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Abstract :      
 
        To comply with the basic necessities 
of brought up children is a concept clearly 
specified by Islamic legislation , studied 
by its jurisprudence , asserted by 
comparative laws and is fully applied by 
Modern courts . 
Moreover , it has become the main 
concept taken into account when deciding 
to assign this charge practice it, atop it or 
bring it to an end, having constantly is 
mind that the child advantages are prior to 
those of the tutor . 
All these considerations are intended to 
preserve the child rights ,since he is the 
weakest part bearing all the harm due to 
the breaking of the marriage ties and the 
family disruption whether as a 
consequence of divorce , death or 
disappearing in order to be brought up 
according to his father religion educated 
and with all the expenses conferred to the 
tutor who is caring for his safety in all 
regards  body and mind ,until he reaches 
the age of self conceit and become able to 
manage for himself , facing the events of 
life and taking his personal and common 
responsibilities. 
In spite of all these considerations there 
are some unidentified aspects of this 
concept , which this study intends to 
clarify and make it more accessible. 

 : الملخص
 

مصلحة المحضون: مبدأ عرفته الشریعة      

الإسلامیة ,  وبحثه الفقه , وأقرته القوانین 

المقارنة , وطبقه القضاء المعاصر , بل أصبح 

هو المبدأ الأساسي الذي یؤخذ بعین الاعتبار 

انة أو ممارستها أو إسقاطها أو عند إسناد الحض

إنهاءها , ویقدم حتى على حقوق الحاضن 

  والولي .

كل ذلك حفاظا على حقوق الطفل المحضون 

,الطرف الضعیف المتضرر من إنهاء العلاقة 

الزوجیة والتفكك الأسري , سواء بالطلاق أو 

الوفاة أو الفقدان , والقیام برعایته وتربیته على 

والإنفاق علیه والسهر على  دین أبیه  وتعلیمه

حمایته خلقا وخلقا جسما وعقلا , حتى یبلغ أشده 

ویتمكن من القیام بشؤونه بنفسه , والنهوض 

بتبعات الحیاة ویتحمل مسؤولیاته الفردیة 

  والمجتمعیة .

غیر أن هذا المبدأ على الرغم من كل هذه 

الأهمیة وتلك العنایة المعطاة له مازال تكتنفه 

یة وعدم التحدید الشيء الذي تهدف بعض العموم

  هذه الدراسة لإجلائه وإزالة الغموض عنه .
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  تمهید:

ن أهم الآثار المترتبة عن انحلال عقد الزواج، سواء بالطلاق وهو الغالب أو الوفاة م      

أو الفقدان , هي الحضانة , والتي أقرتها مبادئ الشریعة الإسلامیة وكفلتها القوانین خاصة 

الحق  الاهتمام به والعنایة بشؤونه، أو هي وضعه عند الشخص الأقدر علىللطفل، وهي 

بیة الصحیة والخلقیة السلیمة له ، حتى یصبح قادرا على الاضطلاع بشؤونه في الرعایة والتر 

من   72إلى  62بنفسه وتحمل مسؤولیاته , وقد خصص المشرع الجزائري لها المواد من 

كرس بموجبها حقوق الطفل المحضون , كما خصصت لها التشریعات ,, ) 1(قانون الأسرة 

  . المقارنة العدید من موادها القانونیة 

والحضانة من حیث أحكام إسنادها وممارستها وتمدیدها وحالات إسقاطها وإنهائها مؤسسة 

مصلحة " على مبدأ هام في الشریعة والقانون، والفقه والقضاء , ألا وهو مبدأ مراعاة 

فحق الحضانة مؤسس على مصلحة المحضون بالتحدید ، لكون هذا المبدأ له  "،المحضون

  دیة والاجتماعیة .أهمیة في الحیاة الفر 

فما هي هذه المصلحة ؟ وما هي خصائصها  وطبیعتها ؟ وما هي مقوماتها ومعاییرها ؟ وما 

  هي سلطة ووسائل القاضي في إقرارها ؟ .

أسئلة للإجابة علیها اعتمدنا على المنهجین التحلیلي لتحلیل الآراء الفقهیة والقواعد القانونیة 

  المنهج المقارن لإجراء المقارنة بینها , في المطالب التالیة :والأحكام القضائیة المختلفة , و 

  المطــلب الأول: تعریف مصلحة المحضون

إن كلا من فقهاء الشریعة الإسلامیة و القانون قد أخذوا بهذه القاعدة قدیما وحدیثا، ولقیت   

فل اهتماما كبیرا من طرف المشرعین، وهذا من أجل ضمان حقوق الطفل المحضون والتك

  به، ووضعوا مجموعة من التعریفات، سنتطرق إلیها بالدراسة ضمن الفرعین التالیین : 

من الناحیة اللغویة والاصطلاحیة والقانونیة وموقف المشرع  الفرع الأول: تعریف المصلحة:

  الجزائري والتشریعات المقارنة من مصلحة المحضون.

وهي كل ما یصلح به المرء من شأنه  لغة من الصلاح , المصلحة أولا: التعریف اللغوي:

، وهي مفردة مصالح وهي كالمنفعة وزنا،  )2(بمنفعة تأتیه إذا مارس حقا أو أقام دعوى 

والمصلحة هي جلب نفع ودفع ضرر، فهي كل ما یبعث على الصلاح، وما یتعاطاه الإنسان 

 میة كلها مبنیة ، ومقاصد  الشریعة الإسلا )3(من الأعمال الباعثة على النفع تسمى مصلحة
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  على جلب المصالح ودرء المفاسد.

یتفق فقهاء الشریعة الإسلامیة على أن مصلحة الإنسان هي  ثانیا:التعریف الاصطلاحي:

جلب : "  بأنها محور أحكام الشریعة الإسلامیة وأساسها، فقد عرفها الإمام الغزالي رحمه االله

الشرع، وهو أن یحفظ علیهم دینهم أي المحافظة على مقصود  "،المنفعة ودفع المضرة

, فكل ما یضمن حفظ هذه الأصول الخمسة فهو )4(ونفوسهم وعقولهم وأعراضهم وأموالهم 

كما عرفها الأستاذ محمد مصطفى ،  مصلحة وكل ما یفوت هذه المصلحة فهو مفسدة 

المصلحة في اصطلاح الفقهاء والأصولیین تطلق بإطلاقین الأول مجازي وهو : "شلبي

سبب الموصل للنفع، والثاني حقیقي وهو الهدف أو ما یترتب على الفعل من خیر أو ال

  .)5(منفعة, ویعبر عنه باللذة أو النفع" 

ركز المشرع الجزائري على مراعاة مصلحة المحضون برعایته  ثالثا: التعریف القانوني:

ع  لها تعریفا عاما وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته، دون أن یض

  ، فهي قاعدة مرنة ومطاطة تتأقلم مع الظروف الزمنیة، )6(ومحددا 

فتختلف من زمن إلى آخر، ومن مكان إلى آخر، ومن طفل إلى آخر، وجعل المشرع 

الجزائري هذه القاعدة معیارا یرجع إلیه القاضي كلما رأى في ذلك ضررا على مصالح الطفل، 

في ذلك إلى أبعد مدى , فلم یعط قانون الأسرة الجزائري تعریفا  ووسع من سلطته التقدیریة

لمصطلح المصلحة، ولكن نص علیها في كثیر من المواد أغلبها ما تعلق بالحضانة أو 

من نفس القانون ترتیب الحواضن  64النیابة الشرعیة لارتباطها بالقصر، كما ربطت المادة 

  ).7(بشرط مراعاة مصلحة المحضون 

 146على مصلحة المحضون في المادة ) 8(انون الأحوال الشخصیة الإماراتي كما نص ق

على مصلحة المحضون وجعلت هذه التشریعات  02ف/170منه، وكذلك نصت المادة : 

  وباقي التشریعات العربیة، هذا المبدأ خاضعا للسلطة التقدیریة للقاضي.

ضرب من  وهي,  ه الحضانةالشخص الواقع علی وهوالفرع الثاني : تعریف المحـضون : 

ضروب الولایة على الطفل والرعایة له، وعلیه سنحاول في هذا الفرع تعریف الحضانة لغویا 

  واصطلاحیا وقانونیا . 

الحضانة , بفتح الحاء , مصدر مأخوذ من الفعل حضن فنقول:  أولا: التعریف اللغوي:

عملیة الحنان  لق علىإذا جلس إلیه وضمه ، وعند الإنسان تط "حضن الطائر بیضه"

 معاني ضم الشيء  والتربیة حین تضم الأم ابنها إلى صدرها و تعانقه ، فتعطي هذه الكلمة
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  .)9( وحفظه والعنایة به

: أجمعت أغلب تعریفات الفقهاء على أن الحضانة هي عبارة عن ثانیا:التعریف الاصطلاحي

نون أو المعتوه الذي لا یمیز ولا الصغیرة أو الشیخ الهرم أو المج القیام بحفظ الصغیر أو

یؤذیه أو  وتعهده بما یصلحه ووقایته مما) , 10(یستقل بأمره ولا یدرك ما یضره وما ینفعه 

والاضطلاع  یضره وتربیته جسمیا ونفسیا وعقلیا كي یقوى على النهوض بتبعات الحیاة

  بمسؤولیاته .

 )11(بمصالح المحضون وهي فرض كفایة فقد عرفها المالكیة بأنها الكفالة والتربیة والقیام  

 .  

    .)12( شرعا تربیة الولد ممن له حق الحضانة" الحضانة:" وعرفها الحنفیة بقولهم

هي حفظ من لا یستقل بأمور نفسه عما یؤذیه لعدم تمییزه  : "كما عرفها الشافعیة بقولهم

وشرابه ونحو ذلك"  كالطفل، وكبیر ومجنون وتربیته، أي تنمیه بما یصلحه بتعهده بطعامه

)13(.  

كفالة الطفل وحفظه مما یضره والإنفاق علیه وإبعاده عن المهالك  : "وعرفها الحنابلة بأنها

")14(   

تكون للنساء في المدة التي لا یستغني فیها عنهن و  منذ ولادته ولایة التربیة   وتثبت للطفـل

    .)15(وتسمى بالحضانة وهي حق للأم ثم لمحارمه من النساء 

رعایة  الحضانة هي: "من ق س ج  على أن 62نصت المادة: ثالثا: التعریف القانوني:

الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسّهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا، ویشترط 

  . "في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك

  كما عرفت بعض تشریعات الدول العربیة الحضانة، منها :

منها:" الحضانة حفظ الولد  54، عرف الفصل: )16(ة الأحوال الشخصیة التونسیة مجل -

 في مبیته والقیام بتربیته" .

منها بأنها : " حفظ الولد  163، عرفت الحضانة المادة: )17(مدونة الأسرة المغربیة  -

مما قد یضره، والقیام بتربیته ومصالحه، على الحاضن أن یقوم قدر المستطاع بكل 

راءات اللازمة لحفظ المحضون وسلامته في جسمه ونفسه، والقیام بمصالحه في الإج

 حالة غیبة النائب الشرعي، وفي حالة الضرورة إذا خیف ضیاع مصالح المحضون" . 

 تعریف الحضانة بأنها  109، تناولت المادة: )18(قانون الأحوال الشخصیة السوداني  -
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بما لا یتعارض مع حق الولي ومصلحة  : "حفظ الولد وتربیته وتعلیمه ورعایته، -

 الصغیر" .

من هذه التعریفات أنها استخدمت مصطلح الولد أو الصغیر بدلا من الطفل إلا أن  یلاحظ

التشریعات الجزائریة والتونسیة والمغربیة لم تربط مفهوم الحضانة بمصلحتي الطفل والحاضن 

مواد المتعلقة بالمحضون یصر على على حد سواء , بل كان المشرع الجزائري في العدید ال

توخي القاضي دائما مصلحة المحضون  , بینما المشرع السوداني أشار إلى ربط غایات 

الحضانة مع مصلحة الصغیر ومصلحة الولي في إطار إحداث نوع من التوازن مابین 

مصلحة المحضون ومصلحة الولي، بما یفید المساواة مابین حقوق المحضون وحقوق الولي 

  كضابط لغایات الحضانة . 

  خصائص وطبیعة مبدأ مصلحة المحضون:المطلب الثاني: 

الحضانة أمر یتوقف وجوده عادة على ثلاثة أشخاص وهم الحاضن والمحضون والولي , 

المحضون وهو الطفل الصغیر أما الحاضن فهو إما امرأة أو رجل یكون مكلفا وملزما بتأدیة 

والولي هو الأب  , وهذه العلاقة ترجح فیها دائما مصلحة  هذا الواجب في الغالب هي الأم

   سنوضح خصائصها وطبیعتها في الفرعین التالیین :الطرف الضعیف فیها وهو المحضون , 

  وتتجسد في الممیزات الآتیة :الفرع الأول : خصائص مصلحة المحضون: 

لقاضي ینظر إلى أنها ذاتیة وشخصیة، بمعنى أنها تتعلق بكل طفل على حده فا أولا :

الظروف الخاصة لكل طفل بنظرة تخصه، ویحدد مصلحته من حیث السن والحاجیات 

والمحیط الذي یترعرع فیه، فما یصلح لطفل حدیث العهد بالولادة لا یصلح لطفل بالغ 

), ومصلحة أطفال البدو الرحل تختلف عن مصلحة أطفال المدینة، 19السابعة من عمره (

و الرحل في بعض الأحیان عن الدراسة قد لا یعد مساسا بمصلحتهم ، فانقطاع أطفال البد

بینما أطفال المدینة الانقطاع عن الدراسة یعد سببا من أسباب سقوط الحضانة لما فیه من 

  .تقصیر في تربیة الطفل ومتابعة تعلیمه

مصلحة المحضون مسألة فقهیة، یصعب إفراغها في مادة قانونیة فهي قاعدة  ثانیا : 

تعارف علیها رغم عدم تحدید محتواها، والمشرع أخذ بها ونص علیها في القواعد القانونیة م

 ) .20دون أن یحدد لها معنى عاما ومجردا (

هي مسألة موضوعیة، أوكلها القانون للسلطة التقدیریة للقاضي ولاجتهاده، فهو یقدرها  ثالثا :

على أن یعلل حكمه تعلیلا واضحا،  على ضوء الأبحاث التي یجریها لتحقیق تلك المصلحة،



    بوبكر خلف /د                                                                   مجلة العلوم الإنسانیة  

 2016 جوان-جامعة محمد خیضر بسكرة                                                            524  

عند إسناد الحضانة أو إسقاطها وإلا عرض للنقض، لأن أساس الحضانة هو مصلحة 

  .)21( المحضون

أنها متطورة إذ تتطور حسب الحیاة ومتطلباتها, مرنة تتأقلم مع الظروف الزمنیة  رابعا :

ه ووضعه المعیشي , كما والمكانیة ، لأنها غیر ثابتة فهي تختلف بین طفل وآخر حسب سن

تختلف من قاض إلى آخر حسب قناعته الفكریة ومعتقداته الدینیة , وهذا ینعكس لاحقا 

خاصة على حق النفقة التي تتغیر بحسب الظروف الاجتماعیة والاقتصادیة والثقافیة وحق 

 السكن  . 

ون , الفرع الثاني : طبیعة مصلحة المحضون: لأن الحضانة تدور حول مصلحة المحض

ه التي توجب حفظه من الهلاك بالإنفاق علیه حتى ینجوا من التلف، لأنه لا یستقل بشؤون

، وهي تتطلب المتابعة والصبر )22(في ذاته ومسكنه ومأكله وكسوته , ودفع الضرر عنه 

  وبذل العنایة .

واختلفت آراء الفقهاء ومواقف التشریعات واجتهادات القضاء حول تكییف مصلحة  

  ن: المحضو 

   أولا: الاتجاهات الفقهیة 

ذهب البعض من الفقهاء إلى أن مصلحة المحضون حق الله تعالى، وعلیه فلا تسقط  

بإسقاط الحاضن أو إرادة المحضون لأنه قاصر عن إدراك مصلحته ، بل یجبر الحاضن 

بینما یرى البعض الآخر أن  ) ,23(علیها إلا لعذر شرعي قانوني  أو إرادة المحضون 

ضانة حق للحاضن لا یجبر علیه، وهو رأي بعض الحنفیة والمالكیة وهو مذهب الشافعیة الح

وإذا عینت الأم لحضانة الصغیر بأن لم یجد غیرها یحقق مصلحته، وامتنع الصغیر عن 

قبول غیر أمه أو لم یكن له أو للأب مال یستأجر له منه حاضنة، ففي هذه الأحوال تجبر 

غیر الأم فلا تجبر على الحضانة، وینتقل الحق إلى من تلیها من الأم على حضانته ، وأما 

"لا تضار والدة بولدها ولا  : قال االله تعالى النساء أو الرجال ممن لهم الحق في الحضانة ،

  . )24(مولود له بولده" 

ومنهم من قال بأنها حق للمحضون، فتجبر الحاضنة علیه لتحقیق مصلحته , ولولیه   

وجبت علیه شرعا وهي أمه أو غیرها قضاء , والى هذا ذهب بعض من  سلطة إلزام من

، لأن المحضون ) 25(الحنفیة والمالكیة، فلا تسقط بإسقاط الحاضنة وتجبر الحاضنة علیه 

  یهلك بتركها .
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ویرى الاتجاه الفقهي الأخیر أن الحضانة حق للحاضن والمحضون على سبیل الاشتراك ،  

قوق معا حسب العلماء المحققین، وهي حق الحاضنة وحق والحضانة تتعلق بثلاثة ح

المحضون وحق الولي أو من یقوم مقامه، فإن أمكن التوفیق بین هذه الحقوق لا بأس وإلا 

، وهو ما ذهب إلیه التشریع وطبقه القضاء  ) 26(قدم حق المحضون عنها جمیعا 

  الجزائریین .

  ثانیا :  الأحكام التشریعیة :

إسناد الحضانة وممارستها وتمدیدها وحالات د نصت على أنه في حالة إن التشریعات ق

فالمشرع لا بد من ترجیح مصلحة المحضون عن مصلحة الحاضن والولي,  إسقاطها وإنهائها

, والمادة : ق س ج من   69,  67,  66,  65,  64الجزائري ركز على ذلك في المواد : 

  من ق إ م إ ج 424

تكلمت عن  170) , المواد : 27( في قانون الأحوال الشخصیة   والمشرع الأردني نظمها

نصت على تأثیر   175نظمت تمدیدها , و 173إسناد الحضانة للقریب ألأكثر أهلیة , و  

كذلك تطرقت إلى سفر الحاضن إلى  176سفر الحاضن على مصلحة المحضون  , و 

  الخارج . 

التي مكنت 145) , المواد :  28( شخصیة والمشرع الإماراتي قننها في قانون الأحوال ال

رتبت  146الأم الغیر مسلمة من الحضانة إذا كانت مصلحة المحضون  تقتضي ذلك , و

حددت نهایة الحضانة بناء على مصلحة  156المحضونین وفقا لمصلحة المحضون , و 

  المحضون  .    

نصت  127المواد :  ) , 29( والمشرع العماني نص علیها في قانون الأحوال الشخصیة 

نظمت حالة كون الحاضنة على  128على زواج الحاضنة بغیر ذي محرم للمحضون  , و 

  ضبطت ترتیب الحاضنین  .  130غیر دین المحضون  , و  

  ثالثا :  الاجتهادات  القضائیة :

جرى العمل القضائي على تطبیق مبدأ مصلحة المحضون كلما عرضت علیه قضیة متعلقة 

,إذ حكمت المحكمة العلیا بأنه :" لا یعتد بالتنازل عن الحضانة إذا أضر بالحضانة 

بمصلحة المحضون , وقضاة الموضوع لما اسندوا حضانة الولدین لأمهما على الرغم من 

وقضت في قرار آخر لها ,  )30(تنازلها عنها مراعاة لمصلحتهما قد طبقوا صحیح القانون " 

ناء للأم المقیمة خارج تراب الجمهوریة مراعاة لمصالحهم" : " یمكن إسناد حضانة الأببأنه 



    بوبكر خلف /د                                                                   مجلة العلوم الإنسانیة  

 2016 جوان-جامعة محمد خیضر بسكرة                                                            526  

,وفي آخر أن :"إسناد الحضانة للأب بعد وفاة الأم كون مصلحة المحضون تقتضي )31(

  ) . 32(ذلك یعد تطبیقا صحیحا للقانون" 

  المطلب الثالث: مقومات ومعاییر مصلحة المحضون:

  :ظهر في الفرعین  التالیینمما تقدم فإنّ مقومات ومعاییر مصلحة المحضون ت

: تستنتج من أحكام الشریعة الإسلامیة ومن نص  مقومات مصلحة المحضون الفرع الأول :

  من قانون الأسرة الجزائري , وتتجلى في الآتي :        62المادة  : 

على دین أبیه: إذا كان الأب مسلما یجب أن یربىّ الولد على مبادئ وقیم  أولا: تربیة الولد -

المسلم بغیر المسلمة جائزا، فإن القاضي یمنح الحق في  الدین الإسلامي , ولما كان زواج

تقتضي ذلك ، فهي كالمسلمة مصلحة المحضون الحضانة للأم غیر المسلمة، إذا كانت 

 على أن تراعي أحكام الشرع والقانون في تربیة الطفل . ) 33(

"من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى  ا:ما جسده قضاء المحكمة العلیا في إحدى قراراته

بحضانة ولدها ولو كانت كافرة، إلا إذا خیف على دینه، وأن حضانة الذكر للبلوغ وحضانة 

الأنثى حتى سن الزواج، ومن ثمة فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للأحكام الشرعیة 

     ) .34(والقانونیة "

التعلیم الأساسي أو التمدرس، وما دام التعلیم إجباریا فكل  ویقصد به الولد: ثانیا : تعلیم-

 طفل له الحق وعلى ولیه وحاضنه واجب تمكینه من التعلیم حسب إمكانیاته الذهنیة وقدراته

  .العقلیة واستعداده الجسمي والنفسي , لیكون مستقبلا  عنصرا نافعا لنفسه وأسرته ومجتمعه

على مكارم الأخلاق وإعداده لیكون فردا صالحا سویا، وأن  الطفل خلقیا: بتنشئته ثالثا: رعایة

  السوء. لا یُترك عرضة لتأثیر الشارع وقرناء

ولهذا أولى القضاء الجزائري تطبیقا للقواعد الشرعیة والقانونیة أهمیة بالغة لكفاءة الحاضن, 

  .بیة سویة ومدى تحمله للمسؤولیة و توافر الاستقامة الخلقیة فیه ضمانا لتربیة الطفل تر 

وقد أكدت المحكمة العلیا في أحد قراراتها ذلك والذي جاء فیه: " من المقرر شرعا     

  .) 35( وقانونا أن جریمة الزنا من أهم مسقطات الحضانة مع مراعاة مصلحة المحضون 

رابعا: العنایة بالمحضون صحیا: خاصة في السنوات الأولى من حیاته، ویعتبر هذا الحق   

العنایة الصحیة الكاملة،  شخصه وكیانه المادي والمعنوي معا، ویجب أن یلقى الطفللصیقا ب

والسلامة العقلیة ، وكل ذلك یقع على عاتق الحاضن وولیه وهو واجب علیهما، وكذلك تلقي 

  استدعت الضرورة ذلك .  التّلقیحات اللازمة والدوریة، وأن یُعرض على الطبیب كلّما كل
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، وتتجلى مظاهر النفسي للطفل والحرص على نموه في بیئة نفسیة سلیمةمع مراعاة الجانب  

هذه الحمایة من خلال مبدأ السكن اللائق الآمن  والصحي والنظافة الجسمیة التي یتحقق 

  من خلالها حمایة الطفل من الأمراض تبعا لقاعدة الوقایة خیر من العلاج . 

یكون الطفل عرضة لأي اعتداء مادي أن لا  خامسا : السهر على حمایة المحضون: یجب

كالضرب أو معنوي كالإرهاب والتخویف والشتم، مما یؤدي إلى زعزعة انضباط الطفل نفسیا 

للطفل الحبل على الغارب وأن لا یُؤدّب كلما  وعاطفیا أو عقلیا، ولیس معنى ذلك أن یترك

ن الحمایة حتى من تكون من الغیر فقط،  بل لابد م استدعت الحاجة، ثم إنّ الحمایة لا

  النفس .

لم یقدم التشریع الجزائري معاییر دقیقة الفرع الثاني : معاییر تقدیر مصلحة المحضون : 

لمصلحة المحضون وكذلك الفقه القانوني وإن كان یفهم من فحواهما ذلك , في حین حدد 

ر مادي الفقه الإسلامي معیارین أساسیین لتقدیر مصلحة المحضون، أحدهما معنوي و الآخ

. 

تتجلى أهمیة الجانب المعنوي في مصیر المحضون , خاصة بعد  أولا : المعیار المعنوي:

انحلال عقد الزواج وتفكك الكیان الأسري , وما یترك ذلك من آثار سیئة على الطفل وعلى 

) , الدراسات النفسیة أثبتت أن شخصیة الإنسان تتكون 36نموه الجسمي والذهني والعاطفي (

مس أو السبع سنوات الأولى من عمره وما یكتسبه من بعد من معارف وتجارب ما في الخ

هي إلا مكملة ومتممة لها , وما دامت الأم الشخص الأكثر إمدادا بالعطف والحنان للطفل 

) والأصبر على خدمته , فإنه لا یقدم علیها أي طرف آخر في 37في مقتبل عمره (

, وكذلك تقدم النساء على الرجال حتى یبلغ المحضون  الحضانة إلا لمانع  شرعي أو قانوني

  سنا معینة یصبح الرجال أفضل له في الحضانة لحاجته للتربیة والتوجیه والحمایة .

هذا ولا یمنع منح الحضانة للأم أو النساء , الأب أو الولي أو من له مصلحة  من حق 

من صمیم مصلحته المعنویة  الزیارة والتربیة والتعهد للطفل المحضون , لأن ذلك أیضا

  والمادیة .

ولهذا یلجأ القاضي أول ما یلجأ إلى المعیار المعنوي للكشف عن مصلحة المحضون الذي  

  یعد معیارا جوهریا لها . 

) على أن یعاقب , أحد الوالدین الذي 38من ق ع ج ( 3ف \ 330كما نصت المادة :    

سیم أو یسيء معاملتهم أو یهمل رعایتهم أو یعرض صحة أولاده أو أمنهم أو خلقهم لخطر ج
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لا یقوم بالإشراف الضروري علیهم، بالحبس من شهرین إلى سنة وبغرامة مالیة من خمسة 

وعشرون ألف دینار جزائري إلى مائة ألف دینار جزائري، وذلك حمایة لمصلحة المحضون 

  المعنویة  .

غیر ذلك مما یحتاجه المحضون أهمیة للمأكل والملبس والمسكن و   ثانیا : المعیار المادي:

، ولهذا أوجبت التشریعات على الولي النفقة علیه حتى یستغني عنها بالكسب بالنسبة للذكر 

) , كما أوجبت علیه توفیر سكن ملائم للحاضنة و 39وحتى الزواج بالنسبة للأنثى (

ونظرا لأهمیة الجانب المادي في حضانة  ) ,40محضونیها و إلا دفع لها بدل إیجار ذلك (

الطفل وذلك بتوفیر الحاجات الضروریة له مما یجعله یعیش في اطمئنان واستقرار, أقر 

وإن كان لم یضع له  15 \01المشرع الجزائري ، إنشاء صندوق النفقة وفقا للقانون رقم : 

ضمن له العیش النصوص التنظیمیة بعد , بهدف حمایة الحقوق الأساسیة للمحضون لی

  الكریم , حتى یبلغ سن الرشد.

وعلیه فإن الرعایة المعنویة والنفسیة للطفل المحضون غیر كافیة إذا لم ترافقها رعایة    

  ) بسد حاجاته الأساسیة و تحقیق استقراره المادي والعاطفي .41مادیة تحقق مصلحته (

  حضون:المطلب الرابع : سلطة ووسائل القاضي في تقدیر مصلحة الم

لتحقیق قاعدة مراعاة مصلحة المحضون أعطى المشرع للقاضي كامل الصلاحیات للوصول 

إلى ذلك، كما مكنه من اعتماد آلیات تساعده على تحقیق ذلك, سندرس ذلك في الفرعین 

  الآتیین

  الفرع الأول : سلطة القاضي في تقدیر مصلحة المحضون:

و توسیع سلطة ودور القاضي في تسییر الاتجاه الحدیث في أغلب التشریعات یسیر نح

الدعوى للوصول إلى العدالة سواء من حیث الإجراءات أو من حیث المضمون, وذلك 

بتوسیع سلطته التقدیریة لكي لا یبقى مكتوف الأیدي واقفا موقف الحیاد أمام القضیة 

  .  المطروحة أمامه

في كل إجراء یتعلق بالطفل أو ولهذا على المحاكم عند نظرها في دعاوى الحضانة أن تعتمد 

، وهو ما أكده المشرع الجزائري عندما منح للقاضي كامل  یكون طرفا فیه مصالحه الفضلى

الصلاحیات للوصول إلى ما هو أصلح للطفل المحضون، فیبذل القاضي كل جهده لكي 

من  تتلاءم أحكامه وقراراته مع الظروف الواقعیة المطروحة أمامه، وتختلف نسبة تقدیره

 قضیة إلى أخرى، كما یتوجب علیه تسبیب أحكامه في هذا المضمار حتى لا تكون عرضة 
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  للنقض من قبل المحكمة العلیا . 

ولكون الحضانة في الأصل مسألة قضائیة بالأساس، وأن غالبیة أحكامها اجتهادیة قابلة    

ستوجب ذلك , ولیس للتغییر تسمح بإمكانیة إعادة النظر فیها إذا كانت مصلحة المحضون ت

طبعا استنادا إلى رأي القاضي الخاص أو تبعا لمیولاته الذاتیة بل بناء على عناصر 

  ) . 42موضوعیة وأدلة مادیة ملموسة , وعلیه دائما واجب مراعاة مصلحة المحضون (

  الفرع الثاني : وسائل القاضي في تقدیر مصلحة المحضون:

اضي أن یأمر تلقائیا باتخاذ أي إجراء من إجراءات للق ق إ م إأجاز المشرع الجزائري في 

، وفي أیة مرحلة تكون علیها  )43( التحقیق سواء بطلب من الخصوم أو من تلقاء نفسه

  ) وحتى قبل مباشرتها، ومن هـذه التدابیر: 44الدعوى (

 لإیضاح بعض المعلومات الفنیة التي یحتاج إلى فهمها من أجل تأسیس الخــــــبرة: - أولا

"یمارس رئیس قسم شؤون : على أن ق إ م إمن  425وقد نصت المادة  , )45(حكمه 

الأسرة الصلاحیات المخولة لقاضي الاستعجال, ویجوز له بالإضافة للصلاحیات المخولة له 

في هذا القانون, أن یأمر في إطار التحقیق بتعیین مساعدة اجتماعیة أو طبیب خبیر أو 

فالخبرة تتناول الوقائع  , ة في الموضوع بغرض الاستشارة"اللجوء إلى أي مصلحة مختص

  . )46(المادیة دون المسائل القانونیة التي تبقى من اختصاص القاضي وحده 

ومنه للقاضي أن یطلب تعیین خبیر مختص بدراسة حالة المحضون الصحیة أو النفسیة  

، وهذا ما أكده القرار وجمع المعطیات المادیة والاجتماعیة قبل تحدید الحاضن الأصلح 

"إذا كان من :الذي ورد فیه أنه 16/11/2005الصادر عن المحكمة العلیا المؤرخ في 

المقرر قانونا أن الحضانة تستحق بانحلال الرابطة الزوجیة بالطلاق أو بالوفاة فإن على 

قاضي الموضوع أن یبحث أین تكمن مصلحة المحضون، بمختلف الوسائل ومن ضمنها 

 . )47(رشدة اجتماعیة تعیین م

إذا كانت الخبرة لا تكفي أو لا توضح المعلومات الفنیة المرجوة ، یمكن  المعاینة: -ثانیا

للقاضي أن یأمر بالانتقال إلى أماكن النزاع لكي یتعرف شخصیا على وقائع النزاع 

) ، فینتقل القاضي المختص إقلیمیا إلى مكان ممارسة الحضانة 48المعروض علیه (

عاینة ومعرفة الظروف المحیطة بالوسط الذي یعیش فیه المحضون، كمراعاة مدى ضیق للم

المسكن أو اتساعه، ومدى قربه أو بعده عن المدرسة والمرافق الضروریة , وذلك وفقا لنص 

یجوز للقاضي من تلقاء نفسه أو بطلب من : ", التي جاء فیها ق إ م إمن  146المادة : 
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معاینات أو تقییمات أو تقدیرات أو إعادة تمثیل الوقائع التي یراها الخصوم، القیام بإجراء 

ضروریة مع الانتقال إلى عین المكان إذا اقتضى الأمر ذلك"، ویمكنه أن یأمر باصطحاب 

من یختاره من ذوي الاختصاص،وله اتخاذ كافة الإجراءات التي یراها ضروریة، كما له 

لا الطرفین والموازنة بینهما في الإثبات حتى یستطیع الاعتماد على الوثائق المقدمة له من ك

  تكوین قناعته .

للقاضي المختص سلطة تقدیریة واسعة في سماع شهادة أي شخص  سماع الشهود: -ثالثا

إذا كان ذلك ضروریا، مراعیا في ذلك الشروط القانونیة المتعلقة بالشهادة حسب ما جاء في 

مر بسماع الشهود حول الوقائع التي تكون طبیعتها بجواز الأ ,ق إ م إ من  150المادة : 

قابلة للإثبات بشهادة الشهود, ویكون التحقیق فیها جائزا ومفیدا للقضیة , على أن یؤدي 

  الشاهد الیمین على أن یقول الحقیقة، وإلا كانت شهادته قابلة للإبطال .

و یطلب حضور كما أنه یجوز للقاضي إعادة سماع الشهود ومواجهة بعضهم ببعض،  

أقارب الخصوم أو أصهارهم أو أزواجهم بالإضافة إلى أخواتهم وأبناء عمومتهم في حین لا 

یتم سماع شهادة الأبناء المحضونین، لأنهم لا یستطیعون تقدیر ما هو أصلح لهم، وفي هذا 

"من المقرر أن : جاء فیه 11/01/1982الشأن صدر قرار عن المجلس الأعلى بتاریخ 

  . )49( حضون لا تأخذ بعین الاعتبار في تعیین الحاضن "رغبة الم

و الاستماع للمحضون یخضع لشروط، فهو جوازي بالنسبة للقاضي، وأن یكون الاستماع 

ضروري أمام القاضي وعلى انفراد وبمكتبه، وأن یكون التخییر من بین أصحاب الحق في 

ناضجا وممیزا، وأن یأخذ  الحضانة المنصوص علیهم قانونا، وأن یكون الطفل المحضون

  رأیه على سبیل الاسترشاد, والقاضي هو الذي یقدر مدى قدرة تمییز المحضون .

  وعلیه یمكن القول أن قوام الحضانة هو مراعاة وتحقیق مصلحة المحضون.   

 

  خاتمة :

من هذه الدراسة یتضح أن أحكام الشریعة الإسلامیة أولت مصلحة المحضون أهمیة بالغة 

ا بمقاصد ثلاثة على الأقل  للشریعة وهي النفس والعرض والعقل , تبنت هذه العنایة لتعلقه

التشریعات العربیة والإسلامیة بما فیها قانون الأسرة وقانون الإجراءات المدنیة والإداریة 

الجزائریین , وزاد في تعمیقها وتجذیرها التطبیق القضائي في الواقع المعیشي , وهذا لتعلقها 

  الطفل المحضون التي تحدد مستقبله .  بتنشئة
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إلا إنه ما یؤخذ على التشریع المقارن بما فیها المشرع الجزائري , على الرغم من كونه أشار 

ونوه بها فیما بعدها من مواد من قانون الأسرة إلا  62إلى مصلحة المحضون في المادة : 

معاییر تقدیرها بل تركها واسعة أنه لم یحدد هذه المصلحة بتعریف یزیل اللبس , ولم یضبط 

  وفضفاضة .

الأمر الذي فتح المجال وسعا جدا أمام القضاء لتقدیر مصلحة المحضون وإقرارها والحكم 

بمقتضاها حتى ولو أدى ذلك إلى مخالفة الأحكام القانونیة , أو إلى تضارب الأحكام 

  القضائیة .

أو مجموعة مواد قانونیة ,  مما یجعل من الضروري إفراغ  مصلحة المحضون في مادة

  تتضمن الجوانب المعنویة والمادیة في حیاة الطفل , محددة عامة ومجردة وملزمة .

ومن جهة أخرى ضبط إجراءات متابعة للحاضن والولي في مدى رعایتهم لمصلحة 

المحضون , خاصة ما تعلق بحقوق النفقة والسكن والزیارة , طیلة فترة الحضانة , حتى لو 

  الحاجة تقنین قانون لإجراءات للأحوال الشخصیة على غرار بعض البلدان العربیة  .تطلبت 
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