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  شكر وعرفان
   

�سم الله والحمد � ا�ي ٔ��ر لنا درب العلم والمعرفة والحمد � ا�ي وفق�ا 
�لى انجاز هذا العمل، ونتو�ه بجزیل الشكر إلى كل من سا�د� من قریب 

  .العمل، وفي تجاوز كل صعو�ته وبعید �لى انجاز هذا

  كما نتقدم ب�سمٔى عبارات الشكر والتقد�ر لٔ�ساتذة الفاض� 

  مس�تاوي حف�ظة
التي لم تب�ل �لینا بتوجيهاتها ونصائحها طی� انجاز هذا العمل فقد كانت عو� 

  .وس�ندا لنا في اتمام هذه المذ�رة

�كرموا بمناقشة هذه كما �شكر جزیل الشكر أ�س�تاذة ٔ�عضاء ا�لجنة ا��ن 
  .الرسا�

  الحمد � ٔ�ولا ؤ�خرا

  

  

  
 



 

  اهداء
»والمؤم�وناعملوا فسيرى الله عملكم ورسو�  قل«:قال تعالى  

  .بطاعتكإله�ي لا یطیب ا�لیل إلا �شكرك ولا یطیب ا�نهار إلى 

  ...ولا تطیب ا�خٓرة إلا بعفوك.......ولا تطیب ا�لحظات إلا بذ�رك

  ولا تطیب الجنة إلا �رؤیتك

  الله �ل �لا�

إلى معنى الحب ومعنى الحنان إلى �سمة الحیاة وسر الوجود إلى من كان ...إلى ملاكي في الحیاة 
  الحب��ة �مئ.... د�ائها سر نجا� وح�انها بلسم جرا� 

  .العز�زوا�ي ...إلى من كل� الله �لهیبة والوقار... إلى من �ٔحمل اسمه �كل اف��ار 

الله لهم العاف�ة وطول العمر والحیاة  والصعاب �ٔس�لٔإلى من كان لهم �لغ أ��ر في كثير من العق�ات 
  السعیدة

  إلى إخوتي

إلى �ٔنفاس عطري الباقي إلى من كان لي هدیة من الرحمان وكان لي عو� في الحیاة ومد لي ید 
  .العون

  .من قال �ٔ� لها �لها رغما عنها

  

 نوال

 

  



 

  اهداء
  .ؤ��رم�ا �لتقوىالحمد � ا�ي ٔ��اننا 

  .ٔ�مي العز�زة....... وی��وع المحبةٔ�هدي ثمرة �دي هذا إلى ف�ض الحنان 

  .ٔ�بي العز�ز...من ٔ��ل ٔ�ن ٔ�سير في طریق الن�اح فخري وا�تزازيإلى مصدر 

  الله حفظهم.... وإخوتيإلى س�ندي في الحیاة ٔ�� 

  �ساهم القلب ٔ�هدي إلى كل من لم یذ�رهم القلم ولم ی 

  .ثمرة هذا العمل المتواضع

 

  قطر الندى
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هدف الاسمى وهو لتحقیق ال وأهداف سامیةشرع االله تعالى الزواج لما فیه من بركة 

فتكوین الأسرة من متطلبات الحیاة حیث أن صلاحها  ،بین الزوجین اجتناب اختلاط الانساب 

 تنشئتهالفرد الصالح من خلال  تبنفهي التي ت ،من صلاح المجتمع وفسادها من فساد المجتمع

ت طرة إسلامیة سلیمة، ومع مرور الوقفبیضاء بإذ یولد صفحة  ،داخل محیط محافظ وسلیم

یتأثر بالمحیط الذي یعیش فیه مما یجعله إما صالحا لوالدیه ولمجتمعه أوغیر صالح لكلیهما، 

فتربیته تلعب دورا هاما في الحفاظ علیه من الخطر والمهالك، لأنه ینتقل بها إلى حیاة حرة 

  .یستقل بها لوحده

ا مأنه لا معنى لبقائه اضطراب علاقتهما فهنا یصبحو طبائع الزوجین  ففي حالة اختلاو 

ا استجابة خطار وكل هذفل وعدم تركه عرضة للأفمن الضروري حمایة الطداخل أسرة واحدة 

هنا شرع االله تعالى الطلاق لما فیه من تهدئة للنفوس رغم أنه أبغض و  ،لمصالح الفئة الحساسة 

قد حرص كل و  ،الزوجیة تعذراستمرارالحیاةه یصح لاستحالة التوافق بینهما و لكن ،الحلال عند االله

 ،من الفقه الإسلامي ثم التشریع الجزائري على التنبیه عل مصلحة الأولاد بعد الفرقة الزوجیة

والذي یقوم على الدین  صحیحالمنهج لحرص على تربیتهم تربیة أساسهاالافوجب رعایة الأولاد و 

المجتمع فالحرص الأسرة و ضعیفة داخل الحلقة التبارهم وذلك لاع الإسلامي كقاعدة أساسیة

وكذا مقتضیات صالحین محترمین لدینهم الإسلامي بطریقة سویة یجعلهم أفراد  تربیتهم على

  .القانون

من  وحفظ حقوقهولحفظ مصلحة الأولاد جاءت الحضانة للحفاظ على الطفل المحضون 

من خلال أحكام شرعیة فصلت من طرف فقهاء الشریعة الإسلامیة لإثبات هذا الحق  الضیاع،

وكذلك وضعت بنصوص  أشده،ن یبلغ أالمحضون من مرحلة رضاعته إلى  وتنظیم حیاة

فمخالفة هذه  ،مراعاة لمصلحة الطفل المحضون وكل ذلك م الحضانةقانونیة لتنظتشریعیة و 

  .سقط الحق في الحضانة بقوة القانونللحاضن ت والشروط اللازمةالأحكام 
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 :أسباب اختیار الموضوع.1

وأســباب أخــرى  ،تظهــر أســباب اختیــار موضــوعنا فــي أســباب ذاتیــة تتعلــق بشــخص الباحــث

  :موضوعیة تخص موضوع البحث

 :باب ذاتیةسأ. أ

زیــادة الفرقــة الزوجیــة وانتشــارها فــي الآونــة الأخیــرة ممــا بعــث فینــا حــب الاطــلاع علــى هــذا  -

مما بعـث فینـا الفضـول  ،م معایشة حالة مشابهة في المحیط العائليخاصة بعدما ت الموضوع،

 .لدراسة هذا الموضوع

الغمــوض فــي بعــض المــواد التــي تخــص الحضــانة فــي قــانون الأســرة الجزائــري بعــث فینــا  -

وإیجــــاد حلــــول لمصــــیر الأولاد بعــــد الفرقــــة الزوجیــــة وذلــــك لمســــاعدة  ،البحــــث فــــي معانیهــــا حــــب

 .الحواضن في معرفة حقوقهم وواجباتهم تجاه الطفل المحضون

محاولـــة تنمیـــة كـــل مـــن الثقافـــة الإســـلامیة والقانونیـــة لـــدینا مـــن خـــلال دراســـتنا لموضــــوع  -

 .الحضانة

 :أسباب موضوعیة. ب

مسـقطات الحضـانة فـي الفقـه الإسـلامي خاصـة لقلـة اهتمـام البـاحثین تسلیط الضـوء علـى  -

 .بالمجال الفقهي والتركیز على المجال القانوني

اظهار شمولیة الفقه الإسلامي في تطرقه لكافة القضایا قـدیما وذلـك لحرصـه الكبیـر علـى  -

 .حقوق الطفل وحقوق الإنسان

نتهــا بمـــا تطــرق لـــه التشــریع الجزائـــري ابــراز الآراء التـــي تطــرق لهـــا الفقــه الإســـلامي ومقار  -

 .ذلك للتمییز بینهما حول السبیل الأصح لمصلحة الطفل المحضونو 

 :طرح الإشكالیة. 2

  :لمعالجة موضوع الحضانة ارتأینا طرح الإشكالیة التالیة

 كیف عالج التشریع الجزائري مسقطات الحضانة مقارنة بما أقره الفقه الإسلامي؟ -
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 :أهمیة الموضوع. 3

لقــد حظــي موضــوع الحضــانة بأهمیــة بالغــة خاصــة فــي الآونــة الأخیــرة مــع انتشــار ظــاهرة 

  :حیث تظهر أهمیة الموضوع في ،الطلاق

لقى موضوع الحضانة رواجا واسـعا فـي الآونـة الأخیـرة كونـه یتعلـق بشـخص الطفـل الـذي  -

یعــد حلفــة هشــة وضــعیفة داخــل الأســرة خاصــة والمجتمــع بشــكل عــام، حیــث لا یســتطیع 

حمایة نفسه ولا رعایتها لصغر سنه فوجب حمایته من قبـل كـل مـن الفقـه الإسـلامي وكـذا 

 .القانون

ا الأخیـــر أن یـــوفر لـــه كـــل مـــة فـــي الوســـط العـــائلي یتعـــین علـــى هـــذیعتبـــر الطفـــل ثـــروة مه -

 .لتنشئته نشأة صالحةصحیة متطلبات الحیاة من بیئة مناسبة وظروف معیشیة 

فـي اسـنادها وإسـقاطها نظـرا لتعلقهـا بالمحضـون بشـكل  تعد الحضانة من الحقوق الصـعبة -

أولــي وبعــدها بوالدیــه لــذلك یتعــین علــى قاضــي الأحــوال الشخصــیة النظــر فــي كافــة هــذه 

 .الجوانب وذلك لعدم الضرر بالمحضون

 :هداف الدراسةأ.4

  :نحاول من خلال هذه الدراسة الوصول إلى الأهداف التالیة

القانونیــة مــن رقــة الزوجیــة مــن خــلال وضــع النصــوص تبیــان الأصــح للطفــل فــي حالــة الف -

الأدلـة الفقهیــة مـن الشــریعة الإسـلامیة وذلــك بإعطـاء حلــول تعـالج حــق الطفــل التشـریع الجزائــري و 

المحضون عن طریق الفقه الإسلامي في حال عجز القاضي الجزائري عن ایجاد حل فـي المـواد 

 .القانونیة

إعطائـه أهمیـة والتشـریع الجزائـري داخـل المجتمـع و  مكانة الطفل في الفقـه الإسـلاميابراز  -

 .في خضم المشاكل الأسریة

المحافظة علیهـا وذلـك مـن خـلال القیـام بهـا علـى أكمـل توضیح حقوق الطفل المحضون و  -

 .وجه واعتبارها مسؤولیة

 :المنهج المستخدم .5
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كـل تم توظیف منهجین وذلك من أجل الإجابة على الإشكالیة المطروحة حیـث تـم توظیـف 

حمایـة مصـلحة المحضـون فقـد  ودورهـا فـيالوصـفي وذلـك بوصـف أهمیـة الحضـانة  المـنهج :من

بالإضـافة إلـى المـنهج التحلیلـي  ،تم توظیفه فـي المطلـب الثـاني مـن المبحـث الأول للفصـل الأول

وقــد تــم توظیفهــا فــي المبحــث وإزالــة الغمــوض عنهــا حــالات ســقوط الحضــانة  التعمق فــيوذلــك بــ

ومن ثم تم تدعیم الدراسة ببعض المقارنة بـین كـل مـن الفقـه الإسـلامي  ،الفصل الثانيالثاني من 

 .المذاهب في حد ذاتها وحتى بینوالتشریع الجزائري 

 :تقسیم الخطة .6

حیـــث  ،تـــم تقســـیم الخطـــة إلـــى فصـــلین وذلـــك لطبیعـــة الموضـــوع الـــذي یتطلـــب هـــذا التقســـیم

أمـا المبحـث  ،المبحث الأول یتناول تعریـف وأهمیـة الحضـانة :یحتوي الفصل الأول على مبحثین

فـــي مقابـــل ذلـــك الفصـــل الثـــاني كـــذلك یحتـــوي علـــى  ،الثـــاني فیحتـــوي علـــى مشـــروعیة الحضـــانة

المبحــث الأول یتنــاول ترتیــب أصــحاب الحــق فـي ممارســة الحضــانة أمــا المبحــث الثــاني  ،مبحثـین

  .فیحتوي على حالات سقوط الحضانة
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  الفصل الأول

  ةـــــــــــــــــــــــوم الحضانــــــــــــــــــــــــــمفه
  

  الحضانة وأهمیة تعریف: المبحث الأول

  تعریف الحضانة: المطلب الأول

  أهمیة الحضانة :المطلب الثاني

  مشروعیة الحضانة :المبحث الثاني

  ضانةأدلة مشروعیة الح: المطلب الأول

  شروط ممارسة الحضانة : المطلب الثاني
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وقتنا الحالي هي مسألة الحضانة، التي تعد من أبرز الآثار من أهم المسائل المثارة في 

فقد اهتم بها الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري من  ،الناتجة عن انحلال الرابطة الزوجیة

یستطیع الاستقلال خلال مراعاة مصلحة الطفل المحضون بشكل أولي باعتباره ممیز ولا 

اده عند ناء وحفظ الصغیر نفسیا وصحیا وإبعاعتروا الحضانة لأنها تربیة و بأمور نفسه، فأق

ولذلك نظم كل من الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري الحضانة من خلال  ،كل ما یؤذیه

  .وشروط ممارستهاوكذا أدلة مشروعیة الحضانة  ،تعریفها وأهمیتها

همیة المبحث الأول الي دراسة تعریف وأ ومن خلال هذا الفصل سوف نتطرق في

  .الحضانة، وفي المبحث الثاني مشروعیة الحضانة

  الأولالمبحث 

  تعریف وأهمیة الحضانة

،وهوأنیعیشالطفلفیحضنمنالحضانةقح منالحقوقالهامةالتیشرعهااللهحمایةللطفلومصلحتههو

 .1تهشبداخلأسر نفاتوالمنازعاتالتیتلااهویعتنیبهبعیداعنالخعر ییحافظعلیه

ینعنفكالرابمهابمصیرالأولادالناجلقالجزائریبالحضانةوذلكلتعفقداهتمتالشریعةالإسلامیةوالتشریع

،وقد السلیمةلقیةخیكفلللطفلالتربیةالصحیةوالثحیبطةالزوجیةلأن الحضانةتتمثلفیالرعایةبالطفل

الأنبغیابهجبسرةالجزائریعنایةواهتماماخاصابحضانةالطفلباعتبارهاواأولتالشریعةالإسلامیةوقانونالأ

  .لاكالهحفظهمنجبو فلكالطفلهای

   .يلماسبقتطرقناإلىدراسةتعریفالحضانةفیالمطلبالأولوأهمیتهافیالمطلبالثانلامنخف

  

  المطلب الأول

 تعریف الحضانة

                                                           

،ص 2005،دارالفكرالجامعي،الطبعةالأولى،القاهرة، الحقوقالمتعلقةبالطفلفیالشریعةالإسلامیةعبدالمطلبعبدالرزاقحمدان، -1

401.   
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،ویقومعلىحفظهوتدبیرشؤ بهمنیعتنیلممالاشكفیهأنالولدالصغیربعدفكالرابطةالزوجیةیكونبحاجة

انةلمنهوأقدروأشفقوأحضفعه،ولذلككانتالندهوغیرمدركلمایضرهویحلو بحاجاتهونهوذلكلعجزهعنالقیام

  .هبنفسدمتهإلىأنیستقلبأمورهخللقیامبأفرغصبرعلىتحملالمتاعبوالمشاقبسببالولدوكذلكمنهو 

،وباالجزائريمنالفقهالإسلامیوالتشریع انةعندكلضتعرفعلىمصطلحالحنلهذاالمطلبسوفلامنخ

: الحاءبكسر عرفت منالحضانةفقدث دیحل

 .وصیانتهءيالشفظحواحدیقاسعلیه،وهو والنونأصلوالضادبكسرالحاءحضن،مأخوذةمنمصدر

 .1والحضنمأخوذمنالابطإلىالكشح

الحاضنةهیالتیتقومبتربیةالطفلرعایتهوحفظه،والحضانةالفعلالذیتقومبهواحتضنتالشيءأیجو  

  .2حضنالصبییحضنهحضناوحضانةجعلهفیحضنهأورباهحضنیهفیتعل

في الحضانةبینفیالفرعالأولتعریفنمنخلالهذاالمطلبس

 .تشریعالجزائريال وفیالفرعالثانیتعریفالحضانةفي،الإسلاميالفقه

  تعریفالحضانةفیالفقهالإسلامي:الأوللفرعا

ب المذاهخاصابهمختلفاعنبقیةتعریفاالهختلفالفقهاءالأربعةفیتعریفالحضانةحیثأنكلفقیهوجدا

  :كالتالي

  

  

  

  :فیةالحنالحضانةعندتعریف . أولا

رعایتهوالقیامبجمیعأمورهفیسنمعینةممنله و الطفلهیتربیة: "منهاذكر نرفالحنفیةالحضانةبعدةتعریفاتع

  .2"لصغیرةاتربیةالأم،أوغیرهاالصغیرأو  :"هوو آخر  بتعریف، وحضت 1"الحقفیالحضانة

                                                           

  .911، ص 1119،دارالمعارف،الطبعةالأولى،القاهرة، لسانالعربابنمنظور، -  1

،ص ص 2000 لقاهرةللكتاب،الطبعةالأولى،القاهرة،ا،مكتبة المعنویةوالمالیةفیالفقهالإسلاميالطلاقوآثارهوفاءمعتوقحمزة، -2

445 -446.  
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 :فقالقدعرفتبتعریفمختصرلابنعابدینو 

لحضانةسواءكانالأمأوالأبأوغیرهماالاأنفیهاوإنكانیصلحلكلمنلهحقوهو ".منلهحقالحضانةلتربیةالولد"

  .3التعریفجزءمن)الحضانة(فخذالمعرّ أدونحیث

شاملةوتتشابهبالقیامب،فتعریفاتهمبالحضانةحظفیتعریفالحنفیةللحضانةبأنهاموكلةلمنهوأولىنلا

  .جمیعأمورالطفل

  :المالكیةالحضانةعندتعریف . ثانیا

 " حضتالحضانةبعدةتعریفاتعندفقهاءالمالكیةومنبینهاتعریفالعدویللحضانةبقوله

 .4"فرضكفایةلایحلأنیتركالطفلبغیركفالة،وهیومصالحهالمحضونأمور بجمیع هیالكفاءةوالتربیةوالقیام

في  هیحفظالولد" :بقولهالحضانة)رحمهاالله(عرفةابنوقدعرف

هیحفظالولدوالقیامبمصالحه":وقالالدسوقي.5"هطعامهوملبسهومضجعه،وتنظیفجسمةنو ومؤ ،مبیته

  . 6"تنظیفجسمهو طعامهولباسهمصالحهأیبومجیئهوالقیاموذهابههتحیثفسرهابأنحفظالولدیعنیمبی

،حیثأنالمالكیةیعتبرونأنالحضانلفقهاءویلاحظأنتعریفاتالمالكیةللحضانةتعدمشابهةلبقیةأقوالا

  .عانيالممنناحیةوالشافعیةفناحأنالدسوقیفیتعریفهیطابقالأ،إلاكفالةة

  :الحضانةعندالشافعیةتعریف . ثالثا

: وأمافقهاءالشافعیةومنبینهمالرملیفعرفهابأنها

  .1"یضرهبمایصلحهویدفععنهماوتربیتهأمورهبمنلایستقلفظح"

                                                                                                                                                                                     

علاءالدینأبي  -1

  . 202،ص1997،الجزءالخامس،دارالكتبالعلمیة،الطبعةالأولى،بیروت،بدائعالصنائعفیترتیبالشرائعبكرمسعودالكسانیالحنفي،

،دارالحامدللنشروالتوزیع،الطبعةالأولى،عمان، )واجوالطلاقبینالحنفیةالشافعیةالز (أحكامالأسرة إسماعیلأبابكرالبامري، -2

  .442، ص2009

: ،مداخلةألقیتفیندوةبعنوان"أحكامالحضانةفیضوءالمقاصدالشرعیة"لفعرالشریف،احمزةبنحسین -3

والدراساتالإسلامیةبجامعةأمالقرى،الس،المجمعالفقهیالإسلامیبرابطةالعالمالإسلامي،كلیةالشریعةأثرمتغیراتالعصرفیأحكامالحضانة

  .7ه، ص1463 عودیة،

  .26-25،ص ص 2010التوزیع،الطبعةالأولى،عمان، للنشر،دارالثقافةالحضانةبینالشریعةوالقانونمحمدعلیویناصر، -4

  . 205،ص2003 ،دارالهدىللطباعةوالنشروالتوزیع،قسنطینة،أحكامالطلاقفیالشریعةالإسلامیةسلیماننصر، سعادسطحي،-5

  . 526، ص1934الثاني،مطبعةالأزهریةبمصر،مصر،  ،الجزءحاشیةالدسوقیعلىالشرحالكبیرمحمدعرفةالدسوقي، -6
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  .2"تمییزهكطفلوكبیرمجنون عدمل یستقلبأمرنفسهعمایؤذیهلاهیحفظمن":قالوریفقدجالباأما

الرملیوالباجوریأنالرملیركزعلىكلمةتربیةوهیتعنیالإرشادوالتوجیهوهوتعنهییحظفیتعریفاتالفقلاوی

  .ریفأدقمقارنةبتعریفالباجوري

  :نابلةحالحصانةعندالتعریف . رابعا

تي تعریفاتالحضانةعنالحنابلة،حیثعرفهاالباهو تتعدد

. 3"همحبأنهاحفظالصغیرونحوهكالمجنونوالمعتوهعمایضرهموتربیتهم بعملمصال"

 .4"المهالكة همنئوإنجاوالإنفاقعلیهالهلاككفالةالطفلوحفظهمن":وكذلكأعطىابنقدامةتعریفالهاعلىآنها

السابقةلفقهاءالحنابلةلكلمنالباهوتیوابنقدامةأنهاتصبفیمعنىواحدوهوحفلالتعریفاتلاظمنخحلان

ةلبقیةالفقهاءلیستشاملةوواضحقالسابالتعریفاتكأماهلاظالصغیرسواءكانمجنوناأومعتوهاوحفظهمنال

  .نها واجبة في كل حالاتهأنهم بینوا حضانة الطفل أة حیث ابلحنةمثلتعریفال

  الجزائريالحضانةفیالتشریعفتعری :الثانيالفرع

 منقانونالأسرةالجزائریرقم 62لمادةخلالانم انةوأعطىلهاتعریفاضاهتمالمشرعالجزائریبالح

رعایةالولدوتعلیمهوالقیامبتربیتهعلىدینابیهوالسهر ((5:بأنها 84-11

 .))خلقاو ةحظهصفوحتهعلىحمای

 62 لالمادةخلاحظمن یلا مماو 

صحیة والیاتالطفلالدینیةجمنخلالتركیزهعلىحاقدوفقفیهذاالتعریفوذلكرعأنالمشیمنقانونالاسرةالجزائر 

                                                                                                                                                                                     

  .25محمدعلیویناصر،مرجعالسابق،ص -1

  . 25المرجعنفسه،ص -2

  .432 ،ص1997،الجزءالرابع،دارالفكر،بیروت،كشافالقناععنمتنالإقناعمنصوربنیونسبنإدریسالباهوتي، -3

، ص 1930الجزءالتاسع،مطبعةالمنار،الطبعةالأولى،مصر، ،المغنیالشرح الكبیرأحمدعبداللهبنأحمدبنقدامة،موفقالدینأبی -4

299.  

،الجریدةالرسمیة للجمهوریةالجزائریة،العدد المتضمنقانون الأسرة،1984جوان  12: ،المؤرخفي11-84القانونرقم  -5

  .1984جوان 12: ،الصادرة بتاریخ24
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قوالفصلفیحقالحضانةأنتراعیكلاللایةوالتربویةوالمادیة،لذلكفانهیتعینعلىالمحكمةعندالنطقبالطقلخوال

 .1عناصرالتیتضمنهاالتعریفالقانوني

،ومحاولةإنشاءوتنمیةاللطفلائدیقذلكذهبإلىتوضیحأهدافالحضانةوعرفهامنالجانبالروحیوالعبو 

أكثر الجزائری،وبذلكیكونقانونالاسرةالمحضونرعایة الحاضنإلىفتأنیلوأراد،الجسديالعقلیوكذلكلجانب

  .2الطفلیاتجحامن الفقه الإسلامي في شمولیةثیحتوفیقامن

  المطلب الثاني

  أهمیة الحضانة

بینالاق،وشأنهاالعظیمعندوقوعالطلخطورتها،وأعطىلهاأهمیةبالغةولذلكبالحضانةالإسلاماهتم

،فیهذاالموضوعلابدمنالتطرقلأهالحاضنددونالسنالقانونیالذییستغنیفیهاالصغیرعنلاأو لزوجینووجود

  .والتشریعالجزائريیالإسلامانةفیالفقهحضمیةال

من خلال هذا المطلب سنبین في الفرع الأول أهمیة الحضانة في الفقه الإسلامي، وفي   

  .الفرع الثاني أهمیة الحضانة في التشریع الجزائري

  يالإسلامالفقهي أهمیةالحضانةف: رعالأولالف

 لقد

ال ،فقدأمرتبرعایةالزوجینبینالسویولكیتستمرالمودة سمتلهاالطریقور یةبالأسرةلامالشریعةالإستیعن

 عندماینفصلالأبوینوتحصلالفرقةبینهمالا،لكنالأبوینولدوالمحافظةعلىحیاتهونشأتهببین

حبتعالیمسامیةلكیتفتحالأنفسعلىالخیرومر ،حیثأنهاجاءتشردتوالدللضیاعولاتركالشریعةالاسلامیةالأت

  3.ایانثوالاملالةالحضانةهذهحافظفیهاالإسلامعلىالولدأو 

لقضایا جانةفیالفقهالإسلامییعتبرمنأهموأحضإنموضوعال

دبعدالفرقةالزوجیةلذلكأعطتهاالشریعةالإسلامیةأهمیةبالغةنظرالتزایدالملاالأسرةفهیلصیقةبحیاةالأو 

                                                           

مجلة الأستاذ الباحث ،"الحضانةفیالتشریعالجزائریبینترتیبات النصوصالقانونیةومحاذیرالمنحاستحقاق"أحمدهلتالي، -1

  .378-319،ص ص 2018المسیلة،الجزائر،سبتمبر ،جامعة3،العدد 3، المجلد للدراسات القانونیة والسیاسیة

  .370،ص 1986الجزائر،المؤسسةالوطنیة للكتاب، ،الجزءالأول،)الزواجوالطلاق(شرحقانونالأسرةفضیل سعد، -2

، ص 2011،مطبعةسفیر،الطبعةالأولى،الریاض، الهدیالنبویفیتربیةالأولادفیضوءالكتابوالسنةسعیدبنعلي بنوهفالقحطاني، -3

112.  
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رعاهو یفیالموضوعكلههومصلحةالمحضونالذیهوبحاجةلمنءيش،وأهمالأخیرةشاكلالأسریةفیالسنوات

   .،وإلىمنیربیهتربیةسلیمةإلىحینأنیشتدعودهویصبحقادراعلىالتكفلبنفسهعلیهیحافظ

 الجزائريأهمیةالحضانةفیالتشریع: الثانيالفرع

الالنصوصلاالأطفالوذلكمنخبحضانة الجزائريیالتشریعاتالوضعیةفقداهتمالمشرعقعلىغراربا

حاضن ال لقانونیةالتیتوضحالاحكامالمتعلقةبهاإضافةإلىفرضالتزاماتعلى

 .الالتزامات بهذه لخلاوالتشدیدعلىالعقوباتعندالإ

سقطعنهالحضانةوذلكبموجبتومسؤولیاتهتجاهالطفلالمحضونبالتزاماتهلالحاضنخلاوفیحالةإ

،وتسلیمالیةجزائةبو قبعضناحقرارمنالقاضیفیحالةأنیكونالحاضنغیرأهللممارسةالحضانةویحكمعلىال

  .1الأسریةالخلافاتمنحقالطفلأنیعیشفیبیئةسلیمةبعیداعنف،انةحضلباهلاأطفللشخصأخریكون

ر یامطاتأهمهاأنكلمنهحیشتركانفیعدةمیوالتشریعالجزائر الإسلامیالفقهیحظأنأهمیةالحضانةفلان

أن  كذلكو  الحضانةبل خلاوعقوباتفیحالةالإتبالتزامات

حالة  أیشخصحاضنفيالحضانةتسقطعلىأحدالوالدینأو 

الطفلاحقحمایةلفدهوضععدةنصوصوقوانینتالجزائریمخالفةالشروطسالفةالذكر،ویختلفانفیأنالتشریع

لبها،فیالمقابلكان خلامخالفاتفیحالةالإتلمحضونورتب

تماعیةفهیلمتنظمجتعتبرمنأهمالمسائلالأسریةوالاالحضانةلأنهاتوسعاوتشدیدافیثر أكیالإسلامالفقه

 كالقرآن،فیمصادرالشریعةتكالتشریعالجزائریبلنظمفینصوصقانونیة

الإسأوالفقهیكبیربینأهمیتهامنناحیةالتشریعالجزائر فلااختالسنةالنبویةوإجماعالفقهاءومعذلكلایوجد،

  .وقالطفلالمحضونحقاحرصعلىمفكلمنهیلام

  المبحث الثاني

  مشروعیة الحضانة

المجتمعوحفاستقرار أكملوجهلیضمنوذلكللقیامبهاعلى،حرصالمشرعوالقانونعلىتنظیمحقوقالأولاد

  .1فیبواكیرأعمارهمإلىمنیرعىشؤونهمجهمحتیالاظالنسل،ومنبینهاحقالحضانةللأطفال

                                                           

  .27، دارالهدى،الجزائر،بدونسنةنشر،صقانونالاسرةنصاوشرحالحسینبنالشیخآثملویا، -1
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الكریم القرآنكثیرا فیمشروعیةالحضانةوشروطهاثبتتفقد

والسنةالنبویةالشریفةوفیعدةأحادیث،كماأجمعفقهاءالشریعةالإسلامیةعلىحفظحیاةالمحضونوهیملزم

ةمشروعی،فالأصلفیهلاكهعندالإخلالبهاتؤدیإلىو الصغیركونهاتعدجزءمنحقهلضمانحیاةنةعلىالحاض

 .وإجماعالفقهاء الشریفةالقرآنالكریموالسنةالنبویةالحضانة

وعلیهسنتطرقمنخلالهذاالمبحثإلىأدلةمشروعیةالحضانةفیالمطلبالأول،وشروطممارستهافیالم

  .طلبالثاني

  الأولالمطلب 

 أدلة مشروعیة الحضانة

ال،وكذلكالتشریعالمسلمینأسانیدهامنالقرآنالكریموسنةنبیناصلىاللهعلیهوسلموإجماعللحضانة

،حیثحرصالإسلامعلىالعنایةبالفر للمحضونرةمنطرفالحاضنفائدةقر مسؤولیةمباعتبارها،وذلكجزائري

، 2بحوائجهدتهفالصغیرعندمایخرجمنبطنأمهإلىالنظرفي أموره ومصالحهوالقیاملادمندو 

فالى دهالتشریعالجزائریعدةقوانینتضبطوأسستولضمانمصلحةالمحضوننظم

 .لمحضونلاوهوحقالطفلاأتحقیقهدفسامی

رع بیانمشروعیةالحضانةفیالفتهذاالمطلبلال خسنحاولمن

   .عالثانيفر الأولوالأساسالقانونیللحضانةفیالتشریعالجزائریفیال

  انةفیالفقهالإسلاميضأدلةمشروعیةالح: فرعالأولال

،فكلمصدریعمصادرهالاختلافانةوذلكحضإعطاءأدلةلمشروعیةالاختلفتالشریعةالإسلامیةفی

  .هبخاصا  لادلیطي 

 :الكریمأدلةالحضانةمنالقرآن. أولا

ذْ تمَْشىِٓ ��خُْ�كَ ﴿:السلامأنقضیةسیدناموسىعلیهـــالحضانةبعدةآیاتقرآنیةمنهاقولهتعالىفیشحظیت
�
ا

�كمُْ �لىََٰ مَن �كَْفُُ�ُ   فَ�قَُولُ هَلْ ��دُل

                                                                                                                                                                                     

،الكتبالوطنیة،الطبعةالأولى،لیبیا،بدونسنةنشر،ص )الطلاقوآثاره(لامیةأحكامالأسرةفیالشریعةالإسمصطفىعبدالغنیشیبة، -1

224.  

  .452وفاءمعتوق حمزة،مرجعالسابق،ص  -2
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وقولهتعال.وحفظههتیبرعالطفلالمحضونشخصیكفلهویقوملكونهناكییجبأنهعلىأنلةدلاالآیةفیهذه.1﴾

ضَا�ةََ وَ�لىََ المَْوْلوُدِ ﴿ى اتُ �رُْضِعْنَ ��وْلادَهُن� حَوْلينَِْ كاَمِلينَِْ لِمَنْ ��رَادَ ��نْ یتمُِ� الر� َ�ُ رِزْقهُُن� وَكِسْوَتهُنُ�  وَالوَْاِ�َ
هِ وَ�لىََ الوَْارِثِ مِ�لُْ ِ�لمَْعْرُوفِ لا  هَا وَلا مَوْلوُدٌ َ�ُ بِوََ�ِ ةٌ بِوََ�ِ لا� وُسْعَهَا لا تضَُار� وَاِ�َ

�
نۡ ��رَادَا ذَلِكَ �كلَُ�فُ نفَْسٌ ا

�
فَا

ضِعُوٓاْ  ۡ ��ن �سَۡترَۡ نۡ ��رَدتم�
�
مَاۗ وَا نهۡمَُا وَ�شََاوُرٖ فلاََ جُ�اَحَ �لَيهَِۡ ذَا سَل�مۡتمُ  فِصَالاً عَن �رََاضٖ مِّ

�
دَكمُۡ فلاََ جُ�اَحَ �لَیَۡكمُۡ ا �ـ َ ��وۡل

َ بِمَا تعَۡمَلوُنَ بصَِيرٞ  ��
َ وَ��ۡ�لمَُوٓاْ ��ن� �� ��

�قُواْ �� �لمَۡعۡرُوفِۗ وَ��ت آ ءَاتَ�تمُۡ بِ�  .2﴾م�

الرضامانضنهتكونالآیةقدبینةمو ،الحضانةبیفیالرضاعة،وذلكیكونفیفترةصفیهادلیلعلىحقالالآیةفهناا

 3.اعةرضالإتمامترادأعةللحاضنةلمدةحولینكاملینإذ

ناً ﴿السلامدةالسیدةمریمعلیهالاإضافةإلىقولهتعالىفیشأنو  اَ بِقَُ�ولٍ حَسَنٍ وَ��نْ�تهََاَ نبََاً� حَس�َ ف�قََ��لهََا رَبه�
 .4﴾زَكَرِ�� وَكَف�لهََا 

كفو عمرانبأناللهتقبلهابقبولحسنففیهذهالآیةدلالةعلىمشروعیةالحضانةمنخلالقولهتعالىفیسورةآل

  5.الإسلامالحضانةمشروعةمنذظهور  علىأنعدهذادلیلایكریاو ز لها

ا یبَْلغُنَ� عِندَكَ ��لْكِبرََ ��َ�دُهمَُا ��  ◌ٰ وَقضىََ ﴿ :تعالىماقالك م�
�
حْسَاً� ا

�
ْ�نِ ا �لوَْاِ�َ هُ وَبِ� ��

�
لا� ا

�
�كَ ��لا� تعَْبُدُوۤاْ ا وْ رَب

�هُمَا قوَْلاً كَريمِاً ﴿ �هُمَ�ٓ ��فٍّ وَلاَ �نهَْرَْهمَُا وَقُل ل همَُا فلاََ تقَُل ل بِّ  ﴾وَ��خْفِضْ ٢٣ِ�َ حمَْةِ وَقُل ر� لِّ مِنَ ��لر� لهَُمَا جَ�اَحَ ����
�یَانيِ صَغِيرًا ﴿ هُمَا َ�َ رَب   .6﴾﴾��٢٤رْحمَْ

قامبذكرتربیةالوالدللصغیر،وهذهالتربیةهیحوتعالىفوجهالدلالةفیهذهالآیاتهوعلىأناللهسبحانه

  .بشؤونهوالقیامضانته

  :أدلةالحضانةمنالسنةالنبویة.ثانیا

: قالتمنالأنصار امرأةالأحادیثالنبویةفعنعمروبنشعیبعنأبیهعنجدهعبداللهبنعمروأنوردتالعدیدمن

منىفقاللهار ینزعهجریلهحواء،وإنأباهطلقنیوأرادأنحاء،و قسلههذاكانبطنیلهوعاء،وثدیيابنییارسولاللهإن

 .1ما لم تنكحي به سولاللهصلىاللهعلیهوسلمأنتأحق

                                                           

  .40سورة طه، الآیة  -1

  .233سورة البقرة، الآیة  -2

  .141عبدالمطلبعبدالرزاقحمدان،مرجع سابق،ص  -3

  . 37سورةآلعمران،الآیة -4

  .314، ص 2014، دارالنفائسللنشروالتوزیع،الطبعةالأولى،الأردن، فیالفقهالإسلاميالزواجوفرقهمحمدعقلةالإبراهیم، -5

  .24- 23سورةالإسراء،الآیة، -6
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: نالسنومماوردفی

نفقالتیارسولاللهإنزوجییریدأنیذهببابنیوقدسقانیمنبئرأبیعنبةوقد"علیهوسلمجاءتإلىالرسولصلىاللهامرأةأن

: زوجهافقال)هماعلیهتاس(،فقالرسولاللهصلىاللهعلیهوسلمفعني

،وخذبیدیأیهما أمكهذاأبوكوهذه: للغلام؟فقالرسولاللهصلىاللهعلیهوسلمولدياقنیفیحمنی

 .2"بهفانطلقت،بیدأمهشئتفأخذ

لتمتعهابصفاوذلك،تكونأحقبتربیةوحضانةصغیرهالأمفافترقالوالدانافهذهالأحادیثقددلتعلىأنهإذا

  .لذلكمنحهاالنبیصلىاللهعلیهوسلمالأحقیةوحكملهابتربیةولدهادونغیرها،الأببهادوناختصتت

  :عالإجماأدلةالحضانةمن. ثالثا

لا وأماالاجماعف":رشدیقولابن،انةحضوالخلفعلىمشروعیةالفقدإجماعالأمةمنالسلعان

یعنفسهو فتىینحیهبر یراإلىمنیكفلهو فتقمضعیفا،لأنالإنسانخلقالأطفالمةفیإیجابكفالةئفبینأحدمنالأخلا

 .3"واضعفاءقخللأنهمار صغیطیالإجماععلىوجوبكفالةالأطفالالتواقونقلالممالالق،و بذاتهستغنى

 رجمش،ثاعاصمنهبمنججمیلةبعدأنأهتامرأارقفكمارویأنعمربنالخطاب"

إلىأبیبكرر  ثمرفعهذاالنزاع كلیودأنیضمهإلیه،ومنهمانابمصعا بشأنحضانةرومطلقتهبینعمخلاف

 :لعمرإلیهوقالابنهمنضمر منععمبضیاللهعنهفقضى

ذلك منهمكرعلیهأحدنقالذلكحاضرینولمیحینابةصحوكانال،یرلهمنالشهدعندكخهاقهاوریحومساحهیر 

  .4"اجماعاً فكان

  

 

 يساسالقانونیللحضانةفیالتشریعالجزائر الأ: الثانيالفرع

                                                                                                                                                                                     

  . 330،الجزءالثاني،صسبلالسلامشرحبلدالحرامالحدیثرواهأحمدوأبوداودوصححهالحاكم، -1

للنشر والتوزیع،الطبعةالأولى،عمان، ،دارالثقافة)شرحمقارنلقانونالأحوالالشخصیة(أحكام وآثارالزوجیة محمدسمارة، -2

  . 383، ص2008

  . 316محمدعقلةالإبراهیم، مرجعسابق،ص -3

  .394، ص2002، منشوراتالحلبیالحقوقیة،بیروت، أحكامالاسرةفیالشریعةالإسلامیةرمضانعلي السیدالشرنباصي، -4
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الجزائریبالطفلالمحضونوأعطىلهمجموعةمنالحقوقالمتمثلةفیالتربیةالتعلیموالقانونالأسرة اهتم

 1.أبیهعلىدینوتنشئتهوخلقاةسهرعلىحمایتهورعایتهصح

رعایةالولد هي  الحضانة((أنمنقانونالأسرةالتیتنصعلى 62 طبقاللمادةوذلك

 .))ةوخلقاصحوالسهرعلىحمایتهوتحفظهیه وتعلیمهوالقیامبتربیتهعلىدینأبـ

علیهفیالقانونحیثأنهاتعد منصوص هوالحضانةحقللطفلمالمیبلغسنالرشدوهذاماتعد

دوأسسلتدقیقالاهدافالسامیةالتیتقررهااعواقعدة،انةبشكلجیدحضممارسةالبطلتنهاتأملزمةللحاضنحیث

، 70، 69، 68، 67، 66، 65، 64، 62لأحكامالشرعیةوالقانونیةالمنصوصعلیهافیالمواد

 72و 71

إسنادهاحسبتوكیفیة بهاعلىالحضانةوكیفیةممارستهاومنهوالأحقمتنهفینصیالذییمنقانونالأسرةالجزائر 

 .2ومصلحتهالمحضون رتیبأصحابالحقفیهاحفاظاعلى

لدلالأخلاأنمشروعیةالحضانةفیالشریعةالإسلامیةكانتشاملةومفسرةللحضانةوذلكمن حظونلا

 ةمنالقرآنالكریمالسنةالنبویة

القرآفنةحضاالجزائریمنخلالأنالأدلةالفقهیةكانتأكثرتفسیراللریعشأكثرمقارنةبالتتماعووفقجوالإالشریفة

والمصا حیثأنالقرآنةجبووالآیاتهفقدذكراللهسبحانهوتعالىعلىأنالحضانةمشروعةلامنخاالكریمكانكفین

  .یرغیللتالجزائریاكتفىفقطبالنصوصالقانونیةالقابلةعالتشریباتمنغیرها،علىعكسثدرالشرعیةتكونأقوىإ

  

  

  

  المطلبالثاني

  ممارسة الحضانة شروط

                                                           

  .15،ص 2018الجزائر، ،جامعةالجزائري ،حقوقالطفلالمحضونفیضوءالقضاءمبروكة غضبان، دلیلة فركوس -1

2- 

،المجلد ،مجلةالاجتهادللدراساتالقانونیةوالاقتصادیة"شروطالحضانةومسألةإسقاطهافیقوانینالأسرةللدولالمغاربیة"مبروكمنصوري،

   .95،ص2015،الجزائر،جوان 8، العدد 4
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وینشأنشأةجدیدةمندونالخوفعلیهمنالضیاعوا،حتىتراعىمصالحالمحضونرعایةصحیحةوكاملة

الجزائري  ،قامالفقهالإسلامیوقانونالأسرة1لإهمال

 .ناضحالشخصال بحمایةحقالحضانةبشروطمعینةیجبتوافرهافي

الأول،وشروطصلالذلكسنتطرقفیهذاالمطلبإلىشروطممارسةالحضانةفیالفقهالإسلامیفیالفرع

  .فیالتشریعالجزائریفیالفرعالثانيالحضانة ةحی

  يشروطممارسةالحضانةفیالفقهالإسلام:الأولالفرع

نهاتعتبر أنظمتهاعلىث،لمالهامنأهمیةبالغةفیهذاالزمانحیالطفلكفلتالشریعةالإسلامیةحقحضانة

لتعالیمالشریعةترجعحتىةائعضو ةهائتالحقوقتبقى اعدلتالبشریةفیهذهمهم،فتركهعدموجبمنالحقوق قح

یهاشتر قأنكلفحیثمالحاضنمنهاحر ،فوضعتلهاشروطاخاصةفیحالةمخالفتهاتسقطهذاالحقوتالإسلامیة

  :طشروطاخاصةبهتتمثلفیما یلي

 :الحنفیةشروطالحضانةعند. أولا

 :في،وهیتتمثلانةضالحقستحقالاعدةشروطفاحنالأاشترط

غلامع ومنشأایكونالحاضنعبدألاوهی:حریةال .1

 2.خیاراتهتحدیدأو قراراتهاتخاذشروطأوضغطخارجیعلىتكونلهألاو  دهیس

  .3قطعأودائمتكانذلكالجنونمسواءونجنكونعاقلبالغغیرمیأنضناحالذییشترطفیالشخصال:لعقال .2

 4.تربیتهماینعكسعلىالمحضونفیوهیوتصرفاتالحاضنبأخلاقوهیترتبط:الأمانة .3

المحضون  عبضیادیؤدیقسقفأنهذاالحیث:یویضرالولدالمحضونذسقالحاضنبشكلیؤ ف عدم .4

 .منذلكخلقهوأكثر صحة 

                                                           

  .400محمدسمارة،مرجعسابق، ص  -1

- 15ص ص  ، الجزءالرابع، دارالكتبالعلمیة،بدونسنةنشر،لمختارالاختیارلتعلیلا عبداللهبنمحمودومودودالموصلیالحنفي،  -2

16.  

  .16-15ص ص ، المرجع نفسه -3

  .16-15مرجع سابق، ص ص  عبداللهبنمحمودومودودالموصلیالحنفي، -4
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: الزواجبرجلأجنبیعلىالولد عدم .5

،وأخیرا تضربمصلحةالولدونشأتهلأنهاذلكو ضانةحالحقفهیتعدمنمسقطات

 .1للكافرةهااجازو  أنهم نافالإسلامفیالحاضنةحیثحلمیشترطالأ

  :شروطالحصانةعندالمالكیة. ثانیا

  :2یليفیالحاضنمااشترطواقد و 

  .یةونفسیةصحشؤونهمنتعلیمورعایةب المحضونوالقیاموهیالقدرةعلىحفظ:الكفاءة .1

 وفاخؤذیالمحضونفلیسلهالحقفیالحضانةوذلكءیيش أوسكرأوقرابفسهتشمنكانمف:ةالأمان .2

  .الطفلخلاقأدساف من

  .متقطعانوناجتىلوكانح واهالعقلیةق بأنیكونبكاملجحیثأنالحاضنی: العقل .3

  .وغیرهاالبرصو ،امجذعدیةكالالم عدیةوغیرالمراضمالأتتمثلفی يوه :الامراضالسلامةمن .4

لا رلایحسنالتصرفاتالمالیةفمبذأنالحیث ستحقاق الحضانةلاأساسیالایعتبرالرشدعام:الرشد .5

 .ضونحلموفامنضیاعمالاخذلكو ،لهانةضح

   .رومستقعلوملوالدهیقیمفیهبشكلدائمومنیكونللمحضونمسكندائمأهو  :المحضونمسكن .6

 :نلاو قلمالكیة لف، للمحضون ممحرمحأنتكونالحاضنةذاتر  .7

قولالدسوقفیعندهمأماالقولالثانیأنلهالحضانة حضانةلغیرالرحمالمحرموهوالراجحلا:لأولالقولا"

مطیقة وكذاإنكانالمحضونأنثى:الوصيضانةحمهعنلایفیمعرضك

  .3"حضانةلهلا دتهاوصارتمنمحارمهفجالمحضونةأو بأمجو ز ىأوكانذكراتثوالحاضنأن

كمااشترطالمالكیةعدمإقامةالحاضنة "

،والذدسافالالشهوةمنحدفیهالتیبلغتحفظالبنتنمكانیمكنض،وقولهمبأنیكونللحایبغضهتونفیبیحضبالم

  .1"،فإذاكانالمحضونفیمكانغیرمأمونفإنحضانتهتسقطوهذالتعرضهللأذىمعینةكرلسن

                                                           

  .16-15المرجع نفسه، ص ص  -1

بیروت،  الطبعةالأولى،،الجزء الأول، دارصادر،،سراحالمسالكشرحأسهل المالكعثمان بن حسین بري الجعلیالمالكي -2

  . 378، ص 1994

  .450سمارة، مرجعسابق،ص  محمد -3
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  :ةشروطالحضانةعندالشافعی. ثالثا

  :لفيثأماالشافعیةفقالوابأنشروطالحضانةمتعددةتتم

 .2أوناقصالعقلللمعتوهبتثتلا فهیتكونللعاقلو حضانةللمجنونلاف:العقل .1

 .هوالاستطاعةبأمور والقیام ونضاءالمحعبوهیالمقدرةعلىالقیامبأ:القدرة. 2

 .سنضعفأوكبر بز جیحالجسموغیرعاحكالجذاموالبرصبمعنىأنیكونص:لومنالأمراضخال. 3

  .كأنیكونحراغیرمقیدوغیرمستعبد:ریةحال.4

تكون ألانةفیدینهوأخیرافتالدینیةخشیةعلىالمحضونمنالعلىالتعالیمظومحاف :مسلماأنیكون. 5

  .3أجنبيةمعحاضن،وعدمخلوالحضانتهلأنهلاتجوز صمیكونالشخصالحاضنأوألاعمیاء

 

  :انةعندالحنابلةضشروطالح. رابعا

  :للحضانةرطتقالوایش

  .نحضانةلمجنو لا ف:عاقلاأنیكونالحاضن .1

  .او غیر حر یكونمستعبداألابمعنى:رقیقایكونألا .2

 .الأعمىضعیفالبصر لمث،و بهكأعمىلعدمحصولالمقصود:كفیفا یكونألا  .3

 .الحضانةلعجزهعنتربیةالطفل وهذایسقطحقهفي:أجزمأو صیكونأبر ألا .4

  4.الحضانةقریبه،فإنلهاهو دجأجنبیك فإنكانغیر:الطفلعلى بأجنبیةجتكونالحاضنةمتزو ألا  .5

  انةفیالتشریعالجزائريضحیةالحلاشروطص:الفرعالثاني

                                                                                                                                                                                     

  .529محمد عرفة الدسوقي، مرجع سابق، ص  -1

، ص ص 2016الثاني،دارالمنهــــــاج،الطبعةالأولى،مصر، ،الجزءحاشیـــــةالباجوريإبراهیمبنمحمدبنأحمـــــــدالباجوري، -2

682 -683.   

  .683-682، ص ص نفسهمرجع ال -3

  . 536، ص2003الكتبالعلمیة،الطبعةالثانیة،مصر، دار،الجزءالرابع،الفقهعلىالمذاهبالاربعةعبدالرحمانالجزیري، -4
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الأهلامرأةأو جلامنقانونالأسرةأنتتوفرفیالحاضنسواءكانر )2/62(فیالمادةیر الجزائاشترطالمشرع

  :التالیة ،ویجبأنتكونوفقالشروطضانةحالیةفیممارسة

 87 لالمادةخلاوذلكمن:العقل .1

 یةعلىالنفسولایمكنلاسرةالجزائریالمعدلعلىأنالحضانةهیو منقانونالا

 حیةلاعلىشخصآخربمعنىلیسلهالصنیكونولیاأبلمجنونأوالمعتوهأنیقومبذلكأیلاتصحتصرفاتهل

 1.انةضالحارسةمم في

-84رقممنقانونالاسرةالجزائری 86 حسبنصالمادة:البلوغ .2

  )).المدنيمنالقانون 40 المادةلأحكامعلیهویعتبركاملالأهلیةوفقار جحمنبلغسنالرشدولمی((11

 19 یعتبركلمنلمیبلغسنالرشد

أنهیعتبرأهلیةوجوبوأداءوالتیتجعلالشخصقسنةسواءللذكرأوالأنثىعلىحدسواءلیسأهلالحضانةالطفلحیث

 .بالقیامبرعایةمصالحغیره ادراعلىتدبیرشؤونهبنفسهممایكونمكلفاشرعاوقانونا

 والتیتنصعلى 62 التیأكدعلیهاالمشرعالجزائریفیالمادةوهی:القدرة .3

خلقا،ویشتر  هیرعایةالولدوتعلیمهوالقیامبتربیتهعلىدینأبیهوالسهرعلىحمایتهوحفظهصحةالحضانة((

ط 

خالیامنالأمراضوغیرمصاببأیعاهةمنالعاویكونیكونعاجزاألابمعنى،))بذلكفیالحاضنأنیكونأهلاللقیام

هاتمماتجعلهغیرقادرعلىممارسةالحضانة،فهیتعتبرمنشروطممارسةالحضانةفهیالأداءوالاستطاعةع

  2.جزةعنذلكلمرضأوتقدمفیالسنفلاتكونأهلاللحضانةالىرعایةالطفل،فلوكانتع

لغیرالأمینوهوالفاسقكانرجلأوامرأةسواءكانسكیراأومشتهرابالزنىواللهووالمجفلاحضانة:الأمانة .4

یكونبهاأهلالممارسةالحضانةوبیئةمصاحبةلنونفلاتصحلهحضانةالطفل،فالأمانةتعدصفةفیالحاض

إذتسقطالحضانةإذاألقیبالصغیرفیبیئة ر للصغیالسلیمة لمحضونتضمنحداأدنىمنالتربیة

                                                           

1- 

، 7المجلد،مجلةالاجتهادللدراساتالقانونیةوالاقتصادیة،"الحضانةوشروطهابینالشریعةالإسلامیةوقانونالأسرةالجزائري"كمالبعاكیة،

  .420، ص 2018الجزائر،أكتوبر ،جامعةوهران،6العدد 

، 2021 ،دیسمبر4، العدد 6 ،المجلد،مجلةالعلومالقانونیةوالاجتماعیة"لحضانةفیالتشریعالجزائريا"عبدالكریمنذیر، -2

  .474ص
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وكحولسلامةتربیتهوالملخصحولالحضانةوسقوطهاهیمصلحسیئةمصاحبةلهتأثرعلیهسلباوتثیرالشك

  .1عةللصغیروصیانتهمنالاهمالوالضیا

مانلمسهفیالوذلكمالكیالذهبمالالمشرعالجزائریقدسایر  وهیتربیةالولدعلىدینأبیهحیثأن:الإسلام .5

 62 مادة

معكتابیة،وفالموافقةأنهیمكنأنیتزوجمسلمبمفهوم،فعبارةالقیامبتربیتهعلىدینأبیهالجزائريمنقانونالأسرة

 .2مالإسلایحالةهناكطلاقوكانتالحضانةلهافیجبأنتربیالأبناءعلىدینأبیهموهو 

حاضنة التكونألا  .6

للطفلریبغیرمحرمقهافیالحضانةإضافةإلىزواجهابقحیثأنهذاالشرطیسقطح:الصغیرمتزوجةبأجنبیعن

هاملز أیثح،ونحضالمعنأجنبیةمنزوجضناحلوالخالفقهالمالكیفیمسألة قدسایرف،نجدأنالمشرعالجزائری

 .الحضانةهافیحق الةمخالفةهذاالشرطیسقطحمنقانونالأسرةالجزائریأنهفی66 المادةفي

حضانتهاتسقطتتزوج،فإنتتزوجالولدمنالأبإذالم أنالأمأحقبحضانة":قالوعلىلسانالدكتوربلحاج

إ ضانةحوالعلىالمذلة،الولد بىفیر ،زوجتهفیحبیمهغر راهینهلأییبغضالولدویتمنىموته،وذلكجنبالأ،لأن

  .3"نماشرعتلضمانحسنالرعایة،وكمالالعنایةبه

 70 وذلكحسبالمادة: بیتلایبغضالمحضونفیأنتقیم الحاضنة .7

أجنبیا زوجا یمكنأنیبقىالمحضونمعشخصیبغضهسواءكان لا منقانونالأسرةالجزائرفإنه

 .الطفلالمحضونمنضیاعه ،وذلكخشیةعلىمحرمأوغیر 

التشریعالجزائریالذیینصعلىهذاالفهنالایوجدنصصریحفی:رصغیممحرمللحار ذأنیكونالحاضن .8

-84الأسرةالجزائریرقمقانونمن 222 یةفیالمادةمتاخشرطممایلزمالرجوعإلىالاحكامال

 )).ةالإسلامیفیهإلىأحكامالشریعةجعالنصعلیهفیهذاالقانونیر در یالممكل(( والتیتنصعلى11

خاصةنمعالشخصالحاضامرأةوجودبأییج:الصغیرتصلحللقیامبخدمةنامرأةأنیكونمعالحاض .9

 64 فیحالةماكانرجلاوذلكلكیتقومبشؤونالمحضونونجدهافیالمادة

                                                           

  .474، ص المرجع نفسه-1

  .421- 422ص ص  كمالبعاكیة،مرجعسابق، -2

الجزء ،)والطلاقالزواج(الوجیزفیشرحقانونالاسرةالجزائريالعربیبلحاج، -3

  . 384،ص1999،دیوانالمطبوعاتالجامعیة،الجزائر،1
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قانونالأسرةحیثأعطىالمشرعالجزائریللأبحقالحضانةمباشرةبعدالأمفیحالةسقوطهامعالعلمأنالنساءمن

هن 

الأصلحوالأقدربتربیةالمحضون،حیثأنالمشرعالجزائریلمینصصراحةعلىهذاالشرط،حیثیجبأنیكونعند

ولاصبرللرجالعلىأحواةالةأوعمةإذلاقدر خللحضانةمنالنساءكزوجةأوأمأو الحاضنمنأبأوغیرهمنیصلح

 .1الأطفالكماالنساء ل

  

  

  

مقارنة بین شروط ممارسة الحضانة بین الفقه الإسلامي والتشریع : الفرع الثالث

  الجزائري

لشروط الحضانة نلخص أن هناك أوجه تشابه واختلاف بین الشروط من خلال دراستنا 

  :الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري، ذلك على النحو التاليالموجودة في 

  :بالنسبة لشرط الحریة .أولا

  : ویظهر ذلك في

 :أوجهالتشابه .1

على أنه في حالة وجود  ،ي في مسألة الحریةر یتفق الفقه الإسلامي والتشریع الجزائ

عبید تكون الأم هي الأحق بالحضانة مهما كانت صفتها سواء عبدة أو حرة فهي 

 .الأولى بها

 :الاختلافأوجه  .2

فهناك من یقول بأن العبید ممنوعون عن القیام  ،اختلف بعض الفقهاء في شرط الحریة

ن الحاضنة والحاضن بالحضانة، وهناك من أجازوا بحضانة العبید للمحضون العبد في كل م

فأصحاب هذا الرأي الذین أجازوا الحضانة للحاضن العبد ذلك لرؤیتهم لمصلحة العبد 

                                                           

  . 476عبدالكریمنذیر،مرجعسابق،ص -1
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في مقابل ذلك نجد أن  ،المحضون عكس الفقهاء الآخرین الذین رفضوا حضانة العبید

المشرع الجزائري أعطى حق الحضانة لكل شخص یستحقها فلم ینظر له بصفته إن كان 

فالمشرع هنا لم ینظر لشرط الحریة كثیرا على عكس الفقه  ،دا أم حراالشخص الحاضن عب

  .1الإسلامي الذي اهتم بهذه المسألة

  

  

  

  

  

  :لشرط الإسلام بالنسبة. ثانیا

  :ویظهر ذلك في

  :أوجه التشابه .1

من  62وذلك في المادة  الإسلام،اتفق التشریع الجزائري مع المذهب المالكي في شأن 

قانون الأسرة الجزائري، حیث أنه لم یشترط أن تكون الحاضنة مسلمة في حین أنه یحب 

  .تربیة الولد على دین أبیه وذلك حفاظا ومراعاة لمصلحة المحضون

 :أوجه الاختلاف .2

على دین أبیه وهو شرط  لشرط قیام الحاضن رجلا او امرأة لتربیة المحضونبالنسبة 

وهو ما اشترطه الأحناف لمستحقي الحضانة خلافا للحاضنة لا یعد هذا شرط لها ،الإسلام

لاستحقاق هذا الحق، في حین أن المالكیة اختلفوا معهم ولم یقوموا باشتراط إسلام الحاضن 

كما  ،دلیلا على أنهم لا یثبتون الحضانة للرجال بشرط وجود النساء تصلح للقیام بالحضانة

                                                           

  .153-152، ص ص 2009، دار الكتب القانونیة، الجزائر، شرح قانون الأسرة الجزائريمحمد نصر الجندي،  -1
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فالتشریع الجزائري اختلف مع جمیع المذاهب ما عدى المذهب  ،لحاضنةلا یشترطون إسلام ا

  .1المالكي والتشریع الجزائري لم یشترط إسلام المرأة خلاف لما جاء به الفقهاء

  :بالنسبة لشرط الإعسار .ثالثا

  :ویظهر ذلك في

 :أوجه التشابه .1

الجزائري فترك لم یتم ذكر شرط الأب المعسر من قبل المشرع الجزائري في التشریع 

حیث أن له واسع النظر في الأخذ بهذا الشرط أو تركه  ،هذا الأمر للسلطة التقدیریة للقاضي

بحكم أن التشریع الجزائري إن لم یكن هنالك نص یشترط شرطا معینا یرجع لأحكام الشریعة 

  .رالإسلامیة، ذلك لعدم وجود نص صریح ینص صراحة على هذا الأم

 :أوجه الاختلاف .2

الحنفیة من خلال ماجاؤوا  اعتبرفلقد  ،شرط الإعسار شرطا مختلفا فیه بین الفقهاءعد ی

عن تربیة  امتناعهالأنه حسب رأیهم أن  ،به أن هذا الشرط واجب توفره في الأم الحاضنة

تناع یعتبر شرطا ا الحضانة لأن عدم الامفتسقط عنه ،الولد في حالة علمها بإعسار الأب

تقوم قریبة للعائلة بتربیته ویسقط  ،هذه الحالة إذا كان الأب معسراي ففمن شروط الحضانة،

وفي مقابل هذا الشرط نجد أن المشرع حق الحاضنة وذلك بسب امتناعها عن الحاضنة،

الشرط بنص صریح یدل فیه على أن الحضانة تسقط في حالة الجزائري لم یشترط هذا 

ب وانما تركه للسلطة التقدیریة للقاضي عكس الفقه امتناع الحاضنة لعلمها باعسارالأ

  .2هذا الشرط في الشخص الحاضنالإسلامي الذي حرص على وجود 

  :بالنسبة لشرط العقل .رابعا

  :ذلك في ویظهر

 :أوجهالتشابه .1

عد شرطا ضروریا بالنسبة لكل من الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري وعنصرا العقل ی

والعمل عند الفقهاء من أهم الشروط فلا  ،فلا تصح الحضانة بدونه ،مهما في كل منهما

                                                           

  .153أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص  -1

  .599سابق، ص عبد الرحمان الجزیري، مرجع  -2
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تكون الحضانة عندهم لمجنون حتى ولو كان ذلك الجنون متقطعا وكذلك لا حضانة لمن 

 .قلة لأنه لا یأتي منها الحفظ والصون والتعهدلعافالولایة تكون لها  ،فیها سفاهة او طیش

ما بالنسبة للتشریع الجزائري فأولى له أ ،هافتكون هي بحد ذاتها بحاجة إلى من یرعا

قانون الأسرة  87ولكنه ذكره في المادة  ،أهمیة كبیرة ولم یختلف مع الفقهاء في شرط العقل

ولا یمكن لفاقد العقل أن یستحق الحضانة فلا تصح تصرفاته لأنه  ،واعتبره ولایة على النفس

فیكون هو في هذه الحالة في حاجة لمن  ،فاقد للعقل ولا یأتي منه الحفظ لأمور الصغیر

  .وهذا ما تفق علیه الفقهاء والمشرع الجزائري، یرعاه ویحفظه كالطفل الصغیر

 :أوجهالاختلاف .2

الفقهاء في شرط وجوب العقل في الحاضن بین الجنون الدائم والجنون المتقطع  اختلف

المشرع الجزائري الأخیر لا یعد شرطا مسقطا للحضانة بینما  إن هذاومنهم من قال 

  .1اختلف معه في هذه النقطة ولم یذكر كون هذا الجنون متقطع أم دائم

  

 

  :بالنسبة لشرط السلامة الجسدیة .خامسا

  :ویظهر ذلك في

 :أوجه التشابه .1

اتفق كل من الفقه الإسلامي و التشریع الجزائري على شرط السلامة الجسمانیة وهو 

فتحدید الفقهاء لهذه  ،فقد مثل الفقهاء ذلك بالجذام و المرض والسل والفالج ،المرض

فهذا الأمر یسقط حق الأم  ،الأمراض في شكل خاص هو مراعاة لمصلحة الولد المحضون

في حضانة صغیرها في مقابل ذلك فإن الأمراض غیر المعدیة لا تشكل مانعا بین 

وهو ما اتفقوا  ،والبرص لا یمنع الحق في الحضانةالمحضون وأمه، فقرر الفقهاء بأن الجذام 

مراض المعدیة فقد اعتبر الأ ،فیه مع المشرع الجزائري وذلك بالأخذ بالسلامة الجسمانیة

وذوي العاهات ممنوعون من الحضانة وهنا اشتركا في نقطة واحدة وهي مراعاة مصلحة 

القدرة المالیة على توفیر  أنها :المحضون وقد عدت الاستطاعة المادیة والتي تتمثل في
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بأنها أكبر الموانع  ،المأكل والملبس والمسكن وكل ما یحتاجه الطفل لعیش حیاة كریمة

  .في حالة عدم توفرهاللحضانة 

 :أوجه الاختلاف .2

اختلف التشریع الجزائري مع الفقه الإسلامي في نقطة واحدة ألا وهي الاستطاعة 

في حین  ،برها من أكبر الموانع مع السلامة الجسمانیةحیث أن المشرع الجزائري اعت ،المادیة

  .1أن الفقه الإسلامي لم یقم بذكرها

  :بالنسبة لشرط الفسق .سادسا

  :وبظهر ذلك في

 :أوجه التشابه .1

اعتبر الفقهاء أن الأم الفاسقة لا یسقط حقها في حضانة الصبي إلا إذا أدى ذلك 

وقد حدد كل من الحنفیة والمالكیة هذه الشروط في شرب الخمر  ،الفسق إلى ضیاعه خلقا

 ویؤدي إلىفإذا كان الحاضن فاسقا یؤدي ذلك إلى ضیاعه خلقا  ،والزنا واللهو والمجون

وفي هذا اتفق الفقهاء  ،إهماله من طرف الشخص الحاضن فتضر مستقبله أكثر من حیاته

  .مع التشریع الجزائري أن القانون یتدخل ویسقط حق حضانة الأم لفسقها

  

 :الاختلافأوجه  .2

اختلف بعض الفقهاء في هذا الشأن حیث اعتبروا أن مجرد ترك الصلاة یعد فسقا 

فهي تعتبر غیر مؤمنة ولا توفي للحضانة حقها ولا  ،بسیطا فقد یسقط لها حقها في الحضانة

فالحضانة شرعت لمصلحة  ،ابنها بشكل كامل اتجاهتعتبرها أنها مسؤولة ولا تؤدي واجبها 

الطفل لا غیره فإذا كانت والدته بتلك الصفات سالفة الذكر هنا لا یستفید المحضون شيء 

في حین أن المشرع الجزائري  ،وتنعكس علیه بالضرر وینشأ فاسقا مثلها ،من هذه الحضانة

  .2ترك السلطة التقدیریة للقاضي في هذا الشأن وترك له المسؤولیة

  :بالنسبة لشرط الأمانة .سابعا

                                                           

  .459وفاء معتوق حمزة، مرجع سابق، ص  -1

  .405، ص 2007، المكتبة العلمیة، لبنان، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیةمحمد محي الدین عبد الحمید،  -2



 ةـــــــــــــــــــــــوم الحضانــــــــــــــــــــــــــالفصل الأولمفه

26 

  :ویظهر ذلك في

 :أوجه التشابه .1

 اشترطواحیث أن الفقهاء  ،اتفق الفقه الإسلامي مع التشریع الجزائري في شرط الأمانة

في الأم الحاضنة أن تكون أمینة حتى ولو كانت مشغولة عن المحضون بالخروج من منزلها 

وهذا  ،كثیرا فهنا بالنسبة لهم تكون أهلا للحضانة وهو نفس الحال بالنسبة للتشریع الجزائري

ما تم اقراره في السوابق القضائیة وذلك حمایة للطفل لأنه یكون في مرحلة خطر مما یؤدي 

ففي  ،أما بالنسبة للحاضن فیمكنه الخروج من المنزل أكثر من الأوقات المطلوبة ،عبه للضیا

فإن لم یوفر هذا ،هذا الحال یجب علیه احضار شخص یقوم بمساعدته في البقاء مع الطفل

  .الشرط لا یكون أهلا للحضانة لأن هذا الأمر یؤدي بالطفل إلى الضیاع

 :الاختلافأوجه  .2

فصل كالفقه الإسلامي بشأن التشریع الجزائري بشكل م صریح فيلم یكن هناك نص 

وهو ما تؤكده أحكام المحاكم وقرارات  ،فقد ترك للسلطة التقدیریة للقاضي ،هذا الشرط

  .1المجالس القضائیة

  

  

  

  :بالنسبة لشرط زواج الحاضنة .ثامنا

  :ویظهر ذلك في

 :أوجه التشابه .1

في شرط زواج الحاضنة بشخص اتفق كل من الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري 

فوجود هذا الشخص یسقط حقها في الحضانة وینتقل هذا الحق  ،أجنبي على الصبي

  .للشخص التالي في الترتیب

 :أوجه الاختلاف .2

اختلف الفقهاء في استحقاق الأم للحضانة إذا اقترنت بزوج أجنبي عن الصغیر في فترة 

  :حضانتها على النحو التالي

                                                           

  .405، ص المرجع نفسه-1



 ةـــــــــــــــــــــــوم الحضانــــــــــــــــــــــــــالفصل الأولمفه

27 

أما الأنثى فلا تسقط  ،أن في هذه الحالة تسقط حضانة الذكر فقط في روایة للحنابلة  .أ 

 .1إلا أن تبلغ سن السابعة

أن الحاضنة یسقط  ،وفي روایة أخرى للحنفیة والمالكیة والشافعیة إضافة إلى الحنابلة  .ب 

أما في حالة كونه قریب له ومن العائلة لا  ،حقها إذا تزوجت بشخص أجنبي عن الصغیر

 .2لحقیسقط عنها هذا ا

فذهب الأحناف إلى أن  ،بین الفقهاء من هو أجنبي عن الصغیر ومتى یعد أجنبیا  .ج 

أما إذا كان الزوج الذي تزوجته  ،الزوج الأجنبي هو الذي لا یكون ذا رحم محرم للمحضون

ن هذا الزوج في حین أن المالكیة یقولون أ ،كالعم أو غیره من الأقارب لا یسقط هذا الحق

لا یسقط حق  ،له حق الحضانة كالعم ولیس له حق الحضانة كالخال ممنالأجنبي إذا كان 

في حین أن الشافعیة قالوا حتى لا یكون الشخص أجنبیا أن یكون من  ،الأم في الحضانة

أما بالنسبة للحنابلة  ،المحارم أو لیس من المحارم فیكون له حق الحضانة كالعم وابن العم

م حق فیكون للأ ،یكون قریبا له ولو كان غیر محرم له أن یكون نسبیا للطفل و أن اشترطوا

 .3حضانة الطفل في هذه الحالة

 

  :لشرط إقامة الحاضنة بالنسبة. تاسعا

  :ویظهر ذلك في

 :أوجه التشابه .1

اتفق الفقهاء مع التشریع الجزائري في أن تكون الحاضنة مقیمة في بیت یبغضه الطفل 

ل بمسكن خاصا الفقهاء یجب على الحاضنة أن تستق فبإجماع ،المحضون ویكرهه ولا یطیقه

بها بعیدا عن الأشخاص الذین من الممكن أن یسببوا ضررا على الصبي مع إقامته في بیت 

وكذلك هو الحال بالنسبة للتشریع  ،فهنا لا یكون ذلك الشخص مؤمننا علیه ،المبغض له

الأسرة الجزائري بنصها على  في قانون 70الجزائري حیث تمت الإشارة إلى ذلك في المادة 

تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغیر  (:(أنه
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إذ نلاحظ من خلال هذه المادة أنها وافقت الفقه الإسلامي في شرط عدم  ،))قریب محرم 

 ،ضونویعد كل ذلك تكریسا لمصلحة الطفل المح ،إقامة الطفل المحضون في بیت یبغضه

فقد عدت هذه المصلحة ملقاة على عاتق القاضي حیث اعتبر أنه الشخص الوحید المكلف 

 ،والملزم بالبحث عن حمایة المضمون من نفسه بشكل أولي ومن الأشخاص الحاضنین له

فاعتبر المشرع الجزائري أن هذه المصلحة من أهداف الحضانة وهذا ما أتى به الفقه 

  .1الإسلامي كذلك

 :ختلافأوجه الا .2

هنا اختلف الفقهاء في شرط عدم إقامة الحاضنة بالمحضون في بیت یبغضه الصغیر 

فمنه من لم یعتبره شرطا في الحاضن وهذا رأي كل  ،أو صاحب البیت كان یبغض الطفل

 ،من الشافعیة والحنابلة في مقابل ذلك هنالك من اعتبره شرطا من الشروط الواجب توفرها

یصلح قول من المالكیة بشرط وجود بیت  وهذا ما تم ذكره في كل من المذاهب الحنفیة وفي

وركزوا على البنت التي بلغت حد الشهوة من  ،لحضانة الطفل سواء كان ذكرا أو أنثى

الفساد، والذكر أعطوا له سننا معینة حیث اعتبروا أن وجود الولد المحضون في مكان لا 

وهذا لتعرضه للأذى من قبل من یعیش عنده  ،یكون مسقطا للحضانة هبنس ىر یُ یلیق به ولا 

وهنا برز  ،وهذا ما ینعكس سلبا على حیاته مستقبلا ،نظرا لتعریضه للعناء والضیاع

حیث أن للشافعیة والحنابلة رأي خالف رأي كل من المالكیة والحنفیة حول هذا  الاختلاف

  .2الشرط

بینما یظهر موقف المشرع الجزائري في أنه اختلف مع الفقهاء في وضع نص قانوني 

من قانون الأسرة الجزائري بالنص على سقوط الحاضنة إذا كانت الجدة  70ورد في المادة 

والخالة ساكنة بالمحضون مع أم المحضون المتزوجة برجل أجنبي عن الولد وهو غیر 

قیة لحضانة الطفل الصغیر إلا في حالة انفرادها ببیت آخر وهذا مما یجعلهما دون أح محرم،
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وكل ذلك أقره المشرع الجزائري دفاعا على مصلحة الطفل لتربیته تربیة  ،غیر ذلك البیت

  .1یة وخلقیة في المستقبلسسویة آمنة وتكون بعیدة عن المشاكل التي قد تسبب له مشاكل نف

نون الأسرة الجزائري قد جمعت شروط من قا 62أن المادة  ،من خلال ما سبق نلاحظ

فهنا المشرع قصد الأهلیة وكل  ،الحضانة في كلمة واحدة ألا وهي أن یكون أهلا للحضانة

مما جعله یترك السلطة التقدیریة للقاضي  ،الشروط الأخرى ذكرها باختصار في هذه الكلمة

لیقظة والانتباه حیث أن الحضانة تتطلب الحكمة وا ،حسب رؤیته لمصلحة الطفل المحضون

حتى أنه یكره للإنسان أن یقوم بالدعاء على الولد أثناء تربیته  ،والصبر والخلق الكامل

 ،فالمحضون في هذه الحالة هو حلقة ضعیفة لا یستطیع الاستقلال بأمور نفسه عما یؤذیه

  .2وذلك لعدم تمییزه كطفل صغیر وكبیر مجنون أو معتوه

 ،فالحضانة في التشریع الجزائري والفقه الإسلامي لا تثبت إلا على الطفل أو المعتوه

فهو من یقوم باختیار الإقامة  ،أما الشخص البالغ الذي یعتبر راشدا فلا وجود للحضانة علیه

بنفسه وذلك  الانفرادفإن كان الشخص رجلا فله حق  ،التي تناسبه عند من شاء من أبویه

بنفسها وذلك حفاظا  الانفرادأما في حالة كونها أنثى فلا یكن لها حق  ،عن أبویه لاستغنائه

في حین أنه كان للفقه الوضوح الكامل في عرضه  ،ا منهعهعلى سلامتها، ولأبیها حق من

ه والتي وكان لكل فقیه من الفقهاء شروطه الخاصة ب ،لشروط الحضانة فقد ذكرها بالتفصیل

عكس التشریع الجزائري الذي لم یكن واضحا على عكس الفقه ، تمیزه عن غیره من الفقهاء

الإسلامي الذي كان
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وذلك  ،واضحا مفصلا وشاملا لكل معاني الشروط الخاصة والعامة لممارسة الحضانة

وذلك نظرا  ،مراعاة لمصلحة الطفل المحضون والحفاظ علیه صحة وخلقا بشكل أدق وكامل

لذلك وجب توفر هذه الشروط في كل  ،نه حلقة ضعیفة وهشة وقابلة للضیاع في أي لحظةلأ

  .1شخص یقوم بحضانة الطفل
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  ترتیب الفقه الإسلامي لأصحاب الحق في ممارسة الحضانة: المطلب الأول
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أول كل من الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري الحضانة وأعطوا لها أهمیة بالغة 

ومكانة خاصة، فبعد الفرقة الزوجیة تأتي مسألة إسناد الحضانة، فلم یترك كل من الفقه 

الإسلامي والتشریع الجزائري أمر الحاضن بلا قیود ولا حدود من خلال وضع أحكام ترتب 

وعقوبات مسلطة على كل من یقوم بالإخلال بالتزامه اتجاه  نة،الحضاأحق الناس بممارسة 

الطفل المحضون متمثلة في سقوط الحضانة عنه وانتقاله لمن یلیه في المرتبة إذا استوفت 

  .فیه الشروط المطلوبة

ومن خلال هذا الفصل سوف نتطرقإلى دراسة ترتیب أصحاب الحق في ممارسة 

  .ت سقوط الحضانة في المبحث الثانيالحضانة في المبحث الأول وإلى حالا

  المبحث الأول

  ترتیب أصحاب الحق في ممارسة الحضانة

حیث أنها  ،ترتیب أصحاب الحق في ممارسة الحضانة مسألة خلافیة تعتبر مسألة

 ،تعتبر اجتهادیة بالأساس و ضابطها الرئیسي هو البحث في مصلحة الطفل المحضون

لذلك أخذ ترتیب مستحقي الحضانة اهتماما بالغا من قبل الفقه الإسلامي وكذا التشریع 

بل اعتمدوا  ،وذلك أنهم لم یراعو فقط ترتیب أصحاب الحق في ممارسة الحضانة ،الجزائري

أكثر عل الشخص الحاضن الذي یكون أكثر شفقة و عطفا و حرصا على تربیة الطفل و 

وهو ما جعل فقهاء  ،لحة غیر مخالفة لتعالیم الدین الإسلامينشأة صا تنشئتهتأدیبه و 

لأن  ،المسلمین ومن بعدهم المشرع الجزائري یقومون بترتیب الحواضن حسب نظرة كل منهما

علاقة الحاضن بالمحضون تعتبر علاقة إنسانیة تبرز فیها المعالم الإنسانیة التي تؤكد 

  .مصلحة الطفل المحضون

المطلب الأول یتعلق بترتیب الفقه الإسلامي  مطلبین،المبحث إلى وعلیه تم تقسیم هذا 

والمطلب الثاني یختص بترتیب التشریع الجزائري  ،لأصحاب الحق في ممارسة الحضانة

  .1لأصحاب الحق في ممارسة الحضانة
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  المطلب الأول

  ترتیب الفقه الإسلامي لأصحاب الحق في ممارسة الحضانة

حضانة الطفل إلى أوثق الناس صلة وأكثرهم شفقة وعطفا به وهما لقد أناط الشارع أمر 

ولما كانت المرأة في جلبة خلقتها لا تتوافق مع القیام بوظائفها من وفیر الشفقة " ،الأبوان

  .1"كانت الأم أحق الناس بحضانة طفلها ،والعطف والحنان أكثر مما لدى الرجل

ب مقتضیات العقل والفطرة السلیمة ومن أجل ذلك كله جعلت الشریعة الإسلامیة حس

وهي أمه فقرابة الأم مقدمة في استحقاق  ،حق حضانة الصغیر أولا لمحارمه من النساء

على احتمال الولد  وأكثر صبراوأوفر ذلك لأن النساء أقدر  ،الحضانة على القرابة بالأب

لكنهم  ،ن النساءهن الأولى بالحضانة أكما اتفق الفقهاء الأربعة على . 2والسهر على تربیته

  .اختلفوا في ترتیب هؤلاء

  أحق الناس بممارسة الحضانة عند الحنفیة: الفرع الأول

على الترتیب عند الحنفیة یجب ملاحظة أنه في تعداد الحاضنات من النساء قبل البدء 

 ،من النساء والعمات اضناتخوات في تعداد الحعندما یجتمع صنف من درجة واحدة، كالأ

  . 3ثم من كانت لأب ،وبنات الإخوة وما إلى ذلك فتقدم ما كانت شقیقة ثم من كانت لأم

لكن  ،فحسب علماء الحنفیة نستنتج أن الحضانة للحاضنین سواء كانوا ذكورا او إناثا

فترتیب  ،الأم الحاضنة أحق بها من غیرها سواء كانت متزوجة بوالد الصغیر أو مطلقة

  :واضن من النساء حسب فقهاء الحنفیة یكون بالشكل التاليالح
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ثم الأخوات لأم ثم الأخوات لأب  ،ثم الأخوات الشقیقات ،ثم أم الأم ثم أم الأب ،الأم"

ثم بنات  ،ثم بنت الأخت لأب ،ثم بنت الأخت لأمثم بنات الأخت الشقیقة،  ،ثم الخالات

ات حسب ترتیب صبعمات الأمهات والآباء، ثم الع ،خالة الأب ،خالة الأم ،ثم العمات ،الأخ

  .1"الإرث

فإذا لم یكن هناك شخص یستحق الحضانة ینتقل هذا الحق إلى محارم المحضون من 

  :الرجال وهم بالترتیب التالي

خ ابن الأ ،ابن الأخ الشقیق ،الأب لأب ،الأخ الشقیق ،الجد أبو الأب وإن علا ،الأب

ب، الأب، فأماأولاد الأعمام یدفع لهما الشقیق لأ دهم، العمأولالأب وكذا كل من نزل من 

لأنهم لا فنبدأبابن العم لأب وأم وبعده العم لأب،فالصبیة لا تدفع )الصبي(المحضون 

یعتبرون غیر محارم لها، لأنه یصح لها الزواج بهم عند بلوغها سن الزواج وذلك للحفاظ 

  .2علیها

فیكون الاختیار  ،نة وكانوا في مرتبة واحدةوفي حالة تساوي أصحاب الحق في الحضا

فكلما وجد حاضن یرجى منه  ،المعتوهلأمین غیر الفاسق و ثم ا عوالأور وأعقل لمن هو أصح 

وكل ذلك یعتبره سلطة  ،الشروط السابقة فیقدم على من دونه وتكون له الحضانة دون غیره

  .وحمایته مما یؤذیه علیهوالحفاظ تقدیریة للقاضي لأن الحضانة شرعت لتربیة الولد 

ویشترط أن یكونوا ذو رحم عن  ،ن هناك ترتیب لأصحاب حضانة ذوي الأرحامكما أ

المستحقین للحضانة فتؤول  العصبانففي حالة إذا لم یكن للمحضون أحد من  ،المحضون

  :ویكون ترتیبهم بالشكل التالي ،العصبانالحضانة إلى المحارم من غیر 

خال  ،عم المحضون لأمه ،فابن أخیه لأمه ،المحضون لأمهأخ  ،جد المحضون لأمه

  .لأمخال لأب ثم خال  ،المحضون الشقیق
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ففي هذه  ،ت المستحقین للحضانة حسب الترتیبالعصبافي حالة لم یكن هناك من 

وهذا الترتیب یكون عند فقهاء الحنفیة  .الأرحامینتقل حق الحضانة مباشرة إلى ذوي  الحالة

 ،وبهذا الترتیب ،الأصح لمصلحة الطفل المحضون یكون على هذا الأساسفي رؤیتهم أن 

  .1نشأة صحیحة وسویة وتنشئتهوذلك لحفظ الطفل صحة وخلقا وتفادي عدم ضیاعه 

  أحق الناس بممارسة الحضانة عند المالكیة :الثانيالفرع 

اضن من اختلفت تقسیمات المذهب المالكي عند المذاهب الأخرى اختلافا بینا بین الحو 

فالحضانة مرتبة عندهم بحسب الحنان والرفق  ،النساء وكذلك الحواضن من الرجال

 ،فتعتبر الأم لما تحتویه من رقة وشفقة وحنان أحق من الأب في الحضانة ،بالمحضون

  .وقرابتها من بعدها أحق من قرابة الأب الحاضن

  :فترتیب الحواضن من النساء عند المالكیة بالشكل التالي

فإن لم تكن الأم أو كان لها زوج فأمها جدة الغیر لأمه فإن لم تكن فأم أمها أي جدة أم  ،الأم

الأخ ثم للوصي ثم  ابنةالصغیر أو أم أبیها وهي أم أب المحضون وثم الأخت ثم العمة ثم 

  .2للأفضل من العصبة

  :أما ترتیب أصحاب الحق في الحضانة من الرجال تكون كالتالي

قه في لا جد لأم واختار خلافه أي فإن لم یكن وصي وسقط ح ابنهم العم ثم ث ابنهالأخ ثم " 

 ،ثم یأتي كما بعده الأخ 3"الحضانة هنا یكون الأخ أولى منه حیث أن الشقیقة على غیره

وهكذا مع ملاحظة ترتیب حضانة العصبات عند المالكیة لا یجري  ،العم ،الجد، ابن الأخ

  .على قاعدة میراث المال
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تجتمع الوصایة مع الحضانة في حالة كل من له الوصایة سواء كان ذكر أو  أحیانا

 ،انثى فله الحضانة على المحضون الذكر وله على المحضونة الأنثى غیر المطیئة الوطئ

ة لأنها إحدى قو جدتها له حضانة الأنثى المطیأالوصي، الأنثى أو المتزوج بأم المحضونة 

  .1حضونمحارمه وإلا فلیس له حضانة الم

كونها أي المحضونة أنثى المطیقة من زوج أمها أحب إلى من أن " :ویقول الإمام مالك

  .2"تحمل عند وصیها لأن زوج أمها محرم بخلاف الوصي

  :فترتیب حواضن العصبة عند فقهاء المالكیة كالتالي

ابن العم إن علا ثم ابن الأخ ثم الأخ ثم العم وقبل الأخت فالجد و الأخ ثم الجد ثم ابن " 

وقد اختلفت في الجد لأم فقال ابن  ،فابن العم ،فابن الأخ فالعم ،وقبل الأخ ثم الجد الأدنى

  .3"رشد لیس له حضانة كالخال بینما اللحمي یجعل له حضانة

ن ترتیب الحواضن عند فقهاء المالكیة تختلف عن الترتیب الذي وضعه فقهاء أنلاحظ 

الجدة لأب و الجدة لأب عن الأخوات و الأخت عن  عن ، حیث قدم المالكیة الخالةالحنفیة

في  ،وأدخل الوصي في الترتیب حیث قدمهم عن العمات ،الخالات والعمة عن بنات الأخت

فاختلف ترتیب العصبات لفقهاء المالكیة عن فقهاء  ،حین أن الحنفیة لم یذكروا الوصي

فالمالكیة أعطوا الأولویة للأخ في العصبة ومن بعدها یأتي الجد في العصبة وذلك  ،الحنفیة

خلافا لما جاء به الحنفیة في ترتیب العصبة فقد جعلوا ترتیبها حسب ترتیبهم في الإرث بینما 

صلحة الطفل المحضون و الحفاظ المالكیة قاموا بتحدید ترتیبهم و تبیینه وذلك لخدمة م

  .علیه

هذا الخلاف فقد اتفق الفقیهین في نقطة واحدة وهو أنه في حالة إذا تعدد  ونظرا لكل

فكان أحقهم بها للحضانة قدرة  ،مستحقو الحضانة وكانوا من درجة واحدة كإخوة أو أعمام

  .1وفي حالة ما إن كانوا متساویین قدم الأكبر منهم سنا ،لقاوخ
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  افعیةأحق الناس بممارسة الحضانة عند الش: الفرع الثالث

فإن اجتمع اثنان  ،ل في الحضانة عند الفقهاء الشافعیة أن الأقرب هو الذي یقدمالأص

الأختین او العمین یقرع بینهما حسب الشروط حدة كالأخوین و في الحضانة وكانا في درجة وا

  .2الواجب توفرها حسب هذا المذهب

وأمهاته بعدها أم أبي  ففي مذهب الإمام الشافعي یبدأ الترتیب بالأم وأمهاتها ثم الأب

  .الأب وبعدها أم أبي الجد

ثم بنت الأخ  ،فنجد الأخت التي تعتبر أنها مقدمة في كل حال من الأحوال على الخالة

وتلیها العمة بحیث أن  ،حیث نجد تقدیما للأخت من الأب على الأخت من الأم ،الأختو 

ما بشأن الخال والخالة أ ،لأمة و ولى بالحضانة من الخالة والعمالعمة والخالة من أب تكون أ

یكون الذكر المحضون لا  ألان لهن الحضانة وذلك یكون بشرط وبنات العم والعمة فتكو 

 ولا اشتهائهن الأصل في الحضانة التربیة والسهر على المحضون والقیام بأموره لأ ،یشتهى

  . 3هذا الشرط فلا حضانة لهن وإذا اختلمن قبل الحواضن 

 والشفقة علىفي الحضانة یكون مقدم لأنهن ألیق بها من ناحیة الرقة  ورغم حق النساء

أبت أن تحضنه فهنا تنتقل الحضانة طفل و ولكن إذ لم یكن هناك امرأة قریبة لل ،المحضون

 ،إلا الجد فإنه یقدم على الإخوة ،على ترتیب الإرث ،فیقدم منهم المحرم الوارث ،إلى الرجال

ثم الأخ  وإن علاكذلك فیقدم الأب بعده الجد  ،على ترتیب الإرث ،ثم الوارث غیر المحرم
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وبعده ابن الأخ الأب وبعدها العم الشقیق ثم العم  ،الشقیق ثم الأخ لأب ثم ابن الأخ الشقیق

  .1لأب ثم ابن العم الشقیق وبعده ابن العم لأب

 ،ن مستحقیهاوقد قدم الفقهاء الشافعیة الحضانة إلى أقرب الناس إلى الطفل وجعلهم م

أكثر حرصا على حق الرعایة وحسن كون أكثر شفقة من الشخص الأبعد و لأن الأقرب ی

  .2التربیة ومراعاة مصلحة المحضون الصغیر

م هي الأحق بالحضانة من نلاحظ أنه لا خلاف بین الحنفیة والشافعیة في أن الأو 

ل آخر أن الأخت الأم وعند الشافعیة في قو  ،الأب ولا خلاف في ترتیب الحاضنین بینهما

لكن هناك خلاف بین الفقهاء  ،خت لأم وذلك كونها متقدمة علیها في المیراثتتقدم على الأ

 ،الحنفیة والمالكیة، وكذلك الشافعیة في كون أن المالكیة اشترط الوصي كمستحق للحضانة

ة واحدة بینما الحنفیة والشافعیة اختلفوا في أنهم وجدو حاضنات غیر الأم وكانا في درج

  .3وهنا تكون السلطة التقدیریة للقاضي ،یقدم أولا فیمنفاختاروا 

ففي  ،ففي هذا المذهب إذا اجتمع النساء من أهل الحضانة قدمت الأم عن الجمیع

لأنها الأكثر شفقة من و  ،"أنت أحق به ما لم تنكحي" :حدیث للرسول صلى االله علیه وسلم

شروط الحضانة انتقلت مباشرة إلى من تلیها من غیرها على طفلها فإذا سقط شرط من 

ففي هذا المذهب فیقول فقهاء الشافعیة أنها ،الحاضنات من حیث قوة القرابة الأقرب فالأقرب

أما القول الثاني  ،تسقط الجدة التي لا ترث مثل أم الأب الأم التي تدلي بذكرها على الأصح

على  ،كام الأصول من عتق ولزوم النفقةفهي لا تسقط لأنها تعتبر من الأصول فیشملها أح

یلحق بالجدة الساقطة كل محرم تدلى و  ،أن تكون الجدة في الترتیب الأخیر عن الأخریات

والقول  ،ابن البنت وبنت العم للأم والأصح أن الحضانة تثبت لغیر محرم بذكر واحد كبنت

  .4الثاني لا تصح حضانتهم للاحتیاط وتختص بالرحم فقط

                                                           

، الجزء الرابع، دار لفقه المنهجي على مذهب الإمام الشافعيامصطفى سعید الخن، مصطفى البغا على الشریجي،  -1
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ن فقهاء الشافعیة قد أخروا الجدة في الترتیب على عكس بعض الفقهاء فهنا نرى أ

  .الذین قاموا بتقدیم الجدة في ترتیب استحقاقهم للحضانة

  

  أحق الناس بممارسة الحضانة عند الحنابلة: الفرع الرابع

إن أقرب التقسیمات في مسألة الحضانة للنظر الفقهي والشرعي في ترتیب الفقهاء 

فترتیب أحق الناس في ممارسة الحضانة بالنسبة للنساء  ،بالنساء أولا ثم الرجال الحنابلة یبدأ

  :حسب الحنابلة یكون كالتالي

ثم أمهات  ،الجدة لأب لأم، ثمالأم التي تعتبر هي الأولى بالحضانة ثم تلیها الجدة : أولا

العمات وتلیها  وبعدهاوأب الخالة الشقیقة كذلك لأم  ولأب وتلیهمالجد، ثم الأخت الشقیقة لأم 

وباقي العصبة الأقرب  ،ومن ثم بنت الأخ وبنت عم الأب ،لأب وبعدها العمةالخالة لأب 

  .1فالأقرب درجة

الأب ثم الجد أب الأب : " فقهاء الحنابلة فیكون بالشكل التاليأما ترتیب الرجال عند 

ثم  ،ثم الأخ من الأب ثم بنوهم وإن نزلوا على ترتیب المیراث ،ثم الأخ من الأبوین ،وإن علا

  .2"ثم بنوهم ،ثم عمومة الأب ،العمومة ثم بنوهم

ونلاحظ في ترتیب الفقهاء الحنابلة أنهم قدموا النساء على الرجال وهذا ما اتفق علیه 

الطفل  على وحناناوذلك لأن النساء أكثر شفقة  ،والشافعیةكل الفقهاء من حنفیة والمالكیة 

  .المحضون

من خلال ما تناولناه في ترتیب الفقهاء الأربعة في أحق الناس بممارسة الحضانة أنهم 

وقد فضلوا الأم على سواها من النساء سواء كانت زوجة أو  ،قاموا بتقدیم النساء على الرجال

أن فقهاء  ، حیث3متى توافرت فیها شروط أهلیة الحضانة ،مطلقة في العدة أو منتهیة العدة

ن أحق الناس بالحضانة هي الأم و إذا كانت غیر یة والأحناف و الحنابلة اعتبروا أالشافع
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وإلى الخالة عند المالكیة ثم إلى الأخوات الشقیقات  ،ثم أم الأب ،أهل لها انتقلت إلى أم الأم

لوصي یقدم فالأخوات لأب فالأخوات لأم عند الحنفیة و الشافعیة وعند المالكیة اعتبروا أن ا

أما  ،1على العصبات السابقین و یستحق الحضانة سواء كان مقدما من قبل الأب أو القاضي

الحنفیة فرتبوا ذوي الأرحام و أعطوا لهم الحق في ممارسة الحضانة بعد العصبات ولا 

  .2حضانة عند الشافعیة و الحنابلة لذوي الأرحام

  :ولانهناك ق والنساء معاأما في حالة حضانة الرجال 

لهم یرثون بها عند للرجال حق في حضانة الأولاد لأن لهم رحما وقرابة تجع :القول الأول

  .بالحضانة ففي هذه الحالة یشبهون البعید من العصبة فقد من هو أولى

إذا فقد حضانة العصبات فلا حضانة للرجال فینتقل ذلك الأمر إلى الحاكم : القول الثاني

حضانة الطفل بأنفسهم لانشغالهم طول الیوم ولیس لهم ولایة لعدم عون یلأن الرجال لا یستط

  .3تعصیبهم فهنا فهم أشبه بالأجانب

فنلاحظ هنا أن القول الأول یتمثل في أنه عند فقدان حضانة العصبات تنتقل الحضانة 

فیقدم على الخال لأن الخال بطبیعة الحال یسقط حقه بالمیراث في  ،إلى أب الأم و أمهاتهم

الأول یتمثل في  :أما في حالة تقدیم أب الأم على الأخ لأم فهنا له قولان ،ر أب الأمحضو 

خ لأم على أب الأم باعتباره وارثا بالفرض یسقط الأرحام فیتقدم علیها أما القول یقدم الأ

لأن أب الأم یتمیز بالأبوة في حین أن الأخ  ،یتقدم أب الأم وأمهاته على الأخ لأم :الثاني

بعدما ذهب إلیه فقهاء الشافعیة في تقدیمه للأم على كافة الحواضن لأنها  ،النبوةیتمیز ب

                                                           

، ص 2012، الأصالة للنشر والتوزیع، الطبعة الثانیة، الجزائر، المسیر في شرح قانون الأسرةسلیمان ولد خسال،  -1
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و هو ما  ،الأكثر شفقة على الطفل المحضون إضافة إلى أنه یعتبر رأي أكثر دقة و ملاءمة

  .1یتوافق لما تم ذكره مسبقا عن حضانة النساء

  

  الثانيالمطلب 

  ممارسة الحضانةترتیب التشریع الجزائري لأصحاب الحق في 

قام التشریع الجزائري بترتیب مستحقي الحضانة بشكل مخالف للفقه الإسلامي في حالة 

في وقت كان على المشرع أن یبقى على الترتیب الفقهي، وهذا ما أدى إلى وقع سلبي  ،واحدة

ن كونه خرج ع ،حیث أنها مازالت الآثار باقیة سواء قبل التعدیل أو بعده ،على المجتمع ككل

اجتهادات الفقهاء ومقتضیات الشریعة الإسلامیة من منطلق أنه الأصح لمصلحة الطفل 

  .شفقة وصبر إلى أن یبلغ السن القانونيون، لأن الطفل بحاجة إلى رعایة وعطف و المحض

یعتبر أصحاب الحق في الحضانة أشخاص عدیدون وفقا لقواعد القانون، حیث و 

  .2استحقاقهم لهذا الحق تب حسبالتشریع الجزائري في عدة مرانظمهم 

وسنتطرق في هذا المطلب إلى بیان ترتیب أحق الناس بممارسة الحضانة في التشریع 

في الفرع  05/02في الفرع الأول، ثم في ظل القانون 84/11الجزائري في ظل القانون رقم

  .الثاني

  84/11أحق الناس بممارسة الحضانة في ظل القانون رقم : الفرع الأول

من 84/11لقد تطرق المشرع الجزائري لترتیب مستحقي الحضانة في القانون رقم 

ثم  ،ثم أمها ثم الخالة ،أولى بحضانة ولدها الأم((: التي نصت على أن 64خلال المادة 

وعلى ،ثم أم الأب، ثم الأقربون درجة مع مراعات مصلحة المحضون في كل ذلك الأب،

  ).)ةكم بحق الزیار إسناد الحضانة أن یحیحكم ب القاضي
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فیتبین من خلال هذه أن المشرع الجزائري أثبت حق الحضانة للنساء أصلا باعتبارهن 

أكثر من رحمه ، ولكونهن الأقرب إلیه و 1العنایة بهصبر من الرجال على تربیة الولد و أقدر وأ

على صغیرها وأكثرهن تحملا ل في حضانة الأم أنها أعطف الناس فالأص وشفقة علیه

د وولدها فرق االله بینهم وبین لفرق بین الو  من«: لقوله صلى االله علیه وسلم لمتاعب الطفل

  .2»أحبته یوم القیامة

عتبر الأحق بولدها ما فهي ت ،عد ثبوت الحضانة للنساء في القانون الجزائري أمر طبیعيوی

مصلحة المحضون وكل ذلك لمراعاة  ،فیهاما دامت أهلیة شروط الحضانة متوفرة لم تتزوج و 

ثم یأتي الأب  ،ففي هذا الترتیب تقدم رحم الأم فتكون الأم في المرتبة فتلیها أمها ثم الخالة

  .3مصلحة المحضون ه أمه ثم الأقربون درجة مع مراعاةفي المرتبة الرابعة فتلی

تجاه الفقه من خلال النظر في هذه المادة یظهر مدى تأثر المشرع الجزائري با

الأم على الإناث  الإسلامي في هذه المسألة خاصة الفقه المالكي الذي یقدم الإناث من جهة

المذهب المالكي في حالة واحدة وهي تقدیم قد خالف المشرع الجزائري من جهة الأب، و 

  .4الجدة لأب على الأب

نوعا ما مع الفقه یتطابق ) 64(مادته في 84/11رقم نلاحظ أن قانون الأسرة الجزائري 

لأن هذا الترتیب یقوم على  ،لمصلحة المحضون سلامي في ترتیب الحواضن مع مراعاةالإ

فلا یمكن  ،م أولى من قرابة رحم الأب في ترتیب الاستحقاقفقرابة رحم الأ ،أساس سلیم

  .من هذا القانون 64مخالفة الترتیب المنصوص علیه في المادة 

  .ونحضالمعنویة للموالأقدر بدور التربیة والرعایة الصحیة و  ل الأجدرإلا إذا ثبت بالدلی
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هم بها لاكان أو  ،أما في حالة تعدد مستحقي الحضانة من درجة واحدة، كإخوة أو أعمام" 

وقد خول القانون للقاضي . هم أكبرهم سنافإن تساووا كان أولا ،خلقاأصلحهم للحضانة قدرة و 

  .1"حضونحق اختیار الأصلح على أساس مصلحة الم

  

  05/02أحق الناس بممارسة الحضانة في ظل القانون رقم  :الفرع الثاني

خالف المشرع الجزائري في تعدیله لترتیب لمستحقي الحضانة من قانون الأسرة رقم 

المعدلة من قانون الأسرة الجزائري نصت على ما  64فالمادة  ،2ما كان علیه سابقا 05/02

  :یلي

عمة، ثم ال ،ثم الخالة ،ثم الجدة لأب ،ثم الجدة لأم ،ثم الأب ،أولى بحضانة ولدها الأم((

على القاضي عندما یحكم و  ،مصلحة المحضون في كل ذلكثم الأقربون درجة مع مراعاة 

  .))الزیارةبإسناد الحضانة أن یحكم بحق 

المرتبة الثانیة بعد فهذا الترتیب الجدید لأحق الناس بممارسة الحضانة یجعل الأب في 

وللقاضي  ،ثم الخالة ثم العمة ،بعده تأتي كل من الجدة لأم ثم الجدة لأبو  ،الأم مباشرة

السلطة التقدیریة في مخالفة هذا الترتیب إذا ثبت بالدلیل أن الأسبق في ممارسة الحضانة 

مراعات  وللقاضي اسناد الحضانة بالنظر إلى مصلحة المحضون دون ،لیس أهلا للقیام بها

  .05/02من القانون رقم  64الترتیب الوارد في نص 

إن كانت تعتبر حقا للأشخاص المذكورین حسب ن الحضانة و أ" وعلیه یتضح لنا 

فإن هذا الترتیب لیس إلزامیا للمحكمة ولیس من النظام  ،الترتیب الذي وضعه فیه القانون

  . 3العام
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اره بإسناد حق حضانة الطفل إلى ن یعتمد على قر وفي هذه الحالة یجوز للقاضي أ

ن یكون على الترتیب المذكور فیه نص ولیس شرط أ ،الشخص الذي یكون طالبا لهذا الحق

تنازعا حول حضانة الطفل فإن كم القاضي بالفرقة بین الزوجین و فإذا ح ،المادة سالفة الذكر

أولویة وبهذا كفل ذلك بالنظر في مصلحة الطو  ،الأمر یعود للقاضي بعد القیام بتحقیق جاد

  .1حتى ولو لم یلتزم بذلك الترتیب ،الشكل یقوم بإسناد حق الحضانة لمستحقیها

مصلحة  الأصل فیها مراعاة 64ة أن المادة رى الدكتورة حمیدو زكیوفي هذا الصدد ت

المحضون، متوافرة مع الشخص الأول في القائمة الذي أسندت إلیه الحضانة، أما إذا لم 

تتوفر معه المصلحة فتسند إلى من بعده، وهذا ما یدفعنا نقول إلى القول إن هذا الترتیب ما 

  .2هو سوى مجرد اقتراح ویمكن عدم احترامه إذا اقتضت مصلحة المحضون ذلك

میدو أن هذا الترتیب یعد ضروریا حتى ولو لم یكن ملزما، لأنه كما ترى الدكتورة ح

لك، یصلح كموجه للقاضي في مساعدته على اكتشاف المستحقین للحضانة والمؤهلین لذ

هم من كافة الاعتبارات، ومن ثم تكمن أهمیة هذا النص حیث أنه یرى مصلحة للمحضون أ

ضانة، وأن ذلك الترتیب یكون القانوني في إظهار وكشف أصحاب الحق في ممارسة الح

  . 3على أساس واحد وهو مصلحة الطفل المحضون

بینما یرى الدكتور بلحاج العربي أن القانون الجزائري قد أعطى حق الحضانة للأم 

كمرتبة أولى، ویلیها الأب لأنه أكثر الناس بعد الأم خوفا وحرصا على مصلحة صغیره، 

لعمة ثم الأقربون ة سلیمة ثم الجدة لأم ثم الجدة لأب ثم انشأ وتنشئتهوأكثرهم قدرة على تربیته 

  .4مصلحة المحضون في كل ذلكدرجة مع مراعاة 

ومن ثم فإن هذا الترتیب بعد التعدیل أعطى المرتبة الثانیة للأب كمستحق للحضانة 

بعد الأم مباشرة، وذلك لأن الأب هو أحق الناس بممارسة الحضانة كونه یتحمل مسؤولیة 
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في واجب النفقة، فلیس من المعقول أن یكون هو المنفق وغیره أولى منه بحضانة  كبیرة

طفله، لأن الطفل یعتبر نتاج علاقة زوجیة مشتركة، والأب أكثر حرصا على مصلحة ابنه 

  .1وأقدر على توجیهه بسبب صلة الأبوة

اعاة في مصلحة المحضون النفسیة نلاحظ أن التعدیل الجدید كان أكثر مر و 

من خلال جعله في المرتبة الثانیة  ،إسناد الحضانة للأب والتربویة والمادیة عندجتماعیة الاو 

وكل ذلك  ،لأنه الأصح لمصلحة الطفل المحضون ،م عل عكس القانون القدیممباشرة بعد الأ

  .2منهما الحق في الحضانة والأب وجعل كلالمساواة بین الأم وهو لتحقیق مبدأ واحد 

  المبحث الثاني

  حالات سقوط الحضانة

عد حق الحضانة من الحقوق الهامة التي نص علیها كل من الفقه الإسلامي و ی

ؤدي إلى ت ،أسبابالإسلامي الذي وضع حالات عدیدة و التشریع الجزائري، فقد نظمها الفقه 

فبالرغم من كل ذلك  ،سقوط الحضانة وینتقل هذا الحق إلى الشخص الذي یلیه في المرتبة

یصبح هذا الحق أحد الشروط و عن الحاضن أو الحاضنة إذا اختلت  فإن هذا الحق یسقط

أما بالنسبة للتشریع الجزائري حیث  ،المرتبة التي بعدها في للشخص الذي یستحقه ویلي

فهو  ،من قانون الأسرة 70إلى غایة المادة  66نظمها هذا الأخیر في خمس مواد من المادة 

الضوابط إذا اختلت حالة من الحالات سلب لشخص ویحدد بمجموعة من القواعد و ق یناله اح

بعدها یجبر على تسلیم الولد بحیث لا یمكنه التمسك بها و منه هذا الحق بقوة القانون 

یبرز دور هنا و  ،المحضون للحاضن الذي یلیه في المرتبة أو إلى حاضن آخر یعینه القاضي

  .  3التقدیریة تهسلطة و قاضي الأحوال الشخصی
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فمن خلال ما سبق تطرقنا إلى دراسة سقوط الحضانة لضیاع الطفل صحة وخلقا في 

المطلب الأول وتخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن في المطلب الثاني، وعدم 

المطالبة بالحضانة أو التنازل عنها أو انتهاء مدتها في المطلب الثالث، وزواج الحاضنة 

ب محرم في المطلب الرابع ثم سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید في المطلب قری ربغی

  .الخامس

  

  

  المطلب الأول

  خلقالضیاع الطفل صحة و سقوط الحضانة 

رعایته، فلابد أن تكون هذه الحمایة ریعات على حمایة الطفل المحضون و ت التشحرص

وحمایة الطفل لا تكون من  ،الجسديكل أولي وذلك لاستقراره النفسي و تتعلق بصحته بش

فالحضانة  ،الغیر فقط بل تشمل حتى حمایته من نفسه ومن الشخص الحاضن كذلك

الحفاظ على خلقه، حتى مل أكله فقط بل تكون في تعلیمه وتربیته و لا تشلحاضن و مسؤولیة ل

ففي حالة  ،یكون عرضة لرفقاء السوءابي على المجتمع ویترك للشارع و یكون له تأثیر إیج

ل بسبب فمخالفة الحاضن لهذه الحالات یسقط حقه في الحضانة، باعتباره حقا مقرر للط

كما أنه حق وواجب للحاضن  ،تلبیة حاجیاته بنفسهعلى الدفاع و  ضعفه وعدم قدرتهعجزه و 

 .1لا یستحق أي أجر علیه

قا لذلك سنتطرق من خلال هذا المطلب إلى سقوط الحضانة لضیاع الطفل صحة وخل

في الفقه الإسلامي في الفرع الأول ثم سقوط الحضانة لضیاع الطفل صحة وخلقا في 

  .التشریع الجزائري في الفرع الثاني

  خلقا في الفقه الإسلاميسقوط الحضانة لضیاع الطفل صحة و  :الفرع الأول
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حقوقه الشرعیة،  ألا وهومتین منذ ولادته بسیاج قویم و  أحاط الإسلام الولد المحضون

فبعد حقوقه الشرعیة  ،تكون حامیة لهالتي تضمن له الحفاظ على حیاته و والتعالیم الإسلامیة 

ه تكون هذه الحمایة في إنجائلة ارتباطهم أو فرقتهم الزوجیة و ألزم والدیه بحفظه سواء في حا

في  ونفتتمثل هذه الحقوق في حق المحض ،الأمراضومنعه من الوقوع في المشكلات و 

المحافظة علیه إلا أن یبلغ أشده الرعایة الصحیة من علاجه وابعاده عن كل ما یؤذیه و 

أما الحق الثاني فیكون في حفظه من الناحیة الخلقیة  ،ویصبح قادرا على الحفاظ على نفسه

  .1یكون بعیدا عن رفقاء السوءنة تقیة من الوقوع في الانحراف و والقیام بتربیته تربیة حس

الفقه الإسلامي العدید من الوسائل الشرعیة التي كانت كفیلة بالحفاظ على  وقد اتخذ

مصلحة الطفل المحضون، فكل هذه التدابیر الوقائیة للحفاظ على الولد وفق منهج إسلامي 

، وترتبط 2صحیح وقویم لا اعوجاج فیه، ولا یعادله أي منهج ولا یساویه أي تشریع آخر

  :صحة الطفل وخلقه بما یلي

  :سقوط الحق في الحضانة بسبب الأمراض العقلیة والجسدیة .أولا

مادام المرض غیر معدي ویقتصر أثره على عجز المریض : یرى علي التسولي بأنه

فإنه لا یسقط الحاضنة إذا كان لدى المریض من یقوم بها  ،عن القیام بشؤون المحضون

سبب من  فهذا السبب معمول به في الفقه الإسلامي عامة لأنه یعد ،تحت اشرافه ورقابته

لا عاملا أساسیا یعتمد علیه في زوال الحضانة وانتقالها إلى أسباب سقوط حق الحضانة و 

كما أن الفقهاء یتفقون بالأجماع على اسقاط الحضانة في  ،الشخص الذي یلیه في المرتبة

البرص حیث یرى كالجذام و  الأمراض المعدیة كل حالة من الحالات التي تم ذكرها مثل

  .3البعض من الفقهاء لا یجوز للحاضنة الاستمرار في حضانتها، وذلك لخشیة انتقاله للطفل

  :سقوط الحق في الحضانة بسبب السلوك المشین للحاضن. ثانیا
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إن من حالات سقوط الحق في الحضانة هي قلة الحیاء والفسق لكل من الحاضن أو 

أو قلة الدین وضعف ایمانه، حیث أنه كذلك یكون له تأثیر سلبي على الولد فینتج  الحاضنة،

  .1نة، وهذا متفق علیه من قبل الفقهاءم تحقق المصلحة المقصودة من الحضاعنه عد

  

  خلقا في التشریع الجزائريسقوط الحضانة لضیاع الطفل صحة و  :الفرع الثاني

الجزائري هو حاجة الطفل للرعایة الصحیة  إن المغزى من تقریر الحضانة في التشریع

والجسدیة والنفسیة، فصغره وعجزه عن تلبیة حاجیاته بنفسه أمر یجعله بحاجة من یكفله، 

فمن أهم النقاط التي یراعیها القاضي حین فصله في دعوى الحضانة سواء إسناد الحضانة 

ن ذكر أو أنثى فوجب أو إسقاطها أو تمدیدها في الرعایة هي لصغر سنه، جنسه سواء كا

توفیر حمایة أكبر للأنثى وذلك خوفا علیها من المجتمع لأنها تعتبر فئة هشة أكبر من 

  .2الصبي فتركها بدون رقیب یشكل علیها خطرا على سلامتها وراحتها النفسیة وكذا الجسدیة

فمرحلة الطفولة تعتبر من أهم المراحل التي تترك بصمات واضحة في حیاة الطفل 

ضون، لأن خلال ما یتلقاه یتحدد إطار شخصیته فهنا یكون دور الشخص الحاضن في المح

التربیة، فعلاقة الطفل داخل هذه الأسرة هو العامل الأساسي في نشأته، وهنا تكون مسؤولیة 

الشخص الحاضن ودوره في غرس روح القیم والخلق الحمید والمثل العلیا والمبادئ الأخلاقیة 

  .3في نفس الطفل

قد عرفت الحضانة بأنها رعایة الولد صحة وخلقا، ولذلك حرص المشرع الجزائري فل

على حق الطفل المحضون وجعل له حقوق في ذمة الحاضن واعتبرها مسؤولیة له، فإذا أخل 

  .بها فقد حقه في الحضانة

  :ویمكن حصر ذلك في
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 :سقوط الحق في الحضانة بسبب الأمراض العقلیة والجسدیة .1

من قانون الأسرة الجزائري على وجوب الحاضن من الأمراض العقلیة  62نصت المادة 

یكون الشخص المؤهل للحضانة مجنونا، معتوها أو مریضا  ألاوالجسدیة حیث أنه لابد 

سؤولیاته تجاه الطفل المحضون أو بمرض معدي یجعله عاجزا وغیر قادر على أداء م

سبب لهذا الأخیر مرضا یصعب معالجته مستقبلا، فلا حضانة لمن به مرض من ی

الأمراض التي تم ذكرها سابق خشیة انتقالها للمحضون فإذا اختلت هذه الشروط سقط 

  .1حقه في الحضانة بقوة القانون

  :سقوط الحق في الحضانة بسبب السلوك المشین. 2

لقد جعل المشرع الجزائري خلق الحاضن من الحالات المهمة المسقطة للحضانة، وهذا 

سقط الحضانة باختلال أحد الشروط ت(:(بقولهامن قانون الأسرة  67ما نصت علیها المادة 

، نجد من خلال مضمون هذه المادة أن المشرع ))أعلاه 62المنصوص علیها في المادة 

على الحضانة وذلك لأنها تؤدي بالضرر  نة من مسقطاتالجزائري صنف الأفعال المشی

  .2مستقبل الطفل حیث أن أساس هذا الحق یرتكز على تربیة الولد تربیة صالحة غیر معیبة

نلاحظ من خلال ما تم ذكره سابقا أن الفقه الإسلامي كان أكثر تفسیرا للحالات 

المحضون، مقارنة بالتشریع المسقطة للحضانة، وأكثر وضوحا وحرصا على مصلحة الطفل 

  .رالجزائري الذي قام بحصرها في مادتین فقط بدون تفسی

  المطلب الثاني

  تخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن

قد وافق الفقه الإسلامي التشریع الجزائري في أن حق الحضانة یسقط بتخلف أحد 

لطفل المحضون الشروط المطلوبة في الشخص الحاضن، غیر أنه وجب مراعاة مصلحة ا

من قانون الأسرة  62بشكل أولي، فالإخلال بواجبات الحضانة المنصوص علیها في المادة 

ت بأهلیة الحاضن أم اختلفت واتصلت بالالتزامات المتعلقة بالحضانة قالجزائري، سواء تعل

 أي التربیة، الرعایة الصحیة والخلقیة، یؤدي كل هذا إلى سقوط الحق في الحضانة، وذلك
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بعین الاعتبار مصلحة الطفل المحضون كأولى الاعتبارات، ویسلم للشخص الذي یلیه  خذللأ

  .1في ترتیب مستحقي الحضانة

سنحاول من خلال هذا المطلب بیان تخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن في 

في الفرع الأول ثم بیان تخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن في الفقه الإسلامي 

  .الجزائري في الفرع الثاني التشریع

  تخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

مما لاشك فیه أن الحضانة لها شروطها الخاصة لاستحقاقها باعتبارها مسؤولیة تكون 

بعد فك الرابطة الزوجیة، وهذا ما أشار الیه الفقه الإسلامي فقد حرص على المحافظة على 

المحضون كونه بحاجة إلى الرعایة الصحیة والنفسیة وكذلك الجسدیة، حیث یشیر  الطفل

الفقه الإسلامي إلى مجموعة من الأمور التي تؤدي إلى سقوط هذا الحق في حالة وجود 

  .مانع یمنع من استحقاقها، أو في حالة زوال شرط من شروطها

ؤذي المحضون ویضر وتتمثل هذه الشروط في إصابة الحاضن بآفة أو مرض معدي ی

اصابتها بالعته  التهلكة، وكذلكبه من خلال العدوة التي تنتشر بسرعة فتؤدي بالصغیر إلى 

أو الجنون الدائم أو المتقطع فهنا یكون الحاضن غیر قادر على تربیة الولد أو كفالته، إذ 

فسه یكون فاقد للأهلیة مما یجعله یضر الطفل المحضون عمدا أو غیر عمد، فالحاضن ن

  .2في هذه الحالة یكون بحاجة من یرعاه وبحاجة من یحافظ علیه

  تخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن في التشریع الجزائري: الفرع الثاني

لقد ذكر قانون الأسرة الجزائري وعدد الشروط الواجبة لحفظ مصلحة الطفل المحضون، 

یكون أهلا للقیام بهذه حیث یجب على الشخص الحاضن أن تتوفر فیه هذه الشروط ل

المسؤولیة المهمة، وكذا لتحقیق أهداف الحضانة من حمایة ورعایة صحیة وجسدیة ونفسیة 

للطفل والخلقیة، لكن إن حدث واختلت هذه الشروط فإن مصلحة المحضون تكون في خطر، 

مما یجبر القانون على اسقاطها للحاضن وتسلیم المحضون لمن یلیه في الترتیب إذا كان 

  .3كامل للشروط المطلوبة
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وقد جمع المشرع الجزائري الشروط المطلوبة في الحاضن والتي تؤهله للممارسة 

من قانون الأسرة الجزائري في مصطلح أن یكون أهلا للقیام بذلك،  62الحضانة في المادة 

هیة في الشریعة وعه للقواعد الفقسلطة التقدیریة للقاضي عن طریق رجوترك التفسیر وال

من قانون الأسرة الجزائري التي تنص على  222علیها في المادة  الإسلامیة حیث نصت

  .1الرجوع لأحكام الشریعة الإسلامیة في حالة عدم وجود نص صریح

وبناء على ذلك نجد الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري قد عددوا الشروط الواجب 

لإسلامي لقد كان واضحا أكثر من توفرها في الحاضن لاستحقاقه الحضانة، لكن الفقه ا

البلوغ والسلامة العقلیة والجسدیة : التشریع الجزائري، حیث قام بترتیبها وحصرها في ثلاث

للحاضن المتمثلة في أن یكون غیر مصاب بأحد الأمراض المعدیة التي تؤثر بشكل سلبي 

ما، ویجب أن على مصلحة المحضون، ووقایته من الجنون سواء كان الجنون مؤقتا أو دائ

  :تتوفر في الشخص الحاضن عدة شروط تتمثل في

أداء مسؤولیاته اتجاه الطفل المحضون، حیث أن التشریع الجزائري  ىالأمانة والقدرة عل

 .2حصر هذه الشروط في مادة واحدة وفي كلمة واحدة وهي أن یكون أهلا للقیام بذلك

  المطلب الثالث

  عنها أو انتهاء مدتهاعدم المطالبة بالحضانة أو التنازل 

تعتبر الحضانة من أهم أثار الطلاق وواحدة من أهم المسائل التي أقرها الفقه 

الإسلامي والتشریع الجزائري للمحافظة على مصلحة الطفل المحضون، وفي حال قیام 

الحاضن بعدم المحافظة على الولد حسبما تقتضیه الحضانة فإنها تسقط عنه، وذلك یكون 

لم یقم الشخص أو غیره بالمطالبة بحقه في الحضانة أو السكوت عنها أو القیام في حالة ما

بالتنازل عنها للشخص الذي سیقوم بحضانة الطفل الصغیر ویقوم بالمحافظة علیه من جمیع 

النواحي النفسیة، الصحیة وكذا الاجتماعیة وذلك بشكل أفضل، أو بانتهاء مدتها ویكون ذلك 

فیعتبر هذا الحق من الحقوق فقه الإسلامي أو التشریع الجزائري، بحسب ما أقره كل من ال

ة أنها مزدوجة الجانب لأنه یعتبر حق لكل من الحاضن كمسؤول عن الصبي وعن المصنف

عنه من جانب الشخص  المحضون كصاحب الحق، وقد یسقط الحق في الحضانة بالتنازل
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أخرى في حالة ما إذا أراد عودة  قد یسلبه حقه مرة الحاضن متى شاء لكن مجرد التنازل 

وقد یسري علیه التقادم إذ لم یقم صاحبه خلال مدة محددة فیسقط بقوة ، 1المحضون له

القانون وهذا یكون بالنسبة للتشریع الجزائري، أما أنه ینتهي كذلك ببلوغ الطفل لسن معین 

نفسه وهذا شؤون حیث یكون قادرا على تحمل أعبائه بنفسه ویكون قادرا كذلك على رعایة 

مدتها فقد حددت من قبل كل من الفقه الإسلامي  لانتهاءما بالنسبة فقط بالنسبة للتنازل، أ

والتشریع الجزائري وذلك ببلوغ الطفل المحضون سنا معینة، مما یجعله هذا السن قادرا على 

  .2حمایة نفسه دون أن یستعین بشخص آخر كالحاضن

لحضانة أو التنازل المطلب إلى عدم المطالبة بامن خلال ما سبق سنتطرق في هذا 

ها في الفقه الإسلامي وذلك في الفرع الأول، وعدم المطالبة بالحضانة أو عنها أو انتهاء مدت

  .التنازل عنها وانتهاء مدتها وذلك في التشریع الجزائري في الفرع الثاني

الفقه في مدتها  هاءانتعدم المطالبة بالحضانة أو التنازل عنها أو : الفرع الأول

  الإسلامي

سنعالج في هذا الفرع عدم المطالبة بالحضانة أو التنازل عنها أو انتهاء مدتها من خلال 

  .رأي فقهاء الفقه الإسلامي

 :عدم المطالبة بالحضانة. أولا

لقد ذكر فقهاء المالكیة على خلاف الفقهاء الآخرین هذا السبب كسبب من أسباب 

استحق الحضانة وقام  إنه إذاسقوط الحضانة على الشخص الحاضن، حیث یقولون 

  :3بالسكوت عنها ولم یقم بالمطالبة بها، فإنه یسقط حقه بالشروط الآتیة

ل بحقه في الحضانة أي إن كان یجه :وهو أن یكون عالما بحقه في الحضانة .1

 .وسكت عن طلب حقه فیها، فإنه لا یسقط مهما طالت مدة سكوته
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فإذا كان لا یعلم بذلك فإن : لم أن سكوته سیسقط حقه في الحضانةفي حالة أنه یع .2

 .حقه فیها لا یبطل بسكوته، لأن هذا أمر فرعي یعذر الناس یجهله

لة أنه مضى على علمه ففي حا :مرور سنة من تاریخ علمه باستحقاقه الحضانة .3

له باستحقاقها، أما إذا  م بطلبها قبل مضي العام فإنه یقضىأقل من سنة وهو ساكت، ثم قا

 .مضي العام ولم یطالب بها فهنا تسقط عنه

لو تزوجت الحاضنة بأجنبي ودخل بها وعلم بذلك ولي "وتأسیسا على ذلك فإنه

سنة، فإنه لا یقضى له إذا رفع المحضون، وسكت ولم یطلب أخذ الولد منها حتى مضت 

  .1"دعوى بعد ذلك یطلب فیها أخذ الولد وضمه إلیه

  :التنازل عن الحضانة. ثانیا

یكون التنازل عن الحق في الحضانة عن طریق الإرادة المنفردة للشخص الحاضن، 

وغالبا ما یكون ذلك لوجود أسباب لدى الشخص الحاضن التي تدفعه للتنازل عن هذا الحق 

ون أن الحضانة هي بإرادته الخالصة، مما جعل بعض فقهاء الحنفیة والمالكیة والشافعیة یر 

المحضون، وعلیه فلا یمكن للحاضنة أن تتنازل علیها إلا إذا وجد غیرها، حق خالص للطفل 

فإذا لم تجد من یقوم بحضانة الولد أجبرت علیها مراعاة لمصلحة المحضون وحمایة حقه في 

  .2الحضانة

ا یكون التنازل عن الحضانة باتفاق الأطراف في حال الطلاق بالتراضي بمقابل حق كم

الحضانة، وكذا یصح الخلع على اسقاط الحضانة بان یكون التنازل عنها مقابل الخلع، فإذا 

قالت المرأة لزوجها خالعني مقابل اسقاط حقي في حضانة الولد منك، فیقول خالعتك على 

ویسقط حقها في الحضانة وینتقل إلى الأب، ولو كان هناك من  ذلك، فإنه یصح التنازل

  .یستحقها غیره

  :یرى بعض الفقهاء بإجازة إسقاط الحضانة بالخلع وانتقالها إلى الأب إذا توفر الشرطان

 .یلحق الولد أي ضرر نتیجة مفارقة أمه ألاوهو  -
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 .1وأن یكون الأب قادرا على حضانة الولد ورعایته -

  :مدة الحضانةانتهاء . ثالثا

تنتهي مدة الحضانة إذا استغنى الطفل الصغیر أو الصغیرة عن خدمة النساء وبلغ سن 

التمییز، واستطاع كل منهما على القیام بتلبیة حاجیاته لوحده من مأكل، مشرب، أن یلبس 

وحده، ویستطیع تنظیف نفسه بنفسه دون مساعدة غیره ولیس هناك مدة معینة تنتهي بها، 

في الفقه الإسلامي في الحضانة هي التمییز والاستغناء عن الغیر، فالمذهب الحنفي فالعبرة 

وغیره یقول أن للحضانة مدة معینة وقد قاموا بتحدیدها بسن معینة للصبي بسبع سنین، وقد 

بالنسبة للبنت عندهم فحددت بإتمامها سن التاسعة وقد قصدوا هذا السن بالنسبة  تاختلف

كن من اعتیاد عادات النساء في مرحلة حضانتها، فالسن الذي اقترحه للبنت الصغیرة لتتم

التشریع الإسلامي هي سن دلت التجاوب على أنها لا یستغني فیها الصغیر أو الصغیرة عن 

ا مع غیر النساء، ویقصد بهذه العبارة في حالة مهذا الحق، فیكونان في خطر في حالة كونه

ة لیست والدتها، فقد اختلف رأي الفقهاء في تقدیر سن ما إذا كان والدها متزوجا مع امرأ

التخلي عن الصبي أو الصبیة فكان لكل منها رأي مختلف فمنهم من قام بتقدیرها بتسع 

سنوات، وبعضهم بسبع سنوات، أما البعض الآخر فقد قدرها ببلوغ حد الشهوة والبعض الآخر 

ة المحضون كونه غیر قادر كذلك قدرها بإحدى عشر سنة، فكل ذلك جاء لخدمة مصلح

على تولي أموره بنفسه فكان لكل مذهب رأیه في سن التخلي عن الصبي، فانتهاء المدة عند 

الفقهاء یعد سببا من أسباب سقوط الحضانة على الشخص الحاضن فبالتالي تكون للشخص 

  .2الذي یلیه في المرتبة وذلك حسب ترتیب الفقه الإسلامي لمستحقي الحضانة

عنها أو انتهاء مدتها في التشریع دم المطالبة بالحضانة أو التنازل ع:الثانيالفرع 

  الجزائري

سنتطرق في هذا الفرع إلى عدم المطالبة بالحضانة أو التنازل عنها أو انتهاء مدتها 

  .في التشریع الجزائري

  :عدم المطالبة بالحضانة. أولا
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إذا لم  (:(الجزائري في قولهاقانون الأسرة من  68من خلال ما جاء في نص المادة 

، أي أن ))یطلب من له الحق في الحضانة مدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیها

المشرع الجزائري قد نص صراحة من خلال هذه المادة على أن من له الحق في الحضانة 

ولم یطالب بها لمدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیها، فإذا كان مستحق الحضانة 

الأسبقیة قد تخلى عن هذا الحق ولم یطالب به في الوقت المناسب ومضى على ذلك سنة ب

كاملة من الزمن، فإن حقه هنا یسقط بقوة القانون، ففي حالة إذا وقع الطلاق وبقى الطفل 

المحضون عند أحد الحاضنین ولم یطلب الشخص الآخر الذي لدیه الحق في الحضانة 

ى أكثر من سنة، فلم یعد لهذا الشخص أن یطالب أمام بالمطالبة بهذا الحق حتى مض

  .1المحكمة بحقه في الحضانة

كما نلاحظ أن المشرع الجزائري لم یحدد تاریخ بدایة سریان مدة السنة، وبالتالي تكون 

التي تنص صراحة أنه على القاضي الجزائري العودة إلى أحكام  222الإجابة هنا في المادة 

  .عتبارها المصدر الرسمي وذلك في حالة تعذر وجود نص صریحالشریعة الإسلامیة با

  :التنازل عن الحضانة. ثانیا

یعتبر التنازل عن الحضانة حقا للحاضن، وهو مقید بمصلحة المحضون، ویثبت التنازل 

في التشریع الجزائري بموجب حكم من المحكمة، ویكون التنازل إما بالإرادة المنفردة أو 

  .الاتفاقيبالتنازل 

 :التنازل بالإرادة المنفردة عن الحضانة .1

على  66یقرره في الوقت الحاضر قانون الأسرة الجزائري حیث تقضي المادة 

حق الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم، وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة  یسقط((أنه

، أي أنه ینبغي لإحداث هذا الأثر بأن یكون غیر مضر لمصلحة المحضون، ))المحضون

  .2یأتي هذا التنازل وفقا لأحكام القانونوأن 

 :عن الحضانة الاتفاقيالتنازل  .2
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ض لهذه المسألة صراحة، وإنما لاق بالتراضي فهنا المشرع لم یتعر یكون إما في الط

حرص على أن أي تعدیل لا یكون إلا باتفاق الطرفین أو للأسباب التي یقررها القانون، دون 

یكون التنازل مقابل الخلع المشرع الجزائري لم یشر المساس بمصالح المحضون، وكذلك 

 یجوز((: من قانون الأسرة بقوله 54/1إلیها في المادة  وإنما أشار،للخلع في باب الحضانة

، أي أن الزوجة لها الحق في ))لين تخالع نفسها بمقابل ماالزوج أ للزوجة دون موافقة

  .1تها بشرط النظر لمصلحة المحضونالتنازل عن الحضانة مقابل للحریة، وذلك لأخذ حری

  :انتهاء مدة الحضانة. ثالثا

بعد انتهاء فترة حضانة النساء بالأخص الأم في هذه الحالة ینتقل هذا الحق إلى 

الرجال وبالأخص الأب ثم بعده تنتقل إلى الأشخاص الأقربون درجة من النساء وكذلك 

 نسبة للطفل الذكر یكون عند بلوغه سنالرجال، ویكون ذلك بانتهاء مدة الحضانة، وهنا بال

 اباعتباره، أما بالنسبة للطفلة الأنثى 10 معینة وقد حددت من قبل التشریع الجزائري بسن

حلقة ضعیفة في المجتمع وغیر قادرة على تولي أمورها بنفسها جعل لها المشرع الجزائري 

سنا مخالفا لسن الذكر وقرر أنه یحدد سنها بزواجها، وقد تركت السلطة التقدیریة لقاضي 

سنة إذا كانت  16الأحوال الشخصیة بتمدید السن بالنسبة للولد الذكر عند بلوغه سن 

وهذا ما  ،2وليأقم بالزواج ثانیة مراعاة لمصلحة الطفل المحضون بشكل مه ولم تأالحاضنة 

تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه :(( من قانون الأسرة الجزائري في قولها 65تضمنته المادة 

 16نوات، والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى س 10

م تتزوج ثانیة على أن یراعي في الحكم بانتهائها مصلحة سنة إذا كانت الحاضنة أما ل

  )).المحضون

هنا قام المشرع الجزائري بذكر مدة انتهاء حضانة كل من الذكر والأنثى وبعد ذلك ترك 

، وحسب والمجالسلقاضي الأحوال الشخصیة السلطة التقدیریة وخبرته المیدانیة في المحاكم 

الفراغات م ون باعتبارها مسألة معقدة خاصة أمارؤیته الشخصیة لمصلحة الطفل المحض

والنقائص الموجودة في قانون الأسرة الجزائري، وقد حري بالقاضي النزیه في هذه المسألة أن 
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بحمایته من نفسه، من  عیا لمصلحة الطفل المحضون والقیامیقوم بحمل هذه المهمة مرا

  .1یه وكذلك من المجتمعدوال

أو التنازل أو انتهاء مدتها نلاحظ من خلال ما سبق أن سقوط الحضانة بعدم المطالبة 

في الفقه الإسلامي متوافقة مع التشریع الجزائري في عدة نقاط، حیث حدد الفقه أن الحاضن 

لم یطالب بها وهذا ما جاء في التشریع عنه الحضانة في حال سكت عنها و  یسقط

ة فیها مدتها أو التنازل عنها، حیث جعلوا الحضان لانتهاءنسبة الجزائري، كذلك الأمر بال

بالطلاق بالتراضي الذي یكون مقابله التنازل عن الحضانة، والخلع تسقط بالإرادة المنفردة و 

الذي یكون كمقابل للتنازل عن الحضانة وهو ما أشار إلیه قانون الأسرة ضمنیا من خلال 

  .2الخلع بمناسبة تنظیم مسألة 54نص المادة 

  المطلب الرابع

  زواج الحاضنة بغیر قریب محرم

تسقط الحضانة عن الحاضنة إذا وجد مانع یمنع من استحقاقها لها، مثل مانع الزواج 

بقریب یكون من غیر أقارب الطفل المحضون أثناء فترة الحضانة، وهذا الأخیر قد شدد الفقه 

  .حاضنة تقوم به الإسلامي والتشریع الجزائري في أحكامه على كل أم

إلى زواج الحاضنة بغیر قریب محرم في الفقه الإسلامي : من هذا المنطلق سنتطرقو 

في الفرع الأول، ثم زواج الحاضنة بغیر قریب محرم في التشریع الجزائري من خلال قانون 

  .الأسرة في الفرع الثاني

  زواج الحاضنة بغیر قریب محرم في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

یعتبر زواج الحاضنة بشخص أجنبي عن المحضون بمعنى لیس من أقربائه أي لیس 

  .عمه أو أي أحد من أقاربه من جهة أبیه مسقطا حقها في الحضانة

وهذا ما جاء به مجموعة من الفقهاء الذین قیدوا سقوط حقها في الحضانة في حال 

وأصحاب هذا الرأي . 3یةتزوجها بغیر قریب محرم من بینهم المالكیة وجمهور من الحنف
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كانت امرأة من :" استدلوا بحدیث رواه عبد الرزاق عن أبي سلمة بن عبد الرحمان قال

الأنصار تحت رجل من الأنصار تحت رجل من الأنصار فقتل عنها زوجها یوم أحد، وله 

الرجل، وترك عم ولدها، فأتت  أبیها، فأنكحهامنها ولد، فخطبها عم ولدها ورجل آخر إلى 

فیأخذ مني  ،أنكحني أبي رجلا لا أریده، وترك عم ولدي: لنبي صلى االله علیه وسلم فقالتا

أنت : نعم، قال: أنكحت فلانة لفلان؟ قال: ولدي، فدعا النبي صلى االله علیه وسلم أباها فقال

  .1ولدكذهبي فانكحي عم الذي لا نكاح لك، ا

نكر أخذ الولد منها بل قام الحالة لم ی هذهفالرسول صلى االله علیه وسلم هنا في 

نكاحها بعم الولد لتبقى الحضانة لها، وهذا الحدیث دلیل على أن نكاح المرأة یسقط إب

  .الحضانة عنها، وبقائها إذا تزوجت بقریب الطفل

أما فقهاء الشافعیة قاموا بتعمیم السبب المسقط وجعلوه یشمل كل زواج للحاضنة، حتى 

، »تنكحيأحق به ما لم  أنت«: ولو كان بقریب محرم، واستدلوا بقوله صلى االله علیه وسلم

حیث یقول الإمام الشافعي أن الدلیل الذي جاء به لم یفصل كلیا في المسألة وهذا ما هو 

  .مبین

لفقهاء الآخرین من قالو بضرورة مراعاة مصلحة المحضون وإذا لم تكن وهناك من ا

الحاضنة مسؤولة سقط حقها في الحضانة، لا فرق إذا كانت متزوجة بأجنبي عن المحضون 

ففي كل الأحوال یرون أن حق الحضانة یجب أن یبقى عند الأم ولا یسقط  ،أو بقریب منه

  .  2عنها نظرا لمصلحة الطفل

من أجنبي على لفقهاء في مسالة الوقت الذي تسقط فیه الحضانة بالزواج وقد اختلف ا

یتم الدخول بها حتى  لأن النكاح، لاد القیام بعقد ن الحضانة تسقط بمجر وهو أ: النحو التالي

تسقط عنها الحضانة بمجرد العقد فقط سواء دخل بها أو لا تسقط عنها، وهذا ما ذهب إلیه 
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العقد وأن لا تسقط إلا بالدخول،  إن الحضانةأما المالكیة قالوا  ،1بلةالحنفیة والشافعیة والحنا

  .2لا یكفي وحده، بل لابد من الدخول الحقیقي

  زواج الحاضنة بغیر قریب محرم في التشریع الجزائري: الفرع الثاني

یسقط الحق في الحضانة بتزوج الحاضنة برجل أجنبي عن المحضون، وهذا ما تبناه 

 رحق الحضانة بالتزوج بغی یسقط((: من قانون الأسرة بقولها 66المشرع الجزائري في المادة 

، إذ یفهم من نص المادة أن زواج الحاضنة بقریب محرم لا یسقط حقها في ...))قریب محرم

  .الحضانة

لأن في حال  ،وتضییع مصالحهلك هو انشغال الحاضنة عن المحضون والسبب في ذ

زواجها من غیر محرم فلن تستطیع الاهتمام بالطفل كما یجب، وهذا ما ورد في العدید من 

الأحكام القضائیة الصادرة في هذا الشأن، وفي كل الأحوال یسري هذا الحكم على كل 

  .3حاضنة تزوجت بأجنبي عن المحضون

أخذت به المحكمة العلیا في هذا الشأن في إحدى قراراتها واعتبرته تنازلا  ومن ذلك ما

غیر اختیاري، ویجوز لها المطالبة بحقها في الحضانة في حالة إذا زال هذا السبب المسقط 

 بإسقاطأي إذا تطلقت الحاضنة من زوجها الثاني، أي أن المحكمة العلیا تقوم مباشرة 

وتقوم بإرجاعها لها  66تزوجها، تطبیقا لما جاء في المادة الحضانة عن الحاضنة في حال 

  .4من زوجهاوتطلقت إذا زال هذا السبب 

كما یلاحظ أن سقوط الحق في الحضانة عن الحضانة بزواجها بغیر قریب محرم 

یكون بمقتضى حكم قضائي ولا یكون مباشرة بقوة القانون، حیث یتقدم صاحب الحق فیها 

من  62من قانون الأسرة، وبعد التأكد من الشروط المذكورة في المادة  68بعد احترام المادة 

هذا القانون وتطبیقا لذلك، یقوم القاضي بإسقاط الحضانة عن صاحبتها متى تمسك أمامه 
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بهذا السبب، كما لا یمكنه الاجتهاد وتأویل النص أكثر ما یطیقه، ویكون حكمه كاشفا وهذا 

  .1ن الأسرةمن قانو  66ما أرادت به المادة 

إذا كانت الحاضنة متزوجة بقریب الطفل المحضون، كعمه أو ابن عمه أو ابن عم و 

أبیه، فلا یسقط حقها في الحضانة، لأن الشخص الذي تزوجته له الحق في الحضانة، كما 

  .2على كفالته ته ویتعاونانأنه مطالب في هذه الحالة برعای

نلاحظ أنه لا یوجد فرق كبیر من خلال ما جاء به كل من الفقه الإسلامي والتشریع 

الجزائري حول سقوط الحضانة بسبب زواج الحاضنة، وإنما اتفقوا على أن زواجها بغیر 

ن قریب المحضون، هو ما یجعل الحضانة تسقط عنها خلافا لحالة ما إذا تزوجت بقریبه لأ

  .ذلك في مصلحة المحضون

  طلب الخامسالم

  سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید

إن الحضانة حق منصوص علیه في الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري، وهو لیس  

بالحق الدائم، حیث أن هناك مجموعة من الحالات التي إذا وقع فیها الحاضن فقد حقه فیها 

لحاضن بالمحضون سفر االحالات هاته وهي ما تسمى بحالات سقوط الحضانة، ومن بین 

أخذه إلى مكان بعید عن إقامته، وبهذا یكون فیه حرمان للشخص الآخر الى بلد بعید أي 

  .من الحق في الذهاب إلیه أو رأیته

هذا سنتطرق في هذا المطلب إلى سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید  ومن خلال

في الفقه الإسلامي في الفرع الأول، ثم سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید في التشریع 

  .الجزائري في الفرع الثاني

  سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

ضنة من أهم الأسباب المؤثرة على سقوط الحضانة في الفقه و الحایعد سفر الحاضن أ

الإسلامي، حیث ذهب الفقهاء الحنفیة في قولهم أن الأم تسقط حضانتها إذا سافرت سفرا 

بعیدا وقدروه بالذي لا یقدر فیه الأب زیارة ابنه في نهار یرجع فیه لبیته، أما إذا كانت 
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بمجرد الانتقال، أما المالكیة فأعطوا الحق الحضانة عند غیر الأم فتسقط عنها الحضانة 

حق بالولد أیضا، أما إذا د آخر والعكس عند الأم فالأب هو أللأب إذا أراد السفر بابنه إلى بل

خرج لعمل أو قضاء حاجة من حاجیاته كالتجارة أو شيء آخر، فهنا یكون لیس لها الحق 

ته، أما فقهاء الشافعیة فیرون أن في أخذه فمكانه الأصح في هذه الحالة یكون بجانب والد

السفر الذي یكون مسقط للحضانة هو الذهاب بالمحضون لمكان مخیف، ولیس هنالك فرق 

  .1لیبین السفر القصیر أو الطو 

فر بالولد إضرارا به حتى لو كان لقضاء حاجاته سفي حین أن الحنابلة رأوا أن ال

لأب أحق الطریق إلى السفر آمن كان افالشخص المقیم هو أولى به، أما في حالة إذا كان 

و العكس، فدلیلهم في سقوط الحضانة بالسفر كون وجود الصبي به بشرط رؤیة والدته له أ

  .2مع أبیه مصلحة دائمة على عكس الأم فهي مصلحة مؤقتة وتزول بسرعة

بالمحضون،  الانتقالوالرأي الراجح بین أقوال الفقهاء یقوم على أنه لیس للأب حق 

كان ذلك السفر للحاجة كالعمل أو للإقامة وسواء كانت دائمة أو مؤقتة ما دامت الأم  سواء

مقیمة، وذلك لأن الأم أولى بحضانة صغیرها وعند سفر الأب مع الطفل المحضون یسقط 

هذا الحق، في حین أن الأم إذا سافرت مع الولد للحاجة فلا یسقط حقها في الحضانة، وفي 

  .3السفر إلى بلد بعید وكان مانعا للأب من رأیته ابنه وتربیته أسقط حقهاالمقابل إذا كان هذا 

  سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید في التشریع الجزائري: الفرع الثاني

لقد اعتبر التشریع الجزائري الاستیطان بالمحضون في بلد أجنبي من مسقطات 

إذا أراد : (( تنص على أنهمن قانون الأسرة الجزائري  69الحضانة، حیث أن المادة 

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

، حیث بین المشرع الجزائري ))الحضانة له أو اسقاطها عنه مع مراعاة مصلحة المحضون

من خلال هذه المادة أن أمر السفر بالمحضون أمر متروك تقدیره لقاضي الدعوى وذلك 

اعاة لمصلحة الطفل الصغیر، فسفر الأم إلى بلد أجنبي بعید عن رقابة الأب یعد أمرا مر 

مخالفا لمقتضیات الشرع والقانون ووجب نقضه، وفي حالة وجود أحد الأبوین في دولة غیر 
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مسلمة وكانت هنالك خصومة على الأولاد بالجزائر، فإن من یوجد بالجزائر أحق بالحضانة 

  .1ةولو كانت الأم كافر 

وبشكل والسفر المقصود في هذه المادة هو السفر خارج الوطن وللإقامة الدائمة 

، فمصلحة المحضون عندما تقضي انتقال الحاضن إلى بلد آخر فإن یكون ذلك بإذن مستمر

  .القاضي

ومن خلال التركیز في نص هذه المادة نجدها أنها ساوت بین الرجال والنساء من 

الرقابة القضائیة، وكل ذلك بهدف مصلحة المحضون ع الى في الخضو مستحقي الحضانة 

  .وبقائه تحت جناح أبویه إلى أن یبلغ أشده

وقد استقر في العمل القضائي أن المسافة البعیدة بین كل من الحاضنة وصاحب الحق 

في الزیارة على الأطفال المحضونین لا تكون أكثر من المسافة المطلوبة، ومن ثم فإن 

خالف هذا المبدأ یعد خطأ في تطبیق القانون، ومتى ما ثبت أن المسافة القضاء بما ی

الفاصلة بین الحضانة وولي المحضونین تزید على آلف كیلومتر فإن المجلس في حالة 

اسنادهم الحق في الحضانة الأولاد إلى أمهم فقد أخطئوا في تطبیق القانون، ووجب نقص 

لحضانة یجب فیها مراعاة مصلحة المحضون القرار المطعون فیه، فالأصل أن إسناد ا

اد الحضانة للأم بیه، ومن ثم فإن القضاء یرى أن اسنوتربیته على الدین الذي ینتمي له أ

بلد أجنبي، یعد مخالفا لمقتضیات  بلد بعید أوفي بعیدا عن الأب ورقابته على أبنائه وهي في

  .2الشرع والقانون

قد تكلم عن مسألة سفر الحاضن بالولد نستخلص مما سبق أن المشرع الجزائري 

من قانون الأسرة الجزائري، حیث راعى مصلحة  69المحضون من خلال نص المادة 

المحضون بشكل أولي، فجعلها تخضع لإذن القاضي وسلطته التقدیریة بشأن هذه المسألة، 

ة جزئیة لكن هذه المادة تفتقر إلى التوضیح الكافي، فقد سكت المشرع الجزائري حول مسأل

تتعلق بسفر الحاضن خارج الوطن لقضاء حاجة مثل العمل أو غیره، فالمحكمة تراعي عدة 

معاییر منها مصلحة المحضون، ظروف الوالد، وبعد المسافة حیث أن هذه الأخیرة تشكل 

                                                           

  .159أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص  -1

  .381-379، ص ص 2006، الطبعة الثالثة، الجزائر،قانون الأسرة، دیوان المطبوعات الجامعیةالعربي بلحاج،  -2
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عائقا بین المحضون ووالده في مسألة رؤیته، ومن ثم أصبح القانون یرفض فكرة السفر 

  .1عاة فقط للولد بل مراعاة لوالده، ولدینه الإسلامي للمحافظة علیهبالمحضون لیس مرا

وعلیه یلاحظ من كل ما تم ذكره في هذا الصدد أن الفقه الإسلامي عالج هذه المسألة 

بحد ذاته فالهدف من زاویة أن رؤیة الحاضن لولد تعد جزءا من الهدف و لیس صدفا 

الأسمى هو تربیة وتعلیم والاعتناء بالولد لحالته النفسیة والصحیة، والمسافة البعیدة والسفر 

بالمحضون تفقده هذا الحق، وكل هذا لا یأتي بمجرد وصول الأب لمشاهدة ابنه لوقت 

قصیر ثم یعود، ففي هذه الحالة فالأب كذلك سیكون منقطعا عن العمل وكسب قوته، مما 

یجعله غیر قادر على الإنفاق على الولد، في حین أن التشریع الجزائري یرى أن مسألة 

السفر بالطفل المحضون إلى بلد بعید خاضع للسلطة التقدیریة للقاضي، فالتشریع لم یوضح 

كثیرا في هذه القضیة مقارنة 

                                                           

القصور الشرعي في معالجة سفر وانتقال الحاضن بالمحضون وانعكاساته على الحق "راضیة بشیر، رؤوف قروج،  -1

، ص ص 2022، جامعة قسنطینة، الجزائر، جانفي 1د ، العد7، المجلد مجلة الدراسات والبحوث القانونیة، "في الزیارة

165 -171.  
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جزئة الفقه الإسلامي، وقد استقر الاجتهاد القضائي الجزائري على أنه لا یمكن ت

  .1الحضانة بدون مبرر شرعي

  

                                                           

  .403محمد سمارة، مرجع سابق، ص  -1
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یبقى المحضون في  ،لاقما سبق بعد تعذر الحیاة الزوجیة وحصول الط تاما لكلخ

فصلها الفقه ویرعاه ویربیه تربیة حسنة وعلى دین أبیه وفق شروط كنف من یهتم به 

الشخص الحاضن یؤدي إلى  فيتل كل شرط یخمن بعده قانون الأسرة الجزائري و و الإسلامي 

  .سقوط هذا الحق

حاول قدر الإمكان الحفاظ على مصلحة الطفل لحضانة و عالج المشرع الجزائري ا وقد

بإعطاء كل  ،الحاضنینلمحضون من خلال محاولته لترمیم وتعدیل العلاقة بین المحضون و ا

فالمبدأ  ،الشروط اللازمةط عدم مخالفة النصوص القانونیة و منهما الحق في الحضانة بشر 

مسؤولیة و  هالذي اعتمده التشریع الجزائري هو مبدأ مراعاة مصلحة الطفل باعتباره حقال

في مقابل ذلك عالج الفقه الإسلامي الحضانة بطریقته الخاصة فكل  ،بالنسبة للحاضن

مذهب كان له رأي خاص به لكونهم ركزوا على مبدأ واحد ألا وهو مصلحة الطفل 

  .المحضون

 :النتائج -1

  :خلال دراستنا لهذا الموضوع توصلنا إلى النتائج التالیةمن 

  لإسلامي التشریع الجزائري فالفقه ایف الحضانة بین الفقه الإسلامي و اختلف تعر

بینما التشریع  ،كل مذهب أعطى تعریف خاصا بهعالجها في أربعة مذاهب و 

 .دة واحدة كانت شاملة لكل معاني الحضانةاالجزائري عالجها في م

 التشریع الجزائري فكل م معالجتها بین الفقه الإسلامي و للحضانة أهمیة بالغة فقد ت

منهم یعطي لها أهمیة مختلفة عن الآخر فالفقه الإسلامي عالجها من خلال أربعة 

تشریع الجزائري فوصفها في مواد الشافعي والحنبلي أما ال ،المالكي ،مذاهب الحنفي

 .ل المحضونقال كل ذلك مراعاة لمصلحة الطفو 

 تتمثل في القرآن الكریم ،تضمن الفقه الإسلامي أدلة شرعیة تعالج مسألة الحضانة، 

بینما عالجها التشریع الجزائري في إطار قانون الأسرة من  ،السنة النبویة والإجماع

 .72إلى المادة  62المادة 

  عامة تم توضیح الشروط الواجب توفرها في الحاضن في الفقه الإسلامي من شروط

 ،البلوغ ،العقل ،وشروط خاصة لكل من الرجال والنساء فتمثلت الشروط في الأهلیة
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أما التشریع الجزائري لم یتوفر على نص صریح للشروط  ،الإسلام وغیرها ،الأمانة

 .بل جاءت في كلمة واحدة وهي أن یكون أهلا لذلك ،الواجب توفرها في الحاضن

 ضانة بحسب نظرة كل فقیه حیث أغلبهم تم ترتیب أصحاب الحق في ممارسة الح

أما التشریع الجزائري  ،هن على الطفلتأعطوا الأولویة للنساء في الحضانة نظرا لشفق

وافق 84/11فقد نص على ترتیبین وكل ترتیب كان في ظل قانون معین فالقانون 

وهو القانون المعمول به فقد خالف رأي  05/02أما القانون  ،الفقهاء في الترتیب

 .أعطى الأب المرتبة الثانیة مباشرة بعد الأمو  ،لفقهاءا

  حیث المبدأ تتعدد حالات سقوط الحضانة إلى صور مختلفة ولكنها محل اتفاق من

حیث أنها تتراوح بین ضیاع صحة الطفل  ،التشریع الجزائريبین الفقه الإسلامي و 

بالحضانة أو  تخلف أحد الشروط المطلوبة في الحاضن وكذلك عدم المطالبة ،وخلقه

أخیرا سفر الحاضن وزواج الحاضنة بغیر قریب محرم و  التنازل عنها وانتهائها،

 .بالمحضون إلى بلد بعید

 : الاقتراحات -2

  :اقتراح بعض الحلول التالیة یمكنبعد النتائج التي تم التوصل إلیها 

 إعادة ضبط الشروط الواجب توفرها في الحاضن من خلال قانون الأسرة الجزائري، 

 .وذلك بتحدیدها كالفقه الإسلامي ،ورفع الغموض واللبس عنها

  على المشرع تبیان أصحاب الحق في الحضانة وترتیبها كالفقه الإسلامي وعدم ترك

 .وذلك لرفع الثقل عن القضاء باعتبار الحضانة مسؤولیة ،السلطة التقدیریة للقاضي

  باعتبارها تستهدف فئة هشة على المشرع الجزائري إعطاء أهمیة لموضوع الحضانة

وذلك یكون بإعادة النظر في المواد المنظمة لها ورفع اللبس  ،من المجتمع ألا وهو الطفل

 .عنها

  ذلك بإعطاء مدة من ظاهرة الطلاق و  وضع حلول للتخفیفعلى المشرع الجزائري

 والمحاولة قدر الأمان المحافظة على عدم تفكك الاسرة أكبر لجلسات الصلح بین الزوجین

  .بهدف الحفاظ على مصلحة الأولاد
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  :قائمة المصادر. أولا

، دار الخیر، الطبعة الأولى، روایة ورش عن الإمام ماهر بن نافعالقرآن الكریم،  -

 .2003دمشق،

صحیح الترمذي عن ، محمد بن عیسى بن سورة بن موسى السلمي البوغي الترمیذي -

الإسلامي، الطبعة الأولى، ، دار العرب أبو عیسى محمد بن عیسى الترمیذي

 .1966بیروت،

  :كتب التفاسیر .1

، الجزء الثاني، دار المنهاج حاشیة الباجوريإبراهیم بن محمد بن أحمد الباجوري،  -

 .2016الطبعة الأولى، مصر،

، الجزء الرابع، دار الكتب ، البحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجیم زین الدین -

 .1997العلمیة الكبرى، مصر، 

، الجزء الرابع، دار لیلشرح الخرشي على مختصر الخأبو عبد االله محمد الخرشي،  -

 .ه 1317الفكر للطباعة، الطبعة الثانیة، بیروت، 

الطلاق وحقوق الأولاد ونفقة (أحكام الأسرة في الإسلام أحمد فراج حسین،  -

 .1998، منشأة المعارف، مصر، )الأقارب

 ،)الزواج والطلاق بین الحنفیة والشافعیة(سرة أحكام الأإسماعیل أبا بكر البامري،  -

 .2009دار جامد للنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، عمان،

الهدي النبوي في تربیة الأولاد في ضوء سعید بن علي بن وهف القحطاني،  -

 .2001الریاض،  ،، مطبعة سفیر، الطبعة الأولىالكتابوالسنة

الكتاب العربي، الطبعة الثالثة، بیروت، ، الجزء الثاني، دار فقه السنةسید سابق،  -

1420. 

،الطبعةالثانیة،مالعلمیة،دارالكتبالرابع،الجزءالاربعةالفقهعلىالمذاهب،الجزیريعبدالرحمان -

 .2003صر،

الرابع، الجزء، الاختیارلتعلیلالمختارالحنفي، الموصلیومودوداللهبنمحموددعب -

 .رنش،بدونسنةالعلمیةدارالكتب



  قائمة المصادر والمراجع

70 

الجزء الأول، ،أسهل المالكالمسالكشرحجسرا،یالمالكيالجعلعثمان بن حسین بري  -

 .1994بیروت،  دارصادر،الطبعةالأولى،

، ائع في ترتیب الشرائعبدائع الصنعلاء الدین أبي بكر مسعود الكساني الحنفي،  -

 .1997الجزء الخامس، دار الكتب العلمیة، الطبعة الأولى، بیروت،

ل، مطبعة المجاهد، القاهرة، الجزء الأو ، البهجة في شرح التحفةولي، علي التس -

 .ه1353

 .1980ن،ار الفكر، الطبعة الأولى، لبنا، الجزء الرابع، دفتح القدیرالهام،كمال بن  -

، الجزء الثاني، مطبعة حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیرمحمد عرفة الدسوقي،  -

 .1434الأزهریة بمصر، مصر، 

، الجزء القناع على متن الإقناع ، كشافيمنصور بن یونس بن إدریس الباهوت -

 .1997الرابع، دار الفكر، بیروت، 

، الجزء التاسع، مطبعة المغني الشرح الكبیرموفق الدین أبي أحمد عبد االله بن أحمد،  -

 .1930الطبعة الأولى، مصر،  ،المنار

، الجزء العاشر، دار الفكر للطباعة والتوزیع وأدلتهالفقه الإسلامي وهبة الزحیلي،  -

 .1985والنشر، الطبعة الأولى، دمشق، 

، دار الفكر، الطبعة والقضایا المعاصرةموسوعة الفقه الإسلامي ، ________ -

 .2012الثالثة، دمشق، 

  :النصوص القانونیة .2

 ،الأسرةالمتضمنقانون، 1984جوان 12:في، المؤرخ11-84القانونرقم -

 . 1984جوان12:بتاریخةر ، الصاد24،العددالجزائریةیدةالرسمیةللجمهوریةالجر 

، الجریدة ، المتضمن قانون الأسرة2005فبرایر 27:، المؤرخ في02-05القانون رقم  -

 .2005فبرایر27:بتاریخ ة، الصادر 15، العدد الرسمیة للجمهوریة الجزائریة

  :المعاجم .3

 .1199، دار المعارف، الطبعة الأولى، القاهرة، ، لسان العربابن منظور -
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  :قائمة المراجع .ثانیا

 :الكتب .1

دراسة فقهیة (، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحداث التعدیلات أحمد شامي -

 .2010، دار الجامعة الجدیدة، مصر، )ونقدیةمقارنة

الأحوال الشخصیة فقه الطلاق أحمد محمد المومني، إسماعیل أمین نواهضة،  -

الطباعة، الطبعة الأولى، ، دار المسیر للنشر والتوزیع و والفسخ والتفریق والخلع

 .2009عمان، 

 .2004، دار الكتب القانونیة، مصر، الطلاق والتطلیق وآثارهاأحمد نصر الجندي،  -

، ةالإسلامیمالاسرةفیالشریعةحكا،أالشرنباصيرمضانعلىالسید -

 .2002، الحقوقیة،بیروتالحلبیشوراتمن

دار الهدى  ،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیةسلیمان نصر، سعاد سطحي،  -

 .2003للطباعة والنشر والتوزیع، قسنطینة، 

، الأصالة للنشر التوزیع، الطبعة المسیر في شرح قانون الأسرةسلیمان ولد خسال،  -

 .2012الثانیة، الجزائر، 

، )دراسة فقهیة مقارنة(الاحكام الشرعیة للزواج والطلاق وآثارها یاش، عبد الحمید ج -

 .2009لأولى، بیروت، دار النهضة العربیة، الطبعة ا

، دار الخلدونیة، الطبعة الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق االله، عبد القادر بن حرز -

 .2007الأولى، الجزائر، 

،دارالفكرالجامعي،الالإسلامیةالشریعةی،الحقوقالمتعلقةبالفعلفحمدانبعبدالرزاقلطمعبدال -

 .2005القاهرة، طبعةالأولى،

 " الجزائريقانونالاسرةشرحی،الوجیزفبلحاجالعربی -

 .1999الجزائر،،،دیوانالمطبوعاتالجامعیة1،الجزء"قلا الزواجوالط

، الجزء الأول دیوان الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ________ -

 .2005المطبوعات الجامعیة، الطبعة الرابعة، الجزائر، 



  قائمة المصادر والمراجع

72 

الثالثة، الجزائر، ، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة قانون الأسرة، ________ -

2006. 

، الجزء الأول، المؤسسة الوطنیة )والطلاق الزواج(الأسرة شرح قانون فضیل سعد،  -

 .1986للكتاب، الجزائر، 

، دار الهدى، الجزائر، بدون قانون الأسرة نصا وشرحاملویا،  ثالشیخ آبن  لحسین -

 .رسنة نش

 ، دلیلةضبانغمبروكة  -

 .2018،،جامعةالجزائرالجزائري القضاءالطفلالمحضونفیضوءحقوق،فركوس

، دار )شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصیة(أحكام وآثار الزوجیة محمد سمارة،  -

 .2008الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، عمان، 

،دارالنفائسللنشروالتوزیع،الطبعةالأولى،فیالفقهالإسلاميوفرقهالزواج،عقلةالإبراهیممحمد -

 .2014 الأردن،

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، ، الحضانة بین الشریعة والقانونمحمد علیوي ناصر -

 .2010الطبعة الأولى، الأردن، 

، المكتبة الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیةمحمد محي الدین عبد الحمید،  -

 .2008العلمیة، بیروت، 

الكتبالوطنیة،الطبع،)رهوآثاالطلاق(أحكامالأسرةفیالشریعةالإسلامیة،مصطفىعبدالغنیشیبة -
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  :ملخصال

للسقوط عن الحاضن نظمها كل من الفقه الإسلامي والتشریع إن للحضانة عدة حالات 

الجزائري، من خلال ضبط الشروط الواجب توفرها في الحواضن والتي یؤدي اختلالها حتما إلى 

  .سقوط الحق في الحضانة، وذلك مراعاة لمصلحة الطفل المحضون

طلوبة في وتتمثل هذه المسقطات في ضیاع الطفل صحة وخلقا، تخلف أحد الشروط الم

الحاضن، عدم المطالبة بالحضانة أو التنازل عنها أو انتهاء مدتها، زواج الحاضنة بغیر قریب 

 .محرم، وأخیرا سفر الحاضن بالمحضون إلى بلد بعید

 

 

 

Abstract: 

There are several cases of custody being for feited by the custodion, regulated by 
both islamic jurisprudence and algerien legislation, by regulating the conditions 
that must be met in foster care, the loss of the right to custody, taking into account 
the interest of the child in custody. 

These disadvantages include the loss of the child’s health and morals, the failure of 
one of the conditions required of the custodion, the failure to request an addition or 
waiver or the expiration of its term, the custodion’s marriage to someone other 
than amham relative, and finlly the custodion’s  travel with the subject to a distant 
country. 
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