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تشكل الأسرة اللبنة الأولى لأساس بناء المجتمع وإذا نظم هذا الأساس وبني على أسس وقواعد 

ویحمي كل من یأوي سلیمة ومبادئ وقیم رفیعة، ظل هذا البناء شامخا متماسكا لا تؤثر فیه أي عوامل

بداخله من كل تیارات متطرفة والسلوك الشاذ والمنحرف عن الطریق المستقیم، ونظرا لهذه الأهمیة التي 

تتمتع بها الأسرة فإنه یجب وضع أسس وقواعد لحمایتها والحفاظ علیها، ویكون ذلك بوضع نصوص 

.قانونیة تضمن بقاؤها وسلامتها

لتكوین وبناء أسرة سلیمة ومتماسكة، ومع ذلك ینبغي ألا تكون الأولى  یعتبر عقد الزواج الخطوة

هناك زوجیة قائمة على أساس القهر والإجبار فالزواج عقد، وهو تعایش ویجب أن یتم بمودة وحسن 

المعاشرة وإذا اختلفت طبائع الزوجین فلا یتم الترابط والانسجام بینهما، ومن هنا فلا مصلحة في بقاء هذه 

.یة المضطربة ومن أجل هذا شرع الطلاق بین الزوجین والذي هو أبغض الحلال عند اهللالزوج

فیها، ینجم عنه الاستمرارتعرضها للتشقق الذي یتعذر معه لكن إنهاء العلاقة الزوجیة في حالة 

.مشكلة تربیة الأطفال ورعایة شؤونهم وصیانة حقوقهم أي مشكلة الحضانة

الأسرة أو خارجها، فهو یولد حل تأثر تام بما یحیط به فيالأولى یكون محیاتهفالطفل في مراحل 

الولد تنشئة تنشئةالإسلامي إلى ضرورة الدین صفحة بیضاء ویكتب المجتمع علیها ما یشاء، وقد نبه 

.صالحة 

ه هو صغیر عاجز على تدبیر شؤونیعتبر الصبي لبنة ضعیفة تحتاج إلى الرعایة والاهتمام إذو      

.یحتاج إلى من یقف إلى جانبهسواء ما تعلق بماله أو بنفسه فهو

فما یحدث للطفل في هذه الفترة یرسم الملامح الأساسیة لشخصیته المقبلة التي یصبح من الصعب 

.إزاحة بعضها في المستقبل سواء كانت سویة أو غیر سویة

وتعبئته روحیا وخلقیا، ، نصحه، تربیته، إرشادهبتوجیههیعد رجل المستقبل لذا یجب القیامفالطفل

.الآباءحتى یوصل إلى بر السلام فهو أمانة وضعها االله في أعناق 

اجتماععلى حمایته وتقویته، إلا أن عدم نان هذا ویسهران لذان یؤمّ یوفر هذه الرعایة الوالدان الّ  و     

  ).الطلاق(الرابطة الزوجیة انحلالقق ما ذكر بعید المنال خاصة عند یجعل تحلآخربب أو لسالوالدان 
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من أجل حمایة هذا الصغیر الذي لا یقوى على حمایة نفسه سن المشرع الجزائري نصوص  و      

.)1()ج .أ.ق(  72إلى المادة 62له ذلك من المادة قانونیة تكفل

واتخذها العلماء أساسا لوضع وضعت عدة أحكام شرعیة ،تحفظ حقوق الأولاد ولا تهدرحتى و      

والإنفاق علیهم وإدارة شؤونهم المالیة، وقد أراد بت نسبهم وتدبر رضاعتهم وحضانتهمنصوص تشریعیة تث

.الشرع الإسلامي من وراء هذه الأحكام حمایة الصغار من الضیاع

لزوجیة الرابطة اانحلالسألة حضانة الطفل بعد الوضعیة الأخرى عالجت مجل التشریعاتكما أنّ 

.الأردنيكذا  المغربي ومنها التشریع التونسي،

وعلیه فما مفهوم الحضانة؟ وما هي معاییر التمییز في إسناد الحضانة لطرف دون الأخر؟

حتى عند اللجوء إلى القضاء تثار إشكالات تمس مر لا یتوقف عند هذا الحد، بلكما أن الأ

.من خلال الدعاوي التي تعرض علیه ایدعو القاضي إلى التصدي له الذي بمصلحة الطفل وهو الأمر

ماهي أبرز الإشكالات التي تثار حول الحضانة؟ ولمعالجة هذه فما هي هذه الدعاوي؟  و

، و استنباط الأحكام منهالمقارن الذي یهدف إلى تحلیل الموادالإشكالیات قمنا بإتباع المنهج التحلیلي ا

.والمقارنة بین النصوص القانونیة والفقهیة

:وتكمن أهداف هذا الموضوع في

.ـ تبیان أهمیة الحضانة بالنسبة للطفل الذي تلقى صدمة من جراء انفصال أبویه

.ما هو أصلح للطفل المحضون من خلال اختیار أفضل حاضن له ـ إظهار

.ـ إظهار الأحكام الشرعیة والقانونیة المتعلقة بالحضانة

.ـ استخراج  معظم إشكالات الحضانة ومحاولة اقتراح حلول لها

:أما أهمیة الموضوع فتكمن فیما یلي

،المؤرخ في 02-05، متضمن قانون الأسرة، معدل و متمم، بالأمر رقم1984یونیو 9، مؤرخ في 11-84قانون رقم )1(

.2005فبرایر 27، صادرة بتاریخ 15ر عدد .، ج2005فبرایر 27
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نة والرعایة والحنان له خاصة وأنه تلقى ـ حضانة الطفل ستؤدي إلى استقراره وحمایته وتوفیر الطمأنی

.انفصال أبویه وهو في سن مبكرة مما قد یسبب له بعض المشاكل النفسیةصدمة 

.ـ كفالة الطفل من التمزق والعقد النفسیة والانحلال الشخصي

ـ حضانة الطفل ستؤدي إلى حمایة الطفل من الانحراف أمام مجتمع لا یرحم، وإدماجه في المجتمع من 

.دیدج

:و قد قسمنا موضوعنا إلى فصلین

.الفصل الأول خصصناه لدراسة مفهوم الحضانة و آثارها

.أما الفصل الثاني سنعالج فیه دعاوى الحضانة و إشكالاتها
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ثارهاآو مفهوم الحضانة :الأولالفصل 

عن باقي أهمیةتقل والتي لاخاصة الحضانة ،جملة من الآثارعن فك الرابطة الزوجیة یترتب

إسنادهاالعواقب المترتبة على  إلىخصوصا بالنظر الآثارتلك  أهممن  هاأنّ ویمكن القول ،الأخرىالآثار

.الناجمین عن رابطة الزواج الأولادتتعلق بمصیر  هالأنّ خرآلطرف دون 

نه ومفي المبحث الأول،،ى مفهوم الحضانةسنحاول في هذا الفصل أن نتعرف علعلیه و      

.، وشروط ممارستها)قانونا، فقها(سنتعرف على تعریف الحضانة

منها الترتیب الفقهي ،الحق في الحضانةلأصحابللتطرقالمبحث الثاني فسنخصصه أما

یترتب علیه حضانة لأحد الأبوین أو لغیرهما، دراسة آثار الحضانة، فإسناد ال، وبعدها سنحاول القانونيو 

.ةوكذا أجرة الحضانمنها ما یستحقه المحضون من نفقةمجموعة من الآثار،  

و  شكالات الفقهیة والقانونیةأثارت العدید من الإوالتي ،إحدى أهم آثار الحضانةأیضاسنعالج و       

یكون إسناد الحضانة لأحد الأبوینالزیارة، فعند في للحقسنتطرق ة، وبعدها سكن ممارسة الحضان هي

.من حق الطرف الآخر أن یحكم له بحق الزیارة

وسنحاول معالجة هذه المواضیع من الناحیة الفقهیة أولا، ثم نتعرض إلى موقف المشرع الجزائري 

سیمابعض التشریعات العربیة مع تدعیمه ببعض القرارات القضائیة، وفي الأخیر نتطرق إلى موقف 

.التونسيالمغربي وینالمشرع
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م الحضانةمفهو :الأولالمبحث 

به والعنایة الاهتمامعلى قدر أالطفل عند من هو وضعالزوجیةالرابطة نحلالا عن یترتب

.ممن یقوم مقامها أوم وجود سواء كان ذلك للأأولالولد و تربیته منذ إمساك، والحضانة هي بشؤونه

.)1(ضرب من ضروب الولایة على الطفلأولفهي 

تعریف الحضانة :الأولالمطلب 

، )قانونا، فقها(یام بتعریف الحضانة الق أولافي الموضوع، وجب علینا أكثروقبل التعمق ،ابتداء

.ومن ثمة نحاول التطرق لشروط ممارستها

واصطلاحالغة  تعریف الحضانة:الأولالفرع 

یضره  أوما یهلكه مصیانة للصغیر ووقایة له ،تثبت للحاضنالحضانة من الولایة على النفس

 إطعامفي ذهابه وفي مجیئه مع القیام بمصالحه وحاجیاته من  أووحفظه في مبیته إمساكهوتتمثل في

"قد قال عنها الشافعيده وموضعه وولباس وتنظیف لجس .)2("یهلكهي مراقبته على اللحظات حتى لا :

تعریف الحضانة لغة : أولا

وحضن ،جانباهالشيءوحضن الكشح، إلى الإبطوهو مادون من الحضن،مأخوذةالحضانة 

 إلىاحتضن الصبي أي جعله في حضنه، ضمه  و نفسه تحت جناحه، إلىضمه  إذالطائر بیضه 

.على تربیة الصغیرو الحاضنة هي التي تقوم صدره،

متنوعة كما تعني الحضانة روضة الأطفال أي مؤسسة تعتني بحالة الأطفال، ونظافتهم و تعویدهم ألعابا 

.)3(تتلاءم و سنهم

.244.، صن.س.د الجزائر،، ر الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، داون الأسرة نصا وفقها وتطبیقانبیل، قانصقر)1(

، دار الجامعة الجدیدة للنشر، )وحقوق الأولاد ونفقة الأقربالطلاق (حمد حسین، أحكام الأسرة في الإسلام أ فراج) 2(

.22.، ص1998الإسكندریة، 

139.، ص1984، دار المشرق، بیروت، 27.اللغة و الأعلام، طقاموس المنجد في )3(
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صطلاحاا تعریف الحضانة:ثانیا

تربیة الطفل ورعایة بمفهوم واحد هو القیاملعریفات عدة للحضانة تدور كلها حو الفقهاء ت أورد      

.)1(له حق تربیته شرعا، ممنشؤونه وتدبیر ملبسه وطعامه ونومه وتنظیفه

و قانونا فقها تعریف الحضانة:فرع الثانيال

  قهاتعریف الحضانة ف :أولا

.)2("تربیة الولد وحفظه وصیانته حتى یحتلم ثم یذهب الغلام حیث یشاء: " هاعرفها الإمام مالك بأنّ 

."حفظ من لا یستقل بأمره وتربیته بما یصلحه ویقیه ما یضره" :هابأنّ الشافعیةعرفها بعض فقهاء 

:الولایة على الطفل نوعانأنّ ابن القیمیرى

نوع تقدم فیه الأم وهي ولایة الحضانة وهي ولایة المال والنكاح،قدم فیه الأب عن الأم ینوع 

.)3(وقدم كل من أبویه فیما جعل من ذلك لتمام مصلحة الولد ةوالرضاع

:ه تثبت للطفل منذ ولادته ثلاث ولایاتنّ أفیرى ا الشیخ محمد أبو زهرة أمّ 

.)4(ولایة المال إن كان له مال،ولایة النفس،ولایة التربیة

.)5("مجنون عما یضرهم وتربیتهم بعمل مصالحهم وأمعتوه  وأحفظ صغیر ":هاأنّ و عرفها الحنابلة ب

ها تدل على معنى واحد ن تغایرت ألفاظها فإنّ إ و أنهالفقهاء یتضح لناتعاریفستعراضامن خلال 

.وهو رعایة الصغیر والاهتمام به وتربیته، فالحضانة تكون في الصغیر فقط

معظم الفقهاء ذهبوا إلى أنّ  ن كانالشافعیة أطلقوا على رعایة الكبیر المجنون حضانة وإ غیر أنّ 

ن والمعتوه في معنىالعنایة بالكبیر المجنون كفالة ولیست حضانة، وكذلك الحنابلة أدخلوا المجنو 

.265.،ص2004دار الثقافة للنشر والتوزیع،عمان،،1.مان،شرح قانون الأحوال الشخصیة،طالتكروري عث)1(

.358.، ص1994دار الكتب العلمیة، لبنان،،1.ط، 2.م مالك ابن انس،المدونة الكبرى،جالاما)2(

.560.ن، ص.س.ن، د.ب.، دار الكتاب العربي، ددي خیر العباد،المجلد الثانيالجوزیة، زاد المعاد في هابن قیم )3(

.474.ن ص.س.ن، د.ب.، دار الفكر العربي، د2.أبو زهرة محمد، الأحوال الشخصیة، ط)4(   

.447.، ص2000لقاهرة، مصر، ، دار ا1.وفاء معتوق حمزة، الطلاق وأثاره المعنویة والمالیة في الفقه الإسلامي، ط)5(
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.)1(الحضانة وإن كان المعنى لا یشملهم

الطفل إذا ترك  لأنالحضانة واجبة ا عن حكم الحضانة فقد اتفق جمهور الفقهاء أنّ أمّ 

العاجز والحضانة فرض كفایة نفسه، كالكبیرضاع وهلك وكذلك كل من لا یستقل بالقیام بأمور 

.)2(البعض سقط الإثم عن الباقینإن قام بها

حسن وأنبتها نباتا حسن وكفلهافتقبلها ربها بقبول "ما جاء في الآیة الكریمة دلیل وجوبهاو 

.)3("زكریا

:أن أهداف الحضانة تتمثل أساسا فيستنتاجالاومما سبق یمكن 

فكل طفل له الحق إجباري ومجانيس، ما دام التعلیم ویقصد به التعلیم الرسمي أو التمدر :ـ تعلیم الولد1

.في التعلیم حسب استطاعته وإمكانیته

.وقیم الدین الإسلاميیجب أن یربى الولد على مبادئ:تربیة الولد على دین أبیه ـ2

فالغرض من الحضانة هو رعایة المحضون، فیجب حمایته من أي :ـ السهر على حمایة المحضون3

ه یمكن للحاضن ممارسة سلطة تأدیب المحضون إذا استدعى نّ أ غیر.اء سواء كان مادي أو معنوياعتد

كما تهدف الحضانة إلى حمایة الطفل من الناحیة الخلقیة والصحیة وذلك بتنشئته على خلق ،ذلك الأمر

قیحاتلحسن، كما یجب أن یتلقى الطفل عنایة صحیة خاصة في السنوات الأولى من حیاته من ت

.)4(وعرضه على الطبیب إذا استدعت الحاجة

:ناتعریف الحضانة قانو :ثانیا

 و الولدالحضانة هي رعایة")ج.أ.ق(62المادة عرف الحضانة في :لمشرع الجزائريا موقف ـ1

.)5("...سهر على حمایته وحفظه صحة وخلقالا و أبیهالقیام بتربیته على دین تعلیمه و

.447.وفاء معتوق حمزة، المرجع السابق، ص)1(

.331.، ص2008، دار الفكر، الأردن، 1.، ط)الزواج والطلاق(د علي، فقه الأحوال الشخصیةو طاوي محمر الس)2(

.37سورة آل عمران، الآیة  )3(

.29-28.، ص2001ماجستیر، جامعة الجزائر،حسیني عزیزة، الحضانة في قانون الأسرة، مذكرة )4(

.، المرجع السابقانون الأسرة، معدل ومتمم، یتضمن ق11-84قانون رقم )5(



مفھوم الحضانة و أثارھا:الفصل الأول

8

بقیود یكاد وأحاطهتجاه هذا العملا المشرع الجزائري أظهرهاعازمة  إرادةونلاحظ على هذا التعریف 

تضعف فیه الجانب  أوالجانب الروحي والعقائدي للطفل ملتهیذهب بها معنى الحضانة عن كل تربیة 

ما هو مقدم علیه من  إلىیلفت انتباه الحاضن  نأ وأراد العكس، أوالعقلي لحساب الجانب الجسدي 

خاصة ویكون المشرع قد حدد في هذه المادة أهلیةذي  إلىیحتاج فالأمر .وأهلهواجبات نحو المحضون 

.)1(لتنمیة شخصیة المحضونأساسیةجوانببها، بوصفها إلاّ تتم نطاق الحضانة ووظائفها التي لا

:لمشرع المغربيا موقف ـ2

"كالتاليالمغربیةسرةالأمدونة من 163عرفتها المادة  الحضانة حفظ الولد مما قد یضره، والقیام :

.)2("بتربیته ومصالحه 

:لمشرع التونسيا موقف ـ3

"بأنهاالشخصیة التونسیةالأحوالجلةمن م54المادةتها عرف       حفظ الولد في مبیته والقیام :

.)3("بتربیته

الجزائري الأسرةالتعریف الوارد في قانون أنّ  فیالتعار عبد العزیز سعد من خلال هذه ستاذالأویرى 

 لأفكارما من حیث شمولیته ولاسی،وأسبابهاالحضانة  أهدافتعریف على الرغم من احتوائه على أحسن

.م یشملها غیرهل

لقیة نه تعریف جمع في عمومیاته كل ما یتعلق بحاجیات الطفل الدینیة والصحیة والخأومن حیث 

الرابطة الزوجیةما تقرر الحكم بانحلال نه یتعین على المحكمة عندإعلى ذلك ف وبناء.والتربویة والمادیة 

مصلحة تراعيو  تراعي كل هذه العناصر التي تضمنها التعریف، نأوتفصل في حق الحضانة 

.)4(المحضون

.، ص1988، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، 1.رة الجزائري في الزواج والطلاق،جسعد فضیل، شرح قانون الأس)1(

369-370.

، 5184ر رقم .،ج)2004فبرایر3(1424الحجة  ذو من12صادر في،مدونة الأسرةبمثابة ، 70-03القانون رقم )2(

.04-22ظهیر شریف رقم ،2004فبرایر5الصادرة یوم الخمیس 

.2008، دار إسهامات، یتعلق بإصدار مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة،1956أوت  13مؤرخ في علي،أمر)3(

دار هومة  للطباعة والنشر، والتوزیع، ،3.ط في قانون الأسرة الجزائري، الزواج والطلاق سعد عبد العزیز،)4(

.293.ص ،1996الجزائر،   



مفھوم الحضانة و أثارھا:الفصل الأول

9

نةشروط ممارسة الحضا:الثانيلمطلبا

ناك شروط عامة في الرجال بتوافر شروط معینة، فه لها حق ثابت لمن هو أهلالحضانةنّ إ      

.نساءدون ال رجالختص بها الیأخرى و  فقط نساءشروط یجب توفرها في ال و والنساء

مجلة الأحوالمن 58المادة وما نلاحظه في قانون الأسرة الجزائري، أنه على عكس ما جاء في 

قانون الأحوالمن 155المادة وكذا  من مدونة الأسرة المغربیة،173والمادة ، الشخصیة التونسیة

ارسة أو تحصر شروط ممة مادة تحددقانون الأسرة الجزائري لم یتضمن أیّ ، فإنّ الشخصیة الأردني

.الحضانة

منه نصت على شرط واحد فقط وهو الأهلیة، 62 المفبالعودة إلى قانون الأسرة الجزائري، نجد أن 

"من هذه المادة كما یليالفقرة الثانیةحیث وردت  .)1("ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك:

ما وهي تربیة طفل هي القدرة على القیام بمهمة صعبة نوعا المقصود بالأهلیة في هذه المادة و      

.)2(وجعله قادرا على تحمل صعاب الحیاة ومتاعبهاوإعداده إعدادا سلیما

لذلك ومن أجل تحدید هذه الشروط بارة شروط أخرى في هذا القانون، ه لم ترد بصریح العوالملاحظ أنّ 

"التي تنص على)ج.أ.ق( من 222 المإلى  استنادایتوجب علینا العودة إلى الفقه الإسلامي، وذلك  كل :

وبذلك سنقوم في هذا .)3("ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

كذا موقفلإشارة إلى موقف المشرع الجزائري و بدراسة شروط ممارسة الحضانة فقها، مع امطلبال

.بعض قرارات المحكمة العلیامدعما بتطبیقات العربیة الأخرى،  عاتتشریال

الشروط العامة في الرجال والنساء:الأولالفرع 

المرأة أكثر صبرا على في ترتیبهم، فبحكم أنّ اختلافكما تثبت للنساء مع تثبت الحضانة للرجال

تسند و حتىئما مقدمة على الرجال في الترتیبفهي دا ه، الصغیر وأكثر رأفة باحتیاجاتتوفیر 

.الحضانة لأحدهما وجب توفر بعض شروط

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قانون رقم )1(

.29-28.ني عزیزة، المرجع السابق، صحسی)2(

.المرجع السابقمتمم، ، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قم قانون ر  )3(
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.لبلوغ والعقلا :أولا

ا قلنا من قبل مهمة الحضانة كمأن یكون من أسندت له الحضانة بالغا وراشدا، كون أنّ یجب 

ممیز فهو بحاجة إلى من یتولى كان الصغیر وإننّ لأ الكبار، فلا یتحمل مسؤولیاتها إلاّ صعبة نوعا ما

.)1(أموره، فلا یتولى هو أمور غیره

، وهذا سنة كاملة19سن  يي الحاضن حسب القانون الجزائري هوسن الرشد الواجب توفرها ف

.)2(من القانون المدني الجزائري40للمادة طبقا 

.)3(سنة20ها ببلوغ الشخص سن احددتأما المدونة المغربیة، ومجلة الأحوال الشخصیة التونسیة قد 

والمعتوه عاقلا، وبالتالي فلا حق للمجنونیشترط فیه أیضا أن یكونبالإضافة إلى بلوغ الحاضن

.)4(فكیف القیام بشؤون غیرهنفسهفي الحضانة، فهو لا یحسن القیام بشؤون 

ق أن ر ه لا فا مانع من الحضانة، كما أنّ فكلاهمالجنون أن یكون مطلقا أو متقطعاویستوي في

وتركیكون الجنون المتقطع قلیل أو كثیر، فالهدف من الحضانة هو حمایة مصلحة المحضون ورعایته، 

.)5(هذه الحاضنة فیه خطر كبیر علیهالمحضون لدى مثل هذا الحاضن، أو مثل 

ه أیضا بحاجة إلى من یرعاه فلا تكون له لأنّ ة للمعتوه، فهو یأخذ حكم المجنونونفس الحكم بالنسب

.)6(القدرة على رعایة شؤون غیره

جرنظر الفقه الإسلامي یعتبر محل حفي  كما لا یمكن أن تسند الحضانة إلى سفیه مبذر، فهو

،2002الشرنباصي رمضان علي السید، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، الإسكندریة، )1(

401.ص   

، مؤرخ 05-07، متضمن القانون المدني، معدل و متمم بالأمر رقم 1975سبتمبر 26، مؤرخ في 58-75أمر رقم )2(

.2007ماي 13، صادرة في 31ر عدد .، ج2007ماي 13في 

، 2005-2004دكتوراه، جامعة تلمسان، حمیدو زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة للأسرة، رسالة )3(

. 227.ص  

.401.رمضان علي السید، المرجع السابق، صالشرنباصي )4(

الحضانة في ظل قانون الأسرة الجزائري، مذكرة تخرج لنیل إجازة المعهد الوطني للقضاء، دفعة اسي عبد االله رؤوف،ق) 5(

13.،ص2004-2001، الجزائر، 12

.219.، ص2000مصر،السید سابق، فقه السنة، المجلد الثالث، دار الفتح للإعلام العربي،)6(
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.)1(على أمواله، فلا یمكن جعله قیما على أموال المحضون

العقل في الحاضن، إلا أنه اشتراطه لم ینص صراحة على ا عن موقف المشرع الجزائري، فإنّ أمّ 

فإنها نصت على أنه یشترط أن یكون الحاضن أهلا للقیام بشؤون المحضون،62/2 المبالعودة إلى 

حتى للقیام بشؤونهمآهلینحالتهم تجعلهم غیر والسفیه، فإنّ وبالنظر إلى حالة كل من المجنون والمعتوه

"على ما یلي )ج.أ.ق( من85المادة ا نصت فكیف القیام بشؤون غیرهم، كم تعتبر تصرفات المجنون :

.)2("غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون أو العته أو السفهوالسفیه

قد نصت بصریح مجلة الأحوال الشخصیةمن  58الم ا عن موقف المشرع التونسي، فنجد أنّ أمّ 

البلوغ :العبارة على الشروط الواجب توفرها في الحاضن ومن بین هذه الشروط التي تضمنتها نجد

.)3(والعقل

على ما مدونة الأسرة المغربیةمن 173 المبالنسبة للقانون المغربي، حیث نصت الشيءونفس 

"یلي :شروط الحاضن هي:

.الرشد القانوني لغیر الأبوینـ

.ـ الإستقامة والأمانة

)4("ـ القدرة على تربیة المحضون وصیانته ورعایته دینا وصحة وخلقا ومراقبة تمدرسه 

 أنذلك ون بالغا وعاقلا، والسبب في في الحاضن أن یكواشترطتنجد أنها أقرتهذه القوانینفجل

.على وجوب توفر هذان الشرطان في الحاضناتفقتجل المذاهب الفقهیة قد 

.القدرة والأمانة:ثانیا

سلیمیكون من أسندت إلیه الحضانة على القیام بشؤون الطفل، أي یجب أنالاستطاعةهي  :القدرة ـ1

أو مرض یعجزه على فلا توكل حضانة الطفل لشخص عاجز أو مریض مرضا معدیاالجسم، ولذلك

جعله في حاجة إلىالطفل، كما لا تسند الحضانة إلى شخص متقدم في السن تقدما یاتجاهالقیام بشؤونه 

.879.، ص2010عي للنشر والتوزیع، الجزائر،، دار الو 2.ط تواتي بن تواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة،)1(

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قم قانون ر  )2(

.مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، المرجع السابق)3(

.مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق )4(
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.)1(رعایة غیره له

.)2(عن الحضانةالأعمى یعد عاجزالأنّ حضانة لكفیفة أو ضعیفة بصرغلب الفقهاء أنه لا كما یرى أ

 أن القوانین العربیة الأخرى منها إن لم ینص علیه المشرع الجزائري صراحة، إلاّ وشرط القدرة و

 هاجمیعفالحاضن ومن خلال المواد المتعلقة بشروطوحتى الأردنيربي ، المصريالقانون التونسي، المغ

.بصریح العبارة أنه یجب أن یكون الحاضن قادرا على القیام بشؤون المحضون تاشترط

اختلفوهو بالنسبة لعمل المرأة الحاضنة، فقد الحاليهناك مشكل یطرح خاصة في وقتنا  لكن      

إذا كان  عمل المرأةلفقهاء إلى القول بأنّ بعض افاتجهالفقهاء حول قدرة المرأة العاملة على الحضانة، 

فلا تكون قادرة على ممارسة الحضانة، بهماوالاهتماموالعنایة نعها من تربیة الصغیر أو الصغیرةیم

وتدبیر شؤونه، فلا یسقط عایة الصغیروبالتالي یمكن إسقاطها عنها أما إذا كان عملها لا یعیقها على ر 

.)3(شرط القدرة متوفر فیهاه كون أنّ حقها في حضانت

ه یجب النظر إلى سن المحضون للقول إذا كانت المرأة العاملة ویرى الدكتور محمود السرطاوي أنّ 

في العمل هو بدوره دراسة، بحیث الوقت الذي تقضیهمزاولا للیر انة أم لا، فإذا كان الصغتستحق الحض

رأي الدكتور ، وحسبیؤثر علیه، ومنه یمكن القول بأنها تستحق الحضانة هذا لا یقضیه في المدرسة فإنّ 

ا عن أمّ .)4(ضنة العاملة تستحق الحضانة أم لافإنه یحبذ ترك الأمر للقاضي لیقدر فیما إذا كانت الحا

"نصت على  قد فقرتها الثانیةفي  )ج.أ.ق( 67 المموقف المشرع الجزائري من هذه المسألة، فنجد  لا :

.)5("الحضانةممارسة یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحق في 

فالمشرع الجزائري من خلال هذه المادة، عبر عن موقفه بشكل صریح لا یثیر أي جدال، وهو أن 

.عمل المرأة مهما كان لا یمكن أن یكون سببا لإسقاط حضانة الصغیر عنها

على شروط الأحوال الشخصیة مجلةمن58 المقد نصتفا عن موقف المشرع التونسي، أمّ 

.أیضاولم یرد فیها شرط أن تكون الحاضنة لیست عاملة، وهذا ما ذهب إلیه المشرع المغربيالحاضن

.13.، المرجع السابق، صقاسي عبد االله رؤوف)1(

.727.، ص1975، دار الفكر، سوریا، 2.، ط7.ي وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته،جالزحیل)2(

.878.تواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص)3(

.239.د علي، المرجع السابق، صو السرطاوي محم)4(

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قم قانون ر )5(



مفھوم الحضانة و أثارھا:الفصل الأول

13

عمل قرارات المحكمة العلیا، حیث قضى بأنّ ولقد أكد القضاء الجزائري موقف المشرع في إحدى 

.)1(رغم عملها لأطفالهاوأقر بأنها تبقى حاضنة ة لا یعد من مسقطات الحضانة عنهاالمرأ

فإنه بیة بصفة عامة، والجزائر بصفة خاصة في البلدان العر المعاشغیر أنه بالنظر إلى الواقع 

ولا تشكل أي عائق لممارسة حضانتها للصغیر ومثال ذلك مهنة یح أن هناك أعمال تمارسها المرأةصح

هناك أعمال تتطلب من المرأة الجهد الكبیر والوقت الكثیر، مما یعیقها أو من جهة أخرىالتعلیم، لكن 

.یمنعها من أداء واجبها كحاضنة على أكمل وجه، ومثال ذلك مهنة الطب، الأعمال الإداریة وغیرها

امرأة وفي مثل هذه الحالات وكما نراه في الواقع، فغالبا ما تعهد المرأة العاملة بحضانة الصغیر إلى 

وقد لا تراعي مصلحته، كما تعهد أیضا عنه تماماأخرى، قد تكون من الأقارب أو یمكن أن تكون أجنبیة 

.المرأة العاملة بحضانة الصغیر إلى دور الحضانة

قها على ز بین عمل المرأة الشاق، والذي یعیالمشرع الجزائري میّ ه حبذا لو أنّ نإف ، وحسب رأینا

ها أن تقصر في یؤثر علیها، ولا یؤدي بفإنه لااحترفتهالعمل الیسیر الذي وإن أداء مهامها كحاضنة، و

من المرأة أن یشكل سببالا یمكن لعمل".....:كالتالي67المونقترح صیاغة نصحضانتها للصغیر، 

.أسباب سقوط الحق في ممارسة الحضانة

الحق في  لهیر وتدبیر شؤونه، فإنه یمكن لمن غیر أنه إذا كان عملها یحول دون رعایة الصغ

"الحضانة أن یطالب بإسقاطها عنها مراعاة لمصلحة المحضون 

لذلك المبدأ، ویمنح بذلك استثناءاویورد في الفقرة الثالثة مشرع في الفقرة الثانیة مبدأ عامفیضع ال

إذا تبین أن مصلحة المحضون ضنةالفرصة لمن له الحق في الحضانة أن یطالب بإسقاطها عن الحا

.الحاضنة بعملهاشغالنامهددة جراء 

كانت مصلحة المحضون مهددة من لتقدیر ما إذاأن تبقى السلطة التقدیریة للقاضيلكن یجب 

.ذلكته لا تقتضي الحاضنة، ویتطلب الأمر إسقاط الحضانة عنها أم أن مصلحانشغالجراء   

أما عن موقف القانون المصري من هذه المسألة، فنجد أن القضاء المصري قد رفض الإقرار

لحسین بن شیخ آث ملویا، المنتقى في قضاء :، نقلا عن18/07/2000صادر بتاریخ 245156ش، قرار رقم .أ.غ) 1(

.484.، ص2005، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 2.الأحوال الشخصیة، ج
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.)1(لصغیر إذا عهد بها لدور الحضانةلحضانة اشخص ماباستحقاق

وأمینا في ق المحضونأن یكون من أسندت إلیه الحضانة أمینا على أخلابها ىفیعن:الأمانة-2

یخالط أصحاب السوء لا یكون ویتركه لحاضن الذي لا یهتم بمصلحة الطفلا به ورعایته، لأنّ الاهتمام

.ضانةولا قادرا على الحأمینا

هل تسقط أم لا؟ فكان جوابه أن عن حضانة الفاسقیخ محمد بن صالح العثیمینوقد سئل الش

لو كان و  لأب على أبنائه وسهره على حمایتهبقاء حضانة الأب وولایته، مبررا إجابته أن شفقة ااستحسن

.)2(فاسقا لا یشابه فیها أحد

للأدلة الشرعیة، وولایته قول ضعیف، ومناقضالفاسقبسقوط حضانةالقول وقال بعض الفقهاء أنّ 

.)3(لایة أولاده مالا، نكاحا وحضانةبقاؤه على و  ووالصواب فیها ه

یقیمان  لا واللذان أو فاسقةحضانة الصغیر لا تسند إلى فاسقنّ هو أ ذهب إلیه جمهور الفقهاءما 

وقد  .)4(سیئةراه، فینشأ بذلك على أخلاق للأخلاق الفاضلة وزنا، لأن الطفل سیطبع في ذهنه صور ما ی

أو شاربا للخمر، وتقدیر مدى كون الحاضن سارقا، مشهورا بالزناأعطى الفقهاء أمثلة عن الفسق، كأن ی

الحاضن فاسقا أم ما إذا كانفسق الحاضن أمر متروك للقاضي، فللقاضي السلطة التقدیریة في تقدیر

.)5(لا

في عدم إسناد الحضانة للفاسق، جمهور الفقهاءئري، فقد أخذ برأي أما عن موقف القضاء الجزا

"ونستنتج ذلك في عدة قرارات صادرة عن المحكمة العلیا، منها ما ورد في إحدى القرارات لما كان ثابتا :

وء عاطفي مع ثبوت سعتباراالمجلس عندما أسند حضانة البنات الثلاثة للأم على في قضیة الحال أنّ 

.372.سعد فضیل، المرجع السابق، ص)1(

ن، .س.، دار الغد الجدید، المنصورة، دالنساء وحل الخلافات الزوجیةصلاح الدین محمود، فتاوى العلماء في عشرة )2(

.261.ص   

.574.ن، ص.س.، المؤسسة السعدیة، الریاض، د1.عبد الرحمان بن ناصر، الفتاوى السعدیة، جالسعدي )3(

، 1999، دیوان المطبوعات الجامعیة 1.، ج)الزواج و الطلاق(الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائريبلحاج العربي،)4(

.384.، صوهران

.25.، ص1997، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، م الحضانة بین الفقه والقضاءممدوح عزمي، أحكا)5(
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"وورد في قرار آخر ما یلي.)1("خلقها یكون قد خرق القانون قضاة ومتى تبین في قضیة الحال أنّ :

هم الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة للأم المحكوم علیها من أجل جریمة الزنا، فإنّ 

.)2( "ج .أ.من ق62اصة أحكام المادة بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون وخ

عند من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة 58 لمفاموقف باقي التشریعات العربیة، وهو أیضا 

أوردت أنه یجب أن یكون الحاضن أمینا على أخلاق المحضون، ونصت لى شروط الحاضن، النص ع

أیضا أنه یشترط في الحاضن أن یكون مستقیما وأمینا، أضف المغربیةاللأسرةالمدونةمن 173 الم

، والتي ورد فیها أنه یشترط في الحاضن قانون الأحوال الشخصیة الأردنيمن 155 المإلى ذلك نص

وما أقره القضاء ذهبت إلیه التشریعات العربیةما فإن وحسب رأینا،أن یكون أمینا على المحضون

لتالي إذالا یدرك الصواب من الغلط، وباالطفل یكون عقله صفحة بیضاءلأنّ هو الصواب، الجزائري

بذلك على أخلاق  أكان أبوه أو أمه، فسوف ینشحتى ولوأخلاقأو سیئ أسندت حضانته إلى فاسق

.سیئة، مما سیؤثر علیه سلبا في المستقبل

ن التشریعات العربیة الذین یشترطو وبعض الإشارة إلى أن هناك بعض الفقهاءفي الأخیر تجدر  و      

القیام بالحضانة مع خدمة لا یقدر على لأنهشروط عامة أخرى كشرط الحریة فلا تثبت الحضانة للعبد 

.)3(المولى

تعد مسألة العبودیة لم أنه لیس من الضروري معالجة هذا الشرط وإدراجه كون أنّ نرىإلا أننا 

المسائل بمعالجة فاكتفینا، زال مقتضاهلأمرلتطرق داعي لموجودة في زمننا الحالي، وبالتالي فلا 

.المطروحة في الحاضر

في  لقانون الأردنيا و على سبیل المثال عدم الردة اشترطتكما أن بعض التشریعات العربیة 

كما یشترط بعض الفقهاء أن یكون من أسندت له الحضانة مقیما في مكان آمن، فلا یجب أن ، 155الم

قف نستنبطه منیه المفسدون، وهذا المو فأو مكان یكثر یفهو مقیم في مكان مختسند الحضانة إلى من 

، 4، المجلة القضائیة عدد )ك ـ م: ج ـ أ ضد:ضیةق( ، 22/05/1989صادر بتاریخ 53578ش، قرار رقم .أ.غ) 1(

.99.، ص1991صادر في 

، 2001، عدد خاص، )ز ف: ب س ج ضد:قضیة(، 30/09/1997صادر بتاریخ 171864ش، قرار رقم .أ.غ) 2(

.164.ص

.164.، ص1990، ، دار الكتب العلمیة، لبنان3.لمهذب في فقه الإمام الشافعي، جالشیرازي إسحاق إبراهیم، ا)3(
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.لكن تبقى الشروط العامة الواجب توفرها هي التي أشرنا إلیها بالتفصیل.)1(مذهب الإمام مالك

الشروط المتعلقة بالنساء:الفرع الثاني

التي یجب أن تتوفر فیها دون الرجل، المرأة ببعض الشروطالإسلامي خصالفقه  أنّ أشرنا سابقا 

:وتتمثل هذه الشروط في

كالأم، الأخت، الخالة، وعلیه فلا تثبت رأة أن تكون ذات رحم محرم للصغیر وقریبة منهیشترط في الم ـ1

كما ،والأخت من الرضاعةكالأم من الرضاعةكانت محرما لهوإن لمن لم تكن قریبة للصغیرالحضانة

.)2(وبنت الخالة لعدم المحرمیةخالوبنت الللقریب الغیر محرم كبنت العمت لا تثب

الفقهاء  اختلفمحرم للصغیر، وقد رحمأن لا تكون متزوجة بأجنبي غیر ذي الأم یشترط في الحاضنةـ2

الحضانة مطلقا، زواجها لا یسقطفمنهم من یرى بأنّ أة من أجنبي عن الصغیر، في حكم زواج المر 

هذه الفترة مهما ي ف كان سن الصغیر لم یتجاوز الحولین، فلا یجوز التفرقة بین الصغیر وأمهخاصة إذا

كما أنه حسب .)3("ضعن أولادهن حولین كاملینوالوالدات یر ":قول االله تعالىكان مستندین في ذلك إلى 

زواج  بأنّ الفقهاء یروآخر من زواج الأم یسقط الحضانة عنها وجانب ن أنّ رأیهم لم یرد نص صحیح یبیّ 

لأولیاء أنلد قال الإمام مالك أنه لا ینبغي فق. نبي عن الصغیر یسقط الحضانة عنها مطلقاالأم بأج

.)4(دي بها إلى أن تفقد حضانة ولدهایحولوا بین الولد وأمه إلا أن تنكح، فنكاحها یؤ 

زواج  هؤلاء قد اتفقوا على أنّ ع یإلیه معظم الفقهاء كالشافعیة، الحنابلة، والحنفیة، فجماتجهوهذا ما 

الرسول صلى االله علیه ما رواه أحمد وغیره أن :الأم من أجنبي یسقط الحضانة عنها وحجتهم في ذلك

"مرأةلاقال وسلم لاستحقاقهاوالحكمة من اشتراط خلو الأم من زوج .)5("أنت أحق به ما لم تنكحي:

الزوج لا یحب ولد زوجته من ویمقت زوج أمه والعكس صحیح، أي أنّ یبغضالولد  أنّ :حضانة الولد هو

غیره، وبالتالي فإذا قیل باستحقاقها لحضانة

.307ـ 306. ، ص1990، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، الكویت، 2.الموسوعة الفقهیة، ط)1(

.402.رمضان علي السید ، المرجع السابق،صالشرنباصي )2(

233الآیةسورة البقرة،)3(

، دار الغرب 1.والزیادات، المجلد الخامس، طادر أبي محمد عبد االله بن عبد الرحمان أبي زید القیرواني، النو )4(

.62.،ص1999الإسلامي، 

.رواه عبد االله بن عمرو، أخرجه أحمد و أبو داوود و البیهقي و الحاكم صححه)5(
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.)1(ك إلى أن تحضنه في بیت من یبغضهالولد، فسوف یؤدي ذل

انة عنها، فالعقد لوحده أغلب الفقهاء اشترطوا الدخول بالمرأة لإسقاط الحضالإشارة إلى أنّ تجدر و      

كعمه، لأن إذا كان الزوج قریب محرم للمحضونحق المرأة في الحضانة لا یسقط غیر أنّ .غیر كاف

.)2(نبي الذي لا یعطف ولا یرأف علیهالأجالعم كالأب له شفقة على الصغیر عكس 

"فإنها تنص على)ج.أ.ق(66 المه بالعودة إلى نص فإنّ ا عن موقف المشرع الجزائريأمّ  یسقط:

.)3("الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم، وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة المحضونحق

زواج  و أنّ قهاء، وهالمشرع الجزائري أخذ برأي جمهور الفبالإطلاع على هذه المادة، نستنتج أنّ 

.أو بقریب غیر محرم للصغیر یسقط حقها في الحضانةبأجنبي الأم

المقرر في أحكام أنّ منها ما جاء في إحدى القراراتوهو ما أكده القضاء الجزائري في عدة قرارات 

ولو كانت أما أن تكون خالیة من الزواج، أما إذا كانتیة، أنه یشترط في المرأة الحاضنةالشریعة الإسلام

.)4(مما یستوجب معه نقض القرارعن المحضون لانشغالهامتزوجة فلا حضانة لها 

زواجها بأجنبي محرر في شكل یجب أن یكونالحضانة عن المرأة المتزوجةلكن من أجل إسقاط 

"قرارات المحكمة العلیاوهذا ما نستنتجه في إحدى رسمي الإدعاء بزواج الأم الحاضنة  لا یجب إنّ :

.)5("انون الأسرة من ق66  بعقد زواج محرر طبقا للمادة إثباته إلاّ 

قانون الأحوال الشخصیة الأردنيمن 156 الم أنفنجد :العربیةا عن موقف باقي التشریعات أمّ 

"قد نصت بصریح العبارة على ما یلي محرم من المحضون یسقطعقد زواج الحاضنة بغیر قریب :

.271.التكروري عثمان، المرجع السابق، ص)1(

.880.تواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص)2(

.متمم، المرجع السابقمتضمن قانون الأسرة، معدل و ، 11-84رقمقانون )3(

، 1989، المجلة القضائیة، العدد الثاني، صادرة سنة 05/05/1986، المؤرخ في 40418ش، قرار رقم .أ.غ) 4(

.75.ص   

:، نقلا51لقضاة، العدد، نشرة ا)ه ع:ص ب ضد :قضیة(،19/04/1994مؤرخ في 102886ش، قرار رقم .أ.غ) 5(

 .س.، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، د2ضیل، قانون الأسرة مدعم باجتهادات المحكمة العلیا ، ط العیش ف

.64.ن،ص
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.)1("حضانتها

أة الحاضنة لإسقاط الحضانة المشرع الأردني لم یشترط دخول المر ومن خلال هذه المادة نستنتج أنّ 

.مجرد العقد كافي لذلكعنها بل

"قد نصت على ما یليمدونة الأسرة المغربیةمن  174 المكما نجد  زواج الحاضنة غیر الأم:

:یسقط حضانتها إلا في حالتین

جها محرما أو نائبا شرعیا للمحضون ـ إذا كان زو 

.)2("ـ إذا كانت نائبا شرعیا للمحضون 

قاعدة سقوط حضانة الأم بزواجها بأجنبي ترد علیها فإنّ ة المحضونه ومراعاة لمصلحغیر أنّ 

وهو ما لم یقم المشرع الجزائري بالإشارة إلیه، عكس المشرع المغربي والذي نص في الاستثناءاتبعض 

"على ما یليمدونة الأسرةمن 175الم :التالیةالحالات زواج الحاضنة الأم لا یسقط حضانتها في :

إذا كان المحضون صغیرا لم یتجاوز سبع سنوات، أو یلحقه ضرر من فراقهاـ 

ـ إذا كان بالمحضون علة أو عاهة تجعل حضانته مستعصیة على غیر الأم 

ـ إذا كان زوجها قریبا محرم أو نائبا شرعیا للمحضون

.)3(..."إذا كانت نائبا شرعیا للمحضون ـ

ه یجب علینا العودة في نص محدد، فإنّ الاستثناءاتوبما أن المشرع الجزائري لم ینص على هذه 

 .)ج.أ.ق(من  222 للماستناداإلى الفقه الإسلامي للتعرف علیها 

:ما یليیالاستثناءات فوتتمثل هذه 

أو موجود أمهالصغیر غیرفإذا لم یوجد شخص یحضن :حالة عدم وجود من یحضن الطفل غیر أمه ـ1

الحضانة یبقى رغم زواجهاأو عاجز على حضانته، فإن حق الأم فيطفللكنه غیر مأمون على ال

، 01-12-2668/1976لجریدة الرسمیة رقم لمتضمن قانون الأحوال الشخصیة الأردني، اا ،1976-61قانون رقم )1(

.  2756.ص  

.مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق)2(

.المرجع نفسه)3(
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.وذلك مراعاة لمصلحة المحضونبأجنبي

في هذه الحالة أیضا یبقى ل المحضون بهبلكن رغم ذلك لم یقإذا وجد شخص آخر یحضن الصغیر، ـ2

.)1(م في الحضانة قائما رغم زواجهاحق الأ

لصغیر له الحق في حضانة امنسكت فإذا ،علمه بزواج الأمانة بعدمن له الحق في الحض كوتسـ3

رغم  یبقى حق الأم قائماوبالتاليط حقه في المطالبة بحضانة الصغیرسقلمدة تزید عن سنة بدون عذر

.)2(زواجها

ذا وهو في حالة طلاقها من هصوص زواج الأم بأجنبي عن المحضونلكن هناك إشكال یطرح بخ

أو بائن، فهل یعود لها حق الحضانة؟ كان طلاق رجعيالأجنبي سواء 

العدة، كون أنه في انتهاء بعد فلا یعود حقها إلاّ  اإذا كان الطلاق رجعیذهب الحنفیة إلى القول أنه

رأي الشافعیة أما .فترة العدة تبقى الزوجیة قائمة بینهما، أما إذا كان الطلاق بائنا فیعود حقها في الحضانة

.)3(سواء كان الطلاق بائنا أو رجعیاحقها یعود نابلة فذهبوا للقول أنّ والح

ه من أجل القول بعودة الحضانة إلى الأم بعد زوال المانع، أما عن موقف المذهب المالكي فیرى أنّ 

حضانة لعذر اضطراري فیجب التفریق بین زوالها لعذر اضطراري وزوالها لعذر اختیاري، فإذا سقطت ال

ا إذا سقطت لعذر اختیاري كزواج عاد حقها في الحضانة، أمّ كمرض الحاضنة ثم زال العذر بشفائها

.)4(كان الطلاق رجعیا أو بائناواء ثم یزول العذر بطلاقها فلا یعود حقها في الحضانة سالحاضنة بأجنبي 

یعود ":على ما یلينصت  قد) ج .أ.ق( 71 المأما عن موقف المشرع الجزائري من هذه المسألة، فنجد 

.)5("الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه الاختیاري

حق الحاضنة بعد زواله أن یكون سبب سقوط الحضانة غیر لكي یعود فقد اشترط المشرع الجزائري

اختیاري، لكن هل زواج الأم بأجنبي عن المحضون یعتبر سبب اختیاري حسب القانون الجزائري أم

.308-307.قهیة، المرجع السابق، صالموسوعة الف)1(

.881-880.واتي، المرجع السابق، صتواتي بن ت)2(

، دار1.، ط)فقه الطلاق والفسخ والتفریق والخلع(، الأحوال الشخصیة نواهظة إسماعیل أمین، أحمد محمدالمومني )3(

.172-171.، ص2009المسیرة، عمان، 

.313-312.لفقهیة، المرجع السابق، صالموسوعة ا)4(

.متمم، المرجع السابقمعدل و ، متضمن قانون الأسرة ،11-84قانون رقم  )5(
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:نجد أنه قد ورد في إحدى قرارات المحكمة العلیا ما یليلعودة إلى القضاء الجزائريبا لا؟ 

القضاء ثم فإنّ ومن ذا زال سبب سقوطها غیر الاختیاريه یعود الحق في الحضانة إمن المقرر قانونا أنّ "

الأم أسقطت حضانتها بعد لما كان من الثابت في قضیة الحال أنّ بما یخالف ذلك یعد مخالفا للقانون

المجلس لما قضى بإسناد الحضانة إلیها بالرغم من زواجها بالأجنبي یعد تصرفا بأجنبي فإنّ زواجها 

.رضائیا واختیاریا یكون قد خالف القانون

.)1("نقض القرار المطعون فیه ومتى كان كذلك استوجب

وبالتالي الأم بأجنبي أمر اختیاري ورضائيأنه قد اعتبر زواجوما نستنتجه من خلال هذا القرار

سقطت حضانتها المشرع الجزائري قد أخذ بموقف المذهب المالكي، وبالتالي فالأم التي یمكن القول أنّ 

.لا یمكنها استرجاع حقها بعد طلاقهابسبب زواجها بأجنبي

التي فقدت حقها في الحضانة دون للمرأة لكن حسب رأینا الشخصي، فإنه یجب إعطاء الفرصة 

إجبار المرأة على الزواج أمر نادر الوقوع في وقتنا المحضون، فصحیح أنّ ابنهارغبة منها أن تسترجع 

فهي  ن على الزواج خاصة إذا كن مطلقاتالحالي، لكن لا یمكن أن ننكر أن هناك نساء حقیقة یجبر 

بعدم استرجاعها وبالتالي یجب على القاضي قبل الحكم الجزائريزلنا نعیشها في المجتمع أمور ما 

ها تزوجت بمحض إرادتها ودون إجبار ن أنّ لحضانة ابنها أن یتأكد من مدى رغبتها في الزواج، فإذا تبیّ 

 هتبین أنها قد تزوجت بعد إجبارها أو الضغط علیها فإنّ  ا إذاأمّ أحد، حكم بعدم استحقاقها للحضانةمن 

.قي ومن العدل حسب رأینا إعادة حضانة ابنها إلیهامن المنط

مدونة الأسرة من 170 المأما عن موقف التشریعات العربیة الأخرى من هذه المسألة فنجد أن 

"نصت على ما یلي قد المغربیة .)2("...تعود الحضانة لمستحقیها إذا ارتفع العذر الذي منعه منها:

المشرع المغربي عكس المشرع الجزائري لم یشترط أن یكون سبب المادة أنّ ونلاحظ من خلال هذه 

عود بمجرد زوال العذر، غیر أنه الحق في الحضانة یسقوط الحضانة غیر اختیاري، بل نص على أنّ 

.والحكم بما فیه مصلحة للمحضونظر في الحضانةلنّ الثانیة ل ي في الفقرةمنح السلطة التقدیریة للقاض

، المجلة القضائیة، )ب ف: ق ز، ق ب ضد:قضیة(، 05/02/1990صادر بتاریخ 58812ش، قرار رقم .أ.غ) 1(

.68.ضیل، المرجع السابق، صالعیش ف:، نقلا عن58.، ص1992العدد الرابع، 

.مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق)2(
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"على ما یليقانون الأحوال الشخصیة الأردنيمن 158 المنصت و        یعود حق الحضانة إذا زال:

.)1("سبب سقوطه

حق الحاضنة یعود لها بمجرد زوال سبب سقوطها، فإذا كانت متزوجة ثم أنّ ویفهم من هذه المادة

.طلقت فإن حقها في الحضانة یعود لها بمجرد طلاقها

ن یشترط أن لا تكون ساكنة مع أم المحضو والخالة،حالة كون الحاضنة غیر الأم كالجدة في ـ3 

.)2(مقیمة معها سقط حقها في الحضانة، فإن كانت ل أجنبي عنهالمتزوجة برج

ا إذا وهذا لن یكون لمصلحته، أمّ الصغیر سیقیم في بیت من یبغضهیؤدي إلى أنّ القول بغیر ذلك لأن 

أو تسكن معه مع جدهفلا یسقط حقها في الحضانة، كأن تسكن جدترجل آخرسكنت في بیت 

.)3(زوج خالته

تسقط :"حیث نصت على ما یلي)ج.أ.ق(70 الموهذا ما اعتمده المشرع الجزائري بصریح العبارة في 

.)4("محضون المتزوجة بغیر قریب محرم حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم ال

بجوازلن یرتاح في إقامته فلو قلنا الصغیر في تلك الحالةلأنّ ، أحسن فعلافالمشرع سب رأیناوح

سقط الحضانة عن تفلماذا إذا وجة بغیر قریب محرمأو الخالة القیمة مع أم المحضون المتز حضانة الجدة

تكون قد امتنعت عن  وهو أن لا آخر لاستحقاق الأم الحضانة اوقد أضاف الحنفیة شرطالأم أصلا؟ 

قبلت قریبة أخرى  ر وجرة الحضانة، فإذا كان الأب معسوالأب معسر لا یستطیع دفع أحضانته مجانا

.)5(سقط حق الحاضنة الأولىه مجاناحضانت

الشروط المتعلقة بالرجال:الفرع الثالث

:العقل، القدرة، الأمانة، یشترط في الرجال شروط  خاصة بهم فقط وهيفبالإضافة إلى شرط البلوغ ،

أنثى وعلیه فلیس للرجل أن یحضن ابنة عمه تیجب أن یكون الحاضن محرما للمحضون، إذا كانـ1

.قانون الأحوال الشخصیة الأردني، المرجع السابق)1(

.880.تواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص)2(

.272.التكروري عثمان، المرجع السابق، ص)3(

.متمم، المرجع السابققانون الأسرة، معدل و ، متضمن 11-84رقمقانون )4(

.729.الزحیلي وهبة، المرجع السابق، ص)5(
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.)1(وذلك تفادیا للفتنة والفساد هالیس محرما للأنه

أي أنه لم یكن لها عصبة محارم، فإنه تسلم له بن العم هو العصبة الوحیدة للبنتاغیر أنه إذا كان 

.)2(أي یجب أن یكون مأمونا علیها ةحضانة البنت لثق

رجل في الحضانة مبني على یشترط في الرجل أن یكون متحدا مع المحضون في الدین، لأن حق ال ـ2

ان ذوي الرحم وك ه إذا كان الصغیر مسلماختلاف الدین، ویفهم من خلال هذا أنّ فلا توارث في المیراث

.)3(لأنه لا توارث بینهماان مسلما إذا كفلا تسند إلیه حضانته إلاّ المحرم له غیر مسلم

ءوهو أن یكون عنده من یحضن الصغیر من النسالرجاللمن یضیف شرطا آخر بالنسبة وهناك   

عنده أنثى فلا حضانة لها لم یكن تتولى أمور الصغیر ورعایته، فإذ ةأخته أو زوجكأن یكون له أمه،

.)4(قادرین على رعایة الطفل كالنساءالرجال حسبهم غیر لأن 

أثارهاو  ترتیب أصحاب الحق في الحضانة:الثانيبحثلما

ویثار التساؤل فیمن له الحق في الحضانة؟ لة الحضانةلزوجین تثور مسأوقعت الفرقة بین ا إذا      

.من هذا المبحثوهذا ما سنحاول معرفته في المطلب الأولأنثى أوسواء كان الصغیر ذكرا 

وهو ما معنویةوأخرىمادیة آثارمنها ،أثاراللغیر یترتب عنها  أون إسناد الحضانة لأحد الأبوین كما أ

.سنحاول معرفته في المطلب الثاني

الحق في الحضانةأصحابترتیب :الأولالمطلب 

به ویقوم،أمرایدخل في مفهوم الحضانة تربیة الولد الصغیر والقیام بشؤونه و مصالحه وكل ماتعد

نصیبأن نصیب الأم من هذه الحضانة أعظم بكثیر من و  متعاونین في حال قیام الزوجیة الوالدان

.231.ص راج أحمد حسین، المرجع السابق،ف) 1(   

.629.ن، ص.س.ن، د.ب.، دار المؤید ، دشرح زاد المستقنع:وض المربعالبهوتي منصور بن یونس، الر )2(

26.المرجع السابق،صممدوح عزمي،)3(

، مؤسسة الكنب 1.طوجیة على مذهب السادة المالكیة، أبي بكر الحسن بن حسن الكشاوي الكسادي، أحكام العلاقة الز )4(

.279.، ص2010الثقافیة للطباعة والنشر والتوزیع، لبنان، 
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.)1(وكیف تم ترتیبهم فقها و قانونامن تكون له أولویة حضانة الأطفالوعلیه سنحاول معرفة الأب  

فقها لحق في الحضانةترتیب أصحاب ا:الفرع الأول  

.تثبت مشروعیة الحضانة للأم سواء كانت متزوجة أو مطلقة بالكتاب والسنة

:أما الكتاب فمنه ـ

.)2("ل رب ارحمهما كما ربیاني صغیرا وق: " قوله تعالى

.التربیة للأم في الصغروأثبت الحق تبارك وتعالى حق 

والوالدات یرضعن أولادهن حولین كاملین لمن أراد أن یتم الرضاعة وعلى المولود له":قوله تعالى

.)3("وكسوتهن بالمعروف رزقهن 

:أما السنة فمنها ـ

إن ابني هذا كان له بطني ":یارسول االلهقالت  ةأامر ه عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده أن امارو 

رسول االله علیه فقال "وثدي له سقاء وحجري له حواء وإن أباه طلقني وأراد أن ینتزعه منيء وعا

"وسلم .)4("لم تنكحي أنت أحق به ما:

لم یقم بالأم مانع ه إذا افترق الأبوان وبینهما ولد فالأم أحق وأولى بحضانته ماودل الحدیث على أنّ 

وقد ذكرت هذه المرأة صفات اختصت بها دون الأب وتقضي باستحقاقها وأولویتها في مهایمنع تقدی

.)5(علیه وسلم على ذلك وحكم لها بهحضانة ولدها وقد أقرها النبي صلى االله

المرأة عادة أشفق على الصغیر وأقدر على خدمته، ساء لأنّ الأصل في الحضانة أن تكون للنّ  و      

.وعلى هذا تكون الأم أحق الناس بحضانة ولدها وتكون قربتها مقدمة على الأب وقرابـته

.246.صقر نبیل، المرجع السابق، ص)1(

.24سورة الإسراء، الآیة )2(

.233البقرة، الآیة سورة)3(

.والحاكم صححهعبد االله بن عمرو، أخرجه أحمد و أبو داوود و البیهقيرواه ) 4(

.أي یسقي منه اللبن:كل شيء یحوي غیره ویجمعه، السقاء:هو الظرف، الحواء: الوعاء 

.449.وفاء معتوق حمزة، المرجع السابق، ص)5(
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ا النساء قدمو ة الحنفیوضعت ترتیبا معتبرا للحاضنین، فمثلا هاأنّ المذاهب الفقهیة نجد  إلىعدنا وإذا

نته إلى له محرم من النساء أو وجدت ولیست أهلا لحضانته انتقل الحق في حضافمن لیسعلى الرجال، 

، فإن لم یوجد عاصب محرم له أو وجد ولیس أهلا له انتقل الحق إلى محارمه من الرجال العصبة

.)1(، فإن لم یوجد فمن یعینه القاضيمحارمه من الرجال غیر العصبة

:من النساء على النحو التاليرتب الحنفیة الحاضناتوقد       

الأم، أم الأم وإن علت، أم الأب وإن علت، الأخوات، بنات الأخوات الشقیقات، بنات الأخوات لأم، 

.)2(خالة الأب، عمة الأم، عمة الأبالخالات،بنات الأخوات لأب، بنات الإخوة، العمات، خالة الأم،

یجتمع صنف من درجة واحدة تقدم من كانت شقیقة، ثم من كانت لأم، ثم من كانت لأب وعندما

.هكذا بالنسبة للأصناف الأخرى

فإذا لم توجد من المحارم واحدة أو وجدت ولیست أهلا للحضانة انتقل الحق في حضانة الصغیر 

.إلى العصبة المحارم من الرجال على حسب ترتیبهم في الإرث

خ للأب، ثم ابن الأخ الشقیق، ثم ابن الأخ لأب، الأب ثم أب الأب وإن علا،ثم الأخ الشقیق، ثم الأ

لا أه ن عصبته المحارم أحد أو وجد ولیسثم العم الشقیق، ثم العم لأب،ثم ابن العم، فإن لم یوجد م

.)3(المحارم غیر العصبةللحضانة انتقل حق حضانته إلى

:فهم ذوي الأرحامالمحارم منأما  

،الشقیق، فالخال لأب، فالخال للأملخال االأخ لأم، ثم ابن الأخ لأم، ثم لأم،ثمالجد 

أولى  حضانة الطفل أمر لابد منه وفإن لم یكن للصغیر قریب عین له القاضي حاضنة تقوم بتربیته، لأنّ 

فإذا لم یكونوا موجودین أو كانوا ووجد ماابة أولى من بعض، فیقدم الأولیاءوبعض القر الناس به قرابته

مسؤول عن تعیین من قاضيحضانة انتقلت إلى الأقرب فالأقرب فإذا لم یكن قریب فإن الیمنعهم من ال

.)4(ةیصلح للحضان

وهذا في ة الحضانالأم على غیرها فيقدمواللحضانة ین لمستحقل ترتیبهم في المالكیةمذهبأما

.أو من مات زوجها وأما في حال قیام الزوجیة فالحضانة حق لهماحق الأم المطلقة

.267-266.عثمان، المرجع السابق،صالتكروري)1(

. 267.ص نفسه،المرجع )2(

عبد الوهاب، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، على وفق مذهب أبي حنیفة وما علیه العمل في خلاف )3(

.195.، ص1990، دار القلم للنشر والتوزیع، الكویت، 2.اكم، طالمح

.  195.ص ،نفسهالمرجع)4(   
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ها أي أم الأم وإن لم توجد فجدتها أي جدة الأم إذ إن لم توجد الأم بأن ماتت مثلا فالحضانة لأمّ  و      

فإن لم توجد فعمة الأم فإن فخالة أمه أحق من غیرها،انة من غیرها فإن لم توجد فخالتههي أحق بالحض

فأبوه أي أب الولد المحضون، فأخته أي أخت الولد المحضون،،توجد فجدته لأبیه أي جدة الولد لأبیه لم

.)1(أو لأم أو لأب ثم بنت أخته كذلكأبیه، فخالة أبیه، فبنت أخ شقیقفعمته، فعمة

الحضانة هي حق للأمأنّ  وا علىقاتفالمسلمون  فقهاءال لال ما سبق أنّ نخلص من خ و      

لة یوجد من یحضن الطفل ولها أن تتنازل عنه متى تشاء في كل حامثل أي حق من الحقوق الأخرى

خر هي حق للطفل یجب على الأم أن تتكفل به ویمكن أن تجبر على آالحضانة من جانب  و ،بدلا منها

یلیها یوجد فیها من یحضنه من غیرها رعایة لمصلحة المحضون أو إجبار من حضانته في كل حالة لا

.)2(لم تتوفر فیها الشروط الأساسیةدرجة إذا

قانوناترتیب أصحاب الحق في الحضانة:الفرع الثاني

ولما كان الوالدان أقرب الناس إلیه إلى من یرعاه ویقوم بشؤون حیاتهیحتاج المولود في طفولته

لطفل في المرحلة الأولى الشارع رعایة مصالحه إلیهما والأم أقدر وأصبر على تربیة اجعلوأرفقهم به فقد 

.للأب ولایة التصرف في نفسه وماله لأنه أصلح لهذه الولایة وأقدر على النساءوجعلمن حیاته

بات الطفل من تصلح للقیام بهذا الحق یإذا وجد من قر إن حق الحضانة یكون للنساء أولا ولهذا ف      

دون أقاربه من النساء فإن لم یوجد من النساء من تصلح للقیام به انتقل هذا الحق إلى عصبته من الرجال 

.ثم إلى سائر أقاربه

ترتیب أصحاب الحق في الحضانة في القانون الجزائري: أولا

المالحضانة ظهر من خلال نص الحق فيترتیب أصحاب وعالمشرع الجزائري في معالجته لموض

:وسنحاول دراسته من خلال ما یلي)ج.أ.ق(من 64

.ـ موقف المشرع الجزائري قبل التعدیل1

الأم أولى بحضانة ولدها، ثم أمها، ثم"نص على أن )ج.أ.ق( 64 المالمشرع الجزائري في 

.249.نبیل، المرجع السابق،صصقر)1(

.295.سعد عبد العزیز، المرجع السابق، ص)2(
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.)1("مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك،ثم الأب ثم أم الأب،ثم الأقربون درجة مع الخالة،

لكونهن أقدر وأصبر من الرجال على نة تثبت للنساء أصلاالحضانستخلص من هذه المادة أنّ 

رتب ئري بعد أن أعطى حق الحضانة للأمالقانون الجزاتربیة الطفل والعنایة به، كما یتضح لنا بأنّ 

رحم الأم على رحم الأب  مالمستحقین لها مبتدئا بجهة الأم، ثم جهة الأب، ثم الأقربین الذین یتقدم فیه

سواء كانت زوجة لأبیه، أم (مصلحة الطفل بحضانة أمه في هذه الفترة   هي فالأصل في الحضانة

رها وأكثرهم تحملا لأنها أعطف الناس على صغی)بعد وفاتهمعتدة من الطلاق الرجعي أو البائن أو معتدة

وإلا هلیة وشروط الحضانة متوفرة لدیهاوالأم هي أحق بولدها إن لم تتزوج مادامت ألمتاعب رعایته

.)2(مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلكانتقلت إلى من یلیها بالحضانة مع 

فإن حق الحضانة في القانون الجزائري یكون على الشكل )ج.أ.ق (64 الموانطلاقا من نص 

:التالي

.)3(ن درجة مع مراعاة مصلحة المحضونثم الأقربو ، الخالة، الأب، أم الأب،، أم الأمالأم 

 إذا ثبت إلاّ )ج.أ.ق (64 المیجوز مخالفة الترتیب المنصوص علیه في من المقرر قانونا أنه لا

ونجد تكریسا لهذا النص القانوني تطبیقا في مجال القضاء، .بالقیام بدور الحضانةبالدلیل من هو أجدر

أسندوا الحضانة للأخت من الأب رغم وجود الخالة قضاة الموضوع لماأنّ فقد قضت المحكمة العلیا 

ة بمرشدة اجتماعیة لمعرفة الطرف الذي یكون أقدر على تربیالمطالبة بها، إضافة إلى عدم استعانتهم

.)4(الأولاد ورعایتهم فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون

یتضح لنا أن الحضانة وإن كانت تعتبر حقا للأشخاص )ج.أ.ق( 64 المومن تحلیل نص 

المذكورین أعلاه حسب الترتیب الذي وضعهم فیه القانون فإن هذا الترتیب لیس إلزامیا للمحكمة ولیس من 

بل یجوز للقاضي أن یعتمد في حكمه بإسناد حق حضانة الطفل إلى طالبته لیس إلى ،العامالنظام 

إلى مصلحة المحضون حیث للقاضي أن یقوم ینظرالترتیب المذكور في القانون ، لكن أیضا وقبل ذلك

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قم ر  قانون)1(

.381-380.بلحاج العربي، المرجع السابق، ص)2(

.382.، صنفسهالمرجع )3(

.172.، ص2001، عدد خاص، 17/03/1988قرار بتاریخ  179471رقم  ، ملفش.أ.غ )4(
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إذا تنازع ف ،ى إلى القفز فوق درجة أو درجتینبتحقیق جاد وحیثما یرى مصلحة الطفل یضعه حتى ولو أد

أن یحكم لأم أبیه إذا كانت الرعایة الصحیة یمكنحول حضانة الطفل أمه وخالته وأبوه وأم أبیه مثلا

والخلقیة والتربویة تتوفر لدى جدته لأبیه وهذا على عكس اجتهادات المسلمین الذین یغلبون في ترتیب 

.عتمادا على أن النساء أكثر شفقةحق الحضانة جانب النساء على جانب الرجال ا

نة الولد بین ذوي الحق في لكن المشكل الذي یمكن أن یطرح لیس هو مشكل التنازع حول حضا

وإنما هو مشكل عدم التنازع أي یحكم القاضي بالطلاق وتتخلى الأم عن حقها في حضانة ولدها حضانته

به ممن لهم الحق ولا یوجد من یطلفیر الشروط اللازمة لحضانة الطفلیتمكن من تو ویعجز الأب أو لا

منحه القانون من سلطة تقدیریة مطلقة لمصلحة في حضانته، بالتالي هل یجوز للقاضي استنادا إلى ما

.انة على أخذ هذا الطفلالمحضون أن یجبر أحد من ذوي الحقوق في الحض

لمثل هذا المشكل ولا یساعدنا أبدا على إیجاد حل التساؤلیجیبنا عن هذا قانون الأسرة لا أن الحقیقةو 

.)1(یقع كثیرا الذي

الطفل  أقاربشخص من  أيحل یتمثل في تمكین القاضي من اختیار  إدراجنقترح على المشرع و       

.ام بهذه المهمة حتى لا یضیعللقی

.ـ موقف المشرع الجزائري بعد التعدیل2

الجزائري وأصبح جتماعيالاراعیا في ذلك التطور على هذه المادة مالتعدیل الذي أدخله المشرع 

مراعاةالأقربون درجة معو  الخالة، العمة، لأبم، الجدة ، الجدة لأالأب، الأم:الترتیب على النحو التالي

.)2("مصلحة المحضون في ذلك 

"وهي فئةثة من مستحقي الحضانة ت بفئة ثالءأنها جا)ج.أ.ق(من  64 المما نلاحظه على 

تحیلنا إلى التي)ج.أ.ق(من 222الم دون ذكرهم أو تحدیدهم ومن ثم نلجأ إلى نص"الأقربون درجة 

قواعد الشریعة الإسلامیة وذلك في حالة غموض أو غیاب نص في أمر محدد وبالرجوع إلى كتب الفقه 

:نجد الآراء تختلف في تحدید هؤلاء الأشخاص لكنهم متفقون على التصنیف التالي

.294.المرجع السابق، صسعد عبد العزیز،)1(

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قم قانون ر )2(
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اه القاضي القریبات من المحارم، العصبات من المحارم، المحارم من الرجال غیر العصبة، من یر 

.لقد تعرضنا لهم بالتفصیل عندما درسنا مستحقي الحضانة في الفقه الإسلامي و ،أصلح للمحضون

 الرأيجمیع المدارس الفقهیة المختلفة، و یختار منها  إلىفي الحقیقة القاضي الجزائري یمكنه العودة 

.القضیة المطروحة بین یدیه و یحقق به مصلحة المحضونیلاءمالذي 

للأب نفس الحظوظ التياد أن یوفرأر  )ج.أ.ق(من  64 المبتعدیل المشرع الجزائريفوحسب رأینا 

تتمتع بها الأم، حیث في ترتیبه لمستحقي الحضانة یبدأ بقرابة الأم دائما ثم تأتي قرابة الأب مثلا الجدة 

.لأم ثم الجدة لأب أو الخالة ثم العمة

في الحضانة في بعض التشریعات العربیةترتیب أصحاب الحق :ثانیا

في الفصل الثاني المتعلق بالرضاع عات العربیة نجد القانون التونسيأما فیما یتعلق بباقي التشری

"على ما یليمجلة الأحوال الشخصیة التونسیةمن  57  المتنص حیثوالحضانة الأم أحق بحضانة :

في حالة فقدان أم ....المحضون من ذلكوبعد الفرقة، ما لم یتضرروتربیته، حال قیام الزوجیةالولد

مصلحة الصغیر اقتضتالصغیر أحد شروط الحضانة أو وفاتها، تنتقل الحضانة إلى الأب، إلا إذا 

خلاف ذلك وعندها تنتقل الحضانة إلى من تختاره المحكمة، مراعیة بذلك مصلحة الصغیر

لم یوجد من هو أهل للحضانة من الأبوین، تودع المحكمة المحضون بید حاضنة أو حاضن  إذا      

إذا فقد أبو .أمین، كما یجوز لها أن تودعه إلى دور الحضانة المعدة من قبل الدولة عند وجودها

دون أن الحضانة،الصغیر أحد شروط الحضانة فیبقى الصغیر لدى أمه ما دامت محتفظة بشروط

.)1("قاربه من النساء أو الرجال حق منازعتها لحین بلوغه سن الرشد یكون لأ

الأم تكون أحق بحضانة صغیرها حال قیام العلاقةأنّ مكن استنتاجه من خلال هذه المادةوما ی

یكون لها الحق في الحضانة لكن بشرط وهو أن لا یتضرر الزوجیة وكذلك أثناء فك الرابطة الزوجیة

شروط المتعلقة بالحضانة أو بفعل الوفاة انتقل الحق في الوفي حالة فقدان الأم أحد .المحضون من ذلك

الحضانة مباشرة إلى الأب إلا إذا اقتضت مصلحة الصغیر خلاف ذلك، ففي هذه الحالة تكون للقاضي 

.مع مراعاة مصلحة المحضونالحضانة في یار صاحب الحقریة في اختالسلطة التقدی

.مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، المرجع السابق)1(
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أجدر للقیام بدور الحاضن، تودع المحكمة المحضون بید حاضن من هو وجودوفي حالة عدم

في حالة فقدان الأب شروط الحضانة .أمین كما لها أن تودعه إلى دور الحضانة المعدة من قبل الدولة

لأي  ولیستهاحتفظة بكل الشروط لممارسأهلا للقیام بالحضانة ومفیخول حق الحضانة للأم ما دامت

في حضانة الصغیر إلى حین بلوغ المحضون منازعتهاالحق فينساءأحد من الأقارب سواء رجال أو 

.سن الرشد

"تنص على ما یليمدونة الأسرة المغربیةمن 171 المقانون المغربي فينجد الكما تخول :

قرائن للأم، ثم للأب، ثم لأم الأم، فإن تعذر ذلك، فللمحكمة أن تقرر بناء على ما لدیها منالحضانة 

.)1("لصالح رعایة المحضون، إسناد الحضانة لأحد الأقارب الأكثر أهلیة

الحضانة في المرتبة الأولى تكون للأم یلیها الأب ثم نستنتج أنّ 171الممن خلال استقرائنا لنص 

هذه أم الأم، فإذا كان هناك أي مانع حال دون قیام أحد من مستحقي الحضانة بممارستها، في تلیها 

بإصدار حكم ومنطوق على ما لدیها من قرائن لمصلحة المحضون أن تقوم الحالة للمحكمة أن تقرر بناء

.بإسناد الحضانة  لأحد الأقارب الأكثر أمنا على المحضون قومهذا الحكم ی

ها أكثر بالنسبة للقانون المصري ینص على أن الأم مقدمة على غیرها في حضانة الصغیر لأنّ 

، والسهر من أجله، فإن لم یكن للصغیر أم تهها وأكثرهن صبرا على احتماله، ورعایشفقة وحنانا من غیر 

نصوص علیه أو لم تتوفر فیها الشروط انتقلت الحضانة إلى من تلي الأم من النساء حسب الترتیب الم

اضي الحضانة الذین هم في درجة واحدة فللق في حقالفي مذهب الإمام أبي حنیفة، وإذا تعدد أصحاب 

.)2(حق اختیار الأصلح للمحضون 

أن الأم النسبیة أحق بحضانة ولدها وتربیته حال "منه 154 المنص أما القانون الأردني نجد

الأم یعود الحق لمن تلي الأم من النساء حسب الترتیب المنصوص قیام الزوجیة وبعد الفرقة ثم بعد 

قوام حضانة الطفل والحكمة الشرعیة من تقدیم الأم في الحضانة أنّ .)3("علیه في مذهب أبي حنیفة

أكثرفي المرأة بحكم خلقتها حققرعایة والصبر، وهذه المعاني تتورعایته هو العطف والشفقة والحرص وال

.الأسرة المغربیة، المرجع السابقمدونة)1(

.266.عثمان التكروري، المرجع السابق، ص)2(

قانون الأحوال الشخصیة الأردني، المرجع السابق)3(
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.)1(ر من غیرهنجهة الأم أكثوالنساء من، من الرجال

آثار الحضانة:الثانيمطلبال

من الآثار التي تنجر عن انحلال الرابطة الزوجیة، إسناد الحضانة إلى أحد نّ أقلنا من قبل 

أداء هذه المهمة،  والأقدر على هما، وعادة ما تكون الحضانة للأم باعتبارها الأنسبأو إلى غیر ینالزوج

نفقة المحضون وأجرة الحضانة، كما أن :آثار مادیة وتتمثل فيترتب عنها آثار منهاتوالحضانة أیضا

ممارسة الحضانة تقتضي أن تكون تحت سقف لحمایة الصغیر، ورعایته وآثار أخرى معنویة تتمثل في 

.فرعینزیارة، وسنحاول معالجته في حق ال

حضون وأجرة الحضانةنفقة الم:الأول فرعال

ة سلیمةئت مادیة من أجل تنشئة الصغیر تنشحضانة الصغیر تتطلب من الحاضن بذل مجهوداإنّ 

هناك وبالتالي سنحاول معرفة ما إذا كانت هذه المجهودات المادیة تقع فقط على عاتق الحاضنة أم أنّ 

من یتحملها بدلا عنها، كما سنحاول معرفة ما إذا كان من حقها تلقي مقابلا مستقلا عن النفقة عن 

.مجهوداتها المبذولة

.نفقة المحضون: أولا

لهم مال، أما اتفق أغلب فقهاء الفقه الإسلامي على أن نفقة الأولاد كأصل تكون من مالهم إذا كان 

أو مع غیره، وبالتالي إذا تولت المرأة بعد واجبة على أبیهم سواء كانوا معهفإن نفقتهمإذا لم یكن لهم مال

.)2(لى الأب أن یقوم بالإنفاق علیهمالطلاق حضانة الأولاد وجب ع

"على ما یلي)ج.أ.ق(75 المأما عن موقف المشرع الجزائري، فقد نصت  تجب نفقة الولد على الأب :

فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد والإناث إلى الدخول وتستمر في حالة ما إذا كانما لم یكن له مال، 

.)3("الولد عاجزا لآفة عقلیة أو بدنیة أو مزاولا للدراسة وتسقط بالاستغناء عنها بالكسب

.171.المومني أحمد محمد ، المرجع السابق، صنواهضة إسماعیل أمین، )1(

.353.، ص2006، مكتبة وهبة، القاهرة، 6.، ج)الأسرةمشكلات (عایة الإسلام عطیة صقر، موسوعة الأسرة تحت ر )2(

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قمقانون ر )3(
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المشرع قد أخذ برأي جمهور الفقهاء، حیث أوجب أن تكون نفقة الولد على أنّ یفهم من هذه المادة 

فإذا كان ذكرا ینفق علیه إلى حین بلوغه سن للولد مال فینفق علیه من ماله هوأبیه، غیر أنه إذا كان 

وإن كانت أنثى فالنفقة تستمر إلى غایة الدخول بها ولعل الاختلاف الذي وقع بین الفقهاء هوالرشد

"على ما یلي)ج.أ.ق(من 78 المول ما یدخل ضمن مشتملات النفقة، وقد نصت ح تشمل النفقة:

.)1("الغذاء والكسوة والعلاج والسكن وأجرته، وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادة 

.فالنفقة هي كل ما یحتاج الصغیر من غذاء، ملبس، علاج، سكن وكل ما هو ضروري ومتعارف علیه

مال تكون على أبیه إلا أن نفقة المحضون إذا لم یكن لهالأصل العام هو أنّ لكن بالرغم من أنّ 

"أتت بحكم آخر، حیث نصت على ما یلي)ج.أ.ق( 76الم في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد :

المشرع الجزائري نقل واجب النفقة فیفهم من خلال هذه المادة أنّ .)2("الأم إذا كانت قادرة على ذلكعلى

:على الأبناء من الأب إلى الأم لكن بشرطین

ن الأب غیر قادر تماما وقد عبرت علیه المادة بالعجز، أي أن یكو هو إعسار الأب:الشرط الأول ـ1

.ولا یعتبر الكسل عذراعلى الكسب

نفاق على أبنائها، كأن یكون لها دخل أي أن تكون الأم قادرة على الإ هو قدرة الأم:الشرط الثاني ـ2

. ینتقل إلیها الالتزام بالإنفاقفلانفاق علیهم، وإذا لم تكن قادرة یجعلها قادرة على الإ

.أجرة الحضانة:ثانیا

بعض الفقهاء إلى القول أنه لا أجرة للحاضنة، سواء أكانت أم أو غیرها، إلا إذا كانت فقیرة  ذهب      

.)3(نفق علیها لفقرها ولیس لحضانتهافإنه ی.وكان للولد المحضون مال

أنه ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء هو أنه إذا كانت الحاضنة غیر الأم فإنه یجب دفع أجرة غیر

.الحضانة لها إذا لم تكن متبرعة

.متضمن قانون الأسرة، معدل و متمم، المرجع السابق11-84قانون رقم )1(

.المرجع نفسه)2(

.875.تواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص)3(
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:أما إذا كانت الحاضنة أم المحضون فهناك حالتین

في حالة ما إذا كانت الزوجیة قائمة، أو أثناء فترة العدة من طلاق رجعي، فیقول:الحالة الأولى ـ1

"كتور قدري عبد الفتاح الشهاويالد  .)1("لا تستحق الأم أجرة على حضانة طفلها حال قیام الزوجیة :

ل ین الزوجیة لا تزال قائمة، فإذا قها لا تستحق الأجرة أثناء فترة العدة من طلاق رجعي، لأكما أنّ 

ویجعله غیر سیثقل كاهل الزوجة الحضانة وهذا وأجر رة فإنها تكون قد جمعت نفقتها هيباستحقاقها الأج

.قادر على الإنفاق

وتجب هذه عد الطلاق فلها أجرة الحضانةفي حالة ما إذا كانت الحاضنة أم الصغیر ب:الحالة الثانیة ـ2

الأخیرة من مال الصغیر إذا كان له مال حتى ولو كان أبوه موسر، أما إذا لم یكن له مال فتجب هذه 

.الأجرة على الأب

.)2(ستحقها من تاریخ مباشرة الحضانةأما بالنسبة لتاریخ استحقاق الحاضنة للأجرة، فإنها ت

، فإذا كان المحضون بحاجة إلى خادم أوالمرضعةأو  ك من أشار إلى أجرة خادم المحضونوهنا

.)3(وكان أبوه موسر یلزم بأجرتهضعةمر 

سكت تماما عن هذه المسألة، فبالعودة إلى قانون عن موقف المشرع الجزائري فنلاحظ أنهأما

.لا نجد أي نص یعالج مسألة أجرة الحاضنةلجمیع المواد المتعلقة بالحضانةالأسرة وباستقرائنا

المغربیةمدونة الأسرة من 167 المأما عن موقف باقي التشریعات العربیة الأخرى، فقد نصت 

"على ما یلي أجرة الحضانة ومصاریفها على المكلف بنفقة المحضون وهي غیر أجرة الرضاعة :

والنفقة

.)4("لا تستحق الأم أجرة الحضانة في حال قیام العلاقة الزوجیة، أو في عدة طلاق رجعي

596.، ص2001الإسكندریة، ،ف، منشأة المعار موسوعة تشریعات الأحوال الشخصیة،الشهاويعبد الفتاح قدري) 1(

دراسة تأصیلیة مقارنة في ضوء المذاهب (العمروسي أنور، موسوعة الأحكام الشرعیة في الزواج والطلاق والخلع)2(

.248.، ص2003ریة، ، دار الفكر الجامعي، الإسكند3.،ج)الأربعة والقوانین الوضعیة

.597.، المرجع السابق، صالشهاويقدري عبد الفتاح)3(

.مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق)4(
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مجلة من 65 مالفقد أخذ المشرع المغربي برأي الجمهور، أما المشرع التونسي فقد نص في 

لا تأخذ الحاضنة أجرة إلا على خدمة شؤون المحضون من طبخ: " على الأحوال الشخصیة التونسیة

.)1("ثیاب ونحو ذلك بحسب العرفوغسل

"على ما یليقانون الأحوال الشخصیة الأردنيمن 159المكما نصت  أجرة الحضانة على:

160الم، ونصت "مثل الحاضنة على أن لا تزید على قدرة المنفق رةالمكلف بنفقة الصغیر وتقدر بأج

"من نفس القانون على ما یلي لا تستحق الأم أجرة الحضانة حال قیام الزوجیة أو في عدة الطلاق :

.)2("الرجعي

لا تستحق الأجرة حال قیام الأمالحاضنة وهو أنّ لأردني أیضا قد أخذ برأي الجمهوروالمشرع ا

.بعد الطلاق یمكن لها المطالبة بهانهو یفهم من المادة أیة، أو في عدة الطلاق الرجعي،الزوج

سكن ممارسة الحضانة وحق الزیارة:الثاني فرعال

نه حفاظا على مصلحة المحضون، ومن أجل رعایته أحسن وجب أن تمارس أ نا من قبلأشر 

ومن،بوین یعني إبعاده عن أحدهما أیضاالحضانة إلى أحد الأالحضانة تحت سقف بیت، كما أن إسناد 

أجل جبر الضرر الذي قد یلحقه من جراء هذا البعد وجب على القاضي عند الحكم بإسناد الحضانة أن 

.هذا الفرعوهذا ما سنحاول معالجته في یحكم بحق الزیارة  

سكن ممارسة الحضانة: أولا

ا هو متفق علیه بین أغلب لكن مالحاضنة لسكن ممارسة الحضانةستحقاقاثار خلاف فقهي حول 

توفیر مسكن الحضانة أمر واجب، لكن السؤال المطروح هو على من یقع واجب توفیر هو أنّ  الفقهاء

مسكن الحضانة؟

.مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، المرجع السابق)1(

.قانون الأحوال الشخصیة الأردني، المرجع السابق)2(
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ا مطلقة في عدة الطلاق الرجعي، أمإذا كانت الممارسة الحضانة هو مسكن الزوجیةفالأصل أن سكن

جزء من النفقة حسب فإن سكن ممارسة الحضانة هو فسواء كانت الحاضنة أما أو غیرهابعد الطلاق 

)1(المحضون من ماله إذا كان له مالونفقة جمهور الفقهاء

فإن واجب توفیر سكن الحضانة یقع على عاتق الأب حسب رأي مالأما إذا لم یكن للمحضون 

معظم الفقهاء، غیر أن هناك بعض الفقهاء الذین قالوا أنه إذا كان للحاضنة مسكن تحضن فیها صغارها، 

.)2(یر في هذه الحالة یسكن تبعا لهالأن الصغ یكون لها الحق في مسكن الحضانةفلا

نجدها )ج.أ.ق( 72 المأما عن موقف المشرع الجزائري من هذه المسألة، فإنه باستقرائنا لنص 

"تنص على ما یلي في حالة الطلاق یجب على الأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما :

.)3("تعذر ذلك فعلیه دفع بدل الإیجاروإنللحضانة، 

من هذه المادة أن الأب هو المكلف قانونا بتوفیر سكن ممارسة الحضانة، وإن لم یكن قادرا یفهم

.على توفیر مسكن، فإنه علیه دفع أجرة السكن

استحقاقها لمسكنعلیه ومن أجل تطبیق هذه المادة، أي من أجل الحكم للمطلقة الحاضنة ببناء و       

:وتتمثل هذه الشروط فيمن الشروطنة، وجب أن تتوفر جملة لتمارس فیه الحضا

.هو وجوب صدور حكم نهائي بطلاقها، ویجب أن یتضمن هذا الحكم إسناد حضانة الأولاد لها ـ1

سندت لها الحضانة هي جدة یجب أن تكون الحاضنة هي أم المحضون، لو كانت الحاضنة التي أ ـ2

أو عمته، لكان بإمكانها الانتقال بالمحضون إلى مسكنها دون الحاجة إلى توفیر مسكن من المحضون

.الأب  

ففي هذه الحضانة، أما إذا لم یكن له مسكنیجب أن یكون الأب یملك مسكنا ملائما یمنحه لممارسة  ـ3  

.عیة، الإسكندریة، د، دار المطبوعات الجامالأسرة في الشریعة الإسلامیة، أحكام إماممحمد كمال ، سراج محمد أحمد)1(

.181-180.ن، ص.س

.248-247.سي أنور، المرجع السابق،صالعمور )2(

.متمم، المرجع السابقمعدل و ، متضمن قانون الأسرة،11-84رقم قانون )3(
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.)1(ضنة مبلغا یساوي قیمة إیجار سكنالحالة علیه أن یدفع للحا

، 72 المهو ما ورد في الفقرة الثانیة من 2005والجدید الذي أتى به المشرع الجزائري بعد تعدیل 

"حیث نصت على ما یلي وتبقى الحاضنة في البیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق:

.)2("بالسكن

هذه  بینمن یین والكثیر من القانونوقد أثارت هذه الفقرة الكثیر من الجدال، فكانت محل انتقاد 

هذه  ، فإن تطبیق)أي في  حالة المسكن الوحید(أنه في حالة عدم امتلاك الأب لمسكن آخر،الانتقادات

فإن القول ببقاء الأب في المسكن الزوجیة مع الحاضنة التيحسب رأیناو  الفقرة سیؤدي إلى تشرد الأب

وخروج الحاضنة ي السكنأما إذا قیل ببقاء الأب فشرعيأصبحت أجنبیة عنه أمر غیر منطقي وغیر

فإنه حسب رأینا أن یتشرد الأب أقل خطورة من تشرد الحاضنة والصغار، فإننا نرى أن المشرع  وأولادها

.بنصه على هذه الفقرة حسنا فعل، فهو أمر فیه مصلحة للمحضون بالدرجة الأولى

وهو أن تطبیق هذه الفقرة أمر یكاد یكون عبد العزیز سعدستاذتقاد الثاني هو ما أتى به الأالان

ت الزوجیة بمجرد طلاقها فلا یمكن تصور بقائها في بیت البیلا لأن الزوجة عادة ما تخرج من مستحی

أما عن موقف باقي التشریعات العربیة من مسألة سكن .)3(ایة تنفیذ الحكم المتعلق بالسكنطلیقها إلى غ

"على ما یليمدونة الأسرة المغربیةمن 186 المممارسة الحضانة، فقد نصت  تعتبر تكالیف سكنى :

اعن النفقة وأجرة الحضانة وغیرهمالمحضون مستقلة في تقدیرها

.)4(..."ذي تقدره المحكمة لكرائهال یجب على الأب أن یهیئ لأولاده محلا لسكناهم، وأن یؤدي المبلغ

وما نلاحظه أن المشرع المغربي قد ألقى عاتق توفیر السكن على الأب، وفي حالة عدم قدرته على 

.كراء السكنأجرةحاضنة توفیر السكن وجب علیه أن یمنح لل

المكان الذي یجب أن تمارس فیه الحضانة؟ لآخر یثور في هذه المسألة وهو حو وهناك إشكال

دار هومة،،4.ط ،)أحكام الزواج و الطلاق بعد التعدیل(سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید )1(

.146-145.، ص2010جزائر،ال

.متمم، المرجع السابق، متضمن قانون الأسرة، معدل و 11-84قانون رقم )2(

.146.المرجع السابق، ص، ، قانون الأسرة في ثوبه الجدیدسعد عبد العزیز)3(

.مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق)4(
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ممارسة فلا شك بأن الزوجة من واجبها ء هو أنه إذا كانت الزوجیة قائمةما ذهب إلیه الفقهاف      

.)1(ك إذا كانت معتدة من طلاق رجعي وكذل الحضانة في البیت الزوجیة

العدة فیحق للحاضنة الانتقال بالولدلكن عند  حدوث الطلاق بین الزوجین، أو عند انتهاء مدة 

المحضون إلى مكان آخر غیر بیت الزوجیة من أجل ممارسة الحضانة، غیر أن هذا المكان یجب أن 

ع فیه الأبإذ یجب أن تمارس الحضانة في مكان یستطیمن الأب حسب جمهور الفقهاء، ایكون قریب

.)2(زیارة ابنه ومراقبته

اط الحضانة أو بلد آخر، فإن هذا یؤدي إلى إسقالحاضنة بالمحضون إلى مكان بعیدأما إذا انتقلت

فلا تسقط  امؤقت اان سفر وهذا إذا كان السفر بنیة الاستیطان، أما إذا كعنها حسب بعض الفقهاء

.)3(الحضانة

"على ما یلينجدها تنص)ج.أ.ق( 69للم أما عن موقف المشرع الجزائري، فإنه باستقرائنا إذا :

أراد الشخص الموكل له حق الحضانة أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات 

.)4("أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون الحضانة له

اضي، یفهم من هذه المادة أن مسألة الانتقال بالمحضون إلى بلد أجنبي تخضع للسلطة التقدیریة للق

ن له أن مصلحة المحضون تقتضي ذلكذا تبیإلمحضون ویسمح بانتقال ایمكن له أن یقر الحضانةحیث

كأن یكون مریض بحاجة إلى علاج، كما أن مسألة الانتقال بالمحضون من شأنها أن تكون سببا لإسقاط 

.ه في موطن أبیهءائما أن مصلحة المحضون تقتضي بقاالحضانة عن المحضون إذا تبین له د

وهذا ما أكده القضاء الجزائري في إحدى قرارات المحكمة العلیا، فقد قضى بأن إسناد حضانة 

.)5(والقانونلشرعلالصغار إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي بعیدا عن رقابة الأب مخالف 

.877.تواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص)1(

.878.، صنفسهالمرجع)2(

.239.السرطاوي محمود علي ، المرجع السابق، ص)3(

.، متضمن قانون الأسرة، المعدل والمتمم، المرجع السابق11-84قانون رقم )4(

، 4، مجلة قضائیة عدد )ف ب: ن إ ضد:قضیة(،19/02/1990صادر بتاریخ 59013ش، قرار رقم .أ.غ) 5(

.596.، ص1991
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عن موقف باقي التشریعات العربیة، فإن المشرع المصري قد منع الأم أن تسافر بالولد أما

.)1(ضون إلى بلد أجنبي دون إذن الأبالمح

"على ما یليمدونة الأسرة المغربیةمن  178 الم حین نص المشرع المغربي في في       لا تسقط:

من مكان آخر داخل المغرب، إلا إذا ثبت للمحكمةالحضانة بانتقال الحاضنة أو النائب الشرعي للإقامة 

.)2(..".ما یوجب السقوط

المشرع المغربي قد وضح أن الحضانة لا تسقط بانتقال ما نلاحظه من خلال هذه المادة، هو أنّ 

ر إلى الانتقال بالمحضون ولم یشلانتقال داخل المغرب فقطالحاضنة بالمحضون، لكن إذا كان هذا ا

.المغربخارج 

قد نصت على مجلة الأحوال الشخصیةمن 61 المأما عن موقف المشرع التونسي فنجد أن نص 

"ما یلي إذا سافرت الحاضنة سفر نقلة مسافة یعسر على الولي القیام بواجباته نحو منظوره سقطت :

.)3("حضانتها

حیث أن سفر الحاضنة لمسافة بعیدة اعتمد على معیار المسافة، بوما نلاحظه أن المشرع التونسي،

.عنهاالحاضنةسقوط  إلىیؤدي القیام بواجباته، وبالتالي هذا یجعل الأب عاجزا على

حق الزیارة:ثانیا

خر لكن هذا لا یمنع من حكم بإسناد الحضانة لأحد الأبوین یعني إبعاده عن الآال أشرنا من قبل أنّ 

بل هو ،في الخلاف الذي حدث بین أبویه له فالصغیر لا دخلأن یحكم للطرف الآخر بحق الزیارة

لو قاموا كیفف ه أن یسبب له عدة أضرارفافتراق الأبوین عن بعضهما لوحده من  شأنطلاقهماضحیة

عند وجب على القاضي أجل جبر الضرر الذي سیلحق الصغیرهذا ومن لبإبعاده تماما عن الآخر و 

الحكم بإسناد الحضانة لأحد الأبوین أن یحكم بحق الزیارة لمصلحة الطرف الآخر، لأنه إذا كان الصغیر 

.)4(بحاجة إلى أم ترعاه وتربیه وتقوم بشؤونه، فهو أیضا بحاجة إلى أب یراه ویعرفه ویمارس سلطته علیه

.596.، المرجع السابق، صالشهاويقدري عبد الفتاح)1(

.مدونة الأسرة المغربیة ، المرجع السابق)2(

.مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، المرجع السابق)3(

.887.تواتي بن تواتي، المرجع السابق، ص)4(



مفھوم الحضانة و أثارھا:الفصل الأول

38

كان المحضون عند أمه فلا یمكن لها منع أبیه من زیارته، وهي لا تجبر على إرساله إلیه،  فإذا      

.ونفس الحكم إذا المحضون عند أبیه

یومیة، بل تكون یوما فيرأي أغلب الفقهاء هو أن الزیارة لا تكون فإنّ ا بالنسبة لأوقات الزیارةأمّ 

.م قریبا من المحضون فلا بأس أن تقوم بزیارته یومیاكأصل، غیر أنه إذا كان مسكن الأعدة أیام

 فقط لوالدي كما تجدر الإشارة أن ما اتفق علیه بین أغلب الفقهاء هو أن حق الزیارة مقرر

.)1(المحضون دون سواهما

نجد أنها تنص على ما )ق أج(من 64 المأما عن موقف المشرع الجزائري، فباستقرائنا لنص 

.)2("على القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة و"...:یلي

المشرع الجزائري قد اعترف بصریح العبارة بحق الزیارة، فأوجب ج أنّ تفمن خلال نص المادة نستن

على القاضي عند الحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة من تلقاء نفسه، أي حتى ولو لم یطلب

الأطراف ذلك، مع العلم أن هناك قاعدة قانونیة مفادها أن القاضي لا یمكن له أن یحكم بما لم یطلب

.)3(قد أخرج القاضي من هذه القاعدةوالمشرع في هذه المادة لأطرافا

وترك المشرع الجزائري تحدید أوقات الزیارة خاضعا للسلطة التقدیریة للقاضي، أي هو الذي یحدد ما 

كانت الزیارة مرة في الأسبوع أو مرتین، غیر أنه لا یجب أن تكون مرات الزیارة قلیلة جدا إلى حد  إذا

تضر بالصغیر، فقد قضت المحكمة العلیا في إحدى قراراتها أن الحكم بحق الزیارة مرتین في الشهر خرق 

.)4(أبنائه على الأقل مرة في الأسبوعللقانون، ومن حق الأب زیارة 

وعادة ما تحدد أوقات الزیارة في عطلة نهایة الأسبوع، وهو الأنسب حسب رأینا لأنه في مثل هذه 

، كما لا یكون المحضون )خاصة إذا كان عاملا(الأوقات یكون من تقرر له حق الزیارة غیر منشغل 

.قدون أي عائمما سیمكنهما من قضاء وقتهما معامنشغلا بدراسته إذا كان مزاولا للدراسة،   

.250، 249.العمروسي أنور، المرجع السابق، ص)1(

.متمم، المرجع السابقانون الأسرة، معدل و ، متضمن ق11-84قانون رقم )2(

.297.سعد فضیل، المرجع السابق، ص)3(

.126.، ص1991، 4یة، عدد ، مجلة قضائ06/04/1990، صادر بتاریخ 59784ش، قرار رقم .أ.غ) 4(
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أشرنا من قبل المشرع  سكت عن أصحاب الحق في الزیارة، فكما وما نلاحظه في هذه المادة أنّ 

أن أصحاب الحق في الزیارة هما الوالدان فقط، لكن القضاء الجزائري في إحدى یرىفإن معظم الفقه 

.)1(حیح للقانونلزیارة للجد تطبیق صقرارات المحكمة العلیا نجد أنه قد قرر بأن القضاء بحق ا

منه نستنتج أن القانون الجزائري، لم یأخذ برأي الفقهاء الذین قالوا بأن الوالدان فقط هما من لهما  و      

.حق الزیارة، بل یمكن الحكم بهذا الحق لأحد الأقارب غیر الأبوین

لا یجوز أن یكون هذا یر أنه غ ع للقاضيكما نلاحظ أنه لم تحدد المادة مكان الزیارة بل تركه یخض

حیث قضت بأن ،العلیافي إحدى قرارات المحكمة استنتجناهإقامة الزوجة، وهذا ما المكان هو مكان

.)2(للقانون لأنها أصبحت أجنبیة عنهتحدید مكان حق الزیارة ببیت الزوجة بعد طلاقها أمر مخالف 

من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة 66 المأما عن موقف باقي التشریعات العربیة، فقد نصت 

"على ما یلي ر من زیارته ومن تعهده، وإذا طلب نقلهخكان عند أحد الأبوین لا یمنع الآالولد متى :

.)3(..."لزیارة فكلفه الزیارة علیهإلیه

اعترفت هذه المادة بصریح العبارة بحق الزیارة للطرف الذي لم تمنح له الحضانة، غیر أنه إذا  فقد      

.كان بعیدا عن المحضون وطلب نقله إلیه، فإن تكالیف نقل المحضون یتحملها هو

"على ما یليمدونة الأسرة المغربیةمن 180 المكما نصت  لغیر الحاضن من الأبوین حق :

.)4("تزارة المحضونواسزیارة

المادة أضافتحق الزیارة مقرر لأحد الأبوین فقط، كما  أنوما نلاحظه من خلال هذه المادة هو 

من نفس المدونة، أنه یمكن للأبوین أن ینضموا هذه الزیارة باتفاق بینهما، ویبلغان به المحكمة، 181

، اجتهاد قضائي، عدد خاص، )م س: ش أ ضد:قضیة(،21/04/1998، صادر بتاریخ 189181، قرار رقم ش.أ.غ)1(

.194.، ص2001

، اجتهاد قضائي ، عدد خاص، )ج ب: م ن د ضد:قضیة(،15/12/1998، صادر بتاریخ 214290قرار رقم ) 2(

.194.، ص2001

.مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، المرجع السابق)3(

.مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق)4(
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"على ما یليالقانون الأردنيمن 163 الموهو ما لم یقم به المشرع الجزائري وقد نصت  یتساوى حق :

.)1("وحق الأب أو الجد في رؤیة الصغیر عندما یكون في ید غیره ممن له حق حضانتهالأم

جده كانت أمه أو غیرها فلأبیه وعند الحاضنة سواء محضونهذا النص أنه إذا كان الویتضح من 

.الجد في مقام الأب في حق الزیارةأن المشرع الأردني قد جعل أیضاالحق في زیارته وما نلاحظه

انحلال الرابطة الزوجیة لا ثارآثر من الحضانة كونها أ أنفي ختام هذا الفصل، إلیهو ما نخلص 

لأشخاصبالأولویةتمنح أنهالها، وذلك بتوفر مجموعة من الشروط فیه، كما  أهلالمن هو  إلاتسند 

وجه أكملعلى المحضون من غیرهم، كما انه و من اجل ممارسة الحضانة على  ارأفو  أشفقیعتبرون 

و غیرها من الآثار، أضف إلى ذلك أن ویهو سكن یأء على ضرورة توفیر نفقة للمحضوناتفق الفقها

الحضانة تعني إسناد الولد لأحد الأبوین أو غیره و إبعاده عن الآخر و بالتالي وجب الحكم للطرف الذي 

.ابعد عنه المحضون بحق الزیارة

.قانون الأحوال الشخصیة الأردني، المرجع السابق)1(
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الحضانة وإشكالاتها دعاوى: الفصل الثاني

الثاني أن نشرع الفصلسنحاول في هذابعد التعرف على مفهوم الحضانة وآثارها في الفصل الأول

ثر من آثار الطلاق، لا تخلو من وكذا إشكالاتها فالحضانة بصفتها أفي التطبیقات القضائیة للحضانة، 

عدة دعاوى یمكن أن ترفع أمام القضاء بشأنها، وهذه الدعاوى تنقسم الجانب التطبیقي، حیث أنه هناك 

:إلى نوعین

دعوى تمدید الحضانة، وأخیرا دعوى إسقاط تتمثل في دعوى إسناد الحضانة، :دعاوى مدنیة

.الحضانة

حیث أن هناك عدة أعمال یمكن أن یقوم بها سواء من أسندت له الحضانة، أو :جزائیةدعاوى 

:الغیر، وبعض هذه الأعمال قد تشكل جرائم یعاقب علیها القانون وتتمثل هذه الجرائم أساسا في

.عن تسلیم الطفل، جریمة اختطاف المحضون، وجریمة الامتناع عن تنفیذ حكم الزیارةالامتناعجریمة 

الحضانة، أما المبحث الثاني عنوان دعاوىذا ما سنحاول إدراجه في المبحث الأول تحتوه      

.لمعالجة بعض إشكالات الحضانةنخصصهسف

زالت تطرح بعض فالحضانة بالرغم من إحاطتها باهتمام كبیر من قبل الفقه، وكذا القانون، إلا أنه ما

إشكالیة :هذه الإشكالاتوأهم  الجدل والعدید من التساؤلاتیر من والتي تثیر الكثالإشكالات العالقة

.وإشكالیة المسؤولیة عن أفعال المحضونمراعاة مصلحة المحضون
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الحضانة دعاوى: المبحث الأول

دعوى إسناد الحضانة، دعوى تمدید (المدنیة  أولها الدعاوى: نوعین من الدعاوىللحضانة

، وهو ما سنحاول إدراجه في المطلب الأول، أما النوع الثاني فیتمثل )الحضانة، دعوى إسقاط الحضانة

جریمة الامتناع عن تسلیم الطفل، جریمة :في الجرائم المترتبة عن مخالفة أحكام الحضانة وتتمثل في

.نفیذ حكم الزیارة وهو ما سنتطرق إلیه في المطلب الثانيعن تاختطاف المحضون، جریمة الامتناع 

المدنیة الدعاوى: المطلب الأول

كما لا یمكن إسقاطها عن من  بموجب حكم قضائيإلى شخص ما مهما كان إلاّ الحضانةلا تسند

تهائها أیضا  بموجب حكم قضائي، كما یمكن في بعض الحالات تمدید مدة الحضانة بعد انأسندت له إلاّ 

.باللجوء إلى القضاء، وهو ما سنحاول معالجته

دعوى إسناد الحضانة:الفرع الأول

أحد الزوجین ولم یعارضه الطرف المدنیة السهلة إذا طلبها دعوى الحضانة من الدعاوىتعتبر 

المدنیة الأخرىمقارنة ببعض الدعاوىالحالة من الدعاوي المعقدة نسبیاخر، لكنها في غیر هذه الآ

:ویمكن أن تكون دعوى الحضانة في شكلین

لدعوى الطلاق، قد تثار بطریقة شفاهیة أو كتابیة أثناء قد تكون دعوى تبعیة :الشكل الأول-1

.ویفصل فیها القاضي عند الفصل في دعوى الطلاق بحكم واحدراءات المرافعةإج

و غیرهما ممن له الحق في الحضانة لوحدها قد تكون أصلیة یرفعها أحد الزوجین أ:الشكل الثاني-2

).1(أمام الجهة القضائیة المختصة

تم الفصل في مسألة الحضانة تبعا ه في مثل هذه الحالة سیالشكل الأول لا یثیر الكثیر من الجدل لأنّ 

الشكل الثاني هو الذي یهمنا أكثر فقد تستند الحضانة إلى شخص معین ثم لدعوى الطلاق، في حین أنّ 

تسقط عنه لسبب من أسباب سقوط الحق في الحضانة، فیطلب شخص آخر الحكم بإسناد حق  وأیتوفى 

الحضانة أن یقدم عریضة لاستصدار حكم  وبالتالي وجب علیهجب دعوى أصلیةالحضانة إلیه بمو 

من المحضونلى كتابة الضبط یبین فیها قرابتهشفهیا إن المحامي أو تصریحا كتابیة موقعة منه أو م

.366.، المرجع السابق، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز)1(



دعاوي الحضانة وإشكالاتھا:الفصل الثاني

43

ویوضح فیها الأسباب والمبررات التي دفعته إلى طلب الحضانة وإثبات توفر شروطها فیه، مرفوقة بوصل 

.دفع الرسوم القضائیة وبكل الوثائق التي یمكن أن تساعده في دعواه

ما إذا كانت هناك وذلك في حالة الحضانة یمكن أن تكون إستعجالیة دعوى وتجدر الإشارة إلى أنّ 

.)1(بالمحضونین اوطال الفصل فیها، بشكل قد یلحق ضرر أدعوى الطلاق أمام قاضي الموضوع وتأخر 

دعوى تمدید الحضانة:الفرع الثاني

الذكر ببلوغه عشرنقضي مدة حضانة ت":فإنها نصت على مایلي)ج.أ.ق(من 65 المحسب 

.إلى ستة عشر سنة للذكر والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبةسنوات،

.)2("مصلحة المحضونبانتهائهاالحكمعلى أن یراعى في.إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة

ن عشر و ضتنتهي بقوة القانون ببلوغ المحنة مدة الحضاوما نستنتجه من خلال هذه المادة هو أنّ 

من نفس 7للمادة سنوات إذا كان ذكرا وببلوغها سن الزواج إذا كانت أنثى وهو تسعة عشر سنة طبقا 

.)3(..."سنة19تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام "القانون والتي تنص 

بقرار من ثل في إمكانیة تمدید مدة الحضانةوتتمأتت بإستثناء)ج.أ.ق(من 65المادة إلا أنّ 

المحكمة، بحیث یمكن للحاضنة أن تلجأ إلى القضاء لتطلب من القاضي تمدید مدة الحضانة للولد من 

:سنة وذلك بتوفر الشروط التالیة16سنوات إلى 10

سنة، فیمكن للقاضي أن یمدد مدة الحضانة إلى سن أقل من 16أن یكون الحد الأقصى للتمدید -1

.سنة16له أن یمددها إلى سن أكبر من ولا یمكن سنة حسب ما تتطلبه مصلحة المحضون16

فاتت مدة السنة ولم أن یكون طلب تمدید الحضانة خلال سنة من نهایة العشر سنوات، فإن -2

.)4(ولم یكن لها أي عذر في تأخرها سقط حقها في المطالبة بالتمدیدتطلب التمدید

.أن یكون الحاضن طالب التمدید هو أم المحضون نفسها-3

.محرمرحم تكون متزوجة بأجنبي غیر ذيألاّ -4

.367.المرجع السابق، ص، ، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز (1)

.، المرجع السابقمعدل والمتمم،متضمن قانون الأسرة، 11-84رقم  قانون)2(

.المرجع نفسه)3(

.64-63. ص المرجع السابق،حمیدو زكیة،)4(
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.)1(بحیث لا یجوز طلب تمدید مدة حضانة الفتاة مطلقا اأن یكون المحضون ذكر -5

طویلة مدة حضانة الفتاة السبب في إباحة تمدید حضانة الذكر دون الفتاة، یرجع إلى أنّ ولعلّ 

هذا الأخیر لا یزال یحتاج إلى عنایة نسویة حتى وإن كان قد تعلم حیث أنّ مقارنة مع مدة حضانة الذكر،

.القیام ببعض مصالحه بمفرده

حضانة، في حین أن المشرع مسألة تمدید اللمشرع التونسي فنلاحظ أنه سكت عنأما عن موقف ا

إلى ما بعد سن الحضانةأنه لم یأخذ بتمدید مدة من المدونة قد وضحت 166المادة ومن خلال المغربي

.)2(الرشد

دعوى إسقاط الحضانة:الفرع الثالث

أسباب سقوط ها قد تحدثت عن وبعض المواد التي أتت بعدها نجد أنّ )ج.أ.ق( من66للمادة طبقا 

الحضانة عمن أسندت إلیه بموجب حكم قضائي، فیمكن لأي شخص تتوفر فیه الشروط القانونیة أن یلجأ 

إلى المحكمة التي یقع بدائرة اختصاصها مكان ممارسة الحضانة، ویقدم طلب بإصدار حكم بإسقاط حق 

شروط الحضانة كزواج ویجب فقط أن یثبت اختلال أحد أو بعضدت إلیه من قبلالحضانة على من أسن

.الأم بأجنبي

ثم یطلب في نفس الوقت إسنادها إلیه بعد أن یثبت توفر شروط الحضانة فیه شخصیا، فلا یجوز 

.)3(أن یطلب إسقاط الحضانة على الغیر من أجل طلب إسنادها إلى الغیر

الذي له صفة أن یرفع  و تهمه مصلحة المحضونیمكن لمنإحدى شروط الحضانةفإذا اختلت

وتكون دعوى السقوط أصلیة الحضانة لا بد فیه من حكم قضائيسقوطدعوى إسقاط الحضانة، لأنّ 

ومنه سنحاول التعرف على أهم الحالات الحضانة التي عادة ما تكون تبعیةبخلاف دعوى إسناد 

د تم النص علیها في قانون والأسباب التي یمكن من خلالها رفع دعوى إسقاط الحضانة وهذه الحالات ق

:الأسرة الجزائري و هي

299-298.، المرجع السابق، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز (1)

.62.حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص (2)

.370.، المرجع السابق، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز (3)
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:الحالة الأولى

وهي سقوط الحضانة بتزوج الحاضنة بغیر )ج .أ.ق( من 66المادة هي الحالة المنصوص علیها في 

جنبي عنهم سقط قریب محرم للمحضون، فإذا تزوجت الحاضنة أثناء قیامها بحضانة الأطفال برجل أ

.ه ممن لهم الحق في حضانة الأطفالأو غیر على دعوى یقیمها الأبوذلك بناءحقها بحكم القانون

:الحالة الثانیة

وذلك بأن تسند المحكمة حضانة الطفل لأحد مستحقیها ثم حق الحضانة إذا تنازل عنه صاحبهیسقط

أو إلى شخص آخر ففي هذه الحالة یسقط حقه بحكم عنها بتقدیم المحضون إلى القاضيیعلن تنازله

له، مع ا للسقوط ولیس منشئامقرر  االقانون ویكون بذلك الحكم الصادر من القضاء بسقوط  الحضانة حكم

المشرع الجزائري اشترط أن لا یكون التنازل مضرا بمصلحة المحضون، فإذا كان مضرا الملاحظة أنّ 

.)1(القرارات ما أكدته المحكمة العلیا في أحد وهذا لا یعتد بهبالمحضون فإنه 

:الحالة الثالثة

وهو سقوط الحضانة عند اختلال الشروط المنصوص علیها )ج .أ.ق( من 67المادة ما نصت علیه 

بالحضانة، المتعلقةأو اتصلت بالالتزامات سواء تعلقت بأهلیة الحاضن) ج .أ.ق( من 62المادة في 

لم یعد أهلا نحو المحضون بحیث تركه دون رعایة ولا حمایة ولا تعلیم ولا تربیة و كأن لم یقم بواجباته 

أحد ب منها ذلكلللحضانة، ففي هذه الحالة یمكن للمحكمة أن تحكم بسقوط حقه في الحضانة إذا ط

.م بإسقاط الحضانةتراعي مصلحة المحضون قبل الحكالمستحقین، لكن یجب علیها دائما أن 

:الحالة الرابعة

إذا لم یطلب الحضانة :"والتي جاءت كما یلي)ج .أ.ق(  68المادة الحالة المنصوص علیها في 

.)2("مستحقها لمدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیها 

طالب بها من له دعوى الحضانة مقیدة بمدة زمنیة یسقط الحق فیها إذا لم ییفهم من خلال هذه المادة أنّ 

عن حقه  افإذا لم یطلبها في هذه المدة فإنه یعتبر تنازل ضمنی،الحق فیها مدة تزید عن سنة بدون عذر

.حقه یسقط بقوة القانونوبالتالي فإنّ 

.301-300.، المرجع السابق، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز)1(

.متمم، المرجع السابقو معدل ،متضمن قانون الأسرة، 11-84أمر رقم )2(
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بیهم دون أن تطلب أمهم أو خالتهم حضانتهم إذا وقع الطلاق بین الزوجین وبقي الأولاد عند أ:ومثال ذلك

حتى مضى على هذا الحال أكثر من سنة، فإنه لم یعد من حق الأم ولا غیرها أن یطالبوا بها أمام 

.)1(المحكمة

لكن قد نكون أمام حالات یمكن أن تتجاوز المدة المحددة قانونا ومع ذلك لا یسقط الحق في 

ه من الأشخاص الذین أثبت المعني توافر عذر مقبول، كأن یكون جاهلا بأنّ بالحضانة وذلك إذا المطالبة 

.أنه یجب الأخذ بعین الاعتبار دائما مصلحة المحضونغیر .)2(لهم الحق في الحضانة

:الحالة الخامسة

وهو سقوط حق الحضانة عن الجدة أو الخالة إذا سكنت )ج .أ.ق( من 70لمادة ما ورد في ا

المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم، ومن خلال هذه المادة یمكن أن نستنتج شروط بمحضونها مع أم 

:إسقاط الحضانة لهذا السبب وهي

    ).أم الأم ( یجب أن تكون الحاضنة هي خالة المحضون أو جدته -1

.دة بالمحضون مع أمه إقامة مستمرةأن تقیم هذه الخالة أو الج-2

.)3(أن تكون الأم متزوجة برجل أجنبي عن المحضون-3

:الحالة السادسة

حیث یمكن للقاضي أن یحكم بإسقاط الحضانة ،)ج .أ.ق( من 69المادة الحالة المنصوص علیها في 

سیقرر فیما فالمسألة جوازیة للقاضي، فهو الذيفي حالة ما إذا أراد صاحبها أن یستوطن في بلد أجنبي

.)4(انطلاقا من قناعته ومصلحة المحضونسیثبت الحضانة أم یحكم بإسقاطها إذا كان

من أجل رفع دعوى إسناد أو تمدید أو إسقاط الحضانة لا بد من توفر الصفة والأهلیة والمصلحة و        

المصلحة التي ، و)ج .أ.ق( من 64لمادة افي المدعي، ویعد صاحب صفة كل شخص مذكور في 

.)5(یجب أن تراعى هي مصلحة المحضون، ویكون الاختصاص لمحكمة ممارسة الحضانة

.301.، المرجع السابق، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز)1(

.880.ي بن تواتي، المرجع السابق، صتوات)2(

.302.، المرجع السابق، صز، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزی)3(

.389.المرجع السابق، صبلحاج العربي، )4(

.126.المرجع السابق، صالزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري ،سعد عبد العزیز،)5(
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المترتبة عن مخالفة أحكام الحضانةالجرائم :الثانيالمطلب 

تسلیم مة الإمتناع عنوتتمثل هذه الجرائم في جریعدة جرائمقد تنجر عن مخالفة أحكام الحضانة

عدم تسلیم المحضون إسناد الحضانة یكون بموجب حكم قضائي وبالتالي علمنا سابقا أنّ الطفل، حیث

تتمثل في فوكذا جریمة اختطاف المحضون من حاضنة، أما الجریمة الثالثة جریمةیعتبر إلى حاضنه

.جریمة الامتناع عن تنفیذ الحكم بالزیارة

سلیم الطفلجریمة الامتناع عن ت:الفرع الأول

كل من لم یسلم طفلا موضوعا ":كالتالي)ج.ع.ق(من 327المادة نصت على هذه الجریمة 

تحت رعایته إلى الأشخاص الذین لهم الحق في المطالبة به یعاقب بالحبس من سنتین إلى خمس 

.)1("سنوات

یعاقب بالحبس من شهر إلى سنة وبغرامة ":من نفس القانون ما یلي328المادة كما جاء في 

دج الأب أو الأم أو أي شخص آخر لا یقوم بتسلیم قاصر قضي في شأن  5000إلى  500من 

.)2(..."حضانته بحكم مشمول بالنفاذ المعجل أو بحكم نهائي إلى من له الحق في المطالبة به

الذي قضي في شأن حضانته بحكم قضائي طفل الوبالتالي قد جرمت هاتین المادتین عدم تسلیم 

:وتتمثل هذه الشروط فيوركنین مادي ومعنوي بتوفر شروطتقوم هذه الجریمة إلاّ أنه لا غیر 

انون الأسرة لتحدید ، وبما أن الأمر یتعلق بالحضانة فوجب الرجوع إلى قاطفل قاصر الأن یكون -1

.ادا لانقضاء مدة الحضانةنإستمفهوم القاصر

الحضانة تنقضي ببلوغ نجد أنها قد نصت على أنّ )ج.أ.ق(من 65لمادة وبالرجوع إلى نص ا

7لمادة سنة حسب ا19، وببلوغ الأنثى سن الزواج وهو )إذا تم تمدیدها(سنة كحد أقصى 16الذكر 

،  یتضمن قانون العقوبات 1966یونیو سنة 8الموافق 1386صفر عام 18، المؤرخ في 156-66أمر رقم )1(

.2006دیسمبر 24، صادرة في 84ر عدد .، ج2006دیسمبر 20، مؤرخ في 06/23المعدل والمتمم بالقانون رقم 

.المرجع نفسه)2(
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19سنة بالنسبة للذكر وسن 16من لم یبلغ سن ، وعلیه فإن القاصر المقصود هنا هو )ج.أ.ق(من 

.)1(بالنسبة للأنثى

:أما أركان الجریمة تتمثل في

.الركن المادي-1

المتمثل في الامتناع عن تسلیم الطفل إلى من وكلت إلیه حضانته بحكم قضائي، وقد قضت 

.بعد إتباع إجراءات التنفیذالمحكمة العلیا بأن الامتناع یتم إثباته بواسطة المحضر 

.الركن المعنوي-2

ثل في علم الجاني بالحكم القضائيوالمتموي في ضرورة توافر القصد الجنائيیتمثل الركن المعن

.ونیته في معارضة تنفیذ هذا الحكم

عناد الطفل، عن تسلیم الطفل أن یحتج بعدم قدرته على التغلب على متنعاغیر أنه یمكن لمن 

لم ترد م یعالجها المشرع الجزائري، كما وهذه المسألة لعدم مرافقة من أسندت له الحضانةوإصراره على

.)2(هذه الحجة مبررا أو عذرا قانونیاالقضاء الفرنسي قد رفض بشأنها قرارات قضائیة، إلا أنّ 

لإقناع المحضون بالذهاب إلى حاضنه فإنه لا جهدهوهناك من أقر أنه إذا حاول الحاضن قصارى

.)3(تقوم الجریمة لأن العبرة بسوء نیة الحاضن

یعاقب بالحبس من شهر إلى القانون الجنائي المغربيد أنّ موقف المشرع المغربي، فنج عن أما

.شخص له الحق في المطالبة بهسنة كل من امتنع عن تقدیم طفل إلى 

.لتونسي مادة واحدة جرمت فعل عدم تسلیم المحضونكما أورد المشرع ا

.، ص2005، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، القانون الجنائي الخاصبوسقیعة أحسن، الوجیز في)1(

171-172.

.173.المرجع نفسه، ص)2(

.206.حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص)3(
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جریمة اختطاف المحضون:الفرع الثاني

وكذلك كل من "....:والتي وردت كما یلي)ج.ع.ق(من 328المادة نصت على هذه الجریمة 

خطفه ممن وكلت إلیه حضانته، أو من الأماكن التي وضعه فیها أو أبعده عنه أو عن تلك الأماكن أو

.)1("حمل الغیر على خطفه أو ابعاده حتى ولو وقع ذلك بغیر تحایل أو عنف

اختطاف المحضون من حاضنته یعتبر جنحة معاقب علیها في لال هذه المادة أنّ ونستنتج من خ

.قانون العقوبات الجزائري

بتوافر شروطها وكذا الركنین كما أشرنا في الجریمة السابقة، فإن هذه الجنحة أیضا لا تقوم إلاّ  و      

.المادي والمعنوي

وبالتالي ط جریمة الامتناع عن تسلیم الطفلما استنتجناه أن شروط هذه الجریمة هي نفسها شرو  و      

  .لا داعي لإعادة ذكرها

أخذ القاصر ممن وكلت إلیه حضانتهوالاختلاف الوحید بینهما یكمن في الركن المادي، المتمثل في 

أو إبعاده عن المكان الموجود فیه ویر الغو من الأماكن التي وضعه فیها، أو حمل الغیر على خطف أ

لا یتم توافر هذا العنصر إلا بتحقیق النتیجة وهي إتمام اختطاف المحضون فعلا سواء مباشرة أو بواسطة 

.الغیر

المحضون ممن أسندت إلیه ف هناك عدة صور لجریمة اختطاف المحضون،  فهناك صورة اختطا و     

المدرسة ودار الحضانة:الحاضن قد وضعه فیه مثلوصورة اختطافه من الأماكن التي یكون حضانته

.بههاوما شا

أنها تنطبق على أحد الوالدین الذي یحتفظ بالطفل متجاهلا حق الحضانة فالأصل في هذه الجریمة

، الخالةالحضانة غیر الوالدین كالجدةتنطبق أیضا على كل من له الحقإلى الآخر، ولكنها هاالذي أسند

.)2(والأقربین

.متمم، المرجع السابقو معدل ،متضمن قانون العقوبات، 156-66أمر رقم )1(

.173.بوسقیعة أحسن، المرجع السابق، ص)2(
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كما نستنتج أن هذه الجریمة قائمة حتى ولو لم یتم الخطف بطریق التحایل، بل یكفي أن یكون الخطف 

.)1(بإغراء الطفل

لهذه الجریمة، فیتمثل في القصد الجنائي والذي أشرنا إلیه في جریمة الامتناع أما الركن المعنوي

.عن تسلیم الطفل

جریمة الامتناع عن تنفیذ حكم الزیارة:الفرع الثالث

م الحاضنة جنحة معاقب علیها، فلیس من حق الألامتناع عن تنفیذ الحكم بالزیارةتعتبر جریمة ا

جاز له رفع دعوى إلى الأم الحاضنة الأب من زیارة ابنهأو العكس، فإذا منعت عرقلة زیارة الأب ابنه

.)2(قاضي الأمور المستعجلة

وفر الركن ت وذكرها في الجریمتین السابقتین لقیام هذه الجریمة یجب توفر الشروط التي سبق 

ویجب أیضا توفر الركن  هوالمتمثل في منع الحاضنة لمن تقرر له حق الزیارة من ممارسة حقالمادي

.وهو علم الجاني بالحكم القضائي ونیته في معارضة تنفیذ الحكموالمتمثل في القصد الجنائيالمعنوي

ها لحملهم على التي لم تستعمل نفوذها على أطفالام الجریمة في حق الأم الحاضنة وقد قضي بقی

.)3(ي له بحق الزیارةالذي صدر حكم قضائي لمصلحته یقضقبول زیارة والدهم

وقد جعل المشرع المغربي تنفیذ حكم الزیارة من اختصاص قاضي الأمور المستعجلة خلافا لما 

.والذي لم یدرجه ضمن الأمور المستعجلة، بل جعله أمرا اختیاریاالمشرع التونسيالیه ذهب

وأكثر رعایة على مصلحة المحضونربي أكثر حرصا ما ذهب إلیه المشرع المغوما یمكن قوله أنّ 

.)4(لمصالحه

عندماالقاضينصت أنه علىالتي سبق الإشارة إلیها قد) ج .أ.ق(  64المادة فباستقرائنا لنص 

.أن یحكم بحق الزیارةیحكم بإسناد الحضانة

.205.حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص)1(

.203.ص ،نفسهالمرجع )2(   

173.بوسقیعة أحسن، المرجع السابق، ص)3(

.204-203.حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص)4(
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  :في متناع عن تنفیذ الحكم بالزیارةعناصر جنحة الاو تتمثل 

بالنفاذ المعجلوجود حكم قضائي مشمول -

أن یكون هذا الحكم قد قضى بالطلاق وإسناد الحضانة إلى أحد الزوجین، ومنح حق الزیارة إلى -

.الزوج الآخر

فإذا  حضر یحرره القائم بالتنفیذ، وعلیهأن یكون الامتناع عن تنفیذ الحكم بالزیارة ثابت بموجب م-

.یمةالطرف الممتنع یكون قد ارتكب جر توفرت هذه الشروط فإنّ 
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إشكالات الحضانة:المبحث الثاني

فهو لا یخلو من إن موضوع الحضانة باعتباره من أهم الآثار المترتبة عن انحلال الرابطة الزوجیة

:ویمكن حصر هذه المشاكل التي تصادف القضاة في عملهم فيالمشاكل العملیة

.مسؤولیة الحاضن عن أفعال المحضونالكافرة و إشكالیة مراعاة مصلحة المحضون، وإشكالیة 

إشكالیة مراعاة مصلحة المحضون:المطلب الأول

تسعى كل التشریعات الحدیثة إلى ضمان ومراعاة حقوق الطفل والتكفل به، والطریقة التي انتهجتها 

.الحضانةهي قاعدة مراعاة مصلحة المحضون التي یفصل من خلالها القاضي في موضوع التشریعات 

وسلطة القاضي في تقدیرها مع إدراج ما المطلب تحدید معنى هذه القاعدةوعلیه سنحاول في هذا

.اعتمده المشرع الجزائري في هذه القاعدة

معنى قاعدة مراعاة مصلحة المحضون:الفرع الأول

لجأ العدید من فقهاء الشریعة الإسلامیة إلى تعریف مصلحة المحضون ومن بین هؤلاء الفقهاء نجد

"الغزالي والذي عرفها بأنهاالامام أبو حامد عبارة في الأصل عن جلب منفعة أو دفع مضرة، ولسنا :

مقاصدهم، لق في تحصیلخجلب المنفعة ودفع المضرة مقاصد الخلق، وصلاح النعني به ذلك، فإنّ 

وهو أن یحفظ علیهم دینهم ونفسهم:ق خمسةالمحافظة على مقصود الشرع من الخللكننا نعني بالمصلحة 

وكل ما یفوت هذه حفظ هذه الأصول الخمسة فهو مصلحةوعقلهم ونسلهم ومالهم، فكل ما یتضمن 

القیاس أردنا به هذا الأصول فهو مفسدة ودفعه مصلحة وإذا أطلقنا المعنى المحیل أو المناسب في باب

.)1("الجنس

ها المحافظة على مقصود الشرع بدفع المفاسد عن الخلق، كما عرفها أحد الفقهاء الخوارزمي بأنّ عرفها     

كل أمر أنیط بتحقیقه نفع ما فهو مصلحة، وما نلاحظه من خلال هذه التعاریف هو أنّ  هابالقول بأنّ 

هم في الحقیقة تفاوتوا بین ون و لكنّ ضرورة مراعاة مصلحة المحضقوا على الفقهاء في الحقیقة كلهم اتف

الدین، النفس، العقل، النسل، (مفصل في أنواع المصلحة مثل الإمام الغزالي و هي المصالح الضروریة

حامد محمد بن محمد الغزالي، المستصفى من علم الأصول، الجزء الأول، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، أبي )1(

.287-286.ه، ص1324
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هي محور أحكام الشریعة ، فمصلحة المحضون و غیره ممن ذكر الضابط و المعیار العام)المال

شریع الإسلامي یعمل على تحقیق المصالح سواء كانت فردیة أو جماعیة، وتبقى الإسلامیة وأساسها، فالت

.)1(مصلحة الطفل في الدرجة الأولى

ون، بل اكتفى بتوظیف لفظ أما قانونا، فلم یتم إدراج أي مادة تتضمن تعریفا لمصلحة المحض

  )ج.أ.ق(222بالمادة المصلحة و هو ما یستدعي اللجوء إلى الفقه الإسلامي و ذلك بالاستعانة 

ونفس الشیئ بالنسبة لباقي القوانین المغاربیة الأخرى، فقد اكتفى المشرعون المغاربیین  بإحالة 

دون أن یقوموا ور المتعلقة بالحضانةثیر من الأمالقاضي إلى الرجوع إلى مصلحة المحضون في ك

.باقتراح معاییر تساعده في تقدیر هذه المصلحة

عدم تحدید كل العناصر المكونة للمصلحة من طرف المشرعین كان وترى الدكتورة حمیدو زكیة بأنّ 

كان  وحسب المجتمعات، فماته مفهوم نسبي یتغیر حسب الأزمنةمفهوم المصلحة بطبیعلأنّ في محله، 

والقاضي فالمشرع یضع القواعد عامة ومجردةیمثل مصلحة المحضون بالأمس لم یعد كذلك الیوم، 

.)2(ىیفسرها ویفصل حسب كل حالة على حد

ت ورغم عدم وضع تعریف لقاعدة مراعاة مصلحة المحضون یضبطها، إلا أنه هناك ممیزا

:وخصائص تنفرد بها یمكن إبرازها و هي

، فما كان ، بمعنى تتعلق بكل طفل على حدىمراعاة مصلحة المحضون شخصیة وذاتیةقاعدة -

.ابعة من عمرهیصلح لطفل حدیث العهد بالولادة لا یصلح بالضرورة لطفل في الس

بل هي قابلة للتغییر، فما كان یصلح للمحضون في مراعاة مصلحة المحضون لیست ثابتةقاعدة -

.)3(وقت معین قد لا یصلح له في زمان آخر

وعلى هذا الأساس وضع المشرع حالات من خلالها یمكن إسقاط الحضانة على الحاضن من 

:أجل مراعاة مصلحته، ویحكم هذه القاعدة عنصران أساسیان

تغلیب المصلحة المعنویة على المصلحة المادیة:أولهما-

.73، 70-69.بق، صحمیدو زكیة، المرجع السا)1(

.78.، صنفسهالمرجع )2(

.78.حسیني عزیزة، المرجع السابق، ص)3(
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.)1(الإستقرار النفسي والعاطفي للطفلتحقیق الأمن و:ثانیهما-

مراعاة مصلحة المحضون في ظل قانون الأسرة الجزائريقاعدة : الفرع الثاني

حضانةالموضوع لأشار المشرع الجزائري إلى قاعدة مراعاة مصلحة المحضون في المواد المعالجة 

:ویمكن إبرازها في النقاط التالیة

ترتیب جعل المشرع الأم أولى بالحضانة، لكنه ربط هذا العند ترتیب أصحاب الحق في الحضانة-

قد ، و التي سبق الإشارة إلیها)ج.أ.ق( 64المادة وهذا ما نصت علیه بشرط مراعاة مصلحة المحضون

:العلیا مایليجاء في إحدى قرارات المحكمة 

الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون، ولما كان ثابت في قضیة الحال من المستقر علیه قضاء أنّ "

الحضانة أسندت إلى الأب مراعاة لمصلحة المحضون واعتمادا على تقریر المرشدة الاجتماعیة التي أنّ 

.)2("لقانونقضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا اتؤكد ذلك فإنّ 

إسناد حضانة الولد لأبیه مراعاة لمصلحة المحضون تطبیق صحیح للقانون فقد أقر القضاء بأنّ 

.رغم أن الأصل في الحضانة أنها تثبت للأم

:عند الإشارة إلى انقضاء مدة الحضانة حیث نصت على ما یلي)ج.أ.ق(من 65المادة أما-

سنوات، والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن یمدد 10تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه "

لم تتزوج ثانیةسنة إذا كانت الحاضنة 16الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

.)3("على أن یراعي الحكم بانتهائها مصلحة المحضون

یجب مراعاة مصلحة المحضون وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في فقبل الحكم بانقضاء مدة الحضانة

"إحدى قراراتها حیث جاء فیه ما یلي حیث أنه في قضیة الحال یوجد ارتباط بین الحضانة والنفقة :

إلى الدخول بهما الأمر الأولي یبقى إلزام المطعون ضده ببقاء بالنسبة للقاصرین والنفقة بالنسبة للبنتین 

نفقة محضونها بالسكن المحضون لممارسة الحضانة إلى حین سقوطها فعلا وما دام الأمر نة و ضاالح

رتب علیه قاضي أولى درجة طبق صحیح القانون وكان صائبا في حكمه مما یتكذلك یتعین القول بأنّ 

رة من قانون الأس74المادة وبدون إحالة والقول أن قضاة المجلس خالفوا نص نقض القرار المطعون فیه

.78.صحسیني عزیزة، المرجع السابق، )1(   

، 1997، 1، المجلة القضائیة عدد 18/02/1997، مؤرخ في 153640غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم )2(

.63.، نقلا عن العیش فوضیل ، المرجع السابق، ص39.ص

.متمم، المرجع السابقمعدل و ،متضمن قانون الأسرة، 11-84أمر رقم )3(
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65المادة لما قضوا بإسقاط الحضانة على جمیع الأولاد المحضونین دون مراعاة مصلحتهم كما تشترط 

.)1("من قانون الأسرة 

وما یمكن قوله حول مسألة انتهاء مدة الحضانة هو أن المشرع لم ینص ولم یتحدث عن وضعیة 

هم لم الفقهاء المسلمین قد اهتموا كثیرا بهذه المسألة إلا أنّ المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة، رغم أنّ 

یعود إلى أبیه الولد المحضون فمنهم من قال بأنّ متفق علیه بل جاؤو بآراء مختلفة،یأتوا لنا برأي واحد 

ر بین اللجوء إلى محضون یخیّ ال ولیس له حق الخیار بین أبویه، في حین هناك من یقول بأنّ بحكم الشرع

.)2(أو إلى أمهأبیه

ه من الأفضل أن یخیر المحضون بین الإقامة مع ه یرى أنّ عبد العزیز سعد فإنّ وحسب رأي الأستاذ

أمه أو مع أبیه، فمن حقه أن یختار الإقامة في مسكن أحد الوالدین الذي یستأنس إلیه ویشعر بأن 

.ضون ومراقبة تصرفاتهجانبه، على أن یبقى للأب حق الإشراف على حیاة المحبلحتهمص

مع ، لأن المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة یكون في سن تسمح له بأن یدرك وهو الأنسب حسب رأینا

.أن یختار الإقامة في مكان یراه أنسب وأصلح لهوبالتالي فمن حقه أي منهما یرتاح أكثر

وهناك مشكل أیضا یمكن الإشارة إلیه وهو ما یخص سن انتهاء حضانة الفتاة، فقد نص المشرع في 

 الزواج بلوغها سن الزواج، وسن السالفة الذكر بأنه تنتهي حضانة الفتاة ب)ج.أ.ق(من 65لمادة ا

.)3(سنة كاملة 19 هو حسب قانون الأسرة

لكن حسب رأینا كان من الأفضل أن تبقى حضانة الفتاة إلى غایة زواجها والدخول بها، أي كان 

سن انتهاء حضانة الفتاة هو من الأفضل أن یأخذ المشرع الجزائري بموقف الإمام مالك، لأنه إذا قلنا بأنّ 

ها، خاصة وأنه في وقتنا الحالي فـإذا لم تتزوج الفتاة في هذا السن فما مصیر ،)سنة  19أي ( سن الزواج 

حاضن یحضنها ویتولى  إلى تزال بحاجةلا الفتاة في هذا السن تكون لا تزال تزاول دراستها، وبالتالي فهي 

.أمورها ویرعاها

وذلك عند سقوط إلى قاعدة مراعاة مصلحة المحضون)ج.أ.ق(من 66لمادة كما أشارت ا-

أو بالتنازل عنها، فإذا كان سقوط الحضانة عن الأم سیضر قریب محرمانة الأم بزواجها بغیر حض

حضانتها تبقى قائمة حتى ولو تزوجت بغیر قریب محرم مراعاة لمصلحة المحضون التي بالمحضون فإنّ 

، المجلة القضائیة، العدد الثاني، سنة 12/02/2001، صادر بتاریخ 257693غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم )1(

.436.، ص2002

.299.، المرجع السابق، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريسعد عبد العزیز)2(

.متمم، المرجع السابقمعدل و ، متضمن قانون الأسرة، 11-84من الأمر 7أنظر المادة )3(
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بمصلحة تقتضي ذلك، كما أنه لا یعتد بتنازل الأم عن حضانة أولادها إذا كان هذا التنازل سیضر 

"أكدته المحكمة العلیا في إحدى قراراتها حیث جاء فیه ما یليوهذا ما .المحضون ومن ثم فإن القضاة :

لما قضوا بإسناد حضانة الولدین لأمهما رغم تنازلها عنها مراعاة لمصلحة المحضونین فإنهم قد طبقوا 

.)1("صحیح القانون

ولا تسند حضانتهم إلى  ذلك مصلحتهم تقتضيففي هذه الحالة تجبر الأم على حضانة أولادها لأنّ 

.غیرها فقط لمجرد أنها لا ترغب في ذلك

على أنه یجب مراعاة مصلحة المحضون عند اختلال )ج.أ.ق(من 67المادةونصت أیضا -

أحد الشروط، فیفهم منها أنه حتى وإن لم تتوفر إحدى الشروط الواجب توفرها في الحاضن إلا أنّ 

.الحضانة تبقى إذا كانت مصلحة المحضون تقتضي ذلك، فحمایة الطفل أولى من اختلال الشرط

، وهو مراعاة مصلحة المحضون عند )ج.أ.ق(من 69المادة إضافة إلى ما نصت علیه -

إسنادها إلى شخص یستوطن في الخارج، حیث تركت مسألة إثباتها أو إسقاطها خاضعا للسلطة التقدیریة 

حاضنه فإنه یثبت مصلحة المحضون الانتقال إلى الخارج مع ه منللقاضي، فإذا رأى القاضي أن

ستیطان في بلده حكم بسقوط الحضانة عن الحضانة له، أما إذا رأى أنه من مصلحة المحضون الا

وعلیه ومن خلال كل ما قلناه نستنتج أن المشرع الجزائري ،الحاضن وإسنادها إلى من هو أحق بها بعده

قد أخذ بقاعدة مراعاة مصلحة المحضون عند إسناد الحضانة أو إسقاطها، وقد أخضع المشرع هذه 

.القاعدة للسلطة التقدیریة للقاضي

، اجتهاد قضائي )ع م: ردن ضد:قضیة(، 21/04/1998مؤرخ في 189234:غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم)1(

.175.، ص2001لغرفة الأحوال الشخصیة، عدد خاص، 
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سلطة القاضي في تقدیر مصلحة المحضون:الفرع الثالث

أعطى المشرع للقاضي السلطة التقدیریة لمراعاة مصلحة المحضون عند إصدار الأحكام المتعلقة 

.یئبالحضانة، فیجب أن تكون مصلحة المحضون فوق كل اعتبار وأسمى من كل ش

في إحدى قرارات المحكمة ما ورد :وتختلف مصلحة المحضون من قضیة إلى أخرى ومثال ذلك

انون، على الرغم من دفع ین أقر القضاة بأن إسناد الحضانة إلى الجدة لأم تطبیق صحیح للقالعلیا أ

.)1(ه مع أبیهمصلحة المحضون تقتضي بقاءنها وأنّ كبر سالطاعن ب

تطبیق سناد الحضانة للأب بعد وفاة الأم إ العلیا في قرار آخر أنّ كمة في حین اعتبرت المح

أثر من آثار الحضانة صحیح للقانون كون مصلحة المحضون تقتضي ذلك، مؤسسین على ذلك أنّ 

مصلحة البنت المحضونة تكمن في بقاء البنت في بیت والدها الذي الطلاق ولیس من آثار الوفاة، وأنّ 

هلة للقیام بالحضانة الطاعنة مسنة وغیر آأعاد الزواج بامرأة ثانیة قبلت أن ترعاها وتربیها، مبینین أنّ 

.)2()ج.أ.ق(من 62/2لمادة حسب مقتضیات ا

الأحكام كانت مختلفة ففي كل قضیة ونلاحظ من خلال هذین القرارین أنه رغم تشابه الوقائع إلا أنّ 

.حكم القاضي وفقا لقناعته وبحسب ما رآه أنه أصلح للمحضون

حتى یستطیع القاضي تكوین قناعته التامة وتقدیر مصلحة المحضون وجب علیه اللجوء إلى عدة و       

:وسائل أهمها

وتحدید أیهما أصلح لمراعاة مصلحة المحضون لقاضي الاستماع إلى أطراف النزاعل :لتحقیق والمعاینةا-

ویمكن أیضا أن یطلب حضور أحد الأطراف الوثائق المقدمة من كلا الطرفینكما یمكن له الاعتماد على

.أو إجراء تحقیق أو الاعتماد على تقریر المرشدة الاجتماعیة

ة الظروف التي مكان الذي تمارس فیه الحضانة لمعرفالینتقل إلى فیمكن للقاضي أن :ةالانتقال للمعاین-

عیش فیه، كمدى قرب السكن من المدرسة وبعده وحالة المسكن والحي الذي ییعیش فیها المحضون

.فیعتمد على هذه الأمور عند تقریره إسناد الحضانة

، 1997، 56، نشرة القضاة، العدد 23/12/1997:، مؤرخ في178086، قرار رقم ش.أ.، غالمحكمة العلیا)1(

.33.ص   

، 2002، المجلة القضائیة، العدد الثاني، 12/02/2001بتاریخ 256629، قرار رقم ش.أ.، غالمحكمة العلیا)2(

.421.ص
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یطلب حضور أقارب الخصوم أو أصهاره أو أحد أفراد للقاضي أن فیمكن :الاستماع إلى أفراد العائلة-

ه لا یتم سماع شهادة العائلة وذلك من أجل جمع المعلومات التي تساعده على ترجیح رأیه، في حین أنّ 

.)1(عون تقدیر ما هو أصلح لهمیالأبناء المحضونین لأنهم لا یستط

تعتریه ه على الرغم من تمتع القاضي بالسلطة التقدیریة في إصدار أحكام متعلقة بالحضانة إلا أنّ 

في ین هذه الصعوبات عدم تجزئة الحضانة ومن بنا في اختیار الحكم الصائببعض الصعوبات أحیا

حضانة الأطفال في حالة تعددهم تسند حالة تعدد المحضونین فما هو مستقر علیه شرعا وقانونا هو أنّ 

.لشخص واحد

تختلف كون أن مصلحة الأطفال )إسناد الحضانة لحاضن واحد (وقد انتقد البعض هذا الأمر 

.سنوات لا یكون أصلح لطفل الرضیعباختلاف أعمارهم، فما یكون أصلح للطفل عمره سبع

لیة عن أفعال المحضونإشكالیة حضانة الكافرة والمسؤو :المطلب الثاني

تعتبر إشكالیة حضانة الكافرة للمسلم من أكثر الإشكالات تعقیدا لعدم وجود رأي متفق علیه بین 

ومعرفة مختلف آراء فقهاء الشریعة الإسلامیة، وعلیه سنحاول في هذا المطلب معالجة هذه الإشكالیة

صغیر قد تصدر منه بعض التصرفات التي قد تؤدي إلى إحداث أضرار للغیر، و الفقهاء فیها،كما أن ال

.علیه یثار الإشكال فیمن سوف یكون المسؤول عن هذه الأفعال التي قام بها

إشكالیة حضانة الكافرة للمسلم:الفرع الأول

و الوفاة أو غیرها من الرابطة الزوجیة بالطلاق أالحضانة كما أشرنا من قبل أثر من آثار انحلال 

، فهل یمكن لهذه الأم وتكون أمه كافرة أو كتابیةقد یكون الولد مسلما تبعا لأبیه هأسباب الانحلال، إلا أنّ 

وقد اختلف الفقهاء كثیرا في هذه المسألة بین مؤید مة أن تحضن ولدها المسلم أم لا؟الغیر مسل

:ومعارض، وقد انقسموا إلى فریقین

.86.حسیني عزیزة، المرجع السابق، ص)1(
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مذهب أبي حنیفة ومالك:الفریق الأول

حضانة الكافرة للمسلم أمر جائز، فقد ذهب المالكیة إلى القول بأنّ أصحاب هذا الفریق یقولون بأنّ 

كون الحاضن كافرا أو مجوسیا أو غیر ذلك لا یؤدي إلى إسقاط الحضانة عنه، سواء كان الحاضن رجلا 

من الحاضن فإنه یضم إلى المسلمین لیراقبوه ولا تنزع حضانته أو امرأة، لكن إذا خیف على المحضون

.من الحاضن

فقد فرقوا بین حضانة الرجال والنساء، فإذا كانت امرأة فلا یشترط فیها أن تكون متحدة أما الحنفیة 

.)1(أن یكون دینه نفس دین المحضونفي الدین مع المحضون، أما إذا كان الحاضن رجلا فیشترط 

ن شفقة الأم على ابنها لا تتأثر باختلاف ا للحضانة، لأفإسلام الحاضنة لیس بشرط لاستحقاقه

الدین، فإن كانت الأم كتابیة وكان زوجها مسلم فإن حقها في حضانة ابنها یبقى قائما إلا إذا اتضح أن 

ها في هذه الحالة عابدها لأنّ إلى ملیمه لتعالیم دینها، أو تذهب به في بقائه معها خطر، كأن تبدأ في تع

.)2(تفقد شرط الأمانة الواجب توفره في الحضانة

:وقد استدل أصحاب هذا الفریق على جواز حضانة الكافرة بما یلي

أنه أسلم وأبت امرأته أن ":ما رواه أبو داوود عن عبد الحمید بن جعفر عن أبیه عن جده رافع بن سنان

أدعواها، :أقعدي ناحیة، وقال لهما:أقعد ناحیة، وقال لها:االله علیه وسلمتسلم، فأتت النبي صلى 

.)3("إلى أبیهافمالت الصبیة إلى أمها، فقال النبي صلى االله علیه وسلم أهدها، فمالت الصبیة

م والأم الكافرة في ابنتهما، لى االله علیه وسلم خیر الأب المسلفهذا الحدیث دل على أن الرسول ص

ه لا أثر لاختلاف وهذا التخییر یثبت شرعیة حق الأم في الحضانة وإن كانت كافرة، وهذا یدل على أنّ 

.الدین على الحضانة

الرضاع وخدمة :الحضانة شرعت لأمرین هماحسب أصحاب هذا الفریق أنّ :الحجة الثانیة

.دمتهع، والأم أوفر شفقة على ولدها وأقدر من غیرها على حفظه وخالرضی

میرة ولید، أثر اختلاف الدین على مسائل الأحوال الشخصیة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مذكرة لنیل )1(

.78.، ص2005-2004لماجستیر في العلوم الإسلامیة، جامعة باتنة، الجزائر، ا

.271.التكروري عثمان، المرجع السابق، ص)2(

.2244باب إذا أسلم أحد الأبوین برقم :أخرجه أبو داوود، كتاب الطلاق)3(
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مذهب الشافعي وأحمد:الفریق الثاني

:بما یليه لا تثبت حضانة المسلم لكافر وقد كانت حجتهم في ذلك وأصحاب هذا الفریق یرون بأنّ 

الحضانة نوع من الولایة و لا تثبت ولایة الكافر على المسلم، فاالله عز وجل قد جعل المؤمنین أنّ -

 للكافرین ولن یجعل االله":وفي هذا قال عز وجلأولیاء بعضبعضهم أولیاء بعض، والكفار بعضهم

.)1("على المؤمنین سبیلا 

تغییره عن  إلى وأن ینشأ ویتربى علیه مما قد یؤدين یحرص على تربیة الطفل على دینهالحاضأنّ -

سببا فطرة االله التي فطر علیها عباده، فالحضانة یراعي فیها مصلحة الولد، فلا تشرع لمن هو كافر یكون

.)2(المسلمحضانة الولد كفر الحاضنة أو الحاضن مانعا منلي فإنّ وبالتافي هلاك الحاضن وهلاك دینه

وأمام هذا الاختلاف الفقهي حاولنا معرفة موقف المشرع الجزائري إلا أننا لم نجد أي مادة تحسم 

والتي )ج.أ.ق( 62المادة الأمر بشكل صریح، فالمادة الوحیدة التي وجدنا فیها إشارة للموضوع هي 

"نصت على مایلي أبیه والسهر على الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین:

.حمایته وحفظه صحة وخلقا

.)3("ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك

فهذه المادة قد اشترطت تربیة الولد على دین أبیه فإذا كان الأبوین من نفس الدین أي مسلمین فلا 

یطرح أي إشكال لكن في حالة كون أحد الأبوین مسلم والثاني كافر هنا یطرح الإشكال، فإذا كانت الأم 

.عطي لنا أي حلفهذه المادة لم ت ؟كافرة والأب مسلم فكیف یمكن أن تربیه على دین أبیه

:أما بالنسبة لموقف القضاء فقد ورد في إحدى قرارات المحكمة العلیا مایلي

من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة، إلا إذا خیف على دینه، وإن "

حضانة الذكر للبلوغ وحضانة الأنثى حتى سن الزواج، ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا 

بتعدیل الحكم قضوا-الحالفي قضیة –للأحكام الشرعیة والقانونیة، ولما كان قضاة الاستئناف 

إلى الأب فإنهم بقضائهم كما فعلوا ف لدیهم بخصوص حضانة الأولاد الثلاثة ومن جدید إسنادها المستأن

.141سورة النساء، الآیة )1(

.71-70.میرة ولید، المرجع السابق، ص)2(

، متضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم، المرجع السابق11-84قانون رقم )3(
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هم أخطؤو بخصوص البنت، خارقین بذلك أصابوا بخصوص الولدین باعتبار أنهما أصبح یافعین، إلا أنّ 

.)1("القرار جزئیا ومتى كان كذلك استوجب نقض.64أحكام الشریعة الإسلامیة والمادة 

بأنه ومنه یمكن القول أقر بحضانة الأم ولو كانت كافرةالقضاء قدنستنتج من خلال هذا القرار أنّ 

.قد أخذ برأي الإمام مالك الذي أجاز حضانة الكافرة للمسلم

ي یقول بعدم جواز المشرع الجزائري أخذ بالرأي الآخر، أي الرأي الذوحسب رأینا، فإننا نحبذ لو أنّ 

القول بجواز حضانة الكافرة یتناقض مع قاعدة مراعاة مصلحة المحضون حضانة الكافرة للمسلم، لأنّ 

المنصوص علیها تقریبا في كل المواد المتعلقة بالحضانة، فكیف یتعلم المحضون تعالیم دین الإسلام ومن 

إن كان من یحضنه كافرا، فحسب رأینا إن سلامعلیه الصلاة و الأین یتعلم حدود ما أنزل االله على رسوله

جواز حضانة الكافر لأن الصغیر القول بعدم ن قد قیل بعدم جواز حضانة الفاسق فإنه أیضا یجبكا

.في قلبه أیة عقیدة یتلقاهابع على نفسه أي صورة یراها، وتنشأناشئ العقل، تنط

لكافرة شرط أن تربیه على الدین الإسلامي، ه لا بأس أن تسند حضانة الصغیرهناك من یقول أنّ  و    

عالیم الدین الإسلامي حق المعرفةهذه الكافرة لو كانت عالمة بتوهذا القول حسب رأینا مستحیل، لأنّ 

ولدیها نیة لتربیة المحضون علیه لأسلمت هي أولا ولما بقیت كافرة، فلا یعقل لكافرة لا تصلي ولا تصوم 

.لاة في سبع سنوات وبالصوم عند البلوغأن تأمر ابنها الصغیر بالص

وبالتالي حسب رأینا فمن مصلحة الصغیر أن تسند حضانته لحاضن مسلم ومن الأجدر على 

وذلك باستبدال عبارة دین أبیه )ج.أ.ق( من 62المادة المشرع لإزالة هذا الإشكال إعادة صیاغة نص 

"بعبارة دین الإسلام، وتكون صیاغتها كالتالي الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على :

.صحة وخلقادین الإسلام والسهر على حمایته وحفظه 

".ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك 

أفعال المحضون الضارةإشكالیة المسؤولیة عن :الفرع الثاني

تدخل مسؤولیة الحاضن عن أفعال المحضون الضارة ضمن المسؤولیة الناشئة عن فعل الغیر، 

وهي مسؤولیة من طبیعة خاصة  وهذا المبدأ في بعض الأحیان یكون عسیر على الضحیة خاصة إذا 

، مجلة قضائیة )ج أ : ب ج ضد:قضیة (، 1989مارس 13:، بتاریخ2221غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم )1(

.48.، ص1993، 1عدد 



دعاوي الحضانة وإشكالاتھا:الفصل الثاني

62

عالجة هذه الإشكالیة كما كان المحضون غیر ممیز لأنه لا یمكن إثبات الخطأ من جانبه، وسنحاول م

:یلي

مسؤولیة المكلف بالرقابة: أولا

إن فعل الخاضع للرقابة هو من أفعال الغیر المنشئة للمسؤولیة المدنیة، فهو یحمل مسؤولیة 

كل من "):ج.م.ق(من 134المادة ض الأضرار التي یتسبب فیها الغیر، وقد جاء في نص تعوی

اتفاقا رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة بسبب حالته العقلیة أو الجسمیة یكون یجب علیه قانونا أو 

  ارملزما بتعویض الضرر الذي یحدثه ذلك الشخص للغیر بعمله الض

أثبت أنه قام بواجب الرقابة أو أثبت أنّ  إذاو یستطیع المكلف بالرقابة أن یتخلص من المسؤولیة 

.)1("الضرر كان لابد من حدوثه و لو قام بهذا الواجب بما ینبغي من العنایة

ومن خلال هذه المادة یمكن استخلاص الشروط التي تتحقق بها مسؤولیة متولي الرقابة وتتمثل هذه 

:الشروط في

:تولي الرقابة-1

134لمادة ومصدر هذا الالتزام كما نص علیه في اتتحقق مسؤولیة متولي الرقابة إذا قام الالتزام بالرقابة 

قد یكون قانونا مثل تولي الأب رقابة ابنه، كما قد یكون اتفاقا كتولي مدیر المستشفى )ج.م.ق( من 

الأمراض العقلیة رقابة المرضى فلا یكفي أن یتولى شخص رقابة شخص آخر حتى یكون مسؤولا عنه، 

ا ورد في وتكون أسباب هذا الالتزام كم.اتفاقي بتولي هذه الرقابة وأبل یجب أن یكون هناك التزام قانوني 

حالته الجسمیة أو العقلیة، فالقاصر في حاجة إلى إما بسبب قصره أو بسبب)ج.م.ق(من 134 الم

)ج .م .ق( من 40المادة سنة حسب 19الرقابة بسبب سنه، أي أن الولد لم یبلغ سن الرشد وهو 

یكون كامل الأهلیة كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة، ولم یحجر علیه، "والتي تنص 

.لمباشرة حقوقه المدنیة

.)2("سنة كاملة19وسن الرشد 

وعند ترشید .ومن ثم یتحمل الأب أو الأم المسؤولیة المترتبة عن الأفعال الضارة التي یتسبب فیها

الأم القاصر یتخلص الرقیب من المسؤولیة إلا إذا استطاع المضرور أن یقیم الدلیل على خطأ الأب أو 

.الشخصي بترشید ولده القاصر قبل الأوان

.معدل و متمم، المرجع السابقن المدني،، متضمن القانو 58/ 75قم أمر ر )1(

.المرجع نفسه)2(
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والمجنون والمعتوه وذو الغفلة بحاجة إلى الرقیب بسبب حالتهم العقلیة، في حین یكون الأعمى 

أو أولیاء الآباءیخضعون لرقابة والمقعد والمشلول في حاجة إلى الرقابة بسبب حالتهم الجسمیة، فهؤلاء 

ن یخضع المرضى لرقابة عمال المستشفى كالمدیر والممرض بحكمالنفس بحكم القانون، في حی

.)1(الاتفاق

:صدور عمل غیر مشروع-2

ضار شرطا أساسیا لقیام المسؤولیة المدنیة ولا بد أن یحدث هذا الفعل ضرر للغیر یعتبر الفعل ال

الخاضع للرقابة، فالعمل یجب أن یصدر عمل غیر مشروع من الشخص فمسؤولیة متولي الرقابة لتحقق 

فمسؤولیة متولي الرقابة مسؤولیة مفترضة تقبل إثبات .الغیر المشروع یجب أن یقع منه لا أن یقع علیه

حتى تتحقق مسؤولیة الخاضع للرقابة یجب إثبات خطأ من جانبه طبقا للقواعد العامة وقد  و عكسها،

طریق العامة، وقد تتحقق المسؤولیة عن لقواعدلتتحقق المسؤولیة عن طریق افتراض خطأ من جانبه طبقا 

ومتولي الرقابة لا یكون مسؤول على أساس خطأ مفترض افتراضا یقبل إثبات ،افتراض خطأ من جانبه

العكس، بل تقوم على أساس خطأ ثابت أو خطأ مفترض افتراضا لا یقبل إثبات العكس ومتى تحققت 

.سؤولیة متولي الرقابةمسؤولیة الخاضع للرقابة قامت إلى جانبها م

لكن قد یكون الخاضع للرقابة غیر ممیز فكیف یمكن إثبات وقوع عمل غیر مشروع منه وهو لا 

یجوز في حقه الخطأ لانعدام التمییز فیه، وهنا یكفي توفر العنصر المادي للخطأ وهو التعدي دون 

.الحاجة للركن المعنوي وهو التمییز

خلافا للمسؤولیة عن أعمال غیر الممیزمسؤولیة متولي الرقابة عن أعمالوما یلفت النظر في

ن أعمال الممیز هي مسؤولیة مسؤولیة متولي الرقابة عأنها مسؤولیة أصلیة لا تبعیة، ذلك أنّ ،الممیز

ه ن القول في هذا إذا كان غیر ممیز فلا یمكتقوم بقیام مسؤولیة الشخص الموضوع تحت الرقابة، أمّ تبعیة

تبعا لها مسؤولیة متولي الرقابة، والواجب أن یقال أن مسؤولیة وتتحقققد تحققت الحالة إن مسؤولیته

متولي الرقابة هي مسؤولیة أصلیة قامت مستقلة وأساسها خطأ مفترض من جانب المسؤول ولا تسند هذه 

.)2(المسؤولیة إلى مسؤولیة غیر ممیز

، منشورات 3.در الالتزام، المجلد الثاني، طعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصا)1(

.1126-1125.، ص2000الحلبي الحقوقیة، لبنان، 

.1134-1133-1132. ص المرجع نفسه،)2(



دعاوي الحضانة وإشكالاتھا:الفصل الثاني

64

ابنها المحضونأفعالمسؤولیة الأم الحاضنة عن:ثانیا

من خلال القانون المدني و قانون الأسرةالإشكالیةسنحاول البحث في هذه 

:مسؤولیة الأم الحاضنة عن أفعال ابنها المحضون الضارة في ضوء القانون المدني-1

بالمسؤولیة عن جزائري قد طرأ علیه تعدیل و كانت المواد المتعلقة ن القانون المدني الكما نعلم فإ

و علیه سنحاول دراسة مسؤولیة الأم عن أفعال ابنها 2005فعل الغیر من بین المواد التي مسها تعدیل 

.في ضوء القانون المدني قبل التعدیل و بعد التعدیل

:مسؤولیة الأم الحاضنة في ضوء القانون المدني قبل التعدیل- أ

مسؤولان عن یكون الأب و بعد وفاته الأم":على ما یليإلغائهاقبل )ج.م.ق(من135الم نصت 

الضرر الذي یسببه أولادهما القاصرون الساكنون معهما، كما أن المعلمین، و المؤدبین، و أرباب 

الحرف، مسؤولان عن الضرر الذي یسببه تلامذتهم و المتمرنون في الوقت الذي یكونون فیه تحت 

.)1(..."تحل محل مسؤولیة المعلمین و المربینغیر أن مسؤولیة الدولة .رقابتهم

بعد وفاة الأب، فهو الذي إلاّ الأم لا تسأل عن أفعال ابنها المحضون الضارة نّ حسب هذه المادة فإ

.یتحمل المسؤولیة عن أفعال ابنه طالما أنه على قید الحیاة

یمكن للضحیة أن  إذعارض مع الواقع، قد یت) ج.م.ق(135الم لكن ما هو منصوص علیه في 

من135طبقا للم (واحد، فتطالب الأب بالمسؤولیة بصفته أبا آنتطالب بمسؤولیة الأب و الأم في 

.)ج.م.من ق134طبقا للم (و تطالب الأم بصفتها متولیة الرقابة)ج.م.ق

قد أتت بشرط ثالث 135المكما قد تكون الأم هي المسؤولة الوحیدة رغم وجود الأب و ذلك لأنّ 

شرط  ادةلشرط تولي الرقابة و شرط العمل الغیر مشروع أضافت هذه المفبالإضافةالمسؤولیة، لإثبات

المساكنة فحسب المادة لقیام مسؤولیة الأب أو الأم یجب أن یكون الولد ساكنا معه أو معها و هنا یكمن 

و بالتالي هل تبقى المسؤولیة المساكنة بالنسبة للأب الحضانة للأم ینتفي بذلك شرط  لتآ فإذا، الإشكال

للأب رغم انتفاء الشرط أم تكون المسؤولیة على الأم باعتبارها حاضنة و متولیة الرقابة؟

موطن القاصر و المحجور :"نجدها تنص على ما یلي)ج.م.ق(من 38المادة نص  إلىبالرجوع 

وب عن هؤلاء قانوناعلیه و المفقود و الغائب هو موطن من ین

.، متضمن القانون المدني، معدل و متمم، المرجع السابق58-75أمر رقم )1(
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.)1("غیر أنه یكون للقاصر المرشد موطن خاص بالنسبة للتصرفات التي یعتبره القانون أهلا لمباشرتها

.یتبین من خلال المادة أن موطن القاصر هو موطن الأب لأنه هو الذي ینوب عنه قانونا

أم الموطن؟الإقامةنجد أنها قد نصت على المساكنة، فهل تعني بها )ج.م.ق(135الم لكن بالرجوع الى 

هي التي تكون مسؤولة عن أي فعل ضار یقوم به إذاً فهي متوفرة في الأم الإقامةكانت تعني  فإذا

ي یكون هو المسؤول عن أفعال كانت تعني الموطن فهو متوفر في الأب و بالتال إذاالمحضون، أما 

.أنه حتى تتحقق مسؤولیة الأم یجب أن یكون الأب متوفى)ج.م.ق(135الم المحضون، و قد نصت 

لتخلف )ج.م.ق(135للمتعذر مساءلة الأب استنادا  إذایمكن استخلاصه من هذه المواد أنه و ما 

محضون من طرف والدته تسأل هذه الأخیرة على أساس مسؤولیة متولي الابنشرط المساكنة كون أنّ 

).ج.م.ق(134الم الرقابة المنصوص علیها في 

وقع الضرر من شخص  إذاغیر أنه :"...على ما یليإلغائهاقبل )ج.م.ق(125/2الم و قد نصت 

غیر ممیز و لم یكن هناك من هو مسؤول عنه، أو تعذر الحصول على تعویض من المسؤول، جاز 

.)2("ل، مراعیا في ذلك مركز الخصوم للقاضي أن یحكم على من وقع منه الضرر بتعویض عاد

تعذر الحصول على تعویض من الحاضن، و هو في حالة إشكالیظهر لنا من خلال هذه المادة

فمن أین یمكن للقاضي الحكم بالتعویض لجبر الضرر الذي لحق بالضحیة؟ 

كان المحضون عدیم التمییز عند  إذاه رت أنّ هذه المادة قد أعطت لنا حل، فقد فسّ یمكن القول أنّ و  

حصول على تعویض من حاضنه جاز للقاضي الحكم ارتكابه لفعل ضار أحدث ضرر للغیر و تعذر ال

.بتعویض عادل اعتمادا على نص هذه المادة

:مسؤولیة الأم الحاضنة في ضوء القانون المدني بعد التعدیل-  ب

كلیا و 135المبإلغاءالمسؤولیة عن فعل الغیر قام بعد تعدیل المشرع الجزائري للمواد المتعلقة ب

و منه ،134المادة الوحیدة التي أبقى علیها المشرع تحت عنوان المسؤولیة عن فعل الغیر هي المادة 

المسؤولیة عن أفعال لإشكالیةالمشرع الجزائري في القانون قد أتى بحكم نهائي بالنسبة یمكن القول بأنّ 

.متضمن القانون المدني، معدل و متمم،المرجع السابق،58-75أمر رقم )1(

.نفسهالمرجع)2(
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الذي یلحقه القاصر بالغیر هو من ذا الحكم هو أن المسؤول عن تعویض الضرر المحضون الضارة، و ه

أسندت حضانة الصغیر  إذاظر عن وجود الأب أو عدم وجوده، بالتالي نستنتج أنه یتولى رقابته بغض النّ 

).ج.م.من ق134طبقا للم (للأم فهي المسؤولة عن أي فعل ضار یحدثه للغیر بصفتها متولیة الرقابة 

قد ألغى شرط المساكنة الذي وضعنا أمام مشكل تعذر من خلاله تحدید من 135للم بإلغائهفالمشرع 

.یكون المسؤول عن أفعال المحضون

بعد تعدیلها قد منح الفرصة للمكلف بالرقابة من التخلص 134الم المشرع في الفقرة الثانیة من كما أنّ 

بة أو أثبت أن الضرر كان لابد من حدوثه و لو قام بهذا واجب الرقاأثبت أنه قام ب إذامن مسؤولیته 

و یستطیع المكلف بالرقابة أن یتخلص من المسؤولیة اذا :"...كالتالي134/2الم الواجب، فقد وردت 

ب بما ینبغي أثبت أنه قام بواجب الرقابة أو أثبت أن الضرر كان لابد من حدوثه و لو قام بهذا الواج

.)1("من العنایة

نهائیا و قام بتعدیل الفقرة الأولى منها )ج.م.ق(125المادة الفقرة الثانیة من بإلغاءكما قام المشرع 

 إلامنه أو عدم حیطته إهمالأو امتناعه أو لا یسأل المتسبب في الضرر الذي یحدثه بفعله :"كالتالي

.)2("كان ممیزا إذا

في الضرر كان المتسبب  إذاه الثانیة من هذه المادة لأنّ و نحن نرى أنه حبذا لو أبقى المشرع على الفقرة 

الضرر كان لابد ه قام بواجب الرقابة أو أثبت أنّ غیر ممیز و تعذر مساءلة متولي الرقابة بأن أثبت أنّ 

من وقوعه و لو قام بهذا الواجب، فمن أین سیحكم القاضي بالتعویض لجبر الضرر الذي ألحق 

دون تعویض؟ بالضحیة؟ أم أنه سیبقى من 

لیس لأنه مسؤول، فمن غیر كان على أساس العدالة و 125/2الم فالتعویض الذي نص علیه في 

العدل أن یترك المضرور من دون تعویض و نحن نعلم أن هناك عدة قواعد فقهیة مفادها أن الضرر 

لا ضرر "قاعدة  هذه القواعد بینو ذلك بمنح تعویض له و منإزالتهالذي یلحق شخص ما یجب جبره و 

ن ترك المضرور بدون تعویض هو خرق لهذه و حسب رأینا فإ"الضرر یزال" و قاعدة " و لا ضرار

  .عدالقوا

.، متضمن القانون المدني، معدل و متمم، المرجع السابق58-75أمر رقم )1(

.نفسهالمرجع)2(
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:مسؤولیة الأم الحاضنة عن أفعال ابنها المحضون في ضوء قانون الأسرة-2

محمد أبو زهرة الإمامعالج فقهاء الشریعة الإسلامیة هذه المسألة ضمن أحكام الولایة، فقد قسم 

:ثلاثة أقسام و هي إلىالولایة 

ـــ ولایة النفس

ولایة المال ــ

.)1(ــ ولایة التربیة و هي الحضانة

تثبت للأم في حین الولایة على النفس و على المال تثبت للأب، بالتالي )الحضانة(فولایة التربیة 

.عن أفعال ابنها الضارة في حیاة والدهم المسؤول عن أفعال الولد هو الأب فلا مسؤولیة للأ

إشارةأما عن قانون الأسرة فلم ترد فیه أیة مادة أو أي نص یعالج هذه المسألة و لم ترد فیه و لو 

.ضمنیة لها

المشرع الجزائري وضع نصا أو مادة في قانون الأسرة یعالج فیها و نحن نرى أنه حبذا لو أنّ 

أهم  إحدىمرتبطة بموضوع الحضانة الإشكالیةهذه  أفعال المحضون كون أنّ مشكلة المسؤولیة عن 

المترتبة عن انحلال الرابطة الزوجیة و الذي حضي باهتمام معتبر من قبل المشرع في قانون الآثار

نص قانوني یتضمن حلا لهذه المشكلة في نفس القانون الذي  إدراجالأسرة، بالتالي كان من المستحسن 

.القانون المدني إلىوع الحضانة دون اللجوء عالج موض

ما یمكن قوله في ختام هذا الفصل أن الحضانة كأثر من آثار انحلال الرابطة الزوجیة لا تسند إلا 

بموجب حكم قضائي، كما أنها لا تمدد، ولا تسقط أیضا إلا بموجب حكم یصدر عن قاضي شؤون الأسرة 

إضافة إلى ذلك فإن الحضانة مها یؤدي إلى تقریر عقوبات قانونیة تم التعرف علیها، كما أن مخالفة أحكا

أیضا لا تخلو من الإشكالات العملیة  منها إشكالیة قاعدة مصلحة المحضون، وإشكالیة حضانة الكافرة 

.وكذا إشكالیة المسؤولیة عن أفعال المحضون

.404.محمد، المرجع السابق، صأبو زهرة )1(
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أنه رغم المجهودات المبذولة من طرف المشرع راستنا لموضوع الحضانة،من خلال دیتبین 

ه لا تزال هناك ثغرات، فالمشرع الجزائري لضبط كل الجوانب المتعلقة بهذا الموضوع الحساس إلا أنّ 

الجزائري عند تعریفه للحضانة ركز أكثر على ذكر أهدافها، وهو ما دفعنا للجوء إلى التعاریف الفقهیة، 

ط الواجب توفرها في الشخص الحاضن، المشرع قد أهمل ذكر خصائص الحضانة، وكذا الشرو كما أنّ 

) ق أ ج (  2ف  62ما أورده في نص المادة واكتفى فقط بمصطلح الأهلیة للقیام بالحضانة، وهو

باقي التشریعات أن یخصص مادة مستقلة یتناول فیها  غرار وحسب رأینا كان على المشرع الجزائري على

.الشروط الواجب توفرها في الحاضن

من خلال دراستنا لموضوع الحضانة أنها قائمة على معیار أساسي وهو مصلحة كما یتضح

لنا المتعلقة بالحضانة، لكنه لم یعطهذا المصطلح قد ذكره المشرع تقریبا في كل الموادالمحضون، ف

مفهوما لهذا المبدأ وترك ذلك خاضعا للسلطة التقدیریة للقاضي الفاصل في النزاع، إلا أنه كان من 

.لكل قاض مفهومه الخاصف ضبط مفهوما لهذا المبدأالمستحسن لو أن المشرع

10وما تجدر الإشارة إلیه أیضا بخصوص سن انقضاء الحضانة بالنسبة للذكر الذي حدده ب 

سنة في حالة كون الحاضن أم 16سنوات فهو غیر كاف حتى وإن منح المشرع حق تمدید هذا السن إلى 

ون فقط أمر تقیید هذا الحق بأم المحضالتي لم تتزوج مرة ثانیة، فهذا السن غیر كاف كما أنّ المحضون 

.یثیر إشكال، وهو في حالة كون الحاضن غیر أم المحضون

سنة، أین یكون المحضون 19فحسب رأینا فإنه من الأجدر رفع سن الحضانة إلى سن الرشد وهو 

كامل الأهلیة وقادرا على تحمل مسؤولیاته بنفسه، كما أنه یستحسن عدم تقیید حق تمدید الحضانة بأم 

.المحضون فقط

التي تنص على ترتیب أصحاب الحق في الحضانة، فإن هذا الترتیب 64أما بخصوص المادة 

النص على الأقربون درجة، فلم یحدد جاء مختصرا بعكس بعض التشریعات العربیة الأخرى، خاصة عند 

ة من درجة الحضان االمشرع من هم الأقربون درجة بل ترك للقاضي، ولم یبین لنا الحل إذا تعدد مستحقو 

.واحدة
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كما نلاحظ أن المشرع عندما ألزم القاضي أن یحكم بحق الزیارة، لم یقم بتحدید معناها والحالات 

.التي یمكن للقاضي الحكم بإسقاطها

غیر (أن المشرع لم یضع مادة صریحة لمعالجة مشكلة إسناد الحضانة لأم كافرة كما نستنتج

لى دین أبیه، وكان من الأجدر على المشرع أن یفصل في هذا الأمر ویضع حكما ، وتربیة الولد ع)مسلمة

.فاصلا في مادة صریحة

أنه على المشرع إعطاء أهمیة أكبر لموضوع الحضانة، لأخیر، ومن خلال درستنا هذه نؤكدوفي ا     

لك إما بتخصیص مواد وذلك إما بإعادة النظر في المواد المنظمة له، وتدارك الثغرات الموجودة فیه، وذ

إضافیة لضبط النقائص المتواجدة، ومراجعة الأحكام المتعلقة بها، ومنحها الأهمیة التي تستحقها باعتبارها 

.تمس بمصلحة الطفل
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