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  : ملخص

الفقھیة للمالكیة في باب  الاختیارات إلى دراسة نماذج من ف ھذه الورقة البحثیةتھد

  .إبراز موقف المشرع الجزائري منھامع  ،الحضانة

الفقھ المالكي في باب الحضانة حافل بالاختیارات القابلة ولقد خلصت الدراسة إلى أن 

بالحلول التي تحقق مصلحة  للتكیف مع مستجدات ھذا الباب، وبالتالي إغناء الواقع المعیش

المحضون، ولقد استفاد قانون الأسرة الجزائري من تنوع تلك الاختیارات في بناء وصیاغة 

  .المتعلقة بالحضانة المواد والنصوص القانونیة

 ،.قانون الأسرة الجزائري ،.الحضانة ،.المذھب المالكي، .الاختیارات الفقھیة: كلمات مفتاحیة

  .الأثر

Abstract: 
This research  paper aims to Samples study the Jurisprudential 

choices of the maliki school in custoday chapter and highlight the 

attitude of the Algerian legislator regarding them. 
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 The study concluded that The maliki juristic in custoday chapter  

is riche in choices which are adaptable to updates of this chapter and 

thus enrich the living reality with solutions that achieve interest .The 

Algerian family law gets benefits from the diversity of the available 

choices in constructing and drafting its items in custoday.  

Keywords jurisprudential choices; maliki school; algerian family 

law;the Impact. 
 

  

  rekiadoctorant@univ-adrar.dz: یمیل،الإرقیة دباغ: المؤلف المرسل -1

  :مقدمة 

الحمد � الذي خلق فسوى، وقدر فھدى، وخلق الزوجین الذكر والأنثى، 

حضنًا وسَكنًا ومأوى، والصلاة والسلام على سیدنا وجعل كنف الأبوین للطفل م

  :وبعد محمد المبعوث للعالمین رحمة وھدى

یعتبر الزواج الخطوة الأولى لبناء أسرة سلیمة ومتماسكة، فمن مقاصده 

وَمِنْ ﴿ : تحقیق الأنس والطمأنینة والمودة والرحمة بین الزوجین، لقولھ تعالى

نْ  ةً وَرَحْمَةً  آیَاتِھِ أنَْ خَلقََ لكَُم مِّ وَدَّ أنَفسُِكُمْ أزَْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا إلَِیْھَا وَجَعَلَ بَیْنَكُم مَّ

رُونَ  لكَِ لآَیَاتٍ لِّقَوْمٍ یَتَفَكَّ   ].21: الروم[ ﴾ إنَِّ فيِ ذَٰ

فالأصل العام في الزواج الاستمرار والدیمومة والاستقرار، ولكن ھذا  

الحیاة بین الزوجین،  وصعوبة توافقھما  یتحقق أحیانًا لاستحالةلا المقصد قد 

  .الطلاقفك الرابطة الزوجیة بوتعذر الإصلاح بینھما، فیلجئان إلى 

تعتبر  التيمسألة الحضانة؛  عن الطلاقومن أھم وأبرزالآثار المترتبة 

الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي؛ لتعلقھا بالطفل  الأھمیة بمكان فيمن 

  . ف لا یقدر على رعایة نفسھ وحمایتھا من الأخطارالصغیر كونھ مخلوق ضعی
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سلفًا  -كغیرھم من فقھاء المذاھب الأخرى - ولقد اجتھد فقھاء المالكیة    

وھذا ما تجسده  وخلفًا في تحري مسائل الحضانة واستنباط الأحكام المتعلقة بھا؛

ي المیل اختیاراتھم في ھذا الباب، وفق ضوابط وقواعد تُعدّ في مجموعھا سببًا ف

  .إلى رأي دون آخر

وباعتبار أن المذھب المالكي ھو المذھب السائد في الجزائر، فقد تأثر    

؛ وھذا ما یظھر جلیًا في بتلك الاختیارات والاجتھاداتالمشرع الجزائري 

 62، والمتمثلة في  المواد من بالحضانةاستقراء النصوص القانونیة الخاصة 

من  222ائري، مع النص صراحة في المادة من قانون الأسرة الجز 72إلى 

  .نفس القانون، على العودة إلى أحكام الشریعة الإسلامیة فیما لا نص فیھ

  :وعلیھ فإن أھمیة الدراسة تكمن فیما یلي

أھمیة موضوع الأسرة بصفة عامة كونھا تواجھ تحدیات كبیرة في الآونة  *

  .الأخیرة، تھدد استقرارھا

شریعة والقانون؛ لارتباطھا بمصلحة الطفل؛ فھي تنبني  أھمیة الحضانة في ال *

أساسًا على الحرص على رعایتھ وتنشئتھ تنشئة صالحة في بیئة یشعر فیھا 

  .بالأمان والاستقرار

قیمة الدراسات المقارنة بین الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي، خاصة ما  *

  .لعلاقة الوطیدة بینھماتعلق منھا بالفقھ المالكي وقانون الأسرة الجزائري، ل

  :ومن بین الأھداف المتوخاة من الموضوع نذكر 

بیان تنوع التراث الفقھي المالكي بالأقوال الاجتھادیة الصالحة لإثراء عملیة * 

  .الاختیار الفقھي خاصة ما تعلق منھا بباب الحضانة

اد الوقوف على نماذج من اختیارات المالكیة في باب الحضانة وربطھا بالمو* 

  .والنصوص القانونیة في ھذا المجال

بیان أھم مظاھر اھتمام المذھب المالكي بباب الحضانة وإبراز مدى مرونتھ * 

  . لتقدیم الحلول المتعلقة بھذا الباب في كل زمان ومكان
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ومما سبق ذكره یمكن صیاغة الإشكالیة التي تتمحور علیھا ھذه الورقة 

  :البحثیة كما یلي

وموافقة قانون الأسرة الجزائري للاختیارات الفقھیة للمالكیة في ما مدى استفادة  

  باب الحضانة؟

وللإجابة على الإشكالیة أعلاه  تم الاعتماد على المنھجین الوصفي 

  .والمقارن

  .یُعتمد في سرد المفاھیم المتعلقة بالاختیارات الفقھیة،والحضانة: الأول منھما - 

ي اختیارات واجتھادات علماء المالكیة في یَظھر من خلال النظر ف: والثاني -

مسائل الحضانة، ومقارنتھا بما ذھب إلیھ المشرع الجزائري في ھذا الباب؛ 

  .لمعرفة مدى تأثره بتلك الاختیارات في صیاغة المواد والنصوص القانونیة

مطالب،  أربعةمقدمة، و: ولقد اقتضت  طبیعة الدراسة تقسیم البحث إلى

  :وخاتمة، كما یلي

وغیرھا من ...إشكالیة البحث وأھمیتھ وأھدافھ: واستعرضت فیھا : مقدمة -

  .العناصر التي تقوم علیھا المقدمة من الناحیة المنھجیة والعلمیة

والحضانة في الفقھ المالكي وقانون الأسرة  التعریف بالاختیار الفقھي، .1

  .الجزائري

بعد سقوطھ، وأثرھا في  اختیارات المالكیة المتعلقة بحق الحضانة وعودتھ .2

  .قانون الأسرة الجزائري

اختیارات المالكیة المتعلقة بنفقة المحضون، وحق الزیارة، وأثرھا في قانون  .3

  .الأسرة الجزائري

اختیارات المالكیة المتعلقة بحضانة المرأة غیر المسلمة، وأثرھا في قانون . 4

  .الأسرة الجزائري

  .إلیھا، مع التوصیاتبأھم النتائج المتوصل  :خاتمة -
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التعریف بالاختیارات الفقھیة والحضانة في الفقھ المالكي وقانون الأسرة  .1

  .الجزائري

یھدف ھذا المطلب إلى بیان المقصود بكل من الاختیار الفقھي والحضانة 

  .في الشرع والقانون، وإعطاء صورة عامة عن بعض المفاھیم المتعلقة بھما

  .لفقھيتعریف الاختیار ا 1.1. 

  .تعریف الاختیار لغةً واصطلاحًا. 1.11.

خار : یطلق على الاصطفاء والانتقاء والتفضیل، یقال : الاختیار لغةً 

لھ، وخار الشيء : الرجل على صاحبھ خیرًا، وخِیرةً، وخِیَرَةً  ، ومنھ 1انتقاه: فضَّ

  ].13: طھ[ ﴿ وَأنََا اخْتَرْتُكَ فَاسْتَمِعْ لمَِا یُوحَى﴾: قولھ تعالى

عُرّف الاختیار في الاصطلاح بعدة تعریفات نذكر : الاختیار اصطلاحًا

  :منھا

  .2"ھو طلب ما ھو خیر وفعلھ: " الاختیار -

الإرادة مع ملاحظة ما للطرف الآخَر، كأنَّ المختار ینظر إلى : " الاختیار -

  .3"الطرفین، ویمیل إلى أحدھما 

لا أنھما یشتركان في معانیھما التعریفان أعلاه وإن اختلفا في عبارتیھما، إ

ومدلولاتھما؛ فھما یصفان الاختیار بأنھ تفضیل ومیل وتقدیم لطرف من 

  .الأطراف دون غیره

  .تعریف الفقھيّ لغةً واصطلاحًا. 1.12.

ھو مشتق من الفقھ، وصفة أو قید للاختیار، ) الفقھيّ ( كلمة  :الفقھيّ لغةً 

ومنھ قولھ .4م والفھم والإدراك والفطنةالعل: ولھذا الأخیر في اللغة معانٍ منھا

نْھُمْ طَائِفَةٌ : تعالى ﴿ وَمَا كَانَ الْمُؤْمِنُونَ لیَِنفرُِوا كَافَّةً فَلوَْلاَ نَفَرَ مِن كُلِّ فِرْقَةٍ مِّ

ینِ ﴾    ].123: التوبة[لِّیَتَفَقَّھُوا فِي الدِّ

  :الفقھ اصطلاحًا
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لمـكُْتَسَبُ من أدلَّتھا ھو العلم بالأحكام الشرعیة العملیة ا: "الفقھ

  . 5"التفصیلیة

فالفقھ بھذا المعنى علم مستنبط بالرأي والاجتھاد،ویحتاج فیھ إلى النظر 

  .6والتأمل

  .تعریف الاختیار الفقھيّ . 1.13.

اجتھاد الفقیھ في معرفة الحكم الشرعي الصحیح : "یُقصد بالاختیار الفقھي

  .7"لى قولٍ من أقوال أئمة السلففي المسائل المختلف فیھا، وذھاب الفقیھ إ

إذًا، الاختیار الفقھي ھو میل المجتھد وتفضیلھ لرأي أو قول فقھي على 

  .قد  یوافق فیھ غیره وقد یخالفھم  آخر بناءً على اجتھاد

ھو ما انفرد بھ مجتھدو المذھب : وعلیھ فالمراد باختیارات المالكیة

ھ من المسائل؛ وینبني على ھذا المالكي من آراء وأقوال فقھیة في المختلف فی

تبني مجتھد المذھب في اختیاراتھ قولاً راجحًا أو مرجوحًا قد یخالف فیھ أصول 

إمامھ، مستفیدًا في ذلك من تعدد الروایات في المذھب المالكي ما بین أقوال 

سِھ وأقوال فقھائھ ومجتھدیھ   .مؤسِّ

  .الجزائريتعریف الحضانة في الفقھ المالكي وقانون الأسرة  2.1.

  :تعریف الحضانة في الفقھ المالكي. 2.11.

قبل التطرق إلى تعریف الحضانة في اصطلاح فقھاء المالكیة، نعرج على 

  .المعنى اللغوي للمصطلح

يْءِ وَصِیَانَتُھُ؛ فَالْحِضْنُ مَا دُونُ الإْبِِطِ إلِىَ  الحضانة لغةً ھي حِفْظُ الشَّ

  .9 الحَاضِنَة والحَاضِن وھُمَا اللَّذَان یُربِّیان الصَبيِّ مَصدَرُ : ، والحَضَانَةُ 8الْكَشْحِ 

وعلى ھذا، فالحضانة في اللغة تدور حول معانٍ عدة، أھمھا الضم والحفظ 

  .والصیانة

بعدة تعریفات نذكر منھا على  ترّفعُ فقد في اصطلاح فقھاء المالكیة أما

  :سبیل المثال لا الحصر
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في مبیتھ، ومؤنة طعامھ، ولباسھ،  حفظ الولد: "عرفھا الباجي بأنھا -

  .10"ومضجعھ، وتنظیف جسده

  .11"الحضانة وھي حفظ الولد، والقیام بمصالحھ: "وعرفھا الدردیر، قال -

ھي في الشرع الكفالة، والتربیة، والقیام بجمیع أمور : "وقال العدوي

  .12"المحضون ومصالحھ

اربة وتشترك في بالتمعن في التعاریف المذكورة أعلاه نجد أنھا جاءت متق

الھدف الرئیس من الحضانة والمتمثل في مراعاة مصلحة المحضون، وتنشئتھ 

  . تنشئة دینیة وعقلیة سویة تجعلھ قادرًا على التفریق بین الضار والنافع لھ

  .تعریف الحضانة في قانون الأسرة الجزائري. 2.12.

الحضانة  : "بقولھ 62من المادة  1عرّفھا المشرع الجزائري في الفقرة 

ھي رعایة الولد وتعلیمھ والقیام بتربیتھ على دین أبیھ والسھر على حمایتھ 

  .13"وحفظھ صحة و خلقًا، ویشترط في الحاضن أن یكون أھلاً للقیام بذلك

التعریفان الفقھي والقانوني جمعا في مجملھما كل ما یتعلق بشؤون الطفل 

تنشئتھ الدینیة والخلقیة؛ فھما من تربیة وحفظ ورعایة، مع الأخذ بعین الاعتبار 

؛ فكل الأحكام الفقھیة والقواعد القانونیة تصب في قالب جلب بذلك یتوافقان

  .الصلاح للطفل ودرء الفساد عنھ

اختیارات المالكیة المتعلقة بحق الحضانة وأثرھا في قانون الأسرة . 2

  .الجزائري

في حق یھدف ھذا المطلب إلى عرض أقوال وآراء فقھاء المالكیة 

الحضانة وعودة ھذا الحق بعد سقوطھ، مع بیان موقف المشرع الجزائري من 

  .ھذه الاختیارات

اختیارات المالكیة المتعلقة بحق الحضانة وأثرھا في قانون الأسرة 1.2

  . الجزائري

  .اختیارات المالكیة المتعلقة بحق الحضانة. 1.1.2
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للمحضون، على  اختلف المالكیة في حق الحضانة، ھل ھو للحاضن أم

  :ثلاثة أقوال

الحضانة حق للحاضن، وعلیھ فلا تجب علیھ لو أسقطھا؛ لأن كل : القول الأول

  .14من لھ حق یسقط إذا تنازل عنھ، وھو المشھور عند المالكیة

الحضانة حق للأم، إن شاءت أخذتھ، وإن شاءت :" قال ابن رشد

 . 15"تركتھ

على الحاضن ولا یملك إسقاطھا، الحضانة حق للمحضون، فتجب  :القول الثاني

 .16وھو روایة عن مالك أیضًا، وبھ قال ابن الماجشون

الجمع بین القولین الأولین؛ أن الحضانة حق مشترك بین الحاضن  :القول الثالث

والمحضون معًا، وعلیھ فإنھا تجب على الحاضن ولا یملك إسقاطھا، وھو 

  .17اختیار الباجي وابن محرز

 .18"ي عندي أن فیھ حقًا لكل منھما، والله أعلم وأحكموالذ :"قال الباجي

ھذا ھو الصواب، وھو الذي یؤیده النظر؛ لأنھ لو : "وقال ابن معجوز

اعتبرنا الحضانة حقًا للحاضن، فربما تعسف في استعمال حقھ ھذا لمجرد إعنات 

خصمھ الذي یطالب بالحضانة ممن ھو أرغب منھ فیھا، وأقدر على الاعتناء 

ولو اعتبرنا الحضانة حقًا للمحضون فقط، فربما نلزم شخصًا بحضانة  بالولد،

  .19"ولد وھو لا یرغب في القیام بھذه المھمة، وذلك في غیر صالح الولد

  . موقف المشرع الجزائري من اختیارات المالكیة في ھذه المسألة .2.1.2

خالف قانون الأسرة الجزائري في ھذه المسألة المشھور في المذھب، 

أخذ بالرأي القائل إن الحضانة حق مشترك بین الحاضن والمحضون؛ فقد أجاز و

المشرع الجزائري للحاضن التنازل عن الحضانة، فاعتبرھا من ھذا الوجھ حق 

لھ، ومن جانب آخر قید ھذا التنازل بعدم الإضرار بالمحضون فاعتبرھا بذلك 

  .  20حقًا لھذا الأخیر
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یسقط حق الحاضنة :" تنص على أنھوالتي  66وھذا ما توضحھ المادة 

  .21"بالتزویج بغیر قریب محرم، ما لم یضر بمصلحة المحضون

فالمشرع الجزائري في اختیاره للرأي القائل أن الحضانة حق مشترك 

راعى مصلحة المحضون وبنى علیھا موقفھ؛ لأنھ یرى أن مصلحة المحضون 

  . فوق كل اعتبار

یتوافق ومتطلبات العصر ویسایر وعلیھ فرأي المشرع في ھذه المسألة 

المستجدات ویحقق مصلحة الأم والمحضون على حد سواء، فالأم ھي الأحن 

والأرفق بولدھا فقد حملتھ في بطنھا وأرضعتھ بعد الوضع وصبرت وكابدت 

علیھ، فمن حقھا تربیتھ والاعتناء بھ، ومن حق الطفل كذلك أن یعیش في كنف 

  . من ھو أدرى وأحفظ لمصلحتھ

اختیارات المالكیة المتعلقة بعودة الحق في الحضانة للأم بعد سقوطھ  .2.2

  .بالزواج، إذا زال المانع، وأثرھا في قانون الأسرة الجزائري

اختیارات المالكیة المتعلقة بعودة الحق في الحضانة للأم بعد سقوطھ  .1.2.2

  .بالزواج، إذا زال المانع

ھا من غیر قریب محرم، ثم مات إذا تزوجت المرأة بعد ثبوت الحضانة ل

  :الزوج أو طلَّق ھل تعود إلیھا الحضانة أو لا تعود إلیھا؟ ؟ فالمذھب على قولین

  .أنھا لا تعود إلیھا وھو المشھور في مذھب مالك :القول الأول

الحاضنة إذا سقط حقھا من الحضانة بسبب تزویج كما : " قال الخرشي

أو مات زوجھا، فإن الحضانة لا تعود لھا  مر وانتقل الحق لمن بعدھا، ثم طلقت

ا أو غیرھا، بل الحق فیھا باقٍ لمن انتقلت لھ یعني أن المرأة إذا  ...سواء كانت أمًّ

أسقطت حقھا من حضانة ولدھا من غیر مانع قام بھا، ثم أرادت أخذه بعد ذلك 

  .22..."فلیس لھا ذلك على المشھور
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قطت حضانتھا بالتزویج بعد ولا تعود الحضانة لمن س:" وقال الدسوقي

الطلاق لھا، أو موت زوجھا، أو بعد فسخ النكاح الفاسد بعد البناء على 

  .23"الأرجح

مما سبق ذكره یتبین أن حق الأم في الحضانة یسقط باختیارھا، أما إن 

أن تكون الأم مریضة أو مسافرة سفرًا لابد لھا : كان العارض اضطراریًا مثل

فإن الحضانة ترجع : وھي ضرورة، ثم زال ذلك العارضمنھ، كالسفر إلى الحج 

  .24إلیھا بلا إشكال

د عبد الوھاب  :القول الثاني أنھا تعود إلیھا، وھذا القول حكاه القاضي أبو محمَّ

  .25"فإن طلقھا أو مات عنھا، كان لھا أخذه لزوال المانع: "حیث قال

ع الزوج، فإن وقد قیل أن حضانتھا إنما تسقط ما دامت م: "وقال ابن رشد

مات عنھا أو طلقھا، رجعت فأخذت ولدھا، وكانت أحق بحضانتھ وھو قول 

أن النكاح مما تدعو إلیھ : ووجھ ھذا القول. المغیرة، وابن دینار، وابن أبي حازم

الضرورة، فلا یقدر على الصبر دونھ فأشبھ سقوط حضانتھا بمرضھا، أو 

  .26"مانع لھا من الحضانةانقطاع لبنھا، أنھا ترجع فیما إذا ارتفع ال

 .موقف المشرع الجزائري من اختیارات المالكیة في المسألة .2.2.2

بقول القاضي عبد الوھاب، وھذا ما  لقد أخذ قانون الأسرة الجزائري   

یعود الحق في الحضانة إذا زال : " والتي تنص على أنھ 71نلحظھ في المادة 

  .27"سبب سقوطھ غیر الاختیاري

الأم في حضانة ولدھا قد سقط عنھا بسبب زواجھا من  فإذا كان حق

شخص أجنبي عن المحضون، فإن ھذا الحق سیعود إلیھا إذا ھي طلقت أو توفي 

  .28عنھا زوجھا ولم تتزوج بعد

وقد كرست المحكمة العلیا ھذا المبدأ واعتبرت أن زوال سبب سقوط 

ة الحضانة، وجاء الحضانة بعد طلاق الأم من أجنبي لا یمنعھا ذلك من استعاد

إن القضاء بسقوط الحضانة على الطاعنة رغم زوال :" نص القرار كما یلي
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سبب السقوط ودون الرد على الفعل المثار من طرفھا فیما یخص طلاقھا من 

  .29..."غیر قریب محرم رغم أن لھا حق العودة في المطالبة بالحضانة

ة الحضانة للأم بعد ویعود سبب تبني المشرع الجزائري لرأي القائل بعود

خلوھا من الزوج؛ ھو مراعاة مصلحة المحضون بالدرجة الأولى، لأن الأم ھي 

الأرفق والأقدر والأصبر على تربیة ولدھا مقارنة بغیرھا من الحواضن، ولقد 

أوُكل الدور إلى القاضي في تقدیر مصلحة المحضون فیستعین ھذا الأخیر بأھل 

  .الخبرة في تقدیرھا

اختیارات المالكیة المتعلقة بنفقة المحضون، وحق الزیارة، وأثرھا في . 3

  .قانون الأسرة الجزائري

من الآثار المترتبة على الحضانة  نفقة المحضون، وحق الزیارة، 

وسیتطرق ھذا المطلب إلى عرض اختیارات المالكیة في ھذه االمسائل، وإبراز 

   .موقف المشرع الجزائري منھا

ت المالكیة المتعلقة بنفقة المحضون ، وأثرھا في قانون الأسرة اختیارا .1.3

  .الجزائري

  . اختیارات المالكیة المتعلقة بنفقة المحضون .1.1.3

یرى المالكیة أن الحاضن إذا ثبتت لھ حضانة الطفل، فعلى الأب نفقة 

المحضون وكسوتھ وسكنھ، ویخدمھ إذا احتاج إلى ذلك وكان الأب ملیًا، 

 .30بض نفقتھ، فإن كان الأب عدیمًا فھو من فقراء المسلمینولحاضنتھ ق

ولا یجبر أحد على نفقتھ، ولا الأم إن كانت موسرة، إلا الأب وحده إذا 

وتلزمھ نفقة ولده الذكور حتى یحتلموا، والإناث حتى یدخل بھن أزواجھن، . قدر

كانت  ؛ فإن31إلا أن یكون للصبي كسب یستغني بھ، أو لھ مال فیُنفق علیھ منھ

  .32الأمُ مُوسرة والولد مُعسرًا، فمشھور المذھب أنَّھا لا تجب علیھا نفقتھم
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ولا یلزم الأم النفقة على ولدھا لا في حیاة : " قال القاضي عبد الوھاب 

فإذا فقد الأب أو أعسر لم یلزم ... الأب ولا بعد موتھ، لا في یسره ولا في عسره

  .33"غیره، كما لا یلزم سائر الأقارب

فقھاء المالكیة لا یلزمون الأم بنفقة ابنھا حتى وإن كانت موسرة، بل نفقة ف

المحضون واجبة على الأب وحده، فإذا مات أو عجز عن الإنفاق لا تجب على 

  .غیره؛ لأن النفقة تجب ابتداءً ولا تجب انتقالاً 

  :موقف المشرع الجزائري من اختیارات المالكیة في المسألة .2.1.3

تجب نفقة : " من  قانون الأسرة الجزائري على أنھ 75ادة لقد نصت الم

الولد على الأب ما لم یكن لھ مال، فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد والإناث إلى 

الدخول وتستمر في حالة ما إذا كان الولد عاجزًا لآفة عقلیة أو بدنیة، أو مزاولاً 

  .34"للدراسة وتسقط بالاستغناء عنھا بالكسب

أن نفقة الولد واجبة على والده : المادة یمكن أن نستخلص من خلال ھذه

كمبدأ عام، ولا تسقط عنھ إلا إذا أثبت أن لھذا الولد مال یمكن أن ینفق منھ على 

  .35نفسھ

وقد رأى المشرع الجزائري أن واجب الأب بالإنفاق على الأبناء ینتقل 

من  76ت علیھ المادة إلى الأم إن كان مُعسرًا أو عاجزًا على النفقة وھذا ما نص

  :قانون الأسرة الجزائري والتي مفادھا

في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم، إذا كانت قادرة على " 

  .36"ذلك

فقانون الأسرة في ھذه المسألة خالف المشھور في المذھب المالكي؛ فقد 

  .ألزم الأم الموسرة نفقة ولدھا إن عجز الأب على الإنفاق

تبني المشرع الجزائري لرأي مخالف لما ذھب إلیھ المالكیة  ویعود سبب

  .ھو مراعاة مصلحة المحضون بضمان نفقتھ في كل الأحوال
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اختیارات المالكیة المتعلقة بحق الزیارة، وأثرھا في قانون الأسرة  2.3

  .الجزائري

  .اختیارات المالكیة المتعلقة بحق الزیارة. 1.2.3

المحضون والاطلاع على أحوالھ سواء رؤیة :" یُقصد بحق الزیارة 

المعیشیة منھا أو التربویة أو التعلیمیة أو الصحیة أو الخلقیة؛ بمعنى النظر في 

  .37"شؤونھ وتأدیبھ وتوجیھھ وتعلیمھ

وعلیھ یرى المالكیة أن للأب الحق في رؤیة المحضون طیلة فترة حضانة 

اب لأبیھ وذلك لصغره، النساء لھ؛ لأن لھم حق رعایتھ إن كان لا یستطیع الذھ

وإلا أرسل إلیھ في النھار من أجل التعـلیم والتأدیب ویعود إلى أمھ في اللیل ، 

  .38ویحق للأم رؤیة ولدھا كل یوم أو أسبوع إذا كانت الحضانة لغیرھا

  .موقف المشرع الجزائري من اختیارات المالكیة في المسألة .2.2.3

كي في تقریره حق الزیارة، وذلك لقد وافق المشرع الجزائري الفقھ المال

من قانون الأسرة الجزائري، والتي  64من خلال الشطر الثاني من المادة 

على القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة، أن یحكم بحق الزیارة "...مفادھا 

"39.  

فالقـــانون بـــموقفھ ھذا، یكون قد أخرج القاضي من دائرة القاعدة 

  . 40نھ لایجوز للقاضي أن یحكم بما لم یطلبھ الخصومالقانونیة التي مفادھا أ

وعلیھ على القاضي ان لا یدخر جھدًا لیحدد طرق الزیارة بما یحقق 

مصلحة المحضون من جھة ویواكب تطورات ومستجدات العصر من جھة 

أخرى، فالتقنیات الحدیثة سھلت سبل التواصل بین الطفل المحضون ووالدیھ، 

ن طرق الزیارة، فاستمرار رؤیة الطفل لأبویھ وقربت المسافات ونوعت م

افتراضیًا أو واقعیًا یشعره بالرضا وُیحیي أواصر المحبة والمودة والرحمة بینھ 

وبین من فارقھ؛ مما یجعلھ سویًا بعیدًا عن الاضطرابات التي قد تنشأ بسبب فك 

  . الرابطة الزوجیة
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المسلمة، وأثرھا في قانون اختیارات المالكیة المتعلقة بحضانة المرأة غیر 4. 

  .الأسرة الجزائري

یعتبر حق المرأة غیر المسلمة في حضانة ابنھا من أھم الحقوق التي 

اعتنى بھا الشرع والقانون؛ لذا وجب الوقوف عنده بالدراسة، ومعرفة اختیارات 

المالكیة فیھ، وإبراز رأي المشرع الجزائري من تلك الاختیارات، وھذا ما 

  .ا المطلبیھدف إلیھ ھذ

  .اختیارات المالكیة المتعلقة بحضانة المرأة غیر المسلمة .1.4

اختلف المالكیة في الأم إذا كانت یھودیة أو نصرانیة أو مجوسیة، ھل لھا 

ة المُسلمة أم لا؟ فالمذھب على قولین  41 :مِن الحضانة مِثل ما یكون للحُرَّ

ة المس: أحدھا لمة، وإن خِیفَ أن تُطعمھم أنّ لھا الحضانة مثل ما یكون للحُرَّ

 ".المُدونة"وتغذیھم بالخمر والخنزیر ضُمَّت إلى ناس مِن المسلمین، وھو مذھب 

أنَّھُ لا حقَّ لھا في الحضانة؛ لأنَّ الأمُ المُسلمة إذا كانت یُثنى علیھا : والثانى

  .وھو قول ابن وھب! بالسوء، نُزعَ منھا، فكیف بالكافرة؟

  :ائري من اختیارات المالكیة في المسألةموقف المشرع الجز .2.4

أما موقف المشرع الجزائري فلم یأت نص صریح حول اشتراط الدین 

الإسلامي في حضانة الأم، إلا أنھ اشترط علیھا تربیة المحضون على دین أبیھ 

: " من قانون الأسرة الجزائري والتي مفادھا 62كما جاء في نص المادة 

؛ فالمشرع ھنا راعى مصلحة المحضون في 42"ین أبیھوالقیام بتربیتھ على د...

إسناد الحضانة للأم غیر المسلمة، وھذا ما جسده قضاء المحكمة العلیا الذي جاء 

من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدھا ولو :" في أحد قراراتھ

  . 43"كانت كافرة، إلا إن خیف عن دینھ

ب أن تراعى فیھا مصلحة المحضون وعلیھ فإن عملیة إسناد الحضانة یج

والقیام بتربیتھ على دین أبیھ، فالطفل یتأثر بالبیئة التي یعیش فیھا ویكتسب 

طباعھ من المحیط الذي یدور في فلكھ؛ لذلك على القاضي أن یقدر تلك الظروف 
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بالاستعانة بالخبراء وتكون النتیجة دائمًا في إسناد الحضانة للأم غیر المسلمة أو 

ھا عنھا ھي مراعاة مصلحة المحضون، ومراعاة  مستجدات العصر إسقاط

  .  ومواكبتھا والتكیف مع مقتضیاتھا

  :الخاتمة

جاء ھذا المقال العلمي لیبین مدى استفادة قانون الأسرة الجزائري من 

الاختیارات الفقھیة للمالكیة في باب الحضانة؛ حیث اقتضت طبیعة البحث 

 وأربعة في والمقارن وفق خطة قوامھا مقدمة، الاعتماد على المنھجین الوص

  .، وخاتمةمطالب

وبعد العرض الموجز للموضوع تم التوصل الى النتائج والتوصیات 

 :التالیة

 النتائج: أولاً 

المراد باختیارات المالكیة ما انفرد بھ مجتھدو المذھب المالكي من آراء  -1

ي على ھذا تبني مجتھد وأقوال فقھیة في المختلف فیھ من المسائل ، وینبن

  .المذھب في اختیاراتھ قولاً راجحًا أو مرجوحًا قد یخالف فیھ أصول إمامھ

تُعدُّ الحضانة من أھم الآثار الشرعیة والقانونیة لانحلال الرابطة الزوجیة؛  -2 

. لذلك اھتم بھا فقھاء المالكیة اھتمامًا بالغًا، واجتھدوا في بیان أحكامھا وقواعدھا

فاد المشرع الجزائري من ھذه الأحكام والقواعد وبنى علیھا نصوصًا ولقد است

 .قانونیة خاصة بھذا الباب

یتفق الفقھ المالكي وقانون الأسرة الجزائري في المقصد العام من الحضانة و  -3

ھو مراعاة مصلحة المحضون والقیام على شؤونھ وتنشئتھ تنشئة دینیة وعقلیة 

 .حزانسویة بعیدة عن الضغوطات والأ

استمداد المشرع الجزائري لأحكام الأسرة عامة وأحكام الحضانة خاصة من  -4

الشریعة الإسلامیة جعل المواد المتضمنة لھذا الباب ثابتة ومستقرة ولا تخضع 

  .للتعدیل إلا نادرًا
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 .التوصیات: ثانیًا

إعادة النظر في بعض اجتھادات المالكیة في باب الحضانة لاختیار القول  -1

لذي یتوافق مع مصلحة المحضون من جھة، ویواكب متطلبات العصر من جھة ا

 . أخرى

دعوة الباحثین والمھتمین بالدراسات المقارنة لتوسیع ھذا البحث، لیشمل  -3

اختیارات المالكیة في الأبواب الأخرى المتعلقة بفقھ الأسرة ومقارنتھا بالقانون 

 .الجزائري الذي یحكم ھذه الأبواب

ل على تكوین قضاة الأحوال الشخصیة تكوینًا فقھیًا إضافة إلى التكوین العم -4

  .القانوني؛ ربطًا بین الاجتھاد الفقھي والاجتھاد القضائي

  :الھوامش
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 .62: الكفوي، ص 3
  .13/522،523: ابن منظور: یُنظر 4
لبنان، دارالكتب العلمیة، الطبعة  التعریفات الفقھیّة، م، 2003البركتي محمد عمیم الإحسان، 5

 .166: الأولى، ص
 .  168: لبنان، دار الكتب العلمیة، ص، م، التعریفات1983 ،الجرجاني علي  6
شكالیة تجدید الفقھ الإسلامي، الكویت، م، الاختیار الفقھيّ وا 2008 النیجیري محمود، 7

 .29: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، ص
 .232/ 2: ، دار الفكرلبنانم، معجم مقاییس اللغة، 1979القزویني أحمد بن فارس،   8
 .3/105 :مكتبة الھلالدون بلد،  العین، دون سنة، عبد الرحمن، الفراھیدي 9

لتاج والإكلیل لمختصر خلیل، دون بلد، دار الكتب العلمیة، م، ا1994 ،المواق أبي عبد الله 10
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 .2/129: لبنان، دار الفكر م، حاشیة العدوي ،1994العدوي،  12
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