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  الملخص:
يعتبر اللجوء للقضاء من أىم الضمانات بغماية حقوؽ الأفراد وكذا مراكزىم القانونية وللفصل في 
النزاع وإعطاء كل ذي حق حقو ، ورابطة الزواج من أىم الروابط بتُ الأشخاص  ومع ذلك قد 
 تعتًيها النزاعات  وقد تم منح اختصاص الفصل في ىذه ابؼواضيع لقسم شؤوف الأسرة والذي يفصل

في الإشكالات التي تطرحها باعتبار الأمر لا يتوقف على ابؼطلقة وابؼطلق وإبما يتعداىا إلى طرؼ 
ومصلحتو ، ونظرا بغساسية الوضع جعل ابؼشرع  –الطفل المحضوف  –ثالث وىو ابغلقة الأضعف 

ق مصلحة المحضوف فوؽ كل اعتبار وفي أغلب النصوص قانوف الأسرة ابؼتعلقة بإسناد ابغضانة وح
الزيارة والإشكالات التي تطرحها وللقاضي السلطة التقديرية في ابؼسائل السابقة و من خلاؿ ىذا 
البحث الكشف عن دور القاضي في ىذه ابؼسائل وحدود سلطتو التقديرية وفق منهج وصفي برليلي 

 ومن أىم النتائج ابؼتوصل إليها :
من قانوف الأسرة ابؼتعلق بدسكن   72ادة  وابؼ 52رفع التعارض الذي كاف قائما ما بتُ ابؼادة  -

 بفارسة ابغضانة وبصع شتات ابؼادتتُ في صيغة واحدة ترفع اللبس.
من قانوف الإجراءات ابؼدنية والإدارية وبدوجبها فقد عمم ابغماية وترؾ  424من خلاؿ ابؼادة

ئيسي في مسألة للقاضي مهمة مراعاة مصلحة الطفل المحضوف، وبيكن القوؿ إف للقاضي الدور الر 
ابغضانة، من خلاؿ التكامل بتُ ما سنو ابؼشرع من جهة من خلاؿ النصوص القانونية ابؼنظمة 

 .ىللحضانة والسلطة التقديرية لو من جهة أخر 
إشكالات التنفيذ في ؛ حق الزيارة؛ إسناد ابغضانة؛ السلطة التقديرية للقاضي الكلمات المفتاحية:

 القاضي. ؛شؤوف الأسرة
 

Abstract :  

Resorting to the judiciary is one of the most important guarantees to protect 
the rights of individuals, as well as their legal status, to settle the dispute and give 
everyone his right, and the marriage bond is one of the most important bonds 
between people, and yet it may be subject to disputes. The matter does not 
depend on the absolute and the absolute, but extends it to a third party, which is 
the weakest link - the foster child - and his interest Due to the sensitivity of the 
situation, the legislator has placed the interest of the child in custody above all else 
and in most of the provisions of the family law related to custody assignment, the 
right to visit, and the problems that it raises. The most important findings: - 
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Lifting the contradiction that existed between Article 52 and Article 72 of the 
Family Code related to the domicile of the practice of custody.  

Through Article 424 of the Civil and Administrative Procedures Law, 
according to which protection was generalized and left the judge with the task of 
taking into account the interest of the foster child. 
Keywords: The judge’s discretionary power;  custody assignment; visitation right; 
implementation problems in family affairs; juge. 

 مقدّمة
يلجأ الأشخاص للقضاء من أجل بضاية حقوقهم الشخصية أو ابؼوضوعية وكذا مراكزىم القانونية إذا 

الأفراد وحرياتهم، فإذا تعرضت إلى أي اعتداء، ومن بشة فاللجوء للقضاء يعتبر من أىم الضمانات بغماية حقوؽ 
ثار نزاع حولو أي حق من ىذه ابغقوؽ، يتدخل القضاء للفصل في النزاع وإعطاء كل ذي حق حقو، والنزاع بيكن 

 أف يتعلق بحقوؽ موضوعية للأشخاص أو بحقوقهم الشخصية أو اللصيقة بشخصيتهم.

اج بيكن أف يثتَ عدة إشكالات و بقد  أف النزاع الذي يعتًي الروابط بتُ الأشخاص ومنها رابطة الزو 
سواء في تكوينها أو ابكلابؽا ، ونفس الشيء بالنسبة بؼسائل بضاية القصر والتًكة و النسب والأىلية وغتَىا من 
ابؼواضيع التي بسس العلاقات بتُ أفراد العائلة، وقد تم تنظيم ىذه ابؼواضيع بسب ارتباطها ومنح اختصاص الفصل 

شؤوف الأسرة، أما بخصوص  الطلاؽ  فقد شرعو الله كحل أختَ إذا تعذر على  فيها لقسم واحد وىو قسم
الزوجتُ الاستمرار بالعلاقة الزوجية وذلك بإباحتو وإف كاف أبغض ابغلاؿ عند الله حتى لا تصبح ابغياة مستحيلة 

لزيارة وحتى لا يضيع حق لطرؼ على حساب آخر ومن أبرز آثار الطلاؽ مسألة ابغضانة وإسنادىا وحق ا
والإشكالات التي تطرحها باعتبار الأمر لا يتوقف على ابؼطلقة وابؼطلق وإبما يتعداىا إلى طرؼ ثالث وىو ابغلقة 

ومصلحتو  ونظرا بغساسية الوضع جعل ابؼشرع مصلحة المحضوف فوؽ كل اعتبار  –الطفل المحضوف  –الأضعف 
ن خلاؿ ىذا البحث نهدؼ للكشف عن دور القاضي وفي أغلب النصوص قانوف الأسرة ابؼتعلقة بابغضانة ، و م

 في ىذه ابؼسائل وحدود سلطتو التقديرية، ومنو نطرح الإشكالية التالية:

ر عدة نزاعات وخصومات على مستوى المحاكم فيما يتعلق في إسناد الحضانة وما يترتب أتث
ى المصلحة الفضلى للطفل ، كيف يحافظ قاضي شؤون الأسرة علعليها من حقوق من زيارة وتربية ورقابة

  في ظل الإشكاليات التي يثيرها تنفيذ الأحكام المتعلقة بالحضانة والزيارة في التشريع الجزائري؟

وبؼعابعة ىاتو الإشكالية سوؼ نستخدـ ابؼنهج التحليلي والوصفي وابؼنهج ابؼقارف في بعض جزئيات 
 ابؼوضوع ونقسمو إلى مبحثتُ: 
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 الحضانة وحق الزيارة      المبحث الأول: إشكالات 

                 مساءل ذات الصلة بالحضانةالمبحث الثاني: سلطة القاضي في ال

 المبحث الأول: إشكالات الحضانة وحق الزيارة

بالطلاؽ تسند ابغضانة إلى أحد الزوجتُ مع مراعاة مصلحة المحضوف في ذلك، إلا أنو أثناء قياـ  
لزوجتُ مثلا عن تسليم الطفل المحضوف للأخر، وىنا بوق للطرؼ ابؼضرور وبضاية دعوى الطلاؽ قد بيتنع أحد ا

بؼصلحة المحضوف اللجوء إلى قاضي شؤوف الأسرة، من أجل استصدار أمر استعجالي يفصل بدوجبو في ابغضانة 
لصدور ابغكم مؤقتا، وعليو ابغكم بحق الزيارة للطرؼ الآخر، بدا أف إجراءات دعوى الطلاؽ تستغرؽ وقتا طويلا 

فيها وفي ىذه الفتًة قد بينع الطرؼ غتَ ابغاضن من رؤية أولاده ولتفادي كل ىذه ابؼشاكل تقرر لو ابغق في 
اللجوء إلى القضاء الاستعجالي لاستصدار أمر مستعجل للحصوؿ على حق الزيارة ابؼؤقت سنتطرؽ في ىذا 

)ابؼطلب الأوؿ( ثم الاستعجاؿ في حق الزيارة ضمن ابؼطلب إلى التفصيل فيما بىص الاستعجاؿ في ابغضانة ضمن 
 )ابؼطلب الثاني(.

 المطلب الأول: الاستعجال في الحضانة

يتًتب عن فك الرابطة الزوجية بصلة من الآثار خاصة منها ابغضانة أو التي أساسها مصلحة  
مسألة ابغضانة يتعتُ ابزاذ ما ىو مناسب المحضوف وفحواىا رعايتو، بضايتو، تربيتو ونشأتو وعند إثارة أية منازعة في 

بصفة مؤقتة كونها من ابؼسائل الاستعجالية، فلا يعقل أف يبقى الطفل الواجب حضانتو دوف حضانة إلى حتُ 
 1الفصل في ابؼوضوع وىذا ما يكتسبها الطابع الاستعجالي.

تها )الفرع الثاني(، ترتيب سنحاوؿ في ىذا الفرع تعريف ابغضانة )الفرع الأوؿ(، ثم نتعرض لشروط بفارس
 .2ابغاضنتُ )الفرع الثالث(، وأختَ تبياف الطابع الاستعجالي للحضانة

 الفرع الأول: تعريف الحضانة 

ابغضانة ىي نوع من أنواع الرعاية التي تقدـ للطفل بحيث تكفل لو كل من التًبية الصحيحة والسليمة، 
 ن ابغماية والرعاية والتًبية أو لنشأة.إذ بسنح بؼن تصاف معو مصلحة المحضوف من حيث حس

 أولا: تعريف الحضانة لغة

ابغضانة مأخوذة من ابغضن، احتضن الشيء: حضنو ويقاؿ: احتضن ىذا الأمر: تولى رعايتو و  
الدفاع عنو، وابغاضنة ىي التي تقوـ على تربية الصغتَ، كما تعتٍ ابغضانة: الولاية على الطفل لتًبيتو وتدبتَ شؤونو 

 ر ابغضانة: مدارس ينشئ فيها صغار الأطفاؿ.ودو 
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 ثانيا: تعريف الحضانة اصطلاحا 

ابؼقصود بابغضانة اصطلاحا ىي: "تربية الطفل ورعايتو والقياـ بجميع أموره في سن معينة بفن لو ابغق في 
 ابغضانة".

نو من تدبتَ كما تعتٍ: "تربية الطفل وكل من لا يستقل بفعل ما يصلحو ورعايتو والقياـ بجميع شؤو 
 .1طعامو وملبسو ونومو والاىتماـ بنظافتو بفن لو حق تربيتو شرعا

 ثالثا: تعريف الحضانة قانونا 

من قانوف الأسرة والتي تنص على ما يلي "ابغضانة ىي رعاية  22ابؼشرع ابعزائري ابغضانة في ابؼادة  عرؼ
 الولد وتعليمو والقياـ بتًبيتو على دين أبيو والسهر على بضايتو وحفظو صحة وخلقا".

إليو المحضوف  بتُ ابؼشرع ابعزائري من خلاؿ ابؼادة ابؼذكورة أعلاه أىداؼ ابغضانة، كما بتُ كل ما بوتاج
من رعاية صحية وخلقية وتربوية، لذا يتعتُ على المحكمة عندما تقرر فك الرابطة الزوجية سواء عن طريق الطلاؽ، 
أو التطليق، أو ابػلع، أف تفصل في حق ابغضانة وعليها أف تراعي كل العناصر التي ذكرىا قانوف الأسرة ابعزائري، 

، ومصلحتو ابغقيقية التي بهب أف تتوفر لو طيلة مدة احتياجو إلى من وأف تراعي تبعا لذلك حاجيات المحضوف
 .1بوضنو ويرعى شؤونو

 الفرع الثاني: شروط الحاضنين

لم يتضمن قانوف الأسرة ابعزائري أية مادة بردد شروط بفارسة ابغضانة، بل ذكر شرطا واحدا للحضانة في 
 أنو: "... يشتًط في ابغاضن أف يكوف أىلا للقياـ بذلك". منو التي تنص على 2ؽ.أ.ج في الفقرة  62ابؼادة 

 إف استعماؿ ابؼشرع لكلمة أىلا فتح المجاؿ لشروط كثتَة فهي على ما يلي: 

  البلوغ والعقل: يشتًط أف يكوف ابغاضن خاليا من الآفات العقلية كابعنوف، العتو، السفو، الغفلة، وبهب
 سنة. 19أف يكوف بالغا، أي بلوغو سن 

 قدرة على القياـ بدطالب المحضوف، فلا حضانة للمسن غتَ القادر على القياـ بشؤوف المحضوف.ال 

 .ابػلو من الأمراض ابؼعدية وابؼضرة، وذلك حفاظا على صحة المحضوف 

 .الأمانة والصلح، فلا حضانة لفاسق لأنو ليس أىلا لتحمل الأمانة 

 استثناء على رخصة من القاضي. أف يكوف سكن ابغاضن قريبا من سكن ولي المحضوف، إلا 

 .يشتًط في الأـ ألا تكوف متزوجة بقريب غتَ بؿرـ للمحضوف 
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 الفرع الثالث: ترتيب الحاضنين 

من ؽ.أ.ج على : "الأـ أولى بحضانة ولدىا، ثم الأب، ثم ابعدة الأـ، ثم جدة الأب، ثم  64تنص ابؼادة 
حة المحضوف في كل ذلك، وعلى القاضي عندما بوكم بإسناد ابػالة، ثم العمة، ثم الأقربوف درجة، مع مراعاة مصل

ابغضانة أف بوكم بحق الزيارة"، ويتضح من ابؼادة أعلاه اف ابؼشرع ابعزائري جاء بتًتيب جديد خلافا للنص 
القديم، حيث قدـ حق الأب على أـ الأـ، و على ابػالة أخت الأـ، كما أضاؼ حق العمة في ابغضانة، واحتفظ 

اة مصلحة المحضوف في بصيع الأحواؿ، وىذا يعتٍ أف مصلحة الطفل المحضوف فوؽ كل اعتبار أي بشرط مراع
 : 1القاضي غتَ ملزـ بالتًتيب الوارد أعلاه، وىذا ما كرستو المحكمة العليا في القرار الآتي

 مصلحة المحضون  –الموضوع: حضانة 

من قانوف  64س التًتيب الوارد في ابؼادة ابؼبدأ : مصلحة المحضوف ىي الأساس في إسناد ابغضانة ولي
 62الأسرة يتعتُ على القاضي عند ابغكم بالطلاؽ أف يفصل في ابغضانة بدراعاة كل العناصر ابؼذكورة في ابؼادة 

من قانوف الأسرة، وأف يراعي مصلحة المحضوف، إلا أف إجراءات دعوى الطلاؽ قد تستغرؽ مدة طويلة، بفا 
ة في ابغضانة اللجوء إلى القضاء الاستعجالي من أجل ابزاذ تدابتَ مستعجلة عن يستوجب لكل من لو مصلح

طريق استصدار أمر استعجالي، لإسناد ابغضانة مؤقتا إلى من يراه أىلا بؽا في انتظار حسم موضوع النزاع من 
 مكرر من قانوف الأسرة. 57طرؼ قاضي ابؼوضوع، وفقا للمادة 

من بتُ الأشخاص الذين بىوؿ بؽم القانوف التمتع بصفة ابغاضن،  ولابد على ابؼدعي من إثبات أنو
بالإضافة لإثبات وجود أبناء قصر بؿل ابغضانة، بهب رفع طلب إسناد ابغضانة ابؼؤقتة إلى المحكمة ابؼتواجدة بدكاف 

 من ؽ.إ.ـ. ج. 4ؼ  426بفارسة ابغضانة عملا بنص ابؼادة 

را مستعجلا بىتص بو القضاء ابؼستعجل، أي ترفع دعوى عنصر الاستعجاؿ بهعل من مسألة ابغضانة أم
إلى القضاء العادي موضوعها قائم على نزاع حوؿ حضانة صغتَ، وخوفا من إطالة النزاع وتضرر مصلحة الصغتَ 
جاز لنفس المحكمة اف تصدر أمرا مفاده إسناد ابغضانة مؤقتا إلى من يراه أىلا بؽا في انتظار حسم موضوع النزاع 

قاضي ابؼوضوع، وىذا ما أكده الأمرين الصادرين عن بؿكمة أمتَوز، قسم شؤوف الأسرة، ملف رقم  من طرؼ
بإسناد حضانة الأبناء إلى الأـ مؤقتا وذلك إلى حتُ الفصل في  00020/17، وملف رقم 00022/17

 .2القضية ابؼرفوعة أماـ قسم شؤوف الأسرة التي موضوعها فك الرابطة الزوجية

ابغالات أف بيتنع ابؼدعى عليو عن تنفيذ الأمر بابغضانة ابؼؤقتة، ففي حالة امتناعو يتعرض بيكن في بعض 
من ؽ.ع.ج، والتي حددت جزاء من بيتنع عن تسليم الطفل والآتي  328إلى عقوبات جزائية، بحسب ابؼادة 

نار الأب أو الأـ دي 5000إلى  500نصها على ما يلي : "يعاقب بابغبس من شهر إلى سنة وبغرامة مالية من 
أو أي شخص آخر لا يقوـ بتسليم قاصر قضى في شأف حضانتو بحكم مشموؿ بالنفاذ ابؼعجل أو بحكم نهائي 
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إلى من لو ابغق في ابؼطالبة بو و كذلك كل من خطفو بفن وكلت إليو حضانتو أو من الأماكن التي وضعو فيها أو 
ولو وقع ذلك بغتَ برايل أو عنف، وترفع عقوبة ابغبس إلى أبعده عنو أو بضل الغتَ على خطفو أو إبعاده حتى 

 .1ثلاث سنوات إذا كانت قد أسقطت السلطة الأبوية عن ابعاني

 المطلب الثاني: الاستعجال في حق الزيارة 

 الفرع الأول: تعريف حق الزيارة 

كما لا تعتٍ الزيارة رؤية   يقصد بالزيارة رؤية المحضوف والاطلاع عن أحوالو ابؼعيشية والتًبوية والتعليمية،
المحضوف وفقط بل تتمثل في متابعة شؤونو والوقوؼ على أموره وتوطيد علاقة الزائر بالمحضوف خاصة إذا كاف الزائر 

 .2ىو الأب أو الأـ

 الفرع الثاني: مكان وزمان ممارسة حق الزيارة

الزيارة ىو من حقوؽ المحضوف التي لا بهوز بذنبها فهو حق بؿمي قانونا وفي نفس الوقت حق  حق 
للطرؼ غتَ ابغاضن وعند النطق بإسناد ابغضانة أو الفصل في حق الزيارة بودد القاضي مكاف وزماف الزيارة في 

 نفس ابغكم.

ية زائره ولو تطلب الأمر عدة ساعات بشرط أف أولا: مكاف الزيارة: ىو ذلك ابؼكاف الذي يتمتع فيو المحضوف برعا
 لا يسبب حرجا للمطلقة لأنها أصبحت أجنبية عنو.

 ثانيا : زمان الزيارة 

ىي ابؼدة التي يستغرقها ابؼستفيد من الزيارة إلا أنها غتَ بؿددة في القانوف، لكن ما استقر عليو القضاء  
أو ابؼوبظية والأعياد أو ابؼناسبات الدينية و الوطنية، كما تتم ابعزائري أف حق الزيارة بينح في العطل الأسبوعية 

الزيارة نهارا أو ليلا مرة في الأسبوع بالنسبة للأـ ومرة في كل شهر بالنسبة لغتَىا، في حالة التنازع يقوـ القاضي 
ة للقاضي الذي بهب بتحديد مدة الزيارة ومكانها، وعليو بيكن القوؿ بأف مدة الزيارة أمر متًوؾ للسلطة التقديري

 .1عليو مراعاة حالة الأولاد المحضونتُ إذا كانوا صغارا أو كبارا

 الفرع الثالث: حق الزيارة المؤقت 

القضايا ابؼوضوعية ابؼرفوعة أماـ قسم شؤوف الأسرة خاصة ما يتعلق بالطلاؽ وأثاره كثتَة، و عادة ما 
مكرر  57معو دوف رؤية الأبناء، إلا أنو بإدراج نص ابؼادة  تطوؿ إجراءاتها وتستغرؽ فتًة طويلة الأمر الذي بووؿ

ؽ.أ.ج أصبح بوق بؼستحقي ابغضانة بدا فيهم الأـ أو الأب بعد إيداع عريضة كتابية موقعة ومسببة لدى أمانة 
ضبط المحكمة التي ستنظر في ابؼوضوع، أف يطلب بصفة استعجالية ابغكم لو بحق زيارة أبنائو بصفة مؤقتة طواؿ 

لفتًة ابؼمتدة ما بتُ تاريخ رفع الدعوى فك الرابطة الزوجية أو الرجوع وتاريخ صدور حكم نهائي في ابؼوضوع يؤوؿ ا
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الاختصاص الإقليمي بخصوص منح الزيارة ابؼؤقتة إلى مكاف تواجد الأبناء بؿل حق الزيارة، وللاستجابة للطلب 
 بهب توافر بعض الشروط تتمثل في : 

  علاقتو بالأولاد القصر بؿل طلب حق الزيارة.وجوب إثبات ابؼدعي 

  إثبات ابؼدعي وجود دعوى في ابؼوضوع قائمة بينو وبتُ ابؼدعي عليها، تهدؼ إلى فك الرابطة الزوجية أو
 الرجوع لبيت الزوجة أو إلى إسناد حضانة الأبناء القصر أو حق زيارتهم حسب ابغالة.

  المحدؽ بو، كحرماف الأب من الاتصاؿ بأبنائو ورؤيتهم أف يكوف سبب رفع الطلب من ابؼدعي ىو ابػطر
 والاطمئناف عليهم.

  ُأف يكوف ابؽدؼ من رفع الطلب أماـ القاضي الاستعجالي، ىو منح حق الزيارة بصفة مؤقتة إلى حت
 .2الفصل في دعوى ابؼوضوع

استعجالي بينح بتوفر الشروط السابقة الذكر يتأكد القاضي من برقق ظرؼ الاستعجاؿ حتى يصدر أمرا 
بدوجبو للمدعي حق الزيارة ابؼؤقتة للأبناء القصر مع برديد أياـ الزيارة وأوقاتها، أما إذا انتفى الاستعجاؿ يكوف 
القاضي الاستعجالي غتَ بـتص، وفي حالة الامتناع عن تنفيذ الأمر بزيارة يكوف برت طائلة العقوبات ابعزائية 

 .1من ؽ.ع.ج 327 بطس سنوات وىذا ما أكدتو ابؼادة ابؼتمثلة بحبس ابؼمتنع من سنتتُ إلى

الذي يقضي  00003/18لقد صدر أمر استعجالي عن قاضي شؤوف الأسرة بدحكمة طولقة برت رقم 
 09:30بتمكتُ ابؼدعي من حقو في زيارة ابنتو مؤقتا كل يوـ بصعة والسبت من الساعة التاسعة والنصف صباحا 

، مع جعل واجب الأخذ والرد على عاتق الأب، وذلك إلى غاية الفصل 11:30إلى غاية ابغادي عشر والنصف 
 .01047/172نهائيا في الدعوى ابؼرفوعة أماـ قسم شؤوف الأسرة بدحكمة طولقة برت ملف رقم 

 المطلب الثالث: المتابعة والجزاء 

لنفقة وأف إف المحكمة ابؼختصة بدسائل النفقة ىي بؿكمة موطن أو مسكن الشخص ابؼقرر لو قبض ا
الإدانة تقوـ على توافر أركاف ابعربية الأساسية لا سيما وجود العلاقة الشرعية ما إف يكوف المحكوـ عليو قد بلغ 
وفقا للقانوف بابغكم القاضي بالنفقة والأجل المحدد بأكثر من شهرين لقيامها، ومن ابؼعلوـ أف جربية عدـ تسديد 

ص التاـ من دفع ابؼبالغ ابؼقررة على ابؼتهم كما أف سحب الشكوى أو النفقة ىي جربية مستمرة إلى حتُ التخل
 التنازؿ عنها لا يؤدي إلى انقضاء الدعوى العمومية باعتبار أف الشكوى ليست شرطا لازما للمتابعة.

من قانوف  331أما بالنسبة لصفح الضحية على ابؼتابعة نصت الفقرة الأختَة ابؼستحدثة في نص ابؼادة 
على أف صفح الضحية بعد دفع ابؼبالغ ابؼستحقة يضع حدا للمتابعة ابعزائية،  2009أثر تعديلها في العقوبات 

 ويكوف ابغكم في مثل ىذه ابغالة بانقضاء الدعوى العمومية بالصفح.
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ويتوقف مثل ىذا ابغكم على توافر شرطتُ: دفع ابؼبالغ ابؼستحقة كاملة وصفح الضحية وإف كاف 
 يثبت ذلك. 1توافر الشرطتُ بكل الطرؽ فلا غتٌ عن بؿضر بورره ضابط عموميللقاضي أف يتأكد من 

من قانوف العقوبات ابعزائري على  331أما بالنسبة للعقوبة ابؼقررة بعربية عدـ تسديد النفقة فتنص ابؼادة 
دج كل من امتنع  3000000دج إلى  500000يعاقب بابغبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة من 

مدا وبؼدة تتجاوز الشهرين عن تقديم ابؼبالغ ابؼقررة قضاء لإعالة أسرتو وعن آداء كامل قيمة النفقة ابؼقررة عليو ع
 إلى الزوجة أو أصولو او فروعو وذلك رغم صدور حكم ضده بدفع نفقة إليهم.

ى سوء ويفتًض أف عدـ الدفع عمدي ما لم يثبت العكس ولا يعتبر الإعسار الناتج عن الاعتياد عل
-37السلوؾ والكسل عذرا مقبولا من ابؼدين في أية حالة من الأحواؿ، وىذا دوف الإخلاؿ بتطبيق أحكاـ ابؼواد 

من قانوف الإجراءات ابعزائية بزتص أيضا بابغكم في ابعنح ابؼذكورة في ىذه ابؼادة بؿكمة موطن أو  40-329
عونة، بالإضافة إلى أنو بيكن ابغكم على مرتكب جربية بؿل إقامة الشخص ابؼقرر لو قبض النفقة أو ابؼنتفع بابؼ

من قانوف العقوبات ابعزائري وذلك بؼدة لا  14عدـ تسديد النفقة بالعقوبات التكميلية ابؼذكورة في نص ابؼادة 
 .2تزيد عن بطس سنوات

 مساءل ذات الصلة بالحضانةالمبحث الثاني: سلطة القاضي في ال

مصلحة المحضوف من أىم الأسس التي يعتمد عليها القاضي في إسناد ابغضانة ولذلك منحو ابؼشرع  تعتبر
سلطة واسعة في ذلك، وسنحاوؿ في ىذا ابؼبحث توضيح سلطة القاضي ودوره في ترتيب ابغواضن وكذا سلطتو في 

 إسقاط ابغضانة وبسديدىا وفق التالي:

 الأول: سلطة القاضي في تقدير مصلحة المحضون  المطلب

 الفرع الأول: دور القاضي في ترتيب الحواضن 

ؽ.أ على: أف الأـ أولى بحضانة ولدىا، ثم الأب، ثم ابعدة الأـ، ثم ابعدة  64نص ابؼشرع في ابؼادة 
وعلى القاضي عندما بوكم  الأب، ثم ابػالة، ثم العمة، ثم الأقربوف درجة مع مراعاة مصلحة المحضوف في كل ذلك،

بإسناد ابغضانة أف بوكم بحق الزيارة، وىذا التًتيب يقوـ على أساس سليم، وىو أف قرابة الأـ مقدمة على قرابة 
الأب، عند إبراد درجة القرابة، لأف الأـ مقدمة في ابغضانة على الأب فتكوف قرابتها سابقة لقرابة الأب في ترتيب 

 .1الاستحقاؽ

ه ابؼادة كذلك أف حق ابغضانة يثبت للنساء أصلا لكونهن أقدر وأصبر من الرجاؿ على ويتضح من ىذ
تربية الطفل والعناية بو غتَ أف ىذا التًتيب غتَ ملزـ للقاضي بدعتٌ أف يراعي مصلحة المحضوف بحيث بيكنو أف بينح 

 .2صلحة المحضوفحق ابغضانة للخالة وىي في ابؼرتبة ابػامسة إذا طلبتها وكاف من شأنها ضماف م
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فالقاضي بيلك سلطة تقديرية مطلقة في منح ابغضانة بؼن يراه أىلا بؽا وبوقق مصلحة المحضوف ومن ىنا 
فلقد أحسن ابؼشرع صنعا عندما خوؿ للقاضي حق اختيار الأصلح انطلاقا من مصلحة المحضوف التي ركز عليها  

لى ابغضانة حتى ولو كانت تنقصها بعض شروط كثتَا، وعليو فإنو بيكن للمحكمة أف تقضي بإجبار الأـ ع
ابغضانة مثل تلك التي لا تؤثر على ضماف مصلحة المحضوف وقد اسند ابؼشرع فيما ذىب إليو من جعل انتقاؿ 

 .20013-01-12ابغضانة من الأـ إلى الأب مباشرة إلى ما قضت بو المحكمة العليا في 

 الفرع الثاني: دور القاضي في إسقاط الحضانة 

إف حق ابغضانة لا يثبت للحاضن بصفة مؤيدة، وإبما ىو أداء أوجبو القانوف فإف قاـ بو ابغاضن كما 
أمره القانوف بذلك، بقي لو إلا أف يبلغ المحضوف السن القانونية لنهاية ابغضانة، وأف أخل بالالتزامات ابؼتعلقة 

 بابغضانة أو فقد شرط من شروط ابغضانة، وجب إسقاطها عليو.

على أنو  66، إذ نصت ابؼادة 71إلى  65تناوؿ ابؼشرع أسباب سقوط ابغضانة في ابؼواد من وقد 
، وبالتنازؿ ما لم يضر بدصلحة المحضوف"، ومعتٌ ذلك أف الزوجة إذا  "يسقط حق ابغاضنة بالتزوج بغتَ قريب بؿرـ

وفي ىذه ابغالة يسند وقع طلاقها من زوجها وأسندت بؽا حضانة أولادىا وتزوجت سقط حقها في ابغضانة، 
 .1مع مراعاة مصلحة المحضوف في كل الأحواؿ 64القاضي ابغضانة لشخص من الأشخاص ابؼذكورين في ابؼادة 

كما يسقط حقها في ابغضانة بالتنازؿ عنها، ويشتًط في ىذا التنازؿ أف يصدر عن المحكمة ابؼختصة، 
باختلاؿ الشروط ابؼنصوص عليها في  67ا للمادة وألا يضر ذلك بدصلحة المحضوف، كما يسقط حق ابغضانة طبق

سواء تعلقت بأىلية ابغاضن، أـ اتصلت بالالتزامات ابؼتعلقة بابغضانة غتَ أف المحكمة تأخذ بعتُ  62ابؼادة 
 الاعتبار مصلحة المحضوف.

 أما إذا كاف عمل ابؼرأة لا يشكل سببا من أسباب سقوط ابغضانة كمبدأ عاـ فإنو كاستثناء من ذلك
بهوز ابغكم بإسقاط حق ابغضانة على العاملة إذا كاف عملها بورـ المحضوف من الرعاية والعناية وغتَبنا بفا بىل 
بدصلحة المحضوف، كما أنو إذا أراد الشخص ابؼوكوؿ لو حق ابغضانة أف يستوطن في بلد أجنبي سقط حقو في 

ذي صدر حكم ابغضانة لصابغو أف يستوطن في أنو إذا أراد الشخص ال 69ابغضانة إذ ذىب ابؼشرع في ابؼادة 
بلد أجنبي فإف حقو في ابغضانة يسقط، إلا إذا رأى القاضي أف مصلحة المحضوف تتطلب أف يبقى مع حاضنو، 
أما انتقاؿ ابغاضن بالمحضوف داخل الوطن ولو بعدت ابؼسافة، فلا يسقط حق ابغاضن في ابغضانة، وعلى ىذا لم 

 .2ف بتُ ابغاضن و ابغاضنة، وبقدر ما راعى مصلحة المحضوف التي يرجع تقديرىا للقاضييفرؽ ابؼشرع في الاستيطا

على أنو إذا لم يطلب من لو ابغق في ابغضانة بفارسة ىذا ابغق مدة تزيد عن سنة  68كما نصت ابؼادة 
انطلاقا  بدوف عذر سقط حقو فيها، وبناء على ما سبق فإف تقدير أسباب سقوط ابغضانة أمر موكوؿ للقاضي

 .1من قناعتو ومصلحة المحضوف والظروؼ ابؼتعلقة بالقضية
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 الفرع الثالث: دور القاضي في تمديد الحضانة 

سنوات، والأنثى ببلوغها سن  10من ؽ.أ. على "تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغو  65نصت ابؼادة 
بغاضنة أما لم تتزوج ثانية"، ويتضح من سنة إذا كانت ا 16الزواج، وللقاضي أف بيدد ابغضانة بالنسبة للذكر إلى 

ىذه ابؼادة أف مدة ابغضانة تنتهي ببلوغ الذكر عشر سنوات، أما للأنثى فتنتهي ببلوغها أىلية الزواج، غتَ أنو إذا 
بلغ الولد سن العاشرة وتبتُ أنو ما زاؿ بوتاج إلى رعاية حاضنو جاز للقاضي وأعمالا لسلطتو التقديرية أف بيددىا 

 سنوات إلى ستة عشر سنة بالنسبة للذكر وذلك من خلاؿ استصداره أمرا على عريضة يقضي بذلك. من عشر

ويشتًط في التمديد: أف يكوف طالب التمديد ىو الأـ نفسها وألا تكوف متزوجة ثانية، أف يكوف طلب 
ر في تأخرىا سقط بسديد ابغضانة خلاؿ سنة من نهاية العشر سنوات، فإذا انقضت ابؼدة دوف أف يكوف للأـ عذ

 .2حقها في ابؼطالبة بالتمديد

، وبذدر ابؼلاحظة أف 3وفي كل الأحواؿ على القاضي مراعاة مصلحة المحضوف عند ابغكم بانتهاء ابغضانة
نصت على أف حق ابغضانة يعود لصاحبو إذا زاؿ سبب سقوطو غتَ الاختياري، بدعتٌ أنو إذا كاف  71ابؼادة 

وسلب منو لسبب من الأسباب القانونية، سيعود إليو إذا توفر لديو السبب الذي كاف لشخص ابغق في ابغضانة 
ينقصو، فإذا سقطت ابغضانة لسبب غتَ اختياري وزاؿ ىذا السبب بسكن ابغاضن من استًجاع حقو في ابغضانة، 

الة يعود حقها أما إذا كاف سبب زوابؽا ىو تصرؼ ابغاضن نفسو كتزوج الأـ بأجنبي عن المحضوف، ففي ىذه ابغ
 .4إذا طلقت أو توفي زوجها، وعودة ابغضانة إلى من كاف أىلا بؽا لا يكوف إلا بدوجب حكم قضائي

كما أنو ومراعاة بؼصلحة المحضوف بالدرجة الأولى ألزـ ابؼشرع القاضي عندما بوكم بإسناد ابغضانة أف 
اضنة حتى تستطيع بفارسة حقها في أحسن على ضرورة توفتَ مسكن للح 72بوكم بحق الزيارة، كما نصت ابؼادة 

الظروؼ وفي حالة عدـ بسكنو من ذلك ألزمو بدفع بدؿ الإبهار، كما نصت ابؼادة نفسها على بقاء ابؼطلقة في 
بيت الزوجية إلى غاية تنفيذ أحد الأمرين، وفي الأختَ بللص أف ابؼشرع من خلاؿ قانوف الأسرة منح القاضي 

نة فمنحو سلطة تقدير الشروط الواجب توافرىا في ابغاضن، وكذا تقدير أسباب سلطة واسعة في بؾاؿ ابغضا
 .1سقوط ابغضانة وبسديدىا

 المطلب الثاني: تكريس مصلحة المحضون لإسناد الحضانة في الزواج المختلطة 

   يشكل ابكلاؿ الزواج ظاىرة اجتماعية خطتَة نتيجة بؼا يتًتب عليو من آثار وخيمة على أطراؼ العلاقة
ابؼنحلة خاصة إذا كاف أحد طرفي العلاقة ابؼنحلة عنصرا أجنبيا أو كلابنا، إذ يطرح مشكلة برديد القانوف الواجب 
التطبيق من بتُ القوانتُ ابؼتنازعة بحكم ابؼسألة بؿل النزاع، ويزداد الأمر تعقيدا حوؿ مسألة حضانة الأولاد التي لا 

وسنتعرض في ىذا ابؼطلب للقانوف  3والدين و انعداـ ابغياة الزوجية بينهما،تثور غالبا إلا عند وقوع الفرقة بتُ ال
 .ار ابكلالو من خلاؿ الفرع الثانيالواجب التطبيق على ابكلاؿ الزواج في الفرع الأوؿ، وابغضانة باعتبارىا أثرا من آث



 عيمور راضيت ـ بشيري عبد الزحمه                   إشكالاث التنفيذ في التشزيع الجشائزيو سلطت القاضي في تقديز حق الحضاوت والشيارة

 188                                                                                                                                            0202السنت  جوان   -العدد  الثاوي     -المجلد السادص  
 

 الفرع الأول: القانون الواجب التطبيق على انحلال الزواج المختلط

ؿ ىذا الفرع حالات ابكلاؿ الزواج والقانوف الواجب التطبيق في حالة الابكلاؿ ضمن زواج نتناوؿ من خلا
 بـتلط.

 أولا: حالات انحلال الزواج

 بزتلف طرؽ إنهاء الرابطة الزوجية وابكلابؽا من قانوف لآخر ففي القانوف الإسباني سابقا قبل تعديل 

قوانتُ أمريكا اللاتينية لا ينتهي الزواج إلا بالوفاة، وفي القوانتُ ابؼستمدة من الشريعة  وبعض 1989
 الزوجة. الإسلامية بهوز انتهاؤه بالطلاؽ بالإرادة ابؼنفردة للزوج، وبالتطليق في حالات معينة بناء على طلب

تعرفو  ابغالات نظاما آخر لاوقد عرفت بعض الأنظمة القانونية في بعض الدوؿ الغربية إلى جانب ىذه 
 séparation de corps"4التشريعات العربية يسمى "بالانفصاؿ ابعسماني أو التفريق البدني "

وىو نظاـ تقره القوانتُ الغربية كما في فرنسا وإبقلتًا وأبؼانيا وأمريكا ويؤدي إلى انقطاع التعايش وانفصاؿ 
لى ذلك انتهاء العلاقة الزوجية في ابغاؿ إلا بعد مضي مدة على ابغياة ابؼشتًكة بتُ الزوجتُ دوف أف يتًتب ع

الانفصاؿ، وصدر قرار قضائي بذلك فمثلا يعتبر الانفصاؿ ابعسماني ابؼستمر بػمس سنوات مبررا للطلاؽ 
 5النهائي بحكم يصدر من المحكمة  

" تنحل الرابطة الزوجية من قانوف الأسرة  47أما ابكلاؿ الزواج في القانوف ابعزائري فحسب نص ابؼادة 
أدناه بول عقد الزواج  49من ذات القانوف "مع مراعاة أحكاـ ابؼادة  48بالطلاؽ أو الوفاة" وتنص ابؼادة 

  54و 53الزوجة في حدود ما ورد في ابؼادتتُ   بالطلاؽ الذي يتم بإرادة الزوج أو بتًاضي الزوجتُ أو بطلب من
 من ىذا القانوف"

القانون الواجب التطبيق على انحلال الزواج المختلط :ثانيا  

أسند ابؼشرع ابعزائري مسألة ابكلاؿ الزواج لقانوف جنسية الزوج وقت رفع الدعوى دوف بسييز بتُ الطلاؽ 
منو " ويسري 2الفقرة 12الصادر بالإرادة ابؼنفردة للزوج، والتطليق والانفصاؿ ابعسماني وذلك حسب نص ابؼادة  

 ؿ الزواج والانفصاؿ ابعسماني القانوف الوطتٍ الذي ينتمي إليو الزوج وقت رفع الدعوى".على ابكلا

من نفس القانوف متعلقا بالقانوف الذي بوكم ابكلاؿ الرابطة  13غتَ أف ابؼشرع قد أورد استثناء في ابؼادة
ضوع ابكلاؿ الرابطة الزوجية إلى الزوجية في ابغالات التي يكوف فيها أحد أطرافها جزائريا، يقضي ىذا الاستثناء بخ

القانوف ابعزائري وحده بدلا من قانوف جنسية الزوج في الطلاؽ بالإرادة ابؼنفردة وقت النطق بو أو قانوف جنسية 
الزوج بالتطليق أو التفرقة ابعسمانية عند رفع الدعوى، وفي ىذا الشأف قضت المحكمة العليا 

ر قانونا أنو يسري على ابكلاؿ الزواج القانوف الوطتٍ الذي ينتمي إليو بقوبؽا: " من ابؼقر  27/10/1992بتاريخ
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الزوج وقت رفع الدعوى وأف موطن كل جزائري ىو المحل الذي يوجد فيو سكناه الرئيسي وعند عدـ وجود سكن 
ا في بلد بول بؿلو مكاف الإقامة العادي، وبؼا ثبت في قضية ابغاؿ أف ابؼتخاصماف جزائري وجزائرية يقيماف مؤقت

أجنبي وطلبا التقاضي أماـ بؿكمة جزائرية فإف قضاة ابؼوضوع عندما قضوا بعدـ الاختصاص المحلي فإنهم بذلك 
دفعوا الطرفتُ للتقاضي أماـ القضاء الأجنبي وأف ابؼسألة تتعلق بسيادة القانوف الوطتٍ بفا يتعتُ نقض وإبطاؿ 

 6قرارىم ابؼطعوف فيو 

بقوبؽا"لا بىتص القضاء ابعزائري بابؼنازعات ابؼنصبة  12/03/2008تاريخ كما قضت المحكمة العليا ب
 7على ابعوانب ابؼادية للطلاؽ القائمة بتُ زوجتُ جزائريتُ مقيمتُ في دولة أجنبية 

 الفرع الثاني: الحضانة كأثر من آثار الزواج المختلط

فيها الطفل  تماعية الأولى التي ينشأبوضا المحضوف باىتماـ كبتَ بدأ من الأسرة باعتبارىا الوحدة الاج
 8ويتفاعل مع أعضائها على ابؼستوى المحلي 

وانتهاء بالاتفاقيات الدولية ابؼبرمة بهدؼ التقليل من الإشكالات العملية ابؼطروحة أثناء بفارسة حق 
ائل كفيلة بغماية ابغضانة خاصة بابكلاؿ الرابطة الزوجية في حالة الزواج ابؼختلط وذلك بوضع تدابتَ فعالة ووس

 المحضوف ووضع ضمانات بؼمارسة حق ابغضانة.

ونظرا لأبنية ابغضانة ومكانتها في حياة المحضوف سعت الدوؿ جاىدة لتنظيمها بدوجب قوانتُ داخلية، 
بل ومن خلاؿ إبراـ اتفاقيات دولية لتذليل الصعوبات العملية أثناء بفارستها، وفي ىذا سنحاوؿ التطرؽ للحلوؿ 

 لصعيد الوطتٍ ثم ابغلوؿ على الصعيد الدولي.على ا

: الحلول على الصعيد الوطني1  

تعد ابغضانة من أبرز الآثار ابؼنجزة عن ابكلاؿ عقد الزواج لاسيما في صورتو الأولى ابؼتمثلة في الطلاؽ 
ومؤداىا البحث عن وضع الطفل الذي لا يستطيع التكفل بنفسو عند من ىو أقدر على الاىتماـ والرعاية بو 

تها الشريعة الإسلامية للطفل وىو ما أثر وبشؤونو، ومن ىنا عدت ابغضانة أجل مظهر من مظاىر الرعاية التي أول
، باعتبارىا ابؼرحلة الأولى من مراحل الولاية على النفس والتي بوتاج فيها الطفل 9إبهابا على التشريعات الوضعية 

من   72إلى ابؼادة  62، بؽذ أولتها التشريعات بالاىتماـ فنظمها ابؼشرع ابعزائري من ابؼادة 10إلى رعاية واىتماـ 
ف الأسرة، وابغضانة كغتَىا من علاقات الأحواؿ الشخصية تتعلق بحالة الإنساف ومن ثم فإف أطرافها ىم قانو 

، فهنا تثار الكثتَ من التساؤلات عن طبيعتها القانونية  11بؿورىا فإذا ثار النزاع حوبؽا بتُ طرفتُ بـتلفي ابعنسية 
لقاضي ابؼختص ابؼتعلقة بانتقاؿ ابغاضن بالمحضوف خارج وعن القانوف الذي بوكمها وأىم ابؼسائل التي تطرح أماـ ا

 التًاب الوطتٍ.
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 التكييف القانوني للحضانة -أ 

تثار مشكلة ابغضانة بتُ والدين وطنيتُ كانت تربطهما علاقة الزوجية وابكلت، إذ تكوف  لا غالبا
ي عند وقوع الطلاؽ أو الانفصاؿ ابؼسؤولية مشتًكة بتُ الوالدين إلا أف ابغضانة قد تكوف سببا للخلاؼ والتقاض

ما بتُ الأبوين، وتزداد ابؼشكلة صعوبة إذا ما اختلفت مواطن الأطراؼ وجنسياتهم إذا يلزـ عندئذ الرجوع إلى 
قاعدة من قواعد الإسناد لتحديد القانوف واجب التطبيق ولا بيكن تطبيق ىذه القاعدة إلا بعد وصف ىذه 

 فات، وىو ما سنوضحو على النحو التالي:العلاقة التي تباينت حوبؽا التكي

إخضاع ابغضانة للقانوف الذي بوكم آثار الزواج: ابذو أنصار تكييف ابغضانة كأثر من آثار الزواج  -* 
إلى أنو يتعتُ إخضاع حضانة الصغار للقانوف الذي بوكم ىذه الآثار، وىو قانوف جنسية الزوج الأب، رب الأسرة 

، 12يما إذا ما كنا بصدد نزاع بشأف ابغضانة غتَ مرتبط بدعوى التطليق أو الانفصاؿوقت إبراـ عقد زواجو، لاس
ومن ثم فليس ىناؾ ما يدعوا إلى عدـ التسليم باختصاص القانوف الشخصي الذي بوكم من حيث الأصل ىذه 

 العلاقة الأسرية.

ف ابغضانة أثر من آثار * إخضاع ابغضانة للقانوف الذي بوكم ابكلاؿ الزوجية:  ابذو أنصاره القوؿ بأ
ابكلاؿ الزواج الرابط بتُ ابغضانة وآثار الطلاؽ والتطليق و الانفصاؿ على النحو الذي يبرر إخضاعها لقانوف 
واحد ىو القانوف الشخصي للزوج، الأب أي قانوف ابعنسية وقت رفع الدعوى( ، ويذىب ابذاه رائج في القضاء 

لأمريكي إلى إخضاع ابغضانة للقانوف واجب التطبيق على آثار التطليق والفقو الفرنسي وابؼصري والإبقليزي وا
باعتبار أف مشكلة ابغضانة لا تثور إلا بدناسبة ابكلاؿ الرابطة الزوجية فهي أثر من آثار التطليق، وىذا القانوف 

 .13التطليقمن قانوف دولة الزوج الأب وقت الطلاؽ أو رفع دعوى  13/2حسب قاعدة التنازع ابؼصرية ابؼادة 

 *. إخضاع ابغضانة للقانوف الذي بوكم النسب: إذ ابذهت آراء غالبية الفقو إلى أف ابغضانة

التزاـ ناشئ عن النسب، باعتبار أنها التزاـ يقع على من يثبت نسب المحضوف إليو بصرؼ النظر عن  
نة للقانوف الشخصي للأب وقت العلاقات القائمة ما بتُ الوالدين، فقد ابذهت آرائهم إلى إخضاع تنظيم ابغضا

ميلاد الولد بالنظر إلى أف الأب ىو الذي أوجد الابن وإلى أف إثبات البنوة يهم الأب أكثر من الابن سواء كاف 
ىذا القانوف ىو قانوف ابؼوطن على بكو ما ىو معروؼ في الدوؿ الأبقلو أمريكية أـ ىو قانوف ابعنسية على بكو ما 

 14د الأوربية ىو معروؼ في مصر والبلا

إخضاع ابغضانة للقانوف الذي بوكم الولاية على ابؼاؿ: إذ ذىب رأي قديم في الفقو إلى أف تنازع  -*
القوانتُ الذي قد ينشأ بعد الطلاؽ بشأف الأطفاؿ يتصل أساسا بالقانوف الذي بوكم مسألة الولاية على ماؿ 

 15لم بزلوا أحكاـ القضاء من أثر بؽذا الرأيالصغتَ انتهى غلى إخضاع كل من ابؼسألتتُ لقانوف واحد، و 
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من القانوف ابؼدني ابؼصري والتي مفادىا أنو "يسري على ابؼسائل ابؼوضوعية ابػاصة 16إعمالا لنص ابؼادة 
بالولاية والوصاية والقوامة وغتَىا من النظم ابؼوضوعية بغماية المحجور عليهم والغائبتُ قانوف الشخص التي بذب 

 16بضايتو

ضاع ابغضانة لقانوف ابؼوطن الفعلي والعادي للطفل: بالنظر إلى أف برقيق مصلحة المحضوف من إخ-* 
ابؼبادئ الأساسية التي تتعلق بالنظاـ العاـ، وجد ابذاه في الفقو والتشريع إلى أف القانوف الذي بوكم مسائل 

 ابغضانة ذات العنصر الأجنبي ىو قانوف "ابؼوطن ابؼألوؼ

"The law of the Childs habit Val residence" 

)، وبقد اتفاقية 17لإقامة الطفل المحضوف أي قانوف ابؼكاف الذي تتًكز فيو حياة الطفل وتتًكز فيو علاقاتو
ابؼتعلقة بحماية القصر تنادي بإخضاع مسألة ابغضانة لقانوف موطن 1961أكتوبر  05"لاىاي" ابؼنعقدة بتاريخ 

أف ذلك ابؼكاف ىو الذي تتًكز فيو حياة الطفل وعلاقاتو بالغتَ، لأف فلسفة الإقامة ابؼعتاد للطفل على أساس 
اتفاقية "لاىاي جاءت تعتتٍ بشخص الطفل أكثر من الشخص ابغاضن، وبقد القانوف الإبقليزي أيضا تأثر بنفس 

 18الابذاه التي أخذت بو اتفاقية "لاىاي" وأخضع ابغضانة لقانوف موطن الطفل

لقانوف الأصلح بغماية الطفل وتأمينو:على عكس الآراء السابقة ذىب رأي في إخضاع ابغضانة ل -* 
الفقو ابغديث إلى أف ابغضانة بهب أف يطبق عليها القانوف الأصلح بغماية الطفل وتأمتُ رعايتو وينحصر البحث 

لأب وقت عن ذلك القانوف بتُ كل من القانوف واجب التطبيق على آثار التطليق وىو في مصر قانوف دولة ا
الطلاؽ أو وقت رفع الدعوى، والقانوف الشخصي للطفل أي قانوف الدولة التي ينتمي إليها بجنسيتو، وقد حكم 
القضاء ابؼصري أف الاتفاؽ الذي يعقده الزوجاف ابؼتنازعاف على إسناد حضانة الأطفاؿ إلى أحدبنا لا يقيد 

د وتعتُ أي الوالدين الأكثر لياقة بغمايتهم ورعايتهم المحكمة بقبولو، إذ أف واجبها ىو البحث عن صالح الأولا
وىنا لا بؿل للنظر إلى القانوف الذي بوكم آثار الزواج خصوصا بعد أف زاؿ الزواج أو النسب، فتلك مسألة أولية 

 19مفروغ من جوىرىا" شرعية الأولاد" أو"ثبوت نسبهم" وليس من لو ابغق في رعايتهم وتربيتهم 

القوانتُ العربية من القانوف واجب التطبيق على ابغضانة فقد خص التشريع التونسي  أما بالنسبة بؼوقف
منها بقوبؽا"  50مسألة ابغضانة بقاعدة إسناد، حيث نصت المجلة التونسية للقانوف الدولي ابػاص في الفصل

و قانوف مقره، ويطبق بزضع ابغضانة للقانوف الذي وقع بدقتضاه حل الرابطة الزوجية أو القانوف الشخصي للطفل أ
القاضي القانوف الأفضل للطفل" وبالتالي بزضع ابغضانة للقانوف الذي بوكم ابكلاؿ الزواج ويعتبر ضابط إسناد 
أصلي، أو يطبق القاضي القانوف الشخصي للطفل أو موطنو، مع منح القاضي بؾالا لتطبيق القانوف الأفضل 

 للطفل.
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في التشريع ابؼقارف إلى أف ابغضانة أثر من آثار ابكلاؿ الزواج، لأف وبفا سبق بيانو، ابذو الرأي الغالب 
 20التنازع حوؿ ابغضانة لا يثور إلا بدناسبة ابكلاؿ الرابطة الزوجية

وبهذا الرأي أخذ ابؼشرع ابعزائري إذ أدرج ابغضانة في الباب الثاني برت عنواف ابكلاؿ الزواج في الفصل 
) من قانوف الأسرة ابعزائري، أما القانوف ابؼدني ابعزائري فلم  01) إلى ابؼادة (  01الثاني آثار الطلاؽ من ابؼادة( 

بىص ابغضانة بقاعدة إسناد صربوة توضح القانوف الواجب التطبيق عليها، وبدا أف تكييفها بىضع لقانوف القاضي 
الأحواؿ الشخصية لأف ابؼشرع ) من القانوف ابؼدني ابعزائري، فإف ابغضانة تعتبر من مسائل  68طبقا للمادة ( 

 ابعزائري قد تناوبؽا في الفصل الثاني من قانوف الأسرة ابعزائري ابؼتعلق بآثار الطلاؽ

 انتقال الحاضن بالمحضون خارج التراب الوطني -2

من قانوف الأسرة التي نصت على أنو "إذا أراد الشخص  69وىو ما عابعو ابؼشرع ابعزائري في ابؼادة 
حق ابغضانة أف يتوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات ابغضانة أو إسقاطها عنو مع مراعاة ابؼوكوؿ لو 

مصلحة المحضوف" وىكذا يكوف من اللازـ أف بينح القاضي ىذه السلطة لصيانة حقوؽ الطفل والمحافظة على 
يلاحظ من نص ىاتو ابؼادة  مصلحتو وبدعتٌ آخر سيعطي القاضي ترخيصو مراعاة في ذلك بؼصلحة المحضوف كما

أنها قد ساوت ما بتُ الرجاؿ والنساء في ابغضانة، فكلابنا بىضع لرقابة القاضي لأف الأمر يتعلق بالتًبية الدينية 
وىذا ما  21للطفل خشية تأثره بدين البلد الأجنبي وعاداتو وتقاليده، ولكي يبقى الطفل خاضعا للرقابة الأبوية 

بقولو" من ابؼقرر شرعا وقانونا أف ابغضانة تسند  12/10/2005المحكمة العليا بتاريخ أكده القرار الصادر عن 
على أساس مصلحة المحضوف، وأف إسنادىا لأـ ثبت أنها تقيم في بلد أجنبي بعيدا عن أبيهم يعد خطأ في تطبيق 

قياـ بتًبيتو على دين أبيو، القانوف والاجتهاد القضائي، لأف إسناد ابغضانة بهب أف تراعى فيو مصلحة المحضوف لل
وبدا أنو تم إسنادىا للأـ التي ثبت أنها تقيم بعيدا عن أبيهم الذي لو حق الرقابة والزيارة والتًبية على دينو يتعارض 

 من قانوف الأسرة خاصة ابعانب الديتٍ وابػلقي. 62مع ابؼبدأ الذي أقرتو ابؼادة 

إف إقامة الأـ بابػارج يعد سبب من  21/11/1995كما قضت المحكمة العليا في قرارىا الصادر
أسباب سقوط ابغضانة عنها وإسنادىا للأب لأنو يتعذر على الأب الإشراؼ على أبنائو ابؼقيمتُ مع ابغاضنة 

 .22بابػارج وكذا حق الزيارة وذلك لبعد ابؼسافة

قاضي الذي يراعى فيو وعليو فابؼشرع جعل الانتقاؿ بالمحضوف لبلد أجنبي يقع برت السلطة التقديرية لل
عن 26/12/2001مصلحة المحضوف من حيث دينو وسلوكو وزعزعة استقراره، وىذا ما أكده القرار الصادر في 

 23إقامة الأـ في بلد أجنبي وإقامة الوالد في ابعزائر المحكمة العليا بقولو" تسقط ابغضانة بسبب بعد ابؼسافة في حالة
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 خاتمة

نظرا للأبنية التي بوظى بها المحضوف في قانوف الأسرة ابعزائري والتي يعمل القضاء على تكرسيها في الواقع 
بدا لا يتعارض وظروفو، حرص ابؼشرع على توفتَ بضاية للمحضوف والعمل على برقيق مصلحتو ساعيا في ذلك إلى 

سري خاصة إذا حصل للأسرة تصدع بالطلاؽ برقيق ما ىو أفضل للطفل باعتباره ابؼتضرر الأوؿ في بؿيطو الأ
الذي غالبا ما يذىب ضحيتو الأطفاؿ، ومن ابؼؤسف أف قضايا الطلاؽ ىي القضايا الأكثر تداولا على مستوى 

 الطلاؽ. القضاء، ومنها ابؼسائل ابؼتعلقة بابغضانة باعتبارىا مسائل تبعية لدعاوى

الوقت بضاية ملازمة لقضية الطلاؽ ومستقلة عنها فحماية الطفل المحضوف عند طلاؽ أبويو ىي في نفس 
لأف بصيع وسائل ىذه ابغماية تصدر بدناسبة النظر في ىذه القضية والفصل فيها وابؼشرع خوؿ للقاضي صلاحية 

 الفصل في ابؼسائل التي بدورىا تضمن بضاية الأطفاؿ وبرقيق استقرارىم من خلاؿ:

العناية و القدرة على تربيتو و القياـ بشؤونو، فابؼشرع ترؾ وضع المحضوف عند من بوقق لو الرعاية و  1-
 مهمة مراعاة ىاتو الشروط و التأكد من توافرىا للقاضي.

وضع المحضوف عند ابغاضن الذي ثبت بالدليل أنو الأسبق في بفارسة ابغضانة لكونو أىلا للقياـ بها  2-
تالي فمسألة إثبات الأجدر للحضانة أمر موضوعي بىضع وأف غتَه بفن طالبوا بها ليسوا أحق بابغضانة منو، و بال

 لسلطة القاضي التقديرية.

بسديد للمحضوف الذكر بحسب مقتضيات مصلحتو، و بالتالي فللقاضي سلطة تقديرية غتَ مطلقة  3-
 بل إنها مقيدة بشروط القانونية.

ط ابغضانة، سواء إسقاط ابغضانة عن ابغاضن أو ابغاضنة في حاؿ برقق سبب من أسباب إسقا 4-
 اختلاؿ أحد الشروط أو الإخلاؿ بواجبات عليو، وتسليم المحضوف إلى من طلبو إذا كاف أىلا لذلك.

ولأبنية ابغضانة وأثارىا، وبضاية للمحضوف، تدخل ابؼشرع ابعزائري من خلاؿ قانوف الأسرة الذي أقر 
 يلي:ضمانات تكفل رعاية مصلحة المحضوف، فاشتمل ىذا التعديل على ما 

تغيتَ ترتيب أصحاب ابغق في ابغضانة، بؿاولة من ابؼشرع ابؼساواة بتُ جهة الأـ والأب، وإقرار مبدأ  -أ
التداوؿ في ابغضانة مراعاة بؼصلحة الطفل المحضوف، من خلاؿ إعادتو لتًتيب ابغاضنتُ وجعل الأب في مرتبة 

 الثانية بعد الأـ وإلزاـ الأب بالنفقة و توفتَ السكن.

تأكيد على أف عمل ابؼرأة لا بيكن أف يشكل سببا من أسباب سقوط ابغضانة عنها ما لم بىل ال -ب
 أبنائها وحقها في العمل. بدصلحة المحضوف، وذلك بساشيا مع تطور المجتمع وبضاية بغق ابؼرأة في حضانة
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تعلق بدسكن من قانوف الأسرة ابؼ  72وابؼادة   52رفع التعارض الذي كاف قائما ما بتُ ابؼادة  -ج
بفارسة ابغضانة، واستدراؾ النقص التشريعي ابؼؤدي غالبا إلى تعارض الاجتهاد القضائي حيث جاء في ابؼادة 

 في صيغة واحدة ترفع اللبس.72و 52ابؼعدلة بصع شتات ابؼادتتُ 

 تأكيدا من ابؼشرع على الاىتماـ بدصاؿ المحضوف وفرضها في الواقع من خلاؿ القضايا ابؼعروضة، -د
وذلك بتخصيص فصل خاص بشؤوف الأسرة في قانوف الإجراءات ابؼدنية والإدارية، أين أكد على مراعاة مصلحة 

من قانوف الإجراءات ابؼدنية والإدارية التي نصت على ما يلي "يتكفل  424الطفل المحضوف وىذا من خلاؿ ابؼادة
فبموجب ىذه ابؼادة فقد عمم ابغماية قاضي شؤوف الأسرة على ابػصوص بالسهر على بضاية مصالح القصر "

وترؾ للقاضي مهمة مراعاة مصلحة الطفل المحضوف في كل ابؼسائل ابؼتعلقة بشؤوف الأسرة، بيكن القوؿ إف 
للقاضي الدور الرئيسي في مسألة ابغضانة، من خلاؿ التكامل ما بينما سنو ابؼشرع من جهة من خلاؿ النصوص 

لطة التقديرية للقاضي من جهة أخري في سعيو للاجتهاد في تطبيقها أحسن القانونية ابؼنظمة للحضانة والس
 تطبيق، مراعيا في ذلك مصلحة الطفل المحضوف.

ولعل دوره في ىذا الشأف صعب نظرا لأف مفهوـ ابؼصلحة مرف يتغتَ بتغتَ الظروؼ والزماف وابؼكاف بفا  
سي. بحيث تكوف بضاية الطفل منسجمة ما بتُ يستوجب الاستعانة بأىل ابػبرة في المجاؿ الاجتماعي والنف

 النصوص القانونية ابؼنظمة للحضانة والواقع القضائي الفاصل في مسألة ابغضانة.
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