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 ذ      جب    ق    أ  ءع ى   أع          ب          م     ,  أ     ذي    م  لله 

.  ج    ذ     م     م  لله   ى  

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــم ً   م    ع     ى        لام          جه

ه ه   ٌ  ع ى   ج    ذ     م    ً    ٌ  م    ج أ ب ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــق ٌ

 م       ت

    ع ً  ً          ٌ       *           *  م     لأ   ذ    ص    ذ   

  ذ     م  .   م   ً  ًع         تً     قٌم    ه     ئ     جٌه  ه 

.        ق      ق    أ   ذ          ى م     جه     ص          

  جه     ي    ك   م أ    ق ٌ  ،   جمٌ     م       ب          ،   ك    ً   أ

 ع م  ً   ق    ً     لأ ق ت أمً       ك ،      ع ى    م  ق م ه  ً أ  ك.

 

م    ي   ج                                                                                 
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   الله     م       ٌ       لا      لا  ع ى        م   ٌ   ٌ    م م   

     ت   ً   لامه ع ٌه: 

    م  الله   ذي أ     ً ط ٌقً,    م  لله   ذي   م ه           ــــــ ت 

أم      :   

  ى أغ ى م   م ك  ً  ذه     ٌ ,  ى م     ت   ب  ج  ي  ً  ذه  لأ ض,   ى 

 ج     ت أق  مه   م      ً  ه       جلا    ق ٌ ,  ج     ً ق  م     ت  

*أط   الله  ً عم          ه    ج     ً أ     ً  ت       أمً   غ  ٌ  *

.  ٌ              

  ى م  عم       ً   ٌ ً  ع م ً م  ى    ف ح  أ    ــــــً   ى م  أ   ع ٌه 

الله  ً.    ٌ *م    ي م م     ح* أ  مه  أ ً  

     ـــــــــٌ      :*   أ    ً,  الله   قه * أمٌ      *      ً   ى

 *   ب   

   ى    م      ئ  ٌ      ٌم ٌ .   ـــــــــ  ء*  * ألاء*    ت أ  ً    ء ً* 

  ى م  عم  م ً      غٌ    م    ذ     م           ً*     ب م ى*    ٌق ً * 

 أٌ      م  *.

م    ٌق  ً  ً م     *م ٌ  غ   *  *   ٌ  *.     ى     

    ٌ   ٌ     ى  مٌ ً   ٌ  

 

 م    ي   ج 
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    قد ٌطرأ على الحٌاة الأسرٌة ما ٌكدر صفوها وٌمنع استمرارها بسبب مشاكل أسرٌة       

ء مما و نزاعات،  فٌترتب عنها الطلبق بٌن الزوجٌن قد ٌشكل هذا الطلبق تعسفا و ظلما للؤبنا

ٌإدي إلى الإنقاص من حقوقهم، وؼالبا ما ٌكون الطفل الضحٌة بسبب هذا الطلبق و الذي 

،لأنه  ٌترك أثره على الطفل، وٌقوم بعدها النزاع عن من له الحق فً كفالة الطفل و حضانته

 أحٌانا ٌكون كلب طرفان ٌرٌد أن ٌكفل هذا الطفل وحضانته.

سلبمٌة و الفقه وكذلك التشرٌعات الوضعٌة عامة وقد أحاطت كل من الشرٌعة الإ      
والمشرع الجزائري خاصة العدٌد من الأحكام الدقٌقة التً تكفل الاهتمام بالأسرة عامة 

،هذه الأحكام تكفل لطفل  وبالطفل على وجه الخصوص بتنظٌمهما العدٌد من أحكام الحضانة
 العٌش الكرٌم.

      كمل فً الشفقة من الرجال و الأقدر على الرعاٌةفحددت الحضانة بدءا للؤم لأنها الأ     
التربٌة.والصبرو  

إلا أنه قد ٌنازع النساء فً حق الحضانة أب المحضون لحق ٌراه لنفسه فً انتزاع      
 المحضون من أمه أو ممن قررت القوانٌن أو المحكمة له ذلك حسب ترتٌب الحاضنٌن شرعا.

لأمور التً لها تؤثٌر كبٌر على المجتمع عامة و على حٌاة و تعتبر حضانة الأطفال من ا      
المحضون خاصة، فإما أن تحسن حضانته و القٌام بشإونه على الوجه المطلوب أو أن ٌتعسؾ 

 فً استخدام هذا الحق.

و ٌعتبر التعسؾ فً استخدام الحقوق عامة و استخدام حق الحضانة خاصة من المواضٌع       
ل التعسؾ و طرقه، خاصة ما ٌشهده موضوع التعسؾ فً استخدام المتجددة بتجدد أشكا

الحضانة الٌوم بشكل متزاٌد و أكبر ممن كان علٌه من قبل لذلك كانت الضرورة داعٌة لمثل 
هذه الدراسة. خاصة لما ٌؤتً التعسؾ ممن أقرب للطفل و هما الوالدٌن. فٌعتبر بذلك تعدٌا 

لذلك كان إلزاما على المشرع أن ٌحمً هذه  على حق الطفل المحضون ومساسا بمصلحته،
المصلحة عن طرٌق مجموعة من التوصٌات و القوانٌن و القواعد فبٌن من لهم الحق فً 

الحضانة والشروط الواجب توفرها فً الحاضن لتثبت له حق الحضانة و متى ما انتفت احد 
 هذه الشروط ٌسقط حقه فٌها.

:أ مٌ           

اقع الذي نعٌشه الآن و مع كثرة نسبة الطلبق فً مجتمعنا ،و ما ٌإول إلٌه إن ما ٌثٌره الو     
 مصٌر الأطفال بعد الطلبق أصبح لموضوع الحضانة و التعسؾ فٌها ٌكتفً أهمٌة بالؽة كونه: 

ٌلقً الضوء على حقٌقة وواقع الطفل و حٌاته بعد انفصال الوالدٌن. -     

ة فً حماٌة مصلحة المحضون إذا ما تعسؾ أحد ٌبٌن الدور الذي ٌلعبه القاضً خاص -   
 الوالدٌن فً استخدام حق الحضانة.

    توضح هذه الدراسة أهم العقوبات التً تطرأ على المتعسؾ فً استخدام حق الحضانة -   
 و التً قد تصل إلى إسقاطها.
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:         ٌ      

             ق الحضانة؟كٌؾ عالج المشرع الجزائري موضوع التعسؾ فً استخدام ح      
 وما هً الضمانات التً قدمها المشرع من أجل حماٌة مصلحة الطفل المحضون؟. 

 أ   ب    ٌ     م   ع:

       : رؼبتنا فً معرفة هذا الموضوع عن قرب بسبب كثرة قضاٌا الطلبق  لأ   ب   ذ  ٌ -
ضرورة أن نتوؼل فً هذا الحضانة كل ٌوم و ازدٌادها بصورة كبٌرة لدى المحاكم، رأٌنا و

 الموضوع.

: رؼم أن موضوع الحضانة و التعسؾ فٌها من المواضٌع القدٌمة إلا  لأ   ب   م   عٌ -
أنه لم ٌعالجها المشرعٌن بصورة كبٌرة وواضحة فترك فً أؼلب مواضٌع الحضانة القاضً 

قدر أهمٌة هدا السلطة التقدٌرٌة مراعٌا فً ذلك مصلحة المحضون، فلب نجد دراسات كبٌرة ب
 الموضوع.

 أ            : 

 به كل من التشرٌعات و تهدؾ هذه الدراسة إلى تسلٌط الضوء عن الدور الحقٌقً الذي لع   
 القضاء فً حماٌة مصلحة المحضون 

      ت        :

لا ٌخلو أي بحث أكادٌمً من الصعوبات إلا أن ذلك لا ٌقلل من قٌمة البحث      

موضوع بمجموعة من الصعوبات:وقد واجهت هذا ال  

   *قلة المادة العلمٌة المتعلقة خاصة بموضوع التعسؾ لأن أؼلب الكتب تحدثت عن الحضانة 
شروطها(. -) أحكامها  

*أؼلب أحكام التعسؾ فً استخدام الحضانة هً أحكام و قرارات قضائٌة تبقً السلطة 
 التقدٌرٌة فٌها للقاضً.

 م هج        :

الدراسة اللجوء إلى المنهج الوصفً الذي ٌناسب الدراسات القانونٌة التً  اقتضت طبٌعة   
.تهدؾ إلى التعرؾ على موقؾ المشرع من بعض المسائل القانونٌة  

  ق ٌ         :

       وسعٌا منا لبلوغ هذا التسلسل المنطقً و القانونً قسمنا بحثنا هذا إلى فصلٌن، تناولنا   
تعسؾ فً استخدام حق الحضانة و قسمناه بدوره إلى مبحثٌن، تناولنا فً الفصل الأول ماهٌة ال

  مفهوم التعسؾ. الأول مفهوم الحضانة بٌنما تناولنا فً المبحث الثانً المبحث  فً
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      أما فً الفصل الثانً فقد تطرقنا إلى الأشكال المإدٌة إلى التعسؾ و سقوط الحضانة،    
كال المإدٌة لتعسؾ فً استخدام حق الحضانة، بٌنما تطرقنا و تناولنا فً المبحث الأول الأش

الحضانة. سقوطفً المبحث الثانً إلى   
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   ف    لأ  

 م  ٌ          ً        

.           
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فكانت لشرٌعة الإسلبمٌة للطفل المحضون،تعتبر الحضانة من أهم الحقوق التً أقرتها ا
هً السباقة إلى وضع أحكام شرعٌة لحماٌة الأطفال المحضونٌن نتٌجة انحلبل الرابطة 

 المحضون من تعسؾ فً استخدام هذا الحق.  ة ولما ٌتعرض لهالزوجٌ

كما أولى الفقه والقوانٌن الوضعٌة أهمٌة بالؽه لموضوع الحضانة ،وما ٌترتب عنها من     
مسائل أهمها التعسؾ فً استخدام حق الحضانة ،وقد عرؾ كل من الفقه والقوانٌن الحضانة 

 حسب الزاوٌة التً ٌنظر منه إلٌها. 

بالرؼم من الاهتمام الكبٌر لموضوع الحضانة من خلبل إسناد العدٌد من القوانٌن و    
الصارمة والتً تهدؾ إلى حماٌة المحضون ومصلحته ،إلا أنه قد ٌتعرض هذا الأخٌر للتعسؾ 

 من طرؾ أحد الحاضنٌن سواء كان الأب أو الأم أو ؼٌرهما ممن كان له الحق فٌها . 

 الموضوع من خلبل ما ٌلً :    وسوؾ نحاول الحدٌث عن هذا 
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 مفه          .   م  ث  لأ  :

تعتبر الحضانة من أهم المسائل التً أقرتها الشرٌعة الإسلبمٌة وكذا قانون الأسرة      
،وهً تلك الرعاٌة التً ٌتلقاها الطفل الصؽٌر منذ أول مرحلة فً حٌاته،كما نجد أن  الجزائري

والقٌام بؤمره تعتبر كواجب نحوه،لأن بؽٌابها ٌهلك الطفل فٌجب حفظه من حضانة الطفل 
،كل حسب درجة قربه من الطفل حتى ٌصل الأمر  .وٌتكفل بذلك أهل الطفل وقرابته الهلبك

 إلى الدولة وجمٌع مإسساتها.

من خلبل هذا المبحث نتطرق إلى تعرٌؾ الحضانة و مدتها و دلٌل مشروعٌتها)المطلب      
 ول( وكذا التطرق إلى خصائص الحضانة)المطلب الثانً( ومستحقٌها)المطلب الثالث(.الأ

    ٌ         .   مط ب  لأ  :

بسبب انحلبل الرابطة الزوجٌة بٌن الزوجٌن تثار مسؤلة من له الحق فً حضانة الأطفال      
كان احد الأبوٌن فكان وجوبا البحث عن من ٌقوم بتربٌة الأطفال والحفاظ على مصالحهم سواء 

 أو ممن ترى المحكمة صالحا من أقارب المحضون أو ؼٌرهم .

 هذا ما ٌدفعنا إلى معرفة معنى الحضانة وخصائصها ومن لهم الحق فٌها.  

   ف ع  لأ  :    ٌ           قه .

 عرفت الحضانة عند فقهاء الشرٌعة عدة تعرٌفات استخدمت فٌها ألفاظ تختلؾ عن دلالتها:     

 لا:    ٌ           غ :أ 

,وهو الصدر و العضدان وما بٌنهما،  الحضانة فً اللؽة معناها ضم الشًء إلى الحضن     
،إذ جعلته فً هذا الموضع. وٌقال:حضن الطائر بٌضه  حضنت الصبً حضنا وحضانة ٌقال:

أو أفراخه إذا ضمها تحت جناحٌه
1
.  

ضن،وحضن الصبً إذا جعله فً حضنه أو الحضانة بالفتح و بالكسر:مصدر حضن ٌح و      
 رباه.

 تقول:رجل حاضن وامرأة حاضنة،لأنه وصؾ مشترك. 

 والحضن:ما دون الإبط إلى الكشح،وقٌل:هو الصدر والعضدان وما بٌنهما.     

ونقول حضنت الشًء أو احتضنته إذا ضممته إلى جنبك وحضنت الأم طفلها أي ضمته        
إلى صدرها

2.
 

انة مصدر من الفعل حضن،والحضن بالكسر ما دون الإبط إلى الكشح،أو الصدر فالحض      
،وجانب الشًء وناحٌته و العضدان وما بٌنهما

3
. 

                                                           

.254، ص  2015، دار الثقافة للتوزٌع و النشر ،    ح ق      لأ          ٌ  عثمان التكروري،-1  
،دار الفكر، ، لإق  ع  ً    أ ف ظ أ ً  ج عشمس الدٌن محمد بن أحمد الخطٌب الشربٌنً الشافعً -2

.73،74،صبٌروت،ص  

 .24،ص2010، دار الثقافة للنشر و التوزٌع،1،الطبعة           ٌ      ٌ       ق     محمد علٌوي ناصر، -3
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          ،وهو حفظ الشًء "الحاء و الضاد و النون أصل واحد ٌقاس وقال ابن فارس:       
ومن ، لته فً حضنً،ٌقال احتضنت الشًء جع .فالحضن ما دون الإبط إلى الكشح و صٌانته

 حضنت المرأة ولدها". الباب:

،والحاضن أو الحاضنة كؤنهم  فالحضانة فً اللؽة تؤتً بمعنى احتواء الشًء وضمه       
ٌتخذون المحضون فً جنبهم أو حضنهم رعاٌة واهتماما.

1
 

 .   ٌ           قه  ث  ٌ :

ٌاة الطفل و إجتمعوا فً تعرٌفها تكلم الفقهاء عن الدور المهم الذي تلعبه الحضانة فً ح    
 على ألفاظ و معانً تتفق على مفهوم واحد:

"بؤنها حضانة الأم لولدها ووضعها إٌاه إلى جانبها واعتزاله إٌاه  فقد عرفها الكاسانً:    
عن أبٌه لٌكون عندها تقوم بإمساكه و حفظه و ؼسل ثٌابه"

2
. 

إن الصؽار لما بهم من العجز عن  " السرخسً من فقهاء الأحناؾ ٌقول فً مبسوطه:   
النظر لأنفسهم و القٌام بحوائجهم ،جعل الشارع ولاٌة ذلك إلى من هو مشفق علٌهم، فجعل حق 

التصرؾ إلى الآباء لقوة رأٌهم مع الشفقة"
3
. 

،و هو مختل العقل عما  "حفظ صؽٌر و مجنون و معتوه أما الحنابلة فعرفوها بقولهم:    
ل مصالحهم: كؽسل ٌدٌه و ؼسل ثٌابه"ٌضرهم و ترتٌبهم بعم

4
. 

5.المرأة توكل الصبً" ،و الحاضنة: "تربٌة الولد عرفها ابن عابدٌن بؤنها:
 

وعرفها فقهاء المالكٌة بؤنها "الكفالة والتربٌة والقٌام بجمٌع أمور المحضون ومصالحه     
وهً فرض كفاٌة ولا ٌحل أن ٌترك الطفل بؽٌر حضانة."

6
 

:"وجوب كفالة الأطفال الصؽار لأنهم خلق ضعٌؾ ٌفتقر لكافل ٌربٌه  ًوقال الرهون    
حتى ٌقوم بنفسه"

7
. 

،وتربٌته  "حفظ الصؽٌر ونحوه كمجنون ومعتوه عما ٌضره وعرفها البهوتً فقال:    
بعمل مصالحه"

8
. 

،وتربٌته بعمل مصالحه" "هً حفظ الصؽٌر و نحوه عما ٌضره و قال أبو النجا:    
9
. 

 

                                                           

، 2004، دار الجامعة الجدٌدة ، مصر،أ       لأ     ً  لإ لا    ق  لأ  ث      ٌ ٌ    ق    ٌ  أحمد فراج حسٌن،-1

.225ص  
 . 356،ص2007، دار الخلدونٌة للنشر و التوزٌع، الجزائر،أ          ج     طلا  لا    ً عبد القادر بن حرز لله ، -2

. 150، ص 2009، دار الكتب القانونٌة ، مصر،  ح ق      لأ      ج  ئ يأحمد نصر الجندي،- 3 

. 496ص ، دار الفكر ، بٌروت، لبنان، 3، الجزء        ق  ع ع ى م    لإق  عالبوتً منصور بن ٌوسؾ بن إدرٌس، -4  

 .25محمد علٌوي ناصر،مرجع سابق،ص -5

.356عبد القادر بن حرز لله ،مرجع السابق، ص -6  

 .26محمد علٌوي ناصر،مرجع سابق،ص -7

 .496،صسابقالبهوتً منصور بن ٌونس بن إدرٌس،مرجع - 8

 .26محمد علٌوي ناصر، مرجع سابق،ص- 9
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"حفظ الولد و القٌام بمصالحه" سوقً بؤنها:فقال الد
1
. 

"حفظ الولد فً مبٌته ومإونته وطعامه ولباسه ومضجعه وتنظٌؾ  وتعرؾ أٌضا:    
جسمه"

2
. 

 ،كالطفل "هً حفظ من لا ٌستقل بؤمر نفسه عما ٌإذٌه لعدم تمٌٌزه وقال الباجوري:
،وكبٌر المجنون"

3
                                         .                           

   ف ع   ث  ً:    ٌ          ق     .

،بل كان للقانون بصفة عامة وللمشرع  لم ٌقتصر تعرٌؾ الحضانة على الفقه فقط      
 الجزائري بصفة خاصة اهتماما بالموضوع من خلبل ماٌلً:

ة الجزائري من قانون الأسر 62فقد عرؾ المشرع الجزائري الحضانة فً المادة       

،و السهر على حماٌته  الحضانة هً رعاٌة الولد وتعلٌمه و القٌام بتربٌته على دٌن أبٌه بؤنها:"
و حفظه صحة وخلقا".

4
 

من قانون  62وٌرى الأستاذ عبد العزٌز سعد أن التعرٌؾ الذي جاء فً نص المادة     

،وذلك  نة و أسبابهاالأسرة الجزائري أحسن تعرٌؾ للحضانة لاحتوائه على أهداؾ الحضا
،حٌث أن التعرٌؾ جاء شاملب وٌتسم بالعمومٌة بجمع كل ما  لشموله على أفكار لم ٌشملها ؼٌره

ٌتعلق بحاجٌات الطفل الدٌنٌة والصحٌة و الخلقٌة و التربوٌة والمادٌة" 
5
. 

    فالحضانة هً حماٌة الطفل و القدرة على تحقٌق مصالحه دون الإضرار به نفسٌا     
عنوٌا و أوجب أن ٌكون الحاضن عاقلب ، قادرا على تحمل المسإولٌة و سلٌم الجسد خالً و م

من أي مرض ٌحوله لعدم القٌام بواجبه
6
. 

                                                                             فقد عرفت بعض قوانٌن الأحوال الشخصٌة الحضانة على أنها:                                                                        

"لم ٌضع تعرٌفا محددا للحضانة بل تعرض إلى مهمة  الحاضنة  القانون المصري:      
وواجباتها ،وقد صدرت بعض التعرٌفات من خلبل أحكام القضاء حٌث عرفت الحضانة 

"بؤنها"تربٌة الطفل و الإشراؾ علٌه فً مدة معٌنة
7

 . 

 "الحضانة حفظ الولد فً مبٌته  من مجلة الأحوال شخصٌة التونسٌة:54كما عرفته المادة       

 

                                                           

 .526،طبعة الحلبً،القاهرة،مصر،ص2،الجزءٌ    ٌ       قً ع ى     ح     ، ،محمد عرفة الدسوقً-1

،دار البصائر للنشر  أ      لأ     ٌ    فقه  لإ لامً  ق      لأ      ج  ئ ي، عبد القادر داودي- 2

 .204،ص2010والتوزٌع،الجزائر،

.25،26محمد علٌوي ناصر، مرجع سابق،ص،ص-3  

،المإرخ 24،الجرٌدة الرسمٌة،العدد02-05المتمم بموجب الأمر من قانون الأسرة الجزائري، المعدل و  62المادة  أنظر: -4

.2005فبراٌر  27فً   

. 21،ص1996، دار هومه، الجزائر، 3،الطبعة       ج     طلا   ً ق      لأ      ج  ئ ي، عبد العزٌز سعد- 5 

  0555    ٌ   07 خ  ً   مإ 50-55  م        م م   م جب  ، ق      لأ              لحسٌن بن شٌخ آث ملوٌا-6

. 75،عٌن ملٌلة ، الجزائر،ص ،دار الهدى         ف ٌ ي  

.30،31،مرجع سابق، ص،ص محمد علٌوي ناصر- 7 
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والقٌام بتربٌته".
1

 

 189جاء فً المذكرة الإٌضاحٌة بخصوص المادة  قانون الأحوال الشخصٌة الكوٌتً:    

،وتعهده  ،ورعاٌته تربٌته "ٌراد بحضانة الصؽٌر: بٌان المقصود بالحضانة فنصت على:
وجمٌع شإونه التً بها صلبح أمره ،ممن له حق  وتنظٌفه، ونومه،، ،وملبسه بتدبٌر طعامه
تربٌته شرعا"

2
. 

 62فً المادة  الكوٌتًعرفها من جانبه القانون العربً الموحد للؤحوال الشخصٌة    

الدخول  ،ورعاٌة شإونه وتوجٌهه من حٌن ولادته إلى أن ٌبلػ الذكر وٌتم "حفظ الولد بنصها:
بالأنثى وذلك بما لا ٌتعارض مع حق الولً"

3
. 

 :163/01أما مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة فتعرؾ الحضانة طبقا لنص المادة   

"الحضانة حفظ الولد مما قد ٌضره و القٌام بتربٌته و مصالحه"
4
. 

   ف ع   ث  ث:   ٌ  م   عٌ         .

لحضانة و المعاٌٌر التً اعتمد علٌها المشرع فً وهنا سوؾ نتناول الحكم الشرعً ل     
 تقرٌر هذا الحق ،فالحضانة واجبة لأن المحضون ٌهلك بتركها و الواجب حفظه من الهلبك .

وقد وردت العدٌد من الآٌات القرآنٌة الكرٌمة والأحادٌث النبوٌة الشرٌفة تحث عن العناٌة 
 بالمحضون :

 .بم         ٌ  م   عٌ           أ لا:

ْ  غََُ  عِ َ كَ  ْ ِ َ َ  قوله تعالى:"       ٌَ ِ    َ  ً    مًِ   ٌْ ًٌ هُ َ   ْ َ   َِ  َ قََ ى َ ٌ كَ ألَاَ َ  ُ ُ ْ ْ   لاَ  
مً *َ  ْ فضِْ  َهُمَ   ٌْ  حَ جَ َ أََ ُ ُ مَ  أَْ  ِ لاَُ مَ  َ لاَ َ قُ ْ  َهُمَ  أٍُ  َ لاَ َ ْ هَْ ُ مَ  َ قُ ْ  َهُمَ  قَْ لاً َ ِ 

 ً  ٌْ "  ذٌ  مَِ   ْ َ ْ مٍَ  َ قُ ْ َ بٍ ِ ْ َ مْهُمَ  َ مَ  َ َ ٌ  ِىِ َ غِ
5
. 

حٌث جاء فً الآٌتٌن الكرٌمتٌن عن وجوب رعاٌة الآباء عند الكبر وهو مظنة العجز      
و الحاجة إلى الرعاٌة و التذكٌر لما قدموه من تربٌة و حضانة و رعاٌة للؤبناء عند الطفولة؛ و 

ٌتان الكرٌمتان فٌهما معنى الرعاٌة و الحضانة لكل من هو فً حاجة إلٌها سواء كان صؽٌرا الآ
أو كبٌرا

6
. 

ٌَّ  ُ  َّمَ  َ َ  َ قال تعالى:      هَ   قَُِ  ٍ  َ َ   َ أَ َ َ هَ  َ َ  ً   َ َ    َ َ فَّ َهَ  َ َ ِ  َ هَ  َ  ُّ "َ َ قَ َّ
ٌَّ  ٱ مِ َ  بَ َ جَ َ  " عِ َ َ   عَ ٌَهَ  َ َ ِ 

7
. 

                                                           

.16، ص1982مجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة، الطبعة الثانٌة، المطبعة الرسمٌة تونس، - 1 

 .31محمد علٌوي ناصر،مرجع سابق،ص- 2

 .31،صالمرجع نفسه - 3

 .32رجع نفسه،ص،الم-4

.23،24سورة الإسراء ، الآٌة - 5 

 .119،ص1989،دار القلم،الكوٌت،2،الطبعةأ      لأ          ٌ عبد الوهاب خلبؾ،-6

.37سورة آل عمران،الآٌة - 7 
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َ  عََ  ۚ :"وقوله تعالى     َّ    َّ ِ ٌُ ِ  ۖ  مَِْ  أََ  َ  أَْ   ٌْ ِ  َ  مِ َ ٌْ ٌُْ ِ ْ َ  أَْ لَاَ ُ  َّ َ ْ َ  َ  ْ َ   َِ  تُ 
" ُ   ِ َ عَ َى  ْ مَْ  ُ ِ   هَُ ِ ْ قهُُ َّ َ ِ ْ َ ُ هُ َّ ِ  ْ مَ ْ 

1
. 

 م       :   ٌ  م   عٌ          ث  ٌ :

فما روى عن عمرو بن شعٌب عن أبٌه عن جده أن امرأة أتت النبً صلى الله علٌه        
وسلم فقالت ٌا رسول الله إن ابنً هذا بطنً كان له وعاء ؛ وحجري له حواء ؛ وثدي له سقاء؛ 

،دل هذا الحدٌث على أنه فً حال  لم تنكحً ورؼم أبوه أنه ٌنزعه منً قال: أنت أحق بهم ما
افترق الأبوان وكان بٌنها ولد فالأم هً أولى و أحق ما لم ٌوجد بالأم مانع ٌمنع تقدٌمها.

2
 

بٌنما أنا جالس مع أبً هرٌرة جاءته امرأة فارسٌة معها ابن لها فادعٌاه وقد طلقها        
،فقال أبو هرٌرة  زوجً ٌرٌد أن ٌذهب بابنً،فقالت ٌا أبا هرٌرة ورطنت له بالفارسٌة  زوجها

،فجاء زوجها فقال من ٌحاقنً فً ولدي، فقال أبو هرٌرة اللهم  إستهما علٌه ورطن لها بذلك
،وأنا قاعد  إنً لا أقول هذا إلا إنً سمعت امرأة جاءت إلى رسول الله صلى الله علٌه وسلم

،وقد  ،وقد ساقنً من بئر أبً عنبة ًعنده فقالت ٌا رسول الله إن زوجً ٌرٌد أن ٌذهب بابن
،فؤخذ بٌد  نفعنً فقال رسول الله صلى الله علٌه وسلم هذا أبوك وهذه أمك فخذ بٌد أٌهما شئت

أمه فانطلقت به.)حدٌث حسن صحٌح(
3

 

 م   لإجم ع:  ٌ  م   عٌ           ث  ث :

ء الطفل من الهلبك.انعقد الإجماع على مشروعٌة الحضانة لصالح الولد، وبذلك وجب إنجا   
4

 

الهلبك.
4

 
وما روى عن عمر بن الخطاب فارق امرأته جمٌلة بعد أن أنجب منها عاصم ثم نتج       

خلبؾ بٌن عمر و مطلقته بشؤن حضانة عاصم ابنهما، كل ٌود أن ٌضمه إلٌه ومن ثم رفع هذا 
ٌحها و النزاع إلى أبً بكر رضً الله علٌه ،فقضى بمنع عمر من ضم ابنه إلٌه و قال لعمر :ر

مسها و مسحها ورٌقها خٌر له من الشهد عندك و كان الصحابة حٌن قال ذلك حاضرٌن ولم 
ٌنكر علٌه أحد منهم ذلك فكان إجماعا.

5
  

 م    م ق  :  ٌ  م   عٌ                :

الطمؤنٌنة  ،الحنان، العطؾ و، أثبتت الدراسات أن الأم أكثر إمدادا للمحضون بالحب       
فكل ما ٌتلقاه الطفل الصؽٌر  ، أساسٌة لابد منها لكً ٌنشؤ الطفل نشؤة سلٌمة سوٌة وهً قواعد

                                                           

232سورة البقرة ،الآٌة - 1 

، 2008لجدٌدة ،الإسكندرٌة ،،دار الجامعة ا           أث     ً   مٌ     ك  لأطف  عبد المطلب عبد الرزاق حمدان ، -2

.7،8ص،ص   

ة طبع ،باب من أحق بالولد،تصنيف أبي داوود سميمان بن الأشعت السجستاني، تاب   طلاق أخرجه أبي داوود في سننه،-3
 .259محمد بن صالح الراجحي،بيت الأفكار الدولية،السعودية،ص

.114، ص1997م،الرٌاض،، درا السلب1، طبعة    ٌح       ي محمد بن إسماعٌل البخاري،-4  

، منشورات الحلبً الحقوقٌة ، لبنان، 1، الطبعة   ق   ٌ      جٌ   ً  ق    لأ لا   ف رمضان السٌد الشرنباصً،-5

.180،181،ص، ص2006  

https://equran.me/tafseer-240-2.html
https://equran.me/tafseer-240-2.html
https://equran.me/tafseer-240-2.html
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ٌإثر وبشكل كبٌر وواضح على بناء  من تربٌة منذ ولادته حتى بلوؼه سن السابعة من العمر،
سواء كان ذلك من الناحٌة النفسٌة أو الخلقٌة أو حتى الاجتماعٌة منها وتكوٌن شخصٌته،

1
. 

فكان لابد من تعٌٌن من  لطفل الصؽٌر عاجزا على القٌام بمصالحه لوحده،ٌكون ا       
خلبؾ عن الأب الذي أسند له  و كانت الأم هً الأنسب و الأولى فً ذلك، ٌنوب عنه فً ذلك،

لأن الأب ٌتمتع برأي سدٌد و القوي  الشارع الولاٌة على النفس و المال على الطفل الصؽٌر،
النفقة أٌضا على الأب لأنه الأقدر علٌها.إضافة إلى أن الشارع جعل 

2
 

 م          .   ف ع      ع:

،وؼاٌة  من الملبحظ أن موضوع انتهاء مدة الحضانة وسقوطها موضع خلبؾ الفقهاء      
جتمع.لصؽٌر ،ودفع الضرر عنه لمصلحة الكل رأي تقدٌم ما فٌه الأفضل و الأكمل لرعاٌة ا

3
 

لفترة الزمنٌة ما بٌن بداٌتها ونهاٌتها وهً تبدأ من حاجة والمقصود بمدة الحضانة ا     
،ولا خلبؾ فٌما كان المحضون ذكر أو أنثى ٌبقى فً ٌد  ،أي من وقت ولادته حٌا الطفل إلٌها

حاضنته إلى سن التمٌٌز ،وهً السن التً ٌستطٌع فٌها أن ٌؤكل وٌشرب وٌقضً حاجته بنفسه 
كون ما بٌن السابعة والتاسعة وقد ٌتؤخر أو ٌتقدم فالحكم مستؽنٌا عن الحضانة ،والاستؽناء هنا ٌ

مداره على التمٌٌز والاستؽناء عن الحضانة لا عن السن.
4

 

من قانون الأسرة الجزائري" أن مدة حضانة الذكر  65و قد جاء فً نص المادة      

( من عمره،و الأنثى ببلوؼها سن الزواج".10ببلوؼه العاشرة )
5

 

دة الحضانة القانونٌة للذكر تبدأ ببلوغ عشر سنوات والأنثى بسن الزواج، ومنه فإن م      

سنة بشرط ألا تكون قد تزوجت  16وباستطاعة القاضً تمدٌد الحضانة للؤم لؽاٌة بلوغ سن 

مرة أخرى ؼٌر أن مصلحة المحضون فً كل الأحوال هً من ٌجب مراعاتها
6
. 

الصؽٌر إلى ستة عشر سنة بشرط أن تكون  كما أجاز القانون للقاضً أن ٌمدد حضانة      
الحاضنة أما لم تتزوج ثانٌة وثبت أنه لا ٌزال ٌحتاج إلى حاضنته أو حاضنه هنا ٌجوز 

للقاضً أن ٌصدر أمرا على ذٌل عرٌضة بتمدٌد هذه الحضانة وذلك بناءا على طلب الحاضن 
نفسه وفً مصلحة المحضون

7
. 

لحالات مراعاة مصلحة المحضون سواء كان عند مع هذا ٌجب على القاضً فً كل ا       
إسناد الحضانة أو الحكم بإنهائها أو بتمدٌدها، كما أن عمل الأم خارج البٌت لٌس مانعا من 

                                                           

 .302،ص2010،كلٌة الحقوق،مصر،ق      لأ      ج  ئ ي ط ق  لأ  ث      ٌلات،      مق    أحمد شامً، - 1

،  2006، دار هومه ،الجزائر، 2، الطبعة 1، الجزء   م  قى  ً    ء  لأ          ٌ آث ملوٌا،لحسٌن بن شٌخ -1

.488ص  

.126محمد علٌوي ناصر ، مرجع سابق ، ص- 3 

، 2008، دار الثقافة ،عمان، 1، الطبعة أ       أث        ج ،  ح مق     ق      لأ          ٌ  محمد سمارة،-3

.396ص  

.، المتضمن قانون الأسرة، مرجع سابق02-05من القانون  65أنظر:المادة  - 5 

.76لحسن بن شٌخ آث ملوٌا،مرجع سابق،ص- 6 

.141، ص2011، دار هومه ، الجزائر ، 3، الطبعة ق      لأ      ج  ئ ي  ً ث  ه   ج ٌ عبد العزٌز سعد، - 7 
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)قانون الأسرة الجزائري( التً تنص :"ؼٌر  65موانع الحضانة عملب بالفقرة الثانٌة من المادة 

"ً بانتهائهاأنه ٌجب مراعاة مصلحة المحضون فً الحكم القاض
1
. 

كما أن تحدٌد مدة الحضانة بالنسبة للفقهاء فعند علماء المالكٌة ٌروا بؤن حضانة       
 و ٌدخل بها الزوج.، النساء للطفل تستمر إلى أن ٌبلػ، أما حضانة البنت فتستمر إلى أن تتزوج

فً هذه  ،لأنه والحضانة عند المذهب المالكً فمدتها تستمر فً الذكر إلى البلوغ      
،و تسع  ،أما الأحناؾ فقدروا مدتها بسبع سنوات بالنسبة للذكر السن قد بلػ مرحلة التمٌٌز

سنوات للؤنثى ،أو حتى تبلػ فتنتقل حضانتها إلى الأب، و الشافعٌة و الحنابلة قدروها بثمان 
،و بعدها ٌخٌر الولد بٌن أبوٌه الصالحٌن للحضانة سنٌن للذكر و الأنثى على السواء

2
. 

   مط ب   ث  ً :    ئص        .

بعدما تطرقنا فً المطلب الأول  إلى التعرٌفات المختلفة  للحضانة سواء من طرؾ       
الفقهاء أو التشرٌعات المختلفة وجب علٌنا و كنتٌجة حتمٌة إلى التطرق لخصائص الحضانة و 

 المتمثلة فً:

   ف ع  لأ  :         م     ظ        :

انة من النظام العام فلٌس للؤبوٌن الحق فً تؽٌٌر أو تحرٌؾ قواعدها، فإذا اتفقت الحض     
الأم مع والد الطفل على التخلً عن حضانة الولد لأي سبب من الأسباب، فإن الحضانة لا 

تسقط عنها ما دامت قد استوفت كل الشروط وكانت أهلب لممارستها،وقد تجبر الحاضنة على 
،ما عدا  تنازلت عنها وحتى وإن لم تكن تتوفر فٌها الشروط الكاملة حضانة الصؽٌر حتى وإن

التً لها علبقة بؤخلبقها و ذلك لمصلحة الطفل
3
. 

،إذ لا تسقط إلا بعذر شرعً، لأنها ولاٌة شرعٌة  فالحضانة شرعت لحفظ النفوس     
ائً،ولا ٌجوز التحلل منها إلا بإذن قض ٌحكم بها القاضً على وجه الإلزام مقدرة،

4
. 

   ف ع   ث  ً:            م   ك.

،هما كون الحضانة حقا وواجبا فً  تعتبر الحضانة عملب مادٌا ٌتصؾ بصفتٌن متقابلتٌن     
،ومن جهة أخرى هً التزام على  ،فهً من جهة حق للمحضون وحق للحاضن نفس الوقت
فً طلب الحكم لها ،و لهذا فإذا وقع الطلبق بٌن الزوجٌن ٌنتج مباشرة حق الأم  الحاضن

بحضانة أبنائها الصؽار
5 
. 

                                                           

 .19ع سابق،ص، المتضمن قانون الأسرة،مرج02-05من قانون 2الفقرة  65أنظر:المادة -1

، 2013، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، أ      لأ     ً   فقه  لإ لامً   ق      لأ      ج  ئ يالعربً بختً، -1

.135ص  

،فرع  ،رسالة لنٌل شهادة الماجستٌر،ق  ء  لأ          ٌ      فقه  لإ لامً          ً ق      لأ   عزٌزة حسٌنً،-3

 .4،ص2001،جامعة الجزائر، ،بن عكنون ق والعلوم القانونٌة،كلٌة الحقو ،فرع عقود و مسإولٌة
،مذكرة لنٌل شهادة الماجستٌر ،فرع عقود و       م      ً    ٌع  لأ       لإج ه     ق  ئً، عٌسى طعٌبة-4

 .42،ص2011،جامعة بن ٌوسؾ بن خدة،الجزائر، ،كلٌة الحقوق مسإولٌة

د ،فرع عقو ،مذكرة لنٌل شهادة الماجستٌر فً الحقوق     ٌ     لإج م عٌ أ   ب   طلا    آث  ه   ق، نبٌلة تركمانً-5

 .9،ص2001،جامعة الجزائر، بن عكنون ،كلٌة الحقوق، ومسإولٌة
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من جهة أخرى هً حق للصؽٌر وذلك  ،و "أنت أحق به" لقوله صلى الله علٌه وسلم     
لاحتٌاجه إلى من ٌرعاه وٌقوم بشإونه فً هذه المرحلة من حٌاته ،لأنه ٌكون عاجزا عن القٌام 

عت عن إمساكه فإن حقها ٌسقط بتنازلها فإذا لم ٌحدد القاضً الأم الحاضنة أو امتن، بذلك بنفسه
،ولكن حق الصؽٌر منها لا ٌسقط، فإذا لم ٌوجد ؼٌرها تجبر على الحضانة لكً لا ٌضٌع  عنه

،ولئن أسقطت  ،باعتبار أن أقوى الحقٌن فً الحضانة حق الصؽٌر حقه فً التربٌة و الرعاٌة
الزوجة حقها فلب تستطٌع إسقاط حقه أبدا

1
. 

بق أن المشرع الجزائري أجاز للحاضن التنازل عن الحضانة بموجب وٌتبن مما س     

قانون الأسرة الجزائري فاعتبرها من هذا الوجه حقا له ومن وجه آخر قٌد هذا الحق  66المادة

.أي أن المشرع ترك السلطة  بعدم الإضرار بالمحضون ،فاعتبرها بذلك حقا لهذا الأخٌر
حسب الظروؾ و مصلحة الطفل وقد أحسن المشرع فً  التقدٌرٌة للقاضً فً تقدٌر هذا الحق

 ذلك وٌترتب فً كون الحضانة حقا للصؽٌر ما ٌلً:

 ،فإن الخلع لا ٌبطل أن الأم التً تخالع زوجها بمقابل خلع ٌتمثل فً ترك حقها للحضانة-أ
 ،ولكن البدل ٌبطل.

 دل تؤخذه منه.لا ٌجوز للؤم مصالحة زوجها بإسقاط حقها فً حضانة الطفل فً مقابل ب-ب

لا ٌجوز للحاضنة أن تمتنع عن حضانة الولد إن لم تتوفر فً ؼٌرها شروط الحضانة-ج
2
. 

 وٌترتب على كون الحضانة حقا للحاضن ما ٌلً:    

إذا أعطٌت حضانة الطفل لشخص توفرت فٌه شروطها فلب ٌحق للؤب أن ٌنتزع الصؽٌر من -أ
 الحاضنة لٌعطٌه لمن هو أقل درجة.

وز للؤب نقل المحضون من بلد إقامة الحاضنة، لأنه بفعله هذا ٌكون قد ضٌع لها لا ٌج -ب
 حقها فً الحضانة.

إذا كانت للطفل مرضعة ؼٌر الحاضنة، وجب إرضاعه فً منزل الحاضنة حفاظا لحق -ج
الحاضنة من الضٌاع

3
. 

   ف ع   ث  ث:         غٌ  ق       ج ئ : 

،هو أن ٌكون طلب الأم مقتصرا عل الذكور فقط دون  إن المقصود بتجزئة الحضانة      
،رؼم أن  ،أو تختار الأصؽر سنا دون الآخرٌن ،أو مقتصرا على الإناث دون الذكور الإناث

،إلا أنه ومن أجل  هذا ٌعد حقا للؤم خاصة فً ظل عدم وجود نص قانونً ٌعالج هذه المسؤلة
كمة العلٌا فً هذه المسؤلة قرار بعدم المحافظة على الترابط بٌن الأبناء فقد أصدرت المح

،حٌث جاء فً القرار:"من المقرر فً الشرٌعة الإسلبمٌة أن الحضانة  تجزئة الحضانة للؤم
تسند للؤم من باب أولى مادامت شروطها متوفرة فٌها ولا تسقط عنها ما لم ٌجردها من هذا 

لقضائً هو أن الحضانة لا ،وحٌث أن المبدأ الذي استقر علٌه الاجتهاد ا الحق مانع شرعً
                                                           

 .153،ص2009،دار الخلدونٌة،الجزائر،1طبعة لأ  ط  ً   ح ق      لأ      ج  ئ ي،ن طاهري ،حسٌ-1

 لأ          ٌ   ٌ    مذ  ب  لأ         ٌ      مذ ب   ج ف ي  فقه   مق     بدران أبو العٌنٌن بدران،-- 2

 .542،545،ص،ص1967، دار النهضة العربٌة،بٌروت،1،جزء   ق    

 .544،545،ص،ص مرجع سابق  بدران أبو العٌنٌن بدران، - 3
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،فإن الأولاد الأربعة هم صؽار السن و  ٌجوز تجزئتها بدون مبرر كما فً القضٌة الحالٌة
،ومن  ضمهم إلى أمهم أولى وأحق وهذا ملبئم للمصلحة التً ٌراعٌها الشرع فً هذا الباب

حكمهم على  جهة أخرى ثابت من الرجوع إلى القرار المنتقد أن قضاة الاستئناؾ اعتمدوا فً
،وهذا  رفض المحضونٌن الإلتحاق بؤمهما وعلى رؼبتهما فً بقائهما عند جدتهما لأبٌهما

مخالؾ لقواعد الشرٌعة الإسلبمٌة وقواعد القانون الوضعً"
1
. 

وٌلبحظ من هذا القرار أن القانون ٌمنع تفرقة الأولاد عن بعضهم البعض بعدما       
،أو حاضنة أخرى ؼٌر  ،سواء كان بقاإهم مع أمهم معا ،والعمل على إبقائهم تفرق الأبوان

،لأنهم ٌمرون بمرحلة حرجة  ،وذلك حفاظا على الأبناء حتى ٌبلؽوا سن انتهاء الحضانة أمهم،
،لهذا فإن تجزئة الحضانة تعد سببا من أسباب سقوطها عن الأم من حٌاتهم

2
. 

   ف ع      ع:              مق    م  ً أ      ه.

،وهنا اختلفت  ،سواء بؤجر أو تبرعا ما أن الحضانة حق، فٌخول لصاحبه ممارستهب     
 الآراء بٌن قائل بوجوب الأجر وبٌن معارض لذلك:

 أجرة الحضانة:-أ

إن الحضانة عمل متعب وشاق ٌتطلب إمكانٌات و مجهودات مادٌة ومعنوٌة وطاقة      
  المواد بالتمعن فً ،و ٌة الطفلجسدٌة ٌمتد بذلها خلبل سنوات ممارستها فً سبٌل رعا

الجزائري لم ٌتطرق إلى أجرة  من قانون الأسرة الجزائري، نجد أن المشرع78 ،75،76،77

،وٌتم بالرجوع إلى أحكام  الحضانة لٌظل التساإل قائما حول القول بؤجرة الحاضنة من عدمها

قانون الأسرة  222الشرٌعة الإسلبمٌة  ما لم ٌرد نص فً القانون طبقا لنص المادة 

الجزائري
3

 . 

،فالمالكٌة قالوا بؤنه لٌس  كما نجد أن الفقهاء لٌسوا على قول واحد فً هذه المسؤلة     
،و بؽض النظر عن حالتها المادٌة إن  للحاضنة أجرة على حضانتها سواء كانت أما أو ؼٌرها

،لكونها  ٌها منه،فإن كانت فقٌرة و لولدها المحضون مال أنفق عل كانت موسرة أو معسرة
فقٌرة ولٌست لكونها حاضنة

4
. 

أما فقهاء الحنفٌة فقالوا بوجوب أجرة الحاضنة إن لم تكن الزوجٌة قائمة بٌنها وبٌن      
،ولا تستحق أجرة الحضانة إذا كانت معتدة من  ،ولم تكن معتدة من طلبق رجعً والد طفلها
جرة حسبهم لٌست عوضا خالصا بل هً ،وتستحق النفقة من أب الطفل، ذلك أن الأ طلبق بائن

كؤجرة الرضاع للؤم ومإونة ونفقة
5
. 

                                                           

،المجلة 2549،ملؾ رقم02/04/1984محكمة العلٌا،،ؼرفة الأحوال الشخصٌة، قرار صادر بتارٌخ -- 1

 .77،ص،4،1989القضائٌة،عدد

مذكرة لنٌل شهادة الماستر،فرع عقود و مسإولٌة،كلٌة الحقوق و العلوم          ً ق      لأ      ج  ئ ي،،سهام كربال-2

 .17،ص2013-2012السٌاسٌة،البوٌرة،

ٌرجع فٌه إلى أحكام على ما ٌلً:"كل ما ٌرد النص علٌه فً هذا القانون ق      لأ      ج  ئ يمن222تنص المادة-3

 الشرٌعة الإسلبمٌة".

دراسة مدعمة بالاجتهاد القضائً،دار الهدى،عٌن ،آث    ك      ط      جٌ ،   ٌض، فق ،ع  ،     ،م  عبادٌس دٌابً،- 4

 .86،ص2008ملٌلة،الجزائر،

 .86المرجع نفسه،ص- 5
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،والأم أحق بحضانة الصؽٌر ولو  وٌرى الحنابلة أن للحاضنة طلب أجرة الحضانة     
،وإذا استؤجرت امرأة لإرضاعه  ،وتجبر الأم على حضانة طفلها وجدت متبرعة تحضنه مجانا

،و إن استؤجرت  لعقد الرضاعة ألزمتها الحضانة تبعا،وإذا ذكر فً ا وحضانته ألزمها العقد
،وعلٌه فكان  ،وإن امتنعت الأم سقط عنها حقها وانتقل إلى ؼٌرها للحضانة لم ٌلزمها الرضاع

على المشرع الجزائري أن ٌتدخل وٌحسم هذه المسؤلة خاصة وأن أجرة الحضانة هً أمر 
لأن حصول الحاضنة على مقابل ما ، ضروري لٌس فقط بالنسبة للحاضنة بل أٌضا للمحضون
،وبالتالً فعدم الوفاء بهذا المقابل  تقدمه فٌه تحفٌز على القٌام بهذه المهمة على أحسن وجه

،خاصة إذا كان الحاضن فً حاجة إلى هذا المقابل ٌدفعه إلى الإحجام عن القٌام بهذا  المادي
لنفع المحضون لا لضرره،والمعلوم أن الحضانة قررت  ،وفً هذا ضرر بالمحضون العمل

1
. 

   م ٌ   ؤج          :-ب

،فإن  ،وهً تجب فً مال الصؽٌر إن كان له مال أجرة الحضانة ؼٌر أجرة الرضاع     
،فإن كان معسرا عن كسب اعتبر  لم ٌكن له مال فٌلزم به أبوه أو من كانت تلزمه نفقة الصؽٌر
لٌه نفقة الصؽٌر عند عدم وجود فً حكم عدم الوجود وفوض أجر الحضانة إلى من تجب ع

،و ٌإدٌها إلى الحاضنة،وإذا كان قادرا على الكسب وجبت علٌه وكانت دٌنا فً ذمته  الأب
،وعلى من تجب علٌه نفقة الصؽٌر أن ٌإدٌها للحاضنة وٌرجع بها على الأب إذا  وأمرا بالأداء

أٌسر
2
. 

      ع         :-ج

،ووجدت من محارمه من هً أهل لحضانته  بؤجرة إذا أبت أم الولد أن تحتضنه إلا     
،فإن كان الأجر مستحقا على الصؽٌر فً ماله بؤن  كجدته أو خالته أو عمته تتبرع بحضانته

،فإنه ٌسلم للمتبرعة لأن فً هذا صٌانة لماله من ؼٌر إضرار  كان له مال ونفقته واجب فٌه
،وإن لم ٌكن للصؽٌر مال وكان  ارمهفالمتبرعة بحضانته لٌست أجنبٌة عنه بل هً من مح به،

،فإن كان موسرا لا ٌعطى للمتبرعة بل ٌبقى عند أمه وٌجبر  أجر حضانته مستحقا من الأب
،لأن حضانة الأم أصلح للولد من حضانة ؼٌرها لتوفر الشفقة ولا  الأب على دفع أجرتها

الأجر مع إعساره ،و إن كان معسرا ٌعطى للمتبرعة لأن فً إلزامه ب ضرر على الأب موسرا
إضرار به

3
. 

   مط ب   ث  ث: م   قً        .

تخضع الحضانة من حٌث أحكام إسنادها و استحقاقها إلى مبدأ هام فً الشرٌعة و      
القانون ألا وهو مصلحة المحضون ، ونظرا لأهمٌة هذا المبدأ فقد أكدت كل من الشرٌعة 

ذه المصلحة، وتكمن مصلحة المحضون فً الإسلبمٌة و القانون على وضع قواعد لحماٌة ه
هذه الحالة بوضعه بٌد الحاضن المناسب وقد ذكرت كل من الشرٌعة الإسلبمٌة و القانون 

                                                           

المجلة الجزائرٌة للعلوم القانونٌة و ،       ج  ئ ي آث            ً     ٌ    لإ لامٌ    ق      لأسامٌة بن قوٌة،)- 1

 .154،ص1،2010،العدد  ،جامعة الجزائر ،كلٌة الحقوق الإقتصادٌة و السٌاسٌة

،المكتب الجامعً 1،الطبعة2،جزء  م   ع      م    ً  لأ          ٌ ، عمرو عٌسى الفقً- 2

 .194،ص،2005الحدٌث،الإسكندرٌة،

 .16،17سابق،ص،ص ،مرجع سهام كربال - 3
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مستحقً الحضانة و الشروط التً ٌجب أن تتوفر لاستحقاقها وسوؾ نعالج ذلك من خلبل ما 
 ٌلً:

 

   ف ع  لأ  :   ط     ق          .

 أهل لها إذا توفرت فٌه الشروط التالٌة:الحضانة حق ثابت لمن هو 

 فً الرجال و النساء معا. إستحقاق الحضانة أ لا:

تثبت الحضانة للرجال و النساء و إن تقدمت النساء عن الرجال بحكم الأقدر على      
 تربٌة الصؽٌر و حفظه و تتمثل هذه الشروط فً:

من ٌتولى حفظه ورعاٌته فهو لا  ولو كان ممٌزا إلى ٌحتاج الصؽٌر :       أ  ٌ   ط  -1

ٌستطٌع أن ٌتولى حفظ نفسه فكٌؾ ٌتولى أمور ؼٌره؟
1
. 

بوظائفها إلا الكبار ولا خلبؾ فً الفقه على اشتراط  ٌقوم فالحضانة مهمة شاقة لا     
البلوغ حتى تتوفر أهلٌة الحضانة

2
. 

المادة  وقد حصر المشرع الجزائري شروط الحضانة فً الأهلٌة فقد عرفها فً   

من قانون الأسرة الجزائري فً الفقرة الثانٌة على أنه"ٌشترط فً الحاضن أن ٌكون أهلب 62

من القانون المدنً منه عرفها "على أن سن الرشد  40لذلك "،ووفقا للقانون الجزائري المادة 

سنة" 19هو تمام 
3
. 

على ما ٌلً"تكتمل وبالرجوع إلى المادة السابعة قانون الأسرة الجزائري التً نص      

سنة وللقاضً أن ٌرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة  19أهلٌة الرجل والمرأة فً الزواج بتمام 

أو ضرورة متى تؤكدت قدرة الطرفٌن على الزواج"
4
. 

نجد أن ترشٌد الزوج القاصر وجعله فً حكم كامل الأهلٌة لا تتعدى آثار الزواج ولا      
كاملة لصالح من ٌحضنهمٌمكن تصور أهلٌة الزوج القاصر 

5
. 

وقد أجاز قانون الأسرة الجزائري الزواج بإذن قضائً عندما لا ٌتمتع المقبل علٌه      

من قانون الإجراءات  480وتخول المادة ، بالسن القانونً له بعد وذلك لمصلحة أو ضرورة

ضمن الشروط المدنٌة والإدارٌة لقاضً شإون الأسرة القدرة على ترشٌد القاصر بؤمر ولائً 
،فللئذن القضائً دور هام ووقائً إذ سٌإكد إمكانٌة تحمل تكالٌؾ  المنصوص علٌها قانونا

                                                           

،دار الفكر للطباعة و النشر و 1،المجلد الثانً،الطبعة،           ج  ٌ ت ، ظ    لأ     قه      السٌد السابق،-1

 .291،ص1983التوزٌع،لبنان،

،منشؤة 2،جرء         ٌ ٌ     ٌ ٌ    ق  ئٌ ،  أ      لأ          ٌ    م  مٌ محمد كمال الدٌن إمام،-2

 .219،ص2001ؾ،الإسكندرٌة،مصر،المعار

، الموافق ل 78، الجرٌدة الرسمٌة ، رقم   م  م    ق       م  ً ،  1975سبتمبر 26، المإرخ فً  58-75الأمر رقم-3

المعدل و المتمم. 1975سبتمبر  30  

 ،مرجع سابق.   م  م   لأ      ج  ئ ي،02-05من قانون 7المادة  أنظر: -4

 .57بق،ص،مرجع سا بادٌس ذٌابً-5
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الزواج وآثاره قبل السن المحددة له قانونا فإن وقع الطلبق ٌفصل القاضً فً شؤن الحضانة 

سنة 19للؤم حتى ولو لم تبلػ سن 
1

 . 

تحمل الالتزامات ومباشرة وٌقصد بالأهلٌة صلبح الشخص لكسب الحقوق و        
التصرفات القانونٌة التً ٌكون من شؤنها أن ترتب له هذا الأمر أو ذاك

2
. 

: اتفق جمهور الفقهاء على أنه من أهم شروط الحاضنة أن تكون ٌ           ق   ق ى -0

م متمتعة بقواها العقلٌة ،فلب حضانة للصؽٌر أو المعتوه أو المجنون لأنهم لا ٌستطٌعون القٌا
بمصالح ولا ٌعقل أن ٌوكل  إلٌهم تدبٌر شإون ؼٌرهم كما أنه ترك الولد عند هذه الحاضنة فٌه 

ضرر علٌه فمصلحة المحضون تتطلب دفع الضرر عنه و جلب النفع له 
3
. 

هً التمكن من القٌام بشإون المحضون اللبزمة لنموه و حفظه فلب :ع ى           ق   -3

و كبٌر السن أو  الأخرصلى ذلك جسمانٌا لعلة فٌه كالأعمى و ٌكون أهلب للحضانة العاجز ع
المصاب بمرض مزمن أو معدي و ؼٌرها من الأمراض التً تمنع الحاضن من العناٌة 

بالمحضون أو تعرضه للضرر
4
. 

: تعتبر الأمانة فً الأخلبق شرط من الشروط التً ٌجب أن تتوفر فً        أم   -4

سة الحضانة،وقد اشترط جمهور الفقهاء فً الحاضن أن ٌكون الحاضن حتى ٌكون أهلب لممار
مؤمونا على تربٌة المحضون لكنهم اختلفوا فً مدى ما ٌكون به الفسق مانعا من الحضانة.

5
 

فقد اتفق الحنفٌة على أن الفسق مانع من موانع الحضانة إلا أنهم اختلفوا حول درجت         
نع الحضانة وبٌن الفسق أقل حدة،أما المالكٌة و الشافعٌة الفسق فهم ٌفرقون بٌن المطلق الذي ٌم

و الحنابلة فاتفقوا على أن الفسق مانع من الموانع.
6

 

أن جرٌمة الزنا من أهم  30/09/1997وقد جاء قرار المحكمة العلٌا الصادر فً       

مسقطات الحضانة مع مراعاة مصلحة المحضون حٌث قضت "متى ثبت فً قضٌة الحال أن 
اة الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلبثة للؤم  المحكوم علٌها من أجل جرٌمة قض

من قانون الأسرة 62الزنا فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون خاصة نص المادة 

الجزائري.
7

 

                                                           

كلٌة  رسالة دكتوراه فً القانون الخاص،،      مق     م       م      ً   ق   ٌ    مغ   ٌ   لأ   ،،زكٌة حمٌدو-1

 . 237،ص2005-2004الحقوق ،جامعة تلمسان،

.157،الجزء الأول،دار الهدى،ص ،  ح   ق       م  ً   ج  ئ ي ،    ظ ٌ      م   لا    م تمحمد صبري السعدي -1  

، مكتبة الوفاء القانونٌة الإسكندرٌة ،      مط ق           ً       م   لا  ق      لأ      ج  ئ ي فاطمة حداد ، -2

.93، ص2017  

، مجلة المنتدى القانونً ، " أ              ً ق      لأ         ٌلا ه مع  ج ه   ت   م  م      ٌ "،براهٌمً حنان -3

.55، ص2007كرة ، العدد الرابع ، جوان جامعة محمد خٌضر بس  

،مجلة الدراسات الفقهٌة و القضائٌة،جوان "        ً                     قه    ق     "حداد فاطمة ،-4

.164،ص2018  

.999أحمد نصر الجندي ، مرجع سابق ، ص- 6 

، 2012ار الهدى ،عٌن ملٌلة ،الجزائر، ، د      أث    ك      ط      جٌ  ،  ً ق      لأ      ج  ئ يبادٌس دٌابً،-6

.60ص  
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اختلؾ الفقهاء حول هذا الشرط فٌرى الشافعٌة و الحنابلة أن الإسلبم شرط  : لإ لا   ط -5

                بوت الحضانة فلٌس للمطلقة الذمٌة أن تحضن ولدها المسلم إذ لا حضانة لكافر على مسلم. لث
"  ٌلاً  َ   ٌ َ مِ إْ ى   مُ  َ عَ   ٌ َ   ِ  َ  ْ  ِ  اللهُ   َ  َ جْ   ٌَ  َ " َ لقوله تعالى

1
.  

وهً كالولاٌة على الزواج و المال و لأنه ٌخشى على دٌن المحضون من الحاضن     
كل مولود ٌولد على  على تشتته عن دٌن أبٌه فالرسول صلى الله علٌه و سلم قال " وحرصهم

الفطرة فؤبواه ٌهودانه أو ٌنصرانه أو ٌمجسانه" إلا أن المالكٌة ذهبوا إلى عدم اعتبار هذا 
الشرط وأنه لا أثر لاختلبؾ الدٌن فً الحضانة ،فتجوز الحضانة عن الكتابٌة أو ؼٌر كتابٌة 

الحاضن كافرا أو مجوسٌا أو ؼٌره وكان المحضون مسلما سواء كان ذكر أو  وحتى لو كان
أنثى

2
 . 

أما عن موقؾ قضاء المحكمة العلٌا فإنه لم ٌجد مانعا فً ممارسة الحضانة من قبل أم       
ؼٌر مسلمة وقد طبقت هذه القاعدة فً الكثٌر من قراراتها مع العلم أن المشرع اشترط فً 

ن الأسرة الجزائري أن ٌربى المحضون على دٌن الإسلبم وهذا ما أكده قانو 620المادة  

"بؤنه من المقرر شرعا و قانونا أن الأم 13/03/1989المجلس الأعلى فً قراره الصادر فً 

أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة إلا إذا خٌؾ عن دٌنه"
3
. 

 الشروط الخاصة بالرجال: ث  ٌ :

      غٌ    م    :أ  ٌ           ذ      م -1

 فلٌس لابن العم حضانة ابنة عمه لعدم المحرمٌة ولأنه ٌجوز نكاحها فلب ٌإتمن علٌها  
،وإذا  ،ولا ٌخشى علٌها فلب تسقط الحضانة ابن عمها ،فإن كانت المحضونة صؽٌرة لا تشتهى

فعٌة و ،كما ٌقول الشا ،وضعت عند أمٌنة ٌختارها ابن العم لم ٌكن للمشتهاة ؼٌر ابن العم
.وإلا أبقاها  ،كما ٌقول الحنفٌة إذا لم ٌكن ابن عمها أصلح لها أو ٌختارها القاضً،  الحنابلة

.وأجاز الشافعٌة أن تضم لابن  ،وعند المالكٌة ٌسقط حق الحضانة لؽٌر المحرم القاضً عنده
،فإنها تجعل عنده مع بنته عمها إذا كانت له بنت ٌستحً منها

4
                   .                                                                                                                                                                                   

          ٌ   ٌ             م    :-0

 ختلبؾ الدٌانة قاطع للولاٌة بٌن المسلم وؼٌرهوذلك أن الحضانة ولاٌة على النفس و ا      
،وعلى هذا فحضانة الرجل مشروطة دائما بإتحاد الدٌن مع المحضون

5
. 

،فإن حق الرجل فً الحضانة مبنً على المٌراث ولا توارث بٌن المسلم  إضافة إلى ذلك    
فلٌس له حق ، ،وذلك إذا كان الولد ؼٌر مسلم وكان ذو الرحم المحرم مسلما وؼٌر المسلم

،بل حضانته إلى ذوي رحمه من عامة أهل دٌنه،وإذا كان الولد مسلما وذو الرحم  الحضانة

                                                           

.141سورة الإسراء ، الآٌة  -7  

.256، ص 2008، دار الفكر، الأردن ،  قه  لأ          ٌ  ،      ج     طلا محمد علٌوي السرطاوي،-1  
شورات كلٌنٌك ، ، من1،الطبعة   لاج ه     ج  ئ ي  ً م     لأ          ٌ  ،ق    ت   م  م      ٌ جمال ساٌس ، -2

ص.  2013المحمدٌة، الجزائر،   

  -1999، مطبعة تالا،    أ       فقه  لإ لامً م   ث  ً ق      لأ      ج  ئ ي م   لا  م   ئ ،عبد الفتاح تقٌة-3

.72، ص،2000  

الجدٌدة دار الجامعة  ،  طلا     ق    لأ لا     فق   لأق  ب أ      لأ     ً  لإ لا ، ،فراج أحمد حسن- 5

 .231،ص1996للنشر،الإسكندرٌة،مصر،
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،إذ قد ٌبنى حق الحضانة المسندة للرجال  ؼٌر مسلم فلب تسند الحضانة إلٌه فلب توارث بٌنهما
على المٌراث

1
. 

 

 أ  ٌ           م  م    م      ذ        م     أ ثى:-3

،فقد حدد الحنابلة  فً الحاضن الذكر أن ٌكون محرما للؤنثى المحضونةٌشترط      
،وإن لم تبلػ الطفلة حد  والحنفٌة سن الأنثى بسبع سنوات تفادٌا للخلوة بها لانتفاء المحرمٌة

،لأنه فً حالة بلوؼها فلب ٌكون لابن العم حضانة ابنة عمه المشتهاة  الشهوة أعطٌت له بالإتفاق
ٌة فقد أجازوها إن لم ٌكن لبنت العم ؼٌر ابن العم و إبقاءها عنده بؤمر من ،أما الحنف كؤصل

القاضً إذا كان مؤمونا
2
. 

 أ  ٌ           م        ت  ً    ٌب  لإ ث  ذ        م     ذ   :-4

هذا الشرط اشترطه الفقهاء لأن أصل إستحقاق العاصب للحضانة ٌقوم على أساس قوة      
،فكلما كانت درجة القرابة قوٌة كلما زادت  ا تضمن الشفقة على الصؽٌر،باعتباره القرابة

،وبالتالً فلب خلبؾ بٌن العاصب الذي ٌكون محرما على المحضون  الشفقة على الصبً
،وٌشترط المالكٌة لثبوت الحضانة للذكر  ،أو كان ؼٌر محرم على المحضون كابن العم كالأب

 ،أو متبرعة ،أو مستؤجرة لذلك ،أو أمة ضانة كزوجةأن ٌكون عنده من النساء ما ٌصلح للح
،أو ؼٌر ذلك من النساء الصالحات لحضانة الطفل

3
. 

 شروط الخاصة بالنساء:ث  ث :

 هناك جملة من شروط الخاصة بالنساء التً بسببها تسند الحضانة إلٌهن:   

   ط ع        ج  ؤج  ً ع     غٌ :-1

عن الصؽٌر المحضون أي بؤجنبً سقط حقها فً فإن تزوجت بؽٌر ذي رحم محرم       
الحضانة لما رواه عبد الله ابن عمر أن امرأة" قالت ٌا رسول الله إن ابنً هذا كان بطنً له 
وعاء وحجري له حواء وثدي له شفاء ورؼم أبوه أن ٌنزعه منً فقال صلى الله علٌه و سلم 

أنت أحق به ما لم تنكحً"
4
. 

من قانون الأسرة 66الجزائري فً هذه المسؤلة فنصت المادة  أما عن موقؾ المشرع      

الجزائري على أنه "ٌسقط حق الحضانة بتزوٌج بؽٌر قرٌب محرم و بتنازل ما لم ٌضر 
بمصلحة المحضون" ،وقد كرست المحكمة العلٌا هذا المبدأ فً العدٌد من قراراتها حٌث جاء 

فً الحضانة بزواجها بؽٌر قرٌب محرم" "ٌسقط حق الأم 18/05/2005فً القرار المإرخ فً 

حٌث أن القرار المطعون فٌه لم ٌخالؾ القانون ولم ٌخطؤ بتطبٌقه،وذلك لأن الطاعنة وهً أم 

                                                           

 .408دار إبن حزم للطباعة و النشر،بٌروت،لبنان،ص ،م   ث  ً أ       ف  ى محمد أبو زهرة،- 1

 .729،730،ص،ص1989،دار الفكر،سورٌا،3،الطبعة7جزء  فقه  لإ لامً   أ   ه، ، وهبة الزحٌلً- 2

. 409دار الفكر العربً،القاهرة،ص،3، الطبعة  لأ          ٌ  محمد أبو زهرة،- 3 
،   ب               م  أ    ه،  ب     ٌ   ً    ٌج أ   ٌث   ه  ٌ     ب   طلا  جمال الدٌن بن ٌوسؾ الزٌلعً،-3

.  265، ص1995، مإسسة الرٌان، لبنان،سنة 3، الجزء 1الطبعة   
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الطفل قد سقط حقها فً الحضانة بمجرد زواجها من ؼٌر محرم هذا من جهة ،ومن جهة 
لأخٌرة"أخرى لا ٌحق لها المطالبة نٌابة عن أمها إسناد حضانة ولدها لهذه ا

1
. 

 

 

  ج ب             م  م        غٌ     ٌ :-0

 للمحضون حتى تقبل المرأة أن تكون حاضنة للطفل ٌجب أن تكون ذات رحم محرم      
،ولا حضانة  ،فلب حضانة لؽٌر القرابة النسبٌة ،والجدة ،والعمة ،والخالة ،والأخت ،كالأم

،بل ٌجب توفر  القرابة وحدها لا تكفً،ف ،أو بنت العمة للقرٌب ؼٌر المحرم كبنت العم
المحرمٌة وقرابة عمود النسب حتى تكون للنساء الأهلٌة لحضانة الأطفال

2
 . 

 ع    ق م          مع   م      ً  ٌت م  ٌ غ ه:-3

قانون من الأسرة الجزائري بقولها :"تسقط حضانة  70وهذا ما نصت علٌه المادة        

 مع المحضون المتزوجة بؽٌر قرٌب محرم".الجدة أو الخالة إذا سكنت 

لأن فً حضانته فً بٌت من ٌبؽضه أو ٌبؽض أباه ٌإدي بؤضرار لطفل
3
. 

 أ  لا ٌم  ع ع       ه     أج  ع   ع      ٌه:-4

نص الفقهاء على سقوط حق الأم فً حضانة الصؽٌر إذا أبت أن تحتضنه مجانا عند       
وطلب الأب من الأم أن تحضن الصؽٌر مجانا ولا  إعسار الأب ووجود متبرعة بالحضانة

ٌعول على طلب المتبرعة لجواز أن ٌرضى الأب ببقاء الصؽٌر عند أمه وهو معسر
4
. 

  :84/11م   قً          ً ظ    ق       ق ٌ  )   ف ع   ث  ً:

( على أنه "الأم أولى 84/11من قانون الأسرة الجزائري رقم ) 64نصت المادة          

حضانة ولدها ثم أمها ثم الخالة ثم الأب أم لأب ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة ب
،وعلى القاضً عندما ٌحكم بإسناد الحضانة أن ٌحكم بحق الزٌارة" المحضون فً كل ذلك

5
. 

وما نلبحظه أن المشرع الجزائري فً ظل القانون القدٌم منح الأولوٌة الحق فً         
 ب المستحقٌن لها ابتداء بجهة الأم ثم جهة الأب ثم الأقربون درجة كما ٌلً:الحضانة للؤم ثم رت

 :للحضانة الأمإستحقاق  :أ لا

                                                           

.2005ماي  18، المحكمة العلٌا ، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ، 331058قرار رقم - 1 

،دار الجامعة           أث     ً   مٌ     ك  لأطف    ً   فقه  لإ لامًعبد المطلب عبد الرزاق حمدان،- 2

 .40،41،ص،ص2008الجدٌدة،الإسكندرٌة،مصر،

المتضمن قانون الأسرة الجزائري ، مرجع سابق . 02-05من القانون  70المادة - 3 

.603،ص2004، دون طبعة ، دار الكتب القانونٌة مصر ،   أث  م    طلا       ط ٌ احمد نصر الجندي ،- 4 

، بتارٌخ  24،المتضمن قانون الأسرة الجزائري، الجرٌدة الرسمٌة ، العدد 1984ٌونٌو 9المإرخ فً  11-84قانون رقم -4

.1984ٌونٌو  12  
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من قانون الأسرة الجزائري فقد رتب المشرع الجزائري  64حسب نص المادة         

مستحقً الحضانة وفق ما أجمعت علٌه المذاهب الأربعة :المالكٌة و الحنفٌة و الحنابلة و 
 لشافعٌة )قبل التعدٌل(.ا

وقد دافع القضاء فً الجزائر على مكانة الأم فً ممارسة حقها فً الحضانة،بل اعتبر        
حق تنازل الأم عن الحضانة لا ٌمكن الأخذ به رؼم تنازلها الصرٌح  ما دام ذلك ٌإثر سلبا 

ر مجانب على حال المحضون النفسٌة ،و أن إسناد الحضانة لشخص آخر ٌجعل من القرا
للصواب.

1
 

 قرٌبات الأم: مستحقً الحضانة من :ث  ٌ 

تؤتً الجدة لأم فً المرتبة الثانٌة بعد الأم فً حال إسقاط الحضانة عن أم المحضون لأي        
،فالقاضً ٌحكم بإسناد  سبب من الأسباب سواء تعلق الأمر بالوفاة أو الزواج أو لأي سبب آخر

و تنازلت عنها الأم أو سقط حقها بؤي مبرر شرعً كالزواج من  الحضانة لأم الأم إذا طلبتها
 ،ثم تلٌها الخالة باعتبار أن شفقة الخالة على المحضون من شفقة الأم أجنبً عن المحضون
،حٌث روى البراء بن عازب أن النبً صلى الله علٌه وسلم قضى فً  ،وهذا ما اتفق علٌه

وم اللفظ سواء كانت أختا شقٌقة أو ؼٌر شقٌقة،والخالة بعم حمزة لخالته وقال الخالة أم
2
 . 

وقد كرس الاجتهاد القضائً بالمحكمة العلٌا العدٌد من القرارات ،حٌث أكد القضاء فً        

ما ٌلً:"من المقرر قانونا أنه  23/02/1993قراره الصادر عن المحكمة العلٌا الصادر بتارٌخ 

من قانون الأسرة بالنسبة للحاضنٌن إلا  64المادة لا ٌمكن مخالفة الترتٌب المنصوص علٌه فً 

إذا ثنت بالدلٌل من هو الأجدر للقٌام بدور الحماٌة و الرعاٌة للمحضون ،ولما كان ثابتا فً 
قضٌة الحال أن القرار المنتقد أسقط حضانة الولدٌن الصؽٌرٌن عن الطاعنة وهً خالته التً 

ز الأب كإسناد تجعله أقدر على الرعاٌة و تؤتً فً مرتبة أسبق من الطاعن بحجة أن مرك
الإنفاق من الخالة ،مع العلم أن الإنفاق ٌكون على الأب، فإن القضاء بقضائهم كما فعلوا خالفوا 

القانون و عرضوا قرارهم للنقض
3
. 

 ومن ٌلٌه: لؤبل إستحقاق الحضانة ث  ث :

من قانون  64المادة  ٌحتل الأب المرتبة الرابعة مباشرة بعد الخالة، وهذا ما حددته

 الأسرة الجزائري.

"أن قضاة الموضوع الذٌن  18/02/1997وقد جاء فً قرار المحكمة العلٌا المإرخ فً 

أسندوا حضانة الأبناء إلى الأب مراعاة لمصلحتهم و اعتمادا على تقرٌر المرشدة الاجتماعٌة 
انون التً تإكد ذلك ،وإعمالا لسلطتهم التقدٌرٌة فقد طبقوا صحٌح الق

4
. 

    لأب)  ج   لأب :    ق           لأ-1

                                                           

141بادٌس ذٌابً ، مرجع سابق ، ص -1  
، دار الجامعة الجدٌدة ،   مق     –   ق ٌ  –لأ  ث      ٌلات   فقهٌ   ،ق      لأ      ج  ئ ي ط ق أحمد شامً-- 2

 304الإسكندرٌة ،مصر، ص

.144بادٌس دٌابً ، مرجع سابق ، ص- 3 

. 39، ص 1997، سنة 1، المجلة القضائٌة، العدد  1997فبراٌر  18، الصادر بتارٌخ 153640القرار رقم - 4 
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إذا لم توجد الأم أو الجدة لأم أو الخالة أو وجد السبب المسقط لحق الحضانة انتقلت 
،و ٌلبحظ أن المشرع الجزائري كان متؤثر بالمذهبٌن  الحضانة إلى الأب ومن بعده إلى أمه

خلبفا للمذهبٌن المالكً و الحنفً اللذٌن  الشافعً والحنبلً اللذٌن ٌقدمان الأب على أمه وهذا
ٌقدمان أم الأب على الأب نفسه

1
. 

  ق       ج  :    ق            لأ-0

وظؾ المشرع الجزائري مصطلح الأقربون درجة دون تحدٌد المقصود بذلك ،هذا ما 

ها من قانون الأسرة الجزائري التً تحٌلنا بدور 222ٌإدي بنا إلى الرجوع إلى نص المادة 

إلى أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة دون تحدٌد المذهب المعتمد و ذلك فً ظل تعدد المذاهب الفقهٌة 
و تنوعها

2
. 

 :0555م   قً          ً ظ     ٌ         ف ع   ث  ث:

المإرخ فً  05/02حدد المشرع فً قانون الأسرة الجزائري المعدل بموجب الأمر 

 ضانة ولدها ثم، الأب ثم الجدة لأم، ثم الجدة لأبإذ نص على "الأم أولى بح 27/02/2005

،ثم العمة ،ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون فً كل ذلك ،وعلى  ،ثم الخالة
القاضً عندما ٌحكم بإسناد الحضانة أن ٌحكم بحق الزٌارة "

3
. 

ا وقد حافظ المشرع على مكانة الأم باعتبار لها الأولوٌة فً حضانة أولادها كونه
أعطؾ و أحن و أشفق على الولد من ؼٌرها. فاحتفظ  بشرط مراعاة مصلحة المحضون فوق 
كل اعتبار إذ من شؤنها تؽٌٌر ترتٌب أصحاب الحق فً الحضانة و حقوق الحاضنٌن ،بحٌث 
ٌمكن أن ٌتٌح حق الحضانة إلى الخالة التً هً فً المرتبة الخامسة إذا طلبتها،وإذا كان من 

ة المحضون صحٌا و أخلبقٌا و تربوٌا ودٌنٌا و عاطفٌا شؤنها ضمان مصلح
4
. 

فقد حاول هذا التعدٌل أن ٌساوي بٌن جهة الأم و الأب وإن أبقى الأولوٌة لجهة الأم 
،وفً اعتقادنا أنه حسنا ما توجه إلٌه على جهة الأب، إلا أنه أقر بمبدأ التداول

5
. 

 مفه         :   م  ث   ث  ً:

استخدام الحق عرفت ومازالت تعرؾ تطبٌقا واسعا فً شتى  إن نظرٌة التعسؾ فً
،لذا نجد كل من الشرٌعة الإسلبمٌة و  المجالات لاسٌما ما ٌتعلق منها بالعلبقة بٌن الزوجٌن

القانون قد اهتما وعالجا كل ما قد تطرأ على هذه العلبقة المقدسة من اضطرابات قد تإثر على 
ً استخدام الحق فً ضمن نطاق المسإولٌة التقصٌرٌة إذ ،وٌعد التعسؾ ف وحدتها واستمرارها

ٌكون المتعسؾ قد ارتكب خطؤ فً استخدام حقه وٌحدث هذا طالما انحرؾ عن سلوك الرجل 
 العادي سواء كان الخطؤ كبٌرا أو صؽٌرا.

    ٌ        :   مط ب  لأ  :

                                                           

 .376،المإسسة الوطنٌة للكتاب،الجزائر،ص1،جزء ً      ج     طلا    ح ق      لأ      ج  ئ ي فضٌل سعد،-1

 .32،ص4،2001مجلة الحٌاء،باتنة،عددأ      لأ     ٌ   لإج ه       ق ٌ ، جلبلً تشوار، -1

المتضمن قانون الأسرة ، مرجع سابق . 02-05من القانون  64المادة - 3 

.140مرجع سابق ، ص  ، ه   ج ٌ ق      لأ      ج  ئ ي  ً ث  عبد العزٌز سعد ،- 4 

.125بادٌس ذٌابً ، مرجع سابق ، ص-4  



 ماهٌة التعسؾ فً إستخدام الحضانة           الفصل الأول                                    

 
28 

ع هذه عرؾ التعسؾ فً الحق بتعارٌؾ كثٌرة وكان للفقه النصٌب الأكبر فً وض
التعرٌفات واقتصرت التشرٌعات المقارنة بتبٌٌن حالاته وطبٌعته القانونٌة وذلك من خلبل ما 

 ٌلً: 

 

    ٌ        :   ف ع  لأ  :

 و سنتطرق للتعرٌؾ اللؽوي للتعسؾ ثم عند الفقهاء حٌث: 

 تعرٌؾ التعسؾ لؽة:أ لا: 

،وكذلك  ٌر الطرٌقمؤخوذ من عسؾ، و العسؾ هو السٌر بؽٌر هداٌة و الأخذ على ؼ
ركوب المفازة وقطعها بؽٌر قصد ولا هداٌة ولا توخً  ،و العسؾ: التعسؾ و الاستعفاؾ

 ،ٌقال:استعؾ الطرٌق اعتسافا إذا قطعه دون صوب توخاه فؤصابه صوب ولا طرٌق مسلوك
رجل  ومنه قٌل: قطعها كذلك، السٌر على ؼٌر علم ولا أثر، وعسؾ المفارة: ،و التعسٌؾ:
ا لم ٌقصد قصد الحق.عسوؾ إذ

1
 

والعٌن والسٌن والفاء كلمات تتقارب لٌست تدل على خٌر إنما هً كالحٌرة وقلة 
البصٌرة 

2
. 

 فالتعسؾ بفتح التاء وضم السٌن مؤخوذة من العسؾ ،و العسؾ لؽة له إطلبقات متعددة:

هو ،وعسؾ السلطان واعتسؾ أي ظلم ،و العسوؾ  ظلمه الظلم:ٌقال عسؾ فلبن فلبن إذا  -1

 الظلوم.

،ٌقال عسؾ الطرٌق أي مال وسار  السٌر على ؼٌر هدى ،وركوب الأمر من ؼٌر تدبٌر-2

 هداٌة ولا توخً الصواب ،ومنها الحٌرة وقلة البصٌرة. بؽٌر

 الإشراؾ على الموت، ٌقال عسؾ البعٌر عسفا إذا أشرؾ على الموت .-3

هما الأوضح فً دراسة من خلبل هذه المفاهٌم ٌتضح أن المعنٌٌن الأول والثانً 
ة ،وبقلة البصٌرة مما الموضوع، وهو أن التعسؾ ٌؤتً بمعنى الظلم ،وأنه السٌر على ؼٌر هداٌ

فً الظلم أو الحٌرة على أقل تقدٌر سٌقع ؼالبا
3
. 

فٌكون المقصود من التعسؾ فً الظلم الذي ٌؤتً من السٌر دون هداٌة بعٌدا عن 
الصواب والتدبٌر

4
. 

،والعسؾ ركوب الأمر بلب تدبر  التعسؾ السٌر على ؼٌر علم ولا أثروقال الزبٌدي :"و
،والإعتساؾ و إعتسفه ركبه بالظلم" ولا زواٌة وكذلك التعسؾ

1
. 

                                                           

.245، بٌروت، لبنان،ص 3، الطبعة 9،الجزء          ب  ،إبن المنظور - 1 

مجلة جامعة طٌبة للؤداب علاجه  ً   ق       مق   ،  -   ه –        ً     م            قٌق ه ، إسماعٌل ؼازي -2

.05، ص، جامعة ام القرى ، مكة المكرمة 09انٌة ، العدد و العلوم الإنس  

 .246إبن المنظور، مرجع سابق،ص-- 3
.30،دار و مكتبة الهلبل،ص8،جزء     ب    ٌ  أبو عبد الرحمان الخلٌل بن أحمد بن عمرو بن تمٌم البصري،- 4 
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 تعرٌؾ التعسؾ اصطلبحا: ث  ٌ :

 التعسؾ عند الفقهاء القدامى:-1

 ،وإنما هو مفهوم معاصر لم ٌتناول الفقهاء و الأصولٌٌن المقتدمون اصطلبح التعسؾ
 ،وإنما تحدثوا عنه بإطلبقات أخرى هذا لا ٌعنً أن الفقهاء القدامى لم ٌعرفوا هذا المصطلح،و

،والعمل الؽٌر مشروع ،والتعنت ،و الإضرار منها المضارة
2

 . 

 التعسؾ عند الفقهاء المعاصرٌن: -2

 تعددت عبارات الفقهاء المعاصرٌن فً الدلالة على معنى التعسؾ، فعرفه أحمد أبو 

و تصرؾ الإنسان فً حقه تصرفا ؼٌر معتاد شرعا".سنة:" ه
3

 

   ح      ٌ :

من خلبل التعرٌؾ ٌتضح أنه قد جعل مناط التعسؾ تصرؾ الشخص فً حقه تصرفا 
ؼٌر معتاد و الأصل فً المسإولٌة فً استعمال الحق أن ٌكون التصرؾ فً نطاق المعتاد 

ئذ عما ٌترتب على هذا التصرؾ ،ولا ٌسؤل الإنسان حٌن شرعا أي ضمن حدود الحق الشرعٌة
من ضرر، وأما إذا تصرؾ الإنسان فً ملكه تصرفا ؼٌر معتاد شرعا فعندئذ ٌكون مسإولا 

أي متعسفا فً استعماله لحقه
4
. 

 ، مستؤجرة كما لو أحرق جزءا من حصاده فً أرض مملوكة أو وضرب مثلب لذلك:
،وإن كانت الرٌاح  معتادا فاحترق بذلك شًء لجاره لم ٌضمن لأنه تصرؾ فً حقه تصرفا

مضطربة عند الإحراق فؤحرقت شٌئا لؽٌره ضمن لأنه ٌعلم أن النار لا تستقر فكان مستعملب 
 ،أي فكان معتدٌا. لحقه استعمالا ؼٌر معتاد

فنجد أن تصرؾ الإنسان هو مدار تعرٌؾ أبو سنة وكونه فً حدود المعتاد أو لا ،فإذا 
ذلك ألحق الضرر بؽٌره فلب ٌعد فً نظره تعسفا فً كان التصرؾ فً حدود المعتاد ومع 

،فهذا المعٌار الذي ضبط به  كون الفعل تعسفا ،بكون التصرؾ معتادا معٌار ؼٌر  استخدام حقه
،لأن الشخص ٌمكن أن ٌتصرؾ فً ملكه تصرفا  ،ذلك أنه لا ٌشمل كل حالات التعسؾ دقٌق

،وقد ٌتصرؾ فً حقه تصرفا  ؼٌر  همعتادا ومع ذلك ٌكون مآل هذا الفعل ضررا ٌلحق بؽٌر
 معتادا ومع ذلك ٌتحقق مصلحة ؼٌره فبذلك ٌكون التعرٌؾ جامع.

                                                                                                                                                                                           

.160، دار الهداٌة، ص11، الجزء ،   ج      س م  ج       ق    الزبٌدي- 1 

 بيروت. ،دار المعرفة،2جزءأص ل   س خسي،، السرخسي محمد بن أبي سهل شمس الأئمة- 2
مإسسة الجرٌسً  ،مطبعة السفٌر،   ه ى      ي  ً    ٌ   لأ لا   ً   ء      ب         سعٌد بن علً بن وهؾ،-2

. 75للتوزٌع والإعلبن ،الرٌاض،ص  
بحث لاستكمال متطلبات الحصول على درجة ماجستٌر فً الفقه ،       ً     م              ، مروى خضر عٌاد -3

 .18،19،جامعة الإسلبمٌة،ؼزة،ص،ص ،كلٌة الشرٌعة و القانون 2015المقارن ،
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وٌإخذ هذا التعرٌؾ أن التعسؾ فً بعض صوره لا ٌتعلق فقد باستخدام المعتاد أو ؼٌر 
،كما سبق فً صور المناقضة فً شرح  ،بل أٌضا ٌشمل المآل المعتاد و ؼٌر المعتاد المعتاد

،فٌكون بذلك التعرٌؾ ؼٌر جامع لكل صور التعسؾ لسابقالتعرٌؾ ا
1
. 

     

كما عرفه فتحً الدرٌنً التعسؾ بؤنه:" مناقضة  قصد الشارع فً تصرؾ مؤذون به شرعا  
بحسب الأصل".

2
 

   ح      ٌ :

أي مخالفة ومضادة ما أراده وعناه الله عز وجل من تشرٌع  مناقضة قصد الشارع:
ل استعمال المكلؾ للحق على النحو ٌخالؾ الؽاٌة التً شرع ،من خلب تصرؾ أو حق معٌن

لأجلها وهً المصلحة المشروعة أو على النحو ٌلحق الضرر بالؽٌر،وهذه المناقضة تؤخذ 
صورتٌن

3
. 

  ، وهً التً ٌستعمل فٌها المكلؾ حقه لمجرد الإضرار إحداهما المناقضة المقصودة:
لذلك الرجل الذي ٌهب ماله صورٌا عند ،وضرب مثال  أو لتحقٌق مصلحة ؼٌر مشروعة

،فالناظر ٌجد أن الهبة مشروعة فً  اقتراب حولان الحول هروبا من أداء حق الزكاة فٌها
،فالشارع هنا أباح للمكلؾ الهبة،ولكن ؼاٌته  ،وامتناع عن أداء الزكاة محرم فً أصله أصلها

ز لمنع الزكاة فٌكون الشخص هنا من الهبة ماله عمل ؼٌر مشروع فهو تذرع بما ظاهره الجوا
" فكلب الأمرٌن واضح  ٌقول الدرٌنً: استخدم حقه فً الهبة متعسفا لأجل عدم إخراج الزكاة،

،صار مآل الهبة المنع من أداء الزكاة  فإذا جمع بٌنهما على هذا القصد فً مفسدة أو مصلحة،
وهو مفسدة"

4
. 

ؤتً مؤلات الأفعال ونتائجها و وهً أن ت وأما الثانٌة فهً المناقضة ؼٌر مقصودة:  
 ،ومآل الحق إما جلب مصلحة أو دفع مفسدة ثمرتها على نحو ٌخالؾ الأصل من تشرٌع الحق

،فالبائع هنا بهذا الفعل قد حقق  ،ومثال ذلك احتكار البائع للسلع التً تكون الناس فً حاجة إلٌها
،فمآل  م ٌلحق بالجماعة،لكن فً المقابل هناك ضرر عا لنفسه مصلحة وهً زٌادة أرباحه

الفعل هنا إلحاق الضرر بالجماعة مع ما فٌه من مصلحة للبائع نفسه
5

  . 

،فالتصرؾ ٌشمل  عبر هنا بالتصرؾ وذلك لأن التصرؾ أعم من الحق فً التصرؾ:  
،وهو ٌشمل أٌضا التصرؾ القولً مثل إنشاء العقود وما  الحقوق و ؼٌرها من الأمور المباحة

وواجبات و التصرؾ الفعلً وذلك من خلبل استعمال حق معٌن كحق  ٌلزمها من حقوق
 الملكٌة أو الحضانة أو ؼٌره.

                                                           

.  18،19ص،مرجع سابق، مروى خضر عٌاد-4  
.87،ص 1967، مإسسة الرسالة ، بٌروت،  ظ ٌ          ً     م         ً   فقه  لإ لامً فتحً الدرٌنً، - 2 

، الدار العلمٌة الدولٌة للنشر ة   ظ ٌ          ً     م           ظ ٌ    ظ      ط  ئ مجٌد محمود سعٌد أبو حجٌر ، -2

.  19،20،ص2002التوزٌع و دار الثقافة للنشر و التوزٌع ،عمان،الأردن،  

.88الدرٌنً ، مرجع سابق ، ص- 4 

 .17مرجع سابق،ص عياد، مروى خضر-5
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،وهو مشروع بذاته  أي أن التصرؾ مصدره الشرع مؤذون به شرعا بحسب الأصل:  
"،وأما الإتٌان بفعل ؼٌر مؤذون به  "الأصل فً المعاملبت الحل وأصله بناء على قاعدة أن

 قبٌل التعسؾ وإنما هو تجاوز وتعدي. شرعا فهو لا ٌعد من

ومن خلبل الشرح السابق ٌتضح أن التعسؾ فً استخدام الحق ٌؤتً به من القٌام 
،ولكن العوار ٌؤتً من خلبل  ،سواء كان تصرفا قولٌا أو فعلٌا بتصرؾ فً أصله مشروع

 بالؽٌر،أو بقصد الإضرار  ،أو مناقض للمصلحة استخدام هذا الحق لؽاٌة وهدؾ ؼٌر مشروع
،أو أن تكون ثمرة الفعل و مآله ملحقا للضرر بالؽٌر.

1
 

    ٌ         ق     .   ف ع   ث  ً:

الملؽاة و فً التعدٌل الجدٌد فً  41جاء التعسؾ فً القانون المدنً الجزائري فً المادة 

 مكرروالتً تنص ما ٌلً :124المادة 

 لات التالٌة :"ٌشكل الإستعمال التعسفً للحق خطؤ لا سٌما فً الحا

 إذا وقع بقصد الإضرار بالؽٌر. -  

 إذا كان ٌرمً للحصول على فائدة قلٌلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للؽٌر.  -  

 إذا كان الؽرض منه الحصول على فائدة ؼٌر مشروعة."                                  -  

ون استعمالا ٌضر بالؽٌر و وٌقصد به استعمال الشخص للسلطات التً ٌخولها له القان
ٌتحقق علٌها ما لا تتناسب مع ما ٌحدثه من أضرار بالنسبة للؽٌر أو كانت المصالح التً ٌرمً 

إلٌها ؼٌر مشروعة "
2
. 

كما ٌقصد أٌضا استعمال صاحب الحق لسلطاته المخولة له قانونا بكٌفٌة تلحق ضررا 
تائجه و أؼراضه ؼٌر مقبولة"بالؽٌر بمعنى أن الاستعمال فً حد ذاته مشروع ولكن ن

3
. 

   مط ب   ث  ً:           .

,لذلك ٌعد متعدٌا بطرٌق  إن المتعسؾ فً استعمال الحق قد تسبب فً أمر محظور  
التسبب , لتقصٌره عند استعمال حقه , بقصد الضرر أو بالسعً فً حصول مفاسد ؼالبة أو 

ن مسإولا عن هذا التقصٌر و فً تحقٌق أؼراض ؼٌر مشروعة أو لعدم الاحتراس , فٌكو
ٌترتب علٌه حكم مرتكب المحظور , وهو فً كل شًء بحسبه كما ٌؤتً فلب فرق فً حكم 
الشرٌعة بٌن من سٌؤتً بما هو محظور من أول الأمر كالضرب و الؽضب ،ومن ٌؤتً 

،كل ما تتعلق به مسإولٌة المخالفة بمشروع أدى إلى محظور نتٌجة التقصٌر
4
. 

                                                           

.17،18،ص،صسابق  مرجع عياد، خضر مروى -1  

،  مجلة العلوم القانونٌة و السٌاسٌة،          ً     م               ً ظ  ق      لأ      ج  ئ ي سناء عماري،) - 2

 .172، 171،جامعة بسكرة،ص،ص 10،المجلد 2العدد 

 301،302إسماعٌل ؼازي مرحبا،مرجع سابق،ص،ص، -3

.171،172،،ص،ص ، مرجع سابقسناء عماري -4  
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أن التعسؾ فً استخدام الحق فً حكم الفقه هو من الفعل الضار أو و بهذا ٌتبٌن 
 الامتناع الضار أو العقد المحرم.

كما أنه تحرٌم التعسؾ فً استخدام الحق أمر متفق علٌه لما فٌه قصد بالإضرار بالؽٌر 
 و دلٌل ذلك:

َ  ءَ َ َ  َغَْ  أجَََ هُ َّ قول الله تعالى:" -1 ُ  ُ  َّ َ  ذَِ  طَ َّقُْ ُ     ِّ َ ؤمَِْ ُ  ُ  َّ  مَِْ ُ  ٍ  أَْ  َ  ِّ

". مَِْ ُ  ٍ  َ لاُ مِْ ُ  ُ  َّ ِ َ  ً    َِ ْ َ ُ   
1

 

أن الإمساك حق للزوج، وقد حث الله تعالى فً استخدامه على نحو  وجه دلالة الآٌة:
 مشروع وهو الإمساك مع المعاشرة الحسنة، ونهى عن استعماله على النحو ؼٌر مشروع

،لأنه استخدام حق  وهذا بعٌنه هو استخدام الحق، وهو استخدامه على وجه المضارة،
الإمساك:على وجه ؼٌر مشروع.

2
 

َ  " قال تعالى بعد بٌان نصٌب الإخوة من المٌراث:-2 ٌْ ٍ  غَ ٌْ ٌُ َ ى  ِهَ  أَْ  َ    ٍ ٌَّ مِ  َ ْ ِ  َ ِ 

َ  اّللهِ َ اّللهُ عَ ٌٌِ  َ  ٌِ  ً  مِّ ٌَّ ".مَُ آ ٍّ َ ِ 
3

 

،وله استعماله على وجه مشروع بؤن ٌكون  أن الوصٌة حق للمورث وجه دلالة الآٌة:
،كؤن  ،ولا ٌجوز استخدامه على وجه ؼٌر مشروع بؤن ٌكون إضرار بالورثة فٌه بر بالورثة

،فالوصٌة مع الإضرار هً بعٌنها إساءة  ،أو ٌوصً لأحد الورثة ٌوصً بؤكثر من الثلث
استخدام الحق

4
. 

"ما ثبت أن الأحكام شرعت لمصالح العباد كانت الأعمال  الإمام الشاطبً:وٌقول 
،فإذا كان الأمر فً ظاهره وباطنه على أصل  ،لأنه مقصود الشارع فٌها كما تبٌن معتبرة بذلك

،فالفعل ؼٌر صحٌح وؼٌر  المشروعٌة فلب إشكال وإن كان الظاهر موافقا و المصلحة مخالفة
،وإنما قصد بها أمور آخر هً معانٌها،  عٌة لٌست مقصودة لأنفسها،لأن الأعمال الشر مشروع

،فالذي عمل من ذلك على ؼٌر هذا الوضع فلٌس على  وهً المصالح التً شرعت لأجلها
وضع المشروعات"

5
. 

 مفه           ً                   .   مط ب   ث  ث:

رٌفا جامعا لتعسؾ فً بعد بٌان تعرٌؾ الحضانة و تعرٌؾ التعسؾ ٌمكننا أن نضع تع
 استخدام حق الحضانة والذي ٌجمع مفهوم الحضانة و مفهوم التعسؾ.

    ٌ          ً                .   ف ع  لأ  :

وهو تعدي فً استخدام حق الحضانة على وجه مناقض لمقصد الشارع من حفظ 
 المحضون ورعاٌة مصالحه و تربٌته.

                                                           

228البقرة،الآٌة سورة- 1  
303صإسماعٌل ؼازي مرحبا ، مرجع سابق ،-2  

.12سورة النساء ،الآٌة-3  
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الحق للحاضن فً حفظ المحضون ورعاٌة والمقصود بهذا التعرٌؾ هو أن ثبوت 
مصالحه وتربٌته حق ثابت لهلكن المناقضة حصلت فً ابتؽاء الزٌادة على هذا الحق وطلب 

مزٌد منه على وجه ؼٌر مإذون فٌه شرعا.
1

 

 ٌتضمن مجاوزة الحد المشروع فً استخدام حق الحضانة وهو ما ٌطلق علٌه تعسفا. التعدي:-

 عمال لكن آثرتها فً التعرٌؾ لئلب ٌتكرر المعرؾ فً التعرٌؾ.ستخدام: ٌرادؾ كلمة استا-

ٌتضمن ثبوت الحق للحاضن فً حفظ المحضون و رعاٌة مصالحه وتربٌته  حق الحضانة:-
فهو حق ثابت له ،لكن المناقضة حصلت فً ابتؽاء الزٌادة على هذا الحق وطلب منه على وجه 

 ؼٌر مؤذون فٌه شرعا.

ٌتمثل معٌار الاعتبار استخدام الحق تعسفا، حٌث  شارع:على وجه مناقض لمقصود ال
،فإذا لم ٌعد الأمر فً  إن ما قررته الشرٌعة من الحقوق تقرر لحقٌقته مصلحة ولدفعه مفسدة

 ،كذلك صار تعسفا. استخدام الحق

من حفظ المحضون ورعاٌة مصالحه و تربٌته: والمقصود أن تتضمن أمور التً بسببها  
للمحضون فً الحضانة وهً حفظ المحضون من الأذى و المحافظة على  أعطى الشارع الحق

،وتنشئه على ذلك كله تربٌة  أسباب بقائه ،و النظر فً كل ما من شؤنه أن ٌكون مصلحة له
صالحة كؤمثاله من الأطفال 

2
. 

 أث          ً                   .   ف ع   ث  ً:

ً ذلك حرصهم على المحضون ورعاٌته وقد تحدث عنها مجموعة من الفقهاء هدفهم ف
رعاٌة تامة بما ٌحقق مصالحه حٌث أن مدار أحكامهم و آرائهم تنصب على رعاٌة مصلحة 

"فإذا كان الحاضن  المحضون وجودا و عدما وذلك بعدم التفرٌط فً حقه ،فقال ابن عبد البر:
،وقال  ٌبلػ الؽلبم" لا ٌخاؾ منه على الطفل ٌضٌع ولا دخول الفساد كان حاضنا له أبدا حتى

"وإذا تركت المرأة حضانة ولدها ولم ترد أخذه وهً فارؼة ؼٌر مشؽولة بزوج ثم  أٌضا:
أرادت بعد ذلك أخذه فإذا كان تركها له بعذر كان لها أخذ وإن كان تركته رفضا  أو مقتا لم ٌكن 

 لها بعد ذلك أخذه لأنها ربما ردته بعد أٌام فلم ٌقبل ؼٌرها".

"سمعت شٌخا رحمه الله  مراعاة مصالح المحضون كما قال ابن القً كذلك ضرورة
ٌقول تنازع أبوان صبٌا عند بعض الحكام فخٌره بٌنهما فاختار أباه فقالت له أمه :سله لأي 

شًء ٌختار أباه فسؤله فقال:أمً تبعثنً كل ٌوم للكتاب و الفقٌه ٌضربنً و أبً ٌتركنً للعب 
أنت أحق به. ال:مع الصبٌان فقضى به للؤم ،فق

3
 

 

 

                                                           

، 2016عمادة البحث العلمً الجامعة الأردنٌة ، عمان، ،         ً     م              ،أشرؾ محمود بن كنانة-6

. 835ص  

.162،163حداد فاطمة ، مرجع سابق ، ص- 2 

.  7إسماعٌل ؼازي مرحبا، مرجع سابق ، ص- 3 



 ماهٌة التعسؾ فً إستخدام الحضانة           الفصل الأول                                    

 
34 

 

 

 

 

 م  ص   ف    لأ  :

،حماٌة الطفل بنصوص قانونٌة وكثٌر  من بٌن الأهداؾ التً ٌتوخاها الفقه و التشرٌع
،ومن بٌنها قانون الأسرة الذي ٌعد من أهم القوانٌن كونه ٌنظم جانبا مهما من  الآراء الفقهٌة

الأساسٌة فً المجتمع و الوحدة الاجتماعٌة الحٌاة الاجتماعٌة ألا وهً الأسرة باعتبارها الخلٌة 
،ولكً تستطٌع المحافظة على استقرارها ٌجب أن تقوم على أسس  الأولى التً ٌنشؤ فٌها الطفل

،ولكً ٌعٌش الطفل فً جو أسري  و قواعد سلٌمة مبنٌة على التعاون بٌن الرجل و المرأة
أولوٌات الأسرة وٌنعكس ذلك  ،ولكن فً حال الخلبؾ المستحكم بٌن الزوجٌن تتعطل متكامل

،فتنحل الرابطة الزوجٌة وٌبقى مصٌر الأطفال من ٌتولى  بتراجع فً الإهتمام بالأولاد
 حضانتهم.

،قد أولت القوانٌن  فالحضانة هً تربٌة الولد بعد مدة التً تنفك فٌها الرابطة الزوجٌة
ٌن ٌمثلون النقطة المهمة فً العضوٌة و الفقهاء أهمٌة بالؽة لموضوع الحضانة و لمستحقٌها الذ

،وقد حدد كل من المشرع و كذا الفقهاء جملة من الخصائص المتعلقة  حٌاة المحضون
،كما تحدثوا على جانب آخر الذي ٌعتبر مهم فً هذه  بالحضانة  و حددوا مدتها و مشروعٌتها

ثار الناتجة المسؤلة وهو التعسؾ فً استخدام هذا الحق من خلبل تبٌٌن مفهومه و حكمه و الآ
 عنه. 



 

 
35 

   ف     ث  ً

مإ ٌ            ق ط  لأ       
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،والتً تتكون من أشخاص  تعد الأسرة الخلٌة الأساسٌة والوحدة الأولى لبناء المجتمع
 كبٌر فً المجتمع اثرو الاهتمام بالأسرة لهما  ، فالعناٌة القرابةتجمع بٌنهم صلتً الزوجٌة و 

ة أهمٌة كبٌرة و ،فالإسلبم أعطى للؤسر ،فإذا أنشئت على أسس متٌنة فإنها تضمن مجتمع سلٌم
،فبسقوطها ٌنهار المجتمع وتتفكك الأسرة فهذا ٌإدي إلى انحلبل  حرص على إرسائها وتثبٌتها

،فٌنتج عن هذا كله  الرابطة الزوجٌة وتفرٌق الأطفال عن الأبوٌن الذٌن هم الأساس فً حماٌته
 التعسؾ فً استخدام حق الحضانة.

إلى  تإدينٌن الوضعٌة إلى الأشكال التً قواالتطرق فقهاء الشرٌعة الإسلبمٌة و  وقد
من أحد الحاضنٌن فً القٌام بالأمور التً تخص  ٌصدرالتعسؾ فً استخدام هذا الحق الذي 

،كما أنه فً حال تضرر المحضون من هذا التعسؾ تسقط الحضانة على من كانت  المحضون
 ،وقد تعود مرة أخرى إذا زال سبب سقوطها. فً ذمته

 نتطرق إلٌه فً موضوعنا من خلبل ما ٌلً:وهذا ما سوؾ    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 الأشكال المإدٌة للتعسؾ و سقوط الحضانة                                      الفصل الثانً

  

 
37 

        ً                .   م  ث  لأ  :  لأ       مإ ٌ  

 ،ولا ٌتقى ما ٌضره حقٌقة أو تقرٌرا المحضون هو من لا ٌستقل بؤموره فٌما ٌصلحه 
أن ٌكون هذا  ،فالحضانة حق من حقوق المحضون و أمانة سامٌة فً ٌد المكلؾ بها لهذا ٌجب

 الح لا الفاسد فإذا حاد به عن نهجه ٌصبح مصدر ضرر للآخرٌنصالحق وسٌلة لتحقٌق ال
فمن هنا لا بد من عرض أهم الأشكال التً لها تؤثٌر فً معٌار التعسؾ فً استخدام حق ،

 ،وسوؾ نبٌن هذه الأشكال من خلبل المطالب و الفروع الآتٌة: الحضانة

  ٌ      م         ق      م       ى     أج  ً.   مط ب  لأ  :         ً

،كما  من واجبات الحاضن اتجاه المحضون توفٌر الحٌاة الكرٌمة له من مسكن ونفقة
تمكٌن المحضون له من  ٌنبؽً تنفٌذها أهمها: ،التزامات تجاه المحضون  هتقوم على عاتق

بمنع الرإٌة  الحاضنٌة رإ ،وهً أول صور التعسؾ ،كما قد ٌقوم المحضون وزٌارة رإٌة
فٌترتب  فً استخدام حق الحضانة متعسفا هلمحضون من بلد الحضانة ،مما ٌجعلودلك   بنقل ا

 وهو م سنعالجه كالآتً: عنه حقه فً تمكٌنه من الزٌارة ،

   ف ع  لأ  :  م ٌ    م      ه م   ٌ      م    .

،باعتبارها الأولى بها  إلى الأمإن إسناد الحضانة إلى مستحقٌها والذي ٌكون فً الؽالب 
عن الوالد، مما ٌستدعً إٌجاد وسٌلة  هرعاٌة لمصلحة المحضون، ٌإدي حتما إلى ابتعاد

للمحافظة على توازن الطفل من جهة، وعدم الإضرار بالوالد من جهة أخرى و ذلك بتمكٌنه 
 لالتزام بمواعٌدهاالا أنه قد ٌمتنع المحصون له من ممارسة حق الزٌارة بعدم ا حق الزٌارة.

 ،أو بقطع أي صلة معه. 

 . أ لا:     ٌ      م      ً     ٌ    لإ لامٌ 

ٌتصل بالحضانة حق الرإٌة سواء كان رإٌة الأب لولده، و فً حضانة النساء، أو 
رإٌة الأم لولدها، إذا كان مع أبٌه أو العاصب ؼٌر أبٌه. فالولد إذا كان فً حضانة الأم و أراد 

و إذا كان مع أبٌه ، ،لكنها لا تمنعه من ذلك ٌراه فإنها لا تجبر على أن ترسله له لٌراهأبوه أن 
،بل هً إذا أرادت أن  فالأب لا ٌجبر على أن ٌرسله لأمه بؤن سقطت حضانة أمه أو انتهت

 ،بل ٌوما فً عدد من الأٌام ،وزٌادة على العادة لا تكون ٌومٌة تراه لا ٌمنعها من هذه الرإٌة
،وإن كانت الأم مع الولد  قرٌب منزلهالا بؤس أن تزور الأم ابنها أو ابنتها ٌومٌا إن كان ،لكن 

أن ٌؤذن بذلك الزوج لأن هذا حقه فإن لم  ٌجب ٌتمكن الأب من الزٌارة فلكً، بمنزل زوج لها
ٌؤذن به على الأم إخراج الولد إلٌه لكً ٌراه وٌتفقد أحواله

1
. 

لٌس للحاضنة أن تمنع الأب من رإٌة ولده ولا تجبر وٌضٌؾ الإمام أبو زهرة أنه:" 
على إرساله، كما أنه لٌس له إن سقط حق الأم فً الحضانة أن ٌمنعها من رإٌة ولدها ولا 

ٌجبر على إرساله إلٌه"
2
. 

                                                           

  .424،ص1984،دار الفكر العربي، 1ا، الطبعة لأح  ل   شخصية في   ش يعة  لإسلا ية فقها   قضاءعبد العزيز عامر،-1
 .411،مرجع سابق،ص   تعسف في  ستع ال   حق، محمد أبو زهرة-2
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ٌرى المالكٌة أن لكل من الأب و الأم الحق فً رإٌة صؽارهما المحضونٌن، فلو كان 
ق فً أن تراه مرة كل ٌوم إن كان صؽٌرا،أما إذا كان كبٌرا الطفل فً حضانة أبٌه فللؤم الح

فلها رإٌته كل أسبوع مرة، و نفس الحكم ٌنطبق على الأب قبل بلوغ الصؽٌر سن التعلٌم أما 
تؤدٌبه و تعلٌمه. كما  لتولًبعد بلوغ هذا السن فله حق الرإٌة و الإطلبع علٌه من حٌن لأخر 

ٌارة و إن كانت الأم متزوجة و طلبت من المحضون له أن ٌرونا أن أجرة النقل على طالب الز
ن أرادت سواء رإٌته إلرإٌته فً بٌت زوجها الجدٌد فإن رفض فعلٌها أن تنتقل هً لٌحضره 

فً حٌن نجد أن الأحناؾ ٌرون للؤب الحق فً رإٌة ولده إذا كان فً ه ، عند أبٌه أو حاضنت
ب أن ٌزور محضونه كل ٌوم، أما إذا كان حضانة أمه أو ؼٌرها من النساء الحاضنات، وللؤ

الحاضن هو الأب فقد قدر حق الزٌارة كل أسبوع أما ؼٌر الأم فلٌس لها رإٌة الصؽٌر كل 
شافعٌة ٌرون أن حق الزٌارة ٌكون بعد بلوغ سن الأسبوع مرة بل كل شهر على الأقل.أما 

ن المحضون إن كان أنثى أ حد الوالدٌن ، وٌرونأتمٌز و اختٌاره العٌش مع ال سن المحضون
متمنع من زٌارة أمها لحفظها وصٌانتها، أما فٌما ٌخص مٌعاد الزٌارة فٌكون مرة فً الأسبوع 
أو أكثر لا كل ٌوم إلا حالة ما إذا كانت المسافة بٌن منزله و منزلها قرٌبة.و بالنسبة للحنابلة 

أما إذا كان المحضون بنتا و  رأوا بؤن الصؽٌر الممٌز له حق اختٌار البقاء مع أبٌه أو أمه،
كانت عند أبٌها بعد بلوؼها سبع سنوات من عمرها فللؤم زٌاراتها أوقات خروج الأب

1
. 

 .ث  ٌ :    إٌ    م      ً   ق       ج  ئ ي

من قانون الأسرة على أن:" الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الجدة لأم ، ثم  64تنص المادة    

العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون فً ذلك، الجدة لأب ، ثم الخالة، 
 .وعلى القاضً عندما ٌحكم بإسناد الحضانة أن ٌحكم بحق الزٌارة"

ٌستشؾ من هذه المادة أنه على القاضً أن ٌحكم بحق الزٌارة بمرات معٌنة، و فً      
الحقوق التً حماها أوقات و أماكن محددة عند الحكم بإسناد الحضانة، و حق الزٌارة من 

القانون نظرا لً أهمٌته البالؽة و الرعاٌة الدائمة لً مصلحة المحضون، بل رتب عقوبات 

من قانون العقوبات:" ٌعاقب بالحبس 328،فتنص المادة جزائٌة لم ٌخل بهذا الحق و ٌعبث به

دج الأب أو أم أو أي شخص أخر لا ٌقوم 5000دج إلى 500من شهر إلى سنة و بؽرامة 

تسلٌم قاصر قضً فً شؤن حضنته بحكم مشمول بنفاذ المعجل، أو بحكم قضائً إلى من له ب
الحق فً المطالبة، وكذلك لمن خطفه ممن وكلت إلٌه حضانته، أو من أماكن التً وضعوه فٌها 
أبعده عنه، أو عن تلك الأماكن أو الحمل الؽٌر على خطفه أو إبعاده حتى ولو وقع ذلك بؽٌر 

، وتزداد عقوبة الحبس إلى ثلبثة سنوات إذا كانت قد أسقطت السلطة الأبوٌة تحاٌل أو عنؾ
على الجانً"

2
. 

 

 

                                                           

 .145،مرجع سابق،ص سامية بن قوية-1
،ديوان المطبوعات 4،الطبعة1،الجزء   جيز في ش ح قا  ن  لأس     جز ئ ي،  ز  ج     طلاقالعربي بمحاج،-2
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   ق      م       ى     أج  ً. لا  ف ع   ث  ً: 

و ٌحتمً تحت سقفه من حر الصٌؾ و برد  ٌإوٌهإن معٌشة الإنسان ٌلزمها سكن      
ٌتلقى ما ٌلزمه من احتٌاجات مادٌة و الشتاء، وٌجد فٌه الدؾء و الحنان و الألفة ،فالطفل 

و الإشكال ٌطرح عند انقضاء عدة المطلقة أو ،،تحت سقؾ بٌت تمارس فٌه الحضانة  معنوٌة
،فلها أن تنتقل به  المتوفى عنها زوجها فلب ٌلزمها أحد على البقاء بالمحضون فً بٌت الزوجٌة

ذلك تعد مسؤلة الانتقال وعلى ، إلى مكان آخر من نفس البلد الذي بدأت فٌه الحضانة
بالمحضون من أهم المسائل التً تطرح بشؤنها إمكانٌة التعسؾ فً استعمال الحاضن لحقه فً 

 ،نتطرق لها شرعا و قانونا: ممارسة الحضانة

 :  م      ً     أج  ً  ق م  أ لا:

"ٌحق لكل مواطن التمتع بحقوقه المدنٌة 49جاء فً الدستور الجزائري فً نص المادة 

 و السٌاسٌة،أن ٌختار بحرٌة موطن إقامته،و أن ٌنتقل عبر التراب الوطنً.

 لكل مواطن حق الدخول إلى التراب الوطنً و الخروج منه. 

،وبموجب قرار معلل من السلطة القضائٌة" لا ٌمكن تقٌٌد هذه الحقوق إلا لمدة محددة
1
. 

ام حقوق أخرى تحظى تنخفض أمف، إلا أنه هذه الحرٌة لٌست مطلقة فً باب الحضانة
،وعلى ذلك فإن تؽٌٌر الحاضنة لموطنها وانتقالها بالمحضون ٌمكن أن ٌفتح الباب  بحماٌة أوفر

،ومنه فإن تدخل القاضً واجب لإسقاط الحضانة عن  للتعسؾ فً استعمال حق الحضانة
كم ،وقد اختلؾ الفقه فً ح الحاضنة بسبب استحالة ممارسة الأب أو الولً حقه فً الرقابة

 الانتقال بالمحضون من بلد الحضانة كالآتً:

 قول الحنفٌة: 

الإنتقال  ها،فبالنسبة لهذه الأخٌرة لا ٌجوز ل مالأفرقوا بٌن الحاضنة الأم و ؼٌر 
أما ، ،ولو كان إلى بلد قرٌب من بلد الحضانة بالمحضون من بلد الحضانة إلا بإذن أبٌه

 ون لبلد آخر وكانت المسافة بٌن البلدٌن قرٌبةالحاضنة الأم إذا كانت ترٌد الخروج بالمحض
 ،بحٌث ٌقدر الأب أن ٌزور المحضون وٌرجع إلى منزله قبل اللٌل فٌجوز لها الخروج به

،سواء إلى بلدها أو إلى البلد الذي وقع فٌه النكاح أو أي بلد آخر لأنه لا ٌلحق الأب ضرر 
،لأن الأب لٌس له  حال كونه حاضنا والتفصٌل ٌشمل الأب أٌضا، ،فكؤنه فً بلد واحد النقل

ولٌس له أن ٌخرجه بؽٌر رضا أمه ، إخراج الولد من بلد أمه حٌث كان لها حق فً الحضانة
،أما  ،لما فٌه من ضرر بالأم فً إبطال حقها فً الحضانة إذا كان صؽٌرا وقبل استؽنائه عنها
ون إلى أن ٌعود حق الأم ،جاز للؤب الإنتقال بالمحض إذا سقطت حضانة الأم بالزواج مثلب

بالحضانة
2
. 

                                                           

 .13،ص82،الجريدة الرسمية،العدد2020ديسمبر30دستور الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية،المؤرخ في -1
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 قول المالكٌة:

،إذا سافر أحدهما إلى  ساوى فقهاء المالكٌة بٌن الحاضنة و الولً فً إسقاط حضانتها

،فإذا  كلم بقصد الإقامة 133،وهو ما ٌعادل تقرٌبا  بلد آخر بمسافة تقدر بما ٌزٌد عن ستة برود

بقصد الإقامة مسافة تبعد عن بلد الحضانة بستة  سافر الولً سواء كان الأب أو من ٌقوم مقامه
،وٌسقط حق  ،له أخذ الولد من الحاضنة بشرط أمن الطرٌق وأمن المكان المقصود برود فؤكثر

،وبالتالً فلب ٌسقط حقها فً الحضانة بانتقالها الحاضنة فً الحضانة إلا إذا سافرت معه
1
. 

 قول الشافعٌة والحنابلة:-

،فٌنظر إن كانت المسافة  السفر لحاجة ثم ٌعود وكان الآخر مقٌما إذا أراد أحد الأبوٌن
وإن كانت ، ،فالمقٌم أولى بالحضانة ،لأن السفر بالولد فٌه إضرار به مسافة تقصر فٌها الصلبة

،فٌبقى المحضون مع الأم أو مع من  ،كان الأبوٌن كالمقٌمٌن المسافة دون مسافة قصر الصلبة
وهذا الأخٌر هو رأي ، ،لأن المحضون فً حكم القرٌب ن ؼٌرهماله حق الحضانة منهما أو م

،وأطلق الإمام أحمد السفر سواء كانت المسافة قصر أو لا ،لأن البعد الذي  القاضً من الحنابلة
،وهذا الرأي قرره  ،ٌمنعه من تؤدٌبه و تعلٌمه و مراعاة حاله ٌمنع الأب من رإٌة المحضون

،فٌنظرإن الطرٌق أو البلد  وٌن ٌرٌد الانتقال إلى بلد لٌقٌم فٌهإذا كان أحد الأب، النووي أٌضا
،وإن  ،لأن السفر بالمحضون به خطر علٌه ،فالمقٌم أولى بالحضانة الذي ٌنتقل إلٌه مخوفا

،لأن فٌه تعزٌزا به.وإن كان الطرٌق أو البلد  اختار الولد السفر فً هذه الحالة لم ٌجب إلٌه
ان هو المقٌم أو المتنقل ، لأن بقاء المحضون مع الأب أنفع له من ،سواء ك فالأب أحق به آمنا،

حٌث التؤدٌب و التعلٌم و حسن الإنفاق
2
. 

   م      ً     أج  ً ق     :  ق م ث  ٌ : 

"إذا أراد الشخص الموكل له حق  من قانون الأسرة الجزائري:69نصت المادة 

ضً فً إثبات الحضانة له أو إسقاطها بلد أجنبً، رجع الأمر للقا الحضانة أن ٌستوطن فً
 عنه مع مراعاة مصلحة المحضون".

إذا أراد الشخص الذي صدر حكم الحضانة لصالحه أن ٌستوطن فً بلد أجنبً خارج 
الوطن الجزائري فإن حقه فً الحضانة ٌسقط ، إلا إذا رأى القاضً أن مصلحة المحضون 

الحال ٌجوز للقاضً إثبات حق الحضانة   تتطلب أن ٌبقى مع حاضنته ، حٌث أنه فً مثل هذه
للحاضن ولو خرج به إلى بلد أجنبً ، أما إذا نقل المحضون من منطقة إلى منطقة داخل 

الوطن فلب مجال للحدٌث عن سقوط الحضانة
3
. 

من خلبل دراستنا لنص المادة نجد أن المشرع ٌنص على التفرقة الضمنٌة ؼٌر صالحة 
لى هً ممارسة الحضانة داخل تراب الوطن ، الحالة الثانٌة بٌن الحالتٌن : الحالة الأو

                                                           

 .793،ص1987،مؤسسة الرسالة،بيروت،جه د تق ين   فقه  لإسلا يوهبة الزحيمي،-1
،دار 1،الطبعة عا ي أ فاظ     اهج غ ي    حتاج إ ى  ع فة الشربيني شمس الدين محمد بن أحمد الخطيب الشافعي،-2

 .500،ص1994الكتب العممية،
 .142عبد العزيز سعد،مرجع سابق،ص- 3
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و ترك الحالة الأولى  69فً المادة  ةممارستها خارج التراب الوطنً ، و قد نظم الحالة الثانٌ

إذ لم ٌتضمن أحكاما خاصة بهذه الحالة
1
. 

،وأقصى ما ٌمكن قوله أن هذا  وهذا القصور فً التشرٌع الجزائري كان ٌنبؽً سده
،من حٌث أن التفسٌر الأول ٌقودنا إلى القول أن المشرع بسكوته  وت ٌدعونا إلى تؤوٌلٌنالسك

من قانون  222،ومن ثم منح له الحرٌة الكاملة فً تطبٌق المادة قد ترك أمر حلها للقضاء

،واتخاذ ما ٌراه مناسبا وأما الثانً ٌعتبر أن المسؤلة مفروغ منها لا تتطلب إسقاط  الأسرة
ن صاحبها ما دامت تمارس داخل القطر الجزائريالحضانة ع

2
. 

والحق أن ورود النص الجزائري بهذه الصٌاؼة ٌتماشى مع الفلسفة العامة التً انتهجها 
،فمصلحة  ،ومع الحكمة التً من أجلها وضع مبدأ المصلحة المشرع فً مادة الحضانة

قاضً،ومن ثم بعدم تخوٌل المحضون تقتضً بتعلٌق انتقال الولد إلى بلد أجنبً على إذن ال
وهكذا ٌكون من اللبزم أن ٌمنح القاضً ، الأب أو الولً حق التمتع بمنح مثل هذه الرخصة

،سٌعطً القاضً  ،وبمعنى آخر هذه السلطة لصٌانة حقوق الطفل و المحافظة على مصلحته
ترخٌصه مراعاة فً ذلك مصلحة المحضون

3
. 

 .  م        فظه        ً  ؤ ٌب     ٌ     مط ب   ث  ً:

واجبات الازمة على الحاضن هً توفٌر العٌش الكرٌم للمحضون وٌتمثل ذلك المن      
،فهو المسإول عن تربٌته وتعلٌمه و تؤدٌبه  من خلبل توفٌر كل ما ٌحتاجه من وسائل الراحة

 ن،فهذا الحق لازم على كل حاضن سواء كان أبا أو أما أو أحد الأقربو ورعاٌته رعاٌة حسنة
 ،كما ٌجب حماٌة المحضون وحفظه من كل المخاطر التً قد ٌتعرض لها بسبب صؽر سنه.

،والفرع  سوؾ نتطرق فً الفرع الأول إلى التعسؾ فً تربٌة و تؤدٌب المحضونو
 الثانً إلى التعسؾ فً حفظ المحضون. 

 .  ف ع  لأ  :         ً  ؤ ٌب     ٌ    م    

،وهذا الحق  القٌام بتؤدٌب المحضون وتعلٌمه و توجٌهه، من الحق اللبزم على الحاضن  
،وجب القٌام بتربٌته و  ،فمتى ما كان المحضون عند أحد على الحاضن أما أو أبا أو ؼٌرهما

،فقبل  ،وهذه التربٌة تختلؾ من وقت إلى وقت ،إذ مدار الحضانة علٌها تؤدٌبه و توجٌهه
 الأنثى.،و الذكر ٌختلؾ عن  الاستؽناء ٌختلؾ عما بعده

 فمن النصوص الحنفٌة التً تبٌن هذا الحق:

ٌقول فً البحر الرائق:")قوله أحق بالولد أمه قبل الفرقة وبعدها(أي:فً التربٌة و الإمساك" 
4
. 

                                                           

 .170حداد فاطمة،مرجع سابق،ص- 1
.110،ص2013،دار بمقيس،الجزائر،1،الطبعة،قا  ن  لأس     جز ئ ينسرين شريفي،كمال بوفرورة- 2  
 .45ق،ص،مرجع ساب  تعسف في  ستع ال   حقمحمد أبو زهرة،- 3
 .181،دار الكتاب الإسلامي،ص2،الطبعة  بح      ئق ش ح   ز   دقائقزين الدين إبراهيم بن محمد،-4
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"ولأن الؽلبم إذا استؽنى ٌحتاج إلى التؤدٌب و التخلق بؤخلبق  وفً بدائع الصنائع:    
سباب العلوم و الأب على ذلك أقوم و أقدر مع ما الرجال و تحصٌل أنواع الفضائل و اكتساب أ

،وهذا المعنى لا ٌوجد  أنه لو ترك فً ٌدها لتخلق بؤخلبق النساء وتعود بشمائلهن وفٌه ضرر
فً الجارٌة فتترك فً ٌد الأم بل تمس الحاجة إلى الترك فً ٌدها إلى وقت البلوغ لحاجتها  

البٌت ولا ٌحصل ذلك إلا وأن تكون عند إلى تعلم آداب  النساء وتخلق بؤخلبقهن وخدمة 
الأم"

1
. 

 ومن المذهب المالكً:

"فصل وأما الإجماع فلب خلبؾ بٌن أحد من الأمة فً  قال فً مقدمات الممهدات:    
،لأن الإنسان خلق ضعٌفا مفتقرا إلى من ٌكفله و ٌربٌه حتى ٌنفع  إٌجاب كفالة الأطفال الصؽار

ض الكفاٌة لا ٌحل أن ٌترك الصؽٌر دون كفالة ولا تربٌة ،فهو من فرو نفسه وٌستؽنً بذاته
 .وإذا قام به قائم سقط عن الناس.ولا ٌتعٌن على أحد سوى الأب وحده حتى ٌهلك وٌضٌع

،وٌتعٌن على الأم فً حولً الرضاعة إذا لم ٌكن له أب ولا مال تستؤجر له منه أو كان لا ٌقبل 
ثدي سواها فتجبر على الرضاعة"

2
. 

"كفاٌة الطفل و تربٌته والإشتٌاق إلٌه" ه الدوانً عند تعرٌؾ الحضانة ٌقول:وفً فواك
3
. 

 ومن نصوص الشافعٌة:

،و لأنها  "ولأنها أكثر حنوا وإشفاقا قال فً الحاوي فً تعلٌله تقدٌم الأم بالحضانة:     
،وعلى التشاؼل لحضانته أصبر" بتربٌته أخبر

4
. 

،بل ٌلزمه القٌام  ر الأم فلٌس للؤب إهماله فً ذلك"إذا اختا قال فً روضة الطالبٌن:    
،وكذا المجنون الذي لا تستقل الأم  ،إما بنفسه و إما بؽٌره وٌتحمل مإنثه بتؤدٌبه و تعلٌمه

 ،وإنما تقدم الأم فٌما ٌتؤتى منها وما هو شؤنها. بضبطه ٌلزم الأب رعاٌته

وصٌا أو قٌما" تؤدٌبه و تعلٌمه واجب على ولٌه أبا كان أو جدا أو قلت:
5
. 

 ومن المذهب الحنبلً:

تربٌة الصبً وحفظه وجعله فً سرٌره وربطه ودهنه  والحضانة: قال فً المؽنً:"   
وكحله وتنظٌفه وؼسل خرقه وأشباه ذلك"

6
. 
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 .564،بيروت،ص1988،دار الغرب الإسلامي،1،الطبعة   قد ات     هد ت، أبي الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي- 2
 .65،ص1995،دار الفكر،  ف   ه   د   ي  لى  سا ة  بن أبي زيد   قي    يشهاب الدين أحمد النفراوي الأزهري المالكي،- 3
 .519،ص1999،دار الكتب العممية،بيروت،1،الطبعة  حا ي    بي  أبي الحسن محمد بن حبيب الماوردي ، -4
 .105،بيروت،ص1991،المكتب الإسلامي،3،الطبعة  ضة   طا بينووي،أبي زكريا محيي الدين بن شرف الن- 5
 .73،هجر لطباعة و النشر،القاهرة،ص2،الطبعة   غ يأبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة،- 6
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وإن اختار أمه كان عندها لٌلب و عند أبٌه نهارا  عن حضانة الؽلبم:" وقال فً الإقناع:   
"وإذا كانت عند الأم أو الأب فإنها  ،وعن حضانة الجارٌة: وٌإدبه" لٌعلمه الصناعة والكتابة

تكون عنده لٌلب ونهارا فإن تؤدٌبها و تخرٌجها فً جوؾ البٌت"
1
. 

 ومن كلبم العلماء الذي ٌمكن أن نؤخذ منه إشارة إلى التعسؾ فً استخدام الحق:

،وٌتوجه فٌه  الواضحقاله فً  "ولا خلوة لأم مع خوفه أن تفسد قلبها، قال فً الفروع:
مثلها"

2
. 

تمنع الأم من الخلوة بها إذا خٌؾ منها  قال فً الواضح: وأوضح منه قول الإنصاؾ:"
 وٌتوجه فً الؽلبم مثلها". وقال:، أن تفسد قلبها واقتصر علٌه فً الفروع

وكذا تمنع ولو كانت البنت مزوجة،إذا خٌؾ من ذلك.مع أن كلبم ، قلت: وهو الصواب فٌهما
ٌحتمل ذلك" الواضح: صاحب

3
. 

فمن النصوص السابقة ٌفهم أن الأم تحت ؼطاء حق التربٌة و التؤدٌب والنصٌحة قد 
 تعمل على إلحاق الضرر بالآخرٌن عن طرٌق إفساد بنتها أو إبنها.

وعلٌه فإن خٌؾ أن تتعسؾ الأم أو ٌتعسؾ الأب فً استعمال حقهما فً التؤدٌب و    
لبج هذا التعسؾ أن تمنع من التربٌة و التؤدٌب و التوجٌه ولا تمنع ،فلٌس ع التربٌة و التوجٌه

،لٌدفع  ،ولكن ما ذكره الفقهاء أن تمنع من التفرد بالمحضون من الزٌارة ولا تمنع من الرإٌة
وفً الواقع نماذج مختلفة وصور متعددة للتعسؾ فً استعمال هذا الحق بؽٌة ، هذا الضرر

 ،أو لفت النظر لتكون على حذر ،أو التربٌة الواعٌة نصٌحةالثؤر من الطرؾ الآخر بحجة ال
،والواجب على المرأة والرجل  ،وإنما فً الحقٌقة جوع فً النفس ٌرٌدون اشباعه كما ٌظنون

لأولاد، مما ٌإثر سلبا على حٌاتهم ا،والنظر فً مصلحة  تقوىال،ولزوم كلمة  تقوى الله تعالى
العادٌة أٌما تؤثٌر

4
. 

 :         ً  فظ   م    .  ف ع    ث  ً

،فإذا ما رأى أن  من واجبات الحاضن أن ٌقوم بحفظ محضونه عن كل أمر ٌلحق به الضرر
،وهذه  ،فمن حقه الواجب علٌه أن ٌرى الطرٌقة المثلى لصرؾ ذلك عنه أمرا ما قد ٌضره

 بعض نصوص الفقهاء فً حق الحفظ الواجب على الحاضن:

                                                           

،دار  لإق اع في حل أ فاظ أبي شجاعشمس الدين،محمد بن أحمد الخطيب الشربيني الشافعي،- 1
 .160،161الفكر،بيروت،ص،ص

 .432،بيروت،ص2003،مؤسسة الرسالة،1،الطبعة  ف  عأبي عبد الله محمد بن مفمح،- 2
 لإص اف في  ع فة     جح  ن   خلاف  لى   هب  لإ ام    بجل أح د بن أبي الحسن عمي بن سميمان المرداوي،-3

 .432،دار إحياء التراث العربي،بيروت،ص2،الطبعةح بل
،ندوة أثر المتغيرات العصر في أحكام   تعسف في  ستع ال حق   حضا ة   أثا هاأشرف محمود عقمة بني كنانة،- 4

 .33الحضانة،المجمع الفقهي الإسلامي،كمية الشريعة والدراسات الإسلامية،جامعة أم القرى،مكة المكرمة،ص
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،تقع  ون عند الأم ثم بعدما حاضت أو بلؽت عند الأم حد الشهوة"وأن تك قال بن بائع الصنائع:
الحاجة إلى حماٌتها وصٌاؼتها وحفضها عمن ٌطمع فٌها لكونها لحما على وضم فلب بد ممن 

،والرجال على ذلك أقدر" ٌذب عنها
1
. 

"وٌجب علٌه إمساكه وحفظه وصٌانته إذا استؽنى عن النساء،لأن  وفً البحر الرائق:
صؽٌر علٌه"ذلك حق لل

2
. 

وفً الشرح الكبٌر:")الحضانة( )قوله:وهً حفظ الولد(أي فً مبٌته وذهابه ومجٌئه"
3
. 

وفً الحاوي الكبٌر:"لأن الحضانة هً حفظ و المراعاة وتدبٌر الولد والنظر فً 
مصالحه"

4
. 

،فٌجب حفظه عن  ،لأنه ٌهلك بتركه "كفالة الطفل و حضانته واجبة وفً المؽنً:
جب الإنفاق علٌه،و انجائه من المهالك"،كما ٌ الهلبك

5
. 

"أن الؽرض بالحضانة الحفظ، والحظ للجارٌة بعد السبع فً الكون عند  وفٌه أٌضا:
،والأب أولى بذلك" ،لأنها تحتاج إلى حفظ أبٌها

6
. 

وعلٌه فإن من حق الحاضن الواجب علٌه أن ٌمنع المحضون من الذهاب إلى مكان ما 
،فٌنهاه عن زٌارة  ولكنه قد ٌستخدم هذا الحق، حق الحفظ و الإمساك،لأنه من  أو فعل أمر ما

،وهنا ٌكون هذا الاستخدام من التعسؾ فً استخدام  أمه أو عٌادتها أو شًء مما ٌتعلق ببرها
 ،ومن ذلك: الحق. وقد نص الفقهاء على أنه لا تمنع الزٌارة بٌن للمحضون مع ؼٌر الحاضن

   ، ،فإنها تكون عنده لٌلب و نهارا رٌة عند الأم أو عند الأب"إذا كانت الجا جاء فً المؽنً:
،من تعلٌمها الؽزل و الطبخ و ؼٌرهما،ولا حاجة بها  لأن تؤدٌبها و تخرٌجها فً جوؾ البٌت

 ،ولا ٌمنع أحدهما من زٌارتها عند الآخر". إلى الإخراج منه

،لأن منعه  نع من الزٌارة أمه،كان عنده لٌلب و نهارا،ولا ٌم "وإن كان عند الأب وفٌه أٌضا:
،وقطٌعة للرحم...وإن مرض أحد الأبوٌن ،والولد عند الآخر لم ٌمنع  من ذلك إؼراء بالعقوق

،لأن المرض ٌمنع المرٌض من  ،سواء كان ذكرا أو أنثى ،وحضوره عند موته من عٌادته
،فمشً ولده إلٌه أولى" المشً إلى ولده

7
. 

                                                           

 .43علاء الدين أبي بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني،مرجع سابق،ص - 1
 .180صمحمد،مرجع سابق،زين الدين إبراهيم بن - 2
،دار إحياء الكتب حاشية   دس قي  لى   ش ح    بي   لد دي شمس الدين الشيخ محمد بن عرفة الدسوقي، - 3

 .526العربية،مصر،ص
 .507صأبي الحسن محمد بن حبيب الماوردي،مرجع سابق، - 4
 .412بن قدامة،مرجع سابق،صاأبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد  - 5
 .418ص،لمرجع نفسها - 6
 .418،419مرجع نفسه،ص،ص- 7
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،بل ٌجري فً كل ما ٌرٌد به إلحاق الضرر  بمنع الزٌارةو لٌس التعسؾ فً هذا الحق خاصا 
 ،و الإمساك و الرعاٌة. بالطرؾ الآخر،متذرعا بحق الحفظ والصٌانة

 .        ً  فق    م       مط ب   ث  ث:

،وبالتالً عدة تعسفات  ،تنتابها عدة حقوق النفقة واجبة على الأب أو من ٌقوم مقامه
 لٌه أن ٌنفق على ولده بشرطه المذكور فً كتب الفقهاء،فالأب من حقه واجب ع محتملة

 ،وللحاضنة الحق فً أن تقبض النفقة نٌابة عن المحضون.

 النفقة واجبة على الأب:

"والرضاع و النفقة على الوالد لقوله تعالى:} فإن أرضعن لكم  جاء فً المبسوط:

بعد الفطام على الأب لا  (ٌعنً مإنة الرضاع...وكما أن النفقة6فؤتوهن أجورهن{ )الطلبق: 

،فكذلك قبل  ٌشاركه أحد فً ذلك باعتبار أن الولد جزء منه والإنفاق علٌه كالإنفاق على نفسه
الفطام مإنة الرضاع علٌه"

1
. 

،ولا الأم إن كانت  "ولا ٌجبر أحد على نفقتهم وفً التهذٌب فً اختصار المدونة:
،والإناث حتى ٌدخل  ه الذكور حتى ٌحتملواوتلزمه نفقة ولد، ،إلا الأب وحده إذا قدر موسرة

،أو له مال فٌنفق علٌه منه" ،إلا أن ٌكون للصبً كسب ٌستؽنً به بهن أزواجهن
2
. 

:"و مإنة الحضانة على الأب لأنها من أسباب الكفاٌة كالنفقة" وجاء فً كفاٌة الأخٌار
3
. 

كالنفقة"
3
. 

فوجب حفظه وفً كشاؾ القناع:")وهً(أي حضانة من ذكر)واجبة(لأنه ٌهلك بتركها 
عن الهلبك ما ٌجب )الإنفاق علٌه(وإنجاإه من المهالك)ومستحقها رجل عصبة(كالأب و الجد 

و الأخ لؽٌر أم والعم كذلك"
4
. 

 ومما ٌدل على حق قبض الحاضنة المال:

،ومن ذلك قوله الشرح الكبٌر:")وللحاضنة(أم أو  المالكٌة صرحوا بذلك فً كتبهم
،ولٌس لأبً  ائه ووطائه وجمٌع ما ٌحتاج له الطفلوكسوته وؼط )قبض نفقته( ؼٌرها

لما فٌه من الضرر بالطفل و الإخلبل ، ابعثٌه لٌؤكل عندي ثم ٌعود لك المحضون أن ٌقول لها:
،إذ  ولٌس لها موافقة الأب على ذلك لضرر الطفل، بصٌانته والضرر على الحاضنة للمشقة

د من الحاكم على الأب بالنظر لحاله من ٌوم ،ثم إن قبض النفقة ٌقدر بالاجتها أكله ؼٌر منضبط

                                                           

 .208،بيروت،ص1993،دار المعرفة،   بس طمحمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسي،- 1
،دار البحوث لمدراسات الإسلامية و 1،الطبعة  ته يب في  ختصا     د  ةأبي سعيد البراذغي خمف بن أبي القاسم محمد،- 2

 .402،ص،دبي2002إحياء التراث،
 فاية  لأخيا  في حل غاية أبي بكر بن محمد بن عبد المؤمن بن حريز بن معمى الحسيني الحصني،- 3

 .446،دمشق،1994،دار الخير،1،الطبعة لإختصا 
 .496عالم الكتب،بيروت،ص لإق اع،  شاف   ق اع  ن  تنبن يونس بن إدريس البهوتي، منصور- 4
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،ولحال الحاضنة من القرب المسكن من الأب وبعده  أو جمعة أو شهر ومن أعٌان أو أثمان
وأمنه و خوفهّ"

1
. 

،والأم أو من ٌقوم مقامها  فإذا تقرر أن على الأب أو من ٌقوم مقامه أن ٌنفق على ولده
،وقد ٌقع تعسؾ من  فإن قد ٌقع تعسؾ من المنفق، تقبض النفقة لتصرفها فً تربٌة الأولاد

 قابض النفقة فً صور متعددة منها:

 :أ لا:        م  ق     م ف 

 أن المنفق قد ٌتعسؾ بحقه فً الإنفاق على ولده قاصدا إلحاق الضرر بالحاضنة
ٌس لأبً "ول ،وهو ما ٌشٌر إلٌه ما ذكره علماء المالكٌة: ،فٌطلب منها أن تؤتً بولده لٌؤكل عنده

لما فٌه من ضرر بالطفل و الإخلبل ، ابعثٌه لٌؤكل عندي ثم ٌعود لك المحضون أن ٌقول لها:
 بصٌانته و الضرر على الحاضنة للمشقة".

،إلا أن ٌظهر عدم التعسؾ فً طلب المنفق أن ٌكون طعام  فٌكون هذا التعسؾ ممنوعا
 ،فعندها ٌجاب إلى طلبه: الأولاد عنده لفقره أو ؼٌر ذلك

"وكتب شبحرة لسحنون فً الخالة الحاضنة إذا قال الأب:إنها  قال فً مواهب الجلٌل:
،فجعل للحاضنة  ،فكتب إلٌه أن القول للؤب ،وطلب الأب أنه ٌؤكل عنده و ٌعلمه تؤكل ما أعطٌه

،ولعله ظهر صدقه فً السإال" ،والأول هو الأصل أن ٌؤوي إلٌها فقط
2
. 

ٌة ٌشٌر به لقوله فً رسم الطلبق من سماع أشهب من "وما ذكره عن العتب وٌقال أٌضا:
و سئل مالك عن الذي ٌطلق امرأته وله من عندها بنت أربع سنٌن  كتاب العدة والطلبق السنة:

،ولكن  أخاؾ أن ٌكون مضرا بها ما عندي ما أنفق علٌها أرسلٌها إلً تؤكل معً فقال: فٌقول:
 أرسلٌها تؤكل مع أبٌها و تؤتٌك. ،قٌل لها: روفاٌنظر فٌما ٌقول فإن كان كذلك أمرا ؼالبا مع

لٌس لرجل الموسر أن تؤكل ابنته عنده وٌلزمه أن ٌدفع نفقتها إلى أمها  قال ابن رشد:
،فإن تبٌن صدق قوله وأنه لا ٌرٌد الضرر  ،فإذا ادعى أنه لا ٌقدر نظر فً حاله الحاضنة لها

وإلا فلب، و بالله التوفٌق"، بما دعا إلٌه من أن ٌؤكل ولده عنده كان ذلك له
3
. 

 أو ٌتعسؾ المنفق فٌطلب من الحاضنة أن تؤتً هً لتستلم النفقة ولا ٌذهب هو لٌسلمها
ما ٌشٌر إلٌه أٌضا ما نقلته عن الشرح الكبٌر قوله:"ثم إن قبض النفقة ٌقدر بالاجتهاد من  و،وه

 الحاكم على الأب".

 التعسؾ من قبل قابض النفقة: ث  ٌ :

،وذلك  الحاضنة إلى استخدام حقها فً قبض النفقة تعسفا لتلحق الضرر بالمنفق قد تعمد 
"المنتقى فً قضاء بالحضانة  ،وهو ما ٌشٌر إلٌه كلبم مواهب الجلٌل: بؤن تؤكل وتضٌع النفقة

                                                           

 .533لدسوقي،مرجع سابق،صشمس الدين الشيخ محمد بن عرفة ا - 1
 .183،بيروت،ص1996،دار الكتب العممية،1شمس الدين محمد بن أحمد بن عمي المنهاجي الأسيوطي،الطبعة- 2
   هب   جليل في ش ح  ختص  أبي عبد الله شمس الدين محمد بن محمد بن عبد الرحمان الطرابمسي المغربي،- 3

 .220،بيروت،ص1992،دار الفكر،3،الطبعةخليل
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وإن شكا الأب ضٌاع نفقة ابنه فؤراد أن ٌطعمه فقد كتب إلى سحنون شبحرة فً الخالة  ونصه:
،لأن الخالة تؤكل ما  ٌكون ولدي عندي لأعلمه و أطعمه ،فٌقول الأب: تجب لها الحضانة

فجعل الحضانة أن ، ،وهً تكذبه،أن للؤب أن ٌطعمه و ٌعلمه وتكون الحضانة للخالة أرزقه
ٌؤوة إلٌها وتباشر سائر أحواله مما لا ٌؽٌب علٌها من نفقته "

1
. 

 :  ق ط           .  م  ث   ث  ً

دوجة الجوانب لأنها حق للحاضن و المحضون كما أنه قد الحضانة من الحقوق مز
،وقد ٌسري علٌه التقادم إذا قضت المدة  ٌسقط هذا الحق بالتنازل عنه من جانب الحاضن

،كما أنه ٌسقط حق الحاضن فً  ،كما أنه قد ٌنتهً ببلوغ السن المعٌن للحضانة المحددة
ما طرأت على استحقاقه للحضانة بعض الحضانة الصؽٌر بعدما أسندت إلٌه فً وقت سابق إذا 

 الحالات التً من شؤنها تخوٌل ؼٌره من أصحاب الحق فً الحضانة طلب إسقاطها عنه.

 ع     مط      ه .   ع ه   ق ط                    مط ب  لأ  :

لقد حدد المشرع الجزائري حالات سقوط حق الحضانة الصؽٌر من الحاضن إذ ٌتنازل 
 ،وكذا إذا لم ٌطالب بحقه فً الحضانة مدة سنة دون عذر. علٌها بإرادته

   ف ع  لأ  :  ق ط             م      ع         .

نتناول فً هذه الجزئٌة عنصرٌن أساسٌٌن لهما أهمٌة خاصة وهما موضوع التنازل 
عن حق الحضانة و إمكانٌة عودة الحق فً طلبها من جدٌد بتؽٌٌر الظرؾ وذلك بعد زوال 

 لتنازل.سبب ا

 .        ع             أ لا:

من قانون  66،وذلك حسب نص المادة  ٌسقط حق الحاضن فً الحضانة بتنازل عنها

الأسرة الجزائري
2

 ،وٌشترط فً التنازل أن ٌصدر عن محكمة مختصة وألا ٌضر بمصلحة 

المحضون
3
. 

كانت له ،أو إذا  والسبب الذي ٌجعل صاحب حق فً الحضانة إذا أسندت إلٌه قضاء
الأولوٌة فً إسنادها له قبل ؼٌره ،ٌتنازل عن الحضانة هو وجود ظروؾ طارئة تحول دون 

 ،كالسفر للعلبج بالخارج لمدة طوٌلة. احتفاظه بحق الحضانة أو استمراره فٌه

بسبب المرض المزمن الذي حل بالأم الحاضنة مثلب وٌستدعً العلبج فً الخارج لفترة   
ن الحضانة بسبب هذه الظروؾ والمتؽٌرات فإن هذا التنازل ٌكون فإذا تنازلت ع، طوٌلة

                                                           

 .220،ص ، مرجع سابقأبي عبد الله شمس الدين محمد بن محمد بن عبد الرحمان الطرابمسي المغربي - 1
المؤرخ 02-05المعدل بموجب الأمر    تض ن قا  ن  لأس     جز ئ ي،1984يونيو09المؤرخ في11-84قانون رقم-2

2005يونيو.22،مؤرخة في43،المنشور بالجريدة الرسمية رقم2005فبراير27في   
،ديوان المطبوعات 1،جزء    صية-   ي  ث-  طلاق-  ز  ج-   جيز في ش ح قا  ن  لأس     جز ئ ي،  خطبةالعربي بمحاج،-3

 .386،ص2004الجامعية،الجزائر،
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 ،وٌتعٌن على القاضً إسناد الحضانة للذي ٌلٌها فً المرتبة مراعٌا مصلحة المحضون مقبولا
"من المقرر أن تنازل الأم عن الحضانة جائز إذا كان لا  ،وفً ذلك قضت المحكمة العلٌا أنه:

ٌضر بمصلحة المحضون"
1
. 

كان التنازل عن الحضانة عموما فً ؼٌر صالح المحضون رفض القاضً  وأما إذا
،وكان إسنادها إلٌه ٌصب فً  الطلب مادامت تتوفر فً الحاضن شروط استحقاق الحضانة

 66"طبقا لأحكام المادة  ،وذلك استنادا للقرار المحكمة العلٌا القاضً أنه: مصلحة المحضون

عن الحضانة إذا أضر بمصلحة المحضون" قانون الأسرة فإنه لا ٌعتد بالتنازل
2

.وقررت أٌضا 
"من المقرر شرعا وقانونا أن تنازل الأم عن حضانة أولادها ٌقتضً وجود حاضن آخر  بؤنه:

ٌقبل منها تنازلها وله القدرة على حضانتهم فإن لم ٌوجد فإن تنازلها لا ٌكون مقبولا وتعامل 
ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفا لأحكام الحضانة"معاملة نقٌض قصدها ومن ثم فإن القضاء بما 

3
. 

"ٌعتبر التنازل عن الحق فً الحضانة  وقد جاء فً قرار للمجلس الأعلى بالمؽرب أنه:
،فالحضانة قد تسقط بتنازل من توفرت فٌه الشروط القانونٌة لأن الحضانة  من أسباب سقوطها

أن ٌتنازل عنها اختٌارٌا لمن ٌلٌه فً الفقه المالكً هً حق للحاضن وٌترتب عن ذلك أن له 
فً المرتبة"

4
"الحضانة حق للحاضن إذا أسقطها تسقط كما ٌلزمه  .وجاء فً قرار آخر أن:

عنها" تنازله
5
وتجدر الإشارة إلى أن المحكمة لا تؤذن بالتنازل عن الحضانة إلا إذا تم تحت  ،

ضونإشراؾ القضاء وبعد تؤكدهما من أن ذلك التنازل فً مصلحة المح
6
. 

 : م   ٌ  ع          ً                     ث  ٌ :

من المسائل الشائكة التً قد تعترض القضاء فً الجانب العملً هو مدى إمكانٌة 
،فكثٌرا ما ٌثور النزاع بٌن أصحاب الحق فً الحضانة  استعادة الحق فً الحضانة بعد التنازل

،وبعد  الحق فً الحضانة بسبب التنازل بسبب تؽٌر الظروؾ و الأحوال التً أدت إلى سقوط
 مدة تؽٌرت الظروؾ من جدٌد مما ٌجعل الشخص المتنازل ٌطلب عودة الحق إلٌه من جدٌد

،ؼٌر أن قضاء المحكمة العلٌا فً بعض قراراته قد  والنص القانونً لم ٌعالج هذه المسؤلة،
ل عنها إذا حدث أمر "ٌجوز الرجوع فً الحضانة المتناز ،ومما جاء فٌها: تعرض للموضوع

جدٌد"
7
. 

وفً كل الأحوال على القاضً أن ٌتحقق من الظروؾ التً بسببها تم إسقاط الحضانة 
،فإذا كان اختٌارٌا لٌس له ما ٌبرره  بالتنازل والبحث فٌما إذا كان السبب اختٌارٌا أم ؼٌر ذلك

                                                           

.253،ص1،العدد2004،المجمة القضائية31/07/2002بتاريخ282153قرار رقم - 1  
 .175،ص2001غرفة الأحوال الشخصية عدد خاص،الاجتهاد القضائي ل21/04/1998بتاريخ189234قرار رقم- 2
 .56،ص4،1990،المجمة القضائية،العدد14/12/1988بتاريخ51894قرار رقم- 3
 .12/1/2005بتاريخ  63في الممف الشرعي عدد 425قرار المجمس الأعمى لممممكة المغربية،عدد- 4
، منشور بمجمة القضاء و القانون، 5/7/1975،صادر بتاريخ  296قرار المجمس الأعمى لممممكة المغربية ،عدد - 5

 .112،ص129عدد
 .350،ص2003،مطبعة النجاح الجديدة،الدار البيضاء،5،الطبعة   سيط في قا  ن  لأح  ل   شخصيةمحمد الكشبور، - 6
.51،ص46،1992،نشرة القضاء،العدد06/06/1983، بتاريخ30575قرار رقم - 7  
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فً قرار لها جاء  ،وهذا ما قضت به المحكمة العلٌا فالؽالب أن الحق فً الحضانة لا ٌعود
من المقرر فقها وقانونا أن المتنازلة عن الحضانة باختٌارها لا ٌعود إلٌها ولا ٌقبل منها  فٌه:"

طلب استرجاع الأولاد لها"
1
. 

والحقٌقة أنه و بالنسبة للؤبوٌن على الأقل لا ٌمكن سد الطرٌق أمامهما بالعودة للحضانة 
،لأن الظروؾ التً حتمت علٌهما  ٌا أو اضطرارٌابعد التنازل عنها سواء كان الأمر اختٌار

،فإذا زالت تلك الظروؾ فلب مانع من العودة لممارسة  التنازل تكون فً الؽالب مبررة
الحضانة تحقٌقا لمصلحة المحضون فً أن ٌحضن من قبل والدٌه فً المقام الأول وهو ما 

ذهب إلٌه التعدٌل الجدٌد لقانون الأسرة الجزائري
2
. 

  ق ط                ط  ه         م      .  ث  ً:  ف ع  

من قانون الأسرة الجزائري على أنه:"إذا لم ٌطلب من له الحق فً  68تنص المادة 

 الحضانة مدة تزٌد عن سنة بدون عذر سقط حقه فٌها".

،وأن الأب  وهذا ٌعنً أنه إذا كان الطفل موجودا فً رعاٌة و كفالة خالته بعد وفاة أمه
،ٌسقط عنه  جدة لم ٌطلب أحدهما حقه فً الحضانة الطفل و مضى على ذلك سنة فؤكثرو ال

حق الحضانة   حتما لسرٌان التقادم علٌه .بشرط ألا ٌكون له عذر مقبول كؤن ٌكون جاهلب 
وٌرجع تقدٌر توافر هذا ، باستحقاقه للحضانة، وبؤن سكوته عنها مدة سنة ٌسقط عنه الحق فٌها

 المختص مع أخذه دائما بعٌن الاعتبار مصلحة المحضون. العذر إلى القاضً

وفً القانون المقارن نص المشرع المؽربً عن سكوت من له الحق فً الحضانة 

سكوت  من المدونة التً تنص على أن:" 176كسبب من أسباب سقوط الحضانة فً نص المادة

لا لأسباب قاهرة"من له الحق فً الحضانة مدة سنة بعد علمه بالبناء ٌسقط حضانته إ
3
. 

والواضح من هذه الصٌاؼة أنها تقتصر على حالة زواج الحاضنة دون أن ٌتعدى ذلك 
 إلى الحالات الأخرى.

،أي كل من له الحق فً الحضانة  أما فً القانون الجزائري فالحكم عام ٌشمل الجمٌع
ب مثلب مسافرا كؤن ٌكون الأ، ،وٌستثنى من ذلك إذا كان له عذره فً الموضوع حسب الأولوٌة

 خارج الوطن بسبب العمل أو بسبب ظروؾ حالت دون عودته القرٌبة لممارسة الحضانة
فسكوته عن المطالبة بالحضانة مدة السنة مع هذا العذر لا ٌسقط حقه فً المطالبة بها بعد ،

،والسلطة التقدٌرٌة تكون لقاضً الموضوع فً التعامل مع هذه  زوال تلك الظروؾ أو ؼٌرها
،متى تم إثباتها أمام القضاء عذارالأ

4
. 

                                                           

 .85،ص3،1990مجمة القضائية العدد،ال27/03/1989،بتاريخ 53340قرار رقم - 1
مجمة ، سقطات   حضا ة بين    ص     تطبيق د  سة  قا  ة بين   تش يع   جز ئ ي      غ بي      ص ي،مروة بن شويخ-2

 .161،ص2البحوث و الدراسات القانونية و السياسية،كمية الحقوق و العموم السياسية،جامعة بميدة دائرة
 .162ق،صمروة بن شويخ،مرجع ساب- 3
 .162مرجع نفسه،ال  - 4
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 ومن القضاٌا التً عرضت على القاضً الجزائري ما ٌلً:

"متى كان من المقرر شرعا أن الحضانة تسقط على من كانت تجب له بمرور سنة 
إذا كان ثابت فً قضٌة الحال أن الجدة لأم طالبت بإسناد الحضانة لها ، كاملة دون المطالبة بها

كاملة كما سبق إسنادها للؤب مما ٌترتب عنه سقوط حقها فً الحضانة فضلب بعد مضً سنة 
عن كونها تسكن مع ابنتها أم البنت المحضونة فإن قضاة الموضوع بعدم ردهم على الدفوع 

التً تمسك بها الطاعن وخاصة فٌما ٌتعلق بتارٌخ القٌام القضائً جرى على أنه لا ٌقبل الطلب 
رٌخ الفصل فً الحضانة"الذي ٌقدم بعد عام من تا

1
. 

"أن الاجتهاد القضائً جرى على أنه لا ٌقبل الطلب الذي ٌقدم بعد عام من تارٌخ 
الفصل فً الحضانة"

2
. 

:"سكوت من له الحق فً الحضانة مدة سنة بعد علمه و كما حدد القضاء المؽربً فٌها 
بالدخول ٌسقط حضانته"

3
. 

ل الشخصٌة ٌطبق فً حق الحاضن الذي من مدونة الأحوا 106"إن ما ورد فً الفصل 

انتقلت إلٌه الحضانة بعد الأم وسكت سنة،فإنه تسقط حضانته ،أما الأم فإن حضانتها لا تسقط 
بالسكوت وإنما لأسباب أخرى"

4
. 

  ق ط             ه ء م  ه    ق    ٌ .   مط ب   ث  ً:

ببلوغ المحضون سن لقد حدد القانون المدة التً تنتهً بها الحضانة وتسقط وذلك 
،وهذا  ،ؼٌر أنه أجاز تمدٌدها فً بعض الحالات اعتبارا لمصلحة المحضون المعٌن لانتهائها

 ما سنتطرق إلٌه فً الفرع الأول و الفرع الثانً.

 .       ق    ً لا  ه ء           ف ع  لأ  :

 10ؼه تنقضً مدة حضانة الذكر ببلو من قانون الأسرة على أنه:" 65تنص المادة 

سنة إذا  16،وللقاضً أن ٌمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى  سنوات والأنثى ببلوؼها سن الزواج

 ،على أن ٌراعى فً حكم بانتهائها مصلحة المحضون". كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانٌة

"تستمر الحضانة إلى  على أنه: 166وبالنسبة لمدونة الأسرة المؽربٌة فقد نصت المادة

بعد انتهاء العلبقة الزوجٌة ٌحق ، الرشد القانونً للذكر و الأنثى على حد سواء بلوغ سن
وفً حالة عدم ، للمحضون الذي تم الخامسة عشرة أن ٌختار من ٌحضنه من أبٌه أو أمه

بعده شرٌطة ألا ٌتعارض ذلك 171وجودهما ٌمكنه أن ٌختار أحد أقاربه المنصوص علٌهم فً 

وفً حالة عدم الموافقة ٌرفع الأمر إلى القاضً لٌبت ، الشرعً مع مصلحته وأن ٌوافق نائبه
 فٌه وفق مصلحة القاصر".

                                                           

 .65،ص3،العدد1989،المجمة القضائية،25/06/1984بتاريخ33636قرار رقم- 1
.60،ص1990، 1،المجمة القضائية العدد19/7/1984بتاريخ32829قرار رقم -2   
 .2/1/2005، 63في الممف الشرعي عدد 425قرار المجمس الأعمى العدد-3
 .142،ص132منشور بمجمة القضاء والقانون العدد 12/4/1983تاريخب 514قرار المجمس الأعمى عدد- 4
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"ٌنتهً حق حضانة النساء ببلوغ  على أنه: 20أما المشرع المصري فقد نص فً المادة 

،وٌخٌر القاضً الصؽٌر أو الصؽٌرة بعد بلوغ هذه  الصؽٌر أو الصؽٌرة سن الخامسة عشر
الحاضنة دون أجر وذلك حتى ٌبلػ الصؽٌر سن الرشد وحتى تتزوج السن فً البقاء فً ٌد 

الصؽٌرة"
1
. 

وبذلك فإن الولد متى تجاوز سن الحضانة سقط حق النساء فً حضانته وانتقل إلى 
 الرجال.

،بحٌث قد تنتهً الحضانة  وتجدر الإشارة إلى أن انتهاء الحضانة ؼٌر انتهاء الولاٌة
اصر حتى تكتمل أهلٌته أو ٌرفع عنه الحجر الذي سبق أن وتستمر الولاٌة الشرعٌة على الق

تقرر علٌه قضاء نتٌجة بلوؼه سن الرشد معتوها أو مجنونا
2
. 

،وهً الفترة التً ٌحتاج فٌها الطفل إلى من ٌقوم  أما مرحلة انتقال الطفل إلى ولٌه
ٌه أو من ٌلٌه من ،فعند بلوغ الطفل السن الذي تنتهً به الحضانة ٌنتقل إلى أب بتربٌته وتعلٌمه

،إلا إذا تقرر القضاء تمدٌدها لمصلحة  العصبات المحارم على الترتٌب الوارد فً النصوص
الطفل المحضون ،وإذا امتنعت الأم عن تسلٌمه فللؤب الحق فً المطالبة بضمه إلٌه

3
. 

 ومن التطبٌقات القضائٌة فً الموضوع نجد:

"من المقرر شرعا و قانونا أن الحضانة  نه:ما قررته المحكمة العلٌا فً أحد قراراتها بؤ
،ومن ثم فإن القضاء بخلبؾ هذا المبدأ ٌعد  الذكر للبلوغ و حضانة الأنثى حتى سن الزواج

قضوا بتعدٌل -فً قضٌة الحال–ولم كان القضاة الاستئناؾ ، خرقا للؤحكام الشرعٌة و القانونٌة
ومن جدٌد إسنادها إلى الأب فإنهم  الحكم المستؤنؾ لدٌهم بخصوص حضانة الأولاد الثلبثة

بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص الولدٌن باعتبار أنهما أصبحا ٌا فعٌن إلا أنهم أخطئوا 

من قانون الأسرة .ومتى  64بخصوص البنت خارقٌن بذلك أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة والمادة 

إحالةكان كذلك استوجب نقض القرار جزائٌا فٌما ٌخص حضانة البنت دون 
4
. 

   ف ع   ث  ً:  لات  م ٌ  م          .

،ٌتبٌن بؤن للقاضً سلطة  و التطبٌقات القضائٌة 65من خلبل استقراء نص المادة

الواسعة فً تقرٌر إسقاط الحضانة لانتهاء المدة أو تمدٌدها حسب ما ٌراه مناسبا إذا اقتضت 
ثباتات المقدمة من أطراؾ مصلحة المحضون ذلك وفق ما ٌستجد لدى القاضً من خلبل الإ

 ،ومن التحقٌقات التً قام بها ولو باستعانة الأخصائٌٌن الاجتماعٌٌن النزاع ومن الشهود

                                                           

 .1985لسنة 100،المعدل بالقانون رقم 1920، لسنة25قانون الأحوال الشخصية المصري رقم- 1
 .393،ص2006،دار الكتب القانونية،مصر، لأح  ل   شخصية في   قا  ن     يتيأحمد نصر الجندي،- 2
 .208،ص2001،دار الفكر،دمشق،1،الطبعةم  لأس     حل  شا لها في ض ء  لإسلام ظاعبد الرحمان الصابوني،- 3
 .112،ص1،العدد1989،المجمة القضائية13/3/1989الصادر بتاريخ 52221قرار رقم - 4
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سنة 16إلى  10بالإضافة إلى الحالة المنصوص علٌها وهً حالة تمدٌد سن الحضانة لذكر من 

إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانٌة
1
. 

"من المقرر بقضاء النقض أن حضانة النساء تنتهً  وفً قرار صادر عن القضاء المصري:
،وبلوغ الصؽٌر هذه السن لٌس حدا تنتهً به حضانة النساء حتما.علة  ببلوغ الصؽٌر سنا معٌنة

،أن للقاضً بمقتضى سلطته التقدٌرٌة بما ٌتحقق مصلحة الصؽٌر إبقاء الصؽٌر حتى سن  ذلك
ةالخامسة عشرة والصؽٌرة حتى تتزوج فً ٌد الحاضن

2
. 

،والتً كثٌرا ما تثار بالنسبة للمحضون  وهناك مسؤلة أخرى على القدر من الأهمٌة
،فكثٌرا ما ٌرفض الطفل بعد الحكم بانتهاء حضانته الانتقال للعٌش  وهً رؼبته فً الانتقال

،بسبب تعوده العٌش مع أمه مثلب لفترة طوٌلة لدى الجهة التً تحدد لذلك
3
. 

 ام أمرٌن:وهنا ٌكون القاضً أم     

هو تطبٌق النص القانونً بالحكم بانتهاء الحضانة بالنسبة للؤم وبالتالً ٌعود الصؽٌر   لأ  :
 إلى العٌش مع أبٌه حتى لو رفض الصؽٌر ذلك.

هو الأخذ بعٌن الاعتبار رؼبة الصؽٌر فً الانتقال من عدمه آخذا فً الحسبان    ث  ً:
كٌزة الأساسٌة فً كامل أحكام الحضانة،على اعتبار مصلحة المحضون هً الر مصلحته

4
. 

،ولكن لا ٌمنع القاضً من الأخذ بها فً  والقانون الجزائري لم ٌنص على هذه المسؤلة الهامة
وٌحدث ذلك عندما ٌثار نزاع بٌن أصحاب الحق فً ، سبٌل التعرؾ على مصلحة المحضون

،فلو أراد القاضً تمدٌدها  كرالحضانة بسبب انتهاء المدة الأولى وهً عشر سنوات بالنسبة للذ

سنة،فما علٌه سوى التعرؾ على مصلحة المحضون بٌن طالبً 16إلى الحد الأقصى وهو 

 ،وذلك بإجراء تحقٌق معمق وفحص الأدلة المقدمة من أطراؾ النزاع والموازنة بٌنها الحضانة
،كما قد  فل،وقد ٌستعٌن القاضً فً ذلك بالأخصائٌٌن الاجتماعٌٌن للتعرؾ على مصلحة الط

ٌستمع إلى الشهود من الأقارب أو الجٌران .وفوق ذلك كله قد ٌستمع إلى الطفل المعنً 
بالحضانة لمعرفة اتجاه رؼبته الملحة فً البقاء مع الحاضن الأول أو الانتقال إلى حاضن 

،وقد ٌتبٌن للقاضً رؼبة الطفل من خلبل شهادة الشهود أومن خلبل تقارٌر الخبراء و  ؼٌره
خصائٌٌن الاجتماعٌٌن والنفسانٌٌنالأ

5
. 

من مدونة الأسرة المؽربٌة)سالفة الذكر(أخذت بمعٌار رؼبة المحضون 166كما نجد المادة 

،وبذلك أٌضا قضت محكمة وزان فً ظل  سنة فً اختٌار من ٌحضنه15البالػ من العمر 
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لانتقال لوالدها النص السابق من المدونة لصالح الطفلة التً فضلت البقاء مع جدتها بدل ا
المتزوج بامرأة أخرى

1
. 

من من قانون الأحوال 20ونفس الوضع أٌضا تجده فً القانون المصري فً المادة

سنة بٌن البقاء  15الشخصٌة المعدل الذي أخذ بمسؤلة تخٌٌر المحضون الذكر البالػ من العمر 

لمصري أكثر جرأة وقد كان القضاء ا، مع حاضنته دون أجر الحضانة أو الانتقال مع ولٌه
،وطلب من المحكمة  عندما ذهب إلى الاستجابة لطلب طفل التماس إسقاط حضانة أمه و أبٌه

،مما جعل القضاء المصري ٌعتد بؤهلٌته فً  ضمه لعمته لأنه ٌعٌش واقعا مخزٌا مع أمه و أبٌه
اختٌار من ٌشرؾ علٌه وٌرعاه

2
. 

   ط   ً     أج  ً. ق ط         لا  لا     طه        مط ب   ث  ث:

ٌسقط حق الحاضن فً حضانة المحضون بعدما كانت له فً وقت سابق فً حالة ما إذا 
طرأت على استحقاقه للحضانة حالات قد من شؤنها أن تخول ؼٌره من أصحاب الحق فً 

،وتتمثل هذه الحالات فً اختلبل الشروط المنصوص علٌها فً  الحضانة طاب إسقاطها عنه

 والتنقل بالمحضون لتوطن ببلد أجنبً)الفرع الثانً(. فرع الأول()ال 62المادة

 .60 ق ط         لا  لا       ط   م   ص ع ٌه   ً   م    :   ف ع  لأ  

"تسقط الحضانة باختلبل  من قانون الأسرة الجزائري المعدل على أنه:67تنص المادة 

لعمل المرأة أن ٌشكل سببا من أعلبه.ولا ٌمكن 62أحد الشروط المنصوص علٌها فً المادة

ؼٌر أنه ٌجب فً جمٌع الحالات مراعاة ، أسباب سقوط الحق عنها فً ممارسة الحضانة
 مصلحة المحضون".

تشٌر هذه المادة بؤن حق الحضانة ٌسقط عن صاحبه باختلبل أحد الشروط المنصوص 

حضانة عن توفٌر وهً على ما ٌبدو عجز الحاضن أو المحكوم له بحق ال 62علٌها فً المادة

 ،وحفظ صحته وخلقه. ،وافتقاره للقدرة على تربٌته على دٌن أبٌه الرعاٌة والتربٌة للمحضون

أصروا على ذكر أن عمل الحاضنة لا ٌمكن 2005مع الملبحظة أن واضعً التعدٌل 

أن ٌكون سببا من أسباب إسقاط الحضانة عنها، و احتٌاطا ربطوا هذا الشرط بمصلحة 
ا ٌعنً أنه حتى لو كان عمل الحاضنة لا ٌشكل سببا من أسباب سقوط حق المحضون، وهذ

الحضانة كمبدأ عام، فإنه كاستثناء من هذا المبدأ ٌجوز الحكم بإسقاط الحضانة عن العاملة إذا 
كان عملها ٌحرم المحضون من الرعاٌة و العناٌة، وؼٌرهما مما ٌخل بمصلحة المحضون

3
  . 
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ة العلٌا على أن لا ٌعتبر العمل مسقط للحضانة، حٌث جاء و قد استقر اجتهاد المحكم
فً أحد قراراتها : " عمل الأم الحاضنة لا ٌوجب إسقاط حقها فً حضانة أولادها ما لم ٌتوفر 

الدلٌل الثابت على حرمان المحضون من حقه  فً العناٌة و الرعاٌة "
1
. 

من قانون  62المادة و الملبحظة أن المقصود باختلبل الشروط المنصوص علٌها فً

الأسرة الجزائري أنها على العموم القدرة و الأمانة والاستقامة و حسن الخلق و التربٌة  على 
تعالٌم الدٌن الإسلبمً، فٌفترض أن ٌكون من أسندت إلٌه الحضانة فٌه القدرة على القٌام بها و 

قاط الحضانة عنه السعً لتحقٌق هذه الأهداؾ، و أي خروج على هذا المسعى ٌإدي إلى إس
شرٌطة الإثبات أمام القضاء، لأنها عبارة عن وقائع تكون قابلة للئثبات بكافة الطرق

2
 . 

و هذا ما أكدته المحكمة العلٌا حٌن قضت بؤنه: " من المقرر شرعا أن إسقاط الحضانة 
لا ٌكون إلا لأسباب جدٌة وواضحة و مضرة بالمحضون و متعارضة مع مصلحته... 

قضائً لما قضى بإبقاء حضانة الولد لأمه باعتبار أن الأب لم ٌثبت إهمال الأم والمجلس ال
لودها ٌكون قد طبق القانون تطبٌقا صحٌحا، و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن"

3
، و فً 

قرار آخر:" لا ٌعتبر محضر مصالح الأمن دلٌلب كافٌا على عدم صلبحٌة الأم لممارسة 
الحضانة"

4
. 

نة بسبب اختلبل شرط الأمانة و الاستقامة قضت المحكمة العلٌا أنه: و فً سقوط الحضا
" من المقرر فقها و قانونا أن الحضانة هً رعاٌة الولد و تعلٌمه و القٌام بتربٌته على دٌن أبٌه 

و السهر على حماٌته و حفظه صحة و خلقا، و من ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد 
أن المجلس عندنا أسند حضانة البنات الثلبثة  -فً قضٌة الحال -كان ثابتاخرقا للقانون. و لما 

للؤم على اعتبار عاطفً بالرؼم من ثبوت سوء خلقها ٌكون قد خرق القانون، و متى كان كذلك 
استوجب نقض القرار المطعون فٌه "

5
 . 

خٌؾ ومن القضاء المصري فً هذا الشؤن نجد ما قررته محكمة النقض من انه: " إذا 
على الصؽٌر أن ٌؤلؾ ما علٌه الأم من سٌرة فاسدة فقد نص على أن المناط فً الحضانة هو 

الرعاٌة صالح و بالتالً القضاء بسقوط حضانة الفاسقة إذا الضٌاع أو كان الصؽٌر بحٌث ٌعقل 
 ما تؤتً به الحضانة أو خٌؾ علٌه أن ٌؤلؾ  ما تؤتً به و لو لن ٌعقل" . 

أٌضا ارتكاب الحاضن فاحشة أو جرٌمة الزنا، و ذلك خوفا  ومن مسقطات الحضانة
على المحضون، وهً من المسائل التً لها أهمٌة كبٌرة، و هذا السبب لم ٌنص علٌه المشرع 
 الجزائري صراحة فً قانون الأسرة و إنما ٌستشؾ من قرار للمحكمة العلٌا حٌث جاء فٌه: 

ن أهم المسقطات للحضانة، مع مراعاة مصلحة "من المقرر شرعا و قانونا أن جرٌمة الزنا م
أن قضاة الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة  -فً قضٌة الحال –المحضون، و متى تبٌن 
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الأبناء الثلبثة للؤم المحكوم علٌها من أجل جرٌمة الزنا، فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا 

من قانون الأسرة" 62القانون و خاصة أحكام المادة
1

 . 

قرار آخر جاء فٌه: " ٌمكن إسناد الحضانة للؤم، المدانة بجرٌمة الزنا، متى و فً 
تحققت مصلحة المحضون"

2
. 

و فً الحقٌقة فإننا نجد بعض التناقض فً قرارات المحكمة العلٌا بشؤن هذا الموضوع، 
فجرٌمة الزنا هً من مسقطات الحضانة بسبب الخوؾ على المحضون من الفساد و مع ذلك 

محكمة العلٌا إسناد الحضانة للبم المدانة فً جرٌمة الزنا بدعوى المحافظة على أجازت ال
مصلحة المحضون، و الحقٌقة أنه ٌجب التحفظ على ما ذهبت إلٌه المحكمة العلٌا إلا أن ٌكون 

حالة استثنائٌة كحالة عدم وجود حاضن آخر من الأقارب بالنسبة للصؽٌر
3
. 

 .ط   ً     أج  ً ق ط                ف ع   ث  ً:

إن تعسؾ الحاضنة بتؽٌٌرها لموطنها وانتقالها بالمحضون فإنه قد ٌفتح الباب لتدخل    
 ،و ٌوجب إسقاط الحضانة عن الحاضنة بسبب استحالة ممارسة الأب حقه فً الرقابة القاضً

كما ، ،فٌكون أمام الحاضنة إما الرجوع أو إسقاط الحضانة عنها فللقاضً أن ٌمنعها من ذلك
 ٌمكنه أن ٌسمح لها بالسفر بالمحضون إذا أرى فً ذلك مصلحة له.

 .     م ع   ق  ً    ف     م     أ لا:

من قانون الأسرة المعدل بؤنه إذا أراد الشخص الذي 69ٌستفاد من مضمون المادة 

صدر لصالحه حكم الحضانة أن ٌستوطن ببلد أجنبً خارج الجزائر فإن حقه فً الحضانة 
،وبالتالً  ،إلا إذا رأى القاضً أن مصلحة المحضون تتطلب أن ٌبقى مع حاضنة الباٌسقط ؼ

فقد ترك المشرع الأمر بٌد القاضً الذي ٌراعً مصلحة المحضون لأن المسؤلة مرتبطة بمدى 
،إذ قد ٌحرم الأب مثلب  صعوبة مراقبة أحوال المحضون والناتجة عن الانتقال به إلى بلد أجنبً

فإذا رأى القاضً أن مصلحة المحضون ، الزٌارة فً ممارسة هذا الحق وهو صاحب الحق
تتطلب عدم نقله إلى بلد آخر كان له أن ٌمنع الحاضن من السفر به خارج الوطن،وإذا أصر 
هذا الأخٌر على السفر لجؤ القاضً إلى إسقاط حضانته وإعادة إسنادها إلى من هو أهل لها

4
. 

المسقط للحضانة هو من الأمور النسبٌة التً وإن عسر مراقبة أحوال المحضون 
  ،وإذن أن العسر قد ٌكون مرتبط بوسائل تختلؾ باختلبؾ ملببسات النازلة وظروؾ المعنٌٌن

،وما على المدعً بالعسر إلا إثبات إدعائه لذلك  المواصلبت أو بالظروؾ الخاصة للولً
ة أن ٌراعً وسائل النقل الحدٌثة ،فالقاضً عند الحكم بإسقاط الحضانة فً هذه الحال فالقاضً

المعروفة الشائعة بٌن الناس فً تحدٌد مسافة البلد المتنقل إلٌه حسب كل زمان وكل عرؾ 
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وبعبارة أخرى فالعسر قد ٌكون سببه ، ومقدور الأب الصحً و المادي على السفر و التنقل
السفر،وقد ٌكون سببه فقر الولً بحٌث لا ٌستطٌع تحمل مصارٌؾ  طول المسافة

1
. 

 :      م ح   ق  ً    ف     م     ث  ٌ :

أن المشرع عالج موضوع السفر بالمحضون بتفرقة  69ٌظهر من خلبل نص المادة

ضمنٌة ؼٌر صرٌحة بٌن الحالتٌن: الحالة الأولى، و هً ممارسة الحضانة داخل التراب 
ظم الحالة الثانٌة فً الوطنً؛ و الحالة الثانٌة ، وهً ممارستها خارج التراب وطنً. وقد ن

من ذات القانون و ترك الحالة الأولى إذا لم ٌتضمن هذا القانون أحكاما خاصة بهذه  69الماددة

 الحالة.

و بالتالً فإن الأصل فً السفر بالمحضون للتوطن فً مدٌنة جزائرٌة، مهما كان بعد 
ند إلى هذه الأب عن ممارسة الحضانة، أي ؼٌر تلك الموجود فٌه أب المحضون لا تست

المخولة لطلب إسقاط الحضانة، لأنه إلى جانب بعد المسافة الذي ٌعٌق ممارسة حق  69المادة

الزٌارة، تطرح على القاضً قضٌة أخرى  وهً مدى تقارب الآداب العامة للجزائر مع 
 الآداب العامة للبلد الأجنبً، و لعلها العلة فً تقرٌر إمكانٌة منع السفر بالمحضون. 

ر المعقول عدم السماح للحاضن باصطحاب محضونه  إذا ما تنقل داخل الوطن فمن ؼٌ
أما من اجل الإقامة و إما لأؼراض أخرى تحججا ببعد المسافة، و ذلك نظرا لما عرفته 

البشرٌة مإخرا من تطور فً وسائل النقل التكنولوجً التً من شؤنها اختصار المسافات بٌن 
 كن صاحب الحق فً الزٌارة.مقر سكن الحاضن بمحضون و مقر س

وعلى كل فمشكل الانتقال بالمحضون إذا لم ٌظهر جلٌا فً حالة الإقامة فً نفس 
الوطن، فإنه مع ذلك ٌظهر فً حدته إذا كان الأب متزوجا بمؽتربة أو أجنبٌة و انتقلت 

بالمحضون إلى مواطنها الأول بعد الطلبق
2
. 

ا مطلقة و انتهت عدتها، ثم أرادت أن إذ من المقرر شرعا أن الحضانة إذا كانت أم
تسافر بولدها أثناء فترة الحضانة فٌجوز لها ذلك بشرطٌن

3
: 

 أن ٌكون البلد الذي ترؼب فً السفر إلٌه هو وطنها الذي نشؤت فٌه  -1

 إذ كان عقد زوجها مع والد المحضون قد تم فً هذا البلد . -2

حضون آن تنتقل به إلى ؼٌر بلد الأب فإذا لم ٌتوافر هذان الشرطان فلب ٌجوز لأم الم
ت المسافة قصٌرة بحٌث ٌمكن للؤب دون إذن هذا الأخٌر إلى إذا كانت المدة قصٌرة أو كان

السفر إلى هذا البلد و الرجوع منه فً ٌوم واحد
4
. 
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ؼٌر أن ما ٌثٌر الانتباه كون المشرع الجزائري لم ٌنص على حالة ما إذا كان السفر 
ر للئقامة و إن ما لأحد الأسباب التً ٌمكن لشخص وفقها أن ٌقرر السفر عرضٌا، أي لٌس تؽٌ

إلى بلد أجنبً دون تؽٌر الإقامة، خاصة لما تكون المدة التً سٌمكث فٌها فً ذلك البلد 
بمعنى أن الأمر فً منح إذن السفر بالمحضون لا ٌكون فً جمٌع الحالات، بل ، لاستوجب ذلك

والتً توجد فٌها مصلحة كبٌرة. ولعل من أبرز الظروؾ التً ٌمنح فقط لً ضرورات القسوة، 
تسمح لً القاضً الأمور المستعجلة  بمنح الإذن علٌه، السفر من أجل الاستشفاء، أو السفر فً 

إطار بعثة ثقافٌة أو رٌاضٌة تسهر علٌها سلطات عمومٌة
1
. 

، ٌعفً الحاضن من ثم ٌمكن القول بؤن الحالة التً ٌتوفر فٌها السفر العرضً المإقت
و هو ما ٌستشفً من خلبل إعمال ، من اللجوء للقضاء قصد إصدار رخصة لسفر بالمحضون

إذا أعترض من له حق الزٌارة على ذلك، على  أعلبه. إلا 69مفهوم المخالفة لنص المادة

اعتبار أن أمر سٌمس بممارسة حقه فً زٌارة المحضون مدة السفر
2
. 

    ب    ج            مط ب      ع:  ق ط        

وٌحدث أن تسقط الحصانة بسبب زواج الحاضنة، و إرتباطها الكامل برجل أخر حٌث 
 تكون كما ٌلً . 

  م   ج   غٌ  ق ٌب م   .    ف ع  لأ  :  ق ط           

من قانون الأسرة الجزائري على أنه:" ٌسقط حق الحاضنة بتزوج  66نصت المادة

 زل ما لم ٌضر بمصلحة المحضون". بؽٌر قرٌب محرم، و بالتنا

مقتضى هذا النص أن الزواج بؽٌر قرٌب محرم  ٌعد أحد أسباب التً تإدي إلى إسقاط 
الحضانة وهو ٌعد من الظروؾ المتؽٌرة. ومعنى ذلك أن كل زوجة وقع طلقها من زوجها 

زواجها  بحكم قضائً و أسندت لها الحضانة أولادها منه، ٌسقط حقها فً هذه الحضانة بمجرد
مع شخص لٌس له علبقة قرابة مع المحضون. و فً ذلك المحكمة العلٌا بؤنه:"  من المقرر فً 

الأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة أنه ٌشترط فً المرآة الحاضنة و لو كانت أما فؤحر بؽٌرها، أن 
تكون خالٌة من الزواج بؤجنبً، أما إذا كانت متزوجة فلب حضانة لها لإشؽالها عنً 

ون، لذلك ٌستوجب نقض القرار الذي خالؾ أحكام هذا المبدأ و أسند الحضانة البنت المحض
لجدتها لأم المتزوجة بؤجنبً عن المحضونة"

3
. 

 64فإذا قام من له الحق فً الحضانة المحضون من الأشخاص الواردة ذكرهم فً المادة

الحضانة الأم لً  من قانون الأسرة الجزائري برفع دعوة أمام المحكمة لً طلب إسقاط حق
هذا السبب، فؤن المحكمة تستجٌب حتما لً هذا الطلب، و تقضً بإسقاط حق الأم فً الحضانة 
و تمنحها إلى ؼٌرها ممن لهم الحق فٌها إذا قاموا بطلبها، أي إسنادها لمن تتوفر فٌه مصلحة 

 المحضون.
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 حالة عدم وجود حاضن ؼٌر الأم المتزوجة بؤجنبً: -

ظروؾ التً قد تإدي إلى عدم سقوط الحضانة عن الأم رؼم زواجها لعلى من أبرز ال
بؤجنبً هو تعارض إسقاط حضانتها لهذا السبب مع مصلحة المحضون كؤن ٌكون رضٌع 

ٌحتاج إلى أم ترعاه أو ألا ٌكون هناك حاضن تتوفر فٌه الشروط المنصوص علٌها ؼٌر الأم
1
. 

ل بسقوط حضانة الأم حتى لا ٌضار وبالتالً  فً مثل هذه الحالات لا ٌمكن القو  
المحضون على اعتبار أن مصلحة المحضون هً العمود الفقري فً أحكام الحضانة

2
. 

وفً هذا الشؤن قررت محكمة النقض المصرٌة فً أحد قراراتها أن خلو الحاضنة من 
الزواج الأجنبً كشرط من شروط صلبحٌاتها للحضانة ٌخضع لً تقدٌر القاضً فله أن ٌبقً 

 لصؽٌر فً ٌدها إذا اقتضت مصلحته ذلك اتقاء لأشد الأضرار باكتفاء بؤخفها.ا

 حالة حق فً الحضانة بانتهاء الزواج:     

إن أحكام الصادرة بإسقاط الحضانة بسب الزواج بؽٌر قرٌب ذات حجٌة مإقتة تبقى 
و أمكنت  قائمة طالما أن سبابها باقٌة لن تتؽٌر، فإذا تؽٌرت هذه الأسباب زال سبب سقوط

العودة للمطالبة بحق الحضانة. و بالتالً ٌجوز إعادة الحضانة إلى الحاضنة إذا ما عادت إلٌها 
شروط الحضانة بؤن طلقت بالزوج الأجنبً

3
 . 

من قانون الأسرة الجزائري على انه:" ٌعود الحق فً الحضانة  71و لقد نصت المادة

هذي المادة قضت المحكمة العلٌا بؤنه:"   إذا زال سبب سقوطه ؼٌر الاختٌاري". وتطبٌقا لً

من قانون الأسرة،فإن الحق فً الحضانة ٌعود إذا زال السبب سقوطه  71طبقا لقانون المادة

لم ٌكن اختٌاري بل كان  -فً قضٌة الحال -ؼٌر اختٌاري، و لأن سقوط حضانة المودعة به
ه نقض القرار المطعون فٌه و لسبب زواج الطاعنة، رؼم علمه بطلبقها، الأمر الذي ٌتعٌن مع

بدون إحالة"
4
. 

من مدونة الأسرة المؽربٌة على انه:" تعود الحضانة لمستحقها إذا  170ونصت المادة  

ارتفع عنه العذر الذي منعه منها. ٌمكن للمحكمة ان تعٌد النظر فً الحضانة إذا كان ذلك فً 
 مصلحة المحضون".

عد سقوطها بسبب الزواج بؽٌر قرٌب محرم و بذلك تكون العودة الحق فً الحضانة ب
مبنً على أساسٌن الأول ٌتمثل فً انتهاء هذا الزواج و الثانً ٌتعلق بمصلحة المحضون التً 

 تقضً فً بعض الأحٌان بقائه مع أمه رؼم زواجها.

 

                                                           

،دار    ش لات   عل ية في ق   ين  لأح  ل   شخصية في  ص      د ل   ع بيةسامح سيد محمد،- 1
 .126،ص2010المعارف،مصر،

 .125بس عن:سامح السيد محمد،مرجع سابق،ص،مقت16/10/2006جمسة75لسنة457الطعن رقم- 2
 .126سامح سيد محمد،مرجع سابق،ص- 3
 .254،ص2،العدد2002،المجمة القضائية21/11/2000بتاريخ152308قرار رقم- 4



 الأشكال المإدٌة للتعسؾ و سقوط الحضانة                                      الفصل الثانً

  

 
59 

   ف ع   ث  ً:  ق ط      ج                هم  مع أ    م       م   ج .

ن المتزوجة من أجنبً أنها تستقل بمسكنها الخاص بعٌدا عن القاعدة أن أم المحضو
الجدة لأم أو الخالة، إلى إذا اقتضت الظروؾ و الأحوال مسكن الزوجٌة مع الجدة لأم و الخالة 
بسبب تؽٌر الظروؾ الاقتصادٌة و الاجتماعٌة، كؤزمة السكن الخانقة التً تعانً منها أؼلب 

 الأسر الجزائرٌة. 

من قانون الأسرة الجزائري على أنه:" تسقط حضانة الجدة أو الخالة  70و تنص المادة

 إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بؽٌر قرٌب محرم".

إذا ما تقرر الحق فً الحضانة  -وعلٌه فوفقا لهذا النص فإن سكن الخالة أو الجدة
لطفل المحضون ٌشكل مع أم المحضون المتزوجة بؽٌر قرٌب محرم بالنسبة إلى ا -لصلحهما

سبب من أسباب سقوط حق الجدة و الخالة فً الحضانة، ولا ٌسقط الحق فً الحضانة لهذا 
السبب إلى بموجب حكم قضائً ٌصدره القاضً المختص بناءا على طلب من له الحق فً 

 المعدلة.  64الحضانة حسب الترتٌب المنصوص علٌه فً المادة

ٌثبت بكافة الطرق الإثبات سكن الجدة أو الخالة و ٌكفً الأمر بالنسبة للمدعً أن 
الحاضنة مع أم المحضون المتزوجة من أجنبً عن المحضون. فإذا تبٌن له هذا الأمر فإن 

القاضً ٌقضً بإسقاط الحضانة عنهما
1
. 

ومن التطبٌقات القضائٌة فً هذا الشؤن فً القضاء الجزائر ٌنجد قرارا للمحكمة العلٌا 
 ومما جاء فٌه:

المقرر شرعا أن ٌشترط فً الجدة لأم الحاضنة أن تكون ؼٌر متزوجة وألا تسكن  "من
،وأن قضاة الموضوع بإسنادهم الحضانة إلى الأب ٌكونوا قد  مع ابنتها المتزوجة بؤجنبً

راعوا شروط الحضانة وسببوا قرارهم تسبٌبا كافٌا"
2
. 

بة لاستحقاق الحضانة ومن القضاء الؽربً ما قرره المجلس الأعلى:"إن الجدة الطال
،وما ردت به المحكمة عن هذا الدفع من كون  تسكن مع ابنتها المطلقة والتً سقطت حضانتها"

،هذا الجواب  لم ٌنص على عدم سكنى المستحق للحضانة مع من سقطت حضانته 98الفصل 

 حضانتها.ثم أمها ثم الجدة إذا انفردت بالسكن عن أم سقطت  ،فقد قال الشٌخ خلٌل:". ؼٌر سلٌم
"،ولما لم تعتبر المحكمة ما ذكر وقضت للجدة باستحقاق الحضانة رؼم ثبوت سكناها مع بنتها 

التً سقطت عنها الحضانة تكون قد خالفت القانون وعرضت قرارها للنقض"
3
. 
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 :  ث  ً  لا     ف  

تهدؾ هذه الدراسة إلى التعرٌؾ بالأشكال المإدٌة إلى التعسؾ فً استخدام حق 
ضانة من خلبل إبراز أهم الطرق المإدٌة لهذا التعسؾ و التً تضر بالمحضون فً الح

،و إعطاء فقهاء الشرٌعة الإسلبمٌة أهمٌة بالؽة لهذا الموضوع كونه ٌضر  بالدرجة الأولى
،فللحاضن حقوق ملزم بتنفٌذها فً حماٌة  بتشتت الأسرة بصفة عامة و بالأطفال بصفة خاصة

ه و تربٌته وتؤدٌبه و المحافظة علٌه من أي مخاطر قد تجلب له المحضون من خلبل تعلٌم
،أو بالتنازل  ،وفً حالة الإخلبل بهذه الواجبات ٌسقط حقه فً الحضانة بقوة القانون المضرة

عنه من جانب الحاضن متى شاء ذلك أو بانتهاء مدتها القانونٌة، كما أنه ٌمكن الرجوع 
سباب التً أدت إلا سقوطها ما دامت فً مصلحة الحضانة إلى صاحبها فً حال زوال الأ

المحضون. 
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فً ختام بحثنا هذا نخلص إلى القول بؤنه من أجل حماٌة الطفل من التعسؾ أحد الوالدٌن       
أو من كفل له القانون حق الحضانة أثناء إنتهاء الرابطة الزوجٌة حماه المشرع أو الشرٌعة 

من القواعد والقوانٌن و التوصٌات و القرارات التً تكفل حقه الإسلبمٌة والفقهاء ،بمجموعة 
 وهدفهم من كل ذلك حماٌة الطفل و المحافظة على مصالحه.

والمشرع الجزائري كؽٌره من المشرعٌن نظم العدٌد من الأحكام المتعلقة بالحضانة بتبنٌه     
 ى تكرٌسها و تطبٌقها.مجموعة من القوانٌن)قانون الأسرة الجزائري( والتً عمل القضاء عل

وقد حرص المشرع الجزائري على توفٌر الحماٌة للمحضون وحفاظا على مصلحته ساعٌا     
 فً ذلك إلى تحقٌق ما هو أفضل للطفل باعتباره أكبر المتضررٌن من عملٌة الطلبق.

نٌن وٌعتبر موضوع الحضانة من أكبر المواضٌع التً إهتمت لها الشرٌعة الإسلبمٌة والقوا     
من خلبل التعرٌفات الموضوعة  لها فحاول المشرع أن ٌبٌن من لهم حق الحضانة وتبٌان 
 خصائصها و العقوبات المرتبة عن الحاضنٌن فً حالة التعسؾ فً استخدام حق الحضانة.

و نظرا لأهمٌة موضوع الحضانة تدخل المشرع الجزائري عن طرٌق تعدٌله لقانون     

      (الذي أقر ضمانات جدٌدة تكفل رعاٌة الطفل ومصلحته 02-05الأسرة بمقتضى الأمر)

 من خلبل:

تؽٌٌر ترتٌب أصحاب الحق فً الحضانة وهدفه من ذلك المساواة بٌن الأم و الأب  -    
 وإقراره لمبدأ التداول فً الحضانة مراعاة لمصلحة المحضون.

    عنها.كما أن عمل المرأة لا ٌعد سببا من أسباب سقوط الحضانة     

تدعٌم المنظومة التشرٌعٌة المتعلقة بالمرأة و الطفل المحضون من خلبل إنشاء صندوق     
 النفقة من أجل حماٌته. 

وبرؼم جملة من القوانٌن التً سنها المشرع من أجل حماٌة الطفل المحضون فقد ٌتعسؾ     
دامها ،وقد حددت أحد الأبوٌن أو من كفل له القانون أو القضاء حق الحضانة فً استخ

 مجموعة من الأشكال التً تإدي إلى التعسؾ فً استخدام حق الحضانة ،ومن هذه الأشكال:

   التعسؾ فً زٌارة المحضون.  -    

 التعسؾ فً حفظ المحضون.  -    

 التعسؾ فً نفقة المحضون. -    

 التالٌة:      ئجومن خلبل كل ما سبق ٌمكن استخلبص 

ن الأسرة الجزائري عدم تحدٌده لمصطلح الأهلٌة من خلبل نص المادة ٌعاب على قانو -   

 منه ،وذلك بالإكتفاء بعبارة أهلب لذلك. 62

من قانون الأسرة الجزائري من لهم  62لم ٌبٌن المشرع الجزائري من خلبل نص المادة  -  

ٌة الحق فً الحضانة باختصار مصطلح من هم الأقربون درجة ،بل ترك السلطة التقدٌر
 للقاضً.
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تنوعت أشكال التعسؾ فً استخدام حق الحضانة من طرؾ الفقهاء كا حسب النظرة التً  -  
 ٌنظر منها إلٌها.

 التؤكٌد على مصلحة المحضون مهما تعددت الأشكال التعسؾ فً استخدام الحضانة. -  

سبب  من قانون الأسرة الجزائري 70لم ٌبٌن المشرع الجزائري من خلبل نص المادة  -  

حصر سقوط الحضانة عن الجدة أو الخالة بالسكن بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بؽٌر 
 قرٌب محرم للمحضون.

إنشاء صندوق النفقة ٌعد حلب ٌقلل من النزاعات القائمة بٌن الحاضن ومن وجبت علٌه     
 النفقة فً حال إمتنع أو تعذر علٌه دفعها ،وذلك حماٌة لمصلحة المحضون.

 : ق     تخلبل النتائج المستخلصة ٌمكننا إبداء بعض ومن 

من قانون الأسرة الجزائري وتحدٌد الشروط الواجب توافرها  65ضرورة تعدٌل المادة  -   

 فً الحاضن عملٌا و إعطاء دقة أكبر لهذه الشروط.

نة من قانون الأسرة الجزائري بؤن لا ٌجعل أمر إسقاط الحضا 66ضرورة تعدٌل المادة  -   

 عن الحاضنة المتزوجة بؤجنبً عن المحضون وجوبٌا و إنما ٌمكن أن ٌقٌد بإستثناءات أهمها:

 عدم وجود حاضنة للمحضون  سواها. -   

عدم حصر أشكال التعسؾ فً استخدام حق الحضانة كسبب من أسباب إسقاط الحضانة  -   
 ذلك لأنه قد تظهر أشكال جدٌدة لها.

من القوانٌن التً تكفل مصلحة تكون متجددة بتجدد أشكال و أسباب زٌادة تنظٌم العدٌد  -   
 سقوط الحضانة.

وفً الأخٌر نقول أنه لا ٌمكن أن ٌكون لهذه التوصٌات صدى و دور فعال مالم تترجم على     
أرض الواقع من أجل منع أي تجاوزات فً حق الطفل المحضون لأن تطبٌقها واقعٌا هو الذي 

لة لهذا الطفل.ٌكفل الحماٌة الكام



 قائمة المصادر و المراجع

 
64 

 ق ئم    م         م  جع:

 أ لا:   م    :

   ق آ      ٌ -1

            ٌ      ٌف .-0

،تصنٌؾ أبً داوود  ،باب من أحق بالولد ،كتاب الطلبق أخرجه أبً داوود فً سننه -1
 ،بٌت الأفكار الدولٌة ،طبعة بن صالح الراجحً سلٌمان بن الأشعت السجستانً

 ،السعودٌة.

3-       : 

 ، 2020 دٌسمبر 30المإرخ فً  الدستور الجمهورٌة الجزائرٌة الدٌمقراطٌة الشعبٌة، -1

 .82الجرٌدة الرسمٌة العدد

      ص   ق    ٌ :-4

المتضمن القانون المدنً،الجرٌدة  1975سبتمبر26المإرخ فً  58-75قانون رقم  -1

 ،المعدل والمتمم.82الرسمٌة العدد

 11-84، ٌعدل وٌتمم القانون رقم2005فبراٌر27، المإرخ ف02ً-05القانون رقم -2

 .24،المتضمن قانون الأسرة الجزائري،الجرٌدة الرسمٌة العدد1984جوان المإرخ فً

،المعدل بالقانون 1920،سنة25رقم قانون الأحوال الشخصٌة المصري -3

 .100،1985رقم
 .1982تونس، الرسمٌة ،المطبعة2التونسٌة،الطبعة الشخصٌة الأحوال مجلة -4

 ق    ت: -5

القضاء  ،المنشور بمجلة1983-04-12،الصادر ب514قرار المجلس الأعلى،العدد -1

 .132و القانون،العدد

 .46،1992،نشرة القضاء،العدد1983-06-06،الصادر ب30575قرار رقم -2

 .3،1989،المجلة القضائٌة،العدد1984-06-25،الصادر ب33636قرار رقم -3

 .1،1999،المجلة القضائٌة،العدد1984-07-19،الصادر ب32829قرار رقم -4

 .4،1990ئٌة العدد،المجلة القضا1988-12-14،الصادر ب51894قرار رقم -5

 .      3،1990،المجلة القضائٌة،العدد1989-03-27،الصادر ب53340قرار رقم -6

 .1،1989،المجلة القضائٌة،العدد1989-05-13،الصادر ب52221قرار رقم -7

 .1،1997،المجلة القضائٌة،العدد1997-02-18،الصادر ب153640قرار رقم -8

ضائً لؽرفة الأحوال ،الإجتهاد الق1998-04-21،الصادر ب189243قرار رقم -9

 .2001الشخصٌة،العدد خاص،
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،مجلة 1999-06-28،قانون الأحوال الشخصٌة،جلسة11،1964الطعن رقم-10     

 .1،2القضاء،العدد

 .1،2004،المجلة القضائٌة،العدد2000-07-18،الصادر ب245123قرار رقم--11       

 .1،2004ضائٌة،العدد،المجلة الق2002-07-31،الصادر ب282153قرار رقم -12       

  .2005-06-18،ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ،المحكمة العلٌا331058قرار رقم  -13      

 .2،2010،مجلة المحكمة العلٌا،العدد2010-07-15،الصادر ب564787قرار رقم-14     

-01-02،الصادر ب63،فً الملؾ الشرعً،العدد425قرار المجلس الأعلى،العدد-15     

2005. 

،الصادر 63،فً الملؾ الشرعً العدد425قرار المجلس الأعلى للمملكة المؽربٌة،العدد-16    

 .2005-01-12ب

،منشور 1975-07-05،الصادر ب296قرار المجلس الأعلى للمملكة المؽربٌة،العدد-17    

 .129مجلة القضاء و القانون،العدد

، المجلة  1986-05-05 ، الصادر ب: 40438قرار المجلس الأعلى الجزائري، رقم  -18   

  1989،  02القضائٌة ، العدد 

 ، مقتبس عن سامح السٌد محمد . 2006، جلسة  1975لسنة  457الطعن رقم  -19    

 ، 02، المجلة القضائٌة، العدد ، 2000-11-21الصادر ب:  152308قرار رقم -20   

2002 

، المجلة 1988-06-20ب ، الصادر  50011قرار المجلس الأعلى الجزائري ، رقم -21   

 .1991،  02القضائٌة ، العدد 

، مجلة القضاء و  1994-09-04، الصادر ب 1208قرار المجلس الأعلى المؽربً  -22   

 .   47القانون ، العدد 

   م  جع. ث  ٌ :

     ب:-1

   فقه:     ب-أ

الكتب  ،دار1الماوردي،الحاوي الكبٌر،الطبعة الحسن محمد بن حبٌب أبً -1

 1999مٌة،بٌروت،العل

أبو عبد الرحمان الخلٌل بن أحمد بن عمرو بن تمٌم البصري،كتاب   -2

 ،دار مكتبة الهلبل.8العٌن،الجزء
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أبو بكر بن مسعود بن أحمد الحنفً الكاسانً،بدائع الصنائع فً ترتٌب   -3

 .1986،دار الكتب العلمٌة،2الشرائع،الطبعة

 ار الهداٌة.،د11الزبٌدي،تاج العروس من جواهر القانون،الجزء -4

 ،بٌروت،لبنان.3،الطبعة9لسان العرب،الجزء ابن المنظور،  -5

،منشورات 1الفرقة بٌن الزوجٌن فً حقوق الأولاد،الطبعة رمضان السٌد الشرنباصً، -6

 .2006الحلبً الحقوقٌة،لبنان،

الشربٌنً شمس الدٌن محمد بن أحمد الخطٌب الشافعً،مؽنً المحتاج إلى معرفة   -7

 .1994،دار الكتب العلمٌة،1عةألفاظ المناهج،الطب

منصور بن ٌونس بن إدرٌس البهوتً،كشاؾ القناع عن متن الإقناع،عالم  -8
 الكتب،بٌروت.

شمس الدٌن الشٌخ محمد بن عرفة الدسوقً،حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر  -9
 لدردٌر،دار إحٌاء الكتب العربٌة،مصر.

،دار الكتاب 2ز الدقائق،الطبعةزٌن الدٌن إبراهٌم بن محمد،البحر الرائق شرح كن-10

 الإسلبمً.

 .1997،دار بن عفان،3،الجزء1الشاطبً الحسن آل سلمان،موافقات،الطبعة -11

،دار الؽرب 1أبً الولٌد محمد بن أحمد بن رشٌد القرطبً،المقدمات الممهدات،الطبعة-12    

 .1988الإسلبمً،بٌروت،

،دار الؽرب 1بً،المقدمات الممهدات،الطبعةأبً الولٌد محمد بن أحمد بن رشٌد القرط-13     

 .1988الإسلبمً،بٌروت،

،هجر لطباعة و النشر، 2أبً محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة،المؽنً،الطبعة-14    

 القاهرة.

،هجر لطباعة و النشر، 2أبً محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة،المؽنً،الطبعة -15   

 القاهرة

،طبعة الحلبً، 2سوقً محمد عرفة، حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر،الجزءالد-16   

 القاهرة، مصر.

 ،طبعة الحلب2ًالدسوقً محمد عرفة، حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر،الجزء-17   

 ،مصر. ،القاهرة

،الإصناؾ فً معرفة الراجح من الخلبؾ على  أبً الحسن علً بن سلٌمان المرداوي-18   

 ،بٌروت. ،دار إحٌاء التراث العرب2ًالإمام المبجل أحمد بن حنبل،الطبعةالمذهب 

،المكتب 3،روضة الطالبٌن،الطبعة أبً زكرٌا محًٌ الدٌن بن شرؾ النووي-19   

 .1993الإسلبمً،بٌروت،



 قائمة المصادر و المراجع

 
67 

 1،التهذٌب فً إختصار المدونة،الطبعة أبً سعٌد البرذاؼً خلؾ بن أبً القاسم محمد-20   
 .2002،دبً، راسات الإسلبمٌة و إحٌاء التراث،دار البحوث للد

  ،الطبعة ،التهذٌب فً إختصار المدونة أبً سعٌد البرذاؼً خلؾ بن أبً القاسم محمد-21   

 .2002،دار البحوث للدراسات الإسلبمٌة و إحٌاء التراث، 1

 .2003،مإسسة الرسالة،بٌروت،1أبً عبد الله محمد بن مفلح،الفروع،الطبعة -22   

 .2003،مإسسة الرسالة،بٌروت،1أبً عبد الله محمد بن مفلح،الفروع،الطبعة -23    

،عمادة البحث العلمً  ،التعسؾ فً استعمال حق الحضانة أشرؾ محمود بنً كنانة -24    

 2016الجامعة الأردنٌة،عمان،

بعة السنة ،الفقه المقارن للؤحوال الشخصٌة بٌن المذاهب الأر بدران أبو العٌنٌن بدران-25    

 .1997،دار النهضة العربٌة،بٌروت،1والمذهب الجعفري و القانون،الجزء

،دار 3البوتً منصور بن ٌوسؾ بن إدرٌس،كشاؾ القناع على متن الإقناع،الجزء-26   

 الفكر،بٌروت،لبنان.

جمال الدٌن بن ٌوسؾ الزٌعلً،نصب الراٌة فً تخرٌج الأحادٌث الهداٌة كتاب -27    

 . 1995لحضانة الولد أحق،الطلبق،باب ا

،دار 2السرخسً محمد بن أبً سهل شمس الأئمة،أصول السرخسً،جزء -28    

 المعرفة،بٌروت.

شمس الدٌن محمد بن أحمد الخطٌب الشربٌنً الشافعً،الإقناع فً حل الألفاظ أبً -29

 .شجاع،دار الفكر،بٌروت

الإقناع فً حل الألفاظ أبً شمس الدٌن محمد بن أحمد الخطٌب الشربٌنً الشافعً،-30    

 شجاع،دار الفكر،بٌروت.

شهاب الدٌن أحمد النفراوي الأزهري المالكً،فواكه الدوانً على رسالة ابن أبً زٌد -31   

 .1995القٌروانً،دار الفكر،

محمد بن أحمد بن أبً سهل شمس الأئمة السرخسً،المبسوط،دار -32   

 .1993المعرفة،بٌروت،

 1997،دار السلبم،الرٌاض،1عٌل البخاري،صحٌح البخاري،الطبعةمحمد بن إسما-33   

 .1997،دار السلبم،الرٌاض،1محمد بن إسماعٌل البخاري،صحٌح البخاري،الطبعة -34   

 . 1989،دار الفكر،سورٌا،3،الطبعة7وهبة الزحٌلً،الفقه الإسلبمً و أدلته،جزء -35   

 .1987مً،مإسسة الرسالة،بٌروت،وهبة الزحٌلً،جهود التقنٌن الفقه الإسلب -36   
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 :  ب   ق    -ب

أحمد فراج حسن،أحكام الأسرة فً الإسلبم)الطلبق وحقوق الأولاد و نفقة  -1

 .1996الأقارب(،دار الجامعة الجدٌدة للنشر،الإسكندرٌة،مصر،
أحمد فراج حسن،أحكام الأسرة فً الإسلبم وفقا لأحدث التشرٌعٌة القانونٌة،دار  -2

 .2004صر،الجامعة الجدٌدة،م

أحمد شامً،قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدٌلبت،دراسة مقارنة،كلٌة  -3

 .2010الحقوق،مصر،

 النقدٌة-المقارنة-،قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدٌلبت الفقهٌة أحمد شامً -4
 ،مصر. ،الإسكندرٌة ،دار الجامعة الجدٌدة

 .2004،دار الكتب القانونٌة،مصر، ما،الطلبق و التطلٌق و آثاره أحمد نصر الجندي -5

،دٌوان  ،أحكام الأسرة فً الفقه الإسلبمً وقانون الأسرة الجزائري العربً البختً -6

 .2013المطبوعات الجامعٌة،

،دار 3،الزواج و الطلبق فً قانون الأسرة الجزائري،الطبعة عبد العزٌز سعد -7

 .1996هومه،الجزائر،

،دار  ن الفقه الإسلبمً و قانون الأسرة الجزائري،أحكام الأسرة بٌ عبد القادر داودي -8

 .2010البصائر لنشر و التوزٌع،الجزائر،

،دار الخلدونٌة للنشر و  ،خلبصة فً أحكام الزواج و الطلبق عبد القادر بن حرز الله -9

 .2007التوزٌع،الجزائر،

التوزٌع ،دار الثقافة و 1،الحضانة بٌن الشرٌعة و القانون،الطبعة محمد علٌوي ناصر--10

 .2010و النشر،

،دار الثقافة لتوزٌع و  ،شرح قانون الأحوال الشخصٌة عثمان التكروري-11     

 .2015النشر،

وشرحا)المعدل و المتمم بموجب  ،قانون الأسرة نصا ن بن شٌخ آث ملوٌاٌلحس-12    

 زائر.،الج ،عٌن ملٌلة ،دار الهدى (دراسة تفسٌرٌة2005فبراٌر 27المإرخ فً  02-05الأمر

،الحضانة وأثارها فً تنمٌة سلوك الأطفال،دار  عبد المطلب عبد الرزاق حمدان-13   

 .2008الجامعة الجدٌدة،الإسكندرٌة،

،دار 2،الطبعة1،المنتقى فً فضاء الأحوال الشخصٌة،الجزء ن بن شٌخ آث ملوٌاٌلحس-14   

 .2006هومه،الجزائر،

 ،1الطبعة مقارن لقانون الأحوال الشخصٌة(،،أحكام و أثار الزواج)شرح  محمد سمارة-15  
 . 2008دار الثقافة،عمان،

 .2011،دار هومه،الجزائر،3قانون الأسرة فً ثوبه الجدٌد،الطبعة عبد العزٌز سعد،-16  

،دار 1،الأوسط فً شرح قانون الأسرة الجزائري،الطبعة حسٌن الطاهري-17  

 .2009الخلدونٌة،الجزائر،
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 ،الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة فقها و قضاءا، الطبعة عبد العزٌز عامر-18  

 .1984، ،دار الفكر العرب1ً

،دٌوان 4،الطبعة1،الوجٌز فً شرح قانون الأسرة الزواج و الطلبق،الجزء بلحاج العربً-19  

 .2005المطبوعات الجامعٌة،

،دار 1سلبم،الطبعةعبد الرحمان الصابونً،نظام الأسرة و حل مشاكلها فً ضوء الإ-20    

 .2001الفكر دمشق،

 ، ،دار الخلدونٌة1الرشٌد بن شوٌخ،شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،الطبعة-21    

 .2008، الجزائر

 ،حق المطلقة الحاضنة فً السكن من خلبل قانون الأسرة الجزائري فاطمة حداد-22    

 . 2017،مكتبة الوفاء القانونٌة،الإسكندرٌة،

،المإسسة 1ٌل سعد،شرح قانون الأسرة الجزائري فً الزواج و الطلبق،جزءفض-23    

 الوطنٌة للكتاب ،الجزائر. 

 ،دار الفكر العربً،القاهرة.3محمد أبو زهرة،الأحوال الشخصٌة،الطبعة-24    

 محمد أبو زهرة،مباحث فً أحكام الفتوى،دار ابن حزم لطباعة و النشر،بٌروت،لبنان.-25    

 .1989،دار الفكر،سورٌا،3،الطبعة7الزحٌلً،الفقه الإسلبمً و أدلته،جزء وهبة-26    

،مباحث فً قانون الأسرة الجزائري من خلبل مبادىء و أحكام الفقه  عبد الفتاح تقٌة-27    

 .1999،المطبعة تالا، الإسلبمً

 .2009دار الكتب القانونٌة،مصر، أحمد نصر الجندي ،شرح قانون الأسرة الجزائري،-28    

بادٌس ذٌابً ،صور و آثار فك الرابطة الزوجٌة فً القانون الأسرة الجزائري ،دار -29    

 .2012الهدى ،عٌن ملٌلة،الجزائر،

 الطلبق، ،الزواج، )الخطبة بلحاج العربً ،الوجٌز فً شرح قانون الأسرة الجزائري-30    

 .2004،دٌوان المطبوعات الجامعٌة،الجزائر، المٌراث، الوصٌة(

جمال ساٌس ،الإجتهاد الجزائري فً مادة الأحوال الشخصٌة)قرارات المحكمة -31 

 .2013،منشورات كلٌنٌك المحمدٌة،الجزائر،1العلٌا(،الطبعة

سامح سٌد محمد ،المشكلبت العلمٌة فً قوانٌن الأحوال الشخصٌة فً مصر و الدول -32   

 .2010العربٌة ،دار المعارؾ،مصر،

،دار 1ابونً ،نظام الأسرة فً حل مشاكلها فً ضوء الإسلبم،الطبعةعبد الرحمان ص-33   

 .2001الفكر،دمشق،
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،مطبعة النجاح الجدٌدة 5محمد الكشبور ،الوسٌط فً شرح الأحوال الشخصٌة،الطبعة-34   

 .2003،دار البٌضاء،

 محمد علٌوي السرطاوي ،فقه الأحوال الشخصٌة الزواج و الطلبق ،دار الفكر، -35   

 .2008 ن،الأرد

محمد كمال الدٌن الإمام ،أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن)دراسة تارٌخٌة تشرٌعٌة -36   

 .2001،منشؤة المعارؾ،الإسكندرٌة،مصر،2وقضائٌة(،جزء

 ، ،دار بلقٌس1نسرٌن الشرٌفً ،كمال بو فرورة ،قانون الأسرة الجزائري،الطبعة-37   

 .2013، الجزائر

      ئ    ج م ٌ :-0

    ئ          ه:-أ

زكٌة حمٌدو ،مصلحة المحضون فً القوانٌن المؽاربٌة للؤسرة ،دراسة مقارنة ،رسالة  -1

 2005-2004لنٌل الدكتوراه فً القانون الخاص ،كلٌة الحقوق ،جامعة تلمسان،

 مذ      م ج  ٌ :-ب

عزٌزة حسٌنً ،الحضانة فً قانون الأسرة فضاء الأحوال الشخصٌة فً الفقه  -1
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ملخص



 

 

 ملخص:

ٌتناول هذا البحث موضوع التعسؾ فً استخدام حق الحضانة باعتباره من أهم المواضٌع 
 القدٌمة و المتجددة بتجدد أشكالها.

-84ل جملة من القوانٌن خاصة منها قانون وقد نظم المشرع الجزائري هذا الموضوع من خلب

المتعلق بقانون الأسرة الجزائري ،فقد حدد شروطها ومن لهم الحق  02-05وتعدٌل  11

الحضانة و أسباب سقوطها فً حالة ما إذا تعسؾ أحد الأبوٌن أو من كان له الحق فٌها،    
مترتبة عن هذه الأشكال إضرارا بالطفل المحضون عن طرٌق تحدٌد أشكال التعسؾ والنتائج ل

وهً إسقاط الحضانة ،والتً تعد أهم الضمانات التً وضعها المشرع وكذا باقً المشرعٌن 
 هدفهم فً ذلك حماٌة مصلحة الطفل المحضون.

 Résumé: 

    Cette recherche traite de la question de l’abus dans l’utilisation du droit de 
garde. Car c’est l’un des sujets anciens et renouvelables les plus importants dans 
le renouvellement de ses formes. 

    Le législateur algérien a organisé cette question à travers une campagne de lois, 
Notamment la loi 84-11 et l’amendement 05-02 portant loi algérienne sur la 
famille, Le gardien de l’enfant en identifiant les formes de maltraitance et les 
conséquences de ces formes, Qui est la déchéance de l’immunité, Quelles sont les 
garanties les plus importantes fixées par le législateur; ainsi que le reste des 
législateurs, dont le but est en cela de protéger les intérêts  de l’enfant. 

 

 

 

 

 

  


