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  شكر وتقدير

العمل  بداية، الشكر الله عز وجل الذي أعاننا وشدّ من عزما لإكمال هذا

  ...المتواضع

الذي منحنا من غزير علمه، "حسن زوانتيبل"نتقدم بالشكر والتقدير لأستاذنا 

  .....فبارك االله فيما أعطاه من علم ونفع به طلاب العلم

كما نتقدم بخالص الشكر والامتنان لأعضاء لجنة المناقشة، لقبولهم تحكيم هذا 

Ƣđ�ǄƬǠǻ�ƨȈǸǴǟ�ƨǸȈǫ�ǽƾȇǄȇ�ƢŲ��ǾƟ¦ǂƯ¤Â�ǾƦȇȂǐƫ�Ŀ�ǶȀǷƢȀǇ¤Â��ǲǸǠǳ¦.

  كريمةو  ويزة                                                   



+

إهــــــداء

في البداية لا يسعني إلاّ أنّ أتقدم بالشكر الجزيل والتحية العطرة الخالصة للوالدين 

الكريمين أطال االله في عمرهما، إلى جوهرة قلبي ومنبع الحنان أمي الغالية إلى رمز الكفاح 

  .والصبر والدي العزيز

.اللّذان أعطاني القوة والمثابرة في الدراسة وأهدي فرحتي إلى أخي محند وإلى زوجته ليندة

�ń¤Â�ƢÅȇȂǼǠǷ�řǻƾǻƢǇ�ļȐǳ¦�ƢēƢǼƥÂ�ƨƸȈƬǧ�Ŗƻ¢�ń¤Â��ƨŻǄǠǳ¦�řƸǼǷ�Äǀǳ¦�ƨǠŦȂƥ�Ȇƻ¢��ń¤Â

  .أختي الصغيرة ليزة التي منحتني السعادة

وأهدي نجاحي إلى حب حياتي كوسيلا الذي ساندني كثيراً في مذكرتي والذي زرع في نفسي 

  .ح والمثابرة وشجعني من أجل الوصول إلى النجاح وتحقيق أهدافي في الحياةالطمو 

.وإلى كل من أحببتهم وصادقتهم طيلة مشواري الجامعي شكرًا لكم جزيلاً 

ويـــــــــزة                               



+

إهــــــداء

إلى كل من نطقت باسمها كلّ لغات العالم، إلى منبع الحنان والعطف، إلى التي 

  .أمي الغالية: أصادقها في كل ما لدي وإلى من كانت سببا في وجودي

إلى أبي الغالي الذي غاب عن الدنيا، رحم االله جسدك الذي امتلأ طهراً، أهدي لك 

  .نجاحي لتشاركني فرحتي وأنت بعيد عني

أهدي نجاحي إلى اخوتي مصدر سعادتي؛ أختي وأمي الثانية دليلة، أختي صونية نبع فرحي، 

.أختي نورية الغالية، أختي وتوأم روحي صبرينة

.إلى أخي الغالي سمير وزوجته المحبوبة زينة وأولادهم، إلى مصدر سعادتي كريم وياسين

ن الذي شجعني وألهمني كذلك أهدي نجاحي بصفة خاصة إلى سندي ورفيق دربي صفيا

  .لتكملة هذا المسار وتحقيق النجاح

إلى كل من ساعدني في مشواري الدراسي وساهم ولو بكملة طيبة في انجاز مذكرتي 

  . أصدقائي وصديقاتي بصفة عامة

كريمــــــــــة                                



قائمة أهم المختصرات

.قانون الأسرة الجزائري: ج.أ.ق

.دون طبعة: ط.د

.غرفة الأحوال الشخصیة: ش.أ.غ

.طبعة: ط

.صفحة: ص

.سنة: س

.جزء: ج

.من صفحة إلى صفحة: ص.ص

  .عدد: ع

.هجري: هـ

.النشردون تاریخ : ن.ت.د



8



  مقدمـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة                                          

9

مقدمة

تعتبر الحضانة وسیلة مهمة لرعایة المحضون، بحكم عجز الطفل عن القیام بشؤونه 

بمفرده، تماشیا مع سنة االله في خلقه، الذي شاءت حكمته أن یتدرج الإنسان في حیاته من 

اللَّهُ الَّذِي خَلَقَكُمْ مِنْ :"الضعف إلى القوة إلى الضعف مرة أخرى ثم الفناء، مصداقا لقوله

وَهُوَ مَّ جَعَلَ مِنْ بَعْدِ ضَعْفٍ قُوَّةً ثمَُّ جَعَلَ مِنْ بَعْدِ قُوَّةٍ ضَعْفًا وَشَیْبَةً یَخْلُقُ مَا یَشَاءُ ضَعْفٍ ثُ 

.1"الْعَلِیمُ الْقَدِیرُ 

وتزداد الحضانة أهمیة وضرورة عند انفصال الوالدین، لما یمكن أن یحصل من نزاع 

میة بدایة على تنظیمها وبیان أحكامها، وكذلك بینهما بشأنها، لذلك حرصت الشریعة الإسلا

فعل المشرع الجزائري في قانون الأسرة، حیث عمد إلى تنظیمها من خلال العدید من المواد 

التي بینت تفاصیلها، مستلهما ذلك من الشریعة الغراء، والتي نصت على ضرورة مراعاة 

.مصلحة المحضون

تتعلق بمصلحة إشكالاتعدّة  تطرحف ،دةمسألة الحضانة من المسائل المعقاعتبرت 

المحضون، خاصة عندما تكون الحضانة بذاتها محل نزاع، بین الوالدین أو ورثتهم أو من 

یدعي حقه فیها، الأمر الذي یجعل القاضي یتعامل مع هذه المسألة بكل جدیة مراعیًا قدر 

.الإمكان أفضلیة مصلحة المحضون، في مقابل مصالح الأطراف الأخرى

رعایة الولد والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر نهاعرفت الحضانة بمفهومها العام أو 

على حمایته وحفظه صحة وخلقًا، وتكمن أهمیتها في رعایة الطّفل اجتماعیًا، نفسیًا وجسدیًا، 

كذلك العمل على تنمیة مواهبه وقدراته وتهیئته للتعلّم بما یتوافق مع أهداف المجتمع وقیمه 

.لدینیة والاجتماعیةا

ثناء انحلال الرابطة الزوجیة؛ القانون بوضع قواعد قانونیة من اجل حمایة الولد أ قام

فكما هو معلوم یعد الولد الحلقة الأضعف في الرّابطة الأسریة، لذاك فهو أولى بالرعایة 

كل «:مصطلح الطّفل بأنّه 12- 15رقم القانونت المادة الأولى منوالحمایة، وقد عرّف

، إذا فالطّفل المحضون هو من لا یستقل »سنة كاملة)18(شخص لم یبلغ الثمانیة عشر 

بأمور نفسه عن غیره، حیث لا یملك القدرة على القیام بشؤونه لوحده، نظرا لعدم تمییزه 

.54سورة الروم، الآیة 
1
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لى كالصبي أو المجنون أو المعتوه، أو عدم رشده كطفل، لذلك لا تثبت الحضانة إلا ع

.الصبي أو الطفل أو المعتوه، أما البالغ الراشد فلا حضانة له

قد احتل حیزا "في إطار التشریع الجزائري ةحمایة الطّفل المحضون"وعلیه فموضوع 

لا بأس به، خاصة ما تعلق بمسألة الحضانة ، حیث تناول كیفیة ممارستها حتى یتحقق 

یمة بعیدًا عن التأثیرات السلبیة التي تنتج الغرض المقصود منها، وهو تنشئة الطفل نشأة سل

عادة عن فك الرابطة الزوجیة، بالإضافة إلى إبراز دور القضاء وسلطة القاضي التّقدیریة في 

تطبیق وتجسید النصوص القانونیة المقررة لحق الطفل المحضون، لتتحقق له الحیاة 

.المطلوبة ومن ثم العیش في استقرار وطمأنینة

اختیار هذا الموضوع أملا في تحقیق جملة من الأهداف أهمها الرغبة في وقد ارتأینا 

زیادة التحصیل القانوني في مجال قانون الأسرة بوجه عام، وإبراز مكانة الحضانة ضمن هذا 

إذ یعد هذا ،المجال بوجه خاص، باعتبارها تتعلق بشریحة لها مركز خاص في قانون الأسرة

رغم عدم استیعابها _ الطفولة_ا للمسائل الخاصة بهذه الشریحة الأخیر القانون الأكثر تنظیم

  .لذلك

وقد دفعتنا إلى اختیار ودراسة هذا الموضوع أسباب عدّة، منها ما هو ذاتي ومنها ما 

هو موضوعي، أما الأسباب الذاتیة فتمثلت في المیل الشّخصي لدراسة قانون الأسرة وطبیعته 

الملحة التي نجدها في أنفسنا لمعالجة المواضیع المتعلقة التي لها علاقة بتخصصنا، والرغبة

تي راحت ضحیة المشاكل الزوجیة، بالشأن الأسري، وبالأخص على هذه الفئة من الأطفال ال

.رتأینا أن نعرف آلیات حمایتهم في التشریع الجزائريفا

أما الأسباب الموضوعیة فمنها كثرة القضایا المتعلقة بمنازعات الحضانة في

مجتمعنا، نظرا لارتفاع معدل حالات الطلاق، وأیضا محاولة استعراض مجمل النصوص 

التي اعتمدها المشرع الجزائري في تحدید وضعیة الطفل المحضون، وكذا معرفة الآلیات 

القضائیة المتخذة ضمن دعاوى الحضانة لحمایة مصلحة الطّفل، هذا النوع من الدعاوى 

.القضاء كما سلف القولالذي أصبح أكثر إحالة أمام 

على ما سبق، تتضح لنا الأهمیة البالغة التي تستوجب دراسة هكذا موضوع،  ابناء

الآلیات المعتمدة على مستوى التشریع ماهي:نطرح الاشكالیة  التالیةوفي سبیل ذلك؛ 

  ؟في الجزائروالقضاء من أجل حمایة مصلحة الطفل المحضون
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اعتمدنا في دراستنا على المنهج الوصفي من خلال توظیفه في سرد مجمل 

المفاهیم المتعلقة بالحضانة وحمایة الطفل بوجه عام، كما اعتمدنا على المنهج التحلیلي 

المناسب للدراسات القانونیة غالبا، من خلال دراسة وتحلیل النصوص القانونیة ذات الصلة 

فقهاء والترجیح بینها، كما وظفنا إلى حد ما المنهج المقارن بالموضوع، وكذا طرح أقوال ال

من خلال الإشارة إلى ما ورد في الفقه الإسلامي ومقارنته بنظیره المعتمد في القانون، وكذا 

.الاجتهادات القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا

الضوء في في هذا الإطار عالجنا البحث وفق تقسیم ثنائي، یتضمن فصلین، سلطنا 

الفصل الأوّل على أهم المفاهیم العامة المتعلقة بالحضانة ومبدأ مراعاة مصلحة المحضون، 

فتطرقنا في المبحث الأوّل إلى التعریف بالحضانة، والمبحث الثاني :وقسمناه إلى مبحثین

خصصناه للتعریف بمبدأ مراعاة مصلحة الطفل المحضون؛

الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة مصلحة الطفل أما الفصل الثاني فتطرقنا فیه لأهم

المحضون، وقسمناه إلى مبحثین، تناولنا في المبحث الأول الآلیات القانونیة، وفي المبحث 

.الثاني الآلیات القضائیة

:وفیما یلي الخطة التفصیلیة

.مقدمة

ي والقضائي للحضانةالقانونالمفهوم:الفصل الأوّل

مفهوم الحضانة:الأولالمبحث

تعریف الحضانة وأدلة مشروعیتها:المطلب الأول

تعریف الحضانة وتمییزها عن المصطلحات ذات الصلة:الفرع الأول

أدلة مشروعیة الحضانة:الفرع الثاني

.التكییف الفقهي والقانوني للحضانة:المطلب الثاني

التكییف الفقهي للحضانة:الفرع الأول

الطبیعة القانونیة للحضانة: يالفرع الثان

مصلحة المحضون في النطاقین القانوني والقضائيمراعاةمفهوم :المبحث الثاني

حمایة مصلحة الطفل المحضون في إطار الشریعة والقانون:المطلب الأول

في معنى الطفل المحضون والمصلحة محل الاعتبار:الفرع الأول
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المحضون في الشریعة والقانوناعتبار مصلحة الطفل :الفرع الثاني

الحمایة القضائیة للطفل المحضون:المطلب الثاني

دور القضاء في حمایة مصلحة الطفل المحضون:الفرع الأول

معاییر ضبط مصلحة المحضون في إطار الاجتهاد القضائي:الفرع الثاني

الجزائري لقانونیة والقضائیة للطفل المحضون فا الحمایة:الفصل الثاني

.المحضون في النصوص التشریعیةالطفلحمایة:المبحث الأول

.حمایة الطفل المحضون في إطار تحدید شروط استحقاق الحضانة:المطلب الأول

.حمایة الطفل المحضون في إطار تحدید الشروط العامة للحضانة:الفرع الأول

.ط الخاصة للحضانةحمایة الطفل المحضون في إطار تحدید الشرو :الفرع الثاني

.حمایة الطفل المحضون في إطار تحدید موجبات إسقاط الحضانة:المطلب الثاني

.حمایة الطفل المحضون في إطار إسقاط الحضانة بسبب عمل المرأة:الفرع الأول

.حمایة الطفل المحضون في إطار إسقاط الحضانة بسبب التنازل والسفر:الفرع الثاني

مصلحة الطفل المحضون في نطاق السلطة التقدیریة للقاضي حمایة:الثانيالمبحث

.سلطة القاضي في ترتیب أحقیة الحضانة وإسقاطها:المطلب الأول

.سلطة القاضي في ترتیب الحاضنین:الفرع الأول

.سلطة القاضي في إسقاط الحاضنین:الفرع الثاني

.ت الحضانةسلطة القاضي في ضبط مستحقا:المطلب الثاني

.سلطة القاضي في تقدیر نفقة المحضون:الفرع الأول

.سلطة القاضي في ضمان حق الزیارة والسكن:الفرع الثاني

.خاتمة
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الفصل الأوّل

ي والقضائي للحضانةالقانونالمفهوم

شكالات تمس بمصلحة المحضون، لأنّ تعدّ من أعقد المسائل التي تطرح إإنّ الحضانة 

الأمر لا یتوقف عند هذا الحد، بل أنّه حتى عند اللّجوء إلى القضاء نجد القاضي یتعامل مع 

وتبیان الوضع هذه المسائل بكل جدیة مراعیًا قدر الإمكان تحقیق مصلحة الطفل المحضون، 

الأصلح له فیما یخص الحضانة، وتوضیح النصوص القانونیة المنظمة لها في قانون الأسرة 

الجزائري، وكذا إظهار دور القاضي في تقدیر ومراعاة مصلحة المحضون، ومدى معرفة توافق 

.أحكام الحضانة في القانون مع التطورات الحاصلة في المجتمع الجزائري

الجزائري اهتمامًا خاصًا بالطفل، وكفل اهتمامه بنصوص قانونیة فقد أولى المشرع 

لحمایته وضمان حقوقه من الناحیة المدنیة والجنائیة، حیث أقر المشرع هذا الحق في قانون 

721إلى غایة المادة 62الأسرة ووضع له نصوص قانونیة وذلك في الكتاب الأوّل من المادة 

.منه

لكن المشرع الجزائري لم یقم بتعریف مصلحة المحضون، ولهذا على القاضي باعتباره 

أمینًا على هذه المصلحة أن یبحث عن معاییر تسهل علیه تحدید المعنى الحقیقي لمصلحة 

.2المحضون وذلك بالوقوف على اعتبارات معنویة واجتماعیة ومادیة كذلك

م، المتضمن قانون الأسرة الجزائري، 1984یونیو 09هـ، الموافق لـ 1404رمضان 09المؤرخ في  84/11رقم  القانون-1

.27/02/2005، المؤرخ بتاریخ 15، صادر بالجریدة الرسمیة، ع2005فبرایر 27المؤرخ في 05/02المعدل والمتمم رقم 
، منشور بالمجلة 424222، في الملف رقم 13/02/2008ي قرار أصدرته المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ف-2

.267، ص 2008، 01القضائیة، ع
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المبحث الأول

فقه والقانونمفهوم الحضانة في ال

،المسائل التي أقرتها الشریعة الإسلامیة وكذا قانون الأسرة الجزائري أهمتعتبر الحضانة من 

وهي تلك الرعایة التي یتلقاها الطفل الصغیر منذ أول مرحلة في حیاته كما نجد حضانة الطفل 

لأن بغیابه یهلك الطفل فیجب حفظه عن الهلاك ویتكفل بذلك ،والقیام بأمره تعتبر كواجب نحوه

.أهل الطفل أقاربه

المطلب الأول

تعریف الحضانة وأدلة مشروعیتها

وكلف كلا من الأبوین ،شرعت الحضانة لتولي شؤون الطفل العاجز عن القیام بحاجاته لوحده 

.أمر رعایة الطفل والاعتناء به كل حسب طاقته

یجعلنا نقسم هذا المطلب إلى ،الحضانة من خلال تعریفها واثبات دلیل مشروعیتهاالحدیث عن 

دلیل التركیز على  الصلة كذلك تقدیم تعریف الحضانة وتمیزها عن المصطلحات ذات 

.مشروعیتها

الفرع الأول

تعریف الحضانة وتمییزها عن المصطلحات ذات الصلة

تعریف الحضانة: أولا

   :لغة_ أ   

 ) عوالضلو  ةلكشح ما بین الحاضر ا(الكشح و إلىبط ما دون الاِ الحضن في اللغة 

.1لى نفسه تحت جناحهإ بیضهضمّ  إذا طائرهو الجنب وحضن الحضن وال

 هاجمع ةحاضنال و حُضّان هوجمع، فهو حاضن،رعاه ورباه:جل الصبيوحضن الرّ 

 اهمضنةن والحاضوالحا،عنهمر وتولى رعایته والدفاع احتضن هذا الأ:ویقالواضن ح

  .الولد ةم في تربیالتي تقوم مقام الأ :ةوالحاضن،ن بالصبي یحفظانه ویربیانهلاموكال

.125، ص 1989محمد بن بي بكر عبد القادر الرازي، مختار صحیح، مكتبة لبنان، -1
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حتضان والحفظ لإوهو یدل على ا،ي ضمّ ، أنَ ضَ صل مصدر للفعل حَ في الأ ةوالحاضن

نها أ ةللحاضنغوي ن المعنى اللّ إف ،لیهاإمته ضذا إ ة،ولدها حضان أةفقال حضنت المر ة،والرعای

.1)الولد ةتربی(

شرعا _ ب   

سنه كالطفل صغرمن لا یستطیع الاعتناء بنفسه ل ةیبهي القیام بتر  ةلحضانا

شؤونه وتدبیر طعامه وملبسه ونومه وتنظیفه وغسل  ةوذلك برعای،كالجنون هصابأو لمرض أ

.2ثیابه

بما یصلحه ویدفع عنه  هتوتربی،مورهأمن لا یستقل بحفظ نها أب ةوقد عرفها الشافعی

.3وتحریكه لینامهنه وكحله وربطه في المهدذوذلك بغسل جسده وثیابه و ،الضرر

.اجز والقیام بمصالحهعال ةها صیاننّ أب ةلكیافها المعرّ و 

ه عمین طعامه ولباسه ومضجأنها حفظ الولد في نفسه وتأفقد عرفها ب ةما الحنابلأ

.جسده فوتنظی

.و غیرها للطفل الصغیرأم الأ ةنها تربیأحناف بالأ هارفوع

قانونًا_  ج

رعایة الولد :على أنها62جاء تعریف الحضانة في قانون الأسرة الجزائري حسب المادة 

كما عرفها.وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا

ا لا ة حفظ الولد، وتربیته، ورعایته بمالحضان«:بقوله123تهفي مادالأسرة البحریني قانون

.»یتعارض مع حق الولي في الولایة على النفس

نة مقاربته لتعریف الفقهاء لها، فهي عبارة عن حفظ اللحض يقانونالتعریف الیتضح من 

 هحق ودین الأب، أالولد، وتربیته، ورعایته، إلاّ أنّه نص على ألا تكون الحضانة تتعارض مع

في ولایته على ابنه أو إبنته، فعلى سبیل المثال لا یجوز أن تتعارض الحضانة إن كانت عند 

.حق الولي في تزویج ابنته لمن یرى صلاحه، وترضي به زوجًا لها، معالأم

.332 ص، 2001، ، منشورات الحلبي الحقوقیة، شریعة الإسلامیةالرمضان علي السید، أحكام الأسرة في -1
.3322، ص 2001، دار ابن رجب 2العظیم بن بدوي الخلیفة، الوحید في فقه السنة والكتاب العزیز، طعبد-2
، ص 2009، دار الحامد للطباعة والنشر والتوزیع، الأردن، )الزواج والطلاق(اسماعیل أبا بكر البامرني، أحكام الأسرة -3

442.
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المصطلحات ذات الصلةعن  ةتمییز الحضان:ثانیا

الكفالة ، الولایة عن :والتي هيالمصطلحات المشابهة لها نمیز مصطلح الحضانة عن باقي

.النفس ، و أخیرا التبني 

  .ةوالكفال ةبین الحضان ةالتفرق:ولاً أ

وجه التزام التي تنصّ علىالجزائري ةسر قانون الأ116المادة  في ةالكفال تعریف ولد 

وهذا یكون ،بنه وتتم بعقد شرعيإب بقیام الأ،ةورعای ةوتربی ةتبرع بالقیام بولد قاصر من نفقال

  .قثو المو أ ضيمام القاأ

الطفل .الطفل معلوم النسب والطفل المجهول النسب ةبین كفالي،ویمیز المشرع الجزائر 

حكام ما الطفل مجهول النسب فیخضع للأ، أوالدیه ویحتفظ بنسبه ىكفل برضمعلوم النسب یُ 

حیث یكون له اسم ،الطفل المهمل ةثبات ولادإب ةالخاص ةالمدنی ةضمن قانون الحال ةالوارد

سجل عقود المیلاد على  في لى ذلكإ ةشار مع الإ،للقب الكافحه من ةخاص به مع امكانی

.1الهامش

حكام ا المتشابه والمتداخل في بعض الأمفي نظامه ةكفالالعن  ةویمكن تمییز الحضان

.2نهما نظام واحدأوالجوانب التي تجعلهما یبدوان وك

،بدیینأ الكونهما لیسینوكلا النظامین مؤقت3الطفل ةمصلح ةلى حمایإان كلاهما یهدفف

تشابه الوبالرغم من نقاط ،سباب المنصوص علیها في القانونمن الأببینتهي لسمافكل منه

:منها ةنهما یختلفان في جوانب عدألا إمن النظامین 

تطلق على ف ةما الحضانأ ،4صلیینتطلق على الطفل الذي یكون عند غیر والدیه الأ ةالكفال-

.و غیرهماأبیه أو أمه أ ةالطفل الذي یكون في حضان

، المتضمن قانون 26/09/1975المؤرخ في 75/85متمم للأمر رقم ، المعدل وال13/05المؤرخ في  05/07 رقم قانون-1

.16/05/2007الصادر في 31الحالة المدنیة، الجریدة الرسمیة، ع
....، ص 1992، دط، دار الفكر، دمشق 3وهبة الزحیلي، الفقه الاسلامي وأدلته، قسم الأحوال الشخصیة، ج-2

، حقوق الطفل في التشریعات الوضعیة والمواثق الدولیة، دراسة مقارنة، دار وائل، الأردن، محمد حمید الرصیفات العبادي-3

.107، ص 2013
.336، ص 2016، دار هومة، الجزائر 3آث ملیویا، المرشد في الأسرة، طلحسن بن شیخ -4
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ره الموثق یحرّ  يبموجب عقد توثیقلاّ إ تملا ت ةبینما عقد الكفالي،بحكم قضائ ةالحضانتسند -

د بع،1ةحوال الشخصیالأ أو قاضي ةو حكم صادر عن رئیس المحكمأبحضور شاهدین 

 .ةتلقي القاضي طلب الكفال

 ون ضالمحنفقةتكون  ةلزم الكافل بالاتفاق على طفل القاصر المكفول بینما في الحضانی-

.2نفقته هو على من یلزمأبیه أواجب على 

ثر أن یكون أنظام مستقل دون  ةبینما الكفال ةالزوجی ةثار انحلال الرابطأثر من أ ةالحضان-

.خرآلعقد 

.على النفس ةوالولای ةبین الحضان ةالتفرق:ثانیا

بنفس المولى علیه من صیانته وحفظه  ةمتعلقال ليالو  سلطةعلى النفس هي  ةالولای

فتثبت ،لیهإفیما یحتاج ة،دراك وجه المصلحإجز المولى علیه من عومدار ثبوتها ،وتزویجه

مونا على أفتثبت على الصغیر حتى یبلغ عاقلا م،یحكمهمن  أوعلى كل عاجز سواء صغیر 

كما تثبت على المجانین والمعاقین حتى یزول عنهم ،حتى تتزوج ةوالكبیر  ةوعلى الصغیر نفسه 

.3همجز سبب حجرهم وع

كاشتراكهما في الهدف  ؛المتشابه اعلى النفس بنظامه ةعلى الولای ةویمكن تمییز الحضان

 ةتلفكما یختلفان في نقاط مخ.4ونضالطفل المح ةمصلح فظوهو حلاّ أ ،مراد من تشریعهماال

:مثل

كل أمن م ةحیویالوالقیام على شؤونه  ةالرعای ةعلى الحاضن، فتوزیع الاختصاص-

،نفاقالإو  ةصلاح والحمایبالتهذیب والإ ةوعلى الولي على النفس العنای،یواءإ وملبس و 

.5مما تحتاجه من مال ةن الحاضنمكّ تف

، مطبعة الكاهنة، 3الاسلامي، طعبد الفتاح تقیة، مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه-1

.266، ص 1999قسنطینة، 
2العربي بختي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائریة، دط، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، -2

.132، ص 013
.177، ص 2009حسین طاهري، الأوسط في شرح قانون، الأسرة الجزائریة، دار الخلدونیة، الجزائر،-3
.781، ص 1983، الدار الجامعیة، لبنان، 4محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، ط-4
.07، ص 1970، الولایة علم النفس، دط، دار الرائد العربي، بیروت، زهرةمحمد أبو -5
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،1لإرثحسب ترتیبهم في ا ةب وغیره من العصبالأ إلى على النفس ةالولایتنسب -

 اءــالنس ـةولای ـةانـــرضاع والحضالإ ـةتسمى ولایـف ،2تهاـم وجهللأ نـساء، أيلل ةند الحضانـبینما تس

.3الرجال ةولای ةالاتفاق والحفظ والرعای ةوولای

بینما .4نثىذكر وزواج الأال ة ببلوغسلامیالإ ةشریعالعلى النفس في  ةتنتهي الولای

  .هادتعلى النفس حتى تنتهي م ةالولای ةتستمر مشارك ةالحضان

.والتبني ةبین الحضان ةالتفرق:ثالثا

سلام بن متبنى وسماه الإیسمى الا، و ا له لیس من صلبهبنً ا ءالمر تخاذ انه أعرف التبني ب

.5الدمة سان لا بسلالبلفظ اللّ  ةلا بالحقیق ىدعو الا بي ابنً أ ا،داعیً 

 ةو مجهولأ معلوم النسب كان،خر بهآستلحاق شخص ا ةعملی«:نهأیضا على أعرف 

أو  أةما هو الشخص الكثیر امر هحدأبین الطرفین  ةوهي علاق ،نه لیس منهأمع علمه یقینا 

.6هو الطفل المتبنى ةما الخاضع لهذه العملیأ ،ویسمى المتبنيرجل

لى حمایته إویهدفان ،ینصبان على الطفلكلیهماكون في  ةیتمیز التبني عن الحضان

:بینهما ةقائمال ةن هذا الاتفاق لا ینفي الفروق الجوهریأغیر ،اا ومعنویً ورعایته مادیً 

 .اا وقانونً تبني محرم شرعً ال ، أمااا وقانونً شرعً  ةمشروع ةالحضان-

 ةبنو دعاء إیقم ب2قانوني رفتبني تصال امأ ،1النسب ةبسبب رابط أتنش ةشرعینوةب ةالحضان-

 ةبنو دعاء إو أ عطائه نسب شخصإ بیه و ألى إطفل معلوم النسب عن طریق تجریده من نسبه 

.3شرعي غخر معلوم النسب دون مسو ألى شخص إسناده إول النسب بجهطفل م

، 1999الدار البیضاء، المغرب، محمد الكیشور، الوسیط في قانون الأحوال الشخصیة، دط، مطبعة النجاح الجدیدة -1

.470ص 
، ص 1974، مكتبه الكشاف، بیروت، 2صبحي محمصاني، النظریة العامة للموجبات والعقود في الشریعة الاسلامیة، ط-2

58.
، 2022، دار الشروق، القاهرة،1نصر فرید، واصل للولایات الخاصة الولایة على النفس والمال في الشریعة الاسلامیة، ط-3

.54ص 
.792-791، ص 1983، الدار الجامعیة، لبنان، 4محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الاسلام، ط-4
.213، ص 1983، دار القلم، كویت، 1أحمد حمد، موضوع النسب في الشریعة والقانون، ط-5
، ص 1986سة الوطنیة للكتاب، الجزائر، ، دط، المؤس1فضیل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، ج-6

242.
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فالطفل المتبني 5ا لهنه یتخذه ولدً أمع التصریح ب4و مجهول النسبأولد معروفه  ةالتبني بنو -

.ون بنسبهضالتي یحتفظ من خلالها المح ةعلى خلاف الحضان6ةالمتبنی ةخذ نسب العائلأی

:الفرع الثاني

أدلة مشروعیة الحضانة

:ثبتت مشروعیة الحضانة في القرآن الكریم، والسّنة النبویة والإجماع، والمعقول كالآتي

:القرآن الكریم :أولا

وَاخْفِضْ لَهُمَا جَنَاحَ الذلِّ مِنَ الرَّحْمَةِ وَقَلْ «:تثبت الحضانة من الكتاب من قوله تعالى

(»رَبِ اِرْحَمهُمَا كَمَا ربَّیَانِي صَغیرَا ).24الإسراء، الآیة .

أن االله سبحانه وتعالى ذكر تربیة الولد الصغیر، وهذه التربیة حضانته :ووجه الدلالة

.7بشؤونهوالقیام 

"وقوله تعالى وَالْوَالِدَاتُ یُرْضِعْنَ أَوْلاَدَهُنَّ حَوْلَیْنِ كَامِلَیْنِ لِمَنْ أَرَادَ أَنْ یُتِمَّ الرَّضَاعَةَ وَعَلَى :

ةٌ بِوَلَدِهَا وَلاَ مَوْلُودٌ الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ لاَ تُكَلَّفُ نَفْسٌ إِلاَّ وُسْعَهَا لاَ تُضَارَّ وَالِدَ 

لَیْهِمَا وَإِنْ لَهُ بِوَلَدِهِ وَعَلَى الْوَارِثِ مِثْلُ ذَلِكَ فَإِنْ أَرَادَا فِصَالاً عَنْ تَرَاضٍ مِنْهُمَا وَتَشَاوُرٍ فَلاَ جُنَاحَ عَ 

تُمْ مَا آتَیْتُمْ بِالْمَعْرُوفِ وَاتَّقُوا اللَّهَ وَاعْلَمُوا أَنَّ أَرَدْتُمْ أَنْ تَسْتَرْضِعُوا أَوْلاَدَكُمْ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْكُمْ إِذَا سَلَّمْ 

8"عْمَلُونَ بَصِیرٌ اللَّهَ بِمَا تَ 

وجه الشاهد أن الآیة أوجبت إرضاع الطفل من والدته أو غیرها، والرضاعة من صمیم 

.أعمال الحضانة، لضرورتها في نمو جسد الطفل وحفظ صحته

هدى عصمت محمد أمین، الحضانة في قانون الأحوال الشخصیة والاتفاقیات الدولیة دراسة تحلیلیة مقارنة، دط، دار -1

.51-50، ص 2013الكتب القانونیة، مصر، 
.100، ص 1998ردن، ، دار الثقافة، الأ2عبد الواحد كرم، معجم مصطلحات الشریعة والقانون، ط-2
.151، ص ى الأسرة، دط، دار هومة، الجزائرسعد عبد العزیز الجرائم الواقعة عل-3
.86-85تواتي بن التواتي، المبسط في الفقه الملكي بالأدلة، مرجع سابق، ص -4
، دار 1، ط)الغرفة، وحقوق الأقاربالزواج، (ابراهیم عبد الرحمن، ابن ابراهیم، الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة -5

.362، ص 1991الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 
.294عبد الفتاح تقیة، مرجع سابق، ص -6
.11، ص 2009، الأردن، دار الثقافة، عمان، 1، ط3حمد علي داود، الأحوال الشخصیة، ج-7
.233سورة البقرة، الآیة 8



مفاهیم عامة حول الحضانة ومراعاة مصلحة المحضون في الفقه والقانون :الفصل الأول

20

:السّنة:ثانیا

یا رسول االله إنّ :عن عبد االله بن عمر أن امرأة أتت النبي صلى االله علیه وسلم فقالت

:له وعاء وحجري له حواء وثدي له سقاء وزعم أبوه أن ینزعه منى، قالبطنيابني هذا كان 

تبار علحدیث یدل على مشروعیة الحضانة باوبناء على هذا ا،1»أنتِ أحَقَ به ما لمْ تنُكحي«

.تزوجأحق بالطفل ما لم تأنّ الأم

:الإجماع:ثالثا

على مشروعیه الحضانة، وأنّ أوّل من یستحق -االله عنهمرضي-أجمع الصحابة

.2حضانة الطفل أمه

ه، وعبد الرزاق في مصنفیهما أن عمر بن بیرواه بن سعید بن المسیب، وابن شونجد ما

الخطاب طلق زوجته أم عاصم، ثم أتى علیها في حجرها عاصم، فأراد أن یأخذه، فتجاذباه 

ریحها وحرها وفراشها خیر له منك حتى «:بینهما حتى بكى الغلام، فانطلقا إلى أبي بكر فقال

.»یشب ویختار لنفسه

:المعقول:رابعا

یرعاه ویربیه ولا یستغني بنفسه عن غیره، وخصوصًا الأم          حیث یحتاج الطفل من 

، بسبب حنانهن وعطفهن، أو من یقوم مقامها من النساء، كونهن الأقدر على ذلك من الرّجال

لا یمكنه أن لأن الطفلبقاء النوع الإنساني وشاءت إرادة االله تعالى أن جعل الحضانة سببا في 

.معیشتهیعیش من غیر أم أو أب لیقوموا برعایته حال حیاته، ویسهلون له أسباب 

ولهذا فالحاضنة حق من حقوق المحضون، وواجب على الوالدین أو أحدهما إن كانت 

الحاضنة بید أحدهم، وأیضًا هي حق من حقوق الحاضن، بحیث یكون الولد في حضنه وتحت 

.ربیه التربیة الحسنةعینه، وفي رعایته، ویُ 

.2000، السعودیة، مؤسسة الرسالة، 1السعدي، تیسیر الكریم الرحمن في تفسیر كلام المنان، طعبد الرحمن ناصر-1
، 2009التواتي بن التواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة، المجلد الرابع، دار الوعي للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، -2

.862ص 
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.التكییف الفقهي والقانوني للحضانة:المطلب الثاني

وتحدید من له الحق یقتضي التكییف الفقهي والقانوني للحضانة بحفظ المحضون ورعایته

ضي مصلحة تقمفان  ،المحضون هو صاحب الحق في الحضانة أنقلنا  فإذا ،في حضانته

،وللقاضي ان یجبره على ذلك،لیس له ان یمتنع عن قبولها،یكون في حضانته  أن رالصغی

،ط الحق فیهاالحاضنة فانه لا یجبر علیها ویملك اسقا أوالحضانة حق الحاضن  أنقلنا وإذا

أخرىومن جهة  ؛)الأولالفرع (هذا ما سنراه في  و الحق لا یجبر على استیفاءهلان صاحب

سنعالجه في وهذا ما،جةو قد عالج المشرع الجزائري مسالة الحضانة واعتبرها ذات طبیعة مزد

.)الفرع الثاني(

التكییف الفقهي للحضانة:الفرع الأول

:اختلفت آراء الفقه الإسلامي حول صاحب الحق فیها إلى أراء وفقا لما یلي

:الحضانة حق الله تعالى :أولا

إنّ الحضانة شرعت حفظا للنفوس ولا شك أن حفظ النفس یعتبر حقا من حقوق االله 

، لأنّها ولایة شرعیة مقدرة بحكم الشرع على وجه الإلزام، فلا یجوز التحلل منها إلاّ بإذن 1تعالى

.الشارع

:الحضانة حق للحاضنة:ثانیا

أو تنازلت عن امتنعتز علیها إن بأنّ الحضانة حق للحاضنة لا تجفریق آخرویرى

أو لم یكن للأب أو للصغیر  نحقها إلاّ إذا لم یوجد غیرها، أو لم یقبل الصغیر حضانة غیرها

مالاً یكفي لاستئجار حاضنة، ممن ذهب إلى هذا القول جمهور الحنفیة والشافعیة والحنابلة 

.2والظاهریة وروایة عن مالك

:ویترتب عن كون الحضانة حقا للحاضنة ما یلي

، 1، ط)دراسة مقارنة(ضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة رشدي شحاتة، أبو زید، شروط ثبوت حق الح-1

.101، ص 2012مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة، 
، دار 1خالد عبد العظیم، أبوغایة أحمد، حقوق المحضون، دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والتشریعات الوضعیة، ط-2

.159، ص 2013الفكر الجامعي، الإسكندریة، 
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لیس للأب حق في أن ینتزع الصغیر من ید حاضنته المستكملة لشروط الحضانة لیدفعه -

.، لأنّ في ذلك تفویت للحاضنة1إلى من هي دونها في الدرجة

إذا كان الصغیر یرضع من غیر الحاضنة فعلى المرضع أن ترضع الصغیر عند -

.2الحضانة

لا یجوز للأب أن یأخذ الطفل من الحاضنة صاحبة الحق في الحضانة ویعطیه لغیرها  إلاّ -

.3لمبرر شرعي

:الحضانة حق للمحضون:ثالثا

، إلى أنّها حق للصغیر فلیس 6، وبعض الشافعیة5، وبعض المالكیة4الحنفیةذهب بعض

، ویؤدیه الحاضن 7واجبًاللأم الامتناع عن حضانة طفلها، وتجبر علیها، فالحضانة بهذا تصبح

:، ویتفرع عن أن الحضانة حق للصغیر ما یلي8بالتراضي أو التقاضي

 ةفي المدة ن یبقى عنده ولدها الصغیر الذي في سن الحضانأم زوجها على لأذا خلعت اإ-

ن بقاء الصغیر في لأ ،الخلع صحیح والشرط باطل لا یعمل بهف ،النساء ةلحضان ةالمقرر 

.9سقاط هذا الحقإالنساء حق له فلا یجوز الاتفاق على  ةحضان ةیدها مد

كمال صالح البنا، المشكلات العملیة في دعاوي الحضانة للصغار في ضوء الفقه والقانون والقضاء، دط، دار الفكر -1

.48، ص 2005والقانون، المنصورة، 
.151، ص 2014أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دط، دار الكتب القانونیة، مصر، -2
.102أبو زید، مرجع سابق، ص رشدي شحاتة-3
،  ص 2002، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 1، ط1ابن نجیم، البحر الرائق، تحقیق أحمد عزو عنایة الدمشقي، ج-4

256.
ت، .ت.، دط، دار احیاء العربیة، بیروت، د2عبد الرحمن بن محمد بن قدامة المقدسي، الشرح الكبیر على متن المقنع، ج-5

.532ص 
ن، ص .ت.، دط، دار احیاء الكتب العربیة، بیروت، د18محي الدین یحي بن شرف النووي، المجموع شرح المهذب، ج-6

532.
، 1982توفیق حسن فرج، أحكام الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین، دط، الدار الجامعیة، للطباعة والنشر، لبنان، -7

.364ص
محمد كمال الدین إمام، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء، -8

.148، ص 2007دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة، دط، دار الجامعة الجدیدة، مصر، 
، دار الثقافة للنشر 1، ط)الفرقة، وحقوق الأقاربالزواج،(إبراهیم عبد الرحمن ابراهیم، الوسیط في شرح الأحوال الشخصیة -9

.355، ص 1999والتوزیع، الأردن، 
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سقاط حقها في إب على الأ ةفي مصالح ةم التي لها الحق في الحضانالأإذا رغبت 

كان هذا  ،خذه منهأحضانتها له نظیر مقابل مبلغ من المال ت ةب مدوتركه عند الأ ةالحضان

،سقاطهإ و  ةلحق الصغیر في الحضانن في ذلك تفویتا لأ ،لحق الولداةً مراعالشرط باطلاً 

.1سقاط حق غیرهاإوهي لا تملك ة،م في الحضانلحق من یلي الأتاویفوت

دوار أون في ضالمح ةوتربی ةولى بالحضانأن هالنساء الحاضنات نّ أومما لا شك فیه 

حد بتعهده بعد ولادته لیحفظه أن یقوم أون الذي فرضت علیه ظروفه ضهذا المح،ولىحیاته الأ

نه عاجز عن قضاء مصالحه وحاجاته بنفسه وقضاء هذه الحاجات وتلك لأ ،هاویدبر شؤونه كلّ 

ون ضعلى هذا المح ةلى شخص من نوع خاص یتمیز بالرفق والحنان والشفقإالمصالح یحتاج 

.2ةحقهن بالحضانأولى الحاضنات و أم جل ذلك نجد الشرع جعل الأأمن 

  :امعً  ةمحضون والحاضنللحق  ةالحضان:رابعا

ذا إف ،م والمحضونلأها حق مزدوج لكل من انّ ألى إ 4ةوالحنابل3ةبعض الحنفییرى

ذا لم یوجد غیرها من إ ضانةعلى الحجبرتنها أوهذا یعني ،م حقها بقي حقه هوسقطت الأأ

تنازل السقاطها و إم فلها حق فلو وجد من یقوم به غیر الأ،5رحام كي لا یضیع الولدذوي الأ

حق الصغیر نّ سقاطها لأإ فلا حق لها في تركها و ،تعینتلاّ إ و  ،والامتناع عن القیام بها،عنها

.6قوى من حقهاأ

ن القول المختار هو القول الذي یجعل أالذكر یلاحظ  ةراء السابقوبعد استعراض الآ

كل منهما  ةوهذا التكییف یتماشى مع مصلح،امعً  نو ضوالمحاضنةحقا للح ةالحضان

 ةو في حضانأ شفق الناس علیهأمه التي وضعته و أن یكون عند أفالمحضون صاحب حق في 

الزواج (بدران أبو العنین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعفري والقانون -1

.545، ص 1967ط، دار النهضة العربیة، لبنان، .، د1، ج)والطلاق
.16، ص 2013أحمد نصر الجندي، حضانة النساء والمجلس القومي للمرأة، دط، دار الكتب القانونیة، مصر، -2
.614ن، ص .ت.، دار الفكر بیروت، د3علاء الدین الحصكفي، الدار المختار في شرح تنوین، الأبصار، ج-3
.314، ص 1998العربي، بیروت ، دار الاحیاء، التراث 1، ط9علاء الدین المرداوي، الانصاف، ج-4
.160خالد عبد العظیم، أبو غایة، مرجع سابق، ص -5
.50، ص 2010، دار الثقافة، عمان، 1محمد علیوي ناصر، الحضانة بین الشریعة والقانون، ط-6
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من  ةمور الحضانأقدر على أن النساء أذ إ ،من حیاته ةالمعنی ةا في هذه الفتر مومً عالنساء 

.1ن الشرع جعل لها ذلك على سبیل الاشتراكلأ ةحاضنللخرى هي حق أ ةومن ناحی،الرجال

:الفرع الثاني

الطبیعة القانونیة للحضانة

حیث تساهم في تشكیل سلوك ة،الاجتماعی ةوساط التنشئأهم وسط من أ ةسر تعد الأ

على تطویر شخصیتهم  ةكبیر  ةوتؤثر بدرج،ولى من عمرهمفي السنوات الأ ةبناء خاصالأ

لقانون حمایته اطفال الناتجین عن زواج فاشل ببسط لصالح الأ ةلهذا قررت الحضان،ونموهم

موقف المشرع منهنستخلصیمكن أن ةسر حكام التي جاء بها قانون الألى الأإبالرجوع ف ،علیهم

خص ما یتعلق منه ن واحد على الأآي حق وواجب في أ ة،مزدوج ةالذي اعتبرها ذات طبیع

:والحفاظ علیهم من خلالطفال الأ ةرعایب

بالتزوج بغیر قریب  ةیسقط حق الحضان«:نهأالتي تنص ب ةسر من قانون الأ 66 ةالماد

،»ونضالمح ةبمصلحضر تنازل ما لم یالبو  ،محرم

من بكونها حق وواجب، حیث نستشف ذلك ةالحضانطبیعة ةزدواجیا قرتأ ةفهذه الماد

واتبعها بالسماح لها بالتنازل ،باللفظ ةصراح ةفنص على حق الحضانة،لفاظ المستعملخلال الأ

جنبي وبقریب یسقط بزواجها بالأ ةن حق الحاضنأ ةوعلیه یفهم من هذه الماد،عن حضانتها

لتطبیق القانون  ةداأالتشریع باعتباره  ةور صن القضاء یعكس أومما لا شك فیه ،غیر محرم

حیث جاء في ،في العدید من قراراتها أعلیا كرست هذا المبدال ةفالمحكم،لتحصیل الحق ةووسیل

.05/05/1986القرار المؤرخ في 

ا  مً أولو كانت  ةالحاضن أةنه یشترط في المر أ ةسلامیالإ ةحكام الشریعأمن المقرر في «

،لها لانشغالها عن المحضون ةحضان فلا ةذا كانت متزوجإما أ ،من الزواج ةن تكون خالیأ

ض نقلذلك یستوجب  ةالمتعین تطبیق الحكم الشرعي عن القضاء في مسائل الحضاننه من إف

جنبي عن أب ةم المتزوجلأللجدتها البنت  ةسند حضانأو  أ،حكام هذا المبدأالقرار الذي خالف 

.2»ةنو المحض

.162خالد عبد العظیم، أبو غایة أحمد، مرجع سابق، ص -1
، 2، ع1989، المجلة القضائیة 40430، ملف رقم 05/05/1986المحكمة العلیا، غرفه الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ -2

.257، مرجع سابق، ص 1، نقلا عن جمال سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج75ص 
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عدم  ةتنازل الحاضن شریط ةفي حال ةون في الحضانضعن حق المحكما نصّ 

كدته أوهذا ما ،المحضون ةن یهدد مصلحأنه أكل تنازل من ش ةعام ةوبصف،الاضرار به

 ةخر یقبل الحضانآدون وجود حاضن  ةم عن الحضانتنازل الأنّ أقررت  ثی، حالعلیا ةالمحكم

نّ أا ا وقانونً من المقرر شرعً «:نهأحیث قضت ة،حكام الحضانلأ ةعد مخالفی اعلیه ةوله القدر 

ن إن لم یوجد فإف ة،على الحضان ةتنازلها وله القدر خر یقبل آالتنازل یقضي وجود حاضن 

.1نقیضها ةتنازلها لا یكون مقبول وتعامل معامل

 ةسر قانون الأ 02فقره  67 ادةفي الم ةفي الحضان ةحق الحاضنعلى كید المشرع أت

سباب سقوط الحق عنها في أن یكون سببا من أ أةنه لا یمكن لعمل المر أ«التي تنص على 

كده موقف القضاء الجزائري في العدید من القرارات منها القرار أوهذا ما ،»ةانممارسه الحض

 ةسقاط حقها في حضانإ بلا یوج ةم الحاضنعمل الأ«:03/07/20222في الصادر 

.»ةوالرعای ةمن حقه في العنایضونثابت على حرمان المحالفلم یتوفر الدلیل ،ولادهاأ

المبحث الثاني

مصلحة المحضون في النطاقین القانوني والقضائيمفهوم مراعاة

للمحضون العیش لمام بكل جوانب الحضانة التي تكفل لقد حاول المشرع الجزائري الإ

رر على ضتعود بالمهزوزةشخصیة كنشأ ذلك الطفل یالیة من المشاكل وحتى لا خوحیاة الكریم 

بمختلف المواضیع المتعلقة بالأحوال قوانین كثیرة بإصدار  رقامت الجزائ،رهسأالمجتمع ب

.3الشخصیة

، 70، ع1990، المجلة القضائیة 51894ملف رقم ، 19/12/1988المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ -1

.430نقلا عن جمال سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص 
، المجلة القضائیة 274207، الملف رقم 07/2002../قرار بتاریخ 03المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، -2

.1232سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص ، نقلا عن جمال262، ص 01، ع2004
مجلة العلوم بصبیعات سوسن، حمایة المحضون بین إجحاف النص التشریعي واجتهادات قاضي شؤون الأسرة، . د -  3

.260-239، ص 2020، دیسمبر 04، ع31، المجلد 01، كلیة الحقوق، جامعة الإخوة منتوري، قسنطینة الإنسانیة
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فقهي البالإضافة إلى أنّ حمایة مصلحة الطفل تعدّ محط عنایة بالغة على المستوى التشریعي و 

علیها أكثر اء الشریعة وبنو قضى بها النبي صلى االله علیه وسلم وعمل بها الصحابة وفقه

.الأحكام المتعلقة بالطفل المحضون

المطلب الأول

حمایة مصلحة الطفل المحضون في إطار الشریعة والقانون

ولت وقد أ ،حكام الشریعة بمراعاة مصلحة المحضون و درء المفسدة عنهجاءت أ

.حكام الفقهیةالشرعیة والأكدته النصوص وهذا ما أ،الشریعة الطفل ومصلحته عنایة خاصة

عنایة قانونیة خاصة سواء على الصعیدن مصلحة الطفل قد لقیت بالإضافة إلى أ

.و على مستوى التشریعات الوطنیةالدولي أ

:الفرع الأول

في معنى الطفل المحضون والمصلحة محل الاعتبار

تعریف الطفل المحضون شرعًا وقانونًا: أولا  

:شرعًا _أ

.1»ثم یخرجكم طفلاً «:الطفولة في الشریعة الإسلامیة تبدأ من لحظة الولادة لقوله تعالى

غیر مدرك لما یضره أو القیام بمصالحه و وبالتالي فالمحضون هو الطفل العاجز عن 

.2ینفعه

:وقد قسم الفقهاء مرحلة الطفولة إلى مرحلتین

، هنفعوی رهحوله وما یض رمدرك لما یدو غیرفیها لویكون الطفالتمییزما قبل :المرحلة الأولى

.لاقوغیر العمیزلهذا سمي بغیر الم

حوله، ویستطیع إلى حد  رویبدأ فیها الطفل بمعرفة ما یدو مییزي مرحلة التهو  :المرحلة الثانیة

.3البلوغب، وتنتهي هذه المرحلة والضاربین النافع مییزما الت

.28سورة غافر، الآیة -1
خالد عبد العظیم، أحمد أبو غایة، حقوق المحضون، دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والتشریعات الوضعیة، دار -2

.وما یلیها15، ص 213الفكر الجامعي، الإسكندریة، ط
.132، ص 2011الجزائري، طالعربي بختي، أحكام الأسرة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة -3
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بالنسبة للصغیر سنة 15جمهور العلماء تنتهي في سن إلاّ أنّ مرحلة نهایة البلوغ عند 

والإحبال، واستدلوا وأما الأنثى فهي بالحیض، نسبة للذكر هي الاحتلام والإنباتالبوالصغیرة، ف

عن عبد االله بن عمر رضي االله عنهما، عن :االله صلى االله علیه وسلمولبذلك على حدیث رس

ابن  انوأى النبي صلى االله علیه وسلم یوم أحد عرضت عل«رسول االله صلى االله علیه وسلم 

.1»زني، وعرضت علیه یوم الخندق وأنا ابن خمسة عشرة فأجازنيجأربعة عشرة فلم ی

مرحلة نهایة البلوغ بالنسبة لمعرفةالعلماء قد استدلوا بحدیث النبي فجمهوروبالتالي 

لى حد بعید بمصلحة الطفل إة، وإجازة الفقهاء لتلك المرحلة مرتبطة صللطفل المحضون خا

ر شؤونه والاستقلال بأمره حتى یتم التمكن من معرفة من المحضون الذي لا یقوى على تدبی

یتولى أمره في فترة فك العصمة الزوجیة من أصحاب الحضانة حسب شروط استحقاقهم ودرجة 

حقوق الآتي قرابتهم للمحضون، فتجدید مرحلة البلوغ مرتبط إلى حد ما بتحدید مجموعة من ال

.2لا تهضم حفاظًا على مصلحتهة على حمایتها منذ الأزل وحتىحرصت الشرائع السماوی

  :اقانونً  _ب

من  02 ةفقر  40 ةلى نص المادإلكن بالرجوع طفل،ال يالجزائر  ةسر لم یعرف قانون الأ

ما یفید أن مرحلة الطفولة ما .3ةكامل ةسن 19 ـالقانون المدني نجدها قد حددت سن الرشد ب

، حیث أقرت خلاف ذلك15/12القانون من02كان أقل من ذلك، غیر أن المادة الثانیة 

 ةالثامنالطفل كل شخص لم یبلغ :ما یليالقانون  هذا قصد في مفهومی«:نصت على أنه

.4»ةكامل ةسن)18(عشرة 

كل من لم یبلغ ثمانیة عشر سنة، وهو السن  ون هوضالمحنّ أ وعلیه یفهم من النص

.من القانون المدني40المفترض للبلوغ قانونا، ولیس الرشد الذي أشارت إلیه المادة 

هـ،1422، دار طوق النجاة، بیروت 03محمد بن إسماعیل البخاري،صحیح البخاري، تحقیق محمد زهیر بن ناصر، ج-1

.177ص  
والقانون، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماستر في الهاشمو فاطمة الزهراء نجاة، عتو سامیة، مصلحة المحضون بین الشرع-2

2017الحقوق، تخصص قانون الأسرة، جامعة مصطفى اسطمبولي، معسكر، كلیة العلوم السیاسیة والحقوق،               ،

.18ص 
.2015یونیو 27، المعدل والمتمم وفق الأمر رقم 1975سبتمبر 26م، .من ق 2فقره  40المادة -3
.19/07/2015صادرة في 39، ج ر، ع ، متعلق بحمایة الطفل15/07/2015المؤرخ في 15/12قانون -4
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تي نصت على أنهال 01في المادة كما ورد تعریف الطفل في اتفاقیه حقوق الطفل 

موجب القانون سنه ما لم یبلغ سن الرشد قبل ذلك ب18یتجاوز  لمنسان إكل  وهالطفل «

أنه لا فرق بین البلوغ والرشد وفقا لهذه _خلافا للقانون_ما یفهم من النص .1»مطبق علیهال

.الاتفاقیة

بنفسه ولا  هالعاجز عن القیام بمصالحلصغیرخر للطفل وهو ذلك اآتعریف وهناك

.و ینفعهأمره غیر مدرك لما یضره أتقل بسی

ون هو طفل صغیر قاصر من وقت خروجه من بطن ضومن خلال ما سبق فالمح نذإ

.هتمام بنفسه والتكفل بشؤونهعلى الاِ  قادر بالغان یصبح ألى إمه أ

الفرع الثاني

مصلحة الطفل المحضون في الشریعة والقانونمراعاة

سد عنهم، وقد أولت الشریعة االعباد ودرء المفجاءت أحكام الشریعة بمراعاة مصالح

.النصوص الشرعیة والأحكام الفقهیةكدته عنایة خاصة، وهذا ما أومصلحته الطفل 

بالإضافة إلى أنّ مصلحة الطفل قد لقیت عنایة قانونیة خاصة سواء على الصعید 

.الدولي أو على مستوى التشریعات الوطنیة

.مصلحة الطفل المحضونمراعاة :أولاً 

تبنى علیه أكثر أحكام الحضانة،  ذيتعتبر قاعدة مراعاة مصلحة المحضون الأساس ال

.لذا سنحاول هنا تقدیم مفاهیم عامة للمصلحة

لغة وشرعا ةتعریف المصلح_ أ

.تعریف اللغويال_ 1

 ةوهي مفردما، ةفعننه بمأالمرء من شوهي كل ما یصلح به،من الصلاح ةلغ ةالمصلح

على  القائمةعمال من الأنسانلإطاه ااما یتعوكل ،ضررالجلب النفع ودفع وتشمل،مصالح

 درءجلب المصالح و  على ةكلها مبنیة،سلامیالإ ةومقاصد الشریع، 2ةالنفع تسمى مصلح

.المفاسد

.30، ص 2015برقوق نسرین، مصلحة المحضون بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، ماستر، بسكرة، -1
.1389ص . 1987وت ، دار العلم للملایین بیر 3، ط02مسعود جبران الرائد، معجم لغوي عصري، المجلد -2
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ما مصدر أطلاق هي على هذا الإف، لفظا ومعنى ةفهي كالمنفعة،خر للمصلحآبمعنى 

من  ةاسم للواحد ةكالمنفع،من المصالح ةما للواحدإ و  ،بمعنى النفع ةالمنفعك ح،بمعنى الصلا

.1المنافع

.شرعيالتعریف ال :اثانیً 

 ةحكام الشریعأمحور  هينسان الإ ةمصلحنّ أعلى  ةسلامیالإ ةشریعال ءهافق یتفق

 أي »ةودفع المضر  ةجلب المنفع«:نهاأمام الغزالي رحمه االله بقد عرفها الإف ،ساسهاأو  ةسلامیالإ

عراضهم أعلیهم دینهم ونفوسهم وعقولهم و ن یحفظ أوهو ، على مقصود الشرع ةالمحافظ

یفوت هذه  اوكل م ةفهو مصلحة،صول الخمسیضمن حفظ هذه الأ افكل م،2موالهمأو 

في اصطلاح  ةالمصلح«:ستاذ محمد مصطفى شلبيكما عرفها الأ،ةمفسدفهو  ةالمصلح

 يوالثاني حقیق،موصل للنفعالسبب الوهو  يول مجاز الأ ،طلاقیناطلق بتصولیین لأاو الفقهاء 

.3و النفعأ ةذویعبر عنه باللّ ة،و منفعأو ما یترتب على الفعل من خیر أوهو الهدف 

على مقصود الشارع بدفع  ةهي المحافظ ةالمصلح«:وعرفها كذلك الخوارزمي بقوله

.4»المفاسد عن الخلق

.5»عبادة أو عادة ارعالش دمقصو  إلىهي السبب المؤدي «:وعرفها التوفیق بقوله

التي قصدها الشارع  ةمنفعال :رمضان البوطي بقولهمحمد سعیدالمعاصروعرفها من 

،طبق ترتیب معین لها،موالهمأنسلهم و و  ،هملوعقو ونفوسهم الحكیم لعباده من حفظ دینهم 

.6»ایهإل ةو ما كان وسیلأ ةهي اللذ ةوالمنفع

النبویةفي القرآن الكریم والسنة اعتبار مصلحة المحضون _ ب

.46-45، ص 2006فوزي خلیل، المصلحة العامة من منظور اسلامي، بیروت، دار ابن حزم، -1
دراسة -وتطبیقاته في شؤون الأسرةالاجتهاد القضائي بالفقه الاسلامي«:أنجز هذا البحث في إطار مشروع فرقة البحث-2

.ضمن برنامج وزاره التعلیم العالي والبحث العلمي الجزائر»مقارنة
.911ت، ص .القاهرة، ددار المعارف،،، دط11ابن منظور، لسان عرب، تحقیق عبد االله علي الكبیر، ومعه ج-3
.69حمیدو زكیة، مرجع سابق، ص -4
.68، ص نفسهالمرجع-5
.37، ص 2007محمد سعید رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیة، دمشق الفكر، -6
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:القرآن الكریم-1

لقد تظافرت العدید من النصوص القرآنیة على إثبات مراعاة مصلحة الطفل ومنها قوله 

قُلْ «:، ووجه الدلالة في قوله تعالى1»یسألون عن الیتامى قل إصلاح لهم خیر«:تعالى

مُجانبتهم، حیث ، أي مداخلتهم على وجه الإصلاح لهم ولأموالهم خیر من»إصْلاَحٌ لَهُمْ خَیْرٌ 

فَإِنْ أَرَادَ فصَالاً عَنْ «:، وفي قوله تعالى2أنّ من حقوق الأخوة المخالطة بالإصلاح والنفع

كُمْ إِذَا تَراضِ مِنْهُمَا وتَشَاوُرْ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْهِمَا وإِنْ أَرَدْتُمْ أَنْ تَسْتَرْضِعُوا أَوْلاَدَكُمْ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْ 

ووجه الدلالة من هذا .3»ا أَتَیْتُمْ بالمَعْرُوفِ واِتقُوا االلهَ وَاعْلَمُوا أنَّ االلهَ بِمَا تَعْمَلُونَ بَصِیرٌ سَلَمْتُمْ مَ 

.4»الحكم جواز الفطام للمصلحة قبل الحولین

یُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْلاَدِكُمْ لِلذَّكَرِ مِثْلُ حَظِّ ":كما نجد قوله تعالى أیضا في آیة المواریث

أنه _یوصیكم: في قوله_الشاهد أن الآیة یخبرنا االله سبحانه وتعالى من خلالها 5..."الأْنُْثیََیْنِ 

أعلم وأحرص على مصالح الأبناء من حرص والدیهم علیهم، بما یدل على أن الشریعة قد 

ء ویتأكد ذلك في الجز راعت مصالح الأولاد، أكثر من رعایة من هم أقرب إلیهم وهم الأولیاء، 

لَكُمْ نَفْعًاآبَاؤُكُمْ وَأَبْنَاؤُكُمْ لاَ تَدْرُونَ أَیُّهُمْ أَقْرَبُ :"في قوله تعالىالموالي من الآیة السالفة الذكر

".فَرِیضَةً مِنَ اللَّهِ إِنَّ اللَّهَ كَانَ عَلِیمًا حَكِیمًا

:السنة النبویة-2

ویة مكانة خاصة، وظهرت العنایة بحقوقه ومصالحه في لقد نال الطّفل في السنة النب

في ذلك مالا سبیل لحصره، فقد حث النبي لیة، والتقریریة، ونجد من الأمثلةالسنة القولیة والفع

صلى االله علیه وسلم على رعایة الطفل وحسن تربیته لما في ذلك من تأثیر على حیاته 

، 6»أكرموا أولادكم وأحسنوا أدبهم«:صلاة والسلامومصالحه الدنیویة والأخرویة وقد قال علیه ال

.220:سورة البقرة، الآیة-1
تحقي محمد باسل عیون السود، بیروت، دار الكتب العلمیة، (، 1، ط2محمد جمال الدین القاسمي، محاسن التأویل، ج-2

.114ه، ص 1418
.233:سورة البقرة، الآیة-3
.154محمد الدین القاسمي، محاسن التأویل، مرجع سابق، ص -4
.11سورة النساء، الآیة 5

، دار الرسالة العالمیة، بیروت )تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي(، 4ابن ماجة، سنن ابن ماجة، جالقزوینيمحمد بن یزید -6

.663، ص 2009
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یا «:مرأة قالتمثلة لذلك ما رواه ابن عمرو، أن اكما أسند الحضانة إلى مصلحة الطفل ومن أ

رسول االله، أنّ ابني هذا كان بطني له وعاء، وثدي له سقاء، وحجري له حواء وإن أباه طلقني 

فقد . 1»أنت أحق ما لم تنكحي«:، فقال لها الرسول صلى االله علیه وسلّم»وأراد أن ینتزعه مني

حكم علیها بالحضانة لأنها أكثر شفقة وحرصًا على الطفل مما یحقق مصلحته، أما عندما 

تنشغل الأم بخدمة الزوج وتعجز عن بذل الرعایة الكاملة والعنایة اللاّزمة بالطفل فإنّ الحضانة 

حملها ویحقق فیها مصلحة الطفل فهذا الأخیر هو المعیار الأساسي تذهب إلى من یستطیع ت

المالیة حیث أنّ الطفل الصغیر للحضانة، كما شرعت الولایة على مال الطفل لرعایة مصالحه

ولیه فیتولهاجز عن إدراك وجه الخیر في الأمور المالیة التي تتعلق به لضعفه وحداثة سنه، یع

، فعلى الولي والوصي 2»كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعیته«أو وصیه، وقد جاء في الحدیث

.ه حتى یبلغ سن الرشد فتسلم له أموالهحأن یراعي حق الطّفل ویحفظ مصال

.مصلحة المحضون قانونًامراعاة :ثانیًا

.تعریف المصلحة قانونا_  أ

تعلیمه والقیام بتربیته و  تهون برعایضالمح ةمصلح ةركز المشرع الجزائري على مراعا

 ةمرن ةفهي قاعد، 3اددً حا ما عامً ن یضع لها تعریفً أدون  ،هر على حمایتهسبیه والأعلى دین 

خر ومن طفل ومن مكان لآ،خرتختلف من زمن لآف ة،زمنیالظروف القلم مع أتت ةومطاط

ى في ذلك ضررا ألیه القاضي كلما ر إیرجع  امعیارً  ةوجعل المشرع الجزائري هذه القاعد،خرلآ

لم یعطي قانون ف ،بعد مدىألى إفي ذلك  ةتقدیریال ةسلطالعلى مصالح الطفل ووسعه من 

ما أغلبهاكثیر من الموادفي ولكن نص علیها  ةلمصطلح المصلحیفاالجزائري تعر  ةسر الأ

، جیروت، دار الرسالة )تحقیق شعیب الأرنؤوط، محمد كامل قرد بللي(، 1أبو داود، سنن أبي داود، طسلیمان بن الأشعت-1

.283-2276العالمیة، 
.893، مرجع سابق، ص 2محمد ابن اسماعیل البخاري، صحیح البخاري، ج-2
ة والتجرید، وحتى یمكن تطبیقها على وهذا دأب المشرع أنه لا یعرف، وذلك حتى تبقى القاعدة القانونیة تمتاز بالعمومی-3

أكبر عدد ممكن من الحالات، وإذا فعل فإنه یفعل ذلك استثناء الأهمیة القصوى التي تكتسبها المسألة المعرفة، ومصلحة 

.المحضون تكتسي هذه الأهمیة
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من نفس القانون  64 ةالماد تكما ربطر،لارتباطها بالقص ةالشرعی ةو النیابأ ةتتعلق بالحضان

.1ضونالمح ةمصلح ةمراعا رطن بشضترتیب الحوا

على النص 2الاماراتي ةحوال الشخصیلأقانون اونجد في التشریعات العربیة كما في 

 ةعلى مصلحالتي نصت   02ف/70 ةمادالو  ،منه 164 دةون في الماضالمح ةمصلح

.للقاضي ةالتقدیری ةخاضعا للسلط أهذا المبدة جعلتتشریعات العربیال ، بما یفید أنالمحضون

من  هنأ "یهدونی"ستاذ حیث یرى الأ،وجهأ ةنه جاء تعریفها في فقه القانون على عدأكما 

 ةبالحیا ةالصل ةوثیق ةدامر یتعلق بمن الألأالطفل  ةمصلح ةالصعب تحدید تعریف لقاعد

محدد مسبقا ویستدرج في طرحه  طارإیمكن وضعها في  لا اتمن ملامح وذاتی ةمشكل ةوالحیا

البالغ موجود بحاضره ومصلحته ف ،وهذا ما یزید صعوبتها،مستقبل ةلأالطفل مس ةلحصمعتبرا م

بما سیكون علیه في المستقبل د تتحفلالط ةلكن مصلح،تتحدد انطلاقا من هذا الحاضر

غیر  ةمتغیر  ةقاعدلاوهذا ما یجعل مستقبله،مع ةلمقارنبا ةكبیر  ةهمیأ ذاطفل لیس الحاضر ف

.3ةثابت

 ةوهو الفائد،خرآیحتوي على مصطلح  ةمصطلح المصلح«فیرى"لمباركأ"ما أ

یضا أهي  ةوالمصلح،و شيء ماأما على شخص ةو ما یعود بالفائدأ ةهي الفائد ةفالمصلح

حساس الذي یجعلنا نبحث عن ما هو ضروري ومهم ومریح والرفق والإ ةالارتباط والعنای

ولا تعني  ةوذاتی ةموضوعی ةعناصر متنوع ةتطرح عدّ  ةوعملی ةعام ةالطفل قاعد ةفمصلح

.4خذ بمعناها العام والواسعؤ ن تأبل یجب ب،فحس ةمالی ةمصلح

  :يلیا ومما سبق من التعریفات نستخلص م

.ضروریات الخمسالعلى مقصود الشارع بحفظ  ظةهي المحاف ةن المصلحأ -1

.یضاأ المفاسد درءفقط بل تشتمل على  ةلا تقتصر على جلب المنفعالمصلحةن أ -2

64یب المنصوص علیه في المادة من المقرر قانونا أنه لا یمكن مخالفة الترت«:في هذا الاتجاه حكمت المحكمة العلیا أنه-1

.من قانون الأسرة بالنسبة للحاضنین، إلا إذا ثبت بالدلیل من هو الأجدر للقیام بدور الحمایة والرعایة للمحضون
.133، ص 2005ج، الجزائر، .م.، د1الغوتي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، ط:أنظر-2
.31، ص 2015سهام، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماستر، البویرة، كبریال-3
.31، ص المرجع نفسه-4
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جلب «:نهاأون بضالمح ةمعنى عام لمصلحتحدیدومن خلال كل تلك التعریفات یمكن 

مصالح الطفل ومنع كل ما  ةعلى حمایضيبحیث یحرص القا،عنه ةسدمفرء الدله و  ةالمنفع

.ضرار بهى الإإلیؤدي 

كما هو معلوم ة المصلحف ة،هذه المصلحل ةنحدد العناصر المكونوبهذا المعنى العام لن 

 كوبالتالي تر ،حوال والعادات والزمان والمكانتغیر الظروف والأبن یتغیر أمفهوم نسبي یمكن 

مامه في أ ةوالوقائع المطروح،وكل ظرف ةتقدیرها وتفسیرها حسب كل حالفي  قاضيلل ةالحری

نها أك ةف التي حددها المشروع عند تعریفه للحضانهداعلى حده ومن خلال الأ ىكل دعو 

.1اقً لوخة هر على حمایته وحفظه صحسبیه والأالولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین  ةرعای

:مصلحة الطفل المحضون في القانون الدولياعتبار_ ب

الحقیقة أنّ القانون الدولي لم یبدي اهتمامًا خاصًا بحمایة الطفل ومصالحه إلاّ ابتداءًا 

الخاص بحقوق الطفل، ثم توالى الاهتمام بحمایة الطفل “جنیف”ضمن إعلان 1924من سنة 

، كما توالت 1946)الیونسیف(في الشرعیة الدولیة، حیث أنشأت منظمة الأمم المتحدة للطفولة 

، حیث 19592المعاهدات والمواثیق الدولیة التي تعني الطفل ومنها إعلان حقوق الطفل لسنة 

تضمن المبدأ الثاني منه وجوب أن یتمتع الطفل بحمایة خاصة وتكون مصلحته الفضلى محل 

الإعتبار الأول في سن القوانین لهذه الغایة، وكذلك قضى المبدأ السابع من ذات الإعلان على 

أن تكون مصلحة الطفل الفضلى هي المبدأ الذي یسترشد به المسؤولین عن تعلیمه أنه یجب 

ه كما أكدت اتفاقیة حقوق الطفل لسنة یوتوجیهه، وتقع هذه المسؤولیة بالدرجة الأولى على أبو 

على ضرورة حمایة مصلحة الطفل وكرسته كمبدأ أساسي تضمنته الفقرة الأولى من 1989

فاقیة، حیث أكدت على ضرورة إیلاء مصالح الطفل الفضلى الإعتبار المادة الثالثة من الات

وهو التزام شامل یقع على الدول الأعضاء، یشمل ،الأول في الاجراءات التي تخص الطفل

جمیع سلطات الدولة التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة والمؤسسات التي تتعاطى مع شؤون 

.3الطفل

.2005، 15، ع)الجریدة الرسمیة(والمتضمن قانون الأسرة الجزائري 27/02/2005المؤرخ في 02-05أمر رقم -1
.20/11/1959، مؤرخ في )15د( 1386حقوق الطفل، اعتمد ونشر على الملأ بموجب قرار الجمعیة العامة،  إعلان -  2
.97، ص 2019فؤاد بونس، مصالح الطفل الفضلى، منشورات الحلبي، الحقوقیة، بیروت، -3
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:المحضون في القانون الجزائريالطفلمصلحةاعتبار_ ج

:"هّ أنعلى  71نجده قد نص في المادة 12020التعدیل الدستوري بالرجوع إلى 

.مع مراعاة المصلحة العلیا للطفلحقوق الطفل محمیة من طرف الدولة والأسرة....

.تحمي وتكفل الدولة الأطفال المتخلى عنهم أو مجهولي النسب_

.الجزائیة، یلزم الأولیاء بضمان تربیة أبنائهمتحت طائلة المتابعات _

.یعاقب القانون كل أشكال العنف ضد الأطفال واستغلالهم والتخلي عنهم...._

یلاحظ في هذا النص أن الدستور قد نص صراحة على مراعاة المصلحة العلیا للطفل، 

المتابعة الجزائیة كل ما ، وأنه قد یقع تحت طائلةوان الدولة تسهر على حمایة هذه المصلحة

یهددها أو یخل بها، وللإشارة فإن صیغة هذا النص جدیدة بالمقارنة مع الدساتیر الجزائریة 

.السابقة

في العدید من النصوص القانونیة، حیث اعتنى المشرع الجزائري بمصلحة الطفل كما

كالقانون ،ب التي تعالجهاتضمنت العدید من القوانین حمایة مصلحة الطفل في مختلف الجوان

، وأفرد المشرع قانون خاص بحمایة الطفل ....المدني وقانون العقوبات وقانون الحالة المدنیة

ویهدف هذا القانون إلى تحدید قواعد 2015یولیو 15المؤرخ في 12-15بموجب القانون رقم 

كما تضمن الباب الأول وآلیات حمایة الطفل وهو ما نصت علیه المادة الأولى من هذا القانون

منه دور ومكانة الأسرة بالنسبة للطفل، وما یقع على الوالدین من واجبات وما یقع على 

هذا القانون على أن ق الدولة والجماعات المحلیة، وركزمسؤولیة في حمایة الطفل على عات

.تكون مصلحة الأسرة الفضلى هي الغایة من كل إجراء أو تدبیر أو حكم یخصه

فقد تناول الأحكام المتعلقة بحمایة حقوق الطفل في جل مواده، كما .ا قانون الأسرةأمّ 

.تبنى قاعدة مصلحة المحضون في الأحكام المتعلقة بالحضانة

الحمایة القضائیة للطفل المحضون :المطلب الثاني

 ةالمخول ةساسیدوار الأالمحضون في الأ ةمصلح ةیعد الدور المنوط للقضاء في حمای

ون یعیش في جو مناسب متمتعا ضلجعل المح ةتخاذ جمیع الاجراءات اللازمإله من خلال 

یتعلق بإصدار التعدیل الدستوري المصادق علیه في استفتاء أول 30/12/2020مؤرخ في 442_20رئاسي رقم مرسوم1

.30/12/2020، صادرة في 82، ج ر، ع 2020نوفمبر 
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 ةمصلح ةوقد قام القاضي بمراعا هذا. 1ةهلین یصبح كامل الأألا إ ةوالمستمر  ةالكامل ةبالرعای

ضوابط التي وضعها المشرع الجزائري في قانون المن  ةتباعه لمجموعإون وذلك بضالمح

   .ةسر الأ

:الفرع الأول

دور القضاء في حمایة مصلحة الطفل المحضون

على  ةسر ذ كلف قاضي شؤون الأإ ة،ون بعنایه ممیز ضخص المشرع الطفل المحلقد   

محضون الالطفل  ةلحمای ةزماللاّ  ةالایجابیبالإجراءاتمصالحه وقیامه  ةالخصوص بحمای

لاتخاذ ما یراه امر خل كلما تطلب الأدوهذا بالتة،والتربوی ةوالمعنوی ةوالسهر على حقوقه المادی

ون في جمیع المجالات ضالمح ةمناسبا له وترك له المجال الواسع للبحث على مصلح

 في ةنطلاقا من الوسائل المناسباصلح للمحضون في اختیار الأ ةالتقدیری ةالسلطضيوللقا

 ونضالمح ةنسب لمصلحلأصلح وامع تقدیر من هو الأ ةالحقیقاستجلاء 

   .ونضالطفل المح ةفي حمای ةالعام ةدور النیاب:ولاً أ

حقوق الطفل عموما  ةمن المقتضیات قصد حمای ةمشرع الجزائري على مجموعالنص 

: يیلا التي نصت على م ةسر لأمكرر من قانون ا 03 ةومن بینها الماد،خصوصاضونوالمح

.»حكام هذا القانونألى تطبیق إ ةامیالر صلیا في جمیع القضایا أطرفا  ةالعام ةالنیابتعدّ «

ولا في مشروع  ةسر من قانون الأ 03 ةلا نجد لها مقابل سواء في الماد ةهذه المادنّ إ

الطفل ، حیث أنونضالمح ةعتماد مصلحاوهي تبین مدى ة،حوال الشخصیلأل القانون

ذا كان إ لاّ إتدخل یفالقضاء لم یكن .حول من موضوع للحق الى صاحب الحقتون ضمحال

 ةحمایلتدخل المكانهم إلم یكن ب ةوبالتالي فغیر طالب الحضانة،الحضان يبین طالب عاز هناك ن

لأن یخبر النیابة العامة عضوا فاعلا ر اضر لأبخصوص ا ىوذلك برفع دعو  نو ضمصالح المح

ولو  ة،الحضانو اقتضى الأمر المطالبة من المحكمة بإسقاط في حمایة مصلحة المحضون ول

عبد المجید العزوزي، الحضانة وحق المحضون من خلال التطبیق العملي لمقتضیات، مدونة الأسرة من قضایا الأسرة من -1

.323، ص 09/03/2007-08جتهادات، المجلس الأعلى، الندوة الجهویة الثانیة، القصر البلدي، مكناس یومي، خلال ا
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لحقوق  ةالدولی ةبالاتفاقیثرأقد تمشرعال نّ أویلاحظ هناك ،مالأ أو ،بالأ ةكان ذلك في مواجه

.1الطفل

 ىا في دعو یً رئیسرفًاط ةالعام ةصبحت النیابأ ةسر من قانون الأ 03 ةبموجب الماد

ن أعلمها  إلىكلما بلغ ة،المختص ةمام المحكمأتتقدم بالطلب  أنلها  ةاسقاط الحضان

 ىالفعل الجرمي لتحرك الدعو  ةصفكانت تتوفر فیهذا إوما لتهدید ما،المحضون یتعرض 

مع موازاةن تقدم أ ةكما یمكن للنیاب،ا لمقتضیات القانون الجنائيالفاعل طبقً  ةلمواجه ةالعمومی

 ةالقضائیبطیةاعتمادا على محضر الض ةسقاط الحضانإبدعوى  ةقانون الاجراءات الجزائی

بعد صدور الحكم  ةسقاط الحضانإن تتقدم بدعوى أها لما یمكن ك ،في الموضوع زالمنج

فعال ذا كانت الأإ ة،المتابع ةثار إدون  ىوقد تتقدم بهذه الدعو ن،الحاضنةداإالجنحي القاضي ب

ن أكما لو تبث لها ،في حق المحضون لا تصل حد الفعل الجرمي نمن طرف الحاض ةمرتكبال

 ةوخلقا وعلى مراقب ةورعایته دینا وصحتهون وصیانضالمح ةلا یقوم بواجبه في تربی نالحاض

.2بهلحاق الضرر إمنه  ىخشیعلى وضعیته  طرأیرا غیتتمدرسه أو أن

  .ونضالطفل المح ةفي حمای ةسر دور قاضي شؤون الأ :اثانیً 

وتقدیر  ةه التامتحتى یستطیع تكوین قناع ةسلطات واسعضيالمشرع الجزائري للقاخول

وتتمثل  ةوالاداری ةجراءات المدنیخصوصا مع صدور قانون الإ ةدقیق ةون بصفضمصلحه المح

  :في

  :ةالخبر -1

صحاب أ ةبواسط ةیقصد منه الحصول على معلومات ضروری يهي تدبیر تحقیق

و صاحب الاختصاص أالخبیر  ين یبدأتكون محل نزاع بعد  ةمور فنیأفي  لبثلالاختصاص 

و أحاصل زاع تكون محل ن ةمعین ةواقعی ةو حالأ ،ةوقائع مادیمن و یتثبت أ ،نهاأیه بشأر 

 ةدون المسائل القانونی ةوقائع المادیالعن  ةوتتناول الخبر ،قریبالالمستقبل  في محتمل حصوله

للطفل الحق في أن یحمیه القانون من مثل هذا التعرض «:من اتفاقیة حقوق الطفل العالمیة على ما یلي16تنص المادة -1

.»والمساس
تتخذ دول الأطراف جمیع التدابیر التشریعیة والاداریة والاجتماعیة التعلیمیة «:من نفس الاتفاقیة19وتنص المادة -2

.»...الملائمة لحمایه الطفل من كافه أشكال العنف أو الضرر أو الإساءة
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 ةن یطلب تعیین خبیر مختص بدراسأومنه للقاضي ،1التي تبقى من اختصاص القاضي وحده

تحدید في  تقبل الب ةوالاجتماعی ةوجمع المعطیات المادی ةو النفسیأ ةون الصحیضالمح ةحال

.صلحالأ

   :ةالانتقال للمعاین-2

حتى تتمكن  ةبنفسها لمحل النزاع على الطبیع ةالمحكم ةمشاهد هانأب ةیناتعرف المعو 

ذا لم تجد إ ،على الفصل فیها اعلیها یساعده ةالمعروض ةمن تكوین فهم واقعي صحیح للقضی

ن أو أالمطلوب  رضلا تكفي ولا تفي بالغ ةذا كانت الخبر فإ ،2ما یكفي لذلك ىوراق الدعو أفي 

یمكن  ةالمطلوب ةح المعلومات الفنییتوضلى تبیانإم تتصل لالتي قام بها الخبیر  ةالخبر 

لكي یتعرف شخصیا  زاعماكن النأ ةینامعلمر بالانتقال أن یأ زاعالمعروض علیه النضيللقا

لى المكان الذي تمارس فیه إالانتقال ضيقاللعلى وقائع وجوانب النزاع المعروض علیه ف

فیه كذلك ومدى قرب بذلك الوسط الذي یعیش  ةالمحیط الظروف ةومعرف ةمعاینلل ةالحضان

 ةسناد الحضانإوهذه كلها یدخلها القاضي في الحساب عند تقدیره ،وبعده ةالمسكن من المدرس

.3حد مستحقیهالأ

:سماع الشهود-3

شهود ال مر بسماعبجواز الأ ةوالاداری ةجراءات المدنیلإمن قانون ا 150 ةنصت الماد

ویكون التحقیق فیها حائزا ومفیدا ،الشهود ةبشهادثبات للإ ةحول الوقائع التي تكون طبیعتها قابل

.4ةللقضی

:طراف النزاعأ إلىاع الاستم -أ

 ةصلح لمراعاالأ همایأم وتحدید و الأأب طراف النزاع سواء الأألى إ اعالاستمضيفللقا

بینهما  ةمن كلا الطرفین والموازن ةله في ذلك الاعتماد على الوثائق المقدمكما،الطفل ةمصلح

، المؤسسة الجامعیة للدراسات، لبنان، 1عبده جمیل غصوب، الوجیز في قانون الإجراءات المدنیة، دراسة مقارنة، ط-1

.362، ص 2010
، ص 2008، دار الثقافة، عمان، 1مراد محمود سنیكات، الاثبات بالمعاینة والخبرة في القانون المدني، دراسة مقارنة، ط-2

45.
.113، ص 2012، الجزائرنة، دار الفكر الجامعي صالح بوغرارة، حقوق الأولاد في النسب والحضا-3
لحمایة المحضون في قانون الاجراءات الجزائریة، أطروحة مقدمة لنیل شهادة عماري سناء، الآلیات القانونیة والقضائیة -4

.306، ص 2022الدكتوراه العلوم في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، جامعة محمد خیضر، كلیة بسكرة، 
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من قانون  454 ةصلح للطفل وتنص المادأما هو فی،في الاثبات حتى یستطیع تكوین قناعته

و أحد الوالدین أو بطلب من أیجوز للقاضي تلقائیا «:نهأعلى  ةوالاداری ةجراءات المدنیلإا

   :ةالعام ةممثل النیاب

 .هفي سماع ةخر یرى فائدأم وسماع كل شخص ب والأسماع الأ-

.تسمح بذلكلا و حالته أاصر ما لم یكن سنه الق سماع-

  .عقلي أو و نفسانيأو فحص طبي أجراء تحقیق اجتماعي إمر بالأ -

  :ةفراد العائلألى إالاستماع  - ب

حد الخصوم أ وجو ز أصهارهم أو أقارب الخصوم أن یطلب حضور أیجوز للقاضي 

كبر قدر من أجل جمع أبناء عموم الخصوم كل هذا من أو أخوات أخوه و ألى إ ةضافبالإ

 ةجراءات المدنیلإمن قانون ا 459 ةوهذا عملا بالماد،یهأالمعلومات التي بها یستطیع ترجیح ر 

صر االق ةوضاع عائلأحول  ةجمع القاضي المعلومات التي یراها مفیدی«والتي تنص  ةوالاداری

.»بوینوسلوك الأ

:الفرع الثاني

الاجتهاد القضائيمعاییر ضبط مصلحة المحضون في إطار 

.المعیار الإجتماعي: أولا

:لى المعیار الأخلاقي، والمعیار الجسميیتفرع المعیار الإجتماعي إ

:المعیار الأخلاقي -أ

لقد أوجب المشرع على الآباء تربیة أبنائهم ورعایتهم، وحتى یتحقق ذلك یجب على القائم 

حمیدة تؤهله إلى القیام بواجبه على بالرعایة، أي الحاضن أن یتجلى بأخلاق عالیة، وبصفات

بحیث یجب أن یكون الحاضن مستقیم السلوك، مهذب الأخلاق، فإذا كان ،أحسن وجه

الحاضن أنثى، فیجب أن تكون عفیفة، تقیم للأخلاق الفاضلة وزنا، وإلاّ فلا یجوز أن تكون 

ضة للهلاك، ى، ویكون عر تؤثر على نفسیة الصغیر فیشقحاضنة للصغیر لأنّ عدم عفّتها 
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، أو خوفًا من أن یألف على ما تفعله من 1خاصة إذا كان الصغیر یعقل تلك التصرفات السیئة

.فیشّب على الرذیلة، لذلك یجب صرف الحضانة إلى من یلیها في الترتیب.2المساوئ

:لمعیار الجسميا - ب

 ونضمداد المحإب نالقاضي من مدى حرص الحاضفي تأكد یتمثل المعیار الجسمي 

و ألیه في بدنه إذى یتعرض أوكذا صرف كل ،مراضالتي تحفظ جسمه من الأ ةبالوسائل الكفیل

.في صحته

حفظ  ةسر من قانون الأ 62 ةوجب المشرع الجزائري على الحاضن طبقا للمادأولهذا 

المحضون  ةت على رعایثالتي ح ةالاسلامی ةقتداء بتعالیم الشریعإوذلك ة، ون صحضالمح

ینَ الذِ رَ سَ خَ دْ قَ «:مصداقا لقوله تعالى،لى العقاب البدنيإوحذرت من تعرضه ،ایجسم هوحفظ

وا انُ ا كَ مَ وا وَ لُّ ضدْ قَ ،ى االلهِ لَ عَ اءً رَ تِ إِفْ م االله هُ قَ زَ ا رَ وا مَ مُ رَّ وحَ ، مٍ لْ عِ رِ غَیْ ا بِ هً فَ سَ مْ هُ دُ لاَ وْ أَ وا لُ تَ قَ 

.3»ینَ دِ تَ هْ مُ 

االله سبحانه نّ لأ ة،رضاعال ن یتمّ أراد أرضاع الصغیر حولین كاملین لمن إمر االله بفأ 

  .ههي المثلى في جمیع الوجو  ةهذه الفتر نّ أوتعالى یعلم 

ي،م الطبیعلأن فوائد حلیب ابیّ فون ضالمحصحةاهتمام ب رةمر االله عز وجل بضرو أكما 

نه غذاء كامل یتضمن تصیبه لأمراض التي الأ ةعلى مقاوم ةجسم الطفل ویكسبه قدر  يذ یقو إ

من  ةحتى في مراحل متقدم ةمراض عدیدأالطفل من  ةحمایلتكف ةمضادجسام أ ةمجموع

ده كّ أوهذا ما ،ذا كان مریضاإ هوكذلك علاج.4ةالمعدی اتلتهاب الصدر والالتهابإمثل ،العمر

 هذا .العلاجتكفل بمصاریف الل فیه الوالد بخصوص یحمّ الصدر قرار بهذا أالقضاء عندما 

.5»ةطبی ةیتحمل الوالد مصاریف علاج المحضون الثابت بشهاد« :هنص

لجامعي الحدیث، محمد بشیر إقبال وسلمى محمد جمعة، الخدمة الاجتماعیة ورعایة الأسرة والطفولة المكتب ا. أ - 1

.133الإسكندریة، دون ذكر تاریخ الطبع، ص 
بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعفري والقانون، . د - 2

، ص 2000، 2الثاني، بیروت، طوالسید سابق، فقه السنة، المجلد.321ت، ص .، دار النهضة، بیروت، د"الزواج والطلاق"

484.
.140:سورة الأنعام، الآیة-3
.71الأستاذ ماجد طیفور، أولى أسابیع الحیاة، مرجع سابق، ص -4
، منشور 3722292، في الملف رقم 15/11/2006، بتاریخ )الأحوال الشخصیة(قرار أصدرته المحكمة العلیا غرفة -5

.493، ص2007، 01بالمجلة القضائیة، ع
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كد من ماده حرص الحاضن على الاهتمام بصحه أمر الذي یتطلب من القاضي التوهو الأ 

 اختلاف دورهإوالتي تختلف بلموسة،م ةاعتبارات معاییر مادی ةالمحضون وذلك وقوفا على عد

.بنمو جسم الطفل

.نفسيلمعیار الا: ثانیًا

الجانب العاطفي الذي یحتاجه المحضون، وجانب الإستقرار الذي النفسيیشمل المعیار

.ینمّي شخصیته ویقویها

:الجانب العاطفي -أ

الحضانة «:من قانون الأسرة بذكر عبارة62/01لقد اكتفى المشرع الجزائري في المادة 

یفید الاهتمام بالمحضون من عدّة جوانب من بینها الجانب "رعایة"فلفظ  ،»....هي رعایة الولد

تعتبر السنوات الأولى من حیاة الطفل أي سنوات «:العاطفي، ولهذا یقول الأستاذ رابح تركي

السنة الأولى من أخطر مراحل نموه، لما لها من أهمیة قصوى في تكوین شخصیته بصورة 

طوال حیاته في المستقبل، ذلك أن الطفل خلال تلك السنوات تترك طابعها على نفسه وسلوكه 

.1»یكون أكثر قابلیة للتأثر بالعوامل التي تحیط به

إنّ من أهم عواقب حرمان الطفل من العطف «:وهذا ما أثبته أیضًا أحد الباحثین بقوله

هم المحبة منوالحنان والمحبة في السنوات الأولى هو عدم قدرته على محبة الآخرین أو تلقي 

، وهو أخطر سلوك یهدد شخصیة المحضون مستقبلا ویهدم مبدأ التضامن 2»ا بعدفیم

.الإجتماعي في المجتمع

إلى عدم قدرته على التكیف مع وإنّ حرمان المحضون من الجانب العاطفي، یؤدي به

الوسط الذي یعیش فیه، كما یتعلّم أنماط سلوكیة غیر سویّة ومضادة للمجتمع وإلى اتجاهه 

.العدواني نحوه

ن أقبل ففعلى القاضي السعي لتحقیقها ،ونضالمح ةهو مصلح ةالحضانناطن مأما وب

ن یكون أیجب ة،سر لأا من قانون 62/01 ةوعملا بالماد،معیناضن ى حإل ةیسند الحضان

في وجدانه منذ ولادته رتسممحضون التي تال ةر نفسیالتي یؤثّ  ةعا على تلك الجوانب النفسیمطلّ 

.84، ص 1982رابح تركي، أصول التربیة والتعلیم، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، . د -  1
"السیدة أم جابر، مقال بعنوان-2 ، منشور بمجلة منار الإسلام، الإمارات العربیة "مخاطر انشغال الأم عن تربیة الأبناء:

.104، ص 1993، ینایر، 07المتحدة السنة الثامنة عشر، ع



مفاهیم عامة حول الحضانة ومراعاة مصلحة المحضون في الفقه والقانون :الفصل الأول

41

لیها عن طریق تجارب إذلك بتلك النتائج المتوصل في مستعینا ، تتطور عبر مراحل حیاتهو 

جسمه ةلى تغذیإون ضالمح ةونظرا لحاج،ساسقام بها علماء النفس وعلى هذا الأ ةمیدانی

ن یراعي هذا الجانب أ ،لى حاضنإ ةلابد على القاضي وهو یسند الحضان،بالحنان والحب

.توافره في الحاضن دىكد منه مأن یتأو  ،العاطفي

ه أنك فبدون الشّ ته،ون عنده للتكفل برعایضمساك المحإرغبته في ضنالحا ىبدأذا إف

جو عائلي هادئ مغمور  هفي بیت یسود أنه سوف ینشلأ ،ون من العطفضسوف لا یحرم المح

خرى أ ةلى مرحلإفینتقل ،یسرأ ةبما یساعد المحضون على النمو بطریق،1بالعطاء العاطفي

.2مجالات الحیاةفي شتى  ةبنفسه ومن خبر  ةمكتسبا ما یحتاجه من ثق

،مساكهإن یرفض الحاضن أذلك ب،ون غیر مرغوب فیهضالمحنّ أ ضيقالذا تبین لإما أ

على  نصرار الحاضإرغم  ةجبره على الحضانأ نّ إ و  ،جباره على ذلكإفلا یجوز للقاضي 

ا وهو لا یزال صغیرً ة،ون من الحب والعطف والرعایضبدون شك سوف یحرم المحف ،الرفض

   .اضعیفً 

:جانب الاستقرار - ب

 ةتحققت مصلح ىفمت،على نفع الولد ةلقد جعل المشرع الجزائري مدار الحضان

العمل على ضيتقت ةالمصلحنّ لأ ،والقاضي وحده الذي یقدر ذلك،ون وجب الحكم بهاضالمح

.3من والاطمئنانر له الأون حتى یتوفّ ضمحالاستقرار 

الذي جاء نصه على 18/06/1991در بتاریخ اصالمنطوق القرار  ههذا ما یوضحو 

 ةسنادها توفر مصلحإیراعي في  ةالحضاننّ أمن المقرر قانونا وشرعا «:النحو التالي

.4»نو ضالمح

الحاضن مدّ أما فكلّ ،جانبا مكمل للجانب العاطفي نو ضویعتبر الاستقرار النفسي للمح

 ةمن والراحر له وسائل الأوسهر على رعایته وتوجیهه كلما وفّ ة،العطف والحنان للمحضون

.13ط، ص .ب، 1956لى، مكتبة النهضة، القاهرة، زكیة عزیز، حقوق الطفل خلال الأعوام الأو . أ -  1
.104، ص 1970محمد علي حسن، علاقة الوالدین بالطفل وأثرها في جناح الأحداث، مكتبة أنجلو المصریة القاهرة، . د -  2
، ص 1993للتصور الإسلامي والعلمي، دار النهضة العربیة، القاهرة، عبد الرحمن عیساوي، علم النفس الأسري وفقا  .د -  3

57.
غیر (، 75171، في الملف رقم 18/06/1991، بتاریخ )غرفة الأحوال الشخصیة(قرار أصدرته المحكمة العلیا، -4

).منشور
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على التكیف مع مطالب  ةكثر قدر أو  ة،وسعادكثر هدوءً أون ضوبالتالي یكون المحة،النفسی

   .ةالحیا

ون في استقرار ضالمح ةیعتبر معیارا لتقدیر مصلح ةسر لأثبات والاستقرار في االف

 ةبالنفس التي تشع فیه من رعای ةثقالون یترعرع عن طریق مشاعر الرضا و ضن المحلأ ،نفسیته

.1منلى الشعور بالأإ ةشباعه حاجاته الماسإ و  ،اهیّ إالحاضن 

سرته یبعد عن القلق والاضطراب أمن والاستقرار في الطفل بالحنان والأذا فشعور إ

التي تجعله  ةخطائه واكتساب الصفات المحمودأمامه الطریق لضبط انفعالاته وتقویم أفتح یو 

ن ینمي أكما یمكنه ة،نینأوالطم ةمن النفسي والسكینیتوفر له الأ، فخرینمحل مقبول من الآ

.2مواطنا ناجعا نافعا سویامكانیاته لیكون إ ته و اقدر 

م والامارات العربیة المتحدة، توجیهات الإسلام للطفولة، منشور بمجلة من منار الاسلا:عباس محجوب مقال بعنوان. د - 1

.89، ص 1985، ینایر 04السنة العاشرة، ع
.151محمد علي حسن، علاقة الوالدین بالطفل وأثارها في جناح الأحداث، مرجع سابق، ص . د -  2
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الفصل الثاني

في الجزائرالمحضونلطفلالقانونیة والقضائیة لالحمایة

بها  ةوالحقوق المتعلق ةا لتنظیم الحضانعلى الرغم من سعي المشرع الجزائري جاهدً 

بالرغم من ة،للتطلعات المرجو  ةوغیر كافی ةها تبقى نسبینّ أ لاّ إ ة،بموجب نصوص قانونی

 ةفقد ركز المشرع الجزائري على دراسة،تشریعات قانونی ةا وتجسیدها في عدتكریسها دستوریً 

 ةوخاص ةا عاملذا وضع شروطً ،1ا في تحقیق ذلكا كبیرً ون وبذل مجهودً ضالمح ةحمای

ما یتعلق ترتیب الحاضنین في ةوتحدید مسقطاتها وكیفی ةاستحقاق الحضان ةتتعلق بكیفی

 ةتقدیری ةمر للقاضي بما له من سلطن النص القانوني ترك الأأون غیر ضالمح ةبمصلح

وتوفیر السكن  ةالنفقة،الزیار ك ةبالحضان ةتتجلى في تقریر جمیع التفاصیل المتعلق

جل تقریب أمن  ةطار سلطته التقدیریإالمنطلق یتدخل القاضي في ومن هذا ،للمحضون

  .ةللحضان ةمسائل جوهری

ولبحث الأ مال

  ةون في النصوص التشریعیضالمحمصلحة الطفل  ةحمای

 ةفیها هي مرحل ةخطر مرحلأهم و أن أغیر  ةیمر الطفل في حضانته بمراحل عد

یب الذي وضعته تقبل سن التمییز وفق التر الشرعيون لحاضنه ضسناد وتسلیم المحإ

 ةالاسلامی ةلى ذلك قد حرصت الشریعإ بالإضافة،ةالحضان يلمستحق ةشریعات القانونیتال

ل فالط ةمصلح ةضوابط التي تضمن حمایالعلى وضع الشروط و  ةكذا القوانین الوضعی

شترط إا ولهذ ،دفع كل ما یلحق به من ضرر ةضرور الن مصلحته تقضي بلأ ،ونضالمح

.2ةل والنساء بالحضاناالرج ةهلیأتثبت  ةوخاص ةالفقهاء شروطا عام

ج، أطروحة مقدمه لنیل شهادة الدكتوراه العلوم .أ.، الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة المحضون في قءعماري سنا-1

في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة محمد خیدر، بسكرة، 

.314-243، ص 2022
كمال الدین أمام أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء، محمد-2

.184، ص 2007دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة، دار الجامعة الجدیدة مصر، 
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لى إبل ذهب  ةحضانالو تمدید أسناد إن المشرع الجزائري لم یكتفي بألى إ بالإضافة

وهذا  ،1لیهإسندت أعن من  ةسقاط الحضانإوذلك ب،ونضالمح ةا مصلحبعد من ذلك مراعیً أ

.المبحثهذا ما سنعالجه في 

ولمطلب الأ ال

  ةتحدید شروط استحقاق الحضان إطارون في ضالمحمصلحة الطفل  ةحمای

في نه یشترط أالجزائري اكتفى بالقول  ةسر ن قانون الأإف ة،لى شروط الحضانإ ةبالنسب

ي أوهو قول كما یبدو عام ومبهم ولا یدل على اشتراط ة،للحضانهلاً أن یكون أالحاضن 

.2وصریحضحشرط بشكل وا

تختص بها النساء  ىخر أفي الرجال والنساء و  ةن هناك شروط عامأالفقهاء  یرىإذ 

رجل كما تثبت لنها تثبت لأیمكننا القول ب هوعلی،خر لابد من توافرها في الرجالوالبعض الآ

هي تكوین الو  ةطر فبحكم ال أةن المر الرجال لأ ةالنساء على حضان ةن تقدمت حضانإ و  ،للنساء

   .ةا على توفیر احتیاجاته المتنوعكثر صبرً صغیر والأال ةعلى رعایالأقدر 

ولالأ الفرع 

طار تحدید الشروط العامة للحضانةحمایة الطفل المحضون في ا

توفر هذه الشروط لكل بلكن ذلك  ةالحق في الحضان ء لهمنساالكل من الرجال و 

:منهما

.أو البلوغالرشد القانوني:ولاً أ

 ها على تولي شؤونداء التي تسمح باعتبار شخص قادرً الأ یةهلأوالمقصود بذلك 

لا یمكن للصغیر  ةصعب ةمهم ةالحضاننّ أوبما ،وبالتالي یمكن له تولي شؤون غیره،بنفسه

، 1999ضاء، المغرب، محمد الكشور، الوسیط في الأحوال الشخصیة، دط، مطبعة النجاح الجدیدة، الدار البی-1

.470ص 
.2005أحمد الناصر الجندي، شرح قانون أسرة جزائري، دار الكتب القانونیة، -2



الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة مصلحة الطفل المحضون:الفصل الثاني

45

 ؟الاعتماد علیهو غیره شؤونن یتولى أفكیف له ،ونجده لا یتولى شؤون نفسه،ن یتحملهاأ

.1ان یكون بالغً أ ضنلذلك یشترط في الحا

19تمام اوهو  ،الجزائري هو سن الرشد المدني ةسر قانون الأفي  غود بالبلو والمقص

.2تقنیین مدني جزائري 40 ةحسب الماد ةكامل ةسن

ن یكون أ ةلكیاالم ءویشترط فقها،بالغان ةو الحاضنأن یكون الحاضن أعلیه فلابد و 

تصرف الالمال وحسن تشمل ةالحضاننّ لأ، الم یكن بالغً  نإ و دا في حفظ المال یالحاضن رش

ذا إ« :الدسوقي ةشیحاوجاء في ،3ونضمال المحیتلفر ذلسفیه مب ةانضح ولهذا لا ،فیه

.4»غیره ةثبت له حضانل،لصبي حفظ المالثبت 

فیشترط في ، ن شرط الرشد القانوني لا خلاف فیه بین الفقهاءألى ذلك نجد إ ةضافإ

ن كل و معتوه لأأو مجنون ألصغیر  ةانضحلا ف ،ن یكون بالغا عاقلاأ ةمستحق الحضان

لى جانب إ 6ةوالشافعی، 5ةالمالكی طوقد اشتر ،لى من یرعاهم ویقوم بشؤونهمإ ةحاجفي هؤلاء 

.ولم یشترط ذلك باقي الفقهاء،بلوغ العقل الرشد

    ةالاستقام:ثانیًا

ي أ ،ونضمینا على المحأ نن یكون الحاضأوهي  ة،مانهو الأ ةالمقصود بالاستقام

الذي لا یهتم  نن الحاضلأ ،مصالحه ةوالاهتمام به ورعای،مینا في خلقه وسلوكه معهأ

مینا أنه لیس أهنا یمكن الحكم علیه ،ملههیفبالمحضون ویغیب علیه طوال الیوم ولا یرعاه 

ن ذلك لأ ة،لحضاناو الرجل السكیر لا یستحقان أ ةالفاسق أةالمر ف ة،ا على الحضانولا قادرً 

2006،جامعة الجزائر،كلیة الحقوق،مذكرة ماجستر في القانون،حقوق الاولاد في النسب والحضانةبوغرارة صالح،-1

.68، ص 2007-
م یتضمن القانون المدني 1975سبتمبر 26هـ الموافق لـ 1395رمضان عام 20المؤرخ في  85 - 75رقم  أمر-2

.2007مایو سنه 13المؤرخ في 05-07المعدل والمتمم إلى غایة القانون 
.187، ص 1996جرجس جرجس، معجم مصطلحات الفقهیة والقانونیة، الشركة العالمیة للكتاب، بیروت، -3
 .529ص  )س.د(، دار الفكر، بیروت 02بن أحمد بن عرفة الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج محمد-4

.526ت، ص .، دط، بیروت، دار إحیاء الكتب العربیة، د2الدریر، الشرح الكبیر، ج-5
.277ت، ص .، بیروت، دار إحیاء، التراث العربي، د1، ط5الشریبقي، مغني المحتاج، ج-6
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 ةماكن تقع بداخلها ممارسألى إوذلك عن طریق جلبه ،خلاق المحضونأفساد لى إیؤدي 

.1حول سلامته كو كیر شثمما یؤثر علیه سلبا وی،الفسق والفجور

ن أمینا علیه و أن یكون أالصغیر لابد  ةوقد اتفق الفقهاء على من یقوم بحضان

علیه لا و  ،و دینهأو نفسیته أو سلوكه أیحافظ علیه ویصونه من كل ما یضره وفي صحته 

 ةن الحضانلأخلاقه أالصغیر وتقویم  ةورعای ةمینا على تربیألمن لا یكون  ةتثبت الحضان

.2صلحتهمر بضالفاسق ت ةون وحضانضالمح ةقررت لمصلح

ا في ا جوهریً خلاق شرطً في الأ ةفي اعتبار الاستقامأیضاقد تشدد القضاء الجزائريو 

إذ یرى أنّ الحاضنة التي لا تقیم وزنًا قرارات الحكام و الأوكرس ذلك في العدید من ،الحاضن

للأخلاق ولا تراعي حرمة الشرف، لا تكون أهلاً للحضانة لأنها غیر أمینة على نفس الطفل 

وأدبه وخلقه، فینشأ على طریقتها ومتخلفًا بخلقها، فأسقط القضاء الحضانة على الأم لأنّها 

من المقرر شرعًا وقانونًا أنّ جریمة «:یمة الزنا، فجاء في قرار المحكمة العلیامرتكبة لجر 

الزنا من أهم المسقطات للحضانة مع مراعاة مصلحة المحضون، ومتى تبین في قضیة 

م المحكوم علیها من ثلاث للأالبناء الأة حضانوا بإسناد الحال أن قضاة الموضوع لما قض

.3»القانون واكما فعلوا خالف، ائهمنهم بقضإف ،الزنا ةجل جریمأ

  .ةعلى الحضان ةالقدر  :االثً ث

،الحاضنفي رها فمن الشروط الواجب توا ةالحضانالقدرة على القیام بمتطلبات تعد

ن تكون له أیشترط في الحاضن ف ،4على صون الصغیر في خلقه وصحته ةوهي الاستطاع

، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 3سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائریة، ط-1

.199، ص 1996
.610ت، ص .ط، بیروت، دار الفكر، د.، د2في، الدر المختار، جالحصكعلاء الدین -2
، المجلة 171684ملف رقم 30/09/1987یخ قرار المحكمة العلیا الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بتار -3

.169، عدد خاص، ص 2001القضائیة، 
عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب آخر -4

.359، ص 2007تعدیل له، دار الخلدونیة، الجزائر، 
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ن یكون أیجب لا وبالتالي ،1على حفظ المحضون ورعایته ةالكامل ةالقدر و  ةالبدنی ةالاستطاع

لا یمكن  ةن الحضانأكما ،ونضتمنعه من القیام بشؤون المح ةهعامصاب ب نالحاض

.غیره ةنه بذلك لا یستطیع رعایلأي م مریض بمرض معدأ نلى شخص مسإاسنادها 

ن أات ومنها العدید من القرار ة،یظهر في موقف القضاء الجزائري حول شرط القدر و 

 ةوالحاضن،خرس والمقعدصم والأوالأ ىعموكذلك الأ ،له ةحضانلا  ةالمریض ضعیف القو 

.2بنائهاألعجزها عن القیام بشؤون  ةحضانفلا للبصر ومن ثم  ةهنا فاقد

فضل والعیش الأ ةالبدن وسلامته وما یوفر الرعای ةمشترك بین قو شرط ةالقدر ا ودومً 

فقدرة  ،3تنازعالمن الجانب المادي واجتماعهما في الحاضن یجعله مفضلا على غیره عند 

یستطیع  ةتقدیری ةلأو عدمها متروك لقاضي الموضوع لكونها مسأ ةعلى الحضانضنةالحا

  .ةونضو المحأون ضالمح ةن یحقق مصلحأمن خلال حكمه 

لفرع الثانيا

لحضانةباحمایة الطفل المحضون في إطار تحدید الشروط الخاصة 

:بالنساء ةالشروط الخاص :أولا

من الشروط  ةهناك جملن،لحاضفي ا توافرهاالواجب  ةشروط العاماللى إ بالإضافة

:بالنساء نذكرها فیما یلي ةالخاص

.بغیر محرم ةمتزوج أةلا تكون المر أ _ أ

وجاء فیما ،الجزائري ةسر من قانون الأ 66 ةفي المادقد تم النص على هذا الشرط و 

 ةلم یضر بمصلحمابالتزوج بغیر قریب محرم وبتنازل ةیسقط حق الحاضن«:یلي

جنبي لأیسقط زواجها با ةحق الحضانة أنّ وعلیه یفهم من نص هذه الماد،»ونضالمح

والدها لابد من زواجها بقریب  ةرادت الاحتفاظ بحضانأذا إوبالتالي ،ب غیر محرمیقر بو أ

 دان یكون بعیأل من أقبوین باجتماعهما فلا ذا فقد حنان الأإن الطفل لأ ،4للمحضونمحرم

.204سابق، ص راشدي شحاتة، أبو زید، مرجع-1
جلة ، الم)غیر موجود(، ملف رقم 09/07/1984المجلس الأعلى للقضاء، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ -2

.262نقلا عن زكیة حمیدو، مرجع سابق، ص ، 78، ص 04، عدد1989القضائیة، 
.97محمد علیوي ناصر، مرجع سابق، ص -3
، 2012، دار الحامد للنشر والتوزیع، عمان، 1وآخرون، الحمایة القانونیة للأسرة بین الواقع والطموح، طعمر البوریني-4

.326ص 
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مه فیشعر الصغیر أمن وجود صغیر مع  ةم یتضرر عادن زوج الأوذلك لأ ،1یبغضه  نعم

.2ثیر سيء على نفسیتهأولهذا له ت،منهجفاءبال

ولادها ولا یسقط حقها فیها أ ةم تحتفظ بحضانلأمحرم یجعل اال بالقریبزواج الن أكما 

.3تهوبالتالي یتعاونان على رعایة،ن من تزوجته له الحق في الحضانلأ

  .نوضللمحمحرم ذات رحم  ةن تكون الحاضنأ _ ب

فلا یحق ،و جدتهأخته أمه و أرحم محرم على الصغیر ك تذا ةن تكون الحاضنأي أ

 ةولهن الحق في حضانة،الذكور لعدم الحرمی ةوبنات الخال حضان ةلبنات العم وبنات العم

.4الذكور ةناث ولكنهم الحق في حضانالإ ةحضانفي بن العم إ بن الخال و ناث ولا حق لإالإ

.عدم سكن الحاضن مع من سقطت حضانته _ ج

لا تقوم بغذاء  ةالسلیم ةن التربیلأبالصغیر في بیت من یبغضه  ةتقیم الحاضن ألا 

ا شرع ةالحاضنیمتقأذا إف ،5تضرر تنفس الصغیر و  ،یضاأالروح  ةبل بسلام،البدن

،ضیاعالو  ىذتعرض الولد للأیین أ ضقامتها مع المبغإوفي  ،الصغیر وصیانته ةلمصلح

، فلا 6)أم أمه(تزوجت أم الصغیر بأجنبي وسقط حقها في حضانته، وحضنته جدته  ذاإف

حضانة للجدة إذا سكنت مع إبنتها أم الطفل بعد سقوط حضانتها بسبب الزواج،  أما إذا 

من 70، وهذا ما أورده المشرع الجزائري في المادة 7استقلت بالسكنى كان لها حق الحضانة

.40عبد المجید محمود مطلوب، المرجع السابق، ص -1
جزائر، عبد القادر بین حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، دار الخلدونیة للطباعة والنشر والتوزیع، ال-2

.359، ص 2007
لوعیل محـمد لمین، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة، الجزائر، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، -3

.114، ص 2004
.114لوعیل محمد لمین، مرجع سابق، ص -4
محمد كمال الدین إمام، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء -5

.40، ص 2007دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة، دط، الجامعة الجدیدة، مصر، 
عة السنیة المذهب الجعفري والقانون، بدران أبو العنین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأرب-6

.552، ص 1967، دط، دار النهضة العربیة، لبنان، 1الزواج والطلاق، ج
، مذكرة نهایة التخرج لنیل 02-05قندوزي دلال، التطبیقات القضائیة للحضانة واستحالاتها القانونیة على ضوء الأمر -7

.08، ص 2010إجازة المدرسة العلیا للقضاء، 
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تسقط حضانة الجدة والخالة إذا سكنت «:قانون الأسرة الجزائري التي نصت على أنه

.»المحضون المتزوجة بغیر قریب محرمبمحضونها مع أم

:الرّجال–الشروط الخاصة :ثانیا

:أن یكون ذا رحم محرم للصغیر_ أ

یشترط في الحاضن الصعب أن یكون ذي رحم محرم للصغیرة المحضونة أي لا 

، فلا حضانة 1یجوز له الزواج بها شرعًا وینحصر ذلك في إبن العم الشقیق وابن العم الأب

، ولقد فرق الفقهاء بین 2العم لأنّه لیس محرم، ولأنه یجوز له نكاحها فلا یؤتمن علیهالإبن

:مرحلتین من حیاة الأنثى المحضونة كما یلي

:مرحلة ما قبل الرّغبة فیها:المرحلة الأولى

وقد حددها الحنابلة والحنفیة بما دون مطیقة،بأن تكون غیر مشتهاة أو غیر 

ادیا للخلوة بها لعدم سنوات تف)07(والحنفیة سنها بسبع ، أي حدد الحنابلة 3ةبعالسا

المحرمیة، وإن لم تبلغ البنت الفتنة أعطیت له بالإتفاق، لأنه في حالة بلوغها هذه المرحلة لا 

یكون لإبن العم حضانة اِبنة عمه، وأجاز الحنفیة إذ لم یكن لبنت العم غیر إبن إبقاءها عنده 

.4لقاضي إذا كان مؤمن علیها من الفتنة منهبأمر من ا

:وقد إختلف الفقهاء حول إستحقاق الحاضن الرجل للمحضون على قولین

یشترط أن یكون الحاضن ذا رحم محرم في كل الحالات بدون إعتداء بسن :القول الأوّل

.5الصغیرة، وهو قول لبعض الأحناف والزیدیة

اضن ذا رحم محرم للأنثى لأنها غیر مشتهاة طالما أنه لا یشترط أن یكون الح:القول الثاني

.1مأمون علیها، وهو قول الشافعیة والحنابلة وبعض الأحناف والمالكیة

.405ن، ص .ت.حاتم صبحي الأرناؤوطي، عاوي النفس أمام محكمة الأسرة، دط، دار الكتب القانونیة، مصر، د-1
.143ص .، م2009نور الدین أبو لحیة، الزواج والطلاق وحقوق الأولاد الصغار، دط، دار الكتاب الحدیث، القاهرة، -2
، دط، المطبعة الشرقیة، القاهرة، 3متن الإقناع، جمنصور دین یونس بن إدریس البهوتي، كاشف القناع عن -3

.264ه، ص 1320
.76بوغرارة صالح، مرجع سابق، ص -4
، 1رشدي شحاتة أبو زید، شروط ثبوت حق الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة لدراسة مقارنة، ط-5

.52، ص 2012مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة، 
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قة أو بلغت سن السابعة فأكثر، وفي تكون المحضونة فیها مشتهاة أو مطی:المرحلة الثانیة

كون كذلك بنسب        هذه المرحلة یشترط أن یكون الحاضن ذا رحم محرم للمحضونة وهو ی

.2ضاعر  أو مصاهرة أو أو

أما في التشریع الجزائري فلا یوجد نص صریح یقرر هذا الشرط، وبالتالي للقاضي السلطة 

التقدیریة في القضیة المعروضة أمامه، بالاستئناس بالآراء الفقهیة الإسلامیة في حالة عدم 

.وجود نص صریح في ذلك

:بین الحاضن والمحضونشرط اتحاد الدین:ثالثا

ولا توارث بین مسلم وغیر مسلم ،مبني على المیراث ةرجل في الحضانالن حق لأ

ة، بلفلیس له الحق في الحضان،كان ذو رحم محرم مسلماو  ،ذا كان الولد غیر مسلمإوذلك 

 لمذا كان الولد مسلما وذو رحم غیر مسلم إ و  إلى ذوي رحمه المحارم من أهل دینه،حضانته

للرجال على  ةالمسند ةیبني حق الحضان، إذ قدبینهما ثار و نه لا تلیه لأإ ةسند الحضانت

.3المیراث

.ضن والمحضونین بین الحاداتحاد ال بیرى الفقهاء وجو  _ أ

 ةیا من هذه الآنطلاقً إ ،»ضٍ عْ بَ اءُ یَ لِ وْ أَ  مْ هُ ضُ عْ وا بَ رُ فَ كَ ینَ الذِ «:وجلّ ل االله عزّ و یق

الكافر  ةولای تو ثب يونف، الكافر على الكافر ةاالله تعالى قضى بثبوت ولای أن بینتی ةالكریم

 في تصرفال الترویج وولایة ةمسلم على الكافر ولایال ةولكن استثنیت من ولای.،على المسلم

  .ةمحاكما للأالمسلم ذا كان إلا إ ،موالالأ

.موقف التشریع _ ب

 62 ةدالى المإولكن بالرجوع ة،لأهذه المسفي لم یكن واضحا المشرع الجزائري ن أیلاحظ 

ع المشر  صبین حر ،»بیهأبتربیته على دین والقیام «:من قانون الأسرة التي أوردت عبارة

یعد مسقطا  رطخلال بهذا الشوالإ ه،سلامي وتربیته على تعالیمتلقین الصغیر الدین الإ على

ط اتحاد الدین بین ر شن لم ینص علىإ ن المشرع و إ :ومن ثم یمكن القولة،للحضان

مد بن محمد الخلوتي الشهیر یالصاوي، بلغه السلك الأقرب المسالك، تحقیق وضبط وتصحیح، محمد عبد السلام أح-1

.529م، ص 1995 - هـ1415، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 1، ط1شاهین، ج
.281رشدي شحاتة أبو زید، مرجع سابق، ص -2
.281بوغرارة صالح، مرجع سابق، ص -3
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الحاضن حتى في  توافره ةمنیا بهذه العبار ضراد أنه ألا إ ة،ون صراحضالحاضن والمح

.1ون في جو اسلاميضالمح رعیترع

المطلب الثاني

الحضانةإسقاططار تحدید موجبات المحضون في إمصلحة الطفلحمایة

نص المشرع الجزائري في قانون الأسرة الجزائري على أسباب سقوط الحضانة  لقد

.70إلى المادة 66ونظمها في خمس مواد من المادة 

إنّ حق الحضانة لا یثبت بصفة مؤبدة لصاحبه وإنما هو أداء أوجبه القانون، فإن قام 

أن یبلغ المحضون م بشروطه بقي له هذا الحق إلى الحاضن كما نص علیه المشرع والتز به 

الالتزامات باحدمن قانون الأسرة، وإن أخل65سن القانون المنصوص علیه في المادة 

المرمیة على عاتقه، أو فقد شرطًا من الشروط المحددة لإستحقاق الحضانة هنا وجب 

.اسقاطها

كما أنّ المشرع الجزائري قد أخرج عمل المرأة من مسقطات الحضانة، فالمرأة العاملة 

لها حق ممارسة الحضانة إذا ما استندت إلیها ولكن احتیاطیا ربط هذا الشرط بمصلحة 

.2المحضون

لسقوط الحضانة وهما التنازل عن آخرانإلى جانب المرأة العاملة، نجد عنصران 

.حضون، و هذا ما سنعالجه في الفرعین الاتیینبالمالحضانة والسفر

الفرع الأول

حمایة الطفل المحضون في إطار إسقاط الحضانة بسبب عمل المرأة 

ینظر في الفقه ط للحضانة، اذ إلى عمل الأم كمسقلم یعد في عصرنا الحالي النظر

، وبین رعایة الصغیرلا تحول بینها لعمل المرأة على أنه إذا كانت الحاضنة محترفة لحرفة 

، ومما یعني أنّ الفقهاء لم یشترطوا في اسقاط الحضانة أن الحضانةفلا یسقط حقها في 

.141:نساء، الآیةسورة ال-1
.142سعد عبد العزیز، مرجع سابق، ص -2
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تكون المرأة صاحبة حرفة، بل إنما المسقط لهذا الحق في مجال الحضانة هو ضیاع 

ف المحضون واهماله عند حاضنته، وخاصة أن الفقه الإسلامي لا یمنع المرأة من الاحترا

.1لها إذا كانت مطلقة ولا عائلللعیش 

إلى جانب ذلك استدرك المشرع النص على عمل المرأة من خلال الفقرة الثانیة من 

من قانون الأسرة الجزائري مسایرًا ما جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 67المادة 

من المستقر علیه قضاء، أن عمل المرأة لا یعتبر من «:وجاء فیه18/07/2000

مسقطات الحضانة ومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائهم بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء 

من جدید بإسقاط حضانة الولدین عن الطاعنة باعتبارها عاملة أخطأوا في تطبیق 

نوني مما یستوجب القانون، وعرضوا قرارهم للقصور في التسبیب وانعدام الأساس القا

.2»نقص القرار المطعون فیه

ولأنّ الفقه الإسلامي حریص على ایجاد أحسن جو وأحسن بنیة ینتفع بها الطفل وهذا 

الجو لا یكون إلاّ عند الأم بدافع الأمومة، كما نلاحظ أن انتقال الطفل للجدة الأم في ذهاب 

.ة والحنان مثل الأمالأم للعمل فیه مصلحة كبیرة للطفل، لأنّ لها كل الشفق

لا یمكن «:من قانون الأسرة على أنه67/02ونص القانون الجزائري في المادة 

.»لعمل المرأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة

ومن المفید ملاحظته أن التعدیل الجدید لقانون الأسرة یؤكد أن عمل المرأة لا یمكن 

باب سقوط الحضانة، لكونه یتماشى مع تطور المجتمع، وحمایة المرأة أن یشكل سببا من أس

في حقها في العمل وحقها في حضانة أبنائها، وعلیه فإن الفقرة الثانیة من المادة المذكورة 

سابقًا، وضعت حدًا للآباء الذین یطالبون بإسقاط الحضانة عن الزوجات المطلقات العاملات 

.3لا یمنع ولا یسقط حقها في حضانة أولادهاخارج البیت، فالعمل الشریف 

، الصادر عن غرفة شؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا، غیر 11/04/2013المؤرخ في  742013قرار رقم  - 1

.منشور
.188، عدد خاص، ص 2011لسنة  245156قرار رقم -  2
،      2006الأسرة الجدید، دار الهلال للخدمات الإعلامیة، الجزائر، عبد القادر بن داود، الوجیز في شرح قانون -3

.178ص 



الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة مصلحة الطفل المحضون:الفصل الثاني

53

عمل «:ولقد قضت المحكمة العلیا في هذا الصدد قبل تعدیل قانون الأسرة على أن

المرأة الحاضنة لا یوجب اسقاط حقها في حضانة أولادها، ما لم یتوفر الدلیل الثابت على 

راتها بعد التعدیل فورد وأكدت ذلك في قرا، 1»حرمان المحضون من حقه في العنایة والرعایة

أن عمل «و، 2»عمل المرأة لیس سببا من أسباب سقوط الحضانة«:في قراراتها أن

المطعون ضدها كمضیفة في الخطوط الجویة الجزائریة الذي لا یستغرق سوى ساعات 

قلیلة من الیوم، لا یمكنه أن یشكل عائقًا لخدماتها من حضانة ابنتها، مما یستوجب رفض 

.3»الطعن

الفرع الثاني

حمایة الطفل المحضون في إطار إسقاط الحضانة بسبب التنازل والسفر 

إنّ حق الحضانة لیس بالحق المطلق، بل أنه نسبي قد لا یتمسك به صاحبه، بل 

.التنازل والسفربب من الأسباب، والتي من أهمهایستغني عنه لس

:التنازل :أولا

ة، وقید ضانج للحاضنة التنازل عن الح.أ.من ق66أجاز المشرع من خلال المادة

هذا التنازل بعدم الإضرار بمصلحة المحضون، فإذا تنازلت الأم عن طفلها الرضیع لفائدة 

الأب فهنا لا یمكن للمحكمة أن تستجیب لها، لأنه یضر بمصلحة المحضون، وهذا ما 

تقضي مصلحة «بأنه 14/10/20104مة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ كقضت به المح

المحضون اِسناد حضانته لأمه بالرغم من تنازلها عنها في دعوى التطلیق بسبب الحكم 

.»على الزوج لإرتكابه جریمة مخلة بشرف الأسرة

، 01، الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة، المجلة القضائیة، ع03/07/2002المؤرخ في  27 42 07قرار رقم  -  1

.270، ص 2004

،        2001حوال الشخصیة، ، الصادر عن غرفة الأ18/07/2000المؤرخ في  24 51 56قرار رقم : أنظر كذلك إلى

.188ص 
، الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث بالمحكمة العلیا، 12/04/2006المؤرخ في  35 93 94قرار رقم  - 2

.غیر منشور
، الصادر عن غرفة الشؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا، غیر 11/04/2013المؤرخ في  74 20 13قرار رقم  - 3

.منشور
عن المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة المحكمة 14/10/2010صادر بتاریخ  581 222قرار رقم  -  4

.248، ص 2011، 01العلیا، ع
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ینصرف مفهوم التنازل إلى تخلي من له حق الحضانة عن التمسك بها، فالتنازل یتم 

ثار العدید من الأسئلة حول جواز بقرار ذاتي من مستحق الحضانة ومن الطبیعي أن ت

التنازل عن الحضانة من عدمه، وما یرد على هذا التنازل من اِستثناءات، هذا إضافة إلى 

مصلحة لهذا التنازل من آثار على الحكمة من وراء التنازل من قبل الحاضن، لما 

.1المحضون

یرون بوجوب إلزام الأم بالحضانة وإجبارها علیها، _كقاعدة عامة_فإنّ الفقهاء  كللذ

.إلا أن هذا الحكم مقید بعدم إلحاق الضرر بالطفل فتجبر على ذلك

وتسقط الحضانة أیضًا بتنازل الحاضنة بشرط عدم الإضرار بمصلحة المحضون 

ویبقى للقاضي السلطة التقدیریة في قبول التنازل من عدمه، وهذا الاستقصاء من السبب 

.2لحقیقي للتنازل مع مراعاة مصلحة المحضون في كل الحالاتا

را بمصلحة لتنازل عن الحضانة، إذ لم یكن مضالمشرع الجزائري أقر للحاضنة حق او 

المحضون شرط وجود حاضن آخر تستند له الحضانة، ویكون أهلاً للحضانة وهذا ما قضى 

من المقرر شرعًا وقانونًا أن بأنه27/03/1989قراره المؤرخ في في به المجلس الأعلى 

تنازل الأم عن حضانتها أولادها یقتضي وجود حاضن آخر یقبل منها تنازلها، وله القدرة 

على حضانتهم، فإن لم یوجد فإن تنازلها لا یكون مقبولاً وتعامل معاملة النقیض، ومن ثم 

.3فإنّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعدّ مخالفا لأحكام الحضانة

فیها، وفي هذه الحالة فإنّ هذا لحق في الحضانة قد یتنازل عن حقهصاحب اإن 

الحق سوف یسقط بقوّة القانون والحكم الذي یصدر بإسقاط الحضانة بناءًا على طلب من له 

.الحق فیها هو حكم مقرر ولیس منشأ له

لحقوقنشوان عارم محمود، حضانیة، حضانة الأطفال في قطاع غزة، دراسة تحلیلیة تطبیقیة، مؤسسة الضمیر -1

.50-49، ص 2010الإنسان، غزة، 
.77، ص 2004لحسن بن شیخ آن ملویا، المرشد في قانون الأسرة، دط، دار الهومة، الجزائر، -2
، المجلة القضائیة 5334في الملف رقم 27/03/1989المجلس الأعلى، غرفة الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ -3

.411، مرجع سابق، ص 1خصیة، ج، عن جمال سایس الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الش85، ص 03، ع1990
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 یضرأن لاهذا وإن كان القانون قد أقر التنازل عن الحضانة، إلاّ أنّه قیده بشرط 

بمصلحة المحضون، فإنّ تبین للقاضي أن مصلحة المحضون مع المتنازل عنها فإنّ هذا 

.الحق یبقى قائمًا في حق التنازل

.وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في العدید من قراراتها

إذا قررت أن تتنازل الأم عن الحضانة دون وجود حاضن «حیث ذهبت إلى أنّه 

القدرة علیها بعد مخالفا للأحكام الحضانة، ومن المقر شرعًا آخر تقبل الحضانة وله 

وقانونا أن التنازل یقتضي وجود حاضن آخر یقبل تنازلها وله القدرة على الحاضنة فإن لم 

.1»یجد فإنّ تنازلها لا یكون مقبولاً وتعامل معاملة نقیض قصدها

:السفر:ثانیا

لأم حق للكلا الأبوین حق في المحضون، ف:السفر بالمحضون في الشریعة الإسلامیة

حضانته، وللأب حق رعایته وتأدیبه، مما یستلزم أن تسكن الحاضنة في مكان یمكّن الأب 

من رؤیته إبنه ورعایته، لذلك نجد الفقهاء اختلفوا في أمر انتقال الحاضنة بالمضمون إلى بلد 

.آخر للإقامة والاستقرار فیه

الحاضنة بالمحضون إلى ب الحنفیة في مسألة سفرذه: فبالنسبة لفقهاء الحنفیة

:حالتین

لا یجوز للأم السفر إلا إذا كانت مطلقة ومكان السفر الذي تنوي الذهاب إلیه :الحالة الأولى

قریب، والضابط في ذلك أن یستطیع الأب زیارته لابنه والرّجوع في یومه، بإستثناء البلد الذي 

.ذا البلد موطن لهاتم فیه عقد النكاح أو یكون ه

عدّة الوفاة بعد، یمكنها السفر بإذن من الذي تنقضيفي حالة وفاة الأب ولم :الحالة الثانیة

.2یحل محل الأب

.19/12/1988، بتاریخ 1849ش ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ-1
ت، .، دار الأرشاد للطباعة والنشر، د)لاـ ط، لا، م(، 4عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقه على المذهب الأربعة، ج-2

.525ص 
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:المالكیة-2

ة، وقد حدد والاستقرار وسفر التجارة والزیار لسكنىللقد فرق المالكیة بین سفر النقلة 

.1أكثرأو  ة بردبستالمالكیة مسافة السفر المسقطة 

ذلك فإن الحضانة تسقط، تعدىبرود، وإذا  ةستیرون أنها یجب أن تكون أقل من و 

برود ستةت بالمحضون إلى مكان بعید قدر أي أن الحضانة تسقط عن الحاضنة إذا سافر 

.2فأكثر، وكان سفر كسفر نقلة واِنقطاع

حضانتها تسقط فإنّ تجاوز السفر هذا الحد جاز للولي اِنتزاع الصغیر من أمه، لأنّ 

بسفرها هذا، وإذا أراد الولي السفر بالمحضون إلى بلد مأمون وطریقه مأمونة جاز له ذلك، 

غیر مأمونة وطریقهد و بر ستةوللأم الخیار في الذهاب معهم، وإن كان سفر الأم أقل من 

یسقط حق الأم في الحضانة خوفًا على الصغیر إلا إذا كانت المسافة قصیرة بما حدّدها 

.3لمالكیة، بحیث یمكن للأب الاطلاع على أخباره وزیارتها

:الشافعیة-3

وذهب الشافعیة إلى أن الحضانة تسقط عن الحاضنة إذا سافر بالمحضون مكان 

.4، أو كان سفرها سفر نقلة وانقطاع سواء كان هذا السفر قصیرًا أو طویلاً خطیر

تجارة أو البالطلاق سفر حاجة كسفر أحد الزوجین المفترقین رون أنه إذا كان وی

من لم یسافر حتى یعود، وإن كان السفر، سفر نقلة كان الأب أولى عند حج، یبقى الولد ال

.5من الأم بالحضانة، شرط أن یكون الطریق والبلد المقصود بالسفر آمنین

:الحنابلة-4

:وفصل الحنابلة في سفر الأم بالمحضون على النحو التالي

الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني، مذكرة الماجستیر عایدة سلیمان أبو سالم، الحاضنة في الفقه:ینظر-1

.102م، ص 2003 - هـ1424في الفقه المقارن، الجامعة الإسلامیة، غزة، كلیة الشریعة، قصص الفقه، فلسطین، 
.531، 2محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي، الشرح الكبیر، مرجع سابق، ص -2
لم، الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني، مرجع سابق،    عایدة سلیمان، أبو سا:ینظر-3

.102ص 
، 5ت، ص .، بیروت، دار إحیاء التراث العربي، د1، ط5محمد بن أحمد الخطیب الشربیني، مغني المحتاج، ج-4

281.
.373، ص 1985دار الفكر، دمشق، ، 2، ط7، ج)الأحوال الشخصیة(وهبة الزحبلي، الفقه الإسلامي وأدلته -5
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  : ةسفر الحاج -أ

.من، فالولد یتبع أباه المقیمة السفر إلى بلد آخر وطریقه غیر آإن أرادت الأم الحاضن-

إذا سافرت الأم سفر حاجة بعید أو قریب، فالصغیر یتبع أباه إلى حین عودت أمه -

.مخافة عدم تحمله مشقة السفر

:السفر للنقلة - ب

تسقط حضانتها وتنتقل إلى منة للسكنى،آمن وطریقه آإذا سافرت الأم إلى بلد أخر -

 .الأب

.إذا انتقل الوالدان معًا إلى السفر تبقى الحضانة من حق الأم-

.1إذا كان سفر الأم للسكنى والمكان قریب أقل من مسافة قصر الصلاة-

انقطاع حق أمه من الحضانة، لعجز الأب  هموإن كان أبعد من ذلك، فظاهر كلام-

إن كان دون مسافة القصر فالأم على ، و عن مراعاة ولده، فهو كالسفر البعید

.»حضانتها، لأنه في حكم القریب

:موقف القانون

لم ینص القانون على مسافة معینة ینتهي عندها حق الحضانة بإصطحاب 

حیث .المحضون، وإنما جعل الاستیطان في بلد أجنبي خاضع للسلطة التقدیریة للقاضي

اِسقاطه إذا رأى في ذلك مصلحة المحضون یمكن للقاضي اسقاط حق الحاضنة أو عدم 

ج .أ.من ق69فیسلمه للحاضن ولو خرج به إلى بلد أجنبي وهذا ما جاء في نص المادة 

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

.»الحضانة له أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون

إنّ إستطان الحاضن في بلد أجنبي بعد ثبوت 69وقد اعتبر المشرع في المادة 

الحاضنة له قد یكون سببا في اسقاطها عنه مع مراعاة مصلحة المحضون وذلك لأن هذا 

.لحقه في ذلك وفقا للقانونكمالاً الأمر قد یؤدي إلى عدم تمكنه من زیارته 

.248م، ص 1994، دار الكتب العلمیة، 1، ط3اِبن قدامة، الكافي في فقه الإمام أحمد، ج:ینظر-1
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سلطته التقدیریة في إثبات الحضانة له        فالمسألة جوازیه للقاضي والأمر راجع إلى 

ول للقاضي اِنطلاقًا تقدیر أسباب سقوط الحضانة أمر موكأو اِسقاطها عنه، ومن هنا فإنّ 

.1من قناعته ومصلحة المحضون والظروف المتعلقة بالقضیة

فلا تسند حضانة الأولاد لأم تقیم في بلد أجنبي بعیدًا عن رقابة الأب كما جاء في 

.19/03/19932د قرارات المحكمة العلیا في أح

وقد استقر الإجتهاد القضائي الجزائري على مبدأ عدم جوازیة تجزئة الحضانة بدون 

.مبرر شرعي

المبحث الثاني

حمایة مصلحة الطفل المحضون في نطاق السلطة التقدیریة للقاضي 

القاضي من خلال الحكم بإسناد الحضانة بما تقتضیه مصلحة المحضون یحرص

النظر إلى المعیار الشخصي لمستحقي الحضانة، من حیث الترتیب الذي نصت علیه المادة 

.من قانون الأسرة، ومدى الخضوع لأحكام هذه المادة تغلیبا لمصلحته64

، حیث أن مستحقي الحضانةلمن قانون الأسرة الجزائري ترتیبا 64إذ وضعت المادة 

حیث یمكن أن تنتقل .3المعیار في اختیار الحاضنین هو مراعاة مصلحة المحضون

.الحضانة إلى غیر الأم ومخالفة الترتیب الوارد، وهو ما یعتبر خروجًا عن النص القانوني

4إضافة إلى ذلك فالقاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة علیه أن یحكم بحق الزیارة

یر السكن إلى جانب تقدیر نفقة المحضون إذ تعتبر كلها من الحقوق الأساسیة التي وتوف

.تها كتب الفقهاء في مسائل تتعلق بمستحقات المحضوننضمترعتها الشریعة الإسلامیة و 

، دیوان المطبوعات، الجامعة الجزائریة، )الزواج، الطلاق(العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، -1

.38، ص 2002ط
،           2006ط، .قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقا، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، بصقر نبیل،-2

.226ص 
.202، ص 2015، 2لحسین بن شیخ آث ملیویا، المرشد في قانون الأسرة، دار هومة، بوزریعة، الجزائر، ط-3
المجلة القضائیة 581033، ملف رقم 18/05/2005اریخ المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بت-4

.383، ص 02، ع2005لسنة 
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المطلب الأول

سلطة القاضي في ترتیب أحقیة الحضانة واسقاطها

سنتناول في هذا المطلب سلطة القاضي التقدیریة في المسائل المتعلقة بترتیب أحقیة 

الحضانة واسقاطها والسلطة المخولة له في إجراءات مصلحة المحضون، فقد جعل المشرع 

الرابطة الزوجیة على عاتق قاضي شؤون الأسرة نظرًا لالانحالجزائري هذه الأخیرة عند 

ة تقدیر هذه المصلحة، وذلك بإبراز سلطته في ترتیب الحاضنین لأهمیتها، حیث منحه سلط

من قانون الأسرة إذ یتضح لنا أن الحضانة وإن كانت تعتبر 64الذي نصت علیه المادة 

حقا للأشخاص المذكورین حسب الترتیب الوارد في المادة، فیجوز للقاضي مخالفته إذا ثبت 

، 1أهلا للقیام بها مراعاة لمصلحة المحضونبالدلیل أن الأسبق في ممارسة الحضانة لیس 

خول المشرع للقاضي سلطة اسقاط الحضانة بقوة القانون في حالة عدم توفر شروط كما

، 2الحضانة في الحاضن، كما أن هناك حالات تستجد بعد اسناد الحضانة تسقط الحق فیها

.مصلحة المحضونل مراعاةفیعالجها القاضي 

الفرع الأوّل

ضي في ترتیب الحاضنینسلطة القا

إن أصحاب الحق في الحضانة وفقا لقواعد الشریعة والقانون أشخاص متعددون ولهم 

مراتب ودرجات محددة، غیر أن القانون ذكر بعضهم ورتبهم درجة بدرجة، ثم ترك البعض 

.الآخر دون ذكر صفاتهم

الأسرة من قانون 64ودون تحدید درجة قرابتهم من المحضون، حیث تنص المادة 

الأب، ثم الجدةالأم، ثم الجدةالأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم «:الجزائري على أنّ 

الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون بدرجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى 

.3»القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة

.293سعد عبد العزیز، مرجع سابق، ص -1
عیسى طعیبة، سكن المحضون في التشریع، قانون الأسرة والاجتهاد القضائي، مذكرة ماجستیر، جامعة یوسف بن -2

.84، ص 2009خدة، كلیة الحقوق، الجزائر، 
.08/06/2020، الصادر بتاریخ 101/2002قرار مجلس قضاء المدیة، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -3
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یتبین من نص هذه المادة أن أصحاب الحق في الحضانة مراتب ثلاثة مرتبة منه

.الأعلى درجة مخصصة للوالدین، ثم درجة الأجداد ثم الأقارب

من قانون الأسرة الجزائري وقد 64أنّ المشرع الجزائري قد وضع تعدیل في المادة 

الأم وعلى الخالة أخت جاء بترتیب جدید خلافًا للنص القدیم، حیث قدم حق الأب على أم

الأم، ثم احتفظ بشرط مراعاة مصلحة المحضون في جمیع الأحوال، هذا یعني أن مصلحة 

الطفل المحضون فوق كل اعتبار ومن شأنها أن تغیر حقوق الحاضنین، بحیث یمكن أن 

یتیح حق الحضانة إلى الخالة التي هي المرتبة الخامسة، إذ طلبتها، وإذا كان من شأنها 

.1ن مصلحة المحضونضما

ولقد أجمع الفقهاء على أن الأم أحق بحضانة ولدها من غیرها، سواء في حالة 

الطلاق أو الوفاة لما رزقها االله سبحانه وتعالى من وافر الشفقة والرحمة والعطف والحنان، 

فعدت بذلك الملاذ المحبذ للمحضون، فدرجة الأم لا ینازعها فیها أحد وهذا راجع لعظمة 

.2ها في تربیة الأبناء وتنشئتهم صحیًا واجتماعیًا وأخلاقیًادور 

من قانون الأسرة الجزائري 64أما بخصوص درجة الأب یتضح من خلال المادة 

أنّها رتبت أب المحضون بعد الأم مباشرة، وإن كانت أم الأب أسبق من الأب في «

مشرع أضاف في المادة لكن ما نلاحظه هو أن ال،»استحقاق حضانة الطفل عند الإمامین

المذكورة أعلاه عبارة مع مراعاة مصلحة المحضون، فهذا دلیل على أن الترتیب الوارد في 

لیس من النظام العام، ویمكن مخالفته إذا ثبت بالدلیل أن الأسبق في ممارسة 64المادة 

.الحضانة لیس أهلا للقیام بها

ة موجهًا للقاضي، فمتى رأى على هذا الأساس جعل المشرع ترتیب مستحقي الحضان

، أي 3من قانون الأسرة الجزائري64مصلحة المحضون قضى بذلك استجابة لنص المادة 

، حیث أعطى الأولویة في 4أن المشروع هنا قد غلب جانب النساء على جانب الرجال

.104عبد العزیز سعد، مرجع سابق، ص -1
.69عیسى طعیبة، مرجع سابق، ص -2
، 04یاسیة، المجلد بن عمار محمد، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري، مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونیة والس-3

.236، ص 2019، 02ع
.2012، الأصالة للنشر والتوزیع، الجزائر، 2سلیمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط-4
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في  یلیهنحضانة الصغیر بعد الأم للنساء اللواتي یدلین بالقرابة إلى الأم وجعل الأب 

والوَالِدَاتُ «:من سورة البقرة233المرتبة، ذلك بدلالة القرآن الكریم بقوله تعالى في الآیة 

.1»یُرْضِعْنَ أوْلاَدَهُنَ حَوْلَتْنِ كَامِلَیْنِ لِمَنْ أَرَادَ أنْ یَتِمَ الرِضَاعَةَ 

ذلك أن الطفل قبل سن العاشرة یحتاج إلى رعایة خاصة وحنان لا یتوفر كأصل عام 

، وقد جرى تطبیق هذه القاعدة في القضاء الجزائري بحیث 2عند النساء بحكم الطبیعةإلاّ 

من المقرر شرعًا أن «:أنه25/09/1968:قضي المجلس الأعلى في قراره الصادر في

.3»الأسبقیة في الحضانة تعطى شرعًا لجهة الأم مع مراعاة مصلحة المحضون

الفرع الثاني

الحضانةسلطة القاضي في اسقاط

یمكن للقاضي اسقاط الحضانة مع مراعاة المصلحة، حیث قد تتعرض الحضانة 

.لعوارض تجعل من استمرار متولیها أمرًا صعب التحقیق، ومتعارض مع مصلحة المحضون

لقد حدد قانون الأسرة الجزائري حالات سقوط الحضانة عن الأم صاحبة حق الامتیاز 

یسقط حق الحاضنة بالتزوج بغیر قریب محرم، «:بنصها66في ممارستها ضمن المادة 

التي 67وذلك دون الإخلال بأحكام المادة ،»وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة المحضون

التي تجعل من 69سببا لسقوطها، وأحكام المادة تجعل من احتلال أحد شروط الحضانة

استیطان الحاضن بما في ذلك الأم، في بلد أجنبي سببا آخر للسقوط ویرجع الأمر في كل 

الأحوال للسلطة التقدیریة للقاضي حیث أن كل اسقاط للحضانة یكون بموجب حكم قضائي 

.4ادها إلیه أو إلى الغیرفیمكن لكل ذي مصلحة أن یطالب بإسقاط الحضانة عن الأم وإسن

ضوابط اسقاط الحضانة وضمان عدم مساسها بمصلحة سلطة القاضي في تقدیر:أولاً 

.المحضون

.233سورة البقرة، الآیة -1
ر الجامعة الجدیدة، ، دا)دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة(أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري، طبقا لأحداث التعدیلات -2

.306، ص 2010الإسكندریة، 
نقلا عن بلحاج العربي، ، 1969، المجلة الجزائریة، 09/10/1968ج، قرار بتاریخ .ق.المجلس الأعلى للقضاء، ع-3

، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 4قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات ومعلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا، ط

.334، ص 2012
.370عبد العزیز سعد، مرجع سابق، ص -4



الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة مصلحة الطفل المحضون:الفصل الثاني

62

یتولى القاضي اسقاط الحضانة في عدة حالات، كأن تتزوج الأم بقریب غیر محرم 

یب یسقط حق الأم في الحضانة بزواجها بغیر قر «:بالنسبة للمحضون، وهذا ما عالجه القرار

، فهي صاحبة أولویة في وتولي الحضانة، غیر أن هذا الحق ینتهي بزواجها بقریب 1»محرم

إذا كان القانون قد أعطى الترتیب الأول للأم في حضانة أولادها، «:غیر محرم وفقا للقرار

.2»إلاّ أنّه نص أیضًا على اسقاط الحق إذا تم زواجها بغیر قریب محرم

أنت أحق «:نبوي الشریف في قوله صلى االله علیه وسلموهذا ما جاء في الحدیث ال

.»به ما لم تنحكي

إن الذي «: كما یراعي القاضي مدة سنة واحدة للمطالبة بتولي الحضانة وفقا للقرار

استقر علیه الاجتهاد القضائي هو أنّ الحضانة تسقط عن مستحقیها، إذ لم یمارسوا ذلك 

فإنّ القضاة لما أسندوا الحضانة للجدة كانوا خالفوا الحق في خلال السنة، وبناءًا على ذلك

المبدأ وبالتالي القواعد الشرعیة في مادة الحضانة الأمر الذي یجعل قرارهم معرّضًا 

.3»للبطلان

تجدر الإشارة إلاّ أنه إذا كان الزوجان یقطنان في الخارج، فلا طائل من سقوط 

لا تسقط الحضانة، «:للقرار التاليالحضانة لتعارض ذلك مع مصلحة المحضون، وفقا 

.4»الأجنبيبسبب الإقامة خارج التراب الوطني إذا كان الزوجان یقطننا في نفس البلد 

من قانون الأسرة إلى انقضاء الحضانة ببلوغ الذكر سن 65كما أشارت المادة 

لزواج، ما العاشرة وإمكانیة تمدیدها لسن السادسة عشر، وبالنسبة للأنثى لحین بلوغها سن ا

لم تتزوج الحاضنة ثانیة، مع مراعاة مصلحة المحضون دائمًا، وهو ما تبناه قرار المحكمة 

أن لقضاة موضوع الحق في تمدید الحضانة بالنسبة للذكر إلى سن «:العلیا الذي نص على

المجلة القضائیة ، 331058، ملف رقم 18/05/2005المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -1

.383، ص 02، ع2005لسنة 
، نشرة القضاة 311320، ملف رقم 13/07/2005المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -2

.385، ص 62، ع2008لسنة 
، نشرة القضاة لسنة 19303، ملف رقم 05/02/1979المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -3

.77، ص 01، ع1981
القضائیةالمجلة، 282033، ملف رقم 68/05/2002المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -4

.363، ص 02، ع2004لسنة 
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تتزوج ثانیة مع مراعاة مصلحة المحضون دون أن ة عشر إذا كانت الحاضنة لمالسادس

.1»أ.من ق65خرقوا المادة یكونوا قد 

إنّ الأصل هو سقوط الحضانة متى تم الدخول بالأم الحاضنة، وهو قول جمهور 

الفقهاء، إلاّ أن القضاء الجزائري لا یجعل الزواج برجل أجنبي سببا للسقوط إلاّ إذا تم 

:19/04/1994:بموجب عقد رسمي، حیث جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ

من 66الإدعاء بزواج الأم الحاضنة لا یجب إثباته إلاّ بعقد زواج محدد طبقًا للمادة إنّ «

.2»قانون الأسرة

رد على هذه القاعدة استثناءات، فلم یأخذ المشرع الجزائري برأي جمهور الفقهاء لكن ی

قریب محرم یسقط عنها الحضانة مطلقا متى تحققت بعض بغیر الذین جعلوا زواج الأم 

، بل منح القانون الحق للقاضي في مراعاة 3د التي وضعوها لاستغلالها بحقوق الزوجالقیو 

مصلحة المحضون وذلك بإمكانیة الحكم ببقاء الحضانة للأم بالرغم من زواجها بغیر قریب 

محرم، متى ما تأكد القاضي من استقامة الزوج وتمسك المحضون بالحاضنة، أو في الحالة 

ن محضون غیر أمه أو أن له محضون أخر لا تتوفر فیه الشروط التي لا یكون في الحاض

المطلوبة لممارسة الحضانة أو صاحب عاهة یحتاج لرعایة مستمر لا تصلح للقیام بذلك إلاّ 

  .الأم

.دور قاضي شؤون الأسرة في تقریر إسقاط الحضانة:ثانیًا

بقاضي شؤون الأسرة تقصي مصلحة المحضون أثناء الحكم بإسقاط الحضانة، یجدر

إن «: ولاسیما إذا ما لمس سوء نیة للتحایل على التهرب من الواجبات، وهو ما شمله القرار

أن المطعون سهواقضاة المجلس بقضاتهم بإسقاط الحضانة عن الحاضنة عن الطاعنة قد 

دون مراعاة مصلحة المحضونین سواء الأولاد القاصرین ضده كان هدفه التهرب من الاتفاق 

، نشرة القضاة 123889، ملف رقم 24/12/1995المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -1

.111، ص 52، ع1997لسنة 
.1994، 51، نشرى القضاة، ع19/04/1994صار بتاریخ 102886قرار المحكمة العلیا رقم -2
مجلة الدراسات مصلحة المصلحة في الاجتهاد الفقهي المعاصر، وقانون الأسرة الجزائري، بن صغیر محفوظ،-3

.109، ص 2018، جوان 09، عوالبحوث القانونیة
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من قانون 75فیما یخص الحضانة أو البنات بالنسبة للنفقة یكونون قد خالفوا أحكام المادة 

.1»الأسرة الجزائریة

ویتحمل القاضي المسؤولیة في الرد على الدفوع المتعلقة بإسقاط الحضانة، تحقیقًا 

إنّ القضاء بسقوط الحضانة عن الطاعنة رغم زوال سبب «:لمصلحة المحضون ووفقا للقرار

السقوط ودون الرد على الدفع المثار من طرفها فیما یخص طلاقها من غیر قریب محرم رغم 

.»من قانون الأسرة71أن لها حق العودة في المطالبة بالحضانة طبقًا للمادة 

طها تعود للأم الحضانة ، فبزوال سبب سقو 2مخالفة للقانون وقصور في التسبیببعد

من المقرر قانونًا أن یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطها «:وهو ما تبناه القرار

غیر الاختیاري، ومن ثم فإنّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون، لما كان من 

المجلس لما الثابت في قضیة الحال، أن الأم أسقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي فإنّ 

قضى بإسناد الحضانة إلیها بالرغم من أنّ زواجها بالأجنبي یعد تصرفًا رضائیًا واختیاریًا 

.3»یكون قد خالف القانون

كما أنه لیس للقاضي أن یجعل من عمل المرأة الحاضنة سببا في اسقاط الحضانة 

عمل الأم «:المحكمة العلیامن قانون الأسرة، ووفقا لما قضت به67عنها وفقا للمادة 

الحاضنة لا یوجب اسقاط حقها في حضانة أولادها ما لم یتوفر الدلیل على حرمان 

ن خاصة إذا أثبتت الحاضنة عدم استغناءها ع،4»المحضون من حقه في العنایة والرعایة

برفض إن الحكم «:علیه قرار المحكمة العلیاحضانة والدها صوتا لمصلحته، وهذا ما أكد 

المجلة القضائیة، 257693، ملف رقم 12/02/2001المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -1

.48، ص 03، ع1991لسنة 
المجلة القضائیة، 252308، ملف رقم 21/11/2000المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -2

.284، ص 02، ع2001لسنة 
المجلة القضائیة، 58812ملف رقم 05/02/1990المحكمة العلیا، عرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -3

.58، ص 04، ع1992لسنة 
، المجلة القضائیة 2742، ملف رقم 03/07/2002العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ المحكمة-4

.263، ص 01، ع2004لسنة 



الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة مصلحة الطفل المحضون:الفصل الثاني

65

املة مع تمسك هذه الأخیرة عدعوى الزوج إلزامیة إلى إسقاط الحضانة عن الأم لكونها 

.1»بحقها في الحضانة یعتبر تطبیق سلیم للقانون

المطلب الثاني

سلطة القاضي في ضبط مستحقات الحضانة

القاضي في تقدیر نفقة المحضون وضمانات حق سنتناول في هذا المطلب سلطة

.الزیارة وتوفیر السكن

إنّ الطفل بحاجة إلى رعایة والإهتمام من قبل الحاضن، بما ینطوي علیه من تغذیة 

وكسوة وعلاج وسكن، وكل ما یتطلبه المحضون من احتیاجات الضروریة لمعیشیة وتربیة 

.2في ظروف ملائمة

زیارة إذ تعد الزیارة من أهم الحقوق التي تضمن للطفل بالإضافة إلى ضمانات حق ال

استمرار روابطه بالمحیط العائلي والحفاظ على هویته وإشباع حاجاته المعنویة وحرصًا على 

ضمان هذا الحق فقد أحاطه المشرع بالعدید من الضمانات أهمها مراعاة مصلحة المحضون 

لمصلحة في إطار سلطته التقدیریة موكلاً إلى القضاء مسؤولیة حمایة وتكریس هذه ا

الواسعة، ولیس هذا فقط بل توفیر السكن للمحضون أیضا، فهذا الأخیر یعتبر كذلك من 

.3مستحقات الحضانة هو من أهم الأمور التي یحتاجها المحضون

الفرع الأول

سلطة القاضي في تقدیر نفقة المحضون

تعتبر النفقة من الضروریات في العرف و العادة و  هي كل ما یحتاج إلیه الانسان                       

.لاقامة حیاته...من طعام و كسوة و علاج 

، نشرة القضاة 295996، ملف رقم 23/10/2002المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ -1

.219، ص 57، ع2006لسنة 
حمید وزكیة، مصلحة المحضون في ضوء الفقه الإسلامي والقوانین الوضعیة، دراسة نظریة وتطبیقیة مقارنة، شتوان-2

.139، ص 2008، لبنان، 1دار الكتب العلمیة، ط
.440، ص 2011، دار هومة، الجزائر، 1لحسن بن الشیخ أث ملویا، المنتقي في قضاء الأحوال الشخصیة، ج-3
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.شروط إستحقاق النفقة:أولاً 

:وجوب نفقة الأب على الأولاد إذا كان موجودا وغیرها جزء من الكسب-1

تجنب نفقة الولد على الأب ما لم «من قانون الأسرة الجزائري 75نصت علیه المادة 

یكن له مال فبالنسبة للذكور تجب نفقة الولد على الأب إلى غایة بلوغه سن الرشد في 

سنة میلادیة كاملة، وحتى عند بلوغه تلك السن یبقى الأب ملزمًا بالنفقة 19القانون هو 

.»لدراسةإن كان الولد عاجز عن الكسب بسبب مرض عقلي أو بدني أو یكون مزوالا ل

بالنسبة للإناث تمتد النفقة الواجبة على الأب إلى غایة الدخول، أي زواج البنت 

ودخول زوجها بها حتى ولو كانت غیر بالغة سن الرشد القانونیة كأن تتزوج في سن السادس 

.1العشرة بعد ترخیص لها من طرف القاضي بالزواج

:المرض الذي یمنعه من العمل-2

ز الأب وكانت الأم غیر قادرة، فإنّ واجب النفقة ینتقل إلى أقارب إذا كنا بصدد عج

فالأصل أن ینفق الأب على إبنه المحضون دون حاجة :وعن قیمة النفقة.الأولاد والآخرین

لحكم قضائي لكن عند إمتناع الأب عن الانفاق یقوم لمن كانت له حضانة الولد حتى 

ق بالحضانة، فلا یمكن للحاضنة ممارسة الحضانة المطالبة بنفقة المحضون لإرتباط هذا الح

یراعي «:من نفس القانون79على الطفل إلا بالانفاق علیه وبهذا الصدد نصت المادة 

المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة  وظروفالقاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین 

إلاّ أنه یجب من جهة أخرى ، فلا مانع من اِتخاذ هذه المعاییر في تقدیر النفقة»من الحكم

.مراعاة أو الأخذ بعین الاعتبار احتیاجات هذا الأخیر

أنه على قضاة الموضوع «وهو ما كرسته المحكمة العلیا في قرارها الذي جاء فیه 

مناقشة الحالة المادیة للأب عند تجدیدهم النفقة الغذائیة الخاصة لإبن المحضون، خاصة 

ون تبقى مستمرة إلى أمد بعید ولا نزول بالسقوط الشرعي وأن النفقة الغذائیة للمحض

.2»للحضانة

.53في قضاء الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص المنتقيخ، شامطوي، الحسین بن الشی-1
.14/06/2006، بتاریخ 343907قرار المحمة العلیا، رقم -2
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كما أقرت المحكمة العلیا أیضًا في قرار آخر لها أن المنحة العائلیة هي حق 

أنه من «:المحضون أیضًا أن یقبضها من له الحق في الحضانة، فجاء في حیثیاتها

المعمول قانونًا أن المنحة العائلیة تدفع بقوة القانون للأم الحاضنة لأبنائها ولا یوجد نص 

قانوني یحرّمها من ذلك مهما كان مبلغ النفقة الذي تتقاضاه لأن المنحة العائلیة شرعت 

.1»لفائدة الأبناء قصد والانفاق علیهم

.تقدیر النفقة:ثانیًا

:من قانون الأسرة الجزائري في مسألة تقدیر النفقة على ما یلي79المادة نصت

یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین وظروف المعاش ولا یراجع تقدیر قبل «

.»مضي سنة الحكم

مراعاة حال الزوجین یتوجب من القاضي التحري عن حالها لمعرفة مصدر معیشة 

الإطلاع على قسیمة الأجرة أو كشف الممتلكات وللقاضي الزوج والزوجة ومداخلیهما ك

الاستعانة بالخبراء في ذلك ولتماشي النفقة مع تغییر ظروف المعیشة باستطاعة القاضي 

مراجعة تقدیره مع مطلع كل سنة جدیدة ابتداءا من النطق بالحكم المقدر للنفقة أو الحكم 

.2المراجع لها

ة تقدیر النفقة المستحقة للأطفال، فلیس والقاضي وحده هو الذي لدیه صلاحی

أن یدفع مبلغ الذي یحدده هو  للأبللحاضنة أن تفرض على الأب مبلغا معینا كما أنه لیس 

بنفسه ومع ذلك بإمكان الأب إن كان مقتدرًا أن یمنح لأبناءه أكثر من المبلغ المحدد قضاءًا 

.3أقل منهولكن لیس له أن یمنحهم 

.485، ص 2006، 01، عمجلة المحكمة العلیا، 15/03/2006، بتاریخ 356900قرار المحكمة العلیا، رقم -1
.285-286الأسرة، دط، دار الهومة، الجزائر، ص لحسن بن الشیخ، أث مولیا، المرشد في قانون -2
.163أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص -3
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  يالفرع الثان

القاضي في ضمان حق الزیارة وتوفیر السكنسلطة 

.توفیر السكن:أولاً 

حفاظًا على مصلحة المحضون، ومن أجل رعایته وجب أن تمارس الحضانة تحت 

سقف بیت یحمي المضحون، فإذا كانت الزوجیة قائمة من الأب والأم فإنّ مسكن ممارسة 

.1من طلاق بائن أو رجعيالحضانة هو مسكن الزوجیة، وكذا الحال في حالة العدة

حالة طلاق یجب على «من قانون الأسرة الجزائري على في 72حیث نصت المادة 

الأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائمًا للحضانة أن تقدر ذلك فعلیه دفع بدل 

الإیجار وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي في المتعلق 

.»بالسكن

إذا لم یكن له مسكن یوفره للحضانة فإنّه یجب علیه في هذه الحالة أن یدفع لها 

.2مساوي قیمة إیجار سكن بمثل حالة زواجها ولمثلها

حیث یمكن للقاضي أن یقدر كل حالة بحسب خصوصیتها، وبحسب الظروف فلو 

وب أجرة كانت الحاضنة غنیة ولدیها مسكنًا، فیمكن الأخذ بالإتجاه الذي یرى بعدم وج

السكن، لو كانت الحاضنة فقیرة ولیس لدیها سكنا خاص بها، فهنا ینبغي على الأب أن یوفر 

سكنا لولده المحضون وللحاضنة معه، وفي المقابل لو كانت الحاضنة لیست لدیها سكنًا 

من مال، فهنا یمكن الأخذ بالاتجاه الذي یرى وجوب عندهاخاصًا لكنها غنیة ومكتفیة بها 

على الأب تجاه المحضون فقط، وهنا تلزمه قیمة سكن ابنه مع الحاضنة، وهي تدفع النفقة

.الباقي

.ضمان حق الزیارة:ثانیًا

زیارة المحضون حق لغیر الحاضن من الأبوین، فإن كانت الأم هي الحاضنة فالأب 

حق في زیارة ولده المحضون عند أمه، والعكس صحیح، ومن جانب آخر تعذر زیارة 

.440لحسین بن الشیخ، أث ملویا، بمنتقي في قضاء الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص -1
، الإسكندریة، ، مكتبة الوفاء القانونیة1فاطمة حداد، حق المطلقة في السكن من خلال قانون الأسرة الجزائري، ط-2

.200، ص 2007
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المحضون أحد حقوق المحضون لتتكامل له صورة الوالدین، فقد یكون غالب الوقت مع أمه 

ولا یرى أبوه كثیرًا، فكما أنه یحتاج لرعایة أمه، فهو بحاجة لرعایة أبیه، وحنانه، وسؤاله عنه 

.ورعایة مصالحه

إنّ الولد بعد طلاق والدیه یبقى مع أحد الوالدین دون الآخر، وعلیه إذا أسندت

الحضانة لأحدهما یكون للطرف الآخر حق الزیارة لولده، فرعایة المحضون لا یشمل فقط 

.الرعایة المادیة فقط بل تتطلب الرعایة المعنویة خلال الزیارة

كان قضاة المحاكم قبل تعدیل قانون الأسرة بعد أن یحكموا بالطلاق یحكمون مباشرة 

الذي تستند إلیه الحضانة ذلك تطبیقا بحق الزیارة أي زیارة المحضون للزوج الأخر،

مكرّر 57من قانون الأسرة، أما بعد التعدیل أضاف المشرع المادة 64لمضمونه المادة 

.من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة442وكذا نص المادة 

فقد أصبح من حق أي واحد من مستحقي الحضانة بما فیها الأب والأم، أو غیرها أن 

القاضي بموجب أمر ویمنح حق الزیارة المؤقت فیفصلفي شكل عریضة یتقدم بطلب

.1للطرف الذي لم تسند له الحاضنة

أما الحق في الزیارة هو قیام من بیده المحضون بتمكین صاحب الحق في الزیارة    

فــهـي رؤیـة الــمــحــضــون الإطـلاع عــلـى أحـوالـــه ،2مــن رؤیـتـه والـجــلـوس إلــیـه والــتـحـدث مـعـهـا

، 3المعیشیة والتربویة والتعلیمیة والصحیة والخلقیة في نفس المكان الذي یوجد به المحضون

والنظر في أمور المحضون وتربیته وتعلیمه، ومراعاة أحواله وتوجیهه ومعاینته بممارسة الأم                

.التعاطف والتألق الأسري وصلة الرّحمأوامره كاملة على ولده، لشد أو الولي ولایت

وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد «السالفة الذكر 64حیث جاء في نص المادة 

الجملة الأخیرة أمرت القاضي بإعطاء حق الزیارة ولو .»الحضانة أن یحكم بحق الزیارة

ا إذا نطق بإسناد الحضانة دون النص على غفل عنها المعني بالأمر فإنّ الحكم یكون معیبً 

ط، دار هومة، الجزائر، .بن هبري عبد الحكیم، أحكام الصلح في شؤون الأسرة، وفق التشریع والقضاء الجزائري، د-1

.262، ص 2018
.31رشدي شحاتة أبو زید، مرجع سابق، ص -2
.297سابق، ص عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع -3

، ص 1992، بیروت، دار الفكر 3الدر المختار، طلعزیز ابن عابدین، رد المختار علىمحمد أمین عمر عبد ا:أنظر-

569.
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حق الزیارة، ومنطق ذلك لیس لمصلحة الغیر بقدر ما هو مكرسا لمصلحة المحضون الذي 

.لا ینبغي أن تنقطع على أهله نهائیًا

لم یكن حصریا على الأب والأم ما لم تسند 64وحق الزیارة المنوّه علیه في المادة 

إلیه الحضانة، بل یتعدى كل من  له مصلحة مراعاة لمصلحة المحضون، فقد تقرر للجد                       

.1أو العم أو الخال أو أي شخص آخر یهمه أن یظل المحضون على صلة به

ویجب على القاضي شؤون الأسرة عندما یحكم بالزیارة التي قد تكون للأب أو الجدة 

أفریل           21العلیا المؤرخ في أو لغیره من مستحقي الحضانة، فجاء في قرار المحكمة 

المقرر شرعًا أنه كما تجب النفقة على الجد الإبن یكون له حق الزیارة «1988

.2»....أیضا

.مدة الزیارة:أولاُ 

لأنّ المسألة رضائیة وقد یتفق الأطراف على تحدیدها زمانًا لم یتم تحدید مدة الزیارة 

.ومكانًا

.ممارسة الزیارةمكان:ثانیًا

یكون مكان الزیارة ذلك المكان الذي یتمتع المحضون برعایة زائره ولم تتطلب الأمر 

ساعات معدودات، ولذلك لا یمكن أن یكون مكان الزیارة یسبب حرجا الزائر لمسكن المطلقة 

.3مثلا لأنها أصبحت أجنبیة عنه

ضاءً أن حق الشخص لا من المقرر فقهًا وق«:حیث جاء في قرار المحكمة العلیا

تقید إلا بما قیده به القانون، فزیارة الأم والأب لأولاده من كل منهما، وعلى من كان عنده 

الولدان یسهل على الآخر استعماله على النحو الذي یراه بدون تضییق أو تقیید أو مراقبة 

.4»فالمشرع أو القانون لا یبني الأشیاء على التخوف بل على الحق وحده

.11، ص 2012بادیس دیابي، صور وأثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة، الجزائر، دار الهدي، -1
، 21/04/1988بتاریخ 189181شخصیة، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال ال-2

، عن یعقوبي عبد الرزاق، قضاء 192، ص 2001، العدد الخاص، مجلة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة

.125، ص 2008المحكمة في مادة شؤون الأسرة، دار الهومة، الجزائر، 
.160بادیس دیابي، المرجع نفسه، ص -3
، 01، المجلة القضائیة، ع30/06/1990، بتاریخ 78991قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم -4

.55، ص 1992
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أنه لا یجوز شرعًا ولا «:وهذا ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا في قرارها حیث جاء فیه

یصح تحدید ممارسة حق الزیارة للزوج في بیت الزوجة المطلقة لأنّ المطعون ضدها بعد 

طلاقها أصبحت أجنبیة عن الطاعن وأن الهدف من حق الزیارة لا یتحقق في قضیة الحال 

، فالأصل في مكان الزیارة أن 1»برعایة والدها ولو ساعات محدّدةإلا عندما تتمتع البنت 

تكون بالاتفاق على مكان أو طریقة معینة لتمكین صاحب الحق في الزیارة منها وإلا آل أمر 

الذي یضبط فترات الزیارة والوقت والمكان بما یمنع قدر المستطاع التحایل .2ذلك للقاضي

الطلیقین بالإضافة إلى سن المحضون وحالته الصحیة، في التنفیذ، مراعیا في ذلك وضعیة

بأنّ من المستقر فقهًا وقضاءًا أن 30/04/1990وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها 

حق لكل منهما، وعلى من كل عنده الولد أن یسهل على الآخر استعماله على النحو الذي 

القانون لا یبني الأشیاء على التخوف، بل یراه بدون تضییق أو تقیید أو مراقبة، فالمشرع أو

على الحق وحده، ومن ثم فإنّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرق للقانون ولما كان في 

أن المجلس القضائي لما قضى بزیارة الأم لإبنتیها بشرط أن لا تكون الزیارة .قضیة الحال

وقید حریة الأشخاص وخالف خارج مقر سكن الزوج، فبقضائه كما فعل تجاوز اختصاصه 

.3القانون والشرع ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

وعلیه فللقاضي على سبیل المثال أن یقرر بأن تتم الزیارة في مقر مسكن الحاضن 

إذا كان الطفل المحضون رضیعًا لا یستطیع الاستغناء عن أمه ولا یتحمل إبعاده عنها، وإذا 

لك المرحلة لقاضي شؤون الأسرة كذلك أن یأذن لصاحب حق الزیارة تجاوز المحضون ت

.بالخروج مع المحضون خاصة أیام العطل والأعیاد، كما هو معمول به في الواقع المعاش

ففي الواقع القضائي أن من یملك حق الزیارة هو من یأخذ ولده لرؤیته وتفقده ویرده 

.الزیارةللحاضنة عند إنهاء الوقت المحدد له ممارسة 

، المجلة القضائیة 214290في الملف رقم 15/12/1998المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ -1

.194، عدد خاص، ص 2001
.280، ص 2010، دار الثقافة، عمان، 3تكروري، شرح قانون الأحوال الشخصیة، طعثمان ال-2
، المجلة القضائیة 79891، في الملف رقم 30/04/1990المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ -3

مرجع سابق،     ، 02، نقلا عن جمال سایس، الاجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، ج55، ص 01، ع1992

.571ص 
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زیادة علیه بالأب قد یكون في بعض الحالات من المتعذر علیه زیارة الأبناء كل 

أسبوع، بل كل شهر بسبب ظروفه الخاصة كإنتقاله للعمل في مكان بعید عن كقر سكن 

الصغار المحضونین وبالتالي یتحتم علیه أن یطلب نقلهم إلیه خلال العطل المدرسیة حتى 

.1ل سلیم على أحوالهمیتمكن من الإطلاع بشك

أما زیارة المحضون في حالة بعد المسافة فترجع للسلطة التقدیریة للقاضي ودور كبیر 

.2في تحدید مواعید الزیارة وبنایتها ونهایتها مع مراعاة مصلحة كل محضون على حدى

، مجلة المحكمة 350942، في الملف رقم 04/01/2006المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ -1

.455، ص 2006، 01العلیا، ع
ة الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري، المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشریعات بین شویخ، شرح قانون الأسر -2

.2008، دار الخلدونیة، الجزائر، 1الجزائري، المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، ط
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:خاتمة

وأهم بعد ما رأینا أهم المسائل المتعلقة بحمایة الطفل المحضون في القانون الجزائري، 

برى في رعایة الطفل وحمایته تطبیقاته القضائیة في المحاكم، وجدنا هذا الأخیرة لها أهمیة ك

أعقد المسائل بالنظر إلى حساسیة الموضوع الذي تعالجه وهو مصیر من هي صحة وخلقا، و 

لأنّ الأبناء هم شباب المستقبل و  وتتعلق من جهة أخرى بمستقبله،الطفل بعد إنفصال أبویه،

یرة الوطن، وضع القانون أحكامًا لرعایتهم والمحافظة علیهم حتى بعد فك الرّابطة خوذ

.الزوجیة

والحضانة من المواضیع الدقیقة أیضًا ذلك أنها قائمة على معیار أساسي وهو 

مصلحة المحضون، وهو المصطلح الذي ذكره المشرع في مواد عدیدة في القانون، تاركًا 

عاتق القاضي، الذي هو ملزم أن یبحث عن مصلحة تقدیر مصلحة المحضون على 

.یسند الحضانة للأجر والأحق بهاالمحضون من جهة، ومن جهة أخرى علیه أن 

لتفشي ظاهرة الطلاق في المجتمع، أصبحت قضایا الحضانة كثیرة، مما  اإلاّ أنه نظر 

یجعل القاضي لا یعطي الملفات المعروضة أمامه العنایة اللاّزمة، هذا ما قد یؤثر على 

.مصلحة المحضون

من كل ما لناأهم نتائج هذا البحث، حیث تبینیمكننا أن نتوصل الىقبل ان نختتم

:سبق أن

الحقوق التي أقرتها الشریعة الإسلامیة للطفل نظرا لما لها من أهمیة في الحضانة من أهم-

.حفظ الولد ورعایته وفقا لما تقتضیه مصلحته

الحاضنة حق مشترك بین الحاضن والمحضون إلاّ أنه في حالة تعارض مصالحهم یقدم -

حق المحضون ومصالحه على حق الحاضن والمحضون الحاضن إعمالاً بقاعدة مراعاة 

.صلحة المحضونم

مراعاة مصلحة المحضون في مدار مسائل المحضون كلها، فحینما وجدت تلك المصلحة -

.وجب على القاضي مراعاتها والحكم بمقتضاها
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نظرًا لصغر سن المحضون وعجزه عن توفیر حاجیاته وحفاظًا على مصلحته أوجبت -

الإسلامیة السكن من الشریعة الإسلامیة على والده الاتفاق علیه واعتبرت الشریعة 

.مستهلات النفقة وهو ما أخذ به المشرع الجزائري

كذلك لم یحدد مكان وزمان الزیارة التي تجرى فیه حضانة الولد الصغیر، مما قد یتسبب -

.في نزاعات بین الحاضن والمحضون له

إختصاص الحاضنة لمسكن ممارسة الحضانة التي تعد كنقطة إیجابیة فیما یخص الطفل -

.ضونالمح

:تراحاتنا لموضوع بحثنا لذا نقترحو في الختام یمكننا التوقف عند اهم اق

لال احد الشروط الواجب توفرها او الحضانة عن الحاضن او الحاضنة في اختاسقاط -

.الاخلال بواجبات علیه

على القاضي مراعاة مصلحة المحضون و الحكم بمقتضاها في جمیع المسائل وجوب-

.المتعلقة بالمحضون

لجوء الزوجین الى حلول ایجابیة غیر مضرة بالحضون من اجل الوصول الى حل یرضي -

.كلا الحاضنین و بالاخص المحضون
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:النصوص القانونیة •ه      
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.252308، ملف رقم 02، ع2001القضائیة لسنة 
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.57، ع295996



 قائمة المراجع 

87
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:ملخص

الطرق الممكنة أفضله الجهود نحو الاهتمام بالطفل المحضون و السعي نحو توفیر تتج

، فهذه الحمایة من شانها ان تجعله یعیش أشكالهبكل المشاكلمستقرة خالیة من بیئةلتحقیق 

الإسلامیةهذه الحقوق عملت الشریعة و مجتمعه، و للحفاظ علىأسرتهوسط حیاة كریمة 

والتى تعكس الاهتمام ،على ذكر اهم الصور و الشواهد الواردة في النصوص التشریعیة

بالطفولة و حفضها و هذا من الشریعةاقع، فقد اعتنت بالطفل المحضون على ارض الو 

و على ضوء تلك  ؛المحضونوابط التى تضمن حمایة مصلحةخلال وضع الشروط و الض

جاءت الممارسات و الاجتهادات القضائیة على وضع حمایة خاصة لحقوق الطفل الأحكام

حرصا منه ،الى تحقیق مصلحته و الالمام بمشاكل و ظروف الطفلالمحضون و السعي 

و هذا من خلال تعاون كل من المشرع بوضعه نصوص قانونیة، ،ى الحفاظ على حقوقهعل

.مراعیا في ذلك مصلحة الطفلوكذا القاضي الذي یسعى الى تفسیرها و تطبیقها 

.، الطفل، الرعایة، القضاءالأسرةالحضانة، :الكلمات المفتاحیة


