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 . أوليت و ايعل به أنعمت ما على الشكر و الحمد لك اللهم 
 العون  يد يالإ قدم من لكل التقدير و الشكر بخالص تقدمأ ، بداية

 .مذكرةال هذه لإنجاز المساعدة و
 كل على  لمعيني محمد الدكتور :المشرف الأستاذ بالذكر خصأ و

  توجيهات و نصائح و ومساعدة عون  من يل قدمه ما
 . مشاغله كثرة رغم الرسالة إثراء في الأثر بالغ لها كانت

 الحقوق  كلية أساتذة جميع إلى العرفان و بالشكر توجهأ كما
 . يل تشجيعهم و يجانب إلى وقوفهم على سكرةب

 فذلك مذكرةال هذه إعداد في التوفيق يحالفن قد كان إن و هذا،
 فإن القصور بعض اعتراها قد كان إن و ، نعمه و الله من فضل

  . ينفس من ذلك
 . تأنب إليه و تتوكل عليه بالله إلا يتوفيق ما و

 

 عاشور دراجي كلثوم: ةلباالط                                           



 إهداء
 أهدي ثمرة نجاحي

إلى اللفظ الخالد أمي بما صبرت و بما تحملت إلى حب تغلغل في 

عمق الوجدان إلى من إختارها الله لي عينا ساهرة ترعاني إلى 

شمعة التي تنير دربي إلى نبع الحب و المودة جوهرتي الغالية " 

 "أمي

إلى ما كان يرجوه و استجابة إلى ما  و إلى صاحب الجود أبي، تلبيتا

أبي "           كان يدعوه عزي و تاج رأس ي و كنزي في الدنيا قرة عيني

 "الحبيب الغالي

كما لا أنس ى صاحب الفضل و السند زوجي الغالي و أبنائي فلذة 

إياد و توأم روحي جواد و رواد وإبنتي الغالية كبدي و سر سعادتي" 

 "ريناد

عاطف، وليد، " الأعزاء الذين كانوا سندي وفرحتيي إلى أخوت

 "عواطف العزيزة وأختي الجليل عبد خليل،يعقوب،

" الداعم لي في مشواري سعد الله ياسينوكما لا أنس ى إبن خاليي " 

  الدراس ي وكل الفضل له

 عاشور دراجي كلثوم:  ةالطالب                                        



 



 مقدمة
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 تعتبر الحضانة وسیلة مهمة لرعایة المحضون، بحكم عجز الطفل عن القیام بشؤونه       
 بمفرده، تماشیا مع سنة الله في خلقه، الذي شاءت حكمته أن یتدرج الإنسان في حیاته من

 نَ كْمِ ماللَّهُ الهذيَ خلَقَ  " :الضعف إلى القوة إلى الضعف مرة أخرى ثم الفناء، مصداقا لقوله
 ءَ وُهَواشی خلُقَ مای د قُوٍةَ ضعفًاَ وَشْیَبةً عِ مَ جَعلِ منَ بف قُوةً ثُ دَ ضععِ مَ جَعلِ منَ بف ثُ عض

 "1اْلَعلِیُم اْلقَدیُر

 عزا والدین، لما یمكن أن یحصل من نوتزداد الحضانة أهمیة وضرورة عند انفصال ال     
 تنظیمها وبیان أحكامها، وكذلكبینهما بشأنها، لذلك حرصت الشریعة الإسلامیة بدایة على 

 ئري في قانون الأسرة، حیث عمد إلى تنظیمها من خلال العدید من الموادزافعل المشرع الج
 عاةرا ء، والتي نصت على ضرورة مغراا، مستلهما ذلك من الشریعة الالتي بینت تفاصیله
 .مصلحة المحضون 

 دة إشكالات تتعلق بمصلحةاعتبرت مسألة الحضانة من المسائل المعقدة، فطرحت ع     
 ع، بین الوالدین أو ورثتهم أو منزا دما تكون الحضانة بذاتها محل نالمحضون، خاصة عن

 عیا قدررا امل مع هذه المسألة بكل جدیة میدعي حقه فیها، الأمر الذي یجعل القاضي یتع
 .ف الأخرى رامقابل مصالح الأط الإمكان أفضلیة مصلحة المحضون، في

 ضانة بمفهومها العام أنها رعایة الولد والقیام بتربیته على دین أبیه والسهروعرفت الح   
 على حمایته وحفظه صحة وخلقًا، وتكمن أهمیتها في رعایة الط فل اجتماعًیا، نفسًیا وجسدًیا،

 ته وتهیئته للتعل م بما یتوافق مع أهداف المجتمع وقیمهرالك العمل على تنمیة مواهبه وقدكذ
 .والاجتماعیةالدینیة 

 فكما ،الزوجیة بطةرال حمایة الولد أثناء انحلال القام القانون بوضع قواعد قانونیة من اج   
 والحمایة، ك فهو أولى بالرعایةلربطة الأسریة، لذلأوم یعد الولد الحلقة الأضعف في اهو معل
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 شخص لم یبلغ كل »:مصطلح الط فل بأ نه 51-54وقد ع رفت المادة الأولى من القانون رقم 
 بأمور نفسه عن ، إذا فالط فل المحضون هو من لا یستقل»سنة كاملة( 51) الثمانیة عشر

 كالصبي أو المجنون  تمییزهلعدم  راة على القیام بشؤونه لوحده، نظغیره، حیث لا یملك القدر 
 طفل أوالصبي أو ال أو المعتوه، أو عدم رشده كطفل، لذلك لا تثبت الحضانة إلا على

 .شد فلا حضانة لهراعتوه، أما البالغ الالم

 بأس لا زاقد احتل حی  "ئري زاالمحضون في التشریع الج حمایة الط فل"وعلیه فموضوع     
 الغرض به، خاصة ما تعلق بمسألة الحضانة، حیث تناول كیفیة ممارستها حتى یتحقق

 عادة عن السلبیة التي تنتجت رایمة بعیًدا عن التأثیسلالمقصود منها، وهو تنشئة الطفل نشأة 
 تطبیق ز دور القضاء وسلطة القاضي الت قدیریة فيرابطة الزوجیة، بالإضافة إلى إبرافك ال

 المطلوبة ومن وتجسید النصوص القانونیة المقررة لحق الطفل المحضون، لتتحقق له الحیاة
 .ر وطمأنینةراثم العیش في استق

 ملا في تحقیق جملة من الأهداف أهمها الرغبة فيوقد ارتأینا اختیار هذا الموضوع أ    
 وإبراز مكانة الحضانة ضمن هذا زیادة التحصیل القانوني في مجال قانون الأسرة بوجه عام،

 المجال بوجه خاص، باعتبارها تتعلق بشریحة لها مركز خاص في قانون الأسرة، إذ یعد هذا
 رغم عدم - الطفولة –الأخیر القانون الأكثر تنظیما للمسائل الخاصة بهذه الشریحة 

 .لذلك استیعابها

 هوومنها ما  سة هذا الموضوع أسباب ع دة، منها ما هو ذاتيراوقد دفعتنا إلى اختیار ود   
 سة قانون الأسرة وطبیعتهراالذاتیة فتمثلت في المیل الشخصي لد موضوعي، أما الأسباب

 التي لها علاقة بتخصصنا، والرغبة الملحة التي نجدها في أنفسنا لمعالجة المواضیع المتعلقة
 حت ضحیة المشاكل الزوجیة،را التيبالشأن الأسري، وبالأخص على هذه الفئة من الأطفال 

 .ئري زاتهم في التشریع الجفارتأینا أن نعرف آلیات حمای



 مقدمة
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 مجتمعنا، قضایا المتعلقة بمنازعات الحضانة فيأما الأسباب الموضوعیة فمنها كثرة ال   
 التي اعتمدها ض مجمل النصوصرالات الطلاق، وأیضا محاولة استعلارتفاع معدل حا رانظ

 القضائیة المتخذة ئري في تحدید وضعیة الطفل المحضون، وكذا معرفة الآلیاتزاالمشرع الج
 الذي أصبح أكثر الدعاوى ضمن دعاوى الحضانة لحمایة مصلحة الط فل، هذا النوع من 

 .إحالة أمام القضاء كما سلف القول

 وفي سة هكذا موضوع،راالأهمیة البالغة التي تستوجب دبناءا على ما سبق، تتضح لنا    
 :ةالتالی الإشكالیةنطرح  ،سبیل ذلك

یة مصلحة من أجل حما والقضاء ماهي الآلیات المعتمدة على مستوى التشریع      
 ؟ئرزافي الج الطفل المحضون 

 المفاهیم ستنا على المنهج الوصفي من خلال توظیفه في سرد مجملرااعتمدنا في د   
 المناسب المتعلقة بالحضانة وحمایة الطفل بوجه عام، كما اعتمدنا على المنهج التحلیلي

 سة وتحلیل النصوص القانونیة ذات الصلةرالال دسات القانونیة غالبا، من خدرالل
 وكذا طرح أقوال الفقهاء والترجیح بینها، كما وظفنا إلى حد ما المنهج المقارن بالموضوع، 

 من خلال الإشارة إلى ما ورد في الفقه الإسلامي ومقارنته بنظیره المعتمد في القانون، وكذا
 العلیا. الاجتهادات القضائیة الصادرة عن المحكمة

 تضمن فصلین، سلطنا الضوء فيفي هذا الإطار عالجنا البحث وفق تقسیم ثنائي، ی    
 عاة مصلحة المحضون،را امة المتعلقة بالحضانة ومبدأ مالفصل الأ ول على أهم المفاهیم الع

 فتطرقنا في المبحث الأ ول إلى التعریف بالحضانة، والمبحث الثاني ن:وقسمناه إلى مبحثی
 الثاني فتطرقنا فیهأما الفصل  ،عاة مصلحة الطفل المحضون را خصصناه للتعریف بمبدأ م

 المحضون، وقسمناه إلى مبحثین، تناولنا الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة مصلحة الطفل
 .الثاني الآلیات القضائیة في المبحث الأول الآلیات القانونیة، وفي المبحث
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 تمهيد:
 نإشكالات تمس بمصلحة المحضون، لأن الحضانة تعّد من أعقد المسائل التي تطرح إ     

 حتى عند اللّجوء إلى القضاء نجد القاضي یتعامل مع أنهالأمر لا یتوقف عند هذا الحد، بل 
الوضع  الإمكان تحقیق مصلحة الطفل المحضون، وتبیانیا قدر هذه المسائل بكل جدیة مراع

قانون الأسرة  الأصلح له فیما یخص الحضانة، وتوضیح النصوص القانونیة المنظمة لها في
ومدى معرفة  عاة مصلحة المحضون،إظهار دور القاضي في تقدیر ومرا  ئري، وكذاالجزا

 .ئري الجزا في المجتمع ت الحاصلةم الحضانة في القانون مع التطوراتوافق أحكا

لحمایته  بالطفل، وكفل اهتمامه بنصوص قانونیة خاصائري اهتماًما فقد أولى المشرع الجزا   
الأسرة  وضمان حقوقه من الناحیة المدنیة والجنائیة، حیث أقر المشرع هذا الحق في قانون 

 .منه 271 إلى غایة المادة 62من المادة  الأولووضع له نصوص قانونیة وذلك في الكتاب 

 ریف مصلحة المحضون، ولهذا على القاضي باعتبارهئري لم یقم بتعلكن المشرع الجزا   
 على هذه المصلحة أن یبحث عن معاییر تسهل علیه تحدید المعنى الحقیقي أمینالمصلحة 

 .2ت معنویة واجتماعیة ومادیة كذلكلمحضون وذلك بالوقوف على اعتباراا

 

 

 

 

                                                           

 م، المتضمن قانون الأسرة الجزائري،1984یونیو  09هـ، الموافق لـ 1404رمضان  09المؤرخ في  11/84القانون رقم  1 
، المؤرخ بتاریخ 15، صادر بالجریدة الرسمیة، ع 2005فبرایر  27المؤرخ في  50/57المعدل والمتمم رقم 

.72/57/7550. 
 ، منشور بالمجلة424222، في الملف رقم 2008/02/13قرار أصدرته المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، في  2 

 . 762،ص 50،2008القضائیة، ع
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 مفهوم الحضانة في الفقه والقانون : المبحث الأول

 ساممیة وكذا قانون الأسرةمن أهم المسائل التي أقرتها الشریعة الإتعتبر الحضانة     
 ئري، وهي تلك الرعایة التي یتلقاها الطفل الصغیر منذ أول مرحلة في حیاته كما نجدالجزا

 حضانة الطفل والقیام بأمره تعتبر كواجب نحوه، لأن بغیابه یهلك الطفل فیجب حفظه عن
 .اربهالهامك ویتكفل بذلك أهل الطفل أق

 مشروعيتها تعریف الحضانة وأدلة: المطلب الأول

 وكلف كام من عن القیام بحاجاته لوحده،الحضانة لتولي شؤون الطفل العاجز شرعت    
 .الأبوین أمر رعایة الطفل والاعتناء به كل حسب طاقته

 الحدیث عن الحضانة من خامل تعریفها واثبات دلیل مشروعیتها، یجعلنا نقسم هذا   
 المطلب إلى تقدیم تعریف الحضانة وتمیزها عن المصطلحات ذات الصلة كذلك التركیز

 على دلیل مشروعیتها

 تعریف الحضانة وتمييزها عن المصطلحات ذات الصلة: الفرع الأول

 أولا: تعریف الحضانة

 :أ_ لغة

 ( الكشح ما بین الحاضرة والضلوع)إلى الكشح و دون الإبطالحضن في اللغة ما    
 .1بیضه إلى نفسه تحت جناحه ضموالحضن هو الجنب وحضن الطائر إذا 

                                                           

 .070، ص 0191، مكتبة لبنان،مختار صحیحبي بكر عبد القادر الرازي، أمحمد بن  1 
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 الحاضنة جمعهاحضان و ، وجمعه حاضنرعاه ورباه، فهو  :الصبي الرجلوحضن    
 احتضن هذا الأمر وتولى رعایته والدفاع عنه، والحاضن والحاضنة هما :حواضن ویقال

 .قوم مقام الأم في تربیة الولدالموكامن بالصبي یحفظانه ویربیانه، والحاضنة: التي ت

 والحفظ الاحتضان، وهو یدل على ضم، أي حضنوالحاضنة في الأصل مصدر للفعل      
 للحاضنة اللغوي ة ولدها حضانة، إذا ضمته إلیها، فإن المعنى والرعایة، فقال حضنت المرأ 

 .1(دتربیة الول)أنها 

 ب_ شرعا

 أو لمرض الاعتناء بنفسه لصغر سنه كالطفل الحضانة هي القیام بتربیة من لا یستطیع    
 .2أصابه كالجنون، وذلك برعایة شؤونه وتدبیر طعامه وملبسه ونومه وتنظیفه وغسل ثیابه

 وقد عرفها الشافعیة بأنها حفظ من لا یستقل بأموره، وتربیته بما یصلحه ویدفع عنه    
 .3وتحریكه لینام الضرر، وذلك بغسل جسده وثیابه وذهنه وكحله وربطه في المهد

 .صیانة العاجز والقیام بمصالحه بأنهاالمالكیة رفها وع   

 أما الحنابلة فقد عرفها بأنها حفظ الولد في نفسه وتأمین طعامه ولباسه ومضجعه   
  .وتنظیف جسده

 .وعرفها الأحناف بأنها تربیة الأم أو غیرها للطفل الصغیر   

 

 
                                                           

 .337، ص7550، منشو ارت الحلبي الحقوقیة، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیةرمضان علي السید،  1 
 .3377، ص7550، دار ابن رجب ،2، طالعزیزالوحيد في فقه السنة والكتاب عبد العظیم بن بدوي الخلیفة،  2 
، 7551، دار الحامد للطباعة والنشر والتوزیع، الأردن، أحكام الأسرة )الزواج والطلاق(اسماعیل أبا بكر البامرني،  3 

 .447ص
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 قانوناج_ 

 رعایة الولد على أنها: 62ئري حسب المادة قانون الأسرة الجزا ف الحضانة فيجاء تعری   
 كما عرفها السهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا.وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه و 

 الحضانة حفظ الولد، وتربيته، ورعایته بما «: بقوله 123قانون الأسرة البحریني في مادته 
 ».لا یتعارض مع حق الولي في الولایة على النفس 

 یتضح من التعریف القانوني للحضانة مقاربته لتعریف الفقهاء لها، فهي عبارة عن حفظ     
 نص على ألا تكون الحضانة تتعارض مع دین الأب، أو أنهالولد، وتربیته، ورعایته، إلّا 

 ثال لا یجوز أن تتعارض الحضانة إنحقه في ولایته على ابنه أو إبنته، فعلى سبیل الم
 .كانت عند أما ، مع حق الولي في تزویج ابنته لمن یرى صامحه، وترضي به زوًجا لها

 تمييز الحضانة عن المصطلحات ذات الصلة نیا:ثا

 الكفالة، الولایة :نمیز مصطلح الحضانة عن باقي المصطلحات المشابهة لها والتي هي   
 .التبني  النفس، وأخیراعن 

 .التفرقة بين الحضانة والكفالةأولا: 

 م وجهتنص على التزائري التي قانون الأسرة الجزا 116ولد تعریف الكفالة في المادة    
 التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة، قیام الأب بإبنه وتتم بعقد شرعي، وهذا

 .یكون أمام القاضي أو الموثق

 .الطفل ئري، بین كفالة الطفل معلوم النسب والطفل المجهول النسبویمیز المشرع الجزا   

 برضى والدیه ویحتفظ بنسبه، أما الطفل مجهول النسب فیخضع یكفلمعلوم النسب    
 للأحكام الواردة ضمن قانون الحالة المدنیة الخاصة بإثبات ولادة الطفل المهمل، حیث یكون 
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 منحه لقب الكافل، مع الإشارة إلى ذلك في سجل عقود المیامد إمكانیةله اسم خاص به مع 
 . 1على الهامش

 ویمكن تمییز الحضانة عن الكفالة في نظامهما المتشابه والمتداخل في بعض الأحكام   
 . 2والجوانب التي تجعلهما یبدوان وكأنهما نظام واحد

 وكام النظامین مؤقتین لكونهما لیسا أبدیین، 3ة الطفلما یهدفان إلى حمایة مصلحفكامه   
 فكل منهما ینتهي لسبب من الأسباب المنصوص علیها في القانون، وبالرغم من نقاط التشابه

 :من النظامین إلا أنهما یختلفان في جوانب عدة منها

 أما الحضانة، 4ذي یكون عند غیر والدیه الأصلیینالكفالة تطلق على الطفل ال 
 تسند الحضانة فتطلق على الطفل الذي یكون في حضانة أمه أو أبیه أو غیرهما

 بحضور بموجب عقد توثیقي یحّرره الموثق إلابحكم قضائي، بینما عقد الكفالة لا تتم 
 تلقي بعد، 5ل الشخصیةشاهدین أو حكم صادر عن رئیس المحكمة أو قاضي الأحوا

 .القاضي طلب الكفالة
  بالاتفاق على طفل القاصر المكفول بینما في الحضانة تكون نفقةیلزم الكافل 

 . 6واجب على أبیه أو على من یلزمه نفقته المحضون 

                                                           

 المتضمن قانون  76/51/0120المؤرخ في  20/90المعدل والمتمم للأمر رقم  03/50المؤرخ في  07/05قانون رقم  1 
 .06/50/7552، الصادر في 31الحالة المدنیة، الجریدة الرسمیة، ع 

 ،  ص1992، د.ط، دار الفكر، دمشق ،3، جالفقه الاسلامي وأدلته، قسم الأحوال الشخصیةوهبة الزحیلي،  2 
وائل، ، دراسة مقارنة، دار حقوق الطفل في التشریعات الوضعیة والمواثق الدولیةمحمد حمید الرصیفات العبادي،  3 

 .052، ص7503الأردن،
 .336، ص7506، دار هومة، الجزائر، 3، طالمرشد في الأسرةلحسن بن شیخ آث ملیویا،  4 
 ، مطبعة الكاهنة،3، طمباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه الاسلاميعبد الفتاح تقیة،  5 

 .776، ص1999قسنطینة، 
بوعات الجامعیة، الجزائر، ، د.ط، دیوان المطالأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائریةأحكام لعربي بختي، ا 6 

 .037ص، 7503
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  بطة الزوجیة بینما الكفالة نظام مستقل دون أنالحضانة أثر من أثار انحامل الرا 
 .لعقد آخر یكون أثر

 .التفرقة بين الحضانة والولایة على النفس ثانیا:
 الولایة على النفس هي سلطة الولي المتعلقة بنفس المولى علیه من صیانته وحفظه   

 ك وجه المصلحة، فیما یحتاج إلیه، فتثبتثبوتها عجز المولى علیه من إدرا وتزویجه، ومدار
 على كل عاجز سواء صغیر أو من یحكمه، فتثبت على الصغیر حتى یبلغ عاقام مأمونا

 والكبیرة حتى تتزوج، كما تثبت على المجانین والمعاقین حتى یزولنفسه وعلى الصغیرة  على
 . 1سبب حجرهم وعجزهم عنهم

 كهما في الهدفكاشترا ،النفس بنظامها المتشابه ویمكن تمییز الحضانة على الولایة على   
 كما یختلفان في نقاط. 2الطفل المحضون  وهو حفظ مصلحة إلاد من تشریعهما، المرا

 :مثل مختلفة
 توزیع الاختصاص، فعلى الحاضنة الرعایة والقیام على شؤونه الحیویة من مأكل 

 ، وعلى الولي على النفس العنایة بالتهذیب والإصامح والحمایةوإیواءوملبس 
 .3الحاضنة مما تحتاجه من مال فتمكن والإنفاق،

 

 

 

 

                                                           

 .022، ص 7551، دار الخلدونیة، الجزائر، الأوسط في شرح قانون، الأسرة الجزائریةحسین طاهري،  1 
 . 290،ص0193، الدار الجامعیة، لبنان، 4، طأحكام الأسرة في الإسلاممحمد مصطفى شلبي،  2 
 .52،ص 0125، د.ط، دار الرائد العربي، بیروت، الولایة علم النفسمحمد أبو زهرة،  3 
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   1الإرثه من العصبة حسب ترتیبهم في تنسب الولایة على النفس إلى الأب وغیر 
فـتسمى ولایـة الإرضاع والحضــانـة ، 2للأم وجهـتهابینما تسـند الحضانة للنـساء، أي 

 .3وولایة الاتفاق والحفظ والرعایة ولایة الرجال ولایـة النسـاء

 بینما .4ساممیة ببلوغ الذكر وزواج الأنثىتنتهي الولایة على النفس في الشریعة الإ      
 .الولایة على النفس حتى تنتهي مدتهاالحضانة تستمر مشاركة 

 .التفرقة بين الحضانة والتبني :ثالثا

 له لیس من صلبه، ویسمى الابن متبنى وسماه الإسامم ابناعرف التبني بأنه اتخاذ المرء    
 . 5بالدعوى لا بالحقیقة بلفظ اللّسان لا بساملة الدم ابنا، أي داعیا

 شخص آخر به، معلوم النسب كان أو مجهولة عملیة استلحاق :«عرف أیضا على أنه   
 ة أوفین أحدهما هو الشخص الكثیر امرأ مع علمه یقینا أنه لیس منه، وهي عامقة بین الطر 

  .6رجل ویسمى المتبني، أما الخاضع لهذه العملیة هو الطفل المتبنى

 ایتهیتمیز التبني عن الحضانة في كون كلیهما ینصبان على الطفل، ویهدفان إلى حم   
 :، غیر أن هذا الاتفاق لا ینفي الفروق الجوهریة القائمة بینهماومعنویا مادیاورعایته 

 .وقانونا شرعا، أما التبني محرم وقانونا شرعاالحضانة مشروعة  -
                                                           

، 1999، د.ط، مطبعة النجاح الجدیدة الدار البیضاء، المغرب، ،الوسیط في قانون الأحوال الشخصیةمحمد الكیشور،  1 
 .425ص

، 1974، مكتبة الكشاف، بیروت، 2، طالإسلامیةالنظریة العامة للموجبات والعقود في الشریعة صبحي محمصاني،  2 
 58ص

، دار الشروق، القاهرة، 1، طالإسلامیةواصل للولایات الخاصة الولایة على النفس والمال في الشریعة نصر فرید،  3 
 .04، ص7577

 .217-210 ، ص0193الدار الجامعیة، لبنان، ، 4، طالإسلامأحكام الأسرة في محمد مصطفى شلبي،  4 
  .703، ص 0193، دار القلم، كویت، 1، طموضوع النسب في الشریعة والقانون أحمد حمد،  5 
، 0196، د.ط، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، 1، جشرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاقفضیل سعد،  6 

 242ص
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 یقم بإدعاء 2أما التبني تصرف قانوني، 1الحضانة بنوة شرعیة تنشأ بسبب رابطة النسب -
 نسب شخص أو إدعاء وإعطائهطفل معلوم النسب عن طریق تجریده من نسبه إلى أبیه  بنوة
 .3طفل مجهول النسب بإسناده إلى شخص أخر معلوم النسب دون مسوغ شرعي بنوة

 فالطفل 5له ولدامع التصریح بأنه یتخذه  4بنوة ولد معروفه أو مجهول النسب التبني -
 على خامف الحضانة التي یحتفظ من خاملها المحضون  6یأخذ نسب العائلة المتبنیة المتبني

 .بنسبه

 أدلة مشروعیة الحضانة:الفرع الثاني

 :سنة النبویة والإجماع، والمعقول كالآتيالحضانة في القرآن الكریم، وال ثبتت مشروعیة   

 :أولا: القرآن الكریم

 لالذلِ من الَّرْحَمِةَ وَقخِفض لَهُماَ جَناح وا :«تثبت الحضانة من الكتاب من قوله تعالى    
بَیانِيَ صغیرا  24)ء، الآیة لإسراا) « رِبِ اْرَحمهُماَ كَما رَّ

 أن الله سبحانه وتعالى ذكر تربیة الولد الصغیر، وهذه التربیة حضانته :ووجه الدلالة   
 . 7والقیام بشؤونه

                                                           

، د.ط، الحضانة في قانون الأحوال الشخصیة والاتفاقیات الدولیة دراسة تحليلیة مقارنةهدى عصمت محمد أمین،  1 
  .00-05، ص7503الكتب القانونیة، مصر،  دار

 .055،ص 0119، دار الثقافة، الأردن، 7، طمعجم مصطلحات الشریعة والقانون عبد الواحد كرم،  2 
 .000د.ط، دار هومة، الجزائر، ص ، الجرائم الواقعة على الأسرة ،سعد عبد العزیز 3 
 .96-90، مرجع سابق، ص المبسط في الفقه الملكي بالأدلةتواتي بن التواتي، ال 4 
، 1، ط)الزواج، الغرفة، وحقوق الأقارب(الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة إبراهیم عبد الرحمن، ابن إبراهیم،  5 

 .367،ص 0110الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن،  دار
 .714عبد الفتاح تقیة، مرجع سابق، ص  6 
 .00، ص7551، الأردن، دار الثقافة، عمان، 1، ط3، جالأحوال الشخصیةحمد علي داود،  7 
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 وَعلَى َ م الرضاعةن یُتِ راد أَ ن أَ مكاِملَیِن لِ نَ حْولَیِن َ دات یُرضعن أَوَلَادهواْلَوالِ :" وقوله تعالى   
 ضاَّرَ والِدة  لاُ وسعهَاَ لا تُ س إِ ن بِاْلَمعُروفَ لا تُكلَّفَ نْفسَوتُهُ نَ وِكاْلَمْولُوِد لَهُِ رْزقُهُ 

ددبِولَ   شاُوٍرماَ وتَ نهُ ضِ مْ ران تَ فصاًلاَ عدا ِ ران أَ ولَدِهَ وَعلَى اْلَواِرِثِ مْثلَ ذلِك فَإلَهُ بِ  هاَ وَلاَ مْولُو 
 مما آتَیتُ م تُ لمذاَ سحَ علَیُكْم إِ امُ جَنافَ  عوا أَوَلَادُكْمم أَن تَستَرضأرْدتُ  وانیِهَما حَ علَ امُ جَنافَ 

 .1 "صی رعَملُوَنَ باللَََّّ بِما تَ  علَموا أَنفَ واتَّقُوا اللََََّّ وا بِاْلَمعُرو 

 والدته أو غیرها، والرضاعة من صمیموجه الشاهد أن الآیة أوجبت إرضاع الطفل من     
 .أعمال الحضانة، لضرورتها في نمو جسد الطفل وحفظ صحته

 :سنةال ثانیا:

 نیا رسول الله إ :الله علیه وسلم فقالتعن عبد الله بن عمر أن امرأة أتت النبي صلى    
 منى،ابني هذا كان بطني له وعاء وحجري له حواء وثدي له سقاء وزعم أبوه أن ینزعه 

 وبناء على هذا الحدیث یدل على مشروعیة الحضانة »2ق به ما لْم تُنكحيأنت أح «:قال
 .ا أحق بالطفل ما لم تتزوجأن لأم باعتبار

 :الإجماع :ثالثا

 من یستحق أولن الحضانة، وأ ةعلى مشروعی  -رضي الله عنهم  -أجمع الصحابة   
 . 3حضانة الطفل أمه

 ق في مصنفیهما أن عمر بنالمسیب، وابن شیبه، وعبد الرزا نرواه بن سعید بما ونجد    
 د أن یأخذه، فتجاذباهم أتى علیها في حجرها عاصم، فأراالخطاب طلق زوجته أم عاصم، ث

                                                           

 .733سورة البقرة، الآیة  1 
 . 7555، السعودیة، مؤسسة الرسالة، 1، طتیسير الكریم الرحمن في تفسير كلام المنانعبد الرحمن ناصر السعدي،  2 
، دار الوعي للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة، المجلد الرابعالتواتي بن التواتي،  3 

 .967، ص7551



 المفهوم القانوني و القضائي للحضانة                                       الفصل الأول
 

14 
 

 شها خیر له منكها وفرامریحها وحر  :«بینهما حتى بكى الغامم، فانطلقا إلى أبي بكر فقال
 ».یشب ویختار لنفسه  حتى

 :المعقولرابعا: 

 أو من صا الأمولا یستغني بنفسه عن غیره، وخصو حیث یحتاج الطفل من یرعاه ویربیه     
 ، بسبب حنانهن وعطفهن،الرجالیقوم مقامها من النساء، كونهن الأقدر على ذلك من 

 دة الله تعالى أن جعل الحضانة سببا في بقاء النوع الإنساني لأن الطفل لا یمكنهوشاءت إرا
 .أو أب لیقوموا برعایته حال حیاته، ویسهلون له أسباب معیشته یعیش من غیر أم أن

 ولهذا فالحاضنة حق من حقوق المحضون، وواجب على الوالدین أو أحدهما إن كانت  
 ، بحیث یكون الولد في حضنهالحاضنضا هي حق من حقوق نة بید أحدهم، وأیاالحض
 .التربیة الحسنة ویربیهویعینه، وفي رعایته،  وتحت

 .التكيیف الفقهي والقانوني للحضانة :المطلب الثاني

 یقتضي التكییف الفقهي والقانوني للحضانة بحفظ المحضون ورعایته وتحدید من له الحق   
 في حضانته، فإذا قلنا أن المحضون هو صاحب الحق في الحضانة، فان مقتضي مصلحة

 یجبره على ذلك، أنیمتنع عن قبولها، وللقاضي  أنالصغیر أن یكون في حضانته، لیس له 
 الحق إسقاطقلنا أن الحضانة حق الحاضن أو الحاضنة فانه لا یجبر علیها ویملك  وإذا

 ومن جهة (،الفرع الأول)ه في تیفاءه وهذا ما سنرا لان صاحب الحق لا یجبر على اس فیها،
 ذات طبیعة مزدوجة، وهذا مائري مسالة الحضانة واعتبرها قد عالج المشرع الجزا أخرى 

 ).الفرع الثاني(سنعالجه في

 التكيیف الفقهي للحضانة :الفرع الأول

 :یليء وفقا لمااممي حول صاحب الحق فیها إلى أراء الفقه الإساختلفت آرا   
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 :أولا: الحضانة حق لله تعالى

 اللهأن حفظ النفس یعتبر حقا من حقوق  ن الحضانة شرعت حفظا للنفوس ولا شكإ   
 م، فام یجوز التحلل منها إلاّ مقدرة بحكم الشرع على وجه الإلزاولایة شرعیة  لأنها،1تعالى
 .الشارع بإذن

 :الحضانة حق للحاضنةثانیا: 

 ز علیها إن امتنعت أو تنازلت عنین الحضانة حق للحاضنة لا تجویرى فریق آخر أ   
 أو لم یكن للأب أو غیرها الصغیر حضانةحقها إلّا إذا لم یوجد غیرها، أو لم یقبل  غیرها

 مالًا یكفي لاستئجار حاضنة، ممن ذهب إلى هذا القول جمهور الحنفیة والشافعیة للصغیر
  .2والظاهریة وروایة عن مالك والحنابلة

 :یليب عن كون الحضانة حقا للحاضنة ماویترت   

o  لشروط الحضانةلیس للأب حق في أن ینتزع الصغیر من ید حاضنته المستكملة 
 .ن في ذلك تفویت للحاضنةلأ،3إلى من هي دونها في الدرجة لیدفعه

o أن ترضع الصغیر عند ةإذا كان الصغیر یرضع من غیر الحاضنة فعلى المرضع 
 . 4لحضانةا

 

                                                           

، )مقارنةدراسة (شروط ثبوت حق الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة رشدي شحاتة، أبو زید،  1 
 .050، ص7507مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة،  ،0ط
، 1، دراسة مقارنة بین الشریعة الإساممیة والتشریعات الوضعیة، طحقوق المحضون خالد عبد العظیم، أبوغایة أحمد،  2 

 .001، ص7503الفكر الجامعي، الإسكندریة،  دار
 ، د.ط، دار الفكرالحضانة للصغار في ضوء الفقه والقانون والقضاء المشكلات العملیة في دعاوي كمال صالح البنا،  3 

 .49، ص7550والقانون، المنصورة، 
 .000، ص7504، د.ط، دار الكتب القانونیة، مصر، شرح قانون الأسرة الجزائري أحمد نصر الجندي،  4 
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o لا یجوز للأب أن یأخذ الطفل من الحاضنة صاحبة الحق في الحضانة ویعطیه 
 .1لمبرر شرعي لغیرها إلاّ 

 :الحضانة حق للمحضون  :ثالثا

 إلى أّنها حق للصغیر فلیس، 4، وبعض الشافعیة3، وبعض المالكیة2ذهب بعض الحنفیة   
 ویؤدیه، 5علیها، فالحضانة بهذا تصبح واجًباالامتناع عن حضانة طفلها، وتجبر  للأم

 :ویتفرع عن أن الحضانة حق للصغیر ما یلي، 6ضي أو التقاضيبالترا الحاضن

 الأم زوجها على أن یبقى عنده ولدها الصغیر الذي في سن الحضانة في المدةإذا خلعت * 
 المقررة لحضانة النساء، فالخلع صحیح والشرط باطل لا یعمل به، لأن بقاء الصغیر في

 .7یدها مدة حضانة النساء حق له فام یجوز الاتفاق على إسقاط هذا الحق

 مصالحة الأب على إسقاط حقها في إذا رغبت الأم التي لها الحق في الحضانة في* 
 الحضانة وتركه عند الأب مدة حضانتها له نظیر مقابل مبلغ من المال تأخذه منه، كان هذا

                                                           

 .057رشدي شحاتة أبو زید، مرجع سابق، ص 1 
، 7557، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 1، ط1، جأحمد عزو عنایة الدمشقيتحقيق ابن نجیم، البحر الرائق،  2 

 .706ص
، د.ط، دار احیاء العربیة، بیروت، 2، جالشرح الكبير على متن المقنععبد الرحمن بن محمد بن قدامة المقدسي،  3 

 .037د.ت.ت، ص
دار احیاء الكتب العربیة، بیروت، د.ت.ن، ، د.ط، 18، جالمجموع شرح المهذبمحي الدین یحي بن شرف النووي،  4 

 532ص
، 0197، د.ط، الدار الجامعیة، للطباعة والنشر، لبنان، أحكام الأحوال الشخصیة لغير المسلمينتوفیق حسن فرج،  5 

 364ص
والقانون أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بين الزوجين وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي محمد كمال الدین إمام،  6 

 .ص 2007دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة، د.ط، دار الجامعة الجدیدة، مصر، ، ،والقضاء
، دار الثقافة 1، ط)الزواج، الفرقة، وحقوق الأقارب(الوسیط في شرح الأحوال الشخصیة إبراهیم عبد الرحمن إبراهیم،  7 

 .300، ص0111والتوزیع، الأردن،  للنشر
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 ،وإسقاطهعاةً لحق الولد، لأن في ذلك تفویتا لحق الصغیر في الحضانة الشرط باطاًم مرا 
  .1وتفویتا لحق من یلي الأم في الحضانة، وهي لا تملك إسقاط حق غیرها

 ن النساء الحاضنات هن أولى بالحضانة وتربیة المحضون في أدوارومما لا شك فیه أ      
 حیاته الأولى، هذا المحضون الذي فرضت علیه ظروفه أن یقوم أحد بتعهده بعد ولادته

 ویدبر شؤونه كلّها، لأنه عاجز عن قضاء مصالحه وحاجاته بنفسه وقضاء هذه لیحفظه
 المصالح یحتاج إلى شخص من نوع خاص یتمیز بالرفق والحنان والشفقة الحاجات وتلك

 من أجل ذلك نجد الشرع جعل الأم أولى الحاضنات وأحقهن على هذا المحضون 
 .2بالحضانة

 :الحضانة حق للمحضون والحاضنة مًعا رابعا:

 حق مزدوج لكل من الأم والمحضون، فإذا أنهاإلى  4والحنابلة 3یرى بعض الحنفیة    
 أسقطت الأم حقها بقي حقه هو، وهذا یعني أنها تجبر على الحضانة إذا لم یوجد غیرها من

 فلو وجد من یقوم به غیر الأم فلها حق إسقاطها والتنازل، 5ذوي الأرحام كي لا یضیع الولد
 ن حقلأ وإسقاطهاتعینت، فام حق لها في تركها  وإلا، عنها، والامتناع عن القیام بها

 .6أقوى من حقها الصغیر

 ء السابقة الذكر یامحظ أن القول المختار هو القول الذي یجعلوبعد استعراض الآرا   
 عا، وهذا التكییف یتماشى مع مصلحة كل منهماالحضانة حقا للحاضنة والمحضون م

                                                           

الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بين المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعفري والقانون بدران أبو العنین بدران،  1 
 .040، ص0162ط، دار النهضة العربیة، لبنان، .، د1، جوالطلاق( )الزواج

 16.، ص 7503، د.ط، دار الكتب القانونیة، مصر، حضانة النساء والمجلس القومي للمرأةأحمد نصر الجندي،  2 
 .604، دار الفكر بیروت، د.ت.ن، ص3، الأبصار، جالدار المختار في شرح تنوینعامء الدین الحصكفي،  3 
 .304، ص1998، دار الأحیاء، التراث العربي، بیروت ،1، ط9الإنصاف، جعامء الدین المرداوي،  4 
 .065مرجع سابق، ص خالد عبد العظیم، أبو غایة، 5 
 .05، ص 7505، دار الثقافة، عمان، 1، طالحضانة بين الشریعة والقانون محمد علیوي ناصر،  6 
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 التي وضعته وأشفق الناس علیه أو فيفالمحضون صاحب حق في أن یكون عند أمه 
 النساء عموًما في هذه الفترة المعنیة من حیاته، إذ أن النساء أقدر على أمور حضانة

 رع جعل لها ذلك علىالرجال، ومن ناحیة أخرى هي حق للحاضنة لأن الش الحضانة من
  .1كسبیل الاشترا

 الطبیعة القانونیة للحضانة :الفرع الثاني

 الأسرة أهم وسط من أوساط التنشئة الاجتماعیة، حیث تساهم في تشكیل سلوكتعد      
 الأبناء خاصة في السنوات الأولى من عمرهم، وتؤثر بدرجة كبیرة على تطویر شخصیتهم
 ونموهم، لهذا قررت الحضانة لصالح الأطفال الناتجین عن زواج فاشل ببسط القانون حمایته

 التي جاء بها قانون الأسرة یمكن أن نستخلص منه موقفعلیهم، فبالرجوع إلى الأحكام 
 الذي اعتبرها ذات طبیعة مزدوجة، أي حق وواجب في آن واحد على الأخص ما المشرع

 :برعایة الأطفال والحفاظ علیهم من خامل یتعلق منه

 یسقط حق الحضانة بالتزوج بغير قریب «: من قانون الأسرة التي تنص بأنه 66المادة  -
 ،»وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة المحضون  محرم،

 فهذه المادة أقرت ازدواجیة طبیعة الحضانة بكونها حق وواجب، حیث نستشف ذلك من   
 حة باللفظ، واتبعها بالسماح لهامستعملة، فنص على حق الحضانة صراخامل الألفاظ ال

 بزواجها بالأجنبي ، وعلیه یفهم من هذه المادة أن حق الحاضنة یسقطنتهاحضاعن  بالتنازل
  غیر محرم، ومما لا شك فیه أن القضاء یعكس صورة التشریع باعتباره أداة لتطبیق وبقریب
 تها،هذا المبدأ في العدید من قرارا ووسیلة لتحصیل الحق، فالمحكمة العلیا كرست القانون 

 .50/50/0196 ر المؤرخ فيالقرا حیث جاء في

                                                           

 .067خالد عبد العظیم، أبو غایة أحمد، مرجع سابق، ص 1 
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 أماة الحاضنة ولو كانت الإساممیة أنه یشترط في المرأ عة من المقرر في أحكام الشری»    
 أن تكون خالیة من الزواج، أما إذا كانت متزوجة فام حضانة لها لانشغالها عن المحضون،
 فإنه من المتعین تطبیق الحكم الشرعي عن القضاء في مسائل الحضانة لذلك یستوجب

 البنت لجدتها للأم المتزوجة ر الذي خالف أحكام هذا المبدأ، وأسند حضانةالقرا نقض
 .»1المحضونة بأجنبي عن

 الإضرار ص عن حق المحضون في الحضانة في حالة تنازل الحاضن شریطة عدمكما ن   
 المحكمة به، وبصفة عامة كل تنازل من شأنه أن یهدد مصلحة المحضون، وهذا ما أكدته

 وله آخر یقبل الحضانة ن تنازل الأم عن الحضانة دون وجود حاضنأالعلیا، حیث قررت 
 نأ وقانونا شرعامن المقرر   :«القدرة علیها یعد مخالفة لأحكام الحضانة، حیث قضت أنه 

 التنازل یقضي وجود حاضن آخر یقبل تنازلها وله القدرة على الحضانة، فإن لم یوجد فإن
 .2تنازلها لا یكون مقبول وتعامل نقیضها معا مل

 التي قانون الأسرة 02فقره  67تأكید المشرع على حق الحاضنة في الحضانة في المادة    
 ة أن یكون سببا من أسباب سقوط الحق عنها فيأنه لا یمكن لعمل المرأ «:تنص على

 روهذا ما أكده موقف القضاء الجزائري في العدید من القرارات منها القرا، »ممارسه الحضانة
 عمل الأم الحاضنة لا یوجب إسقاط حقها في حضانة «3 2022/07/03الصادر في 

 .»أولادها، فلم یتوفر الدليل الثابت على حرمان المحضون من حقه في العنایة والرعایة

 
                                                           

، المجلة القضائیة 40430ملف رقم  50/50/0196المحكمة العلیا، غرفه الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ   1 
، مرجع سابق، 1، جالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، نقام عن جمال سایس، 75، ص 2،ع1989

 .702ص
، 1990، المجلة القضائیة 51894ملف رقم  01/07/0199المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ   2 
 .435مرجع ، صنفس ال، ةالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصی، نقام عن جمال سایس، 70ع
 ، المجلة القضائیة274207الملف رقم  52/7557قرار بتاریخ  ../ 03المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  3 

 .0737ص مرجع،نفس ال، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، نقام عن جمال سایس، 262،ص01،ع2004
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 عاة مصلحة المحضون في النطاقين القانوني والقضائي: مفهوم مراالمبحث الثاني

 العیشجوانب الحضانة التي تكفل للمحضون ئري الإلمام بكل لقد حاول المشرع الجزا     
 الكریم وحیاة خالیة من المشاكل وحتى لا ینشأ ذلك الطفل كشخصیة مهزوزة تعود بالضرر

 ئر بإصدار قوانین كثیرة بمختلف المواضیع المتعلقةالمجتمع بأسره، قامت الجزا على
 . 1الشخصیة بالأحوال

 د محط عنایة بالغة على المستوى التشریعين حمایة مصلحة الطفل تعّ بالإضافة إلى أ     
 قضى بها النبي صلى الله علیه وسلم وعمل بها الصحابة وفقهاء الشریعة وبنو علیها والفقهي

 .الأحكام المتعلقة بالطفل المحضون  أكثر

 حمایة مصلحة الطفل المحضون في إطار الشریعة والقانون : المطلب الأول

الشریعة  درء المفسدة عنه، وقد أولتعاة مصلحة المحضون و جاءت أحكام الشریعة بمرا      
 .، وهذا ما أكدته النصوص الشرعیة والأحكام الفقهیةصةالطفل ومصلحته عنایة خا

 بالإضافة إلى أن مصلحة الطفل قد لقیت عنایة قانونیة خاصة سواء على الصعید    
 .الدولي أو على مستوى التشریعات الوطنیة

 معنى الطفل المحضون والمصلحة محل الاعتبار :الفرع الأول

 وقانونا شرعاأولا: تعریف الطفل المحضون 

 :شرعاأ_ 

 .»2طفامثم یخرجكم  »بدأ من لحظة الولادة لقوله تعالى:الطفولة في الشریعة الإساممیة ت   

                                                           

 ، مجلة العلومبين إجحاف النص التشریعي واجتهادات قاضي شؤون الأسرةحمایة المحضون د. بصبیعات سوسن،  1 
 .765-731، ص 2020، دیسمبر 04،ع31، المجلد01الإنسانیة، كلیة الحقوق، جامعة الإخوة منتوري، قسنطینة

 .79سورة غافر، الآیة  2 
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 وبالتالي فالمحضون هو الطفل العاجز عن القیام بمصالحه وغیر مدرك لما یضره أو  
 .1ینفعه

 :وقد قسم الفقهاء مرحلة الطفولة إلى مرحلتین

 ما قبل التمییز ویكون الطفل فیها غیر مدرك لما یدور حوله وما یضره :المرحلة الأولى
 .لهذا سمي بغیر الممیز وغیر العاقل وینفعه،

 ویستطیع إلىفیها الطفل بمعرفة ما یدور حوله، وهي مرحلة التمییز ویبدأ  نیة:المرحلة الثا
 .2 ما التمییز بین النافع والضار، وتنتهي هذه المرحلة بالبلوغ حد

 سنة بالنسبة للصغیر 15غ عند جمهور العلماء تنتهي في سنن مرحلة نهایة البلو أ إلا  
 والصغیرة، فبالنسبة للذكر هي الاحتامم والإنبات، وأما الأنثى فهي بالحیض والإحبال،

 عن عبد الله بن عمر رضي الله الله علیه وسلم:بذلك على حدیث رسول الله صلى  واستدلوا
 عرضت على النبي صلى الله علیه وسلم یوم «وسلمرسول الله صلى الله علیه  عنهما، عن

 أربعة عشرة فلم یجزني، وعرضت علیه یوم الخندق وأنا ابن خمسة عشرة أحد وأنا ابن
 .»3فأجازني

 النبي لمعرفة مرحلة نهایة البلوغ بالنسبةوبالتالي فجمهور العلماء قد استدلوا بحدیث     
 إلى حد بعید بمصلحة الطفل للطفل المحضون خاص جازة الفقهاء لتلك المرحلة مرتبطة

 المحضون الذي لا یقوى على تدبیر شؤونه والاستقامل بأمره حتى یتم التمكن من معرفة من
 روط استحقاقهمیتولى أمره في فترة فك العصمة الزوجیة من أصحاب الحضانة حسب ش

                                                           

 الإساممیة والتشریعات الوضعیة، دار، دراسة مقارنة بین الشریعة حقوق المحضون خالد عبد العظیم، أحمد أبو غایة،  1 
 .وما یلیها 15، ص 213الفكر الجامعي، الإسكندریة، ط

 .037، ص2011، ط، أحكام الأسرة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري العربي بختي 2 
، دار طوق النجاة، بیروت 03، جصحیح البخاري، تحقيق محمد زهير بن ناصرمحمد بن إسماعیل البخاري،  3 

 .022هـ، ص1422
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 بتهم للمحضون، فتجدید مرحلة البلوغ مرتبط إلى حد ما بتحدید مجموعة منرجة قراود
 ئع السماویة على حمایتها منذ الأزل وحتى لا تهضم حفاظًا علىحرصت الشرا الحقوق الآتي

 .1مصلحته

 :قانوناب_ 

 من 02فقرة  40ئري الطفل، لكن بالرجوع إلى نص المادة لم یعرف قانون الأسرة الجزا     
 ما یفید أن مرحلة الطفولة ما .2سنة كاملة19القانون المدني نجدها قد حددت سن الرشد بـ 

 أقرت خامف ذلك، حیث 00/07من القانون  02كان أقل من ذلك، غیر أن المادة الثانیة 
 الطفل كل شخص لم یبلغ الثامنة :یليیقصد في مفهوم هذا القانون ما« :نصت على أنه

 .»3كاملة( سنة 81)عشرة 

 ن المحضون هو كل من لم یبلغ ثمانیة عشر سنة، وهو السنوعلیه یفهم من النص أ   
 .من القانون المدني 40المفترض للبلوغ قانونا، ولیس الرشد الذي أشارت إلیه المادة 

 التي نصت على 01كما ورد تعریف الطفل في اتفاقیه حقوق الطفل في المادة         
 سنه ما لم یبلغ سن الرشد قبل ذلك بموجب18الطفل هو كل إنسان لم یتجاوز  «:أنه

 أنه لا فرق بین البلوغ والرشد _خامفا للقانون  _ما یفهم من النص  .»4المطبق علیه القانون 
 .الاتفاقیة وفقا لهذه

 وهناك تعریف آخر للطفل وهو ذلك الصغیر العاجز عن القیام بمصالحه بنفسه ولا     
 .یستقل بأمره غیر مدرك لما یضره أو ینفعه

                                                           

، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماستر مصلحة المحضون بين الشرع والقانون الهاشمو فاطمة الزهراء نجاة، عتو سامیة،  1 
 .09، ص7502الحقوق، تخصص قانون الأسرة، جامعة مصطفى اسطنبولي، معسكر، كلیة العلوم السیاسیة والحقوق،  في
 .7500یونیو  27، المعدل والمتمم وفق الأمر رقم 1975سبتمبر  26م، .من ق 2فقره  40لمادة ا 2 
 .01/52/7500، صادرة في 31متعلق بحمایة الطفل، ج ر، ع 00/52/7500المؤرخ في   00/07قانون  3 
 .35، ص0750، ماستر، بسكرة، مصلحة المحضون بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري برقوق نسرین،  4 



 المفهوم القانوني و القضائي للحضانة                                       الفصل الأول
 

23 
 

 إذن ومن خامل ما سبق فالمحضون هو طفل صغیر قاصر من وقت خروجه من بطن   
 .لاهتمام بنفسه والتكفل بشؤونهه إلى أن یصبح بالغا قادر على اأم

 عاة مصلحة الطفل المحضون في الشریعة والقانون مرا :الفرع الثاني

 عاة مصالح العباد ودرء المفاسد عنهم، وقد أولت الشریعةجاءت أحكام الشریعة بمرا    
 .الطفل ومصلحته عنایة خاصة، وهذا ما أكدته النصوص الشرعیة والأحكام الفقهیة

 الدولي خاصة سواء على الصعیدن مصلحة الطفل قد لقیت عنایة قانونیة بالإضافة إلى أ   
 .أو على مستوى التشریعات الوطنیة

 .عاة مصلحة الطفل المحضون مرا أولا:

 عاة مصلحة المحضون الأساس الذي تبنى علیه أكثر أحكام الحضانة،تعتبر قاعدة مرا    
 .لذا سنحاول هنا تقدیم مفاهیم عامة  للمصلحة

 أ_ تعریف المصلحة لغة وشرعا

 .اللغوي التعریف 1_

 المصلحة لغة من الصامح، وهي كل ما یصلح به المرء من شأنه بمنفعة ما، وهي     
 مصالح، وتشمل جلب النفع ودفع الضرر، وكل ما یتعاطاه الإنسان من الأعمال مفردة

 ومقاصد الشریعة الإساممیة، كلها مبنیة على جلب، 1النفع تسمى مصلحة القائمة على
 .المفاسد المصالح ودرء

                                                           

 .0391، ص0192، دار العلم للمامیین بیروت 3، ط02، المجلدمعجم لغوي عصري مسعود جبران الرائد،  1 
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 بمعنى آخر للمصلحة، فهي كالمنفعة لفظا ومعنى، فهي على هذا الإطامق أما مصدر   
 للواحدة من المصالح، كالمنفعة اسم للواحدة من وإمابمعنى الصامح، كالمنفعة بمعنى النفع، ٕ

 .1 المنافع

 .ثانًیا: التعریف الشرعي

 محور أحكام الشریعةن مصلحة الإنسان هي فقهاء الشریعة الإساممیة على أ یتفق   
 «جلب المنفعة ودفع المضرة :»لي رحمه الله بأنهاوأساسها، فقد عرفها الإمام الغزاالإساممیة 

 ضهمیهم دینهم ونفوسهم وعقولهم وأعراالمحافظة على مقصود الشرع، وهو أن یحفظ عل أي
 فكل ما یضمن حفظ هذه الأصول الخمسة، فهو مصلحة وكل ما یفوت هذه، 2وأموالهم

 المصلحة في اصطامح :»المصلحة فهو مفسدة، كما عرفها الأستاذ محمد مصطفى شلبي
 الفقهاء والأصولیین تطلق بطامقین، الأول مجازي وهو السبب الموصل للنفع، والثاني حقیقي

 .3 وهو الهدف أو ما یترتب على الفعل من خیر أو منفعة، ویعبر عنه باللّذة أو النفع

 المصلحة هي المحافظة على مقصود الشارع بدفع :»رزمي بقولهوعرفها كذلك الخوا    
 »4المفاسد عن الخلق

 »5هي السبب المؤدي إلى مقصود الشارع عبادة أو عادة:» وعرفها التوفیق بقوله   

 

 

                                                           

 .46-40، ص7556، بیروت، دار ابن حزم، المصلحة العامة من منظور إسلاميفوزي خلیل،  1 
 دراسة الاجتهاد القضائي بالفقه الإساممي وتطبیقاته في شؤون الأسرة  :«أنجز هذا البحث في إطار مشروع فرقة البحث 2 

 ضمن برنامج وزارة التعلیم العالي والبحث العلمي الجزائر  »مقارنة
 .100ت، ص.، د.ط، دار المعارف، القاهرة، د11، ومعه جلسان عرب، تحقيق عبد الله علي الكبيرابن منظور،  3 
 .61صحمیدو زكیة، مرجع سابق،  4 
 68.المرجع نفسه، ص  5 
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 المنفعة التي قصدها الشارع» اصر محمد سعید رمضان البوطي بقوله:وعرفها من المع   
 ونفوسهم وعقولهم، ونسلهم وأموالهم، طبق ترتیب معین لها،الحكیم لعباده من حفظ دینهم 

 »1.والمنفعة هي اللذة أو ما كان وسیلة إلیها

 ب_ اعتبار مصلحة المحضون في القرآن الكریم والسنة النبویة

 :القرآن الكریم1 -1

 عاة مصلحة الطفل ومنها قولهالنصوص القرآنیة على إثبات مرا لقد تظافرت العدید من    
 لقُ :» ووجه الدلالة في قوله تعالى، »2یسألون عن الیتامى قل إصامح لهم خیر :»تعالى

 مجانبتهم، حیثمن ، أي مداخلتهم على وجه الإصامح لهم ولأموالهم خیر »خیر لهمإصامح 
 نع َ فصالاراد أَ  فإن  :«وفي قوله تعالى، 3لطة بالإصامح والنفعن من حقوق الأخوة المخاأ

 إِذا علیكم جناح فام أولادكم تسترضعوا أن أردتم وإن علیهما جناح فام وتشاور منهما تراض
 هذا ووجه الدلالة من »4بصیر تعملون  بمان اَلله أ واعلموااَلله  واتقوا بالمعروف أتیتمما  َ سلمتم

 »5الحكم جواز الفطام للمصلحة قبل الحولین

 لَ حظِّ وَلِادُكْم لِلَّذَكِرِ مْثصیُكُم اللََُِّّ في أَ یو  :"كما نجد قوله تعالى أیضا في آیة المواریث     
 أنه الشاهد أن الآیة یخبرنا الله سبحانه وتعالى من خاملها في قوله: یوصیكم "...6اْلأنُثَیْیِن

 أعلم وأحرص على مصالح الأبناء من حرص والدیهم علیهم، بما یدل على أن الشریعة قد
 من هم أقرب إلیهم وهم الأولیاء، ویتأكد ذلك في الجزء عت مصالح الأولاد، أكثر من رعایةرا 

                                                           

 .32، ص7552، دمشق الفكر، ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیةمحمد سعید رمضان البوطي،  1 
 .222سورة البقرة، الآیة  2 
محمد باسل عیون السود، بیروت، دار الكتب  قتحقی،) 1ط، 2، جمحاسن التأویلالدین القاسمي، حمد جمال  3 

 .441صهـ،  4141العلمیة،
 .222سورة البقرة، الآیة  4 
 .451صمحمد الدین القاسمي، محاسن التأویل، مرجع سابق،  5 
 .44سورة النساء، الآیة  6 
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ب قَر آَباُؤُكْمَ وأَبَناُؤُكْمَ لا تَدُروَن أَیهُم أَ  " :الموالي من الآیة السالفة الذكر في قوله تعالى
 ."نَ علِیًماَ حِكیًما إِن اللََََّّ كان اللََّّ ریضةًِ مفَ  عاكْمَ نْفلَ 

 :السنة النبویة2 -

 الطّفل في السنة النبویة مكانة خاصة، وظهرت العنایة بحقوقه ومصالحه فيلقد نال       
 السنة القولیة والفعلیة، والتقریریة، ونجد من الأمثلة في ذلك مالا سبیل لحصره، فقد حث

 صلى الله علیه وسلم على رعایة الطفل وحسن تربیته لما في ذلك من تأثیر على حیاته النبي
 أكرموا أولادكم وأحسنوا :«والأخرویة وقد قال علیه الصامة والساممومصالحه الدنیویة 

 .»1أدبهم
 لذلك ما رواه ابن عمرو، أن امرأة  كما أسند الحضانة إلى مصلحة الطفل ومن أمثلة   

 ن ابني هذا كان بطني له وعاء، وثدي له سقاء، وحجري له حواءالله، أرسول  یا»  قالت:
 أنت أحق ما:» ، فقال لها الرسول صلى الله علیه وسلّم»تزعه منيد أن ینوأرا أباه طلقني وإن

 صا على الطفل مما یحققبالحضانة لأنها أكثر شفقة وحر حكم علیها  فقد »2لم تنكحي
 لة والعنایةتنشغل الأم بخدمة الزوج وتعجز عن بذل الرعایة الكامما مصلحته، أما عند

 یستطیع تحملها ویحقق فیها مصلحة الطفل فهذاتذهب إلى من  ن الحضانةالاّمزمة بالطفل فإ
 فل لرعایة مصالحهللحضانة، كما شرعت الولایة على مال الط الأخیر هو المعیار الأساسي

 ك وجه الخیر في الأمور المالیة التي تتعلقیعجز عن إدرا ن الطفل الصغیرالمالیة حیث أ
 كلكم ارع وكلكم «الحدیث  أو وصیه، وقد جاء في به لضعفه وحداثة سنه، فیتولها ولیه

                                                           

، دار الرسالة العالمیة، بیروت، )،) تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي4، جسنن ابن ماجةمحمد بن یزید القزویني ابن ماجة،  1 
 .663، ص7551

، جیروت، دار )،) تحقیق شعیب الأرنؤوط، محمد كامل قرد بللي1، (، طسنن أبي داودسلیمان بن الأشعت أبو داود،  2 
 .7726-793العالمیة،  الرسالة
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 عي حق الطّفل ویحفظ مصالحه حتى یبلغأن یرا  فعلى الولي والوصي، »1مسؤول عن رعیته
 .سن الرشد فتسلم له أمواله

 .قانوناعاة مصلحة المحضون مرا :ثانًیا

 .أ_ تعریف المصلحة قانونا

 والقیام بتربیتهة مصلحة المحضون برعایته وتعلیمه ركز المشرع الجزائري على مراعا    
 فهي قاعدة مرنة، 2محددا عاما تعریفاعلى دین أبیه والسهر على حمایته، دون أن یضع لها 

 ومطاطة تتأقلم مع الظروف الزمنیة، فتختلف من زمن لآخر، ومن مكان لآخر ومن طفل
 ى في ذلكلآخر، وجعل المشرع الجزائري هذه القاعدة معیارا یرجع إلیه القاضي كلما رأ

 على مصالح الطفل ووسعه من السلطة التقدیریة في ذلك إلى أبعد مدى، فلم یعطي ضرار
أغلبها  ري تعریفا لمصطلح المصلحة ولكن نص علیها في كثیر من الموادالأسرة الجزائ قانون 

نفس  من 64تتعلق بالحضانة أو النیابة الشرعیة لارتباطها بالقصر، كما ربطت المادة  ما
 . 3عاة مصلحة المحضون ضن بشرط مرا ترتیب الحوا القانون 

 النص على، 4ي قانون الأحوال الشخصیة الإماراتيونجد في التشریعات العربیة كما ف     
 التي نصت على مصلحة 57ف 25منه، والمادة / 164مصلحة المحضون في المادة 

 التقدیریةالمحضون، بما یفید أن التشریعات العربیة جعلت هذا المبدأ خاضعا للسلطة 
 .للقاضي

                                                           

 .913، مرجع سابق، ص2، جصحیح البخاري محمد ابن إسماعیل البخاري،  1 
وهذا أدب المشرع أنه لا یعرف، وذلك حتى تبقى القاعدة القانونیة تمتاز بالعمومیة والتجرید، وحتى یمكن تطبیقها على  2 

فعل فإنه یفعل ذلك استثناء الأهمیة القصوى التي تكتسبها المسألة المعرفة، ومصلحة  وإذاأكبر عدد ممكن من الحالات، 
 المحضون تكتسي هذه الأهمیة

من المقرر قانونا أنه لا یمكن مخالفة الترتیب المنصوص علیه في المادة   :«تجاه حكمت المحكمة العلیا أنهفي هذا الا 3 
 من قانون الأسرة بالنسبة للحاضنین، إلا إذا ثبت بالدلیل من هو الأجدر للقیام بدور الحمایة والرعایة للمحضون  64

 .033، ص7550، د.م.ج، الجزائر، 1، طقه والقضاءقانون الأسرة على ضوء الفالغوتي بن ملحة،  أنظر: 4 
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 دونییه" أنه من"أنه جاء تعریفها في فقه القانون على عدة أوجه، حیث یرى الأستاذ  كما    
 ،الصعب تحدید تعریف لقاعدة مصلحة الطفل لأن الأمر یتعلق بمادة وثیقة الصلة بالحیاة

 ية مشكلة من ماممح وذاتیات لا یمكن وضعها في إطار محدد مسبقا ویستدرج فلحیاوا
 مصلحة الطفل مسألة مستقبل، وهذا ما یزید صعوبتها، فالبالغ موجود بحاضره معتبرا طرحه

 تتحدد انطامقا من هذا الحاضر، لكن مصلحة الطفل تتحد بما سیكون علیه في ومصلحته
 فحاضر الطفل لیس ذا أهمیة كبیرة بالمقارنة مع مستقبله، وهذا ما یجعل القاعدة المستقبل

 .1ثابتة متغیرة غیر

 مصطلح المصلحة یحتوي على مصطلح آخر، وهو الفائدة «فیرى " لمباركا" أما   
 فالمصلحة هي الفائدة أو ما یعود بالفائدة على شخص ما أو شيء ما، والمصلحة هي أیضا
 الارتباط والعنایة والرفق والإحساس الذي یجعلنا نبحث عن ما هو ضروري ومهم ومریح

 مة وعملیة تطرح عّدة عناصر متنوعة موضوعیة وذاتیة ولا تعنيفمصلحة الطفل قاعدة عا
 . 2مصلحة مالیة فحسب، بل یجب أن تؤخذ بمعناها العام والواسع

 :ومما سبق من التعریفات نستخلص ما یلي   

 .أن المصلحة هي المحافظة على مقصود الشارع بحفظ الضروریات الخمس -0

 .المنفعة فقط بل تشتمل على درء المفاسد أیضاأن المصلحة لا تقتصر على جلب  -7

 جلب  :«ومن خامل كل تلك التعریفات یمكن تحدید معنى عام لمصلحة المحضون بأنها   
 المنفعة له ودرء المفسدة عنه، بحیث یحرص القاضي على حمایة مصالح الطفل ومنع كل

 .ر بهیؤدي إلى الإضرا ما

                                                           

 .30، ص7500، مذكرة ماستر، البویرة، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري كبریال سهام،  1 
 .30المرجع نفسه، ص 2 
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 ر المكونة لهذه المصلحة، فالمصلحة كما هو معلوموبهذا المعنى العام لن نحدد العناص   
 مفهوم نسبي یمكن أن یتغیر بتغیر الظروف والأحوال والعادات والزمان والمكان، وبالتالي

 الحریة للقاضي في تقدیرها وتفسیرها حسب كل حالة وكل ظرف، والوقائع المطروحة ترك
 حددها المشروع عند تعریفهكل دعوى على حده ومن خامل الأهداف التي  أمامه في

 رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه للحضانة كأنها
 .1وخلقاصحة 

 :ب_ اعتبار مصلحة الطفل المحضون في القانون الدولي

 منحمایة الطفل ومصالحه إلّا ابتدءا صا بنون الدولي لم یبدي اهتماما خان القاالحقیقة أ    
 الخاص بحقوق الطفل، ثم توالى الاهتمام بحمایة الطفل “جنیف”ضمن إعامن  1924سنة 

 كما 1946)، الیونیسیف(في الشرعیة الدولیة، حیث أنشأت منظمة الأمم المتحدة للطفولة 
 ق الطفل لسنةطفل ومنها إعامن حقو المعاهدات والمواثیق الدولیة التي تعني ال توالت

 تضمن المبدأ الثاني منه وجوب أن یتمتع الطفل بحمایة خاصة وتكون  حیث 01012
 الأول في سن القوانین لهذه الغایة، وكذلك قضى المبدأ الاعتبار مصلحته الفضلى محل

 أنه یجب أن تكون مصلحة الطفل الفضلى هي المبدأ الذي السابع من ذات الإعامن على
 وتوجیهه، وتقع هذه المسؤولیة بالدرجة الأولى على أبویه المسؤولین عن تعلیمهیسترشد به 

 على ضرورة حمایة مصلحة الطفل وكرسته1989 كما أكدت اتفاقیة حقوق الطفل لسنة
 المادة الثالثة من الاتفاقیة، حیث أكدت على ضرورة كمبدأ أساسي تضمنته الفقرة الأولى من

 معتبار الأول في الإجراءات التي تخص الطفل، وهو التزاالاإیامء مصالح الطفل الفضلى 

                                                           

 .2225، 45ع، )الجریدة الرسمیة(ئري زاوالمتضمن قانون الأسرة الج 22/22/2225المؤرخ في  22-25أمر رقم  1 
 .22/44/4151مؤرخ في  (45د)4211 ر الجمعیة العامة،رااعتمد ونشر على الملأ بموجب ق حقوق الطفل،إعلان  2 
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 جمیع سلطات الدولة التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة شامل یقع على الدول الأعضاء، یشمل
 .1الطفل والمؤسسات التي تتعاطى مع شؤون 

 :ئري المحضون في القانون الجزاج_ اعتبار مصلحة الطفل 

 حقوق ..." أنه:على  71نجده قد نص في المادة  75752 بالرجوع إلى التعدیل الدستوري     
 .عاة المصلحة العلیا للطفلیة من طرف الدولة والأسرة مع مرا الطفل محم

 .تحمي وتكفل الدولة الأطفال المتخلى عنهم أو مجهولي النسب -

 .ئیة، یلزم الأولیاء بضمان تربیة أبنائهمجزاتحت طائلة المتابعات ال -

 كل أشكال العنف ضد الأطفال واستغاملهم والتخلي عنهمیعاقب القانون  -

 عاة المصلحة العلیا للطفل،ي هذا النص أن الدستور قد نص صراحة على مرا یامحظ ف     
 ئیة كل مامتابعة الجزا، وأنه قد یقع تحت طائلة الوان الدولة تسهر على حمایة هذه المصلحة

 ئریةیدة بالمقارنة مع الدساتیر الجزاالنص جدیهددها أو یخل بها، وللإشارة فإن صیغة هذا 
 .السابقة

 ئري بمصلحة الطفل في العدید من النصوص القانونیة، حیثاعتنى المشرع الجزا كما    
 تضمنت العدید من القوانین حمایة مصلحة الطفل في مختلف الجوانب التي تعالجها،

 ، وأفرد المشرع قانون خاص....ةالمدني وقانون العقوبات وقانون الحالة المدنی كالقانون 
 ویهدف هذا القانون  2015یولیو  15المؤرخ في  12-15بموجب القانون  رقم بحمایة الطفل

 وآلیات حمایة الطفل وهو ما نصت علیه المادة الأولى من هذا القانون كما إلى تحدید قواعد
 لى الوالدین منمنه دور ومكانة الأسرة بالنسبة للطفل، وما یقع ع تضمن الباب الأول

                                                           

 97.، ص 7501، منشورات الحلبي، الحقوقیة، بیروت، مصالح الطفل الفضلىفؤاد بونس،  1 
في استفتاء  یتعلق بإصدار التعدیل الدستوري المصادق علیه 35/07/7575مؤرخ في  447-75مرسوم رئاسي رقم  2 

 .35/07/7575، صادرة في 82، ج ر، ع2020نوفمبر أول
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 مسؤولیة في حمایة الطفل على عاتق الدولة والجماعات المحلیة، واجبات وما یقع على
 ء أو تدبیرسرة الفضلى هي الغایة من كل إجراتكون مصلحة الأ وركز هذا القانون على أن

 .أو حكم یخصه

 مواده، كما فقد تناول الأحكام المتعلقة بحمایة حقوق الطفل في جل .قانون الأسرة أما   
 .تبنى قاعدة مصلحة المحضون في الأحكام المتعلقة بالحضانة

 الحمایة القضائیة للطفل المحضون  :المطلب الثاني

 له المخولةلحة المحضون في الأدوار الأساسیة یعد الدور المنوط للقضاء في حمایة مص   
 الامزمة لجعل المحضون یعیش في جو مناسب متمتعا اتخاذ جمیع الإجراءاتمن خامل 

 مصلحة عاةهذا وقد قام القاضي بمرا  .1بالرعایة الكاملة والمستمرة إلا أن یصبح كامل الأهلیة
 قانون  ئري فيالضوابط التي وضعها المشرع الجزاالمحضون وذلك بإتباعه لمجموعة من 

 .الأسرة

 الطفل المحضون دور القضاء في حمایة مصلحة  :الفرع الأول

 ممیزة، إذ كلف قاضي شؤون الأسرة على ةلقد خص المشرع الطفل المحضون بعنای    
 ءات الایجابیة الاّمزمة لحمایة الطفل المحضون وص بحمایة مصالحه وقیامه بالإجراالخص

 كلما تطلب الأمر الاتخاذ ما والسهر على حقوقه المادیة والمعنویة والتربویة، وهذا بالتدخل
 مناسبا له وترك له المجال الواسع للبحث على مصلحة المحضون في جمیع المجالات ه یرا 

 وللقاضي السلطة التقدیریة في اختیار الأصلح للمحضون انطامقا من الوسائل المناسبة في
 .الأصلح والأنسب لمصلحة المحضون  استجامء الحقیقة مع تقدیر من هو

                                                           

، مدونة الأسرة من قضایا الأسرة الحضانة وحق المحضون من خلال التطبيق العملي لمقتضیاتعبد المجید العزوزي،  1 
، 51/53/7552-59خامل اجتهادات، المجلس الأعلى، الندوة الجهویة الثانیة، القصر البلدي، مكناس یومي  من
 .373ص
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 .الطفل المحضون دور النیابة العامة في حمایة  أولا:

ئري على مجموعة من المقتضیات قصد حمایة حقوق الطفل نص المشرع الجزا       
مكرر من قانون الأسرة التي نصت على  03والمحضون خصوصا، ومن بینها المادة  عموما

میة إلى تطبیق أحكام هذا طرفا أصلیا في جمیع القضایا الراالنیابة العامة  تعد «:یلي ما
 ». القانون 

 من قانون الأسرة ولا في مشروع 03ن هذه المادة لا نجد لها مقابل سواء في المادة إ      
 القانون للأحوال الشخصیة، وهي تبین مدى اعتماد مصلحة المحضون، حیث أن الطفل

 فالقضاء لم یكن یتدخل إلّا إذا كان إلى صاحب الحق.المحضون تحول من موضوع للحق 
 ضانة، وبالتالي فغیر طالب الحضانة لم یكن بإمكانهم التدخلع بین طالبي الحهناك نزا 

 ر لأن یخبر النیابة العامةضون وذلك برفع دعوى بخصوص الأضرامصالح المح لحمایة
 اقتضى الأمر المطالبة من المحكمة بإسقاطفي حمایة مصلحة المحضون و  عضوا فاعام

 ن المشرع قد تأثرهناك أ ة الأب، أو الأم، ویامحظكان ذلك في مواجه الحضانة، ولو
  .1الطفل بالاتفاقیة الدولیة لحقوق 

 من قانون الأسرة أصبحت النیابة العامة طرفًا رئیسًیا في دعوى  03بموجب المادة      
 الحضانة لها أن تتقدم بالطلب أمام المحكمة المختصة، كلما بلغ إلى علمها أن إسقاط

 لتحرك الدعوى  يوفر فیه صفة الفعل الجرمالمحضون یتعرض لتهدید ما، وما إذا كانت تت
 ة كما یمكن للنیابة أن تقدم موازا  العمومیة لمواجهة الفاعل طبقًا لمقتضیات القانون الجنائي،

 ئیة بدعوى إسقاط الحضانة اعتمادا على محضر الضبطیةقانون الإجراءات الجزا مع
 إسقاط الحضانة بعد صدورالمنجز في الموضوع، كما یمكن لها أن تتقدم بدعوى  القضائیة

 القاضي بإدانة الحاضن، وقد تتقدم بهذه الدعوى دون إثارة المتابعة، إذا كانت يالجنح الحكم
                                                           

للطفل الحق في أن یحمیه القانون من مثل هذا   :«من اتفاقیة حقوق الطفل العالمیة على ما یلي16تنص المادة  1 
 .« والمساس التعرض
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 المرتكبة من طرف الحاضن في حق المحضون لا تصل حد الفعل الجرمي، كما لو الأفعال
 وصحة وخلقارعایته دینا الحاضن لا یقوم بواجبه في تربیة المحضون وصیانته و  تبث لها أن

 . 1على وضعیته یخشى منه إلحاق الضرر به تمدرسه أو أن تغییرا طرأ قبةوعلى مرا

 .ثانًیا: دور قاضي شؤون الأسرة في حمایة الطفل المحضون 

 ئري للقاضي سلطات واسعة حتى یستطیع تكوین قناعته التامة وتقدیرخول المشرع الجزا   
 والإداریةءات المدنیة قانون الإجرا قیقة خصوصا مع صدورمصلحه المحضون بصفة د

 :في وتتمثل

 :الخبرة1 -

 ي یقصد منه الحصول على معلومات ضروریة بواسطة أصحابتحقیقهي تدبیر     
 ع بعد أن یبدي الخبیر أو صاحبللبث في أمور فنیة تكون محل نزا  الاختصاص
 عحالة واقعیة معینة تكون محل نزا  یه بشأنها، أو یتثبت من وقائع مادیة، أوأر  الاختصاص

 محتمل حصوله في المستقبل القریب، وتتناول الخبرة عن الوقائع المادیة دون  حاصل أو
 ضي أن یطلب تعیینومنه للقا، 2التي تبقى من اختصاص القاضي وحده المسائل القانونیة

 یةحالة المحضون الصحیة أو النفسیة وجمع المعطیات الماد سةخبیر مختص بدرا
 .الأصلح والاجتماعیة قبل البت في تحدید

 :الانتقال للمعاینة2 -

من  ع على الطبیعة حتى تتمكنلمحل النزا وتعرف المعاینة بأنها مشاهدة المحكمة بنفسها     
 تكوین فهم واقعي صحیح للقضیة المعروضة علیها یساعدها على الفصل فیها، إذا لم

                                                           

 تتخذ دول الأطراف جمیع التدابیر التشریعیة والإداریة والاجتماعیة التعلیمیة  :«من نفس الاتفاقیة19وتنص المادة  1 
 ».المامئمة لحمایة الطفل من كافه أشكال العنف أو الضرر أو الإساءة... 

، المؤسسة الجامعیة للدراسات، لبنان، 1دراسة مقارنة، ط الوجيز في قانون الإجراءات المدنیة،عبده جمیل غصوب،  2 
  .367، ص7505
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 فإذا كانت الخبرة لا تكفي ولا تفي بالغرض المطلوب، 1في أوراق الدعوى ما یكفي لذلك تجد
 الخبرة التي قام بها الخبیر لم تتصل إلى تبیان توضیح المعلومات الفنیة المطلوبة أو أن
 ع لكي یتعرفر بالانتقال لمعاینة أماكن النزا ع أن یأمللقاضي المعروض علیه النزا  یمكن

 فللقاضي الانتقال إلى المكان الذيع المعروض علیه على وقائع وجوانب النزا  شخصیا
 الحضانة للمعاینة ومعرفة الظروف المحیطة بذلك الوسط الذي یعیش فیه كذلك تمارس فیه
 المسكن من المدرسة وبعده، وهذه كلها یدخلها القاضي في الحساب عند تقدیره ومدى قرب

 . 2لأحد مستحقیها إسناد الحضانة

 :سماع الشهود3 -

 بجواز الأمر بسماع الشهود والإداریةءات المدنیة من قانون الإجرا 150نصت المادة      
 لشهود، ویكون التحقیق فیها حائزاة للإثبات بشهادة اول الوقائع التي تكون طبیعتها قابلح

 . 3للقضیة ومفیدا

 :عالاستماع إلى أطراف النزا -أ

 عاةوتحدید أیهما الأصلح لمرا و الأم ع سواء الأب أفللقاضي الاستماع إلى أطراف النزا     
 مصلحة الطفل، كما له في ذلك الاعتماد على الوثائق المقدمة من كام الطرفین والموازنة

 454حتى یستطیع تكوین قناعته، فیما هو أصلح للطفل وتنص المادة  الإثباتفي  بینهما
 بطلب من أحد یجوز للقاضي تلقائیا أو »أنه:على  والإداریةءات المدنیة الإجرا من قانون 
 :ممثل النیابة العامة الوالدین أو

                                                           

، 7559، دار الثقافة، عمان، 1دراسة مقارنة، ط، الإثبات بالمعاینة والخبرة في القانون المدنيمراد محمود سنیكات،  1 
 .40ص

 .003، ص7507، دار الفكر الجامعي الجزائر، حقوق الأولاد في النسب والحضانةصالح بوغرارة،  2 
، أطروحة مقدمة لنیل الآلیات القانونیة والقضائیة لحمایة المحضون في قانون الإجراءات الجزائریةعماري سناء،  3 

، 7577ه العلوم في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصیة، جامعة محمد خیضر، كلیة بسكرة، الدكتورا  شهادة
 .356ص
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 .سماع الأب والأم وسماع كل شخص أخر یرى فائدة في سماعه -

 .سماع القاصر ما لم یكن سنه أو حالته لا تسمح بذلك -

 .ء تحقیق اجتماعي أو فحص طبي أو نفساني أو عقليبإجرا الأمر -

 :د العائلةالاستماع إلى أفرا -ب

 للقاضي أن یطلب حضور أقارب الخصوم أو أصهارهم أو زوج أحد الخصومیجوز      
 بالإضافة إلى أخوه وأخوات أو أبناء عموم الخصوم كل هذا من أجل جمع أكبر قدر من

 ءاتمن قانون الإجرا 459یه، وهذا عمام بالمادة أالمعلومات التي بها یستطیع ترجیح ر 
 ها مفیدة حول أوضاعومات التي یرا القاضي المعلیجمع  «والتي تنص  والإداریة المدنیة

 ».وسلوك الأبوین  عائلة القاصر

 معایير ضبط مصلحة المحضون في إطار الاجتهاد القضائي :الفرع الثاني

 .الاجتماعيأولا: المعیار 

 :إلى المعیار الأخامقي، والمعیار الجسمي الاجتماعيیتفرع المعیار    

 :المعیار الأخلاقي -أ

 ئملقد أوجب المشرع على الآباء تربیة أبنائهم ورعایتهم، وحتى یتحقق ذلك یجب على القا    
 بالرعایة، أي الحاضن أن یتجلى بأخامق عالیة، وبصفات حمیدة تؤهله إلى القیام بواجبه

 أحسن وجه، بحیث یجب أن یكون الحاضن مستقیم السلوك، مهذب الأخامق، فإذا كان على
 عفتها حاضن أنثى، فیجب أن تكون عفیفة، تقیم للأخامق الفاضلة وزنا،ال لّا یجوز أن تكون 

 خاصة ن عدم تؤثر على نفسیة الصغیر فیشقى، ویكون عرضة للهامك،حاضنة للصغیر لأ
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 أو خوفًا من أن یألف على ما تفعله من ،1إذا كان الصغیر یعقل تلك التصرفات السیئة
 .2المساوئ 

 .صرف الحضانة إلى من یلیها في الترتیب شب على الرذیلة، لذلك یجبفی    

 :المعیار الجسمي -ب

 یتمثل المعیار الجسمي في تأكد القاضي من مدى حرص الحاضن بإمداد المحضون      
 ض، وكذا صرف كل أذى یتعرض إلیه في بدنهئل الكفیلة التي تحفظ جسمه من الأمرابالوسا

 .أوفي صحته

 من قانون الأسرة حفظ 62ئري على الحاضن طبقا للمادة ولهذا أوجب المشرع الجزا    
 التي حثت على رعایة المحضون  الإساممیةالمحضون صحة، وذلك إقتداء بتعالیم الشریعة 

 خسَرقد   :«وحفظه جسمیا، وحذرت من تعرضه إلى العقاب البدني، مصداقا لقوله تعالى
 ضلوا وما كانوا قدالله،  افتراء علىالله  ما رزقهم وحرموا، علم بغیر سفها أولادهم قتلوا الذین

 .»3مهتدین
 ن الله سبحانهاد أن یتّم الرضاعة، لأر إرضاع الصغیر حولین كاملین لمن أفأمر الله ب    

 .ن هذه الفترة هي المثلى في جمیع الوجوهیعلم أ وتعالى

 الأم الطبیعي،أمر الله عز وجل بضرورة اهتمام بصحة المحضون فبّین فوائد حلیب  كما   
 ض التي تصیبه لأنه غذاء كاملل ویكسبه قدرة على مقاومة الأمراإذ یقوي جسم الطف

 حلاض عدیدة حتى في مر امجموعة أجسام مضادة تكفل حمایة الطفل من أمر  یتضمن
                                                           

 المكتب الجامعي الحدیث، ،الخدمة الاجتماعیة ورعایة الأسرة والطفولةأ. محمد بشیر إقبال وسلمى محمد جمعة،  1 
 .033الإسكندریة، دون ذكر تاریخ الطبع، ص

الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بين المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعفري د. بدران أبو العینین بدران،  2 
والسید سابق، فقه السنة، المجلد الثاني، بیروت، ط 321 .ت، ص ."، دار النهضة، بیروت، دالزواج والطلاق"والقانون،

 .494، ص 7،2000
 .045سورة الأنعام، الآیة  3 
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 وكذلك عامجه إذا كان مریضا، .1الصدر والالتهابات المعدیة التهابالعمر، مثل  متقدمة من
 ر بهذا الخصوص یحّمل فیه الوالد بالتكفل بمصاریفالقضاء عند أصدر قرا أكدهوهذا ما 
 العامج.

 »2یتحمل الوالد مصاریف عامج المحضون الثابت بشهادة طبیة» ما نصه: هذا      

 الاهتمامي التأكد من ماده حرص الحاضن على وهو الأمر الذي یتطلب من القاض     
 ت معاییر مادیة ملموسة، والتي تختلفعتباراحضون وذلك وقوفا على عدة ا المة بصح

 .بنمو جسم الطفل دورها باختامف

 .: المعیار النفسيثانیا

 الذي الاستقراریحتاجه المحضون، وجانب  یشمل المعیار النفسي الجانب العاطفي الذي   
 .شخصیته  ینمي ویقویها

 :الجانب العاطفي -أ

 الحضانة« :من قانون الأسرة بذكر عبارة 62/01ئري في المادة لمشرع الجزالقد اكتفى ا    
 یفید الاهتمام بالمحضون من عّدة جوانب من بینها  "فلفظ "رعایة،  ....»هي رعایة الولد 

 تعتبر السنوات الأولى من حیاة الطفل أي »ابح تركي:العاطفي، ولهذا یقول الأستاذ ر  الجانب
 لها من أهمیة قصوى في تكوین شخصیتهحل نموه، لما ن أخطر مراالسنة الأولى م سنوات
 تترك طابعها على نفسه وسلوكه طوال حیاته في المستقبل، ذلك أن الطفل خامل تلك بصورة

 .»3یكون أكثر قابلیة للتأثر بالعوامل التي تحیط به السنوات

                                                           

 .20الأستاذ ماجد طیفور، أولى أسابیع الحیاة، مرجع سابق، ص 1 
 ، منشور3722292، في الملف رقم 00/00/7556، بتاریخ )الأحوال الشخصیة(قرار أصدرته المحكمة العلیا غرفة  2 

 .413، ص 50،2007بالمجلة القضائیة، ع
 .94، ص0197الجامعیة، الجزائر، ، دیوان المطبوعات أصول التربیة والتعلیمد. اربح تركي،  3 
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 ن من أهم عواقب حرمان الطفل من العطفإ »أیضا أحد الباحثین بقوله:وهذا ما أثبته      
 والحنان والمحبة في السنوات الأولى هو عدم قدرته على محبة الآخرین أو تلقي المحبة منهم

 وهو أخطر سلوك یهدد شخصیة المحضون مستقبام ویهدم مبدأ التضامن، »1فیما بعد
 .في المجتمع الاجتماعي

 ن حرمان المحضون من الجانب العاطفي، یؤدي به إلى عدم قدرته على التكیف معوا     
العدواني  الوسط الذي یعیش فیه، كما یتعلّم أنماط سلوكیة غیر سوّیة ومضادة للمجتمع

 .نحوه

 وبما أن مناط الحضانة هو مصلحة المحضون، فعلى القاضي السعي لتحقیقها فقبل أن    
 من قانون الأسرة، یجب أن یكون  01/62یسند الحضانة إلى حاضن معین، وعمام بالمادة 

 الجوانب النفسیة التي یؤثّر نفسیة المحضون التي ترتسم في وجدانه منذمطلّعا على تلك 
 حل حیاته، مستعینا في ذلك بتلك النتائج المتوصل إلیها عن طریقوتتطور عبر مرا ولادته

 لحاجة المحضون إلى تغذیة اء النفس وعلى هذا الأساس، ونظرامیدانیة قام بها علم تجارب
 عي هذاو یسند الحضانة إلى حاضن، أن یرا القاضي وه بالحنان والحب، لابد على جسمه

 .العاطفي، وأن یتأكد منه مدى توافره في الحاضن الجانب

 شك أنهتكفل برعایته، فبدون الفإذا أبدى الحاضن رغبته في إمساك المحضون عنده لل    
 عائلي هادئ، لأنه سوف ینشأ في بیت یسوده جو سوف لا یحرم المحضون من العطف

                                                           

 ، منشور بمجلة منار الإسامم، الإمارات العربیة"مخاطر انشغال الأم عن تربیة الأبناء ":السیدة أم جابر، مقال بعنوان 1 
 .054، ص 1993، ینایر، 07المتحدة السنة الثامنة عشر، ع
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 بما یساعد المحضون على النمو بطریقة أیسر، فینتقل إلى مرحلة، 1بالعطاء العاطفي مغمور
 .2مكتسبا ما یحتاجه من ثقة بنفسه ومن خبرة في شتى مجالات الحیاة أخرى 

 ن المحضون غیر مرغوب فیه، ذلك بأن یرفض الحاضنذا تبین للقاضي أأما إ     
 ر الحاضنأجبره على الحضانة رغم إصرا وإنجوز للقاضي إجباره على ذلك، فام ی إمساكه،

 للحب والعطف والرعایة، وهو لا یزاالرفض، فبدون شك سوف یحرم المحضون من ا على
 .اضعیف صغیرا

 :رجانب الاستقرا -ب

 ئري مدار الحضانة على نفع الولد، فمتى تحققت مصلحةلقد جعل المشرع الجزا     
 ن المصلحة تقتضي العملالذي یقدر ذلك، لأوالقاضي وحده المحضون وجب الحكم بها، 

 . 3ر المحضون حتى یتوفّر له الأمن والاطمئناناستقرا على

 لذي جاء نصه على 09/56/0110ر الصادر بتاریخ وهذا ما یوضحه منطوق القرا   
 عي في إسنادها توفر مصلحةالحضانة یرا  أنر قانونا وشرعا من المقر  »النحو التالي:

 .»4المحضون 
 أمّد الحاضن فكلمار النفسي للمحضون جانبا مكمل للجانب العاطفي، ویعتبر الاستقرا   

 حةمن والراة، وسهر على رعایته وتوجیهه كلما وفّر له وسائل الأالعطف والحنان للمحضون 
 وسعادة، وأكثر قدرة على التكیف مع مطالب هدوءالنفسیة، وبالتالي یكون المحضون أكثر 

                                                           

 .03، ب.ط، ص 0106النهضة، القاهرة، ، مكتبة حقوق الطفل خلال الأعوام الأولىأ. زكیة عزیز،   1 
، ص 1970، مكتبة أنجلو المصریة القاهرة، علاقة الوالدین بالطفل وأثرها في جناح الأحداثد. محمد علي حسن،  2 

054. 
، 0113، دار النهضة العربیة، القاهرة، علم النفس الأسري وفقا للتصور الإسلامي والعلميد. عبد الرحمن عیساوي،  3 

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

 .منشور(
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 روالاستقرار في الأسرة یعتبر معیارا لتقدیر مصلحة المحضون في استقراة فالثبات لحیاا
 نفسیته، لأن المحضون یترعرع عن طریق مشاعر الرضا والثقة بالنفس التي تشع فیه من

 .1حاجاته الماسة إلى الشعور بالأمنوإشباعه  ، إیاهالحاضن  رعایة

 بسرته یبعد عن القلق والاضطرافي أر والأمن والاستقرا إذا فشعور الطفل بالحنان     
 ویفتح أمامه الطریق لضبط انفعالاته وتقویم أخطائه واكتساب الصفات المحمودة التي تجعله
 محل مقبول من الآخرین، فیتوفر له الأمن النفسي والسكینة والطمأنینة، كما یمكنه أن ینمي

 .2لیكون مواطنا ناجعا نافعا سویا وإمكانیاتهته قدرا

                                                           

 ، منشور بمجلة من منار الإسامم والإمارات العربیة المتحدة،توجيهات الإسلام للطفولة :د. عباس محجوب مقال بعنوان 1 
 .91، ص1985، ینایر04السنة العاشرة، ع

 .000، مرجع سابق، صعلاقة الوالدین بالطفل وأثارها في جناح الأحداثد. محمد علي حسن،  2 
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      تمهيد:

 لتنظیم الحضانة والحقوق المتعلقة بها جاهدائري جزاعلى الرغم من سعي المشرع ال   
 تبقى نسبیة وغیر كافیة للتطلعات المرجوة، بالرغم من أنها لاإبموجب نصوص قانونیة، 

 سةرائري على دزات قانونیة، فقد ركز المشرع الجوتجسیدها في عدة تشریعا دستوریاتكریسها 
 عامة وخاصة شروطالذا وضع ، 1في تحقیق ذلك كبیرا مجهوداحمایة المحضون وبذل 

 تتعلق بكیفیة استحقاق الحضانة وتحدید مسقطاتها وكیفیة ترتیب الحاضنین في ما یتعلق
 بمصلحة المحضون غیر أن النص القانوني ترك الأمر للقاضي بما له من سلطة تقدیریة

 المتعلقة بالحضانة كالزیارة، النفقة وتوفیر السكنتتجلى في تقریر جمیع التفاصیل 
 للمحضون، ومن هذا المنطلق یتدخل القاضي في إطار سلطته التقدیریة من أجل تقریب

 .مسائل جوهریة للحضانة

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

، أطروحة مقدمه لنیل شهادة الدكتوراه العلوم الآلیات القانونیة والقضائیة لحماية المحضون في ق.أ.جعماري سناء،  1 
الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة محمد خیدر، بسكرة، في الحقوق، تخصص قانون 

 .214-242، ص 2222



 ئرزاالحماية القانونیة والقضائیة للطفل المحضون في الج                   الفصل الثاني

 

43 
 

 المبحث الأول: حماية مصلحة الطفل المحضون في النصوص التشریعیة

 أهم وأخطر مرحلة فیها هي مرحلة إسناد أنحل عدة غیر رایمر الطفل في حضانته بم     
 وتسلیم المحضون لحاضنه الشرعي قبل سن التمییز وفق الترتیب الذي وضعته التشریعات
 القانونیة لمستحقي الحضانة، بالإضافة إلى ذلك قد حرصت الشریعة الاسلامیة كذا القوانین

 المحضون، لأن الوضعیة على وضع الشروط والضوابط التي تضمن حمایة مصلحة الطفل
 مصلحته تقضي بالضرورة دفع كل ما یلحق به من ضرر، ولهذا إشترط الفقهاء شروطا

 .1عامة وخاصة تثبت أهلیة الرجال والنساء بالحضانة

 ضانة بل ذهب إلى أبعدئري لم یكتفي بإسناد أو تمدید الحزابالإضافة إلى أن المشرع الج    
 وهذا ما، 2من أسندت إلیه عنبإسقاط الحضانة مصلحة المحضون، وذلك  مراعیامن ذلك 

 .سنعالجه في هذا المبحث

 حماية مصلحة الطفل المحضون في إطار تحدید شروط استحقاق الحضانة: المطلب الأول

 ئري اكتفى بالقول أنه یشترط فيزاالحضانة، فإن قانون الأسرة الجبالنسبة إلى شروط     
 ط أيرابدو عام ومبهم ولا یدل على اشتللحضانة، وهو قول كما ی أهلاالحاضن أن یكون 

 .3 شرط بشكل واضح وصریح

 إذ یرى الفقهاء أن هناك شروط عامة في الرجال والنساء وأخرى تختص بها النساء   
 والبعض الآخر لابد من توافرها في الرجال، وعلیه یمكننا القول بأنها تثبت للرجل كما تثبت

 ة بحكم الفطرة والتكوین هيرأ نساء على حضانة الرجال لأن المقدمت حضانة التإن للنساء، و 
 .على توفیر احتیاجاته المتنوعة صبراالأقدر على رعایة الصغیر والأكثر 

                                                           

أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بين الزوجين وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون  ،حمد كمال الدین أمام 1 
 .184، ص2222الجدیدة مصر،  ، دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة، دار الجامعةوالقضاء

 .074ص ،9111، دط، مطبعة النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب، الوسیط في الأحوال الشخصیةمحمد الكشور،  2 
 .5442، دار الكتب القانونیة،ئريزاشرح قانون أسرة جناصر الجندي، أحمد ال 3 
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 تحدید الشروط العامة للحضانة إطارحماية الطفل المحضون في : الفرع الأول

 ذلك بتوفر هذه الشروط لكل منهما:كل من الرجال والنساء لهم الحق في الحضانة لكن    

 الرشد القانوني أو البلوغ :أولا

 على تولي شؤونه بنفسه، قادراوالمقصود بذلك أهلیة الأداء التي تسمح باعتبار شخص      
 أن الحضانة مهمة صعبة لا یمكن للصغیر أنوبالتالي یمكن له تولي شؤون غیره، وبما 

 فكیف له أن یتولى شؤون غیره والاعتماد علیه؟ یتحملها، ونجده لا یتولى شؤون نفسه،

  .1بالغاضن أن یكون لحالذلك یشترط في ا  

 سنة 19ئري هو سن الرشد المدني، وهو اتمام زاد بالبلوغ في قانون الأسرة الجوالمقصو     
 .2ئري زاتقنیین مدني ج 40كاملة حسب المادة 

 بالغان، ویشترط فقهاء المالكیة أن یكون وعلیه فلابد أن یكون الحاضن أو الحاضنة     
 الحضانة تشمل المال وحسن التصرف لأن، بالغالم یكن  وإنالحاضن رشیدا في حفظ المال 

 إذا »وجاء في حاشیة الدسوقي: ، 3انة لسفیه مبذر یتلف مال المحضون فیه، ولهذا لا حض
 .» 4ثبت للصبي حفظ المال، ثبت له حضانة غیره

 نجد أن شرط الرشد القانوني لا خلاف فیه بین الفقهاء، فیشترط فيإضافة إلى ذلك    
 مستحق الحضانة أن یكون بالغا عاقلا، فلا حضانة لصغیر أو مجنون أو معتوه لأن كل

                                                           

مذكرة ماجستر في القانون، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر،  في النسب والحضانة، الأولادحقوق بوغرارة صالح،   1 
 .28، ص2222-2222

 م یتضمن القانون المدني1975سبتمبر 26هـ الموافق لـ 1395رمضان عام 20المؤرخ في   85-75أمر رقم  2 
 .2222مایو سنة 13المؤرخ في  20-22المعدل والمتمم إلى غایة القانون 

 . 182، ص1992، الشركة العالمیة للكتاب، بیروت، الفقهیة والقانونیةمعجم مصطلحات جرجس جرجس،  3 
 .029، دار الفكر، بیروت )د.س(، ص02، جحاشیة الدسوقي على الشرح الكبيرمحمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي،  4 
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 إلى، 2والشافعیة، 1قوم بشؤونهم، وقد اشترط المالكیةهؤلاء في حاجة إلى من یرعاهم وی
 .قي الفقهاءجانب بلوغ العقل الرشد، ولم یشترط ذلك با

 الاستقامة :ثانیا

 المقصود بالاستقامة هو الأمانة، وهي أن یكون الحاضن أمینا على المحضون، أي أمینا    
في خلقه وسلوكه معه، والاهتمام به ورعایة مصالحه، لأن الحاضن الذي لا یهتم 

ویغیب علیه طوال الیوم ولا یرعاه فیهمله، هنا یمكن الحكم علیه أنه لیس أمینا  بالمحضون 
ة الفاسقة أو الرجل السكیر لا یستحقان الحضانة، لأن ذلك رأ الحضانة، فالم على قادراولا 

أخلاق المحضون، وذلك عن طریق جلبه إلى أماكن تقع بداخلها ممارسة  یؤدي إلى فساد
 .3 علیه سلبا ویثیر شكوك حول سلامته مما یؤثر الفسق والفجور،

 وقد اتفق الفقهاء على من یقوم بحضانة الصغیر لابد أن یكون أمینا علیه وأن یحافظ   
 علیه ویصونه من كل ما یضره وفي صحته أو سلوكه أو نفسیته أو دینه، وعلیه لا تثبت

 لأن الحضانة قررت الحضانة لمن لا یكون أمینا على تربیة ورعایة الصغیر وتقویم أخلاقه
 . 4لمصلحة المحضون وحضانة الفاسق تضر بمصلحته

 في جوهریا شرطائري أیضا في اعتبار الاستقامة في الأخلاق زاوقد تشدد القضاء الج   
 وزناالحاضنة التي لا تقیم  أنت إذ یرى رارافي العدید من الأحكام والق الحاضن، وكرس ذلك

 للحضانة لأنها غیر أمینة على نفس الطفل أهلاعي حرمة الشرف، لا تكون را للأخلاق ولا ت
 الأم لأنها بخلقها، فأسقط القضاء الحضانة على افومتخلوأدبه وخلقه، فینشأ على طریقتها 

 جریمة أن وقانونا شرعامن المقرر   :«ر المحكمة العلیا رارتكبة لجریمة الزنا، فجاء في قم
                                                           

 .022ت، ص.، د.ط، بیروت، دار إحیاء الكتب العربیة، د2، جالشرح الكبيرالدریر،  1 
 .222ت، ص.، بیروت، دار إحیاء، التراث العربي، د1، ط5، جمغني المحتاجالشریبقي،  2 
، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، 3، طالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائریةسعد عبد العزیز،  3 

 .199، ص 1992الجزائر،
 .212صت، .ط، بیروت، دار الفكر، د.، د2، جالدر المختارعلاء الدین الحصكفي،  4 
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 عاة  المحضون، ومتى تبین في قضیة الحال أنرا من أهم المسقطات للحضانة مع م الزنا
 قضاة الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاث للأم المحكوم علیها من أجل جریمة

 .»1الزنا، فإنهم بقضائهم، كما فعلوا خالفوا القانون 

 : القدرة على الحضانةثالثا

 الحاضن، وهي انة من الشروط الواجب توافرها فيبمتطلبات الحضتعد القدرة على القیام     
 فیشترط في الحاضن أن تكون له، 2صون الصغیر في خلقه وصحته الاستطاعة على

 وبالتالي لا یجب أن یكون ، 3الكاملة على حفظ المحضون ورعایتهالاستطاعة البدنیة والقدرة 
 المحضون، كما أن الحضانة لا یمكنالحاضن مصاب بعاهة تمنعه من القیام بشؤون 

 .إلى شخص مسن أم مریض بمرض معدي لأنه بذلك لا یستطیع رعایة غیره إسنادها

 ت ومنها أنراراشرط القدرة، العدید من الق ئري حولزاویظهر في موقف القضاء الج    
 المریض ضعیف القوة لا حضانة له، وكذلك الأعمى والأصم والأخرس والمقعد، والحاضنة

 .4هنا فاقدة للبصر ومن ثم فلا حضانة لعجزها عن القیام بشؤون أبنائها

 القدرة شرط مشترك بین قوة البدن وسلامته وما یوفر الرعایة والعیش الأفضل من ودوما    
 فقدرة، 5جعله مفضلا على غیره عند التنازعالجانب المادي واجتماعهما في الحاضن ی

 متروك لقاضي الموضوع لكونها مسألة تقدیریة یستطیعالحاضنة على الحضانة أو عدمها 
 .من خلال حكمه أن یحقق مصلحة المحضون أو المحضونة

                                                           

 ، المجلة171684ملف رقم   22/29/1982قرار المحكمة العلیا الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بتاریخ  1 
 .129، عدد خاص، ص22211القضائیة، 

 الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب آخرعبد القادر بن حرز الله،  2 
 .209، ص2222الخلدونیة، الجزائر، ، دار تعدیل له

 .224راشدي شحاتة، أبو زید، مرجع سابق، ص 3 
 ، المجلة)غیر موجود(ملف رقم  29/22/1984لمجلس الأعلى للقضاء، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ ا 4 

 .222، نقلا عن زكیة حمیدو، مرجع سابق، ص78، ص24، عدد1989القضائیة، 
 .92مرجع سابق، ص محمد علیوي ناصر، 5 
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 الفرع الثاني: حماية الطفل المحضون في إطار تحدید الشروط الخاصة بالحضانة

 أولا: الشروط الخاصة بالنساء

 جملة من الشروط بالإضافة إلى الشروط العامة الواجب توافرها في الحاضن، هناك    
 :الخاصة بالنساء نذكرها فیما یلي

 ة متزوجة بغير محرمرأأ_ ألا تكون الم

 ئري، وجاء فیمازامن قانون الأسرة الج 66وقد تم النص على هذا الشرط في المادة      
 يسقط حق الحاضنة بالتزوج بغير قریب محرم وبتنازل ما لم يضر بمصلحة :«یلي

 حق الحضانة یسقط زواجها بالأجنبي أو أنوعلیه یفهم من نص هذه المادة ، »المحضون 
 محرم دت الاحتفاظ بحضانة ولدها لابد من زواجها بقریبرابقریب غیر محرم، وبالتالي إذا أ

 لأن الطفل إذا فقد حنان الأبوین باجتماعهما فلا أقل من أن یكون بعیدا عمن، 1للمحضون 
یتضرر عادة من وجود صغیر مع أمه فیشعر الصغیر وذلك لأن زوج الأم ، 2یبغضه
 .3منه، ولهذا له تأثیر سيء على نفسیته بالجفاء

 كما أن الزواج بالقریب المحرم یجعل الأم تحتفظ بحضانة أولادها ولا یسقط حقها فیها    
 .4لأن من تزوجته له الحق في الحضانة، وبالتالي یتعاونان على رعایته

 

 
                                                           

، دار الحامد للنشر والتوزیع، عمان، 1، طالحماية القانونیة للأسرة بين الواقع والطموحعمر البوریني وآخرون،  1 
 .222، ص2212

 .42عبد المجید محمود مطلوب، المرجع السابق، ص 2 
 .209ص السابق،المرجع ، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاقعبد القادر بین حرز الله،  3 
، الجزائر، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرةلوعیل محـمد لمین،  4 

 .114، ص 2224الجزائر،
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 .ة ذات رحم محرم للمحضون ب_ أن تكون الحاضن

 أي أن تكون الحاضنة ذات رحم محرم على الصغیر كأمه وأخته أو جدته، فلا یحق   
 لبنات العم وبنات العمة وبنات الخال حضانة الذكور لعدم الحرمیة، ولهن الحق في حضانة

 .1في حضانة الإناث ولكنهم الحق في حضانة الذكور ابن العمالإناث ولا حق لإبن الخال و 

 ج_ عدم سكن الحاضن مع من سقطت حضانته

 ألا تقیم الحاضنة بالصغیر في بیت من یبغضه لأن التربیة السلیمة لا تقوم بغذاء البدن،   
 فإذا أقیمت الحاضنة شرعا لمصلحة، 2بل بسلامة الروح أیضا، ونفس الصغیر تتضرر

 وفي إقامتها مع المبغض أین یتعرض الولد للأذى والضیاع، فإذا تزوجت الصغیر وصیانته،
 فلا حضانة للجدة،  3(أم أمه(أم الصغیر بأجنبي وسقط حقها في حضانته، وحضنته جدته 

 تقلت بالسكناس إذا سكنت مع إبنتها أم الطفل بعد سقوط حضانتها بسبب الزواج، أما إذا
 قانون الأسرةمن  70ئري في المادة زاه المشرع الجوهذا ما أورد، 4كان لها حق الحضانة

 تسقط حضانة الجدة والخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم  :«ئري التي نصت على أنهزاالج
 ».المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم 

 

 

 
                                                           

 .114لوعیل محمد لمین، مرجع سابق، ص 1 
في الفقه الإسلامي والقانون أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بين الزوجين وحقوق الأولاد محمد كمال الدین إمام،  2 

 .42،ص2222، د.ط، الجامعة الجدیدة، مصر، دراسة لقوانين الأحوال الشخصیة والقضاء
 ،الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بين المذاهب الأربعة السنیة المذهب الجعفري والقانون بدران أبو العنین بدران،  3 

 .002،ص1922لبنان،  ، د.ط، دار النهضة العربیة،1الزواج والطلاق، ج
،مذكرة نهایة التخرج  50-50التطبیقات القضائیة للحضانة واستحالاتها القانونیة على ضوء الأمر قندوزي دلال،  4 

 .28، ص2212إجازة المدرسة العلیا للقضاء،  لنیل
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 الشروط الخاصة :ثانیا

 الرجال: - 

 أ_ أن يكون ذا رحم محرم للصغير

 یكون ذي رحم محرم للصغیرة المحضونة أي لا یجوزیشترط في الحاضن الصعب أن     
 فلا حضانة لإبن، 1إبن العم الشقیق وابن العم الأب وینحصر ذلك في شرعاله الزواج بها 

 ولقد فرق الفقهاء بین، 2یجوز له نكاحها فلا یؤتمن علیها لیس محرم، ولأنه لأنهالعم 
 :مرحلتین من حیاة الأنثى المحضونة كما یلي

 :فیها الرغبةمرحلة ما قبل  :الأولىالمرحلة 

 ،3لسابعةبأن تكون غیر مشتهاة أو غیر مطیقة، وقد حددها الحنابلة والحنفیة بما دون ا    
 لم وإنسنوات تفادیا للخلوة بها لعدم المحرمیة، ( 22)أي حدد الحنابلة والحنفیة سنها بسبع

 بلوغها هذه المرحلة لا یكون لإبن العمتبلغ البنت الفتنة أعطیت له بالإتفاق، لأنه في حالة 
 حضانةِ ابنة عمه، وأجاز الحنفیة إذ لم یكن لبنت العم غیر إبن إبقاءها عنده بأمر من

 . 4القاضي إذا كان مؤمن علیها من الفتنة منه

 :وقد إختلف الفقهاء حول إستحقاق الحاضن الرجل للمحضون على قولین     

                                                           

 .420د.ط، دار الكتب القانونیة، مصر، د.ت.ن، ص  عاوي النفس أمام محكمة الأسرة،د، حاتم صبحي الأرناؤوطي 1 
 .142، م.ص 2229، د.ط، دار الكتاب الحدیث، القاهرة،الزواج والطلاق وحقوق الأولاد الصغارالدین أبو لحیة،  نور 2 
 دط، المطبعة الشرقیة، القاهرة،3، ج ،كاشف القناع عن متن الإقناعمنصور دین یونس بن إدریس البهوتي،  3 

 1320ه، ص .264
 .22بوغ اررة صالح، مرجع سابق، ص 4 
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 الحاضن ذا رحم محرم في كل الحالات بدون إعتداء بسنیشترط أن یكون  الأول:القول 
 . 1الصغیرة، وهو قول لبعض الأحناف والزیدیة

 لا یشترط أن یكون الحاضن ذا رحم محرم للأنثى لأنها غیر مشتهاة طالما أنه :القول الثاني
 .2مأمون علیها، وهو قول الشافعیة والحنابلة وبعض الأحناف والمالكیة

 تكون المحضونة فیها مشتهاة أو مطیقة أو بلغت سن السابعة فأكثر، وفي :المرحلة الثانیة
 هذه المرحلة یشترط أن یكون الحاضن ذا رحم محرم للمحضونة وهو یكون كذلك بنسب أو

 . مصاهرة أو رضاع

 ئري فلا یوجد نص صریح یقرر هذا الشرط، وبالتالي للقاضيزاأما في التشریع الج   
 ء الفقهیة الإسلامیة فيرامعروضة أمامه، بالاستئناس بالآالقضیة الالسلطة التقدیریة في 

 .حالة عدم وجود نص صریح في ذلك

 شرط اتحاد الدین بين الحاضن والمحضون  :ثالثا

 ث، ولا توارث بین مسلم وغیر مسلم وذلكرالرجل في الحضانة مبني على المیلأن حق ا    
 مسلما، فلیس له الحق في الحضانة، بل إذا كان الولد غیر مسلم، وكان ذو رحم محرم
 كان الولد مسلما وذو رحم غیر مسلم لم وإذاحضانته إلى ذوي رحمه المحارم من أهل دینه، 

 تسند الحضانة إلیه لأنه لا توارث بینهما، إذ قد یبني حق الحضانة المسندة للرجال على
 .3ثراالمی

 
                                                           

، 1، طشروط ثبوت حق الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة لدراسة مقارنةرشدي شحاتة أبو زید،  1 
 .02، ص2212مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة، 

، محمد عبد السلام الك، تحقيق وضبط وتصحیحبلغه السلك الأقرب المسحمد بن محمد الخلوتي الشهیر بالصاوي، أ 2 
 .029م، ص1990 -هـ1410، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 1، ط1شاهین، ج

 .281بوغرارة صالح، مرجع سابق، ص 3 
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 والمحضون أ_ یرى الفقهاء وجوب اتحاد الدین بين الحاضن 

 من هذه الآیة الكریمة إنطلاقا، »ضبعأولیاء  الذین كفروا بعضهم »عز وجل:الله یقول     
 علىعلى الكافر، ونفي ثبوت ولایة الكافر  بثبوت ولایة الكافریتبین أن الله تعالى قضى 

 ولكن استثنیت من ولایة المسلم على الكافر ولایة الترویج وولایة التصرف في .لمسلما
 .الأموال، إلا إذا كان المسلم حاكما للأمة

 ب_ موقف التشریع

 ئري لم یكن واضحا في هذه المسألة، ولكن بالرجوع إلى المادةزایلاحظ أن المشرع الج     
 ، بین حرص»والقیام بتربیته على دین أبیه »:من قانون الأسرة التي أوردت عبارة 22

 وتربیته على تعالیمه، والإخلال بهذا الشرط یعدالمشرع على تلقین الصغیر الدین الإسلامي 
 لم ینص على شرط اتحاد الدین بین وإنمسقطا للحضانة، ومن ثم یمكن القول: إن المشرع 

 لا أنه أراد ضمنیا بهذه العبارة توافره في الحاضن حتىإالحاضن والمحضون صراحة، 
 .1سلاميإیترعرع المحضون في جو 

 الطفل المحضون في إطار تحدید موجبات إسقاط الحضانة مصلحةية حما: المطلب الثاني

 ئري على أسباب سقوط الحضانةزائري في قانون الأسرة الجزالقد نص المشرع الج     
 70.إلى المادة  66ونظمها في خمس مواد من المادة 

 هو أداء أوجبه القانون، فإن قام وإنماحق الحضانة لا یثبت بصفة مؤبدة لصاحبه  إن     
 به الحاضن كما نص علیه المشرع والتزم بشروطه بقي له هذا الحق إلى أن یبلغ المحضون 

 ماتزاأخل باحد الالت وإنمن قانون الأسرة،  65سن القانون المنصوص علیه في المادة 
 من الشروط المحددة لإستحقاق الحضانة هنا وجب شرطاالمرمیة على عاتقه، أو فقد 

                                                           

 .141سورة النساء، الآیة  1 
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 إسقاطها.
 لها ة العاملةرأ ة من مسقطات الحضانة، فالمرأ ئري قد أخرج عمل المزاع الجلمشر ا أنكما     

 حق ممارسة الحضانة إذا ما استندت إلیها ولكن احتیاطیا ربط هذا الشرط بمصلحة
 .1المحضون 

 لسقوط الحضانة وهما التنازل عن آخران عنصرانة العاملة، نجد رأ إلى جانب الم    
 .الآتیینهذا ما سنعالجه في الفرعین الحضانة والسفر بالمحضون، و 

 ةرأار إسقاط الحضانة بسبب عمل المحماية الطفل المحضون في إط: الفرع الأول

 ینظر في الفقه إذلم یعد في عصرنا الحالي النظر إلى عمل الأم كمسقط للحضانة،     
 رعایة الصغیر،ة على أنه إذا كانت الحاضنة محترفة لحرفة لا تحول بینها وبین رأ لعمل الم

 الحضانة أن إسقاطالفقهاء لم یشترطوا في  أنفلا یسقط حقها في الحضانة، ومما یعني 
 ة صاحبة حرفة، بل إنما المسقط لهذا الحق في مجال الحضانة هو ضیاعرأ تكون الم

 فراة من الاحترأ أن الفقه الإسلامي لا یمنع المعند حاضنته، وخاصة  وإهمالهالمحضون 
 . 2كانت مطلقة ولا عائل لهاللعیش إذا 

 ة من خلال الفقرة الثانیة من المادةرأ ستدرك المشرع النص على عمل المإلى جانب ذلك ا   
 ر المحكمة العلیا الصادر بتاریخراما جاء في ق مسایرائري زامن قانون الأسرة الج 67
 منة لا يعتبر رأالمستقر علیه قضاء، أن عمل الممن « :وجاء فیه 18/22/2222

 مسقطات الحضانة ومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائهم بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء
 من جدید بإسقاط حضانة الولدین عن الطاعنة باعتبارها عاملة أخطأوا في تطبيق

                                                           

 .142سعد عبد العزیز، مرجع سابق، ص 1 
 منشور الصادر عن غرفة شؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا، غیر 11/24/2212المؤرخ في  742013قرار رقم  2 
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 هم للقصور في التسبيب وانعدام الأساس القانوني مما يستوجبرار القانون، وعرضوا ق
 .»1ر المطعون فیهرانقص الق

 أحسن جو وأحسن بنیة ینتفع بها الطفل وهذا إیجادالفقه الإسلامي حریص على  ولأن    
 عند الأم بدافع الأمومة، كما نلاحظ أن انتقال الطفل للجدة الأم في ذهاب إلاالجو لا یكون 

 .لها كل الشفقة والحنان مثل الأم لأنالأم للعمل فیه مصلحة كبیرة للطفل، 

 لعمللا يمكن  «:من قانون الأسرة على أنه 22/22ئري في المادة زاونص القانون الج     
 ».ة أن يشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة رأالم

 ة لا یمكن أنرأ لقانون الأسرة یؤكد أن عمل المومن المفید ملاحظته أن التعدیل الجدید      
 ة فيرأ مع تطور المجتمع، وحمایة المى یشكل سببا من أسباب سقوط الحضانة، لكونه یتماش

 ،سابقاحقها في العمل وحقها في حضانة أبنائها، وعلیه فإن الفقرة الثانیة من المادة المذكورة 
 للآباء الذین یطالبون بإسقاط الحضانة عن الزوجات المطلقات العاملات خارج حداوضعت 

 . 2لادهاالبیت، فالعمل الشریف لا یمنع ولا یسقط حقها في حضانة أو 

 ةرأالم عمل« :ولقد قضت المحكمة العلیا في هذا الصدد قبل تعدیل قانون الأسرة على أن   
 حرمانحقها في حضانة أولادها، ما لم یتوفر الدليل الثابت على  إسقاطالحاضنة لا یوجب 

 فيتها بعد التعدیل فورد راراوأكدت ذلك في ق،  »3والرعاية المحضون من حقه في العناية

                                                           

 .188، عدد خاص، ص2011لسنة  240102قرار رقم  1 
، 2222، دار الهلال للخدمات الإعلامیة، الجزائر، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجدیدعبد القادر بن داود،  2 

 .128ص
، 21الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة، المجلة القضائیة، ع 22/22/2222المؤرخ في   0727 42قرار رقم  3 

  .222، ص2222
، 2221، الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة، 18/22/2222المؤرخ في  56 51 24أنظر كذلك إلى: قرار رقم 

 .188ص
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 أن عمل المطعون  «و  »1ة لیس سببا من أسباب سقوط الحضانةرأعمل الم «:تها أنراراق
 ئریة الذي لا يستغرق سوى ساعات قليلة منزاكمضیفة في الخطوط الجویة الجضدها 

 لخدماتها من حضانة ابنتها، مما يستوجب رفض عائقااليوم، لا يمكنه أن يشكل 
 .»2الطعن

 المحضون في إطار إسقاط الحضانة بسبب التنازل والسفرالفرع الثاني: حماية الطفل 

 حق الحضانة لیس بالحق المطلق، بل أنه نسبي قد لا یتمسك به صاحبه، بل إن     
 .یستغني عنه لسبب من الأسباب، والتي من أهمها التنازل والسفر

 أولا: التنازل

 هذامن ق.أ.ج للحاضنة التنازل عن الحضانة، وقید  66أجاز المشرع من خلال المادة    
 ر بمصلحة المحضون، فإذا تنازلت الأم عن طفلها الرضیع لفائدة الأبراالتنازل بعدم الإض

 قضت بهما فهنا لا یمكن للمحكمة أن تستجیب لها، لأنه یضر بمصلحة المحضون، وهذا 
 تقضي مصلحة « :بأنه 14/12/22123 ها الصادر بتاریخرار المحكمة العلیا في ق

 حضانته لأمه بالرغم من تنازلها عنها في دعوى التطليق بسبب الحكم إسنادالمحضون 
 ».جریمة مخلة بشرف الأسرة  لارتكابهعلى الزوج 

 یتم ینصرف مفهوم التنازل إلى تخلي من له حق الحضانة عن التمسك بها، فالتنازل      
 الطبیعي أن تثار العدید من الأسئلة حول جوازر ذاتي من مستحق الحضانة ومن رابق

 ، هذا إضافة إلىمن استثناءاتالتنازل عن الحضانة من عدمه، وما یرد على هذا التنازل 
                                                           

غیر  ل الشخصیة والمواریث بالمحكمة العلیا،الصادر عن غرفة الأحوا 12/24/2222المؤرخ في  94 93 35قرار رقم  1 
 منشور

 الصادر عن غرفة الشؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا، غیر 11/24/2212المؤرخ في  13 20 74قرار رقم  2 
 منشور

عن المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة المحكمة العلیا،  14/12/2212صادر بتاریخ  581 222قرار رقم  3 
  .248، ص2211، 21ع



 ئرزاالحماية القانونیة والقضائیة للطفل المحضون في الج                   الفصل الثاني

 

55 
 

 لهذا التنازل من آثار على مصلحةلما  ء التنازل من قبل الحاضن، راالحكمة من و 
 . 1المحضون 

 علیها، وإجبارهام الأم بالحضانة زاإلیرون بوجوب   _كقاعدة عامة _الفقهاء  فإنلذلك     
 .إلا أن هذا الحكم مقید بعدم إلحاق الضرر بالطفل فتجبر على ذلك

 ر بمصلحة المحضون ویبقىرازل الحاضنة بشرط عدم الإضبتنا أیضاوتسقط الحضانة    
 الحقیقيللقاضي السلطة التقدیریة في قبول التنازل من عدمه، وهذا الاستقصاء من السبب 

 . 2عاة مصلحة المحضون في كل الحالاترا نازل مع مللت

 بمصلحة ضرانازل عن الحضانة، إذ لم یكن مئري أقر للحاضنة حق التزاوالمشرع الج   
 للحضانة وهذا ما قضى أهلاالمحضون شرط وجود حاضن آخر تستند له الحضانة، ویكون 

 أن وقانونا شرعابأنه من المقرر  22/22/1989ه المؤرخ في رار به المجلس الأعلى في ق
 تنازل الأم عن حضانتها أولادها یقتضي وجود حاضن آخر یقبل منها تنازلها، وله القدرة ثم

 ثم وتعامل معاملة النقیض، ومن مقبولاعلى حضانتهم، فإن لم یوجد فإن تنازلها لا یكون 
 .3مخالفا لأحكام الحضانة یعدالقضاء بما یخالف هذا المبدأ  فإن

 هذا الحق فإنإن صاحب الحق في الحضانة قد یتنازل عن حقه فیها، وفي هذه الحالة    
 على طلب من له الحق بناءاالقانون والحكم الذي یصدر بإسقاط الحضانة  بقوةسوف یسقط 

 .فیها هو حكم مقرر ولیس منشأ له

                                                           

 ، مؤسسة الضمیر لحقوق حضانیة، حضانة الأطفال في قطاع غزة، دراسة تحليلیة تطبیقیةنشوان عارم محمود،  1 
 .02-49، ص2212الإنسان، غزة، 

 .22، ص2224، د.ط، دار الهومة، الجزائر، لمرشد في قانون الأسرةالحسن بن شیخ آن ملویا،  2 
، 1992 ، المجلة القضائیة5334في الملف رقم  22/22/1989المجلس الأعلى، غرفة الأحوال الشخصیة قرار بتاریخ  3 
 .411، مرجع سابق، ص1، جالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة،، عن جمال سایس 85، ص03ع
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 أن لا یضر قیده بشرط أنهكان القانون قد أقر التنازل عن الحضانة، إلّا  وإنهذا    
 هذا فإنتبین للقاضي أن مصلحة المحضون مع المتنازل عنها  فإنبمصلحة المحضون، 

 .في حق التنازل قائماالحق یبقى 

 .تها راراحكمة العلیا في العدید من قوهذا ما أكدته الم   

 آخر إذا قررت أن تتنازل الأم عن الحضانة دون وجود حاضن «أنه:حیث ذهبت إلى    
 وقانونا أن شرعاتقبل الحضانة وله القدرة عليها بعد مخالفا للأحكام الحضانة، ومن المقر 

 فإنالتنازل يقتضي وجود حاضن آخر يقبل تنازلها وله القدرة على الحاضنة فإن لم يجد 
 ».1وتعامل معاملة نقیض قصدها مقبولاتنازلها لا يكون 

 السفر :ثانیا

 لكلا الأبوین حق في المحضون، فللأم حق :الإسلامیة السفر بالمحضون في الشریعة    
 حضانته، وللأب حق رعایته وتأدیبه، مما یستلزم أن تسكن الحاضنة في مكان یمّكن الأب
 من رؤیته إبنه ورعایته، لذلك نجد الفقهاء اختلفوا في أمر انتقال الحاضنة بالمضمون إلى بلد

 .ر فیهراآخر للإقامة والاستق

 :لفقهاء الحنفیة: ذهب الحنفیة في مسألة سفر الحاضنة بالمحضون إلى حالتینفبالنسبة     

 لا یجوز للأم السفر إلا إذا كانت مطلقة ومكان السفر الذي تنوي الذهاب إلیه :الحالة الأولى
 في یومه، بإستثناء البلد الذي والرجوعقریب، والضابط في ذلك أن یستطیع الأب زیارته لابنه 

 .النكاح أو یكون هذا البلد موطن لهاتم فیه عقد 

                                                           

 .19/12/1988، بتاریخ 1849قرار المحكمة العلیا، غ.أ.ش ملف رقم  1 
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 الوفاة بعد، یمكنها السفر بإذن من الذي عدةفي حالة وفاة الأب ولم تنقضي  :الحالة الثانیة
 .1یحل محل الأب

 المالكیة -0

 ر وسفر التجارة والزیارة، وقد حددرابین سفر النقلة للسكن والاستقلقد فرق المالكیة     
 .2المسقطة بستة برد أو أكثرالمالكیة مسافة السفر 

 تعدى ذلك فإن الحضانة تسقط، أيوإذا  ویرون أنها یجب أن تكون أقل من ستة برود،    
 أن الحضانة تسقط عن الحاضنة إذا سافرت بالمحضون إلى مكان بعید قدر ستة برود

 . 3نقلة وانقطاعفأكثر، وكان سفر كسفر 

 حضانتها تسقط لأنع الصغیر من أمه، زا انتجاز للولي السفر هذا الحد تجاوز  فإن   
 د الولي السفر بالمحضون إلى بلد مأمون وطریقه مأمونة جاز له ذلك،راأ واذابسفرها هذا، 

 وللأم الخیار في الذهاب معهم، وٕان كان سفر الأم أقل من ستة برود وطریقه غیر مأمونة
 هاحددعلى الصغیر إلا إذا كانت المسافة قصیرة بما  خوفایسقط حق الأم في الحضانة 

 .4المالكیة، بحیث یمكن للأب الاطلاع على أخباره وزیارته

 

 

                                                           

ت، .، دار الإرشاد للطباعة والنشر، د)،)لا، ط ، لا، م4، جكتاب الفقه على المذهب الأربعةعبد الرحمن الجزیري،  1 
 .020ص

 ، مذكرة الماجستیرالفلسطينيالحاضنة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة عایدة سلیمان أبو سالم،  :ینظر 2 
  .122م، ص2222 -هـ1424في الفقه المقارن، الجامعة الإسلامیة، غزة، كلیة الشریعة، قصص الفقه، فلسطین، 

  .021، 2، مرجع سابق،صالشرح الكبيرمحمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي،  3 
، مرجع سابق، الأحوال الشخصیة الفلسطيني الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون عایدة سلیمان، أبو سالم،  :ینظر 4 

 .122ص
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 الشافعیة -3 

 وذهب الشافعیة إلى أن الحضانة تسقط عن الحاضنة إذا سافر بالمحضون مكان خطیر،   
 . 1طویلاأو قصیرا أو كان سفرها سفر نقلة وانقطاع سواء كان هذا السفر 

 ویرون أنه إذا كان سفر أحد الزوجین المفترقین بالطلاق سفر حاجة كالتجارة أو الحج،   
 یبقى الولد عند من لم یسافر حتى یعود، وٕان كان السفر، سفر نقلة كان الأب أولى من الأم

 .2بالحضانة، شرط أن یكون الطریق والبلد المقصود بالسفر آمنین

 الحنابلة -4

 :الحنابلة في سفر الأم بالمحضون على النحو التاليوفصل    

 :سفر الحاجة -أ

 .آمن، فالولد یتبع أباه المقیم نة السفر إلى بلد آخر وطریقه غیردت الأم الحاضراإن أ -

 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 الأبىإذا سافرت الأم إلى بلد أخر آمن وطریقه آمنة للسكن -

 .إلى السفر تبقى الحضانة من حق الأم معاإذا انتقل الوالدان  -

 .3إذا كان سفر الأم للسكنى والمكان قریب أقل من مسافة قصر الصلاة -

                                                           

 .281،  0ت، ص.، بیروت، دار إحیاء التراث العربي، د1، ط5، جمغني المحتاجمحمد بن أحمد الخطیب الشربیني،  1 
 .222، ص1980، دار الفكر، دمشق، 2، ط7، ج)الأحوال الشخصیة(الفقه الإسلامي وأدلته وهبة الزحبلي،  2 
 .248م، ص1994، دار الكتب العلمیة، 1، ط3، جالكافي في فقه الإمام أحمدابن قدامة،  :ینظر 3 
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 عنواهم انقطاع حق أمه من الحضانة، لعجز الأب  كان أبعد من ذلك، فظاهر كلام وإن -
 كان دون مسافة القصر فالأم على حضانتها، لأنه في وإنعاة ولده، فهو كالسفر البعید، را م

 ».حكم القریب 

 :موقف القانون  

 لم ینص القانون على مسافة معینة ینتهي عندها حق الحضانة بإصطحاب المحضون،    
 حیث یمكن للقاضي .جعل الاستیطان في بلد أجنبي خاضع للسلطة التقدیریة للقاضي وإنما

 ى في ذلك مصلحة المحضون فیسلمه للحاضنأر اسقاطه إذا عدم اسقاط حق الحاضنة أو 
 د الموكلراإذا أ «من ق.أ.ج  69ولو خرج به إلى بلد أجنبي وهذا ما جاء في نص المادة 

 حضانة له أوبلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الله حق الحضانة أن يستوطن في 
 ».عاة مصلحة المحضون راإسقاطها عنه، مع م

 إستطان الحاضن في بلد أجنبي بعد ثبوت الحاضنة إن 69وقد اعتبر المشرع في المادة    
 عاة مصلحة المحضون وذلك لأن هذا الأمر قدرا مع م له قد یكون سببا في اسقاطها عنه

 .لحقه في ذلك وفقا للقانون  عدم تمكنه من زیارته كماؤدي إلى ی

 جع إلى سلطته التقدیریة في إثبات الحضانة له أورایه للقاضي والأمر فالمسألة جواز    
 من انطلاقا للقاضي یر أسباب سقوط الحضانة أمر موكولتقد فإناسقاطها عنه، ومن هنا 

 .1قناعته ومصلحة المحضون والظروف المتعلقة بالقضیة

 

 

                                                           

 ، دیوان المطبوعات، الجامعة الجزائریة،ط)الزواج، الطلاق(الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي بلحاج،  1 
 .28، ص2222
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 أحدعن رقابة الأب كما جاء في  بعیدافلا تسند حضانة الأولاد لأم تقیم في بلد أجنبي    
 .19/22/19921يت المحكمة العلیا فراراق

 ئري على مبدأ عدم جوازیة تجزئة الحضانة بدون زاقد استقر الإجتهاد القضائي الجو     
 .مبرر شرعي

 في نطاق السلطة التقدیریة للقاضيحماية مصلحة الطفل المحضون : المبحث الثاني

 یحرص القاضي من خلال الحكم بإسناد الحضانة بما تقتضیه مصلحة المحضون      
 النظر إلى المعیار الشخصي لمستحقي الحضانة، من حیث الترتیب الذي نصت علیه المادة

 .لمصلحته الخضوع لأحكام هذه المادة تغلیبامن قانون الأسرة، ومدى  64

 ئري ترتیبا لمستحقي الحضانة، حیث أنزامن قانون الأسرة الج 64إذ وضعت المادة     
 حیث یمكن أن تنتقل .2عاة مصلحة المحضون را معیار في اختیار الحاضنین هو مال

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

 3عندما یحكم بإسناد الحضانة علیه أن یحكم بحق الزیارةإضافة إلى ذلك فالقاضي    
 وتوفیر السكن إلى جانب تقدیر نفقة المحضون إذ تعتبر كلها من الحقوق الأساسیة التي

 .رعتها الشریعة الإسلامیة وتضمنتها كتب الفقهاء في مسائل تتعلق بمستحقات المحضون 

 وإسقاطهاسلطة القاضي في ترتيب أحقیة الحضانة : المطلب الأول

 سنتناول في هذا المطلب سلطة القاضي التقدیریة في المسائل المتعلقة بترتیب أحقیة   
 ءات مصلحة المحضون، فقد جعل المشرعراوالسلطة المخولة له في إج اطهاوإسقالحضانة 

                                                           

،  2006ط، ،.للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، ب، دار الهدى قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقاصقر نبیل،  1 
 .222ص

 .222، ص 22015،، دار هومة، بوزریعة، الجزائر، طالمرشد في قانون الأسرةلحسین بن شیخ آث ملیویا،  2 
، المجلة القضائیة 581033ملف رقم  18/20/2220المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  3 

 .282، ص22، ع2220لسنة 
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 نظرابطة الزوجیة على عاتق قاضي شؤون الأسرة رائري هذه الأخیرة عند انحلال الزاالج
 ز سلطته في ترتیب الحاضنینراة تقدیر هذه المصلحة، وذلك بإبلأهمیتها، حیث منحه سلط
 كانت تعتبر وانمن قانون الأسرة إذ یتضح لنا أن الحضانة  64الذي نصت علیه المادة 

 ز للقاضي مخالفته إذا ثبتحقا للأشخاص المذكورین حسب الترتیب الوارد في المادة، فیجو 
 ،1عاة لمصلحة المحضون را الحضانة لیس أهلا للقیام بها مبالدلیل أن الأسبق في ممارسة 
 الحضانة بقوة القانون في حالة عدم توفر شروط فیها إسقاطكما خول المشرع للقاضي سلطة 

 ،2الحضانة تسقط الحق إسنادتجد بعد الحضانة في الحاضن، كما أن هناك حالات تس
 .عاة لمصلحة المحضون را فیعالجها القاضي م

 سلطة القاضي في ترتيب الحاضنينالأول: الفرع 

 إن أصحاب الحق في الحضانة وفقا لقواعد الشریعة والقانون أشخاص متعددون ولهم    
 تب ودرجات محددة، غیر أن القانون ذكر بعضهم ورتبهم درجة بدرجة، ثم ترك البعضرام

 .صفاتهمالآخر دون ذكر 

 من قانون الأسرة 64بتهم من المحضون، حیث تنص المادة راودون تحدید درجة ق   
 الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم الجدة الأم، ثم الجدة الأب، ثم «أن: ئري على زاالج

 عاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلىراالعمة، ثم الأقربون بدرجة مع مالخالة، ثم 
 .»3يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزیارةالقاضي عندما 

 تب ثلاثة مرتبة الأعلىرادة أن أصحاب الحق في الحضانة ممنه یتبین من نص هذه الما -
 .درجة مخصصة للوالدین، ثم درجة الأجداد ثم الأقارب

                                                           

 .292سعد عبد العزیز، مرجع سابق، ص 1 
 ، مذكرة ماجستیر، جامعة یوسف بنسكن المحضون في التشریع، قانون الأسرة والاجتهاد القضائيعیسى طعیبة،  2 

 .84، ص2229خدة، كلیة الحقوق، الجزائر، 
 .28/22/2222، الصادر بتاریخ 101/2002قرار مجلس قضاء المدیة، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم  3 
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 ئري وقد جاءزامن قانون الأسرة الج 64ئري قد وضع تعدیل في المادة زاالمشرع الج أن   
 الأم،للنص القدیم، حیث قدم حق الأب على أم الأم وعلى الخالة أخت  خلافابترتیب جدید 

 عاة مصلحة المحضون في جمیع الأحوال، هذا یعني أن مصلحة الطفلرا ثم احتفظ بشرط م
 یتیح حقأن المحضون فوق كل اعتبار ومن شأنها أن تغیر حقوق الحاضنین، بحیث یمكن 

 ضمانوإذا كان من شأنها  هي المرتبة الخامسة، إذ طلبتها، الحضانة إلى الخالة التي
 . 1مصلحة المحضون 

 ولقد أجمع الفقهاء على أن الأم أحق بحضانة ولدها من غیرها، سواء في حالة الطلاق    
 أو الوفاة لما رزقها الله سبحانه وتعالى من وافر الشفقة والرحمة والعطف والحنان، فعدت

 دورها فيلعظمة  جع ار الأم لا ینازعها فیها أحد وهذا  للمحضون، فدرجةبذلك الملاذ المحبذ 
 . 2وأخلاقیا واجتماعیا صحیاتربیة الأبناء وتنشئتهم 

 أنها «ئري زامن قانون الأسرة الج 64أما بخصوص درجة الأب یتضح من خلال المادة    
 الأب في استحقاقرتبت أب المحضون بعد الأم مباشرة، ٕوان كانت أم الأب أسبق من 

 المذكورةلكن ما نلاحظه هو أن المشرع أضاف في المادة ، »حضانة الطفل عند الإمامين
 64عاة مصلحة المحضون، فهذا دلیل على أن الترتیب الوارد في المادة را أعلاه عبارة مع م

 الحضانةلیس من النظام العام، ویمكن مخالفته إذا ثبت بالدلیل أن الأسبق في ممارسة بها 
  بها. لیس أهلا للقیام

 ىأللقاضي، فمتى ر  موجهاعلى هذا الأساس جعل المشرع ترتیب مستحقي الحضانة    
 أي، 3ئري زامن قانون الأسرة الج 64مصلحة المحضون قضى بذلك استجابة لنص المادة 

                                                           

 .124عبد العزیز سعد، مرجع سابق، ص 1 
 .29عیسى طعیبة، مرجع سابق، ص 2 
 ،04، مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونیة والسیاسیة، المجلدالحضانة في قانون الأسرة الجزائري بن عمار محمد،  3 
 .222، ص2219، 22ع
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 حیث أعطى الأولویة في، 1غلب جانب النساء على جانب الرجالأن المشروع هنا قد 
 بة إلى الأم وجعل الأب یلیهن فيراللنساء اللواتي یدلین بالقحضانة الصغیر بعد الأم 

 والوالدات  :«من سورة البقرة 233المرتبة، ذلك بدلالة القرآن الكریم بقوله تعالى في الآیة 
 .»2الرضاعة یتم أن أراد لمن كاملین حولین أولادهن یرضعن

 الاذلك أن الطفل قبل سن العاشرة یحتاج إلى رعایة خاصة وحنان لا یتوفر كأصل عام     
 قضيئري بحیث زابیق هذه القاعدة في القضاء الجوقد جرى تط، 3عند النساء بحكم الطبیعة

 أن الأسبقیة شرعامن المقرر « :أنه 20/29/1928 :ه الصادر فيرار المجلس الأعلى في ق
 .»4عاة مصلحة المحضون راالأم مع ملجهة  شرعافي الحضانة تعطى 

 الحضانة إسقاطسلطة القاضي في : الفرع الثاني

 عاة المصلحة، حیث قد تتعرض الحضانةرا الحضانة مع م إسقاطمكن للقاضي ی    
 .صعب التحقیق، ومتعارض مع مصلحة المحضون  أمرار متولیها رالعوارض تجعل من استم

 ئري حالات سقوط الحضانة عن الأم صاحبة حق الامتیازجزالقد حدد قانون الأسرة ال    
 يسقط حق الحاضنة بالتزوج بغير قریب محرم،« :بنصها 66في ممارستها ضمن المادة 

 التي 67وذلك دون الإخلال بأحكام المادة ، »وبالتنازل ما لم يضر بمصلحة المحضون 
 التي تجعل من 69تجعل من احتلال أحد شروط الحضانة سببا لسقوطها، وأحكام المادة 

 استیطان الحاضن بما في ذلك الأم، في بلد أجنبي سببا آخر للسقوط ویرجع الأمر في كل

                                                           

 .2212، الأصالة للنشر والتوزیع، الجزائر، 2، طقانون الأسرة الجزائري  المیسر في شرحسلیمان ولد خسال،  1 
 .222سورة البقرة، الآیة  2 
 ، دار الجامعة الجدیدة،)دراسة فقهیة ونقدية مقارنة(قانون الأسرة الجزائري، طبقا لأحداث التعدیلات أحمد شامي،  3 

 .222، ص2212الإسكندریة، 
 ، نقلا عن بلحاج العربي،1969، المجلة الجزائریة،29/12/1928ع.ق.ج، قرار بتاریخ المجلس الأعلى للقضاء،  4 

، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 4، طقانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات ومعلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا
 .224ص
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 للحضانة یكون بموجب حكم قضائي إسقاطالأحوال للسلطة التقدیریة للقاضي حیث أن كل 
 .1إلیه أو إلى الغیر دهاسناإالب بإسقاط الحضانة عن الأم فیمكن لكل ذي مصلحة أن یط

 الحضانة وضمان عدم مساسها بمصلحة إسقاطسلطة القاضي في تقدیر ضوابط  أولا: 
 .المحضون 

 الحضانة في عدة حالات، كأن تتزوج الأم بقریب غیر محرم إسقاطیتولى القاضي     
 حق الأم في الحضانة بزواجها بغیر قریبیسقط  »:ررابة للمحضون، وهذا ما عالجه القبالنس
 ، فهي صاحبة أولویة في وتولي الحضانة، غیر أن هذا الحق ینتهي بزواجها بقریب»2محرم

 إذا كان القانون قد أعطى الترتیب الأول للأم في حضانة أولادها، »:رراغیر محرم وفقا للق
 .»3حرمالحق إذا تم زواجها بغیر قریب م إسقاطعلى  أیضانص  أنه إلا

 أنت أحق به ما »:وهذا ما جاء في الحدیث النبوي الشریف في قوله صلى الله علیه وسلم   
 ».لم تنحكي 

 إن الذي استقر »ر:رامطالبة بتولي الحضانة وفقا للقعي القاضي مدة سنة واحدة للرا كما ی   
 الحضانة تسقط عن مستحقیها، إذ لم یمارسوا ذلك الحق في أنعلیه الاجتهاد القضائي هو 

 القضاة لما أسندوا الحضانة للجدة كانوا خالفوا المبدأ فإنعلى ذلك  وبناءاخلال السنة، 
 .»4للبطلان معرضاهم رار دة الحضانة الأمر الذي یجعل قوبالتالي القواعد الشرعیة في ما

                                                           

 .222عبد العزیز سعد، مرجع سابق، ص 1 
،المجلة القضائیة 331058، ملف رقم 18/20/2220المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  2 

 .282، ص22، ع2220لسنة 
لسنة  ،نشرة القضاة311320، ملف رقم 12/22/2220المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  3 

 .280، ص22، ع2228
، نشرة القضاة 19303، ملف رقم20/22/1929العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ المحكمة  4 

 .22، ص21، ع1981لسنة
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 الزوجان یقطنان في الخارج، فلا طائل من سقوط الحضانةتجدر الإشارة إلّا أنه إذا كان    
 بسبب لا تسقط الحضانة،  :«التالي ررالك مع مصلحة المحضون، وفقا للقلتعارض ذ

 .»1ب الوطني إذا كان الزوجان یقطننا في نفس البلد الأجنبيراالإقامة خارج الت

 العاشرةببلوغ الذكر سن من قانون الأسرة إلى انقضاء الحضانة  65كما أشارت المادة    
 لم تتزوج لزواج، ماامكانیة تمدیدها لسن السادسة عشر، وبالنسبة للأنثى لحین بلوغها سن وإ

 العلیا الذي لمحكمةر ارا، وهو ما تبناه قدائماعاة مصلحة المحضون را الحاضنة ثانیة، مع م
 السادسة سن أن لقضاة موضوع الحق في تمدید الحضانة بالنسبة للذكر إلى  :«نص على

 یكونوا قد عاة مصلحة المحضون دون أنرا ت الحاضنة لم تتزوج ثانیة مع معشر إذا كان
 .2«أمن ق. 65خرقوا المادة 

 الفقهاء، الأصل هو سقوط الحضانة متى تم الدخول بالأم الحاضنة، وهو قول جمهور إن   
 بموجب عقدتم إذا  الائري لا یجعل الزواج برجل أجنبي سببا للسقوط زاأن القضاء الج لاإ

 الإدعاء إن « 19/24/1994: ر المحكمة العلیا الصادر بتاریخرارسمي، حیث جاء في ق
 .»3قانون الأسرة من 66للمادة  طبقابعقد زواج محدد  الابزواج الأم الحاضنة لا یجب إثباته 

 الفقهاء ي جمهورأر ئري بزاات، فلم یأخذ المشرع الجلكن یرد على هذه القاعدة استثناء   
 بغیر قریب محرم یسقط عنها الحضانة مطلقا متى تحققت بعضالأم الذین جعلوا زواج 

 عاةرا منح القانون الحق للقاضي في م بل، 4ي وضعوها لاستغلالها بحقوق الزوجالقیود الت
 مصلحة المحضون وذلك بإمكانیة الحكم ببقاء الحضانة للأم بالرغم من زواجها بغیر قریب

                                                           

 ، المجلة القضائیة282033، ملف رقم ،28/20/2222المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  1 
 .222، ص22، ع2224لسنة 

، نشرة القضاة لسنة 123889، ملف رقم24/12/1995لمحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ ا 2 
 .111، ص02، ع1992

 .1994، 01، نشرة القضاة، ع19/04/1994، صادر بتاریخ 102886قرار المحكمة العلیا رقم  3 
 ، مجلة الدراساتالمعاصر، وقانون الأسرة الجزائري مصلحة المصلحة في الاجتهاد الفقهي بن صغیر محفوظ،  4 

 .129، ص2018،جوان 09والبحوث القانونیة، ع



 ئرزاالحماية القانونیة والقضائیة للطفل المحضون في الج                   الفصل الثاني

 

66 
 

 ما تأكد القاضي من استقامة الزوج وتمسك المحضون بالحاضنة، أو في الحالةمحرم، متى 
 التي لا یكون في الحاضن محضون غیر أمه أو أن له محضون أخر لا تتوفر فیه الشروط

 الالا تصلح للقیام بذلك  ةالمطلوبة لممارسة الحضانة أو صاحب عاهة یحتاج لرعایة مستمر 
 .لأما

 سرة في تقریر إسقاط الحضانةدور قاضي شؤون الأ :ثانیا

 یجدر بقاضي شؤون الأسرة تقصي مصلحة المحضون أثناء الحكم بإسقاط الحضانة،   
 إن » رار:من الواجبات، وهو ما شمله الق ولاسیما إذا ما لمس سوء نیة للتحایل على التهرب

 المطعون قضاة المجلس بقضاتهم بإسقاط الحضانة عن الحاضنة عن الطاعنة قد سهوا أن 
 .عاة مصلحة المحضونین سواء الأولاد القاصرینرا هدفه التهرب من الاتفاق دون م ضده كان

 من 75فیما یخص الحضانة أو البنات بالنسبة للنفقة یكونون قد خالفوا أحكام المادة     
 .»1ئریةزاالأسرة الج قانون 

 تحقیقاویتحمل القاضي المسؤولیة في الرد على الدفوع المتعلقة بإسقاط الحضانة،    
 القضاء بسقوط الحضانة عن الطاعنة رغم زوال سبب إن »رار:لمصلحة المحضون ووفقا للق

 السقوط ودون الرد على الدفع المثار من طرفها فیما یخص طلاقها من غیر قریب محرم
 ».من قانون الأسرة  71للمادة  طبقاطالبة بالحضانة أن لها حق العودة في الم رغم

 وهو فبزوال سبب سقوطها تعود للأم الحضانة، 2مخالفة للقانون وقصور في التسبیببعد    
 غیر ل سبب سقوطهااأن یعود الحق في الحضانة إذا ز  قانونامن المقرر  »رار:ما تبناه الق

 القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون، لما كان من فإنالاختیاري، ومن ثم 

                                                           

 ، المجلة القضائیة257693، ملف رقم 12/22/2221المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  1 
 .48، ص22، ع1991لسنة 

 ، المجلة القضائیة252308، ملف رقم 21/11/2222المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  2 
 .284، ص22، ع2221لسنة 
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 المجلس لما فإنالثابت في قضیة الحال، أن الأم أسقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي 
 واختیاریا رضائیا تصرفازواجها بالأجنبي یعد  أنقضى بإسناد الحضانة إلیها بالرغم من 

 .»1یكون قد خالف القانون 

 عنها الحضانة إسقاطة الحاضنة سببا في رأ لیس للقاضي أن یجعل من عمل المكما أنه     
 الحاضنة عمل الأم« :من قانون الأسرة، ووفقا لما قضت به المحكمة العلیا 67وفقا للمادة 
 المحضون من حقها في حضانة أولادها ما لم یتوفر الدليل على حرمان إسقاطلا یوجب 

 حضانة ولدها خاصة إذا أثبتت الحاضنة عدم استغناءها عن ، »2والرعاية ةحقه في العناي
 دعوى لكونها  رفضیإن الحكم « :ر المحكمة العلیاراا لمصلحته، وهذا ما أكد علیه قصوت

 بحقها عاملة مع تمسك هذه الأخيرةلكونها  میة إلى إسقاط الحضانة عن الأم زاالزوج إل
 .»3في الحضانة يعتبر تطبيق سلیم للقانون 

 سلطة القاضي في ضبط مستحقات الحضانة: الثاني المطلب

الزیارة  سنتناول في هذا المطلب سلطة القاضي في تقدیر نفقة المحضون وضمانات حق   
 .وتوفیر السكن

                                                           

 ، المجلة القضائیة58812، ملف رقم 20/22/1992لمحكمة العلیا، عرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ ا 1 
 .08، ص24، ع1992لسنة 

لسنة   ، المجلة القضائیة2742، ملف رقم 03/07/2002علیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ المحكمة ال 2 
 .222، ص21، ع2224

، نشرة القضاة لسنة 295996، ملف رقم 23/10/2002المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار صادر بتاریخ  3 
 .219، ص02، ع2222
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 من قبل الحاضن، بما ینطوي علیه من تغذیة والاهتمامالطفل بحاجة إلى رعایة  إن   
 معیشة وتربیةلاحتیاجات الضروریة لوكسوة وعلاج وسكن، وكل ما یتطلبه المحضون من 

 . 1ملائمة في ظروف

 بالإضافة إلى ضمانات حق الزیارة إذ تعد الزیارة من أهم الحقوق التي تضمن للطفل   
 على وحرصاحاجاته المعنویة  وإشباع ر روابطه بالمحیط العائلي والحفاظ على هویتهرااستم

 عاة مصلحة المحضون را الضمانات أهمها مع بالعدید من ضمان هذا الحق فقد أحاطه المشر 
 إلى القضاء مسؤولیة حمایة وتكریس هذه المصلحة في إطار سلطته التقدیریة موكلا

 الواسعة، ولیس هذا فقط بل توفیر السكن للمحضون أیضا، فهذا الأخیر یعتبر كذلك من
  .2مستحقات الحضانة هو من أهم الأمور التي یحتاجها المحضون 

 سلطة القاضي في تقدیر نفقة المحضون : الفرع الأول

من طعام  الإنسانهي كل ما یحتاج إلیه ن الضروریات في العرف والعادة و تعتبر النفقة م   
 .حیاته لإقامة ...علاج وكسوة و 

 النفقة استحقاقشروط  أولا:

 :وجوب نفقة الأب على الأولاد إذا كان موجودا وغيرها جزء من الكسب -1

 تجنب نفقة الولد على الأب ما لم «ئري زامن قانون الأسرة الج 75نصت علیه المادة     
 يكن له مال فبالنسبة للذكور تجب نفقة الولد على الأب إلى غاية بلوغه سن الرشد في

 بالنفقة ملزماسنة ميلادية كاملة، وحتى عند بلوغه تلك السن یبقى الأب  19القانون هو 
 ».سة رالا للدو االكسب بسبب مرض عقلي أو بدني أو يكون مز  إن كان الولد عاجز عن

                                                           

 ، دراسة نظریة وتطبیقیة مقارنة،المحضون في ضوء الفقه الإسلامي والقوانين الوضعیة مصلحةشتوان حمید وزكیة،  1 
 .129، ص 2228، لبنان، 1دار الكتب العلمیة، ط

 .442، ص2221، دار هومة، الجزائر، 1، جالمنتقي في قضاء الأحوال الشخصیةلحسن بن الشیخ أث ملویا،  2 
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 ودخول بالنسبة للإناث تمتد النفقة الواجبة على الأب إلى غایة الدخول، أي زواج البنت   
 العشرة زوجها بها حتى ولو كانت غیر بالغة سن الرشد القانونیة كأن تتزوج في سن السادس

 . 1بعد ترخیص لها من طرف القاضي بالزواج

 :المرض الذي يمنعه من العمل -0

 واجب النفقة ینتقل إلى أقارب فإنإذا كنا بصدد عجز الأب وكانت الأم غیر قادرة،      
 المحضون دون حاجة ابنهفالأصل أن ینفق الأب على  :وعن قیمة النفقة ن.الأولاد والآخری

 یقوم لمن كانت له حضانة الولد حتى الإنفاقالأب عن  امتناعلحكم قضائي لكن عند 
 هذا الحق بالحضانة، فلا یمكن للحاضنة ممارسة الحضانة رتباطلإالمطالبة بنفقة المحضون 

 عيرای« :من نفس القانون  79علیه وبهذا الصدد نصت المادة  بالإنفاقعلى الطفل إلا 
 تقدیره قبل مضي سنةجع راال الطرفين وظروف المعاش ولا یالقاضي في تقدیر النفقة ح

 اتخاذ هذه المعاییر في تقدیر النفقة إلّا أنه یجب من جهة أخرى  ، فلا مانع من»من الحكم
 .عاة أو الأخذ بعین الاعتبار احتیاجات هذا الأخیررا م

 أنه على قضاة الموضوع «:ها الذي جاء فیهرار ما كرسته المحكمة العلیا في قوهو      
 المحضون، خاصة لابنمناقشة الحالة المادیة للأب عند تجدیدهم النفقة الغذائیة الخاصة 

 وأن النفقة الغذائیة للمحضون تبقى مستمرة إلى أمد بعید ولا نزول بالسقوط الشرعي
 .»2للحضانة

 المحضون  ر آخر لها أن المنحة العائلیة هي حقرافي ق أیضاكما أقرت المحكمة العلیا    
 أن قانوناالمعمول  أنه من :«حیثیاتها أن یقبضها من له الحق في الحضانة، فجاء في أیضا

 من یحرمهاقانوني  المنحة العائلیة تدفع بقوة القانون للأم الحاضنة لأبنائها ولا یوجد نص

                                                           

 .02، مرجع سابق، صقضاء الأحوال الشخصیةالمنتقي في الحسین بن الشیخ، شامطوي،  1 
 .14/22/2222، بتاریخ 343907مة العلیا، رقم كقرار المح 2 
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 لفائدة الأبناء قصد ذلك مهما كان مبلغ النفقة الذي تتقاضاه لأن المنحة العائلیة شرعت
 .»1علیهم الإنفاق

 تقدیر النفقة ثانیا:

 :یليري في مسألة تقدیر النفقة على مائزامن قانون الأسرة الج 79نصت المادة     

 جع تقدیر قبلراال الطرفين وظروف المعاش ولا یعي القاضي في تقدیر النفقة حرای «
 ».مضي سنة الحكم 

 الزوج لمعرفة مصدر معیشةعاة حال الزوجین یتوجب من القاضي التحري عن حالها را م    
 الاستعانة والزوجة ومداخلیهما كالإطلاع على قسیمة الأجرة أو كشف الممتلكات وللقاضي

 جعة تقدیرهرام ء في ذلك ولتماشي النفقة مع تغییر ظروف المعیشة باستطاعة القاضيرابالخب
 .2لها جعراالمالحكم  لنفقة أومن النطق بالحكم المقدر ل ابتدءامع مطلع كل سنة جدیدة 

 للحاضنة والقاضي وحده هو الذي لدیه صلاحیة تقدیر النفقة المستحقة للأطفال، فلیس    
 بنفسه أن تفرض على الأب مبلغا معینا كما أنه لیس للأب أن یدفع مبلغ الذي یحدده هو

 ولكنقضاءا أكثر من المبلغ المحدد  لأبنائهأن یمنح  مقتدراع ذلك بإمكان الأب إن كان وم
 . 3لیس له أن یمنحهم أقل منه

 

 

 

                                                           

 .480، ص 212006،، مجلة المحكمة العلیا، ع10/22/2222، بتاریخ 356900قرار المحكمة العلیا، رقم  1 
 .282-280الجزائر، ص، د.ط، دار الهومة، المرشد في قانون الأسرةث مولیا، آلحسن بن الشیخ،  2 
 .122أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص 3 
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 سلطة القاضي في ضمان حق الزیارة وتوفير السكن: الفرع الثاني

 .توفير السكن أولا:

 على مصلحة المحضون، ومن أجل رعایته وجب أن تمارس الحضانة تحت ظاحفا      
 ممارسة مسكن فإنسقف بیت یحمي المضحون، فإذا كانت الزوجیة قائمة من الأب والأم 

 .1الحضانة هو مسكن الزوجیة، وكذا الحال في حالة العدة من طلاق بائن أو رجعي

 حالة طلاق يجب على «:ئري على فيزامن قانون الأسرة الج 72حیث نصت المادة      
 للحضانة أن تقدر ذلك فعلیه دفع بدل ملائماالأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا 

 الزوجیة حتى تنفيذ الأب للحكم القضائي في المتعلقالإيجار وتبقى الحاضنة في بيت 
 «بالسكن.

 مساوي لها  یجب علیه في هذه الحالة أن یدفع فإنهإذا لم یكن له مسكن یوفره للحضانة    
  .2ولمثلها هاجقیمة إیجار سكن بمثل حالة زوا

 كانت حیث یمكن للقاضي أن یقدر كل حالة بحسب خصوصیتها، وبحسب الظروف فلو   
 السكن، لو الذي یرى بعدم وجوب أجرة بالاتجاه، فیمكن الأخذ مسكناالحاضنة غنیة ولدیها 

 سكنا لولده كانت الحاضنة فقیرة ولیس لدیها سكنا خاص بها، فهنا ینبغي على الأب أن یوفر
 خاصابها سكنا المحضون وللحاضنة معه، وفي المقابل لو كانت الحاضنة لیست لدیها 

 النفقة على ومكتفیة عندها من مال، فهنا یمكن الأخذ بالاتجاه الذي یرى وجوبلكنها غنیة 
 .الباقي الأب تجاه المحضون فقط، وهنا تلزمه قیمة سكن ابنه مع الحاضنة، وهي تدفع

 

                                                           

 .442، مرجع سابق، صبمنتقي في قضاء الأحوال الشخصیةث ملویا، آلحسین بن الشیخ،  1 
 ، مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة،1، طحق المطلقة في السكن من خلال قانون الأسرة الجزائري فاطمة حداد،  2 

 .222، ص2222
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 ضمان حق الزیارةثانیا: 

 حق لأبلزیارة المحضون حق لغیر الحاضن من الأبوین، فإن كانت الأم هي الحاضنة ف   
 المحضون  زیارة ولده المحضون عند أمه، والعكس صحیح، ومن جانب آخر تعذر زیارةفي 

 ولا یرى أبوه أحد حقوق المحضون لتتكامل له صورة الوالدین، فقد یكون غالب الوقت مع أمه
 ورعایة ، فكما أنه یحتاج لرعایة أمه، فهو بحاجة لرعایة أبیه، وحنانه، وسؤاله عنهثیراك

 .مصالحه

 الحضانة ولد بعد طلاق والدیه یبقى مع أحد الوالدین دون الآخر، وعلیه إذا أسندتال إن    
 الرعایة لأحدهما یكون للطرف الآخر حق الزیارة لولده، فرعایة المحضون لا یشمل فقط

 .المادیة فقط بل تتطلب الرعایة المعنویة خلال الزیارة

 بحق یحكموا بالطلاق یحكمون مباشرةكان قضاة المحاكم قبل تعدیل قانون الأسرة بعد أن    
 لمضمونه خر، الذي تستند إلیه الحضانة ذلك تطبیقاالزیارة أي زیارة المحضون للزوج الآ

 وكذا نصمكرر  57من قانون الأسرة، أما بعد التعدیل أضاف المشرع المادة  64المادة 
 .ءات المدنیة والإداریةرامن قانون الإج 442المادة 

 حق أي واحد من مستحقي الحضانة بما فیها الأب والأم، أو غیرها أنفقد أصبح من    
 یتقدم بطلب في شكل عریضة فیفصل القاضي بموجب أمر ویمنح حق الزیارة المؤقت

 . 1للطرف الذي لم تسند له الحاضنة

 مـن أما الحق في الزیارة هو قیام من بیده المحضون بتمكین صاحب الحق في الزیارة   
 فـهـي رؤیـة الـمــحـضـون الإطـلاع عـلـى أحـوالــه، 2معها والـجـلـوس إلــیـه والـتـحـدثرؤیـتـه 

                                                           

ط، دار هومة، .، دأحكام الصلح في شؤون الأسرة، وفق التشریع والقضاء الجزائري بن هبري عبد الحكیم،  1 
 .222، ص2218الجزائر،

 .21رشدي شحاتة أبو زید، مرجع سابق، ص 2 
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 ،1المعیشیة والتربویة والتعلیمیة والصحیة والخلقیة في نفس المكان الذي یوجد به المحضون 
 لأمعاة أحواله وتوجیهه ومعاینته بممارسة ارا ر المحضون وتربیته وتعلیمه، وموالنظر في أمو 

 .الرحمأو الولي ولایته كاملة على ولده، لشد أوامر التعاطف والتألق الأسري وصلة 

 وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد «:السالفة الذكر 64حیث جاء في نص المادة      
 الجملة الأخیرة أمرت القاضي بإعطاء حق الزیارة ولو  ».الحضانة أن يحكم بحق الزیارة

 إذا نطق بإسناد الحضانة دون النص على معیباالحكم یكون  فإنغفل عنها المعني بالأمر 
 حق الزیارة، ومنطق ذلك لیس لمصلحة الغیر بقدر ما هو مكرسا لمصلحة المحضون الذي

 .نهائیالا ینبغي أن تنقطع على أهله 

 إلیه لم یكن حصریا على الأب والأم ما لم تسند 64علیه في المادة  المنوهوحق الزیارة     
 أو العم عاة لمصلحة المحضون، فقد تقرر للجدرا ل من له مصلحة مالحضانة، بل یتعدى ك

 .2أو 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      
 1988  أفریل 21العلیا المؤرخ في  لمحكمةار رامن مستحقي الحضانة، فجاء في ق لغیره أو
  .3«....أيضا يكون له حق الزیارة الابنأنه كما تجب النفقة على الجد  شرعاالمقرر «

 

 
                                                           

 .292، مرجع سابق، صالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري عبد العزیز سعد،  1 
، 1992، بیروت، دار الفكر ،3، طرد المختار على الدر المختارمحمد أمین عمر عبد العزیز ابن عابدین،  أنظر: -

 .569ص
 .11، ص2212، الجزائر، دار الهدي، صور وأثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرةبادیس دیابي،  2 
، 21/24/1988، بتاریخ  189181قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  3 

 قضاء، عن یعقوبي عبد الرازق، 192، ص2001مجلة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، العدد الخاص، 
 .120، ص2008، دار الهومة، الجزائر، المحكمة في مادة شؤون الأسرة
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 .مدة الزیارة أولا:

 زماناف على تحدیدها راالمسألة رضائیة وقد یتفق الأط لأنلم یتم تحدید مدة الزیارة    
 .ومكانا

 .مكان ممارسة الزیارة ثانیا:

 ئره ولم تتطلب الأمرزاكان الذي یتمتع المحضون برعایة یكون مكان الزیارة ذلك الم   
 ئر لمسكن المطلقةزاللكون مكان الزیارة یسبب حرجا ساعات معدودات، ولذلك لا یمكن أن ی

 . 1مثلا لأنها أصبحت أجنبیة عنه

 تقيد أن حق الشخص لا وقضاء فقهامن المقرر  »لعلیا:ر المحكمة اراحیث جاء في ق   
 إلا بما قيده به القانون، فزیارة الأم والأب لأولاده من كل منهما، وعلى من كان عنده

 مراقبةه بدون تضييق أو تقييد أو راخر استعماله على النحو الذي یالولدان يسهل على الآ
 .»2فالمشرع أو القانون لا یبني الأشیاء على التخوف بل على الحق وحده

 ولا شرعاأنه لا یجوز  »ه:ها حیث جاء فیرار المحكمة العلیا في قوهذا ما ذهبت إلیه    
 المطعون ضدها بعد لأنیصح تحدید ممارسة حق الزیارة للزوج في بیت الزوجة المطلقة 

 طلاقها أصبحت أجنبیة عن الطاعن وأن الهدف من حق الزیارة لا یتحقق في قضیة الحال
 فالأصل في مكان الزیارة أن، »3محددةعایة والدها ولو ساعات إلا عندما تتمتع البنت بر 

 أمرإذا  وإلامنها  تكون بالاتفاق على مكان أو طریقة معینة لتمكین صاحب الحق في الزیارة

                                                           

 .122بادیس دیابي، المرجع نفسه، ص 1 
، 21، المجلة القضائیة، ع22/22/1992، بتاریخ 78991قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  2 

 .00، ص1992
 ، المجلة القضائیة214290، في الملف رقم 10/12/1998المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  3 

 .194، عدد خاص، ص2001
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 ت الزیارة والوقت والمكان بما یمنع قدر المستطاع التحایلراالذي یضبط فت. 1قاضيذلك لل
 الطلیقین بالإضافة إلى سن المحضون وحالته الصحیة،عیا في ذلك وضعیة را في التنفیذ، م

 أن وقضاء فقهامن المستقر  بأن 22/24/1992ها رار وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في ق
 حق لكل منهما، وعلى من كل عنده الولد أن یسهل على الآخر استعماله على النحو الذي

 نون لا یبني الأشیاء على التخوف، بلقبة، فالمشرع أو القاراه بدون تضییق أو تقیید أو میرا 
 القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرق للقانون ولما كان في فإنعلى الحق وحده، ومن ثم 

 .قضیة الحال

 خارج مقر بشرط أن لا تكون الزیارة لابنتیهاأن المجلس القضائي لما قضى بزیارة الأم      
 القانون  وقید حریة الأشخاص وخالفسكن الزوج، فبقضائه كما فعل تجاوز اختصاصه 

 .2ر المطعون فیهراالق نقضوالشرع ومتى كان ذلك استوجب 

 إذا وعلیه فللقاضي على سبیل المثال أن یقرر بأن تتم الزیارة في مقر مسكن الحاضن   
 وإذا لا یستطیع الاستغناء عن أمه ولا یتحمل إبعاده عنها، رضیعاكان الطفل المحضون 

 تلك المرحلة لقاضي شؤون الأسرة كذلك أن یأذن لصاحب حق الزیارة تجاوز المحضون 
 .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    
 زیادة علیه بالأب قد یكون في بعض الزیارةممارسة لللحاضنة عند إنهاء الوقت المحدد له 

 أسبوع، بل كل شهر بسبب ظروفه الخاصة الحالات من المتعذر علیه زیارة الأبناء كل

                                                           

 .282، ص2010، دار الثقافة، عمان،3، طشرح قانون الأحوال الشخصیةعثمان التكروري،  1 
، المجلة القضائیة 79891، في الملف رقم 22/24/1992لمحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ ا 2 

، مرجع سابق، 02، جمادة الأحوال الشخصیة الاجتهاد القضائي في، نقلا عن جمال سایس، 55، ص01، ع1992
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 الصغار المحضونین وبالتالي یتحتم علیه أن قر سكنمللعمل في مكان بعید عن  كانتقاله
 .1ع بشكل سلیم على أحوالهمیتمكن من الإطلا یطلب نقلهم إلیه خلال العطل المدرسیة حتى

 أما زیارة المحضون في حالة بعد المسافة فترجع للسلطة التقدیریة للقاضي ودور كبیر    
 .2عاة مصلحة كل محضون على حدىرا لزیارة وبنایتها ونهایتها مع مفي تحدید مواعید ا

                                                           

، مجلة المحكمة 350942، في الملف رقم 24/21/2222المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  1 
 .400، ص2222، 21العلیا، ع
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 ئري، وأهمزاالطفل المحضون في القانون الج ینا أهم المسائل المتعلقة بحمایةرأبعد ما       

 تطبیقاته القضائیة في المحاكم، وجدنا هذا الأخیرة لها أهمیة كبرى في رعایة الطفل وحمایته
 حساسیة الموضوع الذي تعالجه وهو مصیرصحة وخلقا، وهي من أعقد المسائل بالنظر إلى 

 ن الأبناء هم شباب المستقبلتعلق من جهة أخرى بمستقبله، ولأأبویه، وت انفصالالطفل بعد 
 .الزوجیة بطةلراخیرة الوطن، وضع القانون أحكاًما لرعایتهم والمحافظة علیهم حتى بعد فك ا

 مصلحة على معیار أساسي وهو ضا ذلك أنها قائمةالحضانة من المواضیع الدقیقة أیو     
 تقدیر كار المحضون، وهو المصطلح الذي ذكره المشرع في مواد عدیدة في القانون، تا
 المحضون  مصلحة المحضون على عاتق القاضي، الذي هو ملزم أن یبحث عن مصلحة

 .من جهة، ومن جهة أخرى علیه أن یسند الحضانة للأجر والأحق بها

 لتفشي ظاهرة الطلاق في المجتمع، أصبحت قضایا الحضانة كثیرة، مما نظراإلّا أنه      
 یجعل القاضي لا یعطي الملفات المعروضة أمامه العنایة اللّازمة، هذا ما قد یؤثر على

 .مصلحة المحضون 

 أهم نتائج هذا البحث، حیث تبین لنا من كل ما إلىیمكننا أن نتوصل نختتم أن قبل     
 :سبق أن

 أهمیة  لما لها من رال نظأهم الحقوق التي أقرتها الشریعة الإسلامیة للطف الحضانة من
 .حفظ الولد ورعایته وفقا لما تقتضیه مصلحته في
 الحاضنة حق مشترك بین الحاضن والمحضون إلّا أنه في حالة تعارض مصالحهم 

بقاعدة  محضون الحاضن إعمالاً حق المحضون ومصالحه على حق الحاضن وال یقدم
 .مصلحة المحضون  عاةرا م
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 عاة مصلحة المحضون في مدار مسائل المحضون كلها، فحینما وجدت تلكرا م 
 .والحكم بمقتضاها عاتهارا وجب على القاضي م المصلحة

 لصغر سن المحضون وعجزه عن توفیر حاجیاته وحفاظًا على مصلحته أوجبت ظران 
 الإسلامیة السكن من الشریعة الشریعة الإسلامیة على والده الاتفاق علیه واعتبرت

 .ئري زانفقة وهو ما أخذ به المشرع الجال مستهلات
 كذلك لم یحدد مكان وزمان الزیارة التي تجرى فیه حضانة الولد الصغیر، مما قد 

 .عات بین الحاضن والمحضون لهزا في ن یتسبب
 الحاضنة لمسكن ممارسة الحضانة التي تعد كنقطة إیجابیة فیما یخص اختصاص 

 .المحضون  الطفل

 :حاتنا لموضوع بحثنا لذا نقترحرااقت أهمنا التوقف عند في الختام یمكنو      

أو الحاضنة في اختلال احد الشروط الواجب توفرها  أوالحضانة عن الحاضن  إسقاط 
 .بواجبات علیه الإخلال

 الحكم بمقتضاها في جمیع المسائلعاة مصلحة المحضون و را وجوب على القاضي م 
 .المتعلقة بالمحضون 

 حل إلىحضون من اجل الوصول ملى حلول ایجابیة غیر مضرة بالإلجوء الزوجین  
 .المحضون  وبالأخصكلا الحاضنین  یرضي
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 عبد المجید العزوزي، الحضانة وحق المحضون من خلال التطبیق العملي ، مدونة -1
 مكناس ، الندوة الجهویة الثانیة، القصر البلدي،الأعلىمن خلال اجتهادات المجلس  الأسرة

 .19/13/2117-18یومي: 
 :النصوص القانونیة -ه
 م،1984یونیو  09هـ، الموافق لـ 1404رمضان  09المؤرخ في  11/84القانون رقم  -1

 2005یررافب27المؤرخ في  15/12 لمتمم رقمئري، المعدل وازاالأسرى الجالمتضمن قانون 
 .27/12/2115المؤرخ بتاریخ، 15صادر بالجریدة الرسمیة، ع

 من 12صادر في  11-22بمثابة مدونة الأسرة، ظهیر شریف رقم  71-13قانون رقم  -2
 05في  صادر، 5184جریدة رسمیة، ع ، 2004یررافب 03الموافق لـ  1424 ذي الحجة 

 2004.یر رافب
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 الملففي  13/12/2118الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -1

 .2118، 11 منشور بالمجلة القضائیة، ع، 424222 رقم
 رقم ملف 15/15/1986في الشخصیة، الأحوالر صادر من المحكمة العلیا، غرفة راق -2

 1.ئري، جزاالاجتهاد الج، 2ع، 1989المجلة القضائیة ، 40430
 رقم ملف 19/12/1988الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -3

 .الشخصیة الأحوالئري في مادة زاالاجتهاد الج، 70ع، 1990المجلة القضائیة ، 51894
 الملف، 13/17/2112يالشخصیة، ف الأحوالر صادر عن المحكمة العلیا، غرفة راق -1

 الأحوالئري في مادة زاالاجتهاد الج، 01ع،2004المجلة القضائیة ، 274207 رقم
 .الشخصیة

 في الملف رقم 15/11/2116الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -5
 .2117، 11عمنشور بالمجلة القضائیة، ، 3722292

 ملف رقم، 18/16/1991الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -6
75171. 

 ملف رقم 11/11/2113المواریث، فيو  الأسرةر المحكمة العلیا، غرفة شؤون راق -7
742013  

 245156.عدد خاص، رقم الملف ، 2011المحكمة العلیا، المؤرخ في أصدرتهقرار  -8
 المجلة، 13/17/2112الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -9

 .2111، 11، ع274207 رقم القضائیة، ملف
 ملف، 12/11/2116المواریث، فيالشخصیة و  الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -11
 359394. رقم
 ،11ع، 11/11/2111الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -11

  581222 رقمقرار 
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 ملف رقم 18/15/2115الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -12
 2005.المجلة القضائیة ، 12ع 331058

 ،5334ملف رقم  27/13/1989الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -13
 1990.المجلة القضائیة ، 13ع

 ،62ع، 13/17/2115الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -11
  311320رقمملف 

 ملف ،11ع، 15/12/1979الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -15
 19303رقم
 ملف، 52ع، 1995/12/24الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -16
 123889رقم
 102886.ملف رقم ، 51ع، 1994/04/19ر المحكمة العلیا، فيراق -17
 ملف، 12ع، 2001المجلة القضائیة لسنة، 2001/02/12ر المحكمة العلیا، فيراق -18
 257693.رقم
 المجلة، 21/11/2111الشخصیة، في الأحوالر صادر من المحكمة العلیا، غرفة راق -19

 252308.ملف رقم ، 12ع، 2001القضائیة لسنة
 ،11، ع15/12/1991فيالشخصیة،  الأحوالر صادر من المحكمة العلیا، غرفة راق -21

  58812ملف رقم
 ملف رقم 2002/10/23الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -21

 .57، ع295996
 343907.ملف رقم ، 11/16/2116المحكمة العلیا في أصدرتهر راق -22
 مجلة المحكمة العلیا، ملف رقم، 15/13/2116، فيالعلیا المحكمة أصدرتهر راق -23

 .11، ع356900
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 رقم العدد 1988/04/21الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -21
 189181. رقم ملفالخاص، 

 المجلة القضائیة،، 31/16/1991الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق  -25
  78991ملف رقم

 المجلة، 15/12/1998الشخصیة، في الأحوالالمحكمة العلیا، غرفة  أصدرتهر راق -26
 214290.ملف رقم ، 2001القضائیة 

 مجلة المحكمة 04/01/2006الشخصیة، في الأحوالر المحكمة العلیا، غرفة راق -27
 350942.ملف رقم ، 01العلیا، ع
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 :ملخص    

تتجه الجهود نحو الاهتمام بالطفل المحضون و السعي نحو توفیر أفضل الطرق الممكنة لتحقیق       
 ن تجعله یعیش كریمة حیاة وسطأبیئة مستقرة خالیة من المشاكل بكل أشكاله، فهذه الحمایة من شانها 

 هم الصور و الشواهدأ أسرته و مجتمعه، و للحفاظ على هذه الحقوق عملت الشریعة الإسلامیة على ذكر 
 تعكس الاهتمام بالطفل المحضون على ارض الواقع، فقد اعتنت والتيالواردة في النصوص التشریعیة، 

 مصلحة تضمن حمایة التيها و هذا من خلال وضع الشروط و الضوابط ظالشریعة بالطفولة و حف
 المحضون؛ و على ضوء تلك الأحكام جاءت الممارسات و الاجتهادات القضائیة على وضع حمایة

 لمام بمشاكل و ظروف الطفل،لى تحقیق مصلحته و الإإخاصة لحقوق الطفل المحضون و السعي 
 حرصا منه على الحفاظ على حقوقه، و هذا من خلال تعاون كل من المشرع بوضعه نصوص قانونیة،

 .عیا في ذلك مصلحة الطفلا لى تفسیرها و مر إبیقها وكذا القاضي الذي یسعى تط
 .الحضانة، الأسرة، الطفل، الرعایة، القضاء حية:الكلمات المفتا    

 
    Résumé: 

     Les efforts sont orientés vers la prise en charge de l'enfant en famille 

d'accueil et s'efforcent de fournir les meilleurs moyens possibles pour parvenir à 

un environnement stable et exempt de problèmes sous toutes ses formes. Cette 

protection lui permettra de vivre une vie décente au sein de sa famille et de sa 

communauté. ces droits, la loi islamique s'est efforcée de mentionner les images 

et les preuves les plus importantes contenues dans les textes législatifs, qui 

reflètent le souci de l'enfant en détention sur le terrain, a pris soin de l'enfance et 

de sa préservation, et ce en la fixant. des conditions et des contrôles qui 

garantissent la protection des intérêts de l’enfant placé en garde. À la lumière de 

ces arrêts, la pratique judiciaire et la jurisprudence ont établi une protection 

particulière des droits de l'enfant en détention, en cherchant à réaliser ses intérêts 

et en se familiarisant avec les problèmes et les circonstances de l'enfant, dans le 

souci de préserver ses droits. , et cela grâce à la coopération à la fois du 

législateur en formulant les textes juridiques et en les mettant en œuvre, ainsi 

que du juge qui cherche à l'expliquer, en tenant compte de l'intérêt de l'enfant. 

      Mots-clés : garde, famille, enfant, soins, pouvoir judiciaire. 


