممتنع عن التسلیم، أما إذا كان الطفـل موجـود فـي منـزل الأسـرة التـي یعتبـر المـتهم أحـد أعضـائها، 

تحت المسیلة الفعلیة لشخص غیره ممن یسكنون نفس المنـزل، فإنـه لا یمكـن  ولكن المحضون یوجد

    3.أن یعتبر المتهم الممتنع مسؤولا عن عدم التسلیم، فلا یمكن متابعته ولا معاقبته

                                           
  .165-164ص ص  ،2003 ،الجزائر دار هومه، ،بن وارث م، مذكرات في القانون الجزائي الجزائري القسم الخاص - 1
 . 149مكي دردوس، مرجع سابق، ص  - 2
  . 125، ص 2002وان الوطني للأشغال التربویة، الدی ،الجزائر ،02الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، ط  سعد،عبد العزیز  - 3



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
59 

  صدور حكم قضائي بالحضانة للمطالب بالتسلیم: )3

حكــم نهائیــا أو یشــترط فــي الحكــم القضــائي القاضــي بالحضــانة أن یكــون نافــذا، ســواء كــان ال

مؤقتا ، كما هو الشأن في الأوامـر القضـائیة المشـمولة بالنفـاذ المعجـل، ومـن ذلـك نجـد أن المحكمـة 

حضــانة الولــدین  العلیــا قضــت بعــدم قیــام جریمــة الامتنــاع عــن التســلیم، لكــون الحكــم القاضــي بإســناد

  1.لأمهما غیر مشمول بالنفاذ المعجل وغیر نهائي كونه محل استئناف

وي أن یكـون هـذا الحكـم قـد صـدر عقـب دعـوى طـلاق، أو صـدر بصـدد دعـوى مسـتقلة ویست

یرفعها كل من یرى بأن له الحق في الحضانة، كما یستوي أن یصدر الأمر بإسناد الحضـانة نهائیـا 

  أو بصفة مؤقتة.

  المعنوي لجریمة الامتناع عن تسلیم طفل الحاضنه الركن الفرع الثاني:

م طفـل إلـى حاضـنه جریمـة عمدیـة، ویتحقـق ركنهـا المعنـوي بقصـد جریمة الامتنـاع عـن تسـلی

جنائي عام، ویتحقق القصد الجنـائي بعلـم الجـاني، الأب أو الأم أو أي شـخص ممـن لهـم الحـق فـي 

الحضــانة، بــأن الطفــل موجــود لدیــه وكــذا علمــه بصــدور حكــم قضــائي نافــذ یقضــي بإســناد الحضــانة 

الممتنـع عـن تسـلیم الطفـل إلـى عصـیان الحكـم الـذي إلى شخص آخـر، حیـث تنصـرف إرادة الجـاني 

قضــى بإســناد حضــانة الطفــل إلــى شــخص غیــره، مــع علمــه بصــدور هــذا القــرار وأن الطفــل موجــود 

تحت رعایته، وعلى ذلك إذا امتنع عن التسلیم لأنه كان یظـن أن الحكـم بالحضـانة لـم یصـبح نهائیـا 

لعــدم اكتمــال العلــم. وإضــافة إلــى عنصــر العلــم  لعــدم تبلیغــه بــه مــثلا، فینتفــي القصــد الجنــائي بــذلك

، فــإذا كــان الطفــل مفقــودا عنــد حلــول   2یتوجــب أن تتجــه إرادة الجــاني إلــى فعــل عــدم التســلیم حقیقــة

  وقت التسلیم فإن الجریمة لا تقوم لاستحالة التسلیم.

 وتطــرح مســألة القصــد الجنــائي هنــا عــدة إشــكالات عملیــة منهــا : تمســك الممتنــع عــن تســلیم

الطفل بأن الطفل هو الذي یرفض الالتحـاق بحاضـنه، وإن لـم یقـرر القـانون حـلا لهـذا الإشـكال فـإن 

القضــاء الجزائــري تعــرض لهــذه المســألة ، فنــي حكــم صــادر عــن محكمــة ســیدي عــیش قضــى ببــراءة 

 أم، كانت تابعتها النیابة العامة بجنحة عدم تسلیم أولادها إلى مطلقهـا بعـد أن قضـي لـه بحضـانتهم،

                                           
، نقـلا عـن أحسـن بوسـقیعة، مرجـع سـابق، ص 132607ملـف رقـم  ،1996جـوان  16قرار صادر عن المحكمة العلیا بتاریخ  - 1

173 . 
  .155سید كامل، مرجع سابق، ص  شریف، 61محمد عبد الحمید الألفي، مرجع سابق، ص  - 2



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
60 

بــأبیهم، حكمـت المحكمــة  فلمـا ثبـت أنهــا لـم تـرفض التســلیم، ولكـن الأولاد هـم الــذین رفضـوا الالتحـاق

    1.ببراءتها

مـــن قـــانون العقوبــــات  328إضـــافة إلـــى كـــل مــــا تقـــدم، وكمـــا هــــو واضـــح فـــي نـــص المــــادة 

الجزائــري، فــإن جریمــة الامتنــاع عــن تســلیم طفــل إلــى مــن حكــم لــه بحضــانته هــي جنحــة، عقوبتهــا 

دج، كمـا أن العقوبـة قـد ترفـع  100000إلـى  20001بس من شهر واحد إلى سـنة والغرامـة مـن الح

الأبویة عـن  عقوبات في حالة سقوط السلطة 328إلى ثلاث سنوات حسب الفقرة الأخیرة من المادة 

  الجاني.

  جریمة اختطاف المحضون من حاضنه الثاني: المطلب

بقة لما لهما من اشتراك في موضوع و في الهـدف، إن هذه الجریمة لها علاقة بالجریمة السا

"...  :الــذكرســابقة  323ولمــا لهمــا مــن فــي اشــتراك فــي الخضــوع لعقوبــة موحــدة، إذ أضــافت المــادة 

وكذلك كل من خطفه ممن وكلت إلیه حضـانته أو مـن الأمـاكن التـي وضـعها فیهـا أو أبعـده عنـه 

ده حتــى ولــو ووقــع ذلــك بغیــر تحایــل أو أو عــن تلــك الأمــاكن أو حمــل الغیــر عــن خطفــه أو إبعــا

  2عنف"

 العنصر المادي الفرع الأول:

  یتمثل في عدة صور وحالات وهي:

  اختطاف المحضون ممن أسندت إلیه مهمة حضانته. -

  اختطافه من الأماكن التي یكون الحاضن قد وضعه فیها. -

  لسبب من الأسباب. بهالمكان الموجود  وإبعاده عنوأیضا تكلیف الغیر بحمل المحضون وخطفه 

  توفر الحكم القضائيالفرع الثاني: 

  لابد من توفره في هذه الجریمة، وذلك لأن الشخص المخطوف من الطفل لا یستطیع

أن یــزعم بــأن الطفــل لــه حــق حضــانته وحــق المطالبــة باســترداده ممــن خطفــه منــه، إذ لــم یســتند فــي 

  3ذ.للتنفیطلبه إلى أساس قانوني یدعمه حكم قضائي قابل 

                                           
   165بن وارث م، مرجع سابق، ص ،فيمشار إلیها  منشورة،غیر  ،2002جانفي  07ریخ بتا 01/3347قضیة رقم  - 1 
، المتضمن قانون العقوبات المعدل 08/07/1966المؤرخ في  ،156-66من القانون الصادر بموجب الأمر رقم  328لمادة ا - 2

  . 20/12/2006المؤرخ في  23-06رقم  والمتمم بالقانون
   59، المرجع السابق، ص جمعة نجاةوبو  عائشة،بوتریبات  - 3
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  عنصر القصد أو النیة الإجرامیةالفرع الثالث: 

یعد ركنا من أركان العامة المطلوب توفره في كل سـلوك إجرامـي، ویمكـن استخلاصـه مـن الظـروف 

المحیطة بوقائع الجریمة، ولهذا فإن القانون یعاقب على مجرد فعل الخطـف للمحضـون ممـن وكلـت 

ض أو الهـدف مـن الاختطـاف، ولا للوسـائل التـي تـتم حضـانته، دون أن یعیـر أي اهتمـام للغـر  إلیه ،

بواســطتها عملیــة الاختطــاف أو الإبعــاد، وتبقــى النیــة هنــا مفترضــة ومستخلصــة مــن تجــاوز المــتهم 

  1لحكم الحضانة والتحدید له.

  جریمة الامتناع عن تنفیذ حكم الزیارة الثالث: المطلب

ارة لا یجـب أن یعرقـل بـأي حـال مـن إن منطق الأمور یقود إلى القول بأن ممارسة حق الزیـ 

علــــى نفســــیة المحضــــون  الأحــــوال ممارســــة حــــق الحضــــانة، كمــــا لا یجــــب أن ینفــــذ جبــــرا حفاظــــا

حق الزیارة التعسـف فـي اسـتعمال حقـه كـأن یحـتفظ بالمحضـون عنـده أكثـر وبالمقابل لیس لصاحب 

  2.من المدة المحددة قضاء

  ن توافر العناصر الآتیة:وللقیام جنحة الامتناع عن تسلیم الطفل لا بد م

  العنصر المادي :الفرع الأول

لكون في مواجهـة العنصـر المـادي لجنحـة عـدم تقـدیم طفـل لمـن لهـم الحـق فـي المطالبـة بـه  

وهو أن یكون الطفل موضوعا تحت رعایة الجانح، وأن یمتنع هذا الأخیـر  شرطان،لا بد أن یتحقق 

  عن تسلیمه.

أنه: "من المقرر قانونا أنه كل من یسـلم طفـلا موضـوعا حسب ما قضت به المحكمة العلیا ب

تحـت رعایتـه إلــى الأشـخاص الــذین لهـم الحــق بالمطالبـة بــه، یعاقـب بــالحبس مـن ســنتین إلـى خمــس 

سنوات و لما ثبت في قضیة الحال أن الطاعن لم یعلن صـراحة عـن رفضـه تسـلیم البنتـین ولـم یلجـأ 

لزیـــارة، بــل أن البنتــین همــا اللتـــان رفضــتا الــذهاب إلـــى إلــى أي منــاورة لمنــع الوالـــدة مــن حقهــا فــي ا

                                           
 الحقــوق،كلیــة  خــاص،فــرع قــانون  ماجســتیر،مــذكرة  الجزائــري،بــن عصــمان نســرین إنــاس، مصــلحة الطفــل فــي قــانون الأســرة  - 1

  156، ص2009/2008جامعة تلمسان 
 تلمسان، بلقاید،جامعة أبو بكر  الحقوق،كلیة  دكتوراه،أطروحة  للأسرة،مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة  زكیة،حمیدو  - 2

 . 200، ص 2005-2004السنة الجامعیة 
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كمــا یشــهد بــذلك تصــریح المحضــر القضــائي، ومتــى كــان كــذلك فــإن إدانــة المــتهم بجنحــة  والــدتهما،

  1.مما یستوجب النقض عدم تسلیم الطفل یعد خرقا للقانون لعدم توفر الركن المادي،

 العنصر المعنوي الفرع الثاني:

جـانح متوجهـة إلـى إخفـاء الطفـل مهمـا كـان الباعـث، وعـدم تقدیمـه لمـن یجب أن تكون نیـة ال

 2.له الحق بالمطالبة به

مـــن المقـــرر أنـــه: " 14/02/1989وهـــذا مـــا أكدتـــه المحكمـــة العلیـــا فـــي قرارهـــا الصـــادر فـــي 

قانونا أن یعاقب بالحبس والغرامة كل شخص یمتنع عن تسلیم قاصر لمن له الحق فـي المطالبـة 

ــم  ــه بموجــب حك ــارة ب ــین الأم مــن زی ــرفض تمك ــا ثبــت أن الطــاعن الحــالي ی قضــائي نهــائي، ولم

أبنائها، واستغرق المهلة المعطاة له لأجل ذلك، فإن قضاة الموضـوع قـد اقتنعـوا بمـا فیـه الكفایـة 

    3."رفض الطعن على قیام عناصر الجریمة المتابع بها، ولم یخالفوا أي نص قانوني مما یتوجب

  ویشترط كذلك:

د حكـــم قضـــائي مشـــمول بالنفـــاذ المعجـــل أو حـــائز لقـــوة الشـــيء المقضـــي بـــه. أن یكـــون هـــذا وجـــو  -

 الحكم قد قضى بالطلاق وإسناد الحضانة لأحد الزوجین وبمنح حق الزیارة إلى الزوج الأخر.

یحــرره  أن یكــون الامتنــاع عــن تســلیم المحضــون إلــى مــن لــه حــق الزیــارة ثابــت بموجــب محضــر -

ـــذ، أو ـــائم بالتنفی ـــاعتراف الممتنـــع نفســـه. إلا أن الأغـــرب فـــي  الق ثابـــت بواســـطة شـــهادة الشـــهود أو ب

القضاء الجزائري أنه لم یعتبر الامتناع عن تسلیم المحضـون سـببا مـن الأسـباب المسـقطة للحضـانة 

بالرغم من أن مرتكبه یعاقب على فعله جزائیا. وهذا ما تبناه المجلس الأعلـى فـي قـراره الصـادر فـي 

ــة بقولــه: " 1969/05/14 مــن المقــرر شــرعا أنــه لا یســقط الحــق فــي الحضــانة إلا لأســباب معین

شرعا لیست من جملتها عدم تسلیم الحاضن الولد المحضون على وجه الزیارة المقـررة إلـى أبیـه 

أو غیره، وحیث فضلا عن ذلك أن عدم تسـلیم الولـد المحضـون فـي مثـل هـذه المـادة جنحـة أدت 

                                           
، عن سـایس جمـال الاجتهـاد القضـائي فـي 153، ص 1، ع ،1997، م، ق، 14/07/1996صادر في  130691قرار رقم  - 1

 .  357، المرجع السابق، ص 2، ج والمخالفاتمادة الجنح 
  40-39، ص 2002قضاء الجزائي، دار هومه، الجزائر،آث ملویا لحسن بن الشیخ، المنتقى في ال - 2
  181، ص 2، ع ،1995، م، ق، 14/02/1989صادر في  54930قرار رقم  - 3
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وط الحـق فـي الحضـانة، وعلیـه فـإن مجلـس الجزائـر إذا قضـى علـى إلى عقاب جنائي لا إلى سـق

  ". 1.ذلك الوجه لم یبرر قراراه تبریرا قانونیا مما یترتب عنه النقض والإلغاء

    

                                           
، م ع نقــلا عــن بلحــاج العربــي، قــانون الأســرة الجزائــري وفقــا لأحــد التعــدیلات، ومعلــق علیــه 1969/05/14قــرار صــادر فــي  - 1

 . 335، المرجع السابق ص 2010-1966بقرارات المحكمة العلیا المشهورة سنة 



لقة�بمخالفة�أح�ام�ادعاوى�ا��ضانة�وا��رائم�المتع������������������������������������������������الفصل�الثا�ي:�  

 
64 

  خلاصة الفصل:

لموضــوع دعــاوى الحضــانة والجــرائم المتعلقــة بمخالفــة أحكامهــا، تبــین لنــا  مــا ســبقمــن خــلال 

مًـا كبیـرًا بمصـلحة الطفـل عنـد إسـناد حضـانته. فقـد مـنح القاضـي أن المشرع الجزائري قد أولى اهتما

سلطة تقدیر هذه المصلحة عند تحدیـد مـن یتـولى حضـانة الطفـل فـي حـال انفصـال والدیـه، باعتبـار 

الطفـــل هـــو المتضـــرر الأول فـــي بیئتـــه الأســـریة، خاصـــة فـــي حـــالات الطـــلاق التـــي غالبًـــا مـــا یكـــون 

یا الطـــلاق هـــي الأكثـــر شـــیوعًا فـــي المحـــاكم، وتتضـــمن ضـــحیتها الأطفـــال. ومـــن المؤســـف أن قضـــا

 .مسائل الحضانة باعتبارها جزءًا تابعًا لدعاوى الطلاق

إن حمایــة الطفــل المحضــون فــي حالــة طــلاق والدیــه تعــد جــزءًا لا یتجــزأ مــن قضــیة الطــلاق 

بیـــة ذاتهـــا. وقـــد تبـــین مـــن خـــلال البحـــث أن الحضـــانة تشـــمل رعایـــة الطفـــل والاهتمـــام بـــه وتربیتـــه تر 

صـالحة، بالإضــافة إلـى تــوفیر جــو مـن الهــدوء والاســتقرار النفسـي لــه. كمــا تتضـمن الحضــانة تــوفیر 

 .السكن الملائم للطفل والإنفاق علیه وتلبیة احتیاجاته الأساسیة
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  الــخاتــمة:

مــن خــلال دراســتنا لموضــوع الحضــانة، وجــدنا أنهــا موضــوع حســاس ومعقــد یتطلــب مراعــاة 

ة الطفــل المحضــون كمعیــار أساســي. المشــرع الجزائــري تــرك تقــدیر هــذه المصــلحة للقاضــي، مصــلح

 .خاصة في ظل انتشار ظاهرة الطلاق وما یترتب علیها من قضایا حضانة

القاضـــي یواجـــه تحـــدیات عدیـــدة، منهـــا ضـــرورة البحـــث عـــن مصـــلحة المحضـــون وســـط كثـــرة 

المجتمعات الغربیة، توجد جمعیـات متخصصـة  القضایا، ما قد یمنعه من إجراء تحقیقات كافیة. في

تســـــاعد فـــــي حمایـــــة حقـــــوق الطفـــــل، وهـــــو مـــــا نفتقـــــده فـــــي الجزائـــــر، ممـــــا یســـــتدعي دعـــــم القاضـــــي 

 .بمتخصصین نفسانیین واجتماعیین وأطباء

ـــه  ـــة الطفـــل وتعلیمـــه وتربیت قـــانون الأســـرة الجزائـــري یركـــز علـــى أهـــداف الحضـــانة مثـــل رعای

یل بعض الشروط، مثل كیفیـة مراقبـة تربیـة الطفـل علـى دینـه إذا وحمایته. لكن هناك نقص في تفص

 .كانت الحضانة لدى أم غیر مسلمة

المشــــرع الجزائــــري بحاجــــة لتوضــــیح الأحكــــام بدقــــة، مثــــل تحدیــــد شــــروط الحضــــانة، ترتیــــب 

أصحاب الحق فیها، ومعنى حق الزیارة. كمـا یجـب مراجعـة الأحكـام المتعلقـة بتمدیـد حضـانة الـذكر 

    .ضانة في بعض الحالاتوسقوط الح

أنه فیما یتعلق بشروط اسـتحقاق الحضـانة اكتفـى المشـرع بعبـارة ویشـترط فـي الحاضـن یث ح

حـــدد الشـــروط الواجـــب ر فهـــو لـــم یمـــن قـــانون الاســـرة الجزائـــ 62ان یكـــون أهـــلا لـــذلك حســـب المـــادة 

  .توافرها في للحاضن وترك ذرك للقاضي 

مـن قـانون الأسـرة الجزائـري عنـدما عـدد  مسـتحقي الحضـانة جـاء بعبـارة "  64ان المادة كما 

هـذا یعنـي أنـه فـي حالـة عـدم وجـود الاقـربین درجـة أو عـدم و الأقربون درجة " ولم یبین المقصود بها 

  كفائتهم فلم تسند الحضانة .

بعــــد التعــــدیل بغیــــة حمایــــة  الجزائــــري قــــانون الأســــرة  نمــــ 72 ادة بــــنص المــــالمشــــرع وجــــاء 

المحضون وحفظه ووقایته من الآثار الاجتماعیة والنفسـیة ومـن خـلال هـذه المـادة مـنح المشـرح حـق 

سواها من الحاضنات ولـم یحـدد مواصـفات سـكن الحضـانة ولـم یحـدد السكن للمطلقة الحاضنة دون 

" وتبقـى الحاضـنة  ة مـن هـذه المـادة التـي تـنصالمكان التي تمارس علیه الحضانة وفـي الفقـرة الثانیـ

الجمـــع بـــین  شـــكلم" تطـــرح القضـــائي المتعلـــق بالســـكن فـــي البیـــت الزوجیـــة حتـــى تنفیـــذ الأب للحكـــم

  اذا لم ینفذ الأب الحكم القضائي المتعلق بالسكن اجنبیین 
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" مصـــلحة  جـــاءت بعبـــارة مـــع مراعـــاة ان المـــواد المتعلقـــة بالحضـــانة كلهـــا تقریبـــا الملاحـــظ و 

وهــذا یعنــي أن ضــون . المحضــون " ممــا یعنــي أن الحضــانة تقــوم علــى مبــدأ مهــم هــو مصــلحة المح

نة المشرع ترك مهمة تقدیر مصلحة المحضـون للقاضـي عنـدما تعـرض علیـه قضـیة متعلقـة بالحضـا

فـــي كــل المســـائل ممــا یزیـــد مــن صـــعوبة مهمتــه التـــي ي فالمشــرع تــرك المجـــال واســع لتـــدخل القاضــ

  .على مصلحة المحضون تقتضي الحرص التام 

علــى المشــرع ان یســهل علــى القاضــي مهمتــه فــي توضــیح الأحكــام وعــدم احالتــه الــى فكــان 

  مبادئ الشریعة في كل مرة . 

 

وذلــك رغبــة مــنهم فــي تحقیــق  قــانون الأســرةل التــي قــام بهــا المشــرع الجزائــري  رغــم التعــدیلات الأخیــرة

حســـن ان یتـــداركها حتـــى النقـــائص مـــن الاإلا أنـــه مازالـــت تشـــوبها بعـــض حمایـــة افضـــل للمحضـــون 

   .تكتمل الحمایة التي یهدف الیها 
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 قائمة المصادر والمراجع

 
69 

  قائمة المصادر والمراجع:

  : القرآن الكریم أولا 

  النصوص القانونیة  :انیاث

 القوانین   - أ

المتضــــمن قــــانون الاســــرة الجزائــــري الجریــــدة 1984یونیــــو  09المــــؤرخ فــــي  11/84القــــانون رقــــم  -

  .1984یونیو  12بتاریخ 24الرسمیة العدد 

ـــالأمر رقـــم 12/06/1984المؤرخـــة فـــي  ، 02/2005/ 27لمـــؤرخ فـــيا 02-05، المعـــدل والمـــتمم ب

  .27/02/2005، المؤرخة في 15الجریدة الرسمیة العدد 

، المتضمن صندوق النفقة، الصـادر بالجریـدة 2005یونیو  04) المؤرخ في 15/01القانون رقم ( -

    .2005یونیو 07الرسمیة، العدد الأول بتاریخ 

المتضـــمن قـــانون  ،08/07/1966المـــؤرخ فـــي  ،156-66القـــانون الصـــادر بموجـــب الأمـــر رقـــم  -

  . 20/12/2006المؤرخ في  23-06رقم  والمتمم بالقانونالعقوبات المعدل 

  القرارات والأحكام القضائیة  -ب

ــاریخ  32812قــرار المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة، ملــف رقــم  - ، 15/12/1980بت

   .1980 ،2المجلة القضائیة، العدد
ـــــف   - : بتـــــاریخ  175ص  44نشـــــرة القضـــــاة عـــــدد  - 43594:  رقـــــمقـــــرار المحكمـــــة العلیـــــا مل

22/09/1986   

  . 02/04/1984بتاریخ :- 32594قرار المحكمة العلیا ملف رقم :
بتــــاریخ:  73ص  01/1989عــــدد  –مجلــــة قضـــائیة  31997قـــرار المحكمــــة العلیـــا ملــــف رقـــم:   -

09/01/1984   

   .09/07/1984بتاریخ:  1999/ 01مجلة قضائیة عدد  32829قرار المحكمة العلیا ملف  -

   09/07/1984بتاریخ:  33921قرار المحكمة العلیا ملف رقم:  - 

  .09/01/1984بتاریخ  31997قرار المحكمة العلیا، ملف رقم  -
   02/12/1985بتاریخ:  157ص  44نشرة القضاة عدد  – 388225قرار محكمة العلیا ملف  -

بتـاریخ  75الجـزء الثـاني ص  1989لـة قضـائیة سـنة مج 40483ر المحكمة العلیا ملف رقم: اقر  -

– 05/05/1986 .  
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   20/06/1988بتاریخ:  50011قرار المحكمة العلیا ملف رقم:  -

   07/11/1988بتاریخ:  50270قرار المحكمة العلیا ملف رقم:  -

   19/12/1988بتاریخ:  70ص  - 51894قرار محكمة علیا ملف رقم:  -

/  05/02بتـاریخ:  53ص  1993/  03مجلـة قضـائیة عـدد  58220لـف قرار المحكمة العلیا م -

1990   

، 16/04/1990، بتـــاریخ 55784قـــرار المحكمـــة العلیـــا، غرفـــة الأحـــوال الشخصـــیة، ملـــف رقـــم   -

  .1991 ،4المجلة القضائیة العدد 

، المجلـة 25/12/1998بتـاریخ  75227قرار المحكمة العلیا غرفة الاحوال الشخصـیة ملـف رقـم  -

  1991.  ،1القضائیة العدد

، 30/06/1990، بتـــاریخ 78991قـــرار المحكمـــة العلیـــا، غرفـــة الأحـــوال الشخصـــیة، ملـــف رقـــم  -

  .1992المجلة القضائیة، العدد الأول، 

: ب  72ص  1994المجلـــــة القضـــــائیة العـــــدد الأول  91671: رقـــــم قـــــرار المحكمـــــة العلیـــــا ملـــــف 

23/06/1993   

بتــــــــاریخ  92ص  51عــــــــدد  -نشــــــــرة القضــــــــاة  102886قــــــــم: قــــــــرار المحكمــــــــة العلیــــــــا ملــــــــف ر  -

19/04/1994 .  

ة العلیــا، غرفــة المحكمــ ،2، المجلــة القضــائیة، العــدد 1990-12-10، بتــاریخ 66552قــرار رقــم  -

  .1995سنة  الأحوال الشخصیة،
: بتــــــاریخ  102ص  52نشـــــرة القضــــــاة عـــــدد  111048: رقــــــم قـــــرار المحكمـــــة العلیــــــا ملـــــف   -

21/11/1995   

المجلـة     14/06/1994بتـاریخ  110607قرار المحكمة العلیـا غرفـة الاحـوال الشخصـیة ملـف  -

  .1995القضائیة العدد الثاني 

، 1995-10-24، بتـاریخ 125889المحكمـة العلیـا، غرفـة الأحـوال الشخصـیة، ملـف رقـم  قـرار -

  .52نشرة القضاة، العدد 

 .132607ملف رقم  ،1996جوان  16قرار صادر عن المحكمة العلیا بتاریخ  -

فصــلا فـــي  1997/02/18قــرار المحكمــة العلیـــا الصــادر عــن غرفـــة الأحــوال الشخصــیة بتـــاریخ  -

  .1997، 01، قرار منشور بالمجلة القضائیة، العدد153640الطعن رقم 
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، عــن ســایس 153، ص 1، ع ،1997، م، ق، 14/07/1996صــادر فــي  130691قــرار رقــم  -

  2، ج والمخالفاتفي مادة الجنح جمال الاجتهاد القضائي 

  

المجلـة 1996/03/09بتـاریخ  138958قرار المحكمة العلیـا عرفـة الاحـوال الشخصـیة ملـف رقـم  -

  .1998 ،1القضائیة العدد

بتــاریخ  175ص  2001غ.  أ.  ش عــدد خــاص  – 189234قــرار المحكمــة العلیــا ملــف رقــم:  -

21/04/1998   
   17/03/1998بتاریخ:  172ص  – 179471قرار المحكمة العلیا ملف رقم:   -

 2001القضـائي: غ.  أ.  ش عـدد خـاص  الاجتهاد – 201336قرار المحكمة العلیا ملف رقم:  -

  . 21/07/1998ب  178ص 
بتــاریخ:  181ص  2001غ.  أ.  ش.  عــدد خــاص  220470قــرار المحكمــة العلیــا ملــف رقــم:   -

20/04/1999.   

مـؤرخ  2001القضائي لغرفـة الأحـوال الشخصـیة عـدد خـاص لسـنة  ادالاجتهقرار المحكمة العلیا  –

  .18/05/1999في 

ـــم   - ـــف رق ـــا مل ـــة القضـــائیة  252308قـــرار المحكمـــة العلی  284ص  2001/  02العـــدد  –المجل

   21/11/2000بتاریخ 
/  18/07بتــاریخ  188ص  – 2001عـدد خـاص  - 245156قـرار المحكمـة العلیـا ملـف رقـم:   -

2000   

، مجلـة 21/04/1988بتـاریخ 189181ر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ملـف رقـم قرا -

 .2001القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة العدد الخاص  الاجتهاد
 50/2002فهـــــرس:   - 2001/ 1268قـــــرار غ.  أ.  ش مجلـــــس قضـــــاء المدیـــــة رقـــــم الجـــــدول   -

   06/04/2002بتاریخ 

ــــس قضــــاء  - ــــة قــــرار: غ.  أ.  ش لمجل  79/2002فهــــرس  – 2002/ 175رقــــم الجــــدول  –المدی

   11/05/2002بتاریخ 

ب:  2002/ 10الفهـــرس  2001/  924قـــرار: غ.  أ.  ش مجلـــس قضـــاء المدیـــة رقـــم الجـــدول  -

26/01/2002   
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المتضـــمن تعـــدیل قـــانون الأســـرة الجزائریـــة الجریـــدة  2005فبرایـــر  27مـــؤرخ فـــي  05/02الامـــر  -

   2005فبرایر 27خبتاری 15الرسمیة العدد 

، 12/04/2006بتـــاریخ  355718قـــرار المحكمـــة العلیـــا غرفـــة الاحـــوال الشخصـــیة، ملـــف رقـــم  -

  .2006، 1مجلة المحكمة العلیا، العدد

، 17/01/2007، بتــاریخ 3772189قــرار المحكمــة العلیــا، غرفــة الأحــوال الشخصــیة، ملــف رقــم  -

  .2007، 2مجلة المحكمة العلیا، العدد

مجلـة  2009/06/10بتـاریخ  390381كمـة العلیـا غرفـة الاحـوال الشخصـیة ملـف رقـم قرار المح -

 .2008. 2المحكمة العلیا العدد

 2013/05/14بتـــاریخ  079230قـــرار المحكمـــة العلیـــا، غرفـــة الاحـــوال الشخصـــیة، ملـــف رقـــم  -

   .2013 ،2مجلة المحكمة العلیا، العدد

  الكتب :الثاث

رد المختـار  ،3ن عبـد العزیـز عابـدین الدمشـقي الحنفـي، جابن عابدین، محمـد أمـین بـن عمـر بـ .1

   .هـ1421على الدرر المختار، طبعة دار الفکر، بیروت، 

أبــو الفــرج عبــد الــرحمن ابــن رجــب القواعــد فــي الفقــه الإســلامي، مــط الصــدق الخیریــة، مصــر،  .2

1933.  

 .ر، دار الفكر، بیروت، بدون سنة نش03أبو حامد الغزالي، إحیاء علوم الدین،  .3

  .2002آث ملویا لحسن بن الشیخ، المنتقى في القضاء الجزائي، دار هومه، الجزائر، .4

. دار 1أحمــد بخیــت الغزالــي عبــد الحلــیم محمــد منصــور، أحكــام الأســرة فــي الفقــه الإســلامي، ط .5

 .2009 – 2008الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

ــــوق الأ .6 ــــارب، أحمــــد فــــراج حســــین: أحكــــام الأســــرة فــــي الإســــلام، الطــــلاق وحق ولاد ونققــــات الأق

 .م، الدار الجامعیة للنشر، بیروت1998

أحمـــــد فـــــراج حســـــین، أحكـــــام الاســـــرة فــــــي الاســـــلام، الطـــــلاق وحقـــــوق الاولاد ونفقـــــة الاقــــــارب  .7

  .1997الاسكندریة، منشأة المعارف، 

  .1957، دار الفكر العربي القاهرة، 3الإمام محمد أبو زهرة الأحوال الشخصیة، ط .8

  .وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الاسرة بادیس دیابي صور .9
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بدران أبو العینین بدران الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعـة السـنیة والمـذهب  .10

   .1967، لبنان، "الزواج والطلاق"، دار النهضة العربیة، 01الجعفري والقانون ج 

، الجــزء الأول، الــزواج والطــلاق دیــوان بلحــاج العربــي، الــوجیز فــي شــرح قــانون الأســرة الجزائــري .11

  .2005، الجزائر، 4المطبوعات الجامعیة، ط

الرشــید، شــرح قــانون الأســرة الجزائــري، المعــدل (دراســة مقارنــة)، الطبعــة الأولــى، دار  شــویخبــن  .12

  .2008الخلدونیة للنشر والتوزیع الجزائر 

یع والقضـاء الجزائـري، دون بن هبري عبد الحكیم، أحكـام الصـلح فـي شـؤون الأسـرة، وفـق التشـر  .13

  .2018طبعة، دار الهومة، الجزائر 

ــــري القســــم الخــــاص .14 ــــي الجزائ ــــانون الجزائ ــــي الق ــــن وارث م، مــــذكرات ف ــــر، دار هومــــه، ،ب  الجزائ

2003.  

، 3الإقنـاع، جالبهوتي، منصور بن یونس بن إدریس البهوتي الحنبلي: كشـاف القنـاع عـن مـتن  .15

   .، من دون سنة نشرمكتبة النصر الحدیثة للتشر، الریاض

ـــة، ط .16 ـــانون الأســـرة الجزائـــري، دار الخلدونی ، الجزائـــر، 01حســـین طـــاهري، الأوســـط فـــي شـــرح ق

2009. 

دار الفكــر  ،1خالــد عبــد العظــیم أبــو غابــة حقــوق المحضــون دراســة فــي الشــریعة الإســلامیة ط .17

 .2013الجامعي الإسكندریة 

 ،2علــى الشــرح الكبیــر للــدردیر ، ج الدســوقي، محمــد عرفــة الدســوقي المــالكي، حاشــیة الدســوقي .18

   .مطبعة عیسى الحلبي، القاهرة، من دون سنة نشر

  .2011الإسكندریة،  1رشدي شحاتة أبو زید، رؤیة المحضون، ط .19

، 7الرملي، شمس الدین محمد بن أحمد الرملـي الشـافعي، نهایـة المحتـاج إلـى شـرح المنهـاج، ج .20

  .هـ1317المطبعة البهیة المصریة، 

یب، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول، تنازع القوانین، مطبعة الكاهنـة، زروني الط .21

   .2000د ط، 

أحكام الـزواج والطـلاق بعـد التعـدیل  -سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید  .22

 .2011، الجزائر، 3دار هومه، ط -

  ..ار المنار للنشر، القاهرةم، د1989الحضانة في الفقه الإسلامي،  ،سمیر عقبي .23
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ــیم، شــرح جــرائم الخطــف وجــرائم القــبض علــى النــاس بــدون وجــه حــق، المحلــى  .24 عــادل عبــد العل

   .2006الكبرى، مصر، دار الكتب القانونیة، 

  دت.، ط.ج، دمشق، 2عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون أحوال الشخصیة السوري، ج .25

م الأســــرة، الــــدیوان الــــوطني للأشــــغال التربویــــة، عبــــد العزیــــز ســــعد، الجــــرائم الواقعــــة علــــى نظــــا .26

   .2002الجزائر،

الـدیوان الـوطني للأشـغال  الجزائـر، ،02الجرائم الواقعة على نظام الأسـرة، ط  سعد،عبد العزیز  .27
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  :ملخص الدراسة

ـــــت باهتمـــــام  ـــــث حظی ـــــري، حی ـــــي التشـــــریع الجزائ تُعـــــد الحضـــــانة إحـــــدى المســـــائل المهمـــــة ف

المشـــــــرع والقضـــــــاء لمـــــــا لهـــــــا مـــــــن أثـــــــر علـــــــى مصـــــــلحة الطفـــــــل المحضـــــــون. یســـــــعى كبیـــــــر مـــــــن 

ـــــــل المحضـــــــون مـــــــن خـــــــلال النصـــــــوص  ـــــــة اللازمـــــــة للطف ـــــــوفیر الحمای ـــــــى ت ـــــــري إل المشـــــــرع الجزائ

  القانونیة المنظمة لهذا الموضوع. 

فــــي المقابــــل، یقــــع علـــــى عــــاتق القاضــــي دور بــــارز فـــــي تفســــیر وتطبیــــق هــــذه النصـــــوص 

حضـــــــون علـــــــى أكمـــــــل وجـــــــه. فمصـــــــلحة الطفـــــــل هـــــــي المعیـــــــار بمـــــــا یحقـــــــق مصـــــــلحة الطفـــــــل الم

الأساســــــي الــــــذي یسترشــــــد بــــــه القاضــــــي فــــــي تقریــــــر أحكــــــام الحضــــــانة، والتــــــي یجــــــب أن یبررهــــــا 

  بشكل واضح في قراراته.

ـــــــى عـــــــاتق الحاضـــــــن مســـــــؤ  ـــــــك، تقـــــــع عل ـــــــى ذل ولیة رعایـــــــة الطفـــــــل المحضـــــــون عـــــــلاوة عل

لیمـــــه وتأدیبـــــه والاعتنـــــاء خـــــلال تع احتیاجاتـــــه كافـــــة حتـــــى ینشـــــأ فـــــرداً ســـــویاً وصـــــالحاً، مـــــن وتلبیـــــة

  وحمایته أخلاقیاً. به صحیاً 

ومـــــن ثـــــم، فــــــإن الاهتمـــــام بحقـــــوق الطفــــــل المحضـــــون وتحقیـــــق مصــــــلحته یتطلـــــب تظــــــافر 

  جهود المشرع والقاضي والحاضن على حد سواء.

Abstract: 
 

Custody is considered one of the important issues in the Algerian legislation, 
as it has been the subject of great interest from the legislator and the judiciary due to 
its impact on the best interest of the child in custody. The Algerian legislator seeks to 
provide the necessary protection for the child in custody through the legal texts 
regulating this subject. 

In turn, the judge plays a prominent role in interpreting and applying these 
texts in a way that achieves the best interest of the child in custody. The best interest 
of the child is the fundamental criterion that guides the judge in deciding custody 
rulings, which must be clearly justified in their decisions. 

In addition, the custodian bears the responsibility of caring for the child in 
custody and meeting all their needs, so that they grow up as a healthy and righteous 
individual, through educating them, disciplining them, caring for their health, and 
protecting their morals. 
Therefore, the interest in the rights of the child in custody and achieving their best 
interest requires the concerted efforts of the legislator, the judge, and the custodian 
alike. 


