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  كلمة شكر وعرفان

  

  
هذا، وإنني لأجد لزاما عليّ هنا، أن أبادر فأسجل شكري الخالص لأستاذي،     

الدكتور تشوار جيلالي، إذ أضاف يدا إلى أياديه السالفة فتكرم بقبول الإشراف على إعداد هذه 

قته الثمين، وتوجيهاته العلمية الدقيقة، وملاحظاته القيمة الرسالة، وأمدني خلال ذلك الكثير من و 

  .العميقة

  

وكما أتقدم بالشكر والتقدير إلى الأستاذ الدكتور الغوتي بن ملحة على قبوله رئاسة           

  . لجنة المناقشة وعلى ما أمضاه من وقت وبذله من جهد لقراءة هذه الرسالة

  

كما أتوجه بالشكر الجزيل إلى السادة الأساتذة الدكاترة المناقشين والسيد رئيس غرفة           

الأحوال الشخصية والمواريث لدى المحكمة العليا الذين لم يبخلوا عليّ بوقتهم الثمين لقراءة هذه 

  .الرسالة ومناقشتها

  

في مساعدتي على إنجاز هذه  وكما أتقدم بشكري وامتناني الخالصين إلى كل من ساهم         

 .الرسالة، وأخص بالذكر الدكتور تشوار خير الدين الذي لم يبخل علي بأية مساعدة
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  إهـــداء
  

  إلى
  من كان

  بطنها لي وعاء 

  وثديها لي سقاء  

  وحجرها لي حواء

  .إلى الحضن الدافئ والدتي الحبيبة أطال االله في عمرها

  .ثالي والدي رعاه االله كما رعاني صغيرةإلى الحب الصادق والأب الم

  .أحمد حسين وسارة هداهما االله الصراط المستقيم: إلى قرة عيني وفلذة كبدي 

  .إلى كل أفراد عائلتي نسبا وصهرا حفظهم االله ورعاهم

  .إلى كل أب وأم يربيان أطفالهما على الكلمة الطيبة والتربية الحميدة

  

  هذه الرسالة إلى كل هؤلاء أهدي                  
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إن العلاقات الإنسانية منذ الأزل تفرض على البشر علاقات اجتماعية لم يشأ المولى تركهـا ليـد الطبيعـة      
تحكمها، فتولـت أحكـام شـرعية سماويـة تنظمهـا في إطـار ديـني محكـم لا يمكـن أن يتـوارد علـى أذهاـا الشـك 

لـذا فـإن الشـرع وكـذا التشـريعات الوضـعية خصـت . لأسرة وتكوين أسـرفيه، وأغلى هذه العلاقات هي بناء ا
وإذا . 1الأســرة اللبنــة الأولى لأســاس بنــاء اتمــع ا، تشــكلذوهكــ. تلــك العلاقــات بعنايــة بالغــة منــذ أول لبنــة

نظــم هــذا الأســاس وبــني علــى أســس وقواعــد ســليمة ومبــادئ وقــيم رفيعــة ظــل هــذا البنــاء شــامخا متماســكا لا 
عوامل التعرية، يحمـي كـل مـن يـأوي بداخلـه مـن كـل تيـارات متطرفـة والسـلوك الشـاذ والمنحـرف عـن  تؤثر فيه

  .2الطريق المستقيم
  

وأخـذ  ارعايتهـ واضـعي القـانونعلى  نبغيمن أهم ما ي تعد العناية بتقوية الأسرة من هنا فإنو       
ن بقاءهـا ونموهـا وتقـديس أصـلها ولا يكون ذلك إلا بوضـع نصـوص قانونيـة منسـجمة، تضـم ،3االطريق إليه

يكتســي أهميــة اجتماعيــة بالغــة باعتبــاره يقــي اتمــع مــن الظــواهر والآفــات الخطــيرة المتمثــل في الــزواج الــذي 
ويهـــدف إلى صــــيانة اتمـــع والفــــرد مــــن الوقـــوع في الرذائــــل والنكـــرات ويصــــونه مــــن عواقـــب هــــذه الأمــــراض 

جعـل لكـم مـن أنفسـكم أزواجـا وجعـل لكـم مـن أزواجكـم بنـين  واالله"بـدليل قولـه تعـالى الاجتماعية، وذلـك 
  .4"وحفدة ورزقكم من الطيبات

  
رعاية الأولاد تأخذ، أثناء الزواج أو بعد حله، نفس العناية الـتي تأخـذها الأسـرة لا شك أن و                 

إلاّ وكــان للطفــل فيــه تشــريعا مــن التشــريعات الــتي تعــرف قيمــة الحيــاة،  لــيس هنــاكو . إن لم تكــن أقــوى وأشّــد
هتمــام، ولــيس ذلــك فقــط، لأن الطفــل أصــل الأســرة، بــل لأنــه كــذلك لاالعنايــة وا تطلــبالمكــان الأول ممــا ي

  .للزواجالسامية  قاصدأحد الم
          

                                                 
الزوجيـة وصـلة  الأسـرة هـي الخليـة الأساسـية للمجتمـع وتتكـون مـن أشـخاص تجمـع بيـنهم صـلة"لثانية من قـانون الأسـرة علـى أن تنص المادة ا  1

  ".القرابة
، ر الفكر العربي، القاهرة، دا1. انظر، رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت حق الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية، ط 2

 .10. ص، 1999

  ".تحظى الأسرة بحماية الدولة واتمع"على أن  1996الجزائري لسنة  دستورالمن  58 هذا، تنص المادة وفي  3
  .72 انظر، سورة النحل، الآية  4
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، وكان 6في واقعه إلا ظاهرة من ظواهر التنظيم الأسري 5لميثاق الغليظ، إذا كان امن ثمو       
ه مع ذلك ينبغي ألا تكون هناك زوجية قائمة على أساس ، فإن7ئه إلى أبنائه وأحفادهالإنسان محتاجا في بقا

فالزواج عقد وهو تعايش، والتعايش لا يمكن أن يتم بغير المودة وحسن المعاشرة، ومن ثم . 8القهر والإجبار
فلا مصلحة  هنا، ومن 9أخلاقهما فلا يتم الترابط والانسجام بينهما تختلفواطبائع الزوجين إذا تباينت 

، إذ فهو 11ليحسم ذلك الداء ؛ ولهذا شرع الطلاق10للمجتمع في الإبقاء على مثل هذه الزوجية المضطربة
   .12"علاج ووقاية وليس بعقوبة"
  

ــــة فــــتح اــــال لإــــاء ف ولكــــن،      ــــة العلاق ــــةالزوجي ــــذي يتعــــذر معــــه  هاتعرضــــ في حال للخطــــر ال
تربيــــة الآثــــار تجــــاه ضــــحية هـــذا الانفصــــال، وهــــي مشــــكلة شــــديدة نجم عنــــه مشـــكلة يــــ، 13الاســـتمرار فيهــــا

  .15، أي مشكلة الحضانة14الأطفال ورعاية شؤوم وصيانة حقوقهم

                                                 
قنطارا فلا تأخذوا منه شيئا أتأخذونه  إحداهنبدال زوج مكان زوج وءاتيم  استإن أردتمو "ويسمى الزواج ذه التسمية مصداقا لقوله تعالى  5

  .20-19سورة النساء، الآيتين ". إلى بعض وأخذن منكم ميثاقا غليظابعضكم  وكيف تأخذونه وقد أفضى. ا مبيناتانا وإثم
  . وما بعدها 207. ، ص1974ر والثبات في حياة البشر، دار الشروق، القاهرة، التطو  انظر، محمد قطب، 6
". يا أيها الناس اتقوا ربكم الذي خلقكم من نفس واحدة وخلق منها زوجها وبث منهما رجالا كثيرا ونساء"ل سبحانه وتعالى حيث يقو  7

سورة ". المال والبنون زينة الحياة الدنيا والباقيات الصالحات خير عند ربك ثوابا وخير أملا"الآية الأولى؛ ويقول جل جلاله  سورة النساء،
واالله جعل لكم من أنفسكم أزواجا وجعل لكم من أزواجكم بنين وحفدة  ورزقكم من "؛ وكما جاء في قوله تعالى 47 الكهف، الآية

 .72سورة النحل، الآية ...". الطيبات
 .وما بعدها 282. ، ص1992انظر، يوسف قاسم، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة،  8
9

دمشق،  منشورات جامعة، 8 .الطلاق وآثاره، ط ،2. الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري، ج انظر، عبد الرحمن 
  .وما بعدها 9. ص ،2000/2001

 .129 سورة النساء، الآية". وإن يتفرقا يغن االله كلا من سعته وكان االله واسعا حكيما"سبحانه وتعالى بشأن ذلك قول يو  10
دار بيت الأفكار ،2018، سنن، كتاب الطلاق، رقم القزويني أخرجه ابن ماجة" ابغض الحلال إلى االله الطلاق"يث يقول عليه السلام، ح 11

 219. ص، 2004الدولية، لبنان، 
، 2001انظر، عبد الرحمان الصابوني، نظام الأسرة وحل مشكلاا في ضوء الإسلام، دار الفكر المعاصر، بيروت، دار الفكر، دمشق،  12
  .120. ص
الدار  ،4. انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقه المذاهب السنية والمذهب الجعفري والقانون، ط 13

  .492. ص ،1983الجامعية، بيروت، 
الطفل من رعاية وتوجيه الأب إذ تعتبر مشكلة الأطفال من أبرز المشاكل المترتبة عن فك الرابطة الزوجية بالطلاق، بحيث يحرم هذا الأخير  14

وفي هذا       يرى بعض . والأم له، الضروريين، وبالتالي من النمو العادي للأطفال، مما قد يدفع به إلى كره أحد الوالدين وربما الاثنين معا
بة للطفل، إذ ستعاني نس، كلما كانت الصعوبات أشد بال)عاما 12إلى  2من (الطلاق يصاحب سنا صغيرة للطفل  الباحثون أنه كلما كان

ردهم وتسوّلهم وانحرافهم، وبالتالي إلى وقوفهم ضد اتمع وذلك ما سيساعد على تش. سية حادةحيام المستقبلية من عقد نف أغلبيتهم في
. ص ،1976قاهرة، ، دار المعارف، ال1. انظر، أحمد الغندوز، الطلاق في الشريعة الإسلامية والقانون، بحث مقارن، ط. الذين يعيشون فيه

 .234.ص ،1981؛ مصطفى الخشاب، دراسات في الاجتماع العائلي، دار النهضة العربية، بيروت، 68
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وإذا كانــت الحضــانة تعــرف بأــا الالتــزام بتربيــة الطفــل ورعايتــه في ســن معينــة ممــن لــه الحــق في              
لهـــذا فإـــا تخضـــع للمبـــدأ  ،17هلكـــه أو يضـــره، أي حفـــظ ممـــن لا يســـتقل بـــأمره وتربيتـــه ووقايتـــه ممـــا ي16ذلـــك

شـــديد الأهميــة في الفكــر التشـــريعي في "فهــذا المبــدأ ". مبـــدأ مراعــاة المصــالح الاجتماعيـــة: "الإســلامي التــالي 
الإســلام، وهنــاك نصــوص مــن القــرآن والســنة تؤكــد ضــرورة حمايــة المصــالح الاجتماعيــة، وســائر الأحكــام الــتي 

وال والمعاملات دف إلى حماية المصالح الاجتماعيـة، ولهـذا وضـع الفقهـاء قواعـد أقرها الإسلام في مجال الأم
لحماية المصلحة، وقرروا تقديم المصالح العامـة علـى المصـالح الخاصـة، درءا للمفاسـد، ورعايـة لحاجـات النـاس، 

 الغايــة الأولى وبنــوا علــى أســاس هــذه القاعــدة أحكامــا فرعيــة كثــيرة، احترامــا للمصــالح الاجتماعيــة الــتي تعتــبر
  .18..."لتشريع أحكام المعاملات

  
وهكذا، يدخل ضمن المصالح الاجتماعية حماية الطفل، وتقرير أحكام متماشية ومصلحته،        

. لأن ذلك يكفل له التربية الحميدة، ولا مصلحة للمجتمع في إقرار حضانة لا تتوفر على تلك الحماية
فإن  ولذلك،. أفضل إعداد تحسبا للمستقبل وضمانا لسلامة اتمع ولهذا، وجبت العناية بالطفل وإعداده

                                                                                                                                              
 Cf. E. Gaudin de Lagrange, Droits de l’enfant, Mélanges P. Raynaud, édit. Dalloz, 1985, pp.175-201 ;  L. Romain, 

Les enfants devant le divorce, édit. P.U.F., 1979, pp. 46 et s. 

عبد االله الصوفي، موسوعة  ؛11. ، ص15/09/1979يدة الشعب، تركي رابح، حقوق الطفل بين التربية الإسلامية والتربية الغربية الحديثة، جر  
  .وما بعدها 23. ، ص1977العناية بالطفل، دار العودة، بيروت، 

 ،7. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلتـه، جوما بعدها؛  47. ص لمرجع السابق،ا ،...رشدى شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت حق انظر،  15
، كتــاب 4. عبــد الــرحمن الجزيــري، كتــاب الفقــه علــى المــذاهب الأربعــة، ج ؛718-717.ص ،1992الأحــوال الشخصــية، دار الفكــر، الجزائــر، 

 ؛351. ، ص1994لسـنة، الـد الثـاني، دار الفـتح للإعلـم العــربي، د ســابق، فقـه ا؛ السـي520. النكـاح، كتـاب الطـلاق، المكتبـة التوفيقيـة، ص
. ص ،1977، الــزواج والطــلاق وآثارهمــا، مطبعــة عصــام، بغــداد، 1. أحمــد عبيــد الكبيســي، الأحــوال الشخصــية في الفقــه والقضــاء والقــانون، ج

؛ أبــو بكــر جــابر الجزائــري، منهــاج 45-44. ، ص1993، متــولي موســى، تربيــة الأطفــال في فــترة الحضــانة، الــدار العربيــة للعلــوم، بــيروت ؛378
 .ص، 2004 أحمــد نصــر الجنــدي، الطــلاق والتطليــق وآثارهمــا، دار الكتــب القانونيــة، مصــر،؛ 465. ص، )بــدون دار الطبــع(، 1981المســلم، 

   .وما بعدها 586
  .12. ص ،2 .السابق، ج انظر،  عبد الرحمن الصابوني، المرجع  16
ة على النفس، وولاية على ذ ولادته ثلاث ولايات وهي، ولاية تربية، وولاينأبو زهرة أن الطفل يثبت عليه م لإمام محمدوفي هذا يقول ا 17

التي أما الولاية الأولى، وهي ولاية التربية، فالدور الأول منها يكون للنساء، وهو ما يسمى بالحضانة، فالحضانة هي تربية الولد في المدة . "ماله
بدون (انظر، الإمام محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة، ". …فيها عن النساء ممن لها الحق في تربيتهلا يستغني 

 .404. ص ،)عسنة الطب

هي ولاية  –في أصل شرعيتها –وحيث أن الحضانة : "مصر قد عرفت الحضانة كالتاليوينبغي الإشارة هنا إلى أن المحكمة الدستورية العليا في 
والأصل فيها هو مصلحة الصغير، وهي تتحقق . في الفترة الأولى من حياتهشؤونه للتربية، غايتها الاهتمام بالصغير وضمان رعايته والقيام على 

لمحكمة انظر، ا...". التي لها الحق في تربيته شرعا إلى جناحها باعتبارها أحفظ عليه وأحرص على توجيهه وصيانته –بأن تضمه الحاضنة 
  .22، عدد 05/06/1993الجريدة الرسمية لجمهورية مصر العربية،  ،8لسنة  7، قضية رقم 15/05/1993الدستورية العليا، 

 .72. ، ص3، عدد 1988انظر، محمد فاروق النبهان، أهمية مراعاة القيم الإسلامية في قوانين الأحوال الشخصية، مجلة الميادين،  18
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ومنذ ذلك . 19في الدول المغاربية تطورا ملموسا لتلك الحماية تنظيم القانونيالمنذ العهد العثماني عرف 
  .الحين سارت فكرة التقنين تقدّما ودون كلل أو تراخ

) منهـا الحضـانة(ية قانونا شاملا لكل المسائل الأسـرية وفي هذا السياق، لم تعرف الدولة التونس            
أمــا قبــل هــذا التــاريخ، . مجلــة الأحــوال الشخصــية 1956أوت  13إلا بعــد اســتقلالها، حيــث وضــعت بتــاريخ 

أمـا . فقد كان المواطنون التونسيون يخضـعون إلى الشـريعة الإسـلامية، وخاصـة منهـا المـذهبين المـالكي والحنفـي
هـــي الـــتي تنظـــر في القضـــايا  20كـــانوا يخضـــعون إلى القـــانون العـــبري وكانـــت المحكمـــة العبريـــة  المواطنـــون اليهـــود

حـدد بمقتضـاه خضـوع  21مرسـوما 1956جويليـة  12وقـد قـام المشـرع التونسـي بإصـدار بتـاريخ .  الخاصة ـم
نسـي المعمـول بـه، المواطنين غير المسلمين وغير اليهود فيمـا يتعلـق بـأحوالهم الشخصـية إلى القـانون المـدني الفر 

أمـــا الأجانـــب فكـــانوا . علمـــا أن المحـــاكم التونســـية هـــي الـــتي كانـــت مختصـــة للنظـــر في القضـــايا الخاصـــة ـــم
  .يخضعون إلى قانون الدولة التي ينتمون إليها

  
وقــــد ظلــــت هــــذه القواعــــد المختلفــــة مطبقــــة في حكــــم عهــــد الحمايــــة الفرنســــية، غــــير أن هــــذه        

عبة كانت منبعا لعدة مشاكل ونزعات متعلقة بالمسائل الأسرية استعصـى حلهـا كـون الوضعية التشريعية المتش
ذلــك مــا دفــع بالســلطات في التفكــير في وضــع . 22أن مفهــوم النظــام العــام كــان آنــذاك غــير واضــح في تــونس

بتأسـيس لجنـة كلفـت بوضـع قـانون الشـريعة  1947قانون منظم للأحوال الشخصية، حيث قد أسسـت سـنة 
  .للأسرة بقصد تنسيق بين الآراء المالكية والحنفية الإسلامية

  
لجنـة مـن  1949جـوان  16وقامت مرة أخرى، السـلطات بتأسـيس بمقتضـى المرسـوم الصـادر في        

مــادة ولم تتــأثر مجلــة  769أجــل تحضــير قــانون شــرعي للأســرة، ووضــعت فعــلا هــذه اللجنــة قانونــا يحتــوي علــى 

                                                 
سنكتفي في هذا البحث بدراسة مصلحة ولنقص المادة هنا هذا الموضوع في مختلف جوانبه، ولكن لضيق المقام  نا أن ندرسلقد كان بود 19

ه ولا ندخل بتاتا غمار المسألة من هم دون الموريتاني ولا الليبيوحد   تشريع الأسري الجزائري، والمغربي والتونسيوفي الالمحضون في باب الطلاق 
ذلك لأن و  .ع يتعلق بتحليل أحكام الحضانة الواردة في القوانين الأسرية المغاربية مع تبيان مواقف الاجتهاد نحوها، لأن الموضو جانبها الدولي

نشير هنا فقط، أن هناك عدة اتفاقية ثنائية أبرمت في هذا . يتطلب لوحده دراسة أخرى معمقة من جانبها الدوليل غمار المسألة و دخ
والمتعلقة بالأحوال الشخصية والأسرة والتعاون القضائي،  1981أوت  10ة الفرنسية المغربية المبرمة بتاريخ الاتفاقيالصدد، نذكر منها خاصة 
والمتعلقة بالتعاون القضائي في مادة  1982مارس  18والاتفاقية الفرنسية التونسية المبرمة بتاريخ  ؛1983ماي  13التي دخلت حيز التنفيذ في 
 1988جوان  21والاتفاقية الفرنسية الجزائرية المبرمة بتاريخ  ؛1983قة، التي دخلت حيز التنفيذ في أول جويلية الحضانة، وحق الزيارة والنف

 .1988والمتعلقة بالأطفال الناجمين عن الزواج المختلط، ودخلت هذه الاتفاقية حيز التنفيذ في أول أوت 
20 Ce tribunal rabbinique a été créé par le décret beylical du 28 novembre 1898, complété par celui du 29 mai 1926. 

 .1327-1326. ص ،1956جويلية  13انظر، الجريدة الرسمية،  21
22 Cf. M. Borrmans, Statut personnel et droit de la famille au Maghreb de 1940 à nos jours, édit. Mouton, Paris, 

1977, p 277.  
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أوت  03وقبـــل صـــدور هـــذه الـــة، جـــاء المرســـوم الصـــادر في . موادهـــاالأحـــوال الشخصـــية إلا بالقليـــل مـــن 
المتعلق بإعادة تنظيم وزارة العدل وتوحيد القضـاء التونسـي، حيـث أسسـت محكمـة التعقيـب، وثـلاث  1956

محــــــاكم الأحــــــوال "ومـــــن ثم فالمحــــــاكم الشـــــرعية والمســــــماة أيضـــــا ...محـــــاكم ابتدائيــــــة 11محـــــاكم اســــــتئناف، و
1956سـبتمبر  25الصـادر في  77عوة للإلغاء، وهـذا مـا قـام بـه فعـلا المرسـوم رقـم ، كانت مد"الشخصية

23 ،
  .مع الملاحظة أن المحاكم المختصة بالنظر في المسائل الأسرية اليهودية بقيت قائمة

  
، غـــير أن 24وإزاء كــل ذلــك، كللــت جهــود المشــرع التونســي بوضــع مجلــة الأحــوال الشخصــية        

نــــص علــــى عــــدم إخضــــاع لهــــذه الــــة التونســــيين    1956أوت  13وم الصــــادر في الفصــــل الثالــــث مــــن المرســــ
اليهود وكذلك الذين لا هم بمسلمين ولا يهود ، مع السماح لهم بمقتضى الفصل الرابع منـه مطالبـة الخضـوع 

المحــدد  1957جــوان  24وقــد ظــل الوضــع هكــذا إلى غايــة تعــديل ذلــك المرســوم بالمرســوم الصــادر في . للمجلــة
كــام الأحــوال الشخصــية للأجانــب، حيــث نــص الفصــل الأول منــه علــى خضــوع الأجانــب فيمــا يتعلــق أح

  . بأحوالهم الشخصية إلى قوانينهم الوطنية
  

 27المــــؤرخ في  40-57ثم، تــــدخل بعــــد ذلــــك المشــــرع التونســــي وألغــــى بمقتضــــى القــــانون رقــــم      
مـن  5و 4، 3الدولة، وقد ألغى كـذلك الفصـول  المحكمة العبرية، مع إدماج موظفيها في محاكم 1957سبتمبر 
1957وابتــداء مــن الفــاتح مــن أكتــوبر . 1956أوت  13مرســوم 

، أصــبحت مجلــة الأحــوال التونســية تطبــق 25
  .  على جميع التونسيين بصرف النظر عن اعتقادام الدينية

  
مشـاكل اجتماعيـة، غير أنه بعد تطبيق أحكام الة ودخولهـا حيـز الواقـع العملـي، بـرزت عـدة      

حيـــث نـــص صـــراحة فيـــه علـــى أن  1962أوت  30ممـــا دفـــع بالمشـــرع إلى تلافيهـــا بمقتضـــى القـــانون المـــؤرخ في 
رئــيس المحكمــة عنــد فشــل مســاعيه الصــلحية بــين الــزوجين وعنــد عــدم الاتفــاق علــى شــيء هــو الــذي يقــرر 

 24ثم صــدر قــانون . لمحضــونبصــفة مســتعجلة ولــو بــدون طلــب جميــع مــا يتعلــق بالســكنى والحضــانة وزيــارة ا

                                                 
 .1865. ، ص28/09/1956لرسمية، انظر، الجريدة ا 23
نحن نتبنى في هذه الرسالة تسمية الة للإدلاء بمجلة الأحوال الشخصية و  .1554-1544. ص ،17/08/1956ظر، الجريدة الرسمية، ان 24

 .التونسية
 .208. ص ،27/09/1957انظر، الجريدة الرسمية،  25
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الــذي تم التنصــيص فيــه علــى معاقبــة مــن يختطــف المحضــون أو لم يحضــره لمــن لــه الحــق في طلــب  1962مــاي 
  .26إحضاره

  
، حيـــث تـــدخل مـــرة 27ولكـــن، المشـــرع التونســـي لم يكتـــف ـــذه التعـــديلات في مجـــال الحضـــانة     

مــن الــة إذ أصــبحت الحضــانة  57صــل وعــدل بمقتضـاه الف 1966جــوان  3في  49أخـرى فصــدر قــانون رقــم 
الجديـد علـى إمكانيـة التنـازل عـن  64، ونـص الفصـل 28من حقوق الأبـوين مادامـت الزوجيـة مسـتمرة بينهمـا

ـــاة إذا  67الحضـــانة؛ ونـــص الفصـــل  ـــد الحي ـــذي بقـــي علـــى قي ـــزوج ال الجديـــد منهـــا علـــى عهـــد الحضـــانة إلى ال
ســند الحضــانة إلى أحــد الــزوجين أو إلى غيريهمــا، مــع انفصــمت الزوجيــة بمــوت، أمــا إذا انفصــمت بــالطلاق ت

  .مراعاة مصلحة المحضون
  

وتجدر الملاحظة في هذا اال أن مجلة الأحوال الشخصية التونسية قد تطورت تطـورا ملحوظـا      
 1981، جـاء المشـرع سـنة 29، وأمام تلـك التعـديلات المتواليـة1993وسنة  1956في مسألة الحضانة بين سنة 

 60و 58والـذي تنـاول بـالتنقيح فيمـا يهمنـا الفصـلين  1981فيفـري  18المـؤرخ في  7-81ر القانون رقم وأصد
مــن الــة، حيــث اشــترط في الأول منهمــا أن تكــون الحاضــنة الأنثــى خاليــة مــن زوج دخــل ــا مــا لم تقــتض 

 موضــوع الجديــد مــنح للقاضــي صــلاحية التــدخل حــتى في 60مصــلحة المحضــون خــلاف ذلــك؛ وأمــا الفصــل 
  .30الولاية على النفس زيادة على موضوع الحضانة

  
والمتعلــــق بتنقــــيح بعــــض  1993جويليــــة  12المــــؤرخ في  74-93وفي هــــذا، أدخــــل قــــانون عــــدد      

، حيث مس التنقـيح الـذي جـاء بـه هـذا القـانون 31فصول الة تحويرات جوهرية وبارزة على مسألة الحضانة
                                                 
26 Cf. M. Benjâafar, Les acquis juridiques et sociaux de l’enfant tunisien, in La protection juridique et sociale de 

l’enfant, édit. Bruylant, Bruxelles, 1993, p. 202. 

 .وما بعدها 11. ص، 1 ، عدد1974 انظر، محمد منصور، أحكام الزواج المستحدثة بالتشريع التونسي، الة القانونية، 27

سناد الحضانة لأحد الزوجين أو لغيرهما حال قيام الزوجية ودون وجود قضية في الطلاق ؟، مجلة انظر، ساسي بن حليمة، هل يمكن إ 28
 .وما بعدها 7. ، ص5، عدد 1994التشريع والقضاء، 

 .وما بعدها 44. ، ص5، عدد 1985انظر، الحبيب العش، الحضانة في القانون التونسي، مجلة القضاء والتشريع،  29
انظر،  .نقح الأم ولية قانونية على أولادها القصر بصفة آلية بعد وفاة والدهم ووليهم الشرعي، فيما عدا زواجهمحيث جعل هذا الفصل الم 30

 .وما بعدها 63. ص ،1عدد  ،1983، ية التونسيةلقانوناالطيب اللومي، الجديد في مجلة الأحوال الشخصية، الة 

Cf. K. Meziou, Féminisme et Islam dans la réforme du code du statut personnel du 18 février 1981, R.T.D. , 1984, p. 

273. 
يختار رئيس "من هذا القانون، وذلك بقوله في فقرته الأولى على أن  32ونشير أن مؤسسة قاضي الأسرة كان أول بروز لها ضمن الفصل  31

وما  55. ص ،3، عدد 1997الأسرة، مجلة القضاء والتشريع،  انظر، محمد الصالح بنحسين، دور قاضي ".المحكمة قاض من بين وكلائه
 .بعدها
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الجديد للأم عندما لا تكـون هـي الحاضـنة الحـق في النظـر في  60ح الفصل من الة، فمن  67و 60الفصلين 
المنقح متع الأم الحاضنة بصفة آليـة بصـلاحيات الولايـة فيمـا يتعلـق  67تأديب المحضون وتعليمه، أما الفصل 

  .32بمصالح الطفل الأساسية وهي دراسته وسفره وذمته المالية
  

التونسي أيضا بجمع التشـريعات الخاصـة بالطفـل ومراجعتهـا وأمام هذه التعديلات، قام المشرع      
وتنقيحها ثم تطويرها لكي تتفق مع الآفاق الجديدة وتتماشى والتنمية الشاملة التي ترتكز على حمايـة حقـوق 

 1995نـــــوفمبر  09المـــــؤرخ في  92-95، وذلـــــك بمقتضـــــى القـــــانون عـــــدد 33الإنســــان وإعـــــلاء ســـــيادة القـــــانون
  .34لطفلالمتضمن مجلة حماية ا

  
هــذا عــن القــانون التونســي، أمــا المغــرب، وقبــل الحمايــة، لم يكــن يعــرف تشــريعا مــدونا خاصــا        

بأحوال الأسرة بالنسبة للمغاربة المسـلمين، حيـث كـان هـؤلاء يخضـعون فيمـا يتعلـق بتنظـيم علاقـام الأسـرية 
هــو المــذهب المعتمــد لــدى 36الكيوكــان المــذهب المــ. 35ومنهـا الحضــانة إلى الأحكــام الــواردة بالكتــب الفقهيــة

ـــذاك يعتمـــد في أحكامـــه علـــى مـــتن الشـــيخ خليـــل وتحفـــة ابـــن 37القضـــاة في أحكـــامهم ، إذ كـــان القاضـــي آن
عاصم الغرناطي والشروح المرتبطة ما وكذلك على المدونة الكـبرى الـتي دوـا الفقيـه سـحنون وعلـى الرسـالة 

                                                 
وما بعدها؛ سعاد السبار، الولاية  47. ، ص8عدد  ،1995انظر، عبد الرزاق دنقير، ولاية الأم على القاصر، مجلة التشريع والقضاء،  32

 .1995رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء،  ،1993جويلية  12بمجلة الأحوال الشخصية من خلال تنقيحها بالقانون المؤرخ في 
، وتم نشر هذه 09/11/1991المؤرخ في  1991لسنة  92صادقت تونس على اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل بموجب القانون عدد  33

وما  1658. ، ص84دد ، ع1991انظر، الرائد الرسمي، ديسمبر  ،10/12/1991المؤرخ في  1991لسنة  1865الاتفاقية بموجب الأمر عدد 
  .بعدها

Cf. H. Kotrane, Le statut juridique de l’enfant en Tunisie entre le droit interne et les dispositions de la convention 
internationale, in La protection juridique et sociale de l’enfant,  op. cit., pp. 205 et s. 

، 138السنة  90انظر، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد  .1996جانفي  11لة حيز التنفيذ ابتداء من ودخلت أحكام هذه ا 34

. ، ص3، عدد 1997انظر، عبد االله الأحمدي، مجلة حماية الطفل وحقوق الإنسان، مجلة القضاء والتشريع،  .2205. ، ص10/11/1995
المتضمن قانون  1996لسنة  12شارة إلى أن المشرع المصري هو الآخر قام بإصدار القانون رقم وفي هذا السياق، ينبغي الإ .وما بعدها 147
دار الطباعة بالهرم،  ،1996لسنة  12، حقوق الطفل في القانون المصري، شرح لأحكام قانون الطفل رقم نانظر، نبيلة إسماعيل رسلا. الطفل

  .1996القاهرة، 
  .23-22.ص ،3، عدد 1988بمدونة الأحوال الشخصية، مجلة الميادين  من العمل امحمد جلال، ثلاثون سنةانظر،  35
 .وما بعدها 177. ، ص1987انظر، عمر الجيدي، محاضرات في تاريخ المذهب المالكي في المغرب الإسلامي، منشورات عكاظ،  36

37   Car, « Mis à part la tentative avortée d’une substitution de la loi fatimide au Xème siècle…on peut légitimement 

affirmer qu’en Afrique du Nord on était malékite ». Cf. M. Borrmans, op. cit., édit. Mouton, Paris, 1977, pp. 14-15. 

Car, « Si les pays du Moyen-Orient sont d’obédience hanéfite, par contre, les pays du Maghreb ( Tunisie, Algérie, 

Maroc) sont des pays musulmans d’obédience malékite ». Cf. Ch Chehata, Droit musulman, édit. Dalloz, Paris, 

1970, pp. 96-97. 
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انوا يخضـــعون لقـــانون الأحـــوال الشخصـــية العـــبري فيمـــا يتعلـــق أمـــا المغاربـــة اليهـــود كـــ. لابـــن أبي زيـــد القـــيرواني
  .38بعلاقام الأسرية، ويتقاضون بشأا لدى المحاكم اليهودية

  
تنظــيم قضــائي مغــربي عصــري وفقــا لمــا نــص عليــه  1913وفي عهــد الحمايــة الفرنســية، وقــع ســنة      

ودت بقــانون مــدني مرجعــه القــانون ومــن ثم، تأسســت في الجنــوب محــاكم فرنســية ز . أحــد بنــود عقــد الحمايــة
المــدني الفرنســي وفي الشــمال تأسســت محــاكم إســبانية زودت بقــانون مــدني مرجعــه القــانون المــدني الأســباني، 

، ذلـك بشـأن 39وتأسست في طنجة محاكم مختلطة زودت بقانون مـدني مرجعـه القـانونين الفرنسـي والأسـباني
  .40تنظيم التعاقد والالتزام

  
انـــــب هـــــذا ظـــــل المغاربـــــة المســـــلمون يخضـــــعون إلى أحكـــــام الشـــــريعة الإســـــلامية ولكـــــن إلى ج     

ويطبقوــا في محــاكمهم الشــرعية فيمــا يعــود للمســائل الأســرية، واليهــود يطبقــون في محــاكمهم قواعــد الشــريعة 
الموســوية أو بــالأحرى مــا جــاء بــه التلمــود؛ أمــا الأجانــب والفرنســيون فكانــت المحــاكم الجديــدة تطبــق علــيهم 

ـــة  1913أوت  12وانينهم الوطنيـــة الأســـرية تطبيقـــا للمقتضـــيات المضـــمنة في ظهـــير قـــ المتعلـــق بالوضـــعية المدني
  . للفرنسيين والأجانب بالمغرب

  
، حيــث كــان مــن "الســيبة البربريــة"وزيــادة علــى ذلــك، ســاد القضــاء العــرفي في المنــاطق المســماة      

وحـاول، في عهــد . 41عروضــة عليهـا تطبيـق الأعـراف البربريـةاختصـاص الجماعـة المكلفـة بـالنظر في القضـايا الم
الحمايـــة، المقـــيم الفرنســـي تنظـــيم هـــذا القضـــاء بواســـطة عـــدة قـــوانين ومناشـــير، منهـــا خاصـــة الظهـــير البربـــري 

الــذي قــام بوضــع تنظــيم قضــائي بتلــك المنــاطق، ومــن ثم كانــت المحــاكم العرفيــة  1930مــاي  16الصــادر في 
لقـــة بالمســائل الأســـرية، إذ كانـــت تطبـــق الأعــراف المحليـــة، منهـــا مــا كـــان متماشـــيا مـــع تنظــر في النزاعـــات المتع

كحرمـان المـرأة مـن المـيراث، سـواء كانـت زوجـة أو   42أحكام الشريعة الإسلامية ومنهـا مـا كـان متناقضـا معهـا

                                                 
 .22. ، ص1999انظر، محمد الكشبور، الوسيط في قانون الأحوال الشخصية، ، مطبعة النجاح الجديدة، دار البيضاء، ،  38
أثناء الحماية، باعتبار أن الوضع السياسي للمغرب قد طرأ عليه تغيير "مد جلال أن الوضع التشريعي قد نبذ أمره يقول الأستاذ أمح وفي هذا 39

محمد انظر، أ. "وتحويل طنجة إلى منطقة دولية 1912عميق في ظل الحماية، إذ تم تقسيمه إلى مناطق نفوذ وحماية بين فرنسا وإسبانيا سنة 
 .23. جع السابق، صجلال، المر 

دار النشر للمعرفة،  ،2. الزواج، الطلاق، الولادة ونتائجها، ط ،1. انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة الأحوال الشخصية المغربية، ج 40
 .21-20. ص ،1987الرباط، 

41 Cf. M. Borrmans, op. cit. , édit. Mouton, Paris, 1977, pp. 45. 
42 Ceci à fait dire à Mme F. Sarehane, « Mais devant les tribunaux coutumiers, créés par le dahir berbère de 1930, la 

coutume dut prendre le pas sur le droit musulman, en matière de statut personnel… ». Cf. F. Sarehane, Maroc, édit. 

du Juris-Classeur, 1999, n° 8, p. 4. 
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أخوذة طمــس معــالم الشــريعة الإســلامية المــ"وهــذا مــا شــجع المســتعمر الفرنســي علــى . 43أمــا أو بنتــا أو أختــا
ــــالأحوال  ــــك القضــــايا المتعلقــــة ب ــــع اــــالات بمــــا في ذل ــــه في المغــــرب في جمي مــــن المــــذهب المــــالكي المعمــــول ب

  .44"الشخصية
   

، شـــــــكلت، بعـــــــد 45وأمـــــــام هـــــــذا الاخـــــــتلاف في القـــــــوانين وتشـــــــعب أحكامهـــــــا ونصوصـــــــها      
وكلفــت، علــى  1957 أوت 19الاســتقلال، لجنــة مــن كبــار العلمــاء المغاربــة بمقتضــى ظهــير شــريف صــادر في 

، بتدوين أحكام الفقه الإسلامي وفقا للصياغة القانونيـة الحديثـة بشـأن 46منوال بعض الدول العربية الأخرى
وهــذا مــا حــدث فعــلا، حيــث أصــدر المشــرع بنــاء علــى مــا دونتــه تلــك اللجنــة فيمــا .47قــانون الأســرة المغــربي

والمتعلــق  1957نــوفمبر  22الصــادر في  1.57.343، منهــا ظهــير رقــم 48يتعلــق بالمســائل الأســرية عــدة ظهــائر
والمتعلــق بــالولادة ونتائجهــا،  1957ديســمبر  18الصــادر في  1.57.379بــالزواج وانحــلال ميثاقــه، وظهــير رقــم 

، وظهـــــير رقـــــم  49والمتعلـــــق بالأهليـــــة والنيابـــــة الشـــــرعية 1958ينـــــاير  25الصـــــادر في  1.85.019وظهـــــير رقـــــم 
أبريــــل  3الصــــادر في  1.58.112رقــــم  3والمتعلــــق بالوصــــية، وظهــــير  1958فبرايــــر  20الصــــادر في  1.58.073

  . والمتعلق بالميراث 1958

                                                 
 .23. مد الكشبور، المرجع السابق، صانظر، مح 43
 .24 .انظر، أمحمد جلال، المرجع السابق، ص 44

45   Cf. J. Deprez, Réflexion sur la connaissance du phénomène juridique au Maroc, R.J.P.E. du Maroc, 1976, n° 1, 

pp. 75 et s. A. Cherkaoui, L’évolution du droit marocain à travers la législation, R.J.P.E. du Maroc, 1981, n° 1, pp. 

171 et s. ; Y. Linant de Bellefonds, Le divorce pour préjudice en droit musulman marocain, Rev. Mar. de droit, 1964, 

pp. 433 et s. 
لمين واليهود سائلة متضمنا لأحكام الزواج والطلاق للمقانون حقوق الع 1917أكتوبر  22حيث قد قامت الدولة العثمانية بتدوين بتاريخ  46

وقد استخلف بالقانون المدني التركي الصادر  1919والنصارى من الرعايا العثمانيين، غير أن هذا القانون ألغي بعد سنتين من إصداره سنة 
بتاريخ  20مصر قانون العائلة رقم وكما  قد صدر في . الذي اقتبس نصوصه من القانون المدني السويسري 1925أكتوبر  06في 
سنة للفتى؛ وفي سنة  18سنة للفتاة و 16المتعلق بسن الأدنى للزواج، حيث حددها بـ  56صدر القانون رقم  1923؛ وفي سنة 12/07/1920

 17الصادر في  44 بمقتضى المرسوم التشريعي رقم 20/1920الذي تم تعديله مع القانون رقم  25/1929صدر المرسوم التشريعي رقم  1929
وفي سوريا،  كان العمل بقانون حقوق العائلة سنة . 1985جويلية  1الصادر في  100الذي ألغي بدوره بمقتضى القانون رقم  1979جوان 
 .؛1927وكان أول قانون دونته المملكة الأردنية متعلقا بالعائلة سنة . قانون الأحوال الشخصية 1917سبتمبر  17بتاريخ  صدر حتى 1920

راجع بشأن هذه المسألة، تشوار . مقتبسا العديد من أحكامه من المذهب المالكي 1959قانون الأحوال الشخصية  وفي العراق، صدر سنة
 .وما بعدها 213. ص ،4، عدد 2001جيلالي، أحكام الأسرة بين الاجتهاد والتقنين، مجلة الإحياء، 

إن مادة الفقه الإسلامي بغزارا ودقتها وتشعبها يمكن أن يؤدي النظر فيها إلى تأويلات وحيث "وقد جاء في مقدمة هذا الظهير ما يلي   47
  .عديدة

وحيث أصبح من الضروري الأكيد جمع أحكام الفقه الإسلامي في مدونة تيسر وتسهل إجراء العمل به وتطبيق مقتضياته، ورعيا لما في ذلك 
 ."لقضاءجة الحسنة لسير امن الفائدة للمتحاكمين والنتي

48 Cf. J. Lapanne-Joinville, Le Code marocain de statut personnel, R. J. P.O.M., 1959, pp. 75 et s. 
49 Cf. A. Colomer, La tutelle des mineurs dans la moudawana ou Code de statut personnel marocain, R.I.D.C., 191, 

pp.  852  et s. ; G. Ammar, De la représentation en justice de l’absent, R. Mar. de dr., 1960, pp. 391 et s. 
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وهكــذا، تكونـــت مدونـــة الأحـــوال الشخصــية المغربيـــة مـــن مجمـــوع هــذه الظهـــائر، وهـــي تحتـــوي      

 51فصل مخصص لمسألة الحضانة مقتبسة أغلبية أحكامها مـن المـذهب المـالكي 15، منها 50فصل 297على 
، مــع هــذه الملاحظــة أن المدونــة لم 52وخالفتــه إلى غــيره مــن المــذاهب فيمــا رأت أن المصــلحة تقتضــي مخالفتــه

تــنص في بــاب الحضــانة، خلافــا للأبــواب الأخــرى، الرجــوع إلى المــذهب المــالكي فيمــا لم يــتم التنصــيص عليــه 
  .فيها

  
قــد نــص الفصــل الثالــث وأمــا فيمــا يتعلــق بنطــاق تطبيــق هــذه المدونــة مــن حيــث الأشــخاص، ف     

يطبـق قـانون الأحـوال الشخصـية والمـيراث الخـاص "على أنـه  1958سبتمبر  19من قانون الجنسية الصادر في 
بالمغاربــة المســلمين علــى جميــع المــواطنين باســتثناء المعتنقــين للديانــة اليهوديــة فــإم يخضــعون لقــانون الأحــوال 

ص علـى أنـه لا تطبـق علـى المغاربـة غـير المسـلمين وغـير اليهـود وكما قـد تم التنصـي". الشخصية المغربي العبري
يحــرم علــيهم تعــدد الزوجــات؛ لا تطبــق علــيهم القواعــد المتعلقــة بالرضــاع؛ يجــب أن يصــرح : المقتضــيات التاليــة

بتطليقهم بطريقة قضائية بعد إخفـاق محاولـة التوفيـق بـين الـزوجين وإجـراء بحـث حـول أسـباب طلـب الفـراق، 
  . 53لاف يرجح قانون الزوج أو الأبفي حالة الخ
  

 55، قـــام المشـــرع بإدخـــال عليهـــا بعـــض التعـــديلات54وبعـــدما تبينـــت نقـــائص المدونـــة التطبيقيـــة     
1993سـبتمبر  10الصادر في  1-93-347بمقتضى القانون رقم 

، إذ مـس التعـديل بشـأن المسـألة الـتي نحـن 56
                                                 
50 « Quelles que soient les critiques adressées au Code du statut personnel, il présente un intérêt pratique. Il a doté les 

tribunaux d’un instrument de travail ayant unifié les règles dans un domaine pouvant donner lieu à des divergences 

d’interprétation. Cf. F. Sarehane, op. cit., Juris-Classeur, 1999, n° 8, p. 5 ; A. Cherkaoui, ,  op. cit. , p. 178. 
لأخرى ومنذ مدة طويلة جدا ولهذا كان من ومن المعلوم أن المغرب في فقهه وقضائه يتبع المذهب المالكي من المذاهب الفقهية السنية ا" 51

ع المسلم به أن فقهاء المدونة وهم مغاربة صاغوا فصولها وقننوا محتوياا ونصوصها أساسا من الفقه المالكي، بما عرف عنه من مرونة وتوس
ذهب واقتبسوا أحكاما من المذاهب الفقهية وملاءمة مع التطورات اتمعية والتقاليد والأعراف الإسلامية، رغم أم أحيانا تجاوزوا هذا الم

وتباعا كذلك لرغبة المشرع المغربي في اتباع شرع االله وسنة رسوله من أي مذهب إسلامي كان موافقا ....الكبرى غير مذهب الإمام مالك
باطه بالتشريع الإسلامي، مجلة الميادين، انظر، عبد الكريم شهبون، التشريع والقضاء في المغرب وارت". لمعطيات تطور الأسرة في اتمع المغربي

 .58-57. ص ،3، عدد 1988
 .وما بعدها 28. راجع بشأن موقع المدونة من مقتضيات الفقه الإسلامي، أمحمد جلال، المرجع السابق، ص 52
 .58- 57. ص ، ، المرجع السابق...شهبون، التشريع والقضاء انظر، عبد الكريم 53

54 Cf. A. Colomer, Maroc, le statut musulman, Juris-classeur, 1985, n° 8, fasc. 2. 
، منها خاصة لت ا من فراغ قانوني وتناقضأشهر، مما يفسر بعض النقائص التي أح 8والواقع، أن المدونة قد تم تحضيرها وتقنينها في مدة   55

انظر، أحمد (ن السن المحددة لنهاية السلطة الأبوية التي نصت على اية الحضانة والنفقة في سن تختلف ع 149، و126و ،102الفصول 
. وما بعدها 18. ص ،1994، دار النشر المعرفة، الرباط، 3. ، الزواج والطلاق، ط1. الخمليشي، التعليق على قانون الأحوال الشخصية، ج

انظر، زينة معدي، الأسرة (وع الأول لتعديلها تم وضع المشر  1961، إذ في سنة ات الأولى من وضعهاوذلك ما دعم إعادة النظر فيها في السنو 
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99وجـب الفصــل مــن المدونـة، حيـث تم بم 102و 99بصـددها هنـا، الفصـلين 
تحويـل الحضـانة لـلأب بعــد   57

ســقوطها عــن الأم مباشــرة علمــا أن الفصــل القــديم كــان لا يشــير مطلقــا إلى الأب كحاضــن لأبنائــه مــع أنـــه 
تم تحديــد الســن الــذي تنتهــي  102؛ وبمقتضــى الفصــل 58أحــق الــنص ــم وأحرصــهم علــى تــربيتهم وتعلــيمهم

ويمكـن أن نضـيف . عشرة من عمره، و الأنثى بإتمام الخامسـة عشـرة فيه الحضانة وجعلها الذكر بإتمامه الثانية
مــن المدونــة الــذي أدخــل عنصــرين جديــدين عنــد تقــدير القاضــي  119هنــا التعــديل الــذي أخضــع لــه الفصــل 

  .النفقة لأبناء المطلقة من المطلق وهما مراعاة مستوى الأسعار، مع إمكان تقدير النفقة عن طريق خبير
  

، ورغـم أهميتهـا البالغـة، 59تلف التغييرات التي طرأت على مدونـة الأحـوال الشخصـيةغير أن مخ     
62إلى المطالبــة بتغيــيرات أخــرى 61وذلــك، مــا دفعهــن. 60لم تقنــع، خاصــة، الجمعيــات النســوية الــتي طلبتهــا

 

إلى  2004ة وهــذا مــا دفــع بالمشــرع المغــربي ســن. 63يتــأثر ــا فعــلا المركــز القــانوني للمــرأة المغربيــة داخــل اتمــع
                                                                                                                                              

، تم 1965و في سنة ). وما بعدها 268. ، ص1988، الرباط، CNCPRSTالشرعي والخطاب الشعبي، منشورات المغربية بين الخطاب
  .لم تعرف الوجود ت حبر على ورق إذبقي لنظر في المدونة، غير أن أعمالهاتأسيس لجنة متكونة من رؤساء المحاكم المغربية لإعادة ا

          (Cf. A. Moulay Rchid, La condition de la femme au Maroc, Publications de la Faculté de Droit de Rabat, 1985, 

pp. 55 et s.).  
 .1993سبتمبر  29الصادرة في  4222انظر، الجريدة الرسمية للملكة المغربية  عدد  56

57 Cf. A. Moulay Rchid, La réforme du code de statut personnel. Une avancée dans la consolidation des droits de 

l’homme, in Les modifications du code de statut personnel par Dahir du 10/09/1993 : un premier bilan, Actes du 

colloque organisé par la Faculté des Sciences Juridiques, Economiques et sociales de Souissi-Rabat en collaboration 

avec la Fondation Friedrich Ebert Stiftung, 8 mars 1997, Série colloque, 1997, n° 1, pp. 124 et s. 
لال أربعين سنة، مطبعة عبد العزيز توفيق، التعليق على مدونة الأحوال الشخصية بقضاء الس الأعلى ومحاكم النقض العربية خ انظر، 58

 .9.، ص1998النجاح الجديدة، الدار البيضاء، 
فيما  12و 5المتعلق بحضور الزوجة عند إبرام عقد الزواج وتوقيعها عليه، والفصلين  5الفصل : حيث شملت هذه التغييرات الفصول التالية 59

الخاص بإذن القاضي لمن يريد  41اليتيمة الرشيدة بدون ولي، والفصل  بشأن إمكانية زواج 12يتعلق بإلغاء ولاية الإجبار على المرأة، والفصل 
المتعلق بإذن القاضي لمن أراد أن يطلق،  48الخاص بالإدلاء بشهادة طبية من طرف الراغبين في الزواج، والفصل  41تعدد زوجاته، والفصل 

الذي أعطى الولاية للأم بعد موت الأب أو فقد  148الفصل الخاص بمراعاة الضرر الذي أصاب المطلقة عند تقدير المتعة، و  52والفصل 
 .مكرر الذي أحدث مجلس العائلة 156أهليته والفصل 

60  Sur cette question, cons. F. Sebti, Vivre musulmane au Maroc, 3ème éd.,  édit. Le Fennec, Casablanca, 1997  M.-A. 

Boudiaf, A propos de la citoyenneté des femmes et de l’égalité des droits au Maghreb, in Droits de citoyenneté des 

femmes au Maghreb, éd. Le Fennec, Casablanca, 1997, pp. 21 et s. ; F. Bennani, La condition de la femme au 

Maroc, in Droits de citoyenneté des femmes au Maghreb, éd. Le Fennec, Casablanca, 1997, pp. 145 et s.; Z. Miadi, 

Le statut de la femme marocaine au sein de l’institution familiale, in Droits de citoyenneté des femmes au Maghreb, 

éd. Le Fennec, Casablanca, 1997, pp. 209 et s ; H. Alami M’chichi, Genre et politique au Maroc, édit. L’Harmattan, 

Paris, 2002. 
 وما بعدها 3. ، ص1999البرجوي، إشكالية المدونة بين الحركة النسوية والحركة الإسلامية، دار النشر مكتبات، الرباط، . انظر، ك 61
 .26. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 62

63 « Dès le début des années 1970, les élites féminines au Maghreb en général sont devenues soucieuses de leur 

position dans la société et estiment nécessaire de négocier leur place et leur rôle en son sein. Elles ont également 

commencé à inventer leur propre espace d’intervention. Isolées ou insérées dans des sections féminines de partis 

politiques, ou organisées en associations, les femmes marocaines des années quatre-vingt cherchaient une ouverture 

plus grande sur le monde et une audience plus large au sein de la société…Ce qui a conduit : -.. à l’engagement des 

femmes pour la revendication de leurs droits et l’amélioration de leurs conditions de vie,… ». Cf. A. Belarbi, 

Femmes et société civile, réflexions sur le cas du Maroc, , in Droits de citoyenneté des femmes au Maghreb, éd. Le 
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إصــلاح مدونــة الأســرة معتمــدا علــى تحقيــق ثلاثــة أهــداف رئيســية هــي إنصــاف المــرأة وصــيانة الرجــل وحمايــة 
  .64الأطفال في ظل التقيد بالثوابت الشرعية الراسخة في مجال العلاقات الأسرية

  
2004فيرايـر  03المؤرخ في  70-03وقد صدرت هذه المدونة بمقتضى القانون رقم      

خلـت ود  65
، علـى 67غير أنه تم التنصيص في مادا الثانيـة، خلافـا للتشـريعين التونسـي والجزائـري. 66حيز التنفيذ مباشرة

تطبــــق علــــى جميــــع المغاربــــة فيمــــا عــــدا الجليــــة اليهوديــــة الــــتي بقيــــت خاضــــعة لقواعــــد الأحــــوال  68أن المدونــــة
  . 69الشخصية العبرية المغربية

  
انون قد جاء بأحكام تتعلق بالحضانة تقوم علـى مراعـاة مصـلحة وتجدر الإشارة إلى أن هذا الق     

المحضــون حيــث تم إقــرار، كمــا ســنراه لاحقــا، أحكــام جديــدة ــدف إلى وضــع إطــار جديــد يتضــمن حلــولا 
، أي 70وكما أنـه قـد تبـنى إنشـاء مـا يسـمى بقضـاء الأسـرة. عملية لمشاكل حضانة الأطفال في حالة الطلاق

  .   71ل الأسرية نظرا لما تتطلبه هذه القضايا من تفكير وتركيز واجتهادقضاة متخصصون في المسائ

                                                                                                                                              
Fennec, Casablanca, 1997, pp. 255. Pour plus de détails sur la condition sociale de la femme au Maroc, cons. A. 

Saaf, L’hypothèse de la société civile au Maroc, in la société civile au Maroc, signes du présent, éd. Smer, 1992, 

pp.11-24. M. Paris, Mouvement de femmes et féminisme au Maghreb, A.A.N., 1989, T. XXVIII, pp. 431-441 ; A. 

Belarbi, Mouvements des femmes au Maroc, A.A.N., 1989, T. XXVIII,  pp. 455-465. 

، اتمع المدني، بلقزيز ؛ عبدالإلاه195- 192. ص ،4- 3، عدد 1992ي، حول موضوع اتمع المدني بالمغرب، مجلة أفاق، او الدعبد الرزاق 
، ليلى الشافعي، الأندية النسائية، مجلة على الأقل ؛191- 188. ص، 4- 3 ، عدد1992لإاض وكوابح الدولة والموروث، مجلة أفاق، إرادة ا

 .47- 40. ، ص1، عدد 1991
 .15 .ص، 1 عدد، 2004 انظر، ديباجة المدونة، منشورات جمعية نشر المعلومة القانونية والقضائية،  64

 .418. ص، 5184 عدد ،05/02/2004، للملكة المغربية انظر، الجريدة الرسمية 65

 .بمثابة مدونة الأسرة 70.03 المتعلق بتنفيذ القانون رقم 2004 فبراير 03 صادر في 22.04.1 انظر، ظهير شريف، رقم 66

المقيمين بالجزائر مع مراعاة يطبق هذا القانون على كل المواطنين الجزائريين وعلى غيرهم من "من قانون الأسرة على أن  221 تنص المادة 67
 ".الأحكام الواردة في القانون المدني

وهذه التسمية ". ، ويشار إليها بعده باسم المدونةيطلق على هذا القانون اسم المدونة"على أنه  70.03 تنص المادة الأولى من قانون رقم 68
 .نتبناها نحن أيضا في هذه الرسالة

  :تسري أحكام هذه المدونة على"على أن ادة الثانية من المدونة تنص الم 69
  جميع المغاربة ولو كانوا حاملين لجنسية أخرى؛ -1
 المتعلقة بوضعية اللاجئين؛ 1951 يوليوز لسنة 28بـ اللاجئين بمن فيهم عديمو الجنسية، طبقا لاتفاقية جنيف المؤرخة  -2

 العلاقات التي يكون فيها أ حد الطرفين مغربيا؛ -3

 مغربيين أحدهما مسلم؛ العلاقات التي تكون بين -4

 ".أما اليهود المغاربة فتسري عليهم قواعد الأحوال الشخصية العبرية المغربية
وذا، عملت وزارة العدل المغربية على تخصيص جناح في المحاكم، ليكون قسما متكاملا يختص بالبت وتصريف القضايا ذات الصلة  70

وقد تطلب ذلك، إنشاء . ؤون القاصرين، قضاء التوثيق، قضايا الحالة المدنية، كفالة الأطفالبموضوع الأسرة، منها، قضايا الزواج والطلاق، ش
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قبـل سـيطرة الاسـتعمار الفرنسـي عـام هذا فيما يتعلـق بالقـانون المغـربي، أمـا في الجزائـر، كانـت،        

وقـد ظـلّ الأمـر كـذلك إلى عهـد الغـزو . 72إلى قواعـد الشـريعة الإسـلامية تخضـع أحكام الحضانةسائر  1830
ـــبلادالا ، حيـــث ترتـــب علـــى هـــذا التغيـــير في ســـيادة الدولـــة أن قـــام المســـتعمر بعـــدة 73ســـتعماري واحـــتلال ال

لإدخـال بعـض التعـديلات علـى أحكـام الفقـه الإسـلامي أو الأعـراف المحليـة  ، على غرار المغرب،74محاولات
  .75وإحلال محلها أحكام القانون الفرنسي

  
ـــــة المســـــتعمر هـــــذه              ـــــق  1902لأول مـــــرة بالمرســـــوم الصـــــادر في أول أوت وقـــــد تأكـــــدت ني المتعل

ـــة ـــزواجالم 1930مـــاي  02، والقـــانون المـــؤرخ في 76بالولاي مـــاي  19، وأخـــيرا بمرســـوم 77تعلـــق بالخطبـــة وســـن ال
  .78المتعلق بالطلاق والميراث 1931

  
عروفـــة الم صـــياغةتلـــك الأحكـــام الإســـلامية والأعـــراف لم تكـــن مقننـــة بالأضـــف إلى ذلـــك، أن و             

ــــين أحكــــام الأحــــوال الشخصــــية عامــــة القيــــام بإلى  الأمــــر الــــذي أدى بالمســــتعمر، اليــــوم عــــدة محــــاولات لتقن

                                                                                                                                              

 :انظر، قضاء الأسرة موقع الأنترنت 01/04/2004قاضي قبل  500محكمة مختصة في المسائل الأسرية، و 70
www.justice.gov.ma/justfamille 

 ي بن حليمة، دور قاضي الأسرة في قضايا الطلاق، مجلة القضاء والتشريع،راجع بشأن ذلك، ساس. وهذا ما أخذت به تونس أيضا 71

 .وما بعدها 25. ، عدد خاص بالأسرة، ص1994

 41عـدد  ،1989ر والأصـالة والتقليـد، مجلـة الشـرطة، خـلال ربـع قـرن، بـين الجمـود والتطـو انظر، عبد العزيز نويري، النظـام القـانوني الجزائـري  72
  .وما بعدها 12. ، ص42و

وما  1. ، ص2، عدد 1984انظر، محمد الحسيني حنفي، تقنينات الأحوال الشخصية في الجزائر، مجلة العلوم القانونية والاقتصاد، القاهرة،  73
  .بعدها

74  Car, “ de tous les pays musulmans gouvernés par une puissance chrétienne, l’Algérie est peut-être celui sur 

lequel s’est abattue le plus lourdement la main du vainqueur; car la France ne s’est pas bornée à exiger des vaincus la 

reconnaissance de sa souveraineté; elle a entrepris de la gouverner et s’est efforcée de leur imposer ses 

institutions…” . Et, “ enfin, si les musulmans algériens sont encore régis par leurs lois et coutumes, ce n’est que dans 

les limites fixées par la législation française spéciale à l’Algérie…”. Cf. M. Morand, La famille musulmane, R.A., 

1903, n° 1, p. 197. 
75  Cf. G. H. Bousquet, La législation française et son influence sur le droit de la famille indigène, Rev. Africaine, 

1930, pp. 190 et s. 
  .سنة 18 ـد هذا المرسوم سن الزواج بحد  76

77  Cf. J. Roussier, Déclaration à l’état-civil et  preuve du mariage conclu more islamico, R.A.., 1958, n° 1, pp.1 et s.  
 23/11/1944المتعلــق بحالـة الفرنســيين المسـلمين بــالجزائر، والأمـر الصــادر في  07/03/1944 الأمــر الصـادر في ونضـيف إلى هــذه القـوانين، 78

  . المتعلق بتنظيم القضاء الإسلامي
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المشـروع التمهيـدي لقـانون  بوضع 1916وفي هذا الشأن قام العميد مارسال موران سنة . 79والحضانة خاصة
  . 80صت للحضانةمادة منها عشر مواد خص 788الأحوال الشخصية، ويحتوي هذا المشروع على 

  
المتعلـق بأحكـام الولايـة علـى  1957جويليـة  11الصادر بتـاريخ  778-57القانون رقم  غير أن                

لتنظــيم الــزواج  1959فيرايــر  04الصــادر في  274-59، وكــذا الأمــر رقــم 81القصــر والحجــر والغيــاب والفقــدان
يخصصــا إلا الشــيء القليــل مــن موادهمــا لمعالجــة ذ لم الأهميــة الــتي يســتحقها، إ نايعطيــا لموضــوعلم  82والطــلاق

يجــوز للقاضــي أخــذ التــدابير "الســالف علــى أنــه  274-59مــن الأمــر رقــم  8فنصــت المــادة . مســألة الحضــانة
، وأن هـذه التـدابير ينتهـي مفعولهـا بقـوة القـانون ابتـداء "المؤقتة التي يراها مناسبة، فيما يتعلق بحضانة الأطفال

مـن ذات الأمـر علــى  7كمــا نصـت المـادة . 83يصـبح فيــه الحكـم القضـائي في الموضـوع ائيـا مـن اليـوم الـذي
  ".يجب على الحكم القاضي بالطلاق أن يقضي بحضانة الأطفال طبقا لمصلحة هؤلاء"أنه 

  
ى عــن تطبيــق أحكــام الشــريعة الإســلامية، أي ظــتغ الاســتعماري أن المشــرع ممــا تقــدم ونســتنتج             

تقــدير  مطلقــة عنــد تقديريــة ، بــل مــنح للقاضــي ســلطة84الحضــانة ء حــق الأولويــة لــلأم في مســألةعــن إعطــا
 1959سـبتمر  17الصـادر في  1082-59 من المرسـوم رقـم 21وذلك ما أكّدته أيضا المادة . مصلحة المحضون

                                                 
79  Cf. F. Dulout, La hadhana, R.A., 1946, n° 1, pp. 1 et s.  
80   Cf. M. Morand, Avant-projet de Code de droit musulman algérien, Imp. A. Jourdan, Alger, 1916, 

articles 107-116, pp. 66-71. 
  .مادة 174يحتوي هذا القانون على   81

Cf. Gh. Benmelha., La famille algérienne entre le droit des personnes et le droit public, 

R.A.S.J.E.P., spé. 20
ème

 anniversaire, p. 34. 
 Cf. A. Canac, La réforme des régimes musulmans des tutelles et de l’absence en Algérie, Jour. de Robe, 24/09 et 

01/10/ 1957, pp. 12 et s.; A. Colomer, La réforme du régime des tutelles et de l’absence en droit musulman algérien 

(Loi du 11 juillet 1957), R.A.., 1959,  5, pp. 97-140 et 1959, n° 6, pp. 141-196. 
 الـذي تضـمن اللائحـة التنفيذيـة لهـذا الأمـر، ثم يليـه قـرار وزيـر العـدل الصـادر بتـاريخ 17/09/1959 الصـادر في 1082-59 ثم المرسوم رقم  82

  .أو القاضي عند إبرام عقد الزواج الذي بينّ الوثائق الواجب تقديمها إلى ضابط الحالة المدنية 21/11/1959
Cf. A. Canac, Les perspectives d’évolution du statut civil des musulmans et la réforme des règles du mariage 

musulman en Algérie, R.J.P.O.M., 1959, n° 1, pp. 70 et s.; J. Roussier, L’ordonnance du 4 février 1959 sur le 

mariage et le divorce des français de statut local algérien, Rec. Sirey, 1959, doc. ,pp. 7-11; J. Roussier, Mariage et 

divorce des musulmans algériens, in Le développement africain, 1960, n° 3-4, pp. 7-10 
  .17/09/1959 فقرة ثانية من المرسوم الصادر في 15انظر، المادة   83
مـن المقـرر شـرعا أن الأسـبقية في الحضـانة تعطـى شـرعا لجهـة الأم مـع "بأنـه  25/09/1968 ر الس الأعلى في قراره الصـادر فيوفي هذا قر   84

، 25/09/1968، .خ.ق.انظـر، مجلـس أعلـى، غ". هـا ثم الخالـة ثم الأب ثم أم الأبإن الأم أولى بحضانة ولدها ثم أم. مراعاة مصلحة المحضون
، شرة القضاة، ن16/04/1979؛ 62. ص ،1عدد  ،1972، شرة القضاة، ن04/11/1970؛ .546. ، ص2، عدد 1969، .س.إ.ق.ع.ج.م

  .108 .ص ،2، عدد 1981



 16 

إليــه  للحكــم النــاطق بحــلّ الــزواج أن يقضــي في حضــانة الأولاد مهمــا كــان الشــخص الــذي أســندت"بقولهــا 
  ".حضانة هؤلاء

  
مـــدة الحضــــانة وأســـباب إســــقاطها  ، فــــإنمســــتحقي الحضـــانة إذا كـــان هــــذا هـــو المقــــرر بشـــأن               

ممـا يسـتوحي لنـا أن المسـألة برمّتهـا كانـت خاضـعة القانونية الوضعية  ن النصوصمبقيت خالية والتنازل عنها 
  .85ر بإسناد الحضانة أو إسقاطهاالأم تعلقلمبدأ واحد هو مبدأ مصلحة المحضون، سواء 

  
في البحـــث عـــن معـــايير وهميـــة لتبريـــر  86كثـــيرا مـــافتئ طيلـــة هـــذه العهـــدة  مـــن جانبـــه القضـــاء أمـــا            

، إذ كــان يعتمــد تــارة علــى 87أحكامــه مبتعــدا في ذلــك عــن مــا جــاء بــه الفقــه الإســلامي في مســائل الحضــانة
، وتــارة 88أحيانــا مــع هــذه المصــلحة نــافىشــريعة الإســلامية تتبــأن قواعــد ال مــع الإدلاءمبــدأ مصــلحة المحضــون 

  .90، وتارة على دوافع العدل والإنسانية89والنظام العام الفرنسي لا يتماشىأخرى أن تطبيق تلك القواعد 
  

ــــر  تحصــــلتفلمــــا              ــــين، 1962اســــتقلالها عــــام علــــى الجزائ أن مســــاوئ النظــــام القــــانوني  جليــــا تب
اســتتبع ذلــك تعــدد  بــل، فحســب صــر علــى إبعــاد أحكــام الفقــه الإســلامي في هــذا اــالالاســتعماري لم تقت

  .القواعد والأحكام التي كانت تطبقها كل جهة من الجهات القضائية
  

                                                 
ن انظــر، عبــد الــرحمن هرنــان، الحضــانة في القــانون الجزائــري ومــدى تأثرهــا بالقــانون الأجنــبي، مــذكرة لنيــل دبلــوم الدراســات العليــا في القــانو   85

  .وما بعدها 108. ، ص1978الخاص، الجزائر، 
 86 Cf. A. Hernane, La hadhâna dans ses rapports avec la puissance paternelle en droit algérien, édit. O.P.U., Alger, 

1991, p. 159. 
وقد . مية تطبيقا صحيحا في مجال الحضانةومع ذلك، نجد بعض الجهات القضائية أخذت موقفا مغايرا بحيث قامت بتطبيق الشريعة الإسلا 87

أيــدت الأحكــام الصــادرة في هــذا المعــنى رأيهــا بمــا ســارت عليــه آراء الفقــه الإســلامي، ســواء أكــان ذلــك متعلــق بمســتحقي الحضــانة مــع إعطــاء 
؛ محكمة 207. ، ص1926 ،.ج.، م15/05/1925 ؛ محكمة بجاية،96. ، ص1887، .ج.، م20/01/1879 محكمة الجزائر،( الأولوية للأم 

؛ غرفــــة 88 .، ص1905، .ج.، م27/10/1902محكمــــة قالمــــة، (؛ أو بمــــدة الحضــــانة ) 474 .، مصــــنّف نــــوراس، ص29/12/1928، الجزائــــر
، 1929 ،.ج.، م16/06/1928؛ غرفة مراجعة الأحكام الإسلامية، 135. ، مصنّف نوراس، ص12/04/1919 مراجعة الأحكام الإسلامية،

؛ غرفـة مراجعـة الأحكـام 261. ، ص1914، .ج.، م12/02/1914، محكمـة الجزائـر(ط اسـتحقاق الحضـانة وإسـقاطها  و ؛ أو بشر )153 .ص
  ).   204. ، ص1930، .ج.م ،25/06/1927 الإسلامية،

Sur l’ensemble de cette question, cons. J. P. Charnay, La vie musulmane en Algérie d’après la jurisprudence de la 

1ère moitié du 20ème siècle, édit. P.U.F., Paris, 1965. 
   .450. ، ص2 ، عدد1890، .ج.، م23/12/1889 انظر، محكمة الجزائر،  88
   . 275 .، روب، ص09/04/1884 انظر، محكمة الجزائر، 89
  . 261. ، ص2، عدد 1915، .ج.، م12/02/1914؛ 250 .، ص2، عدد 1890، .ج.، م23/10/1889، انظر، محكمة الجزائر 90
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الواجبـة  لأحكـامااسـتنباط نهجـه في بمقـاض لانفـراد كـل سـببا  91، إذا كـان الفـراغ القـانونيعليـهو     
ــوا إلى مــذاهب، فصــار لكــل مــذهب منهــا أحكــام قضــاة اذلــك أدى إلى أن ، 92التطبيــق لولايــة الواحــدة تفرقّ

خاصـــة بـــه وذلـــك راجـــع للتكـــوين القـــانوني والمـــؤثرات الـــتي كانـــت تحـــيط بالقاضـــي مـــن كـــل جانـــب، وبـــذلك 
وفي اية الأمر كانت النتيجة أن وجدت قواعد مسـتمدّة أحكامهـا . تعدّدت القواعد المطبّقة بتعدد التيارات

  .95وثالثة من العرف 94، وأخرى من القوانين التي وضعها المستعمر93لإسلاميةمن الشريعة ا

  
 عامـة المتقاضـين إلى أن يهتـدي ينلـيس مـن الأمـر الهـفإنـه  وضـعية المزريـة،هذه ال مام، أقيقةوالح                   

مبعثــرة في مظاــا  حيــث كانــت، 96 لــتي كانــت أغلبيتهــا غــير مدونــة بالصــياغة القانونيــة الحديثــةا هــذه القواعــد
 05المــؤرخ في  29-73غــير أنــه بعــد ذلــك جــاء الأمــر رقــم  .لفقــهابــين تفاســير وتــأويلات اتهــدين مــن رجــال 

 04ونـص علـى إلغـاء جميـع القـوانين الموروثـة عـن المسـتعمر الفرنسـي بمـا فيهـا الأمـر الصـادر في  1973جويليـة 

97وذلــك ابتــداء مــن أول جويليــة ســالفين الــذكر،  1959ســبتمبر  17ومرســوم  1959فبرايــر 
، وهــذا ممــا 1975

                                                 
ر معيـــة الوطنيـــة التأسيســـية، حيـــث قـــر عـــن الج 31/12/1962الصـــادر بتـــاريخ  157-63والحـــق، أن هـــذا الفـــراغ التشـــريعي قـــد ســـدّه المشـــرع بالقـــانون رقـــم  91

نيـة أو لهـا طـابع عنصـري أو استمرارية العمل بالقوانين التي كانـت سـارية المفعـول قبيـل الاسـتقلال مـع اسـتبعاد تلـك الـتي تتنـافى مـع السـيادة الوط
  .استعماري أو تمس الحريات الديمقراطية

92 Cf. I. Fadlallah, Vers la reconnaissance de la répudiation musulmane par le juge français, R.C.D.I.P., 1981, n°1, 

pp. 23-24. 
، .خ.ق.انظــــر، مجلــــس أعلــــى، غ". ة في الشــــريعة الإســــلامية مــــن المقــــرر فقهــــا وقضــــاء أنــــه يجــــب أن تتــــوافر في الحضــــانة الشــــروط الــــوارد"  93
لا يصــبح تطبيــق الأعــراف المحليــة " وفي قــرار آخــر، قضــى نفــس الــس بأنــه  .545. ، ص2، عــدد 1969، .س.إ.ق.ع.ج.، م12/05/1968

 ،.خ.ق.انظـــر، مجلـــس أعلـــى، غ ".في مـــادة الأحـــوال الشخصـــية بـــين المســـلمين إذا كانـــت هـــذه الأعـــراف مخالفـــة لأحكـــام الشـــريعة الإســـلامية 
 .72. ، ص1972، .ق.، ن24/03/1971

Sur cette question, cons. particulièrement, M. Badr, La relance du droit islamique dans la jurisprudence algérienne 

depuis 1962, R.I.D.C., 1970, pp. 43 et s.  
  . مكرر 239. ، ص2 .، مصنّف قضائي، ج22/10/1968 انظر، محكمة استئناف الجزائر، 94
محكمــــة بــــورج منايــــل في حكمهــــا الصــــادر في  10/03/1966وفي هــــذا الصــــدد، أيــــدت محكمــــة اســــتئناف تيــــزي وزو في قرارهــــا الصــــادر في 95
ى هـذا القـرار في وقـد نقـض الـس الأعلـ. القاضي بإسناد حضانة الطفل البالغ من العمر سـنتين لأبيـه اسـتنادا للعـرف القبـائلي 08/11/1963

   .مكرر  98. ، وزارة العدل، ص1. ، مصنّف قضائي، ج12/06/1968، انظر، مجلس أعلى. 12/06/1968 قرارها الصادر في
المتعلـق بتنظـيم سـن الـزواج  1963جـوان  29المـؤرخ في  224-63 وذلك باستثناء بعض القوانين الخاصة بالأحوال الشخصـية، كقـانون رقـم  96

 51-68 ، والأمــر رقــم22/06/1966 الصــادر في 195-66رقــم الأمــر  لخاصــة بكيفيــة إثبــات الــزواج، منهــاالزوجيــة، والأوامــر اوإثبــات العلاقــة 
  19/02/1970المؤرخ في  20-70 والأمر رقم ،16/09/1969 المؤرخ في 72-69 والأمر رقم ،22/02/1968الصادر في 

Cf. N. Aït Zai, Le droit musulman et les coutumes kabyles, R.A.S.J.E.P., 1995, n° 2, pp. 305 et s.  
 Sur cette question, cons. particulièrement, A. Bencheneb, La formation du lien matrimonial en Algérie, Mém. 

D.E.S., Alger, 1973, pp. 137 et s.; L. Belhadj, La formation du lien matrimonial au Maghreb, th. Etat Rennes, 1984, 

pp. 858 et s.; D. Tchouar, Causes de nullité de mariage et causes de divorce en droit algérien, th. Etat, Rennes, 1987, 

pp. 575 et s.; M. Bontems, L’influence française dans le projet du code de la famille algérienne, R.T.D.., 1980, pp. 

138 et s. 
97

 Cf. A. Mahiou, Rupture ou continuité du droit en Algérie, R.A.S.J.E.P., n° spé. 20
ème

 

anniversaire, pp. 122-123.; Cf. Gh. Benmelha., op. cit., R.A.S.J.E.P., n° spé. 20
ème

 

anniversaire, p. 35. 
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أدى إلى وقــوع الجزائــر مــرة ثانيــة في فــراغ تشــريعي كبــير نــاتج عــن الاخــتلاف الإيــديولوجي في مجــال المســائل 
  .98الأسرية

  
تلـــك الأوضـــاع الشـــاذة، مـــن تعـــارض وتنـــاقض وتضـــارب و  هـــذا الفـــراغ التشـــريعي أمـــام بيـــد أنـــه     

ــــــد المشــــــرع99مــــــذاة وإضــــــرار بالمتقاضــــــين الأحكــــــام والقــــــرارات القضــــــائي ــــــد ي ــــــدّ مــــــن أن تمت  إلى ، كــــــان لاب
ــــــم 100الإصــــــلاح ــــــانون  1984جــــــوان  9الصــــــادر في  11-84، وهــــــذا مــــــا تمّ فعــــــلا بالقــــــانون رق المتضــــــمن ق

وــذا قــد تحقــق أســاس توحيــد الأحكــام المنظمــة للمســائل الأســرية أصــلا طالمــا رغــب الجميــع في  .101الأســرة
  .102كانت رغبة غالبية الأشخاص في تطبيق الشريعة الإسلامية في هذه المسائلتحقيقه، وكذلك طالما  

  

                                                                                                                                              
  
98 Sur les différents aspects de ce conflit idéologique, cons. M. Ch. Salah Bey, Droit de la famille et problèmes 

idéologiques, R.A.S.J.E.P., 1974, n° 3, pp. 97 et s. ; J.M. Verdier, L es grandes tendances de l’évolution du droit des 

personnes et de la famille dans les pays musulmans, R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, pp. 1051 et s. ; M. Borrmans, Le statut 

personnel de la famille au Maghreb de 1940 à nos jours, th. Paris 4, 1971, pp. 117 et s. ; M. Borrmans, Perspectives 

algériennes en matière de droit familial, in Studia Islamica, 1973, vol. XXXVII, pp. 129-153 ; L. Hamdan, Les 

difficultés de codification du droit de la famille algérien, R.I.D.C., 1985, n° 4, pp. 1001-1015 ; R. Babadji et M. 

Mahieddin, Le fiqh islamique, source non exclusive du droit de la famille en Algérie, R.I.D.C., 1987, n° 1, pp. 162-

173 ; H. Vandevelde, Le code algérien de la famille, Rev. Magh.-Mach., 1985, n° 107, pp. 52-59 ; B. Cubertafond, 

L’algérianisation du droit, mythe ou réalité ?, R.J.P.I.C., 1976, n° 2, pp. 204 et s. ; B. Cubertafond, L’Algérie 

indépendante, Idéologie et Institutions, th. Paris II, 1974, p. 463; R. Haddad, où en sont les projets de code algériens, 

in Annuaire de la Justice, Alger, 1965, pp. 175 et s.; A. Bencheneb, Le droit algérien de la famille entre la tradition et 

la modernité, R.A.SJ.E.P., 1982, n° 1, pp. 23-33; C. Bomtems, L’influence française dans les projets de code de la 

famille algérienne, R.A.S..J.E.P., 1982, n° 4, p. 625 et s.; M. Issad, De quelques problèmes soulevés par la nouvelle 

fonction du droit et la diversité de ses sources en Algérie, R.J.P.I.C., 1966, n° 1, pp. 54-62. 
وينبغي ( أدت إلى صعوبة وقوف المتقاضين على القواعد الموضوعية التي كانت تطبقها تلك الجهات القضائية وضعيةهذه ال حيث أن 99

راراا نتيجة أا أخفقت في العديد من ق ما ذهب إليه الاتجاه الأول، إلا الإشارة هنا إلى أن المحكمة العليا، وإن كانت قد استقرت على
 ).لقائم بينها كما سنوضح ذلك لاحقاللتعارض والتناقض ا

ألغـى بمقتضـاه كـل القـوانين الموروثـة  عـن المسـتعمر  29-73أمـر رقـم  05/07/1973وقد حملت الحركة التشـريعية بالمشـرع علـى إصـدار في   100
وبعـــد ذلـــك، . 1975ة نافـــدة المفعـــول ابتـــداء مـــن أول جويليـــة الفرنســـي والمتعلقـــة بمـــادة الأحـــوال الشخصـــية، وأصـــبحت هـــذا القاعـــدة القانونيـــ

حيـث جـاء في مادتـه الأولى القـانون المـدني،  المتضـمن 1975سـبتمبر  26المـؤرخ في  58-75 ولتفادي الفراغ القانوني، أصدر مشـرعنا الأمـر رقـم
  : على أنه

  . واهايسري القانون على جميع المسائل التي تناولها نصوصه في لفظها أو فح"   
  .وإذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية فإذا لم يوجد فبمقتضى العرف      
  ".يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة فإذا لم      
  . 1975سنة جويلية  5ابتداء من تاريخ  من ذات الأمر على أن يسري مفعول هذا الأمر 1003 ت المادةونص
 انظر، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية،  101

  ".الإسلام دين الدولة"على أن  1996تنص المادة الثانية من دستور  102
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ولكــن، بعــد إدخــال هــذا القــانون حيــز التطبيــق ظهــرت فيــه عــدة نقــائص، خاصــة منهــا تلــك      
المـؤرخ  02-05المتعلقة بالجانـب الموضـوعي للمـادة المدروسـة، ممـا دفـع بالمشـرع إلى تعديلـه بمقتضـى الأمـر رقـم 

2005برايـــر ف 27في 
مؤكـــدا بـــذلك التركيـــز علـــى المنهجيـــة المذهبيـــة المقارنـــة، بحيـــث قـــد أدخـــل علـــى مـــادة ، 103

الحضانة عدة تعديلات استنبط أحكامها مـن عـدة مـذاهب، سـواء تعلـق الأمـر بترتيـب الحواضـن، أم بسـكن 
   .المحضون، أم بصاحب الولاية بعد الطلاق

  
، علــــى غــــرار الجزائـــري التطبيــــق وصـــموده دفــــع بالمشــــرع ، فــــالحرص علــــى اســـتمرار هــــذاهكـــذاو             

المقتبســـــــة أحكامهـــــــا مـــــــن الشـــــــريعة الأخـــــــرى أغلبيـــــــة التشـــــــريعات و  105والمغـــــــربي 104التشـــــــريعين التونســـــــي
 ت، بحيــــث اســــتطاع107، اعتنــــاق عنــــد وضــــع النصــــوص القانونيــــة المنهجيــــة المذهبيــــة المقارنــــة106الإســــلامية

مــن الآراء الفقهيــة المختلفــة،  اقتــبس أحكامهــتفكــرة المذهبيــة، وأن بتعــد عــن التأن  ين المغاربيــة للأســرة نواالقــ
، إذ لـيس هنـاك مـانع شـرعي مـن الأخـذ بقـول غـيرهم خصوصـا 108ولو كانت من غير أهل المـذاهب الأربعـة

                                                 
الأسرة،  والمتضمن قانون 1984 يونيو 9 المؤرخ في 11-84 المعدل والمتمم القانون رقم 2005 فبراير 27 المؤرخ في 02-05 انظر، الأمر رقم 103

 .22-18 .ص، 27/02/2005 الصادرة في، 15 الرسمية، عدد الجريدة
104 Cf. M. Charfi, Le doit tunisien de la famille entre l’Islam et la modernité, R.T.D. 1973, pp. 11 et s. ;K. Meziou 

Pérennité de l’Islam dans le droit tunisien de la famille, in Carlier et Verwilghen, 1992, pp. 247-274 ; A. Mezghani, 

Réflexions sur les relations du code de statut personnel avec le droit musulman classique, R.T.D. 1975, n° 2,  pp. 53 

et s.  
مدونة الأحوال وما بعدها؛ علال الفاسي، تقريب، شرح  51 .السابق، ص ، المرجع...التشريع والقضاء انظر، عبد الكريم شهبون، 105

  .29-28. وما بعدها؛ امحمد جلال، المقال السابق، ص 119 .ص، 1986الفاسي،  الشخصية، إصدار مؤسسة علال
، 1917وقد دخلت هذه الطريقة في تشريع الأحكام ميدان التقنين في الدول الإسـلامية منـذ قـانون حقـوق العائلـة العثمـاني الصـادر سـنة   106

، وقـــانون الأحـــوال الشخصـــية 1951أوت  16، وقـــانون العائلـــة الأردني الصـــادر في 1929لمصـــري الصـــادر ســـنة وقـــانون الأحـــوال الشخصـــية ا
. للمزيـد مـن المعلومـات، انظـر، د. 1957نـوفمبر  22، ومدونـة الأحـوال الشخصـية المغربيـة الصـادرة في 1953سـبتمبر  17السـوري الصـادر في 

ومــا  180. ، ص3. ، ط1965العربيــة، ماضــيها وحاضــرها، دار العلــوم للملايــين، بــيروت،  صــبحي المحمصــاني، الأوضــاع التشــريعية في الــدول
  . بعدها

 Cf. A. Moulay Rchid, Modernité et politiques législatives en matière de statut personnel dans les pays arabo-

africains à majorité musulmane : familles et modernité, édit. Publisud, Paris, 1986, pp. 161 et s ;Y.L. de Bellefonds, 

Immutabilité du droit musulman et réformes législatives en Egypte, R.I.D.C., 1955, pp. 26 et s.; Ch. Chehata, Le 

droit musulman, édit. Dalloz, Paris, 1970, pp. 95 et s. 
د الفقهـي والتطـور التشـريعي في مسـائل الأحـوال الشخصـية، محاضـرة تم إلقاءهـا خـلال الملتقـى الـدولي الـذي انظر، جيلالي تشوار، الاجتهـا 107

. ، ص"لمسـتقبليةالإسـلام والدراسـات ا"حـول  1998نـوفمبر  23-22-21نظمه المعهد الوطني للتعليم العالي للحضارة الإسلامية بوهران، أيام 
  .7و 6

رئيس غرفة بمحكمة الاستئناف بوجدة،  أن إقرار الوصية الواجبة وتوسيع المستفيدين منها هو تأثر بمنهج  وفي هدا، يرى عبد االله البكري،108
الأول  ومنظور نقدي، الندوة الوطنية التي نظمتها جامعة محمد فقهي عبد االله البكري، مناقشة المدونة من منظور ،انظر. ابن حزم الظاهري

، عدد 21/03/2004، مجلة التجديد، 2004مارس  11و 10، ودلك يومي "عددةتمقاربات م" ...مستجدات قانون الأسرة"بوجدة حول 
من جهة تحرص على استلهام مبادئ الشريعة "تجدات الواردة في مدونة الأسرة هي وكما جاء في توصيات الندوة بأن المس ،1. ص، 889
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المصـــــالح  110، أي خصوصـــــا إذا رعيـــــت، كمـــــا قلنـــــاه أعـــــلاه109إذا كانـــــت المصـــــلحة العامـــــة تقتضـــــي ذلـــــك
   .الاجتماعية في وضع تلك الأحكام

  
وهــذا إن دل علــى شــيء إنمــا يــدل علــى أن موضــوع الحضــانة كــان موضــع اهتمــام المشــرعين         

وذلــك، نظــرا لحساســيته وشــدة ارتباطــه بحيــاة الطفــل في الأســرة . المغــاربيين مــن يــوم وضــعهم لقــوانين الأســرة
 يكـون ضـحيتها خاصة إذا حصل تصدع لهـا بـالطلاق الـذي غالبـا مـا يـترك الحـزازات والضـمائن مـن الـزوجين

  .111الطفل موضوع الحضانة، لذلك نجدهم تطوروا، كما قلنا أعلاه، مع التطور الاجتماعي المعاش
  

ـــــذلك                لمســـــألة الحضـــــانة،  112فصـــــلا 14التونســـــي قـــــد خصـــــص  ، إذا كـــــان المشـــــرعوتفســـــيرا ل
وهــــو مصــــلحة  إســــنادها علــــى مبــــدأ أساســــي وا كلهــــموعلقــــ 114مــــادة 24، والمغــــربي 113مــــادة 11 والجزائــــري

الأحكـــام الراعيـــة لتلـــك المصـــلحة مـــن مـــذهب واحـــد، وإنمـــا مـــن عـــدة  والم يقتبســـ م مـــع ذلـــكالمحضـــون، فـــإ
في هــذه المســألة بأســاس مغــاير  والم يأخــذ ين المغــاربيينأن المشــرع هكــذا، يســتنتجو . مــذاهب كمــا نــراه لاحقــا

  .115بالأسرةللأساس الذي بنيت عليه الأحكام الأخرى الخاصة 
  

                                                                                                                                              

صولية، من خلال تبني بعض آليات الاجتهاد المعتمدة في الاختيارات الإسلامية، حيث تتخذ مسلكا تأصيليا دف التوافق مع المرجعية الأ
  WWW.attajdid.ma/tajdid، موقع الانترنتانظر، ". صلحة والاجتهاد المقاصديالفقهية والترجيح بينها، والعمل بمبدأ الم

حتفاظهـا بتسـمية الفقـه فقـط، لأن الشـرع مـن لاح عدم إطـلاق اسـم الشـرع علـى الآراء الفقهيـة المحضـة، بـل اطصلاالدقة في ا"إذ تقتضي   109
بجـواز  لعند االله وهو مستقر لا يمكن تبديله وتغيـيره، فـإذا أجزنـا إطـلاق إسـم الشـرع علـى الآراء الفقهيـة الـتي تقبـل التغيـير، لأدى ذلـك إلى القـو 

ســلامي، المؤسســة الجامعيــة للدراســات والنشــر انظــر، سمــير عاليــة، علــم القــانون والفقــه الإ". مــر غــير جــائز إســلامياأتغيــير بعــض قواعــد الشــرع 
  .69. ، ص1996والتوزيع، بيروت، 

 .من هذه الرسالةوما بعدها   2. انظر بشأن هذه المصالح، ص 110
 .77.الطيب اللومي، المرجع السابق، صراجع بشأن هذه المسألة،  111
 .من الة 67إلى الفصل  54من الفصل   112
  .من قانون الأسرة 72ادة إلى الم 62انظر، من المادة   113
 .من مدونة الأسرة 186إلى المادة  163من المادة   114
مع هذه الملاحظات أن في تونس أصبح عقد الزواج عقدا شكليا بعد أن كان رضائيا، وتم التنصيص كذلك على منع تعدد الزوجات  115

من جديد بالقانون عدد  18هذه المسألة وقام بتنقيح الفصل  وذلك تحت طائلة العقاب جزائيا، مما دفع بالمشرع إلى التدخل من جديد بشأن
عدد القانون  وكما أن . ريقة مخالفة للقانونجاعلا منع تعدد الزوجات ساريا حتى على الزيجات الواقعة بط 4/07/1958 المؤرخ في 70- 58
انظر، (منصوص عليه في الشريعة الإسلامية ح التبني خلافا لما هو ا قد أب المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني،  04/03/1958المؤرخ في  27- 58

 ).19، عدد 07/03/1957الرائد الرسمي، 
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بعــين  ون المغــاربيونعمــا إذا أخــذ المشــرع والتســاؤل الواجــب طرحــه في هــذا الإطــار يتعلــق بمعرفــة            
لهــذه القواعــد اللامذهبيــة التحــوّلات الاجتماعيــة والاقتصــادية والسياســية الــتي عرفهــا  مالاعتبــار عنــد صــياغته

الضـمانات القانونيـة  جميـعق، ، ضحية الطلالمحضونلبمقتضى تلك النصوص  منحوا؟ هل  غاربياتمع الم
  عند وضعهم للنصوص القانونية؟ هل قدموا لمصلحة المحضون حقها المستحقو  116؟
  

أصـــبحت اليـــوم في حالـــة غـــير المغاربيـــة وذلـــك، خاصـــة إذا أقررنـــا بأنـــه لا جـــدال في أن الأســـرة               
أصــبحت آفــة  الــتي الطــلاق واقعــة ،، ولعــل مــن أهــم الظــواهر الــتي لحقــت ــاكاانفكــمطمئنــة، بمــا أصــاا مــن 

   .118ماسة بكل شرائح اتمع 117اجتماعية
  

قضـــايا (مـــا يزيـــد هــذا النـــوع مـــن القضـــايا"وهــذا مـــا دفـــع أحـــد القضــاة التونســـيين إلى القـــول أن       
للعـــائلات وتـــدهور  تشـــتت تعقيـــدا وحساســـية التطـــور المهـــول لقضـــايا الطـــلاق بمـــا ينجـــر عنـــه مـــن) الحضـــانة

العــائلي بــين أفــراد الأســرة هــذا إلى ظهــور النظريــات الحديثــة في علــم الــنفس والاجتمــاع حــول  للحمــة الــترابط
  .119..."رعاية الطفل وتربيته

  
والــذي يســتوقفنا مــن تلــك المــبررات إحصـــاء أحكــام الطــلاق في تــونس، حيــث كانــت خـــلال        

حالـة  7.300، 1983/1984حالـة طـلاق، ووصـلت خـلال سـنة  7066،  1978/1980   السـنة القضـائية
حالـــة  7.300، 1986/1987حالـــة طـــلاق، وأصـــبحت في ســـنة  6957 تمـــت، 1984/1985 طـــلاق، وفي ســـنة

                                                 
116  Car comme l’a si bien souligné M. M. Bédjaoui “ Quant à l’enfant, le grand oublié dans les drames conjugaux et 

dans les horreurs des foyers sans tendresse, il faudra se souvenir que c’est l’homme de demain. Il a le droit, à ce titre 

et à d’autres, à la protection de la loi quand par malheur celle du foyer lui fait cruellement défaut ”. Cf. M. Bédjaoui, 

Discours lors de la séance d’ouverture du colloque organisé, les 8, 9  et 10 mai 1968 par la faculté de droit et des 

sciences économiques d’Alger sur “ l’instabilité de la famille et le droit de l’enfant au Maghreb ”, R.A.S.J.E.P., 

1968, n° 4, p. 1049.  
" أبغض الحلال عند االله الطلاق" –صلى االله عليه وسلم  –ول النبي لق: لطلاق آفة اجتماعية وأولها شرعيةلقد بينت أدلة على أن ا 117

انظر، أحمد . ، ورواه ابن ماجة وصححه الحاكم322.، ص7.أخرجه أبو داود في كتاب الطلاق، باب كراهة الطلاق والبيهقي في سننه، ج
دراسة (ية والمسيحية والوضعية والتقنيات العربية المعاصرة الغزالي، الطلاق الانفرادي وتدابير الحد منه في الفقه الإسلامي والشرائع اليهود

أن االله يبغض الطلاق؛ انظر أحمد بن عبد الحليم ) الحفيد(وذكر ابن تيمية . 33.ص ،2000، دار النهضة العربية، القاهرة، 1. ، ط)مقارنة
فقد أكد بعضهم أن الطلاق له آثار سلبية وهي تبقى  : وثانيها من جانب علم النفس .55.دار الغد العربي، ص ،3.ابن تيمية، الفتاوى، ج

كبيرة خاصة مع استمرار الكراهية والعداء بين الزوجين المنفصلين، ونقل ذلك الصراع بينهما إلى الأبناء وما يسببه ذلك من مشاكل 
. ة وليس مجرد حدث فردي قائم بذاتهالطلاق بأنه مرحلة من التردي في حياة الأسر "ما فيس هيرتنكتون "واعتبرت . لهمواضطرابات نفسية 

  الموقع ،2.ت، صتربية الأطفال، مقال من الأنترن انظر، حامد الحمداني، واقع الأسر وتأثيره على
  http://www.safahat.150m.com/a11.htm 

 .حينوأميين، ومن موظفين وتجار وفلافين د مست كل شرائح اتمع، من مثقبحيث ق 118

 .43. ، المرجع السابق، صانظر، الحبيب العش  119
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، حسب المعهد الـوطني التونسـي للإحصـائيات، 1990و 1985وانتقلت نسبة الطلاق بين سنتي . 120طلاق
وأفـــدت  .121عقـــد زواج 55.300حالـــة مقابـــل  12.197إلى   عقـــد زواج 50.023حالـــة مقابـــل  6936مـــن 

إلى  1994-1993حالـــة خــلال الســـنة القضـــائية  7505الإحصــائيات أن عـــدد حــالات الطـــلاق قــد مـــر مــن 
2004-2003حالة خلال السنة القضائية  10.062

122.  

  
المغــــــربي، إذ تبــــــين  تمــــــعا إلى أيضــــــا انتقــــــل أن زحــــــف ارتفــــــاع معــــــدّلات الطــــــلاق فــــــالملاحظ            

. 123عقـــد زواج 270.000مقابــل  حالــة طــلاق 41.000 ا يقـــاربمــ 2003نة الإحصــائيات أنــه ســـجل ســ

 انتقلـــتعقــد زواج؛ و  7950 حالـــة مقابــل 2382، 2000 الربـــاط خــلال ســنة وبلغــت حــالات الطــلاق في

  .124عقد زواج 8569حالة مقابل  2721 إلى ،2001 سنة
  

ك بنيتـه الأساسـية وكما أن اتمع الجزائري يعاني هو الآخر من ظاهرة الطلاق الـتي تكـاد تفتـ       

 15.653، 1992بلغــت ســنة  نســبة هــذه الظــاهرة أنحيــث  ،125المتمثلــة في تــرابط الأســرة واتحــاد أفرادهــا

، حســب مركــز الدراســات التحليليــة والتخطــيط 2004، ووصــلت ســنة 126عقــد زواج 159.380حالــة مقابــل 

. في المائة من عقـود الـزواج 25و 20 تتراوح حاليا بين ، مما يعطينا أن نسبتها127حالة 25.000الجزائري، إلى 
وقــد ســجل مجلــس قضــاء الشــلف ارتفاعــا ملحوظــا في عــدد القضــايا المتعلقــة بــالطلاق وتوابعــه مقارنــة بســنة 

2003قضية حسب إحصائيات سنة  14.468 حيث بلغ ،2002
128.   

  

                                                 
120 Cf. A. Bel Haj Hamouda, Les conflits conjugaux : aspects juridiques, Actualités Juridiques Tunisiennes, 1998, n° 

1-2, p. 61. 
121 Cf.  Mag 7,  Deux fois plus de divorce en Tunisie, Hebdomadaire, du 11/10/1992, p. 6. 

 .12. ص ،12/12/2004ريدة يومية تونسية، انظر، الشروق، ج 122

 .14 .ص، 71 عدد، 09/03/2004، في المغرب، مجلة أسبوعية نوياالف حالة طلاق س 40 انظر، الجزيرة،  أبغض الحلال أكثر من 123

لانترنيت، ، موقع ا4. ص ،19/07/2004زواج فريند بديل للعنوسة، مجلة إسلام أون لاين، ...عادل الإقليعي، في المغرب انظر، 124
WWW.islamonline.net/arabicتمعات العربية ؛موقع الانترنيت، 19/07/2004 ،مقالة بعنوان، العنوسة والطلاق يهددان ا،

WWW. Balagh.com/woman/ 
وما  32. ص ،12، عدد 1978انظر، محمد محيمدات، الطلاق، آفة اجتماعية ونفسية وآفاق مشروع قانون الأسرة منه، مجلة الشرطة،   125

  .14- 8. ، ص1986بعدها؛ مسعودة كسال، مشكلة الطلاق في اتمع الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
 .140. ، ص17عدد  ،1996انظر، الديوان الوطني للإحصائيات، اموعة الإحصائية السنوية للجزائر، ديسمبر  126
  ، موقع الإنترنيت، 08/03/2005،، مقتبس من العرب أولينئريمركز الدراسات التحليلية والتخطيط الجزاانظر،  127

www.alaraboline.org 
 .12. ص، 03/03/2004، جريدة يوميةالخبر،الأسري،  كالتفكعات مؤشر على ادحماني، ارتفاع معدل النز . انظر، ع 128
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ــــب الإحصــــائيات أيضــــا، قامــــت  وفي               بدراســــة  ، 1983 الســــيدة مســــعودة كســــال ســــنةجان
 35,76؛ وأن هؤلاء لهـم بنسـبة 1,76 %أكّدت فيها أن معظم المطلقين والمطلقات لهم أطفال، وهذا بنسبة 

وتســـتمر هـــذه . أطفـــال  5-3 عنـــد % 20,59 ثم تقـــل نســـبة أطفـــالهم إلى. مــن واحـــد إلى ثلاثـــة أطفـــال %

نســبة ذاــا عنــد أطفـال وهــي ال 7و 5 عنــد الـذين لــديهم مــن بــين % 2,94 النسـبة في الانخفــاض إلى غايــة 
 وتشير الإحصائيات التونسية، أن الطلاق يخلف كـل سـنة مـا يقـارب.129الذين لديهم أكثر من سبع أطفال

  .ونعتقد أن الأمر في هذا الإطار لا يختلف في المغرب عما هو عليه في الجزائر وتونس  .130طفل 20.000

  
 عــددهم هــوق آبــاؤهم، فكــم ين افــتر ذه النســب علــى مجمــوع عــدد الأطفــال الــذا هــنــوإذا عمم     

، حيــث 131اليــوم في دول المغــرب العــربي، وذلــك حــتى ولــو أن نســبة الإنجــاب قــد انخفضــت في هــذه الــدول
3.2 %مقــدرة بـــ  1992بعــدما كانــت ســنة  1.75 %بـــ  2004أصــبحت في تــونس مقــدرة في ســنة 

وتعــد . 132
حيـث كانـت تقـدر هـذه النسـبة في ، 133الجزائر من بين الدول التي تقلصت فيها نسـبة الخصـوبة بصـفة بالغـة

أمـــا في  .134بالمائـــة 1.4إلى نســـبة لا تتجـــاوز  2003بالمائـــة ووصـــلت ســـنة  3.2بدايـــة الثمانينـــات بـــأكثر مـــن 

                                                 
  .187- 186. ، ص المرجع السابق سعودة كسال،انظر، م  129

130 Cf.  Mag 7,  op. cit., Hebdomadaire, du 11/10/1992, p. 6. 
و يرجع هذا الانخفاض في الإنجاب إلى عدة أسباب، منها خاصة الأزمة الاقتصادية التي تعرفها هذه الدول، وذلك ما أدى إلى تأخر سن  131

 29و 25تتراوح سنهم بين  التحولات العميقة التي جرت على اتمع، صار الزواج بالنسبة لأغلبية الشباب، الذينبحكم "حيث أنه ،  الزواج

في ذلك الحين ويصير العدد أكبر من المليون إذا أخذنا بعين  833.758وبخصوص أصحاب الثلاثينات، فقدر عددهم بـ ... سنة حالة شاذة 
لوطني للإحصائيات، فمنذ واستنادا دوما إلى أرقام الديوان ا الاعتبار أن عددا من الجزائريين صاروا يعقدون قرام بعد العقد الرابع من الحياة

، أكثر من مليوني جزائري لم .ف. انظر، غ".عقد قران، وهو يعد رقما متوسطا إذا ما قارناه بعدد العزاب 753.567، تم تسجيل 1999عام 
 .12. ، ص27/04/2004 يومية، جريدة يدخلوا القفص الذهبي، الخبر،

Car, “L’âge moyen au premier mariage est en forte et constante augmentation entre 1966 et 1994 passant 

respectivement de 18.3 ans à 26 ans pour les femmes et de 24 ans à 30 ans pour les hommes. Ainsi, 

durant 28 ans, l’âge moyen au premier mariage a reculé de 7.5 ans chez les femmes et de plus de 6 ans 

chez les hommes. Cf. CNES, Etude sur la politique en matière de population, 1996. Pour plus de détails, 

cons. A. Hemal et T. Haffad, La transition de la fécondité et politique de population en Algérie, Rev. 

Sces. Hum., Constantine, 1999, n° 12, pp. 67 et s.; D. Sari, L’indispensable maîtrise de la croissance 

démographique en Algérie, Magh.-Mach., 1990, n° 129, pp. 23 et s. 
Cf. K. Kettani, La forte baisse de la fécondité au Maghreb résulte du recul de l’âge du mariage, in Minorités du 

10/08/2004, www.minorites.babozor.net. 
132 Cf. O.N.U., Des femmes et des chiffres, Rapport PNUD, 1995, pp. 31 et s. 
133 Cf.  F.-Z. Oufreha, Femmes algériennes : la révolution silencieuse, Magh.-Mach., 1998, n° 162, p. 59. 

 .ص، 1عدد ، 2003، .س.إ.ق.ع.ج.لإسلامية والتشريع الجزائري، مالشريعة ا وسائل الحمل المعاصرة في ضوء انظر، زكية تشوار حميدو، حكم
  .وما بعدها 23

 .21 .ص، 09/12/2004 ، الخبر، جريدة يومية،منذ عشريتينحفيظ، الجزائر تسجل أدنى نسبة سكانية . انظر، ص 134
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وأصـبحت سـنة  136 3.8 %إلى  1992وانتقلـت سـنة  4.1 %بــ  1990فقدرت تلك النسبة سـنة  ،135المغرب
3.28 %مقدرة بـ  1994

137
.  

  
ـــة الأطفـــال المحضـــونين تمثـــل قســـما هامـــا في  ومـــن هـــذه الأرقـــام             ـــا بجـــلاء أن فئ  تمـــعايتضـــح لن

وهكـذا، تبقـى دراسـة الحضـانة  . التي تجب العناية ا والاهتمام ا، ومن هنا تبرز فائـدة هـذا البحـث المغاربي
 كـــأثر مـــن آثـــار الطـــلاق ذات فائـــدة كبـــيرة لأن موضـــوعها يظـــل حيـــا باعثـــا علـــى إعمـــال الفكـــر فيمـــا يواجـــه

  .من القاضي قرارا ومن الباحث رأيا لةتطبيقه من مظاهر واقعية متنوعة متباينة تطرح مسائل قانونية مسج
  

، يتبــــدّى الأكثــــر أساســــها، الــــذي هــــو 138أن مبــــدأ مصــــلحة المحضــــون ه هــــوشــــك فيــــ ممــــا لاو               
، كمـا أن  أحكـام حمايـة بـاينمـن صـور تسـتجدّ وتت محيطـهعن تلك المسألة تبعا لما يرتسـم في  كلاماجتدابا لل

 صـــيانةتعريفـــا ـــا وبحـــث عـــن دورهـــا في المحافظـــة علـــى حقوقـــه و  الطفـــل مـــا زالـــت تســـتقطب الفكـــر القـــانوني
ولعــل أن هــذا الاهتمــام غــير متوقــف طالمــا ظــل واقــع النــاس في تطــور وتــداخل وتحــرك في هــذا  .139 مصــالحه

ي في تـوفير الصـيانة الكافيـة لحقـوق الطفـل في محــيط ، وطالمـا أن النزعـة فيــه هـ140العصـر المتفاعـل حيويـا وآليـا
  .142ودوليا 141وطنيا ك الواقعلذ

                                                 
135 Pour plus de détails, cons. J. Bourchachen, Contribution de la nuptialité et de la contraception à la baisse de la 

fécondité au Maroc, R.M.D.E.D., 1995, n° 36, pp. 32 et s.  
136 Cf. O.N.U., Des femmes et des chiffres, Rapport PNUD, 1995, pp. 31 et s. 
137  Cf. Y. Courbage,  Le Maroc de 1962 à 1994 : fin de l’explosion démographique, Magh.-Mach. 1996, n° 153, p. 

71 ; 
138 M. M. Borrmans est d’ailleurs explicite en cette matière; il souligne que “Le droit de garde, démembrement 

partiel de l’autorité parentale en vue de garantir à l’enfant en bas âge les soins maternels que seule une femme peut 

lui  fournir, était conçu par le droit classique comme un droit de la mère ou de sa parentèle. Le code algérien, à 

l’instar de beaucoup de codes contemporains, le considère comme un droit de l’enfant : c’est l’intérêt de celui-ci qui 

est pris en compte par la loi et par le   juge”.  Cf. M. Borrmans, Le nouveau code algérien de la famille dans 

l’ensemble des codes musulmans de statut personnel, principalement dans les pays arabes, R.I.D.C., 1986, n° 1, p. 

136; H. Bencheikh Hocine Dennouni, op. cit., R. I.D.C., 1986, n° 3, pp. 915-916. 
 .وما بعدها 41 .، ص1 ، عدد2001، .س.إ.ق.ع.ج.انظر، كمال لدرع، مدى الحماية القانونية للطفل في قانون الأسرة الجزائري، م 139

م، بل متفاوت بين أفراد الناس تفاوتا كبيرا، حسب تفاوت عادم وخبرام وثقافا –كما وكيفا –الشعور بالمنفعة ومداها "حيث أن  140
أمزجتهم وأغراضهم، أدركنا أن مثار للخلاف يكمن في استقلالهم بوضع موازين الخير والشر لجميع أعمال البشر وتصرفام، رغم ما يبدوا 

مية أن ميزان المصالح في الشريعة الإسلا"ومع العلم، خلافا لذلك، ". لديهم من مظهر الإجماع على اعتبار أصل المنفعة جنسا لهذه الموازين
ول مضبوط بحياتي الدنيا والآخرة، بل النظرة إلى مصالح الدنيا محكومة بسلامة مصالح الآخرة، ومن ثم فلا مجال لاضطراا بين اختلاف المي

  .29- 28. ص ،6.،المرجع السابق،ط...انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط ". والأحاسيس
؛ نجيبة الشريف 2003شمالي آند شمالي، بيروت،  ،2. ريخي منذ بدايات القرن العشرين، طانظر، غسان خليل، حقوق الطفل، التطور التا 141

وما بعدها ؛رضا  21. ص 2000، الشركة التونسية للنشر وتنمية فنون الرسم، تونس، 1.بن مراد، طفلنا بين التشريع والقضاء واتمع، ط
وما بعدها؛ زيدان عبد الباقي، الأسرة  11. ، ص1997شركة أوربيس، تونس، خماخم، حماية الطفل، أداة للبيداغوجية الجماعية، مطابع 

  .1980والطفولة، مكتبة النهضة، القاهرة، 
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، إبـــراز اتجاهنـــا، ومكننـــا مـــن إلى الخـــوض في هـــذا البحـــث أدى بنـــا ولعـــل الحـــافز الآخـــر الـــذي     

ين المغـاربيين، وخاصـة مـنهم المشـرع اكتسـاه مبـدأ مصـلحة المحضـون في عيـوني ذالـ يكمـن في الاهتمـام البـالغ
تراعــي المحكمــة مصــلحة المحضــون في تطبيــق " مــن المدونــة علــى أن  186لمغــربي الــذي نــص صــراحة في المــادة ا

في قــانون الأســرة خمــس مــواد مــن بــين   ذلك المبــدأخصّــص لــ بــل أن المشــرع الجزائــري قــد". مــواد هــذا البــاب
عشـر فصـل،  مـن بـين إحـدى 144، وخصص له المشـرع التونسـي في الـة أربـع فصـول143إحدى عشرة مادة

ـــذي عنـــه ضـــمنيا في المـــواد المتبقّيـــة المنظمـــة لمســـألة الحضـــانة اوتحـــدّث ، وهـــذا مـــا تبنـــاه  أيضـــا المشـــرع المغـــربي ال
  .145مادة 23خصص له في المدونة سبع مواد من بين 

  
أن غالبيــة أحكــام  الــذي حــدد اتجاهنــا، ومكننــا مــن بلــورة أفكارنــا، هــو ثالــثولعــل الحــافز ال              

، ومثـــل ذلــك شــروط اســـتحقاق 146انة اجتهاديــة، مـــن ذلــك مســتحقي الحضـــانة وتــرتيبهم في الأولويــةالحضــ
ومعــنى . 147الحضــانة، وأســباب ســقوطها، والســن الــذي تنتهــي فيــه، إلى غــير ذلــك مــن الأحكــام التفصــيلية

ضــون ذلــك، أن الصــفة الاجتهاديــة لهــذه الأحكــام تســمح بإمكانيــة إعــادة النظــر فيهــا إذا كانــت مصــلحة المح
تنــادي بــذلك وخاصــة وأن الوضــع الاجتمــاعي والاقتصــادي والســكنى للأســرة المغاربيــة أصــبح اليــوم يختلـــف 

   . 148عما كان عليه في السابق
  

نـــا وحـــدهما الـــدافعين و بـــه لم يك ين المغـــاربيينجدّيـــة هـــذا الموضـــوع واهتمـــام المشـــرعف وهكـــذا،              
اك دافــع آخــر يتمثــل في أن هــذا الموضــوع أهميتــه ترجــع كــذلك إلى للإغــراء علينــا تناولــه بالبحــث، بــل كــان هنــ

                                                                                                                                              
؛ حماية )بدون سنة الطبع(انظر، محمد عبد الجواد محمد، حماية الطفولة في الشريعة الإسلامية والقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية،  142

حسني نصار، تشريعات حماية الطفولة، منشأة  ؛1991واثيق الدولية والشريعة الإسلامية، منشأة المعارف، الإسكندرية، الأمومة والطفولة في الم
 .2003؛ فاطمة شحاتة أبو زيدان، مركز الطفل في القانون الدولي العام، رسالة دكتوراه، الإسكندرية، 1973المعارف، الإسكندرية، 

  .من قانون الأسرة 69ادة والم 67إلى 64انظر، المواد من 143
 .من الة 67و  62، 60، 58انظر، الفصل  144
 .من المدونة 186و 178، 171، 170، 169، 166، 163انظر، المواد  145

 ".أنت أحق به ما لم تنكحي)"ص(حق حضانة ولدها، وذلك بقوله فيما عدا الحديث الذي خول فيه الرسول عليه السلام المطلقة   146

دار نشر المعرفة،  ،1. آثار الولادة والأهلية والنيابة القانونية، ط ،2. مليشي، التعلبق على قانون الأحوال الشخصية، جانظر، أحمد الخ 147
 .وما بعدها 186. ، ص1994الرباط، 

على نقد  وأخيرا، فلا يتوهمن قارئ لكتابي هذا، عندما يقف فيه"ولذلك نتمسك بما قاله فضيلة الأستاذ محمد سعيد رمضان البوطي  148
فإن القيمة العلمية . علمي أتجه به إلى أي من العلماء والأئمة الذين خلوا من قبل، أنني أنتقض بذلك من قيمتهم وأغضّ من مكانتهم

لأصحاا لو توقفت على عصمتهم من الأخطاء، لما وجد فيهم من يستحق شيئا من تلك القيمة، إذ لا عصمة لأحد بعد رسول االله صلى 
 .9. ، المرجع السابق، ص...انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة ". وسلم االله عليه
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جدّيــة وكمــا أن  .غــاربيوالقضــاء خاصــة منــه الم والحــديثالمصــادر الــتي يســتقى منهــا مادتــه وهــي الفقــه القــديم 
، 150، إذ لا شـكّ أن بعـض عناصـره قـد عولجـت149هذا الموضوع لا ترجع إلى عدم تناولـه بالبحـث مـن قبـل

ليها فيما ظهر من مؤلفات فقهية، إذ غالبا ما تجاهلنـا فيهـا المبـدأ الـذي يقـوده أو القضـاء ولكن بغير تركيز ع
  .الذي يطبّقه

  
ـــان تناســـقا، إحـــداهما ذات  إذن، معالجـــة هـــذا الموضـــوع               ســـتكون جامعـــة بـــين خطتـــين لهـــا تلتقي

مــن أجــل التوضــيح  غــاربيي الماســتعراض الاجتهــاد القضــائبتســتتبع  تطبيقــيطــابع نظــري والثانيــة ذات طــابع 
ـــدليل والتأويـــل والمناقشـــة مـــن حيـــث التطبيـــق القضـــائي، فـــإن موضـــوع الحضـــانة يبقـــى مـــن أدق "، إذ أن والت

  .151"المسائل القانونية لما في دراستها من تساؤلات معقدة ونظريات متناقضة ووجهات نظر متعددة
  

نــا في هــذه الدراســة تبعقــد اف، أن المنهجيــة المتبعــةأمــا بشــ هــذا عــن أهميــة الموضــوع المبحــوث،                
علــى الاســتقراء والتحليــل لاســتجلاء عناصــر كــل نقطــة مــن نقــاط البحــث،  ذي يعتمــدالمــنهج الاســتنباطي الــ

روح بــالالتــزام يــة ســترتكز علــى المنهجمــا أن هــذه وك. القضــائية الخاصــة ــاو الفقهيــة  لاجتهــاداتمــع عــرض ا
أنـا لسـنا نـذهب مـذهب مـن " محمد سـعيد رمضـان البـوطي،  ما يقول الأستاذكإذ  ، والاعتدال، 152التوسّط

يرى أن باب الاجتهاد في وجه النـاس قـد أوصـد بقفـل مـن فـولاذ، وأنـه لا سـبيل للعثـور علـى مفاتحـه إلى يـوم 
، حبـّا 154يريدون أن يظّل كل ما كـان علـى مـا كـان مـن الفتـاوى والتفاسـير والتأويـل، حيث 153..."القيامة،

                                                 
دراسة الحضانة ليست شيئا جديدا في ميدان المعرفة، فقد لقيت دراستها عناية كبيرة واهتماما كبيرا من روّاد الفكر الإسلامي وأقطاب   149

  .الدراسات القانونية القدماء والمعاصرين
أعرب بلقاسم، مسقطات الحق في الحضانة في قانون  ؛1978 هرنان، المرجع السابق، مذكرة عبد الرحمان ذه المواضيع،انظر بشأن ه 150

 الهادي المحيرصي، الحضانة، مجلة القضاء والتشريع، وما بعدها؛ 145 .ص، 1عدد ، 1994 ،.س.إ.ق.ع.ج.الأسرة الجزائري والفقه المقارن، م

وما بعدها؛ البشير  45 .، ص10 ، عدد1968 ا؛ رشيد صباغ، الحضانة، مجلة القضاء والتشريع،وما بعده 13. ص، 2 عدد ،1959
 وما بعدها؛ محمود شمام، أحكام الحضانة وتطورها في التطبيق بالبلاد التونسية، مجلة القضاء والتشريع، 9. ص، المرجع السابق، الفرشيشي

؛ نادرة اللومي، الحضانة، رسالة تخرج من المعهد العالي للقضاء، 43 .ص جع السابق،العش، المر وما بعدها؛ الحبيب  11. ص، 7 ، عدد1982
  .1990 تونس،

Cf. A. Hernane, op. cit., édit. O.P.U., Alger, 1991 ; N. Khelef née Lamoudi, La déchéance de la hadhana, Mém. 

Magister, Alger, 1984 ; A. Bêcheur, La notion de garde dans le droit tunisien de la famille, R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, 

pp. 1149 et s. ; R. Sebbagh, La notion du droit de garde dans les pays du Maghreb, R.T.D., 1969-1970, pp. 49 

ets. ;M. Beji, La garde de l’enfant en droit tunisien, Mém. D.E.S., Tunis, 1978 ; D. Charif-Feller , La garde 

(hadanah) en droit musulman et dans les droits égyptien, syrien et tunisien, édit. Droz, Genève, 1996. 
 .43. انظر، الحبيب العش، المرجع السابق، ص 151
صــية في الجزائـر، حيـث قـد انقسـم الــرأي في ى إلى ترســيخ الفـراغ القـانوني في مـادة الأحـوال الشخن الـرأي المخـالف لـذلك هـو الـذي أدإذ أ 152

  ؟بعين الاعتبار التطوّر الاجتماعيفهل ستطبق بصورة مطلقة، أم ينبغي الأخذ : حول مدى تطبيق الشريعة الإسلاميةهذا الصدد 
 .7. ص، 1981 انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، محاضرات في الفقه المقارن، دار الفكر، دمشق، 153
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الـذين يريـدون أن يتحلّلـوا وكما أننا لسنا مـن   .155ه المسائلذلكل قديم والرفض لكل تطور في مثل همنهم 
مــــن عــــرى الأحكــــام الثابتــــة بــــدعوى مســــايرة التطــــوّر مــــن المتعبــــدين بكــــل جديــــد ومــــن المتشــــبعين بالأفكــــار 

  .156الغربية
  

، وإعطـاء كـل 157ديـة والأمـاني الجديـدةالتوفيق بـين الميـول التقلي ةاولمح يدفعنا حتما إلى ذلكو              
، والراعـي عاشـة اليـومالاجتماعيـة الم عطيـاتمنهما جزءا هاما عند البحـث عـن الحـل المناسـب والمـتلائم مـع الم

صـحيح أن الشـريعة الإسـلامية "، إذ 158وهذا لا يعني بـه حتمـا المسـاس بالثوابـت الشـرعية .لمصلحة المحضون
وصــحيح أن هــذه الشــريعة ... ، ولكنهــا قيــدت الاجتهــاد بشــروط فتحــت بــاب الاجتهــاد فيمــا لا نــص فيــه

ـــراهين عظمتهـــا ؛ ولكـــن لا يمكـــن القـــول أن معـــنى 159..."صـــالحة لكـــل زمـــان ومكـــان، وذلـــك برهـــان مـــن ب
  .صلاحيتها هذه أن تتبدل وتتطور مع كل الآراء والأهواء

  
الدراسـة المقارنـة الـتي  تمد علـىعمعالجتنا لهذا الموضـوع سـتوما ينبغي الإشارة إليه أيضا، هو أن        

ســـتنير لنـــا الطريـــق لتقـــويم القـــانون الـــوطني عـــن طريـــق القيـــاس والاســـتنباط، ومـــن ثم لتبيـــان أوجـــه الاخـــتلاف 
والتشابه بين القوانين المغاربية للأسرة، بل لاستخدام أوجه التقـارب بينهـا خاصـة أن هـذه القـوانين تتشـابه في 

فهـذا إذن، جانـب مـن . 160بعة في سائر أحكامها مـن الشـريعة الإسـلاميةالبنية والخصائص والمصدر وهي نا
الجوانب المعدودة لفائدة دراسة القانون المقارن، وإن لها فوائد كثيرة أخرى لا نطيل في سـردها في هـذا المقـام، 

                                                                                                                                              
154 Sur cette question, cons. M. Ch. Salah Bey,  op. cit., R.A.S.J.E.P., 1974, n° 3, pp. 97 et s. ; J.M. Verdier, op. cit., 

R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, pp. 1051 et s. ; L. Hamdan, op. cit., R.I.D.C., 1985, n° 4, pp. 1001-1015 ; A. Bencheneb, 

op. cit., R.A.S.J.E.P., 1982, n° 1, pp. 23-33. 

  .وما بعدها 642. ص ،4، عدد 1996، .س.إ.ق.ع.ج.فاضلي إدريس، قانون الأسرة بين الثابت والمتغير، مانظر،
  .19. ص ،1987يوسف القرضاوي، هدى الإسلام، فتاوى معاصرة في شؤون المرأة والأسرة، دار الشهاب، باتنة،  انظر،  155

156 V. par exemple, D. Tchouar, Le mariage polygamique entre le fiqh et le droit positif algérien, R.A.S.J.E.P., 1997, 

n° 2, pp. 571 et s. ; Le régime juridique de la dot en droit algérien, R.A.S.J.E.P., 1996, n° 4, pp. 569 et s. 
157 Cf. M. Ch. Salah Bey, Le droit de la famille et le dualisme juridique, R.A.S.J.E.P., 1997, 3, pp.923 et s ; D. 

Tchouar, Réflexions sur les questions épineuses du code algérien de la famille, t.1er, La tutelle matrimoniale, la dot, 

la polygamie, le divorce-répudiation et l’adoption,  édit. O.P.U., Alger, 2004. 
قيقة هي أن تقدير ما به يكون الصلاح والفساد عائد إلى الشريعة نفسها، ولقد وضعت الأسس العامة لهذه المصالح في بيان أن الح"حيث 158

. حفظ الدين، والنفس، والعقل، والنسل، والمال، طبق هذا الترتيب فيما بينها: تبديل، وأجملته في خمس مقاصد هي لا يلحقه أي نسخ أو
كتاب أو السنة أو القياس لعلائم التفصيلية لها بما لا يقبل أي تأويل أو تغيير وهي أن لا تخالف جزئياا نصوص الكما أرشدت إلى الأدلة وا

 .20-19. انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، المرجع السابق، ص ".الصحيح

 .19-18 .المرجع السابق، ص ،...ضوابط المصلحة  انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، 159

 .10. ، ص2004 عراج جديدي، محاضرات في القانون المقارن وفي طرق البحث، دار هومة، الجزائر،انظر، م 160
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وإنمـــا سنشـــير إليهـــا خـــلال النقـــاط المدروســـة في هـــذا الموضـــوع، وخاصـــة وأن الأمـــر يتعلـــق بدراســـة في بعـــض 
  .الأحيان الفقه الإسلامي المقارن الذي تأثرت به هذه الدول بصورة أو بأخرى

  
تجـدر ولكـن، . ومنهجيتهـا سـاطعة واضـحة تهـاأهميإشكاليات هذه الدراسة محـددة و ، تبدو ذا      

ين مصــلحة المحضــون في القــوان"اختيارنــا كعنــوان لهــذه الرســالة إلى أن  المقدمــة قبــل أن نختــتم هــذه بنــا الملاحظــة
، يرجــع أساســا "مصــلحة المحضــون في قــوانين الأحــوال الشخصــية المغاربيــة"بــدلا مــن عنــوان " المغاربيــة للأســرة

وكمـا أن  ،162قـد أخـذه بالتسـمية المفضـلة 161لعـدة أسـباب نجملهـا في أن كـلا مـن المشـرع الجزائـري والمغـربي
ن الأمــوال العينيــة وليســت مــن هنــاك بعــض المواضــيع كالهبــة مــثلا الــتي جــاءت ــا هــذه التشــريعات تعتــبر مــ

  .163الأحوال الشخصية
  

المقصـود بـالأحوال الشخصـية "وذا المعنى جاء القرار الصادر عن محكمـة الـنقض المصـرية بـأن        
هــو مجموعــة مــا يتميــز بــه الإنســان عــن غــيره مــن الصــفات الطبيعيــة أو العائليــة الــتي رتــب القــانون عليهــا أثــرا 

اعيــة ككــون الإنســان ذكــرا أو أنثــى وكونــه زوجــا أو أرمــلا أو مطلقــا أو أبــا شــرعيا أو  قانونيــا في حياتــه الاجتم

                                                 
مدونة "ون الأسرة في مداخلته المعنونة ذكر الأستاذ أحمد الريسوني في الندوة الوطنية حول مستجدات قانوفيما يتعلق ذه التسمية،  161

إن "يها اسم العائلة، وأضاف قائلا، مرة في المدونة، بالإضافة إلى مرتين ذكر ف 18كرت ذ " أسرة" ، أن كلمة"الأسرة، علاقة الاسم بالمسمى
في  قة الاسم بالمسمى، محاضرة ألقاهاانظر، أحمد الريسوني، علا". الأسرة هي الأقدم في الحياة الاجتماعية، وفي النظم الاجتماعية البشرية

مجلة التجديد،  ،2004مارس  11و 10ظمتها جامعة محمد الأول بوجدة يومي الندوة الوطنية حول مستجدات قانون الأسرة التي ن
 .2. ، ص889عدد  ،21/03/2004

وفد إلى  كلمة الأحوال الشخصية اصطلاح لم يكن معروفا عند الفقهاء ولا يوجد له ذكر في كتب الفقه المختلفة ولكنه اصطلاح قانوني 162
هو اصطلاح جديد بالنسبة للفقه الإسلامي، وأن أول من استعمله هو  وهكذا،  وفدت إليهاالدول الإسلامية مع التشريعات الأجنبية التي

ثم جاءت . الفقيه المصري محمد قدري باشا، حيث قد وضع كتاب الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية في أواخر القرن التاسع عشر
؛ وصدر في الأردن 1917عام " قانون حقوق العائلة العثمانية"لقانون أصدرته  المحاولة الثانية من قبل الدولة العثمانية ولكن بتسمية مغايرة

وصدرت بعد  ،17/09/1953بتاريخ " قانون الأحوال الشخصية"، وصدر في سوريا 16/08/1951 في 92-51قانون حقوق العائلة رقم "
 انون الأحوال الشخصية العراقي الصادر فيذلك مجلة الأحوال الشخصية التونسية ثم مدونة الأحوال الشخصية المغربية، ثم ق

- 11.ص ،1997/1998، الزواج وآثاره،  1. انظر بشأن هذا التطور التاريخي؛ عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ج. ،الخ30/12/1959

المرجع  ،المحمصاني، الأوضاع التشريعية؛ صبحي وما بعدها 12. ص ،1987؛ وهبة الزحيلي، جهود تقنين الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بيروت، 20

 .227-214.المرجع السابق، ص ،...، جيلالي تشوار، أحكام الأسرة .وما بعدها 180. ص السابق،
الأول قسم العبادات، وهو : وإذا كان الفقه الإسلامي نظام شامل بلا ريب، فإنه يقوم بتقسيم تصرفات الأشخاص إلى قسمين أساسيين 163

الذي يتعلق بأمور الآخرة، من إيمان وصلاة، وزكاة وصيام وحج، والثاني يتعلق بحق العباد الذي خصص لأمور الدنيا أو حق االله تعالى 
وأن قسم المناكحات يشمل الزواج . الأحكام القانونية، وهو ينقسم بدوره إلى عدة أقسام، منها خاصة المناكحات، والمعاملات، والعقوبات

قانون الأحوال "ونفقة وحضانة والولادة، والوصاية، والإرث، الخ، وهذا القسم يطلق عليهم اليوم تارة اصطلاح والطلاق وآثارهما من نسب 
 ".قانون الأسرة أو العائلة"وتارة  " الشخصية 
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كونــه تـــام الأهليـــة أو ناقصــها لصـــغر ســـن أو جنـــون أو كونــه مطلـــق الأهليـــة أو مقيــدها بســـبب مـــن أســـباا 
  .164"القانونية

  
ـــه، ســـنعتمد في هـــذه الرســـالة خطـــة ترتكـــز علـــى تبيـــان مفهـــومي المصـــلح               ة والطفـــل فقهـــا وعلي

مــن  اســتعراض الحلــول الوضــعية لاســتحقاق الحضــانةو عــرض معــايير تقــدير مصــلحة المحضــون  وتشــريعا، وبعــد
إسـقاطها والتنـازل عنهـا مـع تبيـان  حيث ضوابط شروط تحقيق مصلحة المحضون، سـننتقل إلى تحديـد أسـباب
شـــى أكثـــر مـــن غـــيره مـــع الحقـــائق الحـــل الملائـــم الـــذي يتماشـــى مـــع المبـــادئ الأساســـية والـــذي يمكـــن أن يتما

  .دول المغرب العربيالاجتماعية السائدة في 
  

لذلك، وبعد الملاحظات المبسـوطة أعـلاه ولمـا كانـت لمصـلحة المحضـون أهميـة عظمـى في الوقـت               
  :ةالتالي يعضاالمو  ةمتعاقبثلاث فصول  سندرس في. الحاضر فسنعطيها قسطا وافرا من العناية

 

 
   .اوضوابط معاييره مصلحة المحضون ماهية:  الأول فصلال         

  

ــــاني            ــــدير مصــــلحة المحضــــون :الفصــــل الث ــــى أســــاس  تق شــــروط اســــتحقاق عل

  .الحضانة

  
الحضانة والتنازل  مسقطاتمصلحة المحضون في مواجهة : الفصل الثالث         

  .عنها
 

 
 

 

 

 

                                                 
مقتبس عن عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين،دار   ،21/07/1934انظر، محكمة النقض،  164

 .15. ص، 1986لمطبوعات الجامعية، ا
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 الفصل الأول

 ماهية مصلحة المحضون

اييرها ـوضوابط مع  
 

 

 

  

  

  

  

  
 

الذي يبرز في  166"المفهوم المفتاح"أو  165"المفهوم الواقعيهذا "أن مصلحة الطفل، والواقع،     
وهكذا، أن . ويبنى عليه اجتهاده 167يحدد تدخل القاضي وسبب حكمه مواضيع أخرى من قانون الأسرة،

ل، بكاملها، سائدة بمبدأ مصلحة المحضون، ومن ثم، فهذه المصلحة هي التي تفسر طرق حضانة الطف
 .168إسناد الحضانة ومن يمارسها، وهي التي تجعل منها وظيفة ملزمة ومؤقتة

  

                                                 
165 « Notion de fait, l’intérêt de l’enfant peut être prouvé par tout moyen ». Cf. Th. Garé, L’enquête sociale dans la 

désunion des parents, aspects juridiques, R.T.D.Civ., 1986, n° 4, p. 692.   
166  Cf. J Carbonnier, Droit civil, t. 2, La famille, édit. P.U.F., 1993, p. 287 ; H. Parcheminal, Le juge aux affaires 

familiales et la protection de l’intérêt de l’enfant, R. Dr. Sanit. Soc. 1994, n° 2, p. 203.. 
167  Cf. H. Parcheminal, op. cit., p. 203. 
168  Cf. Ph. Simler, op. cit., R.T.D.Civ., 1972, p. 723. 
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  :وهذا ما دفع أحد الفقهاء إلى القول بشأن الحماية التي يجب أن تحيط بالطفل أن      
Cette institution a été établie, comme tant d’autres, «dans l’intérêt des enfants 

principalement sans doute, car il faut à leur faiblesse un protecteur, un guide à leur 

inexpérience ; dans l’intérêt des père et mère, car c’est pour eux non pas seulement un 

devoir, mais aussi un droit d’élever leurs enfants; dans l’intérêt de l’Etat lui-même 

enfin, car le bon ordre des familles est la première condition et la plus sûre garantie du 

bon ordre de la société…»
169

. 

 

والحقيقة، أننا في بداية الأمر لا ندري ما المقصود بمبدأ مصلحة المحضون ؟ هل المراد بذلك أنه        
مهما دئ الأخرى في المسائل الأسرية ؟ مبدأ يتسم بالمطاطية ؟ أم أنه يتسم بأهمية وخطورة تفوق ما للمبا

ن باعتباره يخضع للواقع يكن من أمر، قد يصح إضفاء صفة المطاطية بالمفهوم الأول على مصلحة المحضو 
أما إذا قصد المفهوم الثاني من مبدأ المصلحة وهي الأهمية . المعاش من اعتبارات اجتماعية وثقافية ودينية

التي يتميز ا باعتباره وسيلة لتربية الطفل ولصيانة حقوقه، فهذا صحيح لكن هل أهميته تقتضي عدم لزوم 
  لزام بالوفاء ا ؟على العكس تتطلب الإ مالشروط الواردة في النصوص القانونية أ

  
ط إلى حد بعيد بمدارك الناس على كل حال نعتقد أن مفهوم المصلحة مفهوم نسبي يرتب     

رم وتقييمهم لأهداف الحياة وغاياا، ولهذا ما المقصود ذه المصلحة التي بنيت عليها مسألة وتصو 
هي المعايير  تلف عن مفهومها القانوني في هذا الإطار ؟ وماالحضانة بأكمالها ؟ هل مفاهيمها المختلفة تخ

  التي يمكن أن نرتكز عليها لإظهار وتحديد تلك المصلحة ؟ 
  

كما يحق لنا أن نتساءل عما إذا سعى المشرعون المغاربيون بحكم تطور الأوضاع الاجتماعية    
المعاش، ومن ثم جاءت سياستهم التشريعية والاقتصادية والثقافية إلى ملاءمة النصوص القانونية مع الواقع 

منذ صدور قوانينهم الأسرية محاولة تدعيم تحقيق مصلحة المحضون وتواصلت بالتنقيحات التشريعية 
وهكذا، يتعين أن نكشف عن السياسة التشريعية المعتمدة في هذه المسألة من حيث محاولة تبيان . اللاحقة

  ).المبحث الثاني(ضوابط معاييرها وكذلك من خلال تحديد  ،)المبحث الأول(ماهية مصلحة المحضون 
 

 المبحث الأول

 ماهية مصلحة المحضون 

 

                                                 
169 Cf. Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon, édit. L.G.D.J., 2è. éd, t. 4, n° 266. 
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 قــــــانون اليـــــوم دولــــــة أمراؤهــــــا"ـــــا في القــــــوانين الأســــــرية بصـــــفة عامــــــة أن  مـــــن الأمــــــور المســــــلم               

أجمــع كلهــم علــى والتشــريع والقضــاء ، و  ، لــذلك حظــي مفهــوم مصــلحة المحضــون عنايــة الفقــه170"الأطفــال
  . وجوب اعتبار مصلحة المحضون والعمل به

  
فقد أقبل الفقه على الإتيان بمصلحة الطفل لما يكتنف من أهمية في حياة الأسـرة واتمـع، إذ       

القضــاة أن يراعــوا دائمــا في بــاب الحضــانة مصــلحة الطفــل "يــرى الأســتاذ أبــوبكر الجزائــري بأنــه مــن واجــب 
حــق "ويؤكــد الأســتاذ الغــوتي ابــن ملحــة مــن جانبــه بــأن . 171..."إلى أي اعتبــار آخــر دون التفــات... فقــط،

هــــذه المصـــلحة هـــي وحــــدها الـــتي يجـــب أخــــذها في . الحضـــانة مؤســـس علـــى مصــــلحة المحضـــون دون ســـواها
  .172"الاعتبار

 

أن الغــــــــرض مــــــــن الحضــــــــانة تحقيــــــــق المصــــــــلحة "وأضــــــــاف الأســــــــتاذ محمــــــــد مصــــــــطفى شــــــــلبي      
الأســـتاذ  فيليـــب ســـيملر إلى حـــد القـــول أن مصـــلحة المحضـــون تشـــكل الســـبب ، بـــل وذهـــب 173..."للطفـــل

 :وعبر الأستاذ فروق المشري عن رأيه بالقول التالي . 174نفسه في قيام نظرية الحضانة

« Dans le cadre du resserement de la famille sur l’enfant qui caractérise la famille 

moderne, une notion, non totalement ignorée auparavant, a pris une importance 

considérable, à savoir celle de l’intérêt de l’enfant »
175. 

  

وقـــد ســـبق هـــؤلاء، الفقهـــاء المســـلمون القـــدامى الـــذين عرفـــوا عنـــدهم هـــذا المفهـــوم وجعلـــوا منـــه      
علـى أن قـوام قواعـد الحضـانة  ؛ ممـا يـؤدي بنـا إلى التأكيـد والإلحـاح176أساس كل حكـم مـن أحكـام الحضـانة

  .مفهوم واحد ينحصر في مصلحة الطفل
  

وإذا كــان الأمــر هكــذا بالنســبة للفقــه، فــإن الأمــر بالنســبة للتشــريع لا يختلــف عنــه، بحيــث فلــم                 
يــنم واضــعو قــوانين الأســرة المغاربيــة عــن الــنص عـــن مفهــوم المصــلحة، إذ أدلــوا بــه في عــدة مــواد في موضـــوع 

                                                 
170  «  Le droit d’aujourd’hui est la cité qui a pour princes les enfants  ». Cf. J. Carbonnier, Droit civil, t. 1, 

Introduction, les personnes, éd. Thémis, 1984, p. 36. 
  .430. ، ص1981 ، )بدون دار الطبع(انظر، أبوبكر الجزائري، منهاج المسلم،  171

172 « Le droit de hadhana est établi dans l’intérêt exclusif de l’enfant. Cet intérêt doit seul être pris en 

considération  ».Cf. G. Benmelha, Le droit algérien de la famille, édit. O.P.U.,  Alger, 1993, p. 223.. 
  .763. ، ص1983الإسكندرية،  انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، الدار الجامعية،  173

174  «  L’intérêt de l’enfant constitue la raison d’être même de l"institution de la garde  ». Cf. Ph. Simler, La notion de 

garde de l’enfant (sa signification et son rôle au regard de l’autorité parentale), R.T.D.Civ., 1972, p. 723. 
175  Cf. F. Mechri, op. cit., p. 75.  
176 Sur cette question, cons. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém., pp. 78 et s. 
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كمـــا قـــد ألفتـــت بـــاقي . ، بـــل وطرحـــوا مصـــلحة المحضــون علـــى القاضـــي أن يكـــون قصــده الأولي177ضــانةالح
والواقـع، هـذا . 179بمقتضى الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل إلى المصلحة العليـا للطفـل 178الدول هي الأخرى

  : التدقيق الاصطلاحي له على الأقل  الفضل، كما تقول الأستاذة فليري لكوست 
«d’insister sur la place de l’enfant qui se trouve, de fait, au-dessus de toute autre 

considération»
180

. 

  
أمــا الاجتهــاد القضــائي، ظــل وبقــي مفهــوم مصــلحة الطفــل شــغله الشــاغل، لأنــه يتحــتم عليــه      

فقـد أتـت عـدة . يـةتكرسيه في الواقع بما لا يتعارض وظروف المحضـون إعمـالا بمـا جـاءت بـه النصـوص القانون
 1991جــوان  18المحكمــة العليــا في  181قــرارات تــبرز هــذه المصــلحة ودورهــا في الحضــانة، مــن ذلــك مــا أكدتــه

  . 182"من المقرر قانونا وشرعا بأن الحضانة يراعى في إسنادها توفر مصلحة المحضون"بقولها 
 

وهــــو ذات . 184غـــربيوالـــس الأعلـــى الم 183وهـــذا مـــا تبنتـــه أيضـــا محكمـــة التعقيـــب التونســـية     
فلـيس الصـغير ملكـا لأبيـه ولا هـو "...الموقف أخذ به كذلك القضاء المصري، حيث عبر عنه صـراحة بقولـه 

                                                 
، 169، 166، 163مـــن قـــانون الأســـرة، والمـــواد  69و 67-65مـــن الـــة، والمـــواد   67و 60، 58انظـــر، بخصـــوص هـــذه المصـــلحة الفصـــول  177

  .من المدونة 186، و178، 171، 170
178 Cf. M.-S. Dupont-Bouchat, L’intérêt de l’enfant, approche historique, in Droit et intérêt, Publications des Facultés 

Universitaires Saint-Louis, 1990, pp. et s. ; R. Le Guidec, L’intérêt de l’enfant en droit civil français, thèse Rennes, 

pp. 4 et s.; S. Martzloff, Le droit de garde des enfants en droit français, R.I.D.C., 1987, n° spéc., pp. 11 et s. ; I. 

Barrière-Brousse, L’enfant et les conventions internationales, J.D.I., 1996, n° 4, pp. 843 et s. 
 .وما بعدها 113. المرجع السابق، ص...انظر، غسان خليل، حقوق الطفل،  .من الاتفاقية 21و 3فقرة  9، 3انظر، المواد   179

180  Cf.. V. Lacoste, Contribution à une théorie générale du droit de visite en droit civil, in Droit Prospectif, R.R.J., 

1997, n° 3, p. 972.  عدد ، 
  :أن  1957مارس  26وقبل هذا القرار، فهمت ذلك غرفة المراجعة الإسلامية كل الفهم، فاعتبرت في قرارها الصادر بتاريخ  181

«  En matière de hadhana, le principe de la prédominance de l’intérêt de l’enfant s’impose au juge  ». Cf. Alger, Ch  

de rév. musul., 26/03/1957, cité par G. Sand, op . cit., p. 110. 

انظر، الس ". من المقرر شرعا أن الحكم بالحضانة، يجب أن يراعي مصلحة المحضون"أنه  1965ديسمبر  22كما قضى الس الأعلى في 
وقد تأكد هذا النظر في قرار آخر صادر من نفس  .1243. ص ،4، عدد 1968، .س.إ.ق.ع.ج.،م 22/12/1965، .خ. ق. الأعلى، غ

من المقرر شرعا، بأنه عند الحكم بالحضانة ، يجب على قضاة الموضوع مراعاة مصلحة "، إذ يقول فيه أنه 1967مارس  29الس بتاريخ 
  .149. ص ،2عدد  ،1968، .س. إ. ق. ع. ج. م ،29/03/1967، .خ.ق. انظر، الس الأعلى، غ". المحضون

عن بلحاج العربي، قانون الأسرة، مبادئ مقتبس غير منشور،  ،75171، رقم 18/06/1991، .ش. أ. انظر، المحكمة العليا، غ  182
  .121. ص ،1994الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، ديوان المطبوعات الجامعية، 

قرار ، 08/03/1993؛ 46. ، ص3 عدد ،1966، مجلة القضاء والتشريع، 3984 عددمدني قرار ، 20/12/1965، محكمة التعقيب انظر، 183
  .294. ، ص1993 نشرية محكمة التعقيب،، 36815 ددمدني ع

  .28 .ص، 21 قضاء الس الأعلى، عدد، 18 قرار رقم، 30/06/1970 انظر، مجلس أعلى، 184
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ـــذي أودعـــه حاضـــنته بـــل الشـــرع هـــو الـــذي ســـلطها علـــى حضـــانة الصـــغير لمصـــلحته لا لمصـــلحة أبيـــه ولا  ال
 .185..."لمصلحة أي شخص آخر بل للصالح العام

  
وهــذه المواقــف، مــا يجــب ملاحظتــه هــو أــا قــد جــاءت بمبــدأ المصــلحة دون وأمــام تلــك الآراء      

فحـــتى القـــوانين، يقـــول الأســـتاذ أحمـــد الخمليشـــي، الـــتي تشـــر إلى "إذ . تقـــديم تعريـــف لهـــا ولا تحديـــد معاييرهـــا
بــل والأكثــر . 186"مراعــاة المحكمــة لمصــلحة المحضــون لم تضــع معــايير تســتند إليهــا المحكمــة في إســناد الحضــانة

ذلـــك، إذا كـــان مـــن اعـــتراف مـــا للقاضـــي مـــن دور في البحـــث عـــن مصـــلحة المحضـــون، فـــإن هنـــاك مـــن  مـــن
أضــعف هــذا الــدور وأدحــض فعاليتــه بســبب أن هــذا الموضــوع مــرتبط بعلــم الإنســان الــذي يصــعب الــتحكم 

   : حينما قال يكربونيا استخلصناه من كلام العميد جون ك فيه، وهذا ما
«  De ce qui est semé dans l’enfant à ce qui  lèvera dans l’homme, quelle pseudo-science 

autoriserait le juge à prophétiser ? ».
187

 

 

وأما من الجانب القانوني، لم يعرف المشرعون المغاربيون مصلحة المحضون ولم يضبطوا      
ولكن، هل . الحضانة أو إسقاطهامشمولاا، إنما اكتفوا في المواد القانونية بالتنصيص عليها بشأن إسناد 

يجدر بنا الرجوع في هذا اال إلى مبادئ الشريعة الإسلامية، مصدر إلهام المشرعين المغاربين في مادة 
أم ) المطلب الأول(الحضانة، ومن ثم تبيان مالمقصود بالمحضون وما هي ماهية مصلحته في هذا الإطار؟ 

، مما يؤدي إلى تبيان 188الأخذ بعين الاعتبار الواقع المعاش أن ذلك يتطلب منا تحديد تلك المبادئ مع
علما أن هذه المصلحة تقرر كذلك لحماية ). ثانيالمطلب ال(مدى صعوبة حصر مفهوم مصلحة المحضون 

  ).المطلب الثالث(م المشاة للحضانة الطفل في النظ
  

  المطلب الأول

  ضونـمفهـوم المح

                                                 
  .434. ،، ص1982 مكتبة رجال القضاء،، 3. د نصر الجندي، طمقتبس من أحم، 23/02/1971 انظر، س ك مصر، 185

    .85- 84. ص ،2و 1 ، عدد1995انظر، أحمد الخمليشي، الأسرة بين التنظير والواقع، مجلة الحق الفصلية،   186
  ."ما زرع في الطفل وما سيختمر في الرجل، أي علم هذا يسمح للقاضي بالاستنتاج أو بالتنبؤ"  187

Cf. J. Carbonnier, note  sous Paris, 30/04/1959, D. 1960, p. 673.   
188   Car, «les intérêts des enfants constituent une catégorie au contenu aussi vaste que complexe, bien plus qu’une 

attitude subjective ou une assurance matérielle. Il convient de les apprécier au regard des positions de la morale, des 

principes juridiques et des exigences sociales. Ces intérêts englobent la bonne éducation des enfants, leur 

développement harmonieux, l’obligation de cultiver en eux des vertus morales, des habitudes de travail, de les 

former en vue d’une activité socialement utile ». Cf. L. Nenova, Le droit de garde des enfants en Bulgarie, R.I.D.C., 

1987, n° spéc., p. 45. 
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لطفل برعم الحياة، وغدا حقه في هذه الحياة حقا أساسيا يتفرع منه العديد يعد المحضون أي ا               

من الحقوق تحميه وتحيطه بالأمان لغاية تأهيله جسديا وعقليا ونفسيا واجتماعيا لتولي زمام أموره والتعرف 
  .189على واجباته نحو مجتمعه وتجاه الآخرين

  
. إذ فــإن حمايتهــا ومراعاــا تحقــق مصــلحته وتشــكل هــذه الحقــوق أهميــة بالغــة في حيــاة الطفــل،     

ولكن، بالرغم من هذه الأهمية المتميزة الـتي يحظـى ـا الطفـل في عالمنـا اليـوم، ومـا يسـتقطبه مـن اهتمـام عـالمي 
، ينبغــي معرفــة مــن هــو الكــائن اولهــذ. واســع بســبب مــا يلاقيــه أطفــال العــالم مــن انتهاكــات خطــيرة لحقــوقهم

ة، وفي أي مرحلـة عمريـة نسـتطيع أن نقـرر أن الشـخص هـو طفـل، ومـن ثم يكـون الذي رتبت لـه هـذه الحمايـ
؛ وكـذا )الفـرع الأول(مشمول ذه الحماية؟ ذلك مـا ينبغـي توضـيحه مـن حيـث التعريفـات المختلفـة للطفـل 

   ).الفرع الثاني(تعريفه القانوني 
  

  الفرع الأول

  تعـريفات مختلفة للطفل 

  

  توخى مصلحته الكثير، وسخرت بغية حمايته الأوراق والحبر؟من هو هذا المحضون الذي      
 

هذا الأخير، . فلذلك المخلوق الذي يعبرّ عنه بالطه يمكن أن نقوله الآن وكمقدمة أن كل ما        
ثير من المفكرين والفقهاء في شتى الدراسات، فكان هتمام، وشغل فكر الكوذ على مكانة بالغة من الااستح

ب ه، ومنها ما قسّمت مراحله، ومنها ما استصعنها ما وصفته، ومنها ما حدّدت سنمفات، محل عدة مؤل
  .فل عدّة مفاهيمولهذا فقد عرف الط. أمر تعريفه

 

والتي لا نستسيغ الحديث فل ذا، نقوم بعرض التعاريف التي وردت بشأن الطوانطلاقا من ه       
  ).IV(صطلاحية ، والا)III(، والنّفسية )II(جتماعية ، والا)I(إذا عالجناها من الناحية اللّغوية  عنها إلا

  
      I. - فل غوي للطالتعريف الل:  

  
                                                 

   .206. ، المرجع السابق، ص...انظر، ممدوح خليل، البحر 189
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غير للمفرد الولد الص ؛ وهو190ث طفلةل مؤنفل جمعه أطفاالط :فل كالأتيورد تعريف الط       
 .192ثوالمذكر والمؤن 191والجمع

  
 "infans"عبير اللاتيني لتومصدره في اللغة الفرنسية با 193نثى في سن صغيرةأ وهو ذكر أو       

  .194م بعدومعناه الذي لا يتكل
  

 يبقى هذا"ولذلك قيل  ،196 البلوغوهو أيضا الولد حتى 195وهو المولود ما دام ناعما رخصا      

 .197" يحتلمفل، بل صبي ، كما يقال له طفل حتى لا يقال له بعد ذلك طالاسم له حتى يميز، وحتى

  
  .198ة أعوامضاء ستقنلى أن يستهل صارخا إلى ايولد إ ال موذكر أن حد الطفل من أو        

  
  . 199شيء ويطلق أيضا الطفل على كل صغير وكل جزء من كل       

  
201فل من طور نعومتهوهذه الأخيرة حالة الط. 200فولةوالطفل إنسان في سن الط       

أولى  أو  
  .202فترة حياة الإنسان من الولادة إلى المراهقة

                                                 
 .611. ؛ القاموس الجديد للطلاب، المرجع السابق، ص467. انظر، لويس معلوف، ص 190
جنس وضع "، والطفل هنا "أو الطفل الذين لم يظهروا على عورات النساء"  31كما ورد في لفظ القرآن الكريم في سورة الحج الآية  191

  .144و 7 .، انظر، إسماعيل حقي البروسوي، تفسير روح البيان، الد السّادس، دار الفكر، ص"موضع الجمع اكتفاء بدلالة الوصف
 .972. ، المرجع السابق، ص...د، معجمانظر، الرائ 192

193  Enfant : garçon, fille en bas âge, latin infans, qui ne parle pas encore, cf. Grand Larousse Encyclopédique.Desf-

Filao, T.4, Librairie Larousse, Paris, 1961 ( ENF ); Y. Leguy, L’intérêt personnel de l’enfant et les relations 

familiales, thèse Rennes , 1973, p.22. 
194  Y. Leguy, op. cit., thèse Rennes, p.22. 

 ؛ 144و 7-6. ، انظر، إسماعيل حقي البروسوي، المرجع السابق ، الد السادس، دار الفكر، ص"والطفل الولد ناعما كما في المفردات" 195
 .611. القاموس الجديد للطلاب، المرجع السابق، ص

 .611. انظر، القاموس الجديد للطلاب، ص 196
. 31، وذا المعنى ورد الطفل في سورة النور، الآية 468. ص ،1997، دار المشرق، بيروت،36. انظر، المنجد في اللغة والإعلام، ط 197

 .2514. ص ،1978دار الشوق،  ،4. انظر، سيد قطب، في ظلال القرآن، ج
 .144و 7- 6. الفاتحة، مقتبس عن إسماعيل حقي البروسوي، المرجع السابق ، دار الفكر، صانظر، المولى الفناري في تفسير 198
، المرجع ...الرائد، معجم ؛611. القاموس الجديد للطلاب، المرجع السابق، ص ؛467. انظر، المنجد في اللغة و الأدب و العلوم، ص 199

  .972. السابق، ص
200 Enfant, être humain dans l’âge de l’enfance, cf.,Paul Robert, Petit Robert 1, Dictionnaire., édit. Société du 

nouveau Littré, Paris, 1978, p. 641. 
 .611. انظر، القاموس الجديد للطلاب، ص 201
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II   .- جتماع تعريف الطفل في علم الا: 

  

جتماع في دراستهم للطفل على معايير مختلفة بسبب تعدد اتمعات اعتمد مفكرو علم الا       
فبعضهم لجأ إلى تحديد سن الطفولة . مادة ومختلفة حتيعتها، فكانت التعريفات حول الطفل متعدوتزايل طب

الفريق (الطفّل داخل اتمع ، ومنهم من وصف )انيالفريق الث(ا ، وآخرون قسموا مراحله)الفريق الأوّل(
  ).الثالث

    
18أو 15أو  13الطفولة تبدأ من الولادة إلى غاية  أن ل، رأىفأما الفريق الأو        

وهذا المعنى . 203
تختلف  وهي. شدالحياة التي تبدأ منذ الميلاد حتى الر فولة فترة الط"جتماع بأن أيضا في قاموس علم الا ورد

 .204"دة لهان ثقافة إلى أخرى، فقد تنتهي الطفولة عند البلوغ أو عند الزواج أو يصطلح على سن محدم
لة من الولادة، ذهب اتجاه إلى أن الطفولة تبدأ بعد سن الثانية دا الطفو وخلافا للرأيين المذكورين اللذين حد

فولة أو قصرها يرتبط طول مرحلة الط والملاحظ في الأخير، أن. 205إلى غاية سن الثانية عشرة وتستمر
  .206قتصاديقافي والاي والثجتماعقه الاطا وثيقا بظروف اتمع ومدى تفو ارتبا

    
ه عن طريق تقسيم عملية التقدم جتماعي لو الاوعرف الفريق الثاني الطفل بتتبع النم       

، وهناك من جاء 207لاث مراحلولم يكن هذا التقسيم واحدا، إذ هناك من بادر بث. جتماعي إلى مراحلالا

                                                                                                                                              
202 Première période de la vie humaine, de la naissance à l’adolescence ; Figuré, première période 

d’existence d’une chose, commencement, début, origine, cf. Paul Robert, op. cit., p. 641; Didier Julia, 

Dictionnaire de la philosophie, Librairie Larousse, Paris, 1964, p.82. 
لية التربية، جامعة دمشق، مجلة اتحاد انظر، عبد االله مجيدل، حقوق الطفل التربوية في الجمهورية العربية السورية، دراسة ميدانية، ك 203

 .192. ، ص38، عدد 2001الجامعات العربية، 
 .55.ص ،1979، الهيئة المصرية العامة للكتاب بمصر، "طفل "انظر، عاطف غيث، قاموس علم الاجتماع، مادة  204
. عبد االله مجيدل، المرجع السابق، صمقتبس عن  ،12. ، ص1992رأي روبرت واليزابت شال، راجع الدويبي، حقوق الطفل ورعايته،  205

193. 
 ؛137.، ص2و1عددان  ،1993انظر، عبد العزيز مخيمر عبد الهادي، اتفاقية حقوق الطفل خطوة إلى الأمام أم إلى الوراء، مجلة الحقوق،  206

 .193. عبد االله مجيدل، المرجع السابق، ص
 :جاء ذا التقسيم الدكتور عاطف عيث حيث يتضمن ما يلي  207

  ؛"الطفولة المبكرة " من الميلاد حتى اية سن الرضاعة وتسمى بـ : المرحلة الأولى -*
  ؛"الطفولة المتأخرة " من سن الرابعة و الخامسة حتى سن العاشرة ، يطلق عليها : المرحلة الثانية -*
انظر عبد الخالق محمد عفيفي، الخدمة ". ة وما قبلهامرحلة المراهق"من العاشرة حتى سن الخامسة عشرة و يطلق عليها : المرحلة الثالثة -*  

 .316-313. ، ص2000-1999الاجتماعية المعاصرة في مجال الأسرة والطفولة، مكتبة عين الشمس، القاهرة،
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قسيم التولا شك أن هذه الدراسات التي لجأت إلى . 209وهناك من رأى خمس مراحل 208بأربع مراحل
 بمستقبل لخاصة بالطفل، لأن المسألة تتعلق بمصير مجتمع وحتىهتمام الكبير والعناية اتعكس بحق مدى الا

    .البشرية
 

وتوصل  210ت الطفولة شريحة عمرية أو فئة اجتماعيةالث حول ما إذا كانوتساءل الفريق الث      
دان وضعيته الوجودية ودور يحد ة وهي الأسرة، وله مكانةعنصر داخل خلية اجتماعي"فل إلى أن الط

؛ وأنه كائن 211"املمكانة ودور أسرته في اتمع الشنان حسب تماعية، فضعفه أو قوته يتلو والاج
  .212ة في حياة من يعيشون حولهمولده يكون له مؤترات هام اجتماعي منذ لحظة ولادته، بل وحتى قبل

  
  فس ؟جتماع للطفل، فهل هي نفسها عند علماء النهذه نظرة علماء الا       

  
III    . - فس تعريف الطفل عند علماء الن:  

                                                 
  :رأت لويز بيبان أن الطفولة تنقسم إلى208

  من الميلاد إلى ثلاث سنوات؛: الطفولة الأول -*  
  ة إلى ست سنوات؛من ثلاث: الطفولة الثانية -*  
  من ست سنوات إلى إحدى عشرة سنة ؛: الطفولة الثالثة -*  
  .نحو المراهقة: المرحلة الرابعة -*  

Cf. L.Pepin, L’enfant dans le monde actuel, sa psychologie, sa vie, ses problèmes, édit. Bordas Pédagogie, Paris, 
1977, pp. 9-15. 

 :وهي 209

  وهذه الفترة تعتبر بداية السلوك الاجتماعي؛: وهي مرحلة المهد أو الرضاعة وتمتد من الميلاد حتى اية السنة الثانية: لة الأولالمرح -*     
ويطلق عليها أحيانا مرحلة ما قبل الجماعات أو سنوات ما قبل المدرسة، وتشمل السنوات من الثانية حتى السادسة :  المرحلة الثانية -*     

  يرتقي الطفل إلى مرحلة اجتماعية واضحة؛وفيها 
  وتسمى مرحلة التجمع، تبدأ تقريبا من سن السادسة وتستمر حتى حوالي الثانية عشرة؛: المرحلة الثالثة -*     
 الخامسة عشرة وتسمى المرحلة السلبية، وتكون بين الحادية عشرة والثالثة عشرة بالنسبة للبنات، والثالثة عشرة حتى: المرحلة الرابعة-*     

  فثمة اتجاهات خطيرة نحو الأسرة والبيت والآباء واتمع؛. للبنين وتتسم هذه المرحلة بتخلف واضح في عملية التكيف الاجتماعي
تحول من وهي مرحلة ال. مع البلوغ تبدأ المراهقة؛ وتمتد هذه المرحلة عادة من الثانية عشرة حتى حوالي سن العشرين: المرحلة الخامسة -*     

للمزيد من التفاصيل حول  .339- 338. ، ص1967انظر، محمود حسن، الأسرة و مشكلاا ، دار النهضة العربية، . الطفولة إلى النضج
ه، مرحلة المراهقة، راجع هلالي عبد الإله أحمد عبد العال، حقوق الطفولة في الشريعة الإسلامية مقارنة بالقانون الوضعي، رسالة الدكتورا

   .64-63. ، ص1994اهرة، الق
  .78.ص ،109عدد  ،1992انظر، محمد باشوش، أطفال الشوارع في تونس، الة التونسية للعلوم الاجتماعية،  210
 .79. انظر، محمد باشوش، المرجع السابق ، ص 211
 .336. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص 212
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ان طفلا، ليس من وقت ولادته، جتماع، الإنسفس ، على خلاف علماء الايعتبر علماء الن       
كوين في نظرهم، أخطر مراحل عمره على وقت تكوينه في بطن أمه، وهو جنين، لأن مرحلة التوإنما من 
سنة  25إلى الولادة حتى  0من  ، أن الطفولة الإنسانية تمتد)Gesell( "جيزل"ولهذا، رأى . 213الإطلاق

وغ الجنسي، عند وتأسيسا على ذلك، فإن طور الطفولة يبدأ بالمرحلة الجنينية وينتهي ببداية البل. 214تقريبا
  .، وقد تفوق هذه السن عند البعض الآخر، كما سبق ذكره215البعض

  
  .وجاء الفقه بتعريفات أخرى للطفل       

  
  IV.- صطلاحي للطفل عريف الالتا:  

  

 فق جل الفقهاء على أن الطفل كائن ضعيفات       
وقد تعززت صحة . 217وقاصر بالطبيعة216

ليخش الذين لو تركوا من خلفهم و "  القرآن الكريم في قوله عز وجلقبل فينت حقيقته من هذا القول، وتيق
جعل من  الذي خلقكم من ضعف ثم اللّه"وأيضا  219"خلق الإنسان ضعيفا"...، و218..."ية ضعافاذر 

  .220..."ة ضعفا وشيبةضعف قوة ثم من بعد قو بعد 
  

                                                 
 .151. ،ص)بدون دار الطبع(، 1988 ،1.رحلة الجنين إلى مرحلة المسنين، طانظر، آمال صادق وفؤاد أبو حطب، نمو الإنسان من م 213

R. Debré, Préface, in  C. Lepage et F. Pagès, En attendant bébé, Parents/ Mercure de France, 1988, pp.7-

8. 
214 Cf. Grand Larousse encyclopédique, t. 4, op. cit., « Enfant ». 

  .38. نبيلة إسماعيل رسلان، المرجع السابق، ص ؛59. العال، المرجع السابق، رسالة دكتوراه، ص انظر، هلالي عبد 215
 .45. ؛ متولي موسى، المرجع السابق، ص9. انظر،محمد أبو زهرة ، الولاية على النفس، المرجع السابق، ص 216

Cf. Y. Leguy, op. cit., thèse Rennes, p. 22; P. Victor, op. cit., thèse, p. 43 ; F. Belkhenchir, Rôle des associations 

dans la promotion et la défense des droits de l’enfant, R.A.S.J.E.P., 2000, n°1, pp.271-272 ; S. Fremeaux, op.cit., 

p.67 ; I. Pacha, op. cit., thèse, p. 32 ; M. Delmas-Marty, Le droit de la famille, collection Que Sais-je ?,1972, pp.36-

37; Fondation Belkhenchir, L’enfant et ses droits, p.16.  
217 Cf. P. Victor, op. cit., thèse, p.42. 

انظر، الإمامين الجليلين جلال الدين محمد بن أحمد المحلي وجلال الدين . ، أولادا صغارا"ذرية ضعافا"وفسرت  ،8سورة النساء، الآية  218
رحمن بن أبي بكر السيوطي، القرآن الكريم، تفسير، مذيل بكتاب لباب النقول في أسباب النزول للسيوطي، المكتبة الشعبية، دمشق، عبد ال
 .103. هـ، ص 1385

ضعيفا،  من بين التفسيرين اللذين أعطاهما الإمام محمد أبو زهرة لهذه الآية هو أن الإنسان ينشأ في هذا الوجود .27سورة النساء، الآية  219
  .9.أنظر محمد أبو زهرة ، الولاية على النفس ، المرجع السابق، ص. لا يقوى على الإنفراد بمواجهته إلا بعد زمن ليس بالقصير

الإمامين الجليلين . فسر الضعف الأول الوارد في الآية بماء مهين، والثاني بضعف الطفولة، والثالث بضعف الكبير .54سورة الروم، الآية  220
 .541. الدين محمد بن أحمد المحلي وجلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر السيوطي، المرجع السابق، ص جلال
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لطفل؛ فذكر بأن وقد تحدث الأستاذ فيكتور عن الطفل بوجه قانوني عبر فيه عن صفات ا     
ف في شخصه بالعيش دون سند، ولا يستطيع التصر  ل ليست له تجربة في الحياة ولا يسمح له ذكاؤهالطف

يم العون له عن طريق عف يستوجب تقدفإذن، وصف الطفل بحالة الض .221بعقلانية ولا إدارة أمواله بحكمة
أن قال جان وفي هذا الش. 222نهافاع عحته التي لا يستطيع هو بنفسه الدة لحماية مصلإجراءات خاص

، نحتاج إلى مساعدة؛ نولد سخفاء، شئ نولد ضعفاء، نحتاج إلى قوة؛ نولد مجردين من كل: "وسوجاك ر 
يزول ضعفه، هو  والإسعاف الأولي الذي نمده للطفل ليتقوى فيستقل بنفسه ثم. 223"نحتاج إلى حكم

  .حضانته؛ فأليست الحضانة رعاية ضعف الضّعفاء
  

ن عن وقت ، بل وتساءل آخرو 224فل للبعض أمرا يصعب تحديدهالطذا وقد بدا مفهوم ه        
  .225فلاكتساب الإنسان صفة الط

  
فقد سعى هؤلاء إلى . أ لآخرينلم تتصد فقه،هذه الإشكاليات التي اعترضت جانب من ال إن       

  .تعريفه وكان ذلك برؤى مختلفة
  

يجب معاملته حسب معايير  226بذاته نفصله شخص مفقد نظر فريق إلى الطفل على أن     
ولم يعرف آخرون تعريف الطفل إلا بتعريف الطفولة، . 228ه الزريدة الأضعف للمجتمعلأن 227جديدة

ار منذ الميلاد إلى غالفترة من حياة الص"الأول عرفها بأا : ف التي انتقيناها ما يلي عاريفكانت من بين الت
تلك المرحلة الأولى من مراحل نمو الإنسان والتي "اني، ؛ والث229"ضوجنأن يكتمل نموهم ويصلوا إلى مرحلة ال

تي تبدأ بتكوين تلك المرحلة ال"الث، بأا ، والث230"باته الحياتيةفيها الطفل على غيره تأمين متطليعتمد 

                                                 
221 Cf. P.Victor, op.cit., thèse, p. 43. 
222 Cf. Y.Leguy, op. cit., thèse Rennes, p. 22. 
223  «  Nous naissons faibles, nous avons besoin de force, nous naissons dépourvu de tout, nous avons besoin 

d’assistance, nous naissons stupides, nous avons besoin de jugement ». J.J. Rousseau, cité par M. Delmas-Marty, 

op.cit., pp. 36-37. 
 .88. ص ،1999انظر، منصور يوسف علي، محاضرات في قضايا الأسرة والطفولة، المكتب الجامعي الحديث، مصر،  224

225 Cf. Fondation Belkhenchir, op. cit.,  p. 14. 
226 Cf. A. Vaissier-Catarame, L’audition de l’enfant en justice, in Droit de l’enfant et de la famille, Presses 

Universitaires de Nancy,  1997, p. 163. 
227 Cf. R.H. Gerraud, L’enfant et ses droits, Faits Humains, l’enfant dans la famille et la société françaises du moyen 

âge à nos jours, p. 21, cité par N. Aït-Zaï, L’abandon d’enfant et la loi, in R.A.S.J.E.P., 1991, n°3, p. 473. 
228 Cf. F .Belkhenchir, op. cit., pp. 271-272. 

 .137 .المرجع السابق، صعبد العزيز مخيمر عبد الهادي،  انظر، 229
  .43 .، ص1 عدد ،2001،.س.أ.ق.ع.ج.انظر،كمال لدرع، مدى الحماية القانونية للطفل في قانون الأسرة الجزائري، م 230
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 مهور ووفقا لمعطياته وتنتهي بالبلوغ في سن خمسة عشرة سنة تقريبا،وتلك على رأي الجالجنين في بطن أم
  .231"موعلم نفس الن

  
إنسان كامل الخلق والتكوين "وقد تعرض بعض الفقه إلى الطفل من حيث كينونته على أنه        

وراح يذكر قدراته على  232"فات البشرية والإنسانيةلملكات والقدرات والحواس والصا يولد مزودا بكل
ل كائن لم يكمل نموه بعد له وخالفه آخر على أن الطف. إرادة وعاطفةطق وملكاته من التفكير والن

  .233ية والعاطفيةاحتياجاته الماد
  

ورأى جانب من الفقه أن الضابط في تعريف الطفل هو معرفة سنه التي بواسطتها تتحدد        
لم يبلغ سن الرّشد بأحكام  ، فجعل أقصاها ثمانية عشرة سنة ميلادية كاملة ما234صفة الطفل أو تنفى

  .على النّصوص الدّاخلية أو الدّولية؛ وقد اعتمد في ذلك 235خاصّة
  

بتسمية قانونية أخرى هي " فلالط"والجدير بالملاحظة، أن هناك من ربط مصطلح        
فه من خلال القاصر وهذا ما قام به جانب من الفقه حيث عر  ولهذا 237واعتبرها مرادفة له 236"القاصر"

  .238من ولادة الإنسان إلى بلوغهة نسبيا والتي تمتدّ ف القصر بأّا فترة زمنية متغير عرّ 
 

                                                 
 .67.انظر، هلالي عبد العال، رسالة دكتوراه، المرجع السابق، ص 231
إبراهيم محمد منصور، حقوق الطفل و آثارها في  وما بعدها؛ الشحات 17.، المرجع السابق، ص...انظر،حسني نصار، تشريعات 232

 .9. ص ،2001الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية، دار النهضة العربية،
  .193 .انظر، عبد االله مجيدل، المرجع السابق، ص 233
 .118. ، ص2001انظر، عصام أنور سليم ، حقوق الطفل، المكتبة القانونية، الناشر المكتب الجامعي الحديث، 234
 .143. رضا خماخم، المرجع السابق، ص ؛86 .نجيبة الشريف بن مراد، المرجع السابق ، ص انظر، 235
دار صادر،  ،1. ط ،5. القاصر لغة هو كل من كان عاجز أو غير قادر في ميدان من الميادين، انظر، ابن منظور، لسان العرب، ج 236

 .97.ص ،)بدون سنة الطبع(
237  Cf. Y. Leguy, op. cit., thèse, p.22 ; L’article 388 de la loi 74-631 du 05/07/1974 dispose « Le mineur est 

l’individu de l’un ou de l’autre sexe qui n’a point encore l’âge de dix huit ans accomplis ».     
238 Cf. I. Pacha, op. cit., thèse , p.  107 . 

الصغير دون سن الرشد، انظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظرية  واعتبرت مجموعة من الفقه الطفل هو
عبد اللّه الأحمدي، حقوق الإنسان والحريات  ؛998- 995.الالتزام بوجه عام، الد الأول، منشورات دار إحياء التراث العربي، بيروت، ص

                            .330-329. ، ص1993أوربيس للطباعة والنشر، تونس ،  العامة في القانون التونسي، طبع شركة
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فإن لم تظهر . لرجولة والأنوثةويتحقق البلوغ في الفقه الإسلامي بالمظاهر الطبيعية المتعلقة با        
مارات الطبيعية، فيتحدد البلوغ بالسن، ووفقا لرأي الجمهور، فإن سن البلوغ هي الخامس عشرة، بينما الأ

  .239مذهب الإمام مالك بثماني عشرة سنة حددها الإمام أبوحنيفة والمشهور في
 

ت هي الأخرى ذا المصطلح للتدليل أخذ هل التشريعات المغاربية ولنا أن نتساءل هنا،      
  .على الطفل ؟ هذا ما سنراه في الفقرة الموالية

  
  الفرع الثاني

  التعريف القانوني للطفل 
 

وفي القـوانين الوطنية، من جهة   )I(الـدولي من جهة، نعرف في هذا الفرع الطفل في القانـون               
 .)II(أخرى 

  

I.- تعريف الطفل في القانون الدولي  :  
 

سألة م عمق الم، وتفه240لقد أدرك اتمع الدولي الدور الذي يلعبه الطفل في مصير الإنسانية        
ولي أشخاص القانون الدعتبره شخصا من فل أحسن اهتمام واوخطورا، ومن أجل هذا اهتم بالط

وقد كرست هذه . وقه وتظهرها وتدافع عنهافاقيات لتذيع حقتفسخر له الإعلانات والمواثيق والا، 241العام
ها في ذلك ، وتبع242فلقامت به اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الط وهذا ما. نالنصوص مفهوم الطفل بالس

                                                 
عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا  ؛337. ، الجريمة، ص1.انظر، محمد أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي، ج 239

 . 601. ص، 1963، دار العروبة، القاهرة، 1.بالقانون الوضعي، ج
قوق، راجع بشأن هذه المسألة، حمليل صالح، المركز القانوني للطفل المهمل في المواثيق الدولية والقانون الجزائري، رسالة دكتوراه، كلية الح 240

 .وما بعدها 23 .، ص2004/2005 جامعة سيدي بلعباس،

 .59. انظر، حسنى نصار، المرجع السابق، ص 241

 ِ◌Cf. C. Chabert, L’applicabilité directe de la convention de New-York sur les droits de l’enfant : une question en 

voie de réexamen ?, R.R.J., Presses Universitaires d’Aix-Marseille, droit prospectif,  1998,  p. 615. 

. 1990، /06/09ودخلت حيز التنفيذ في  26/01/1990في وأمضيت في نيويورك  20/11/1989تبنت الأمم المتحدة هذه الاتفاقية في 

، 23/12/1992المؤرخة في  91انظر، الجريدة الرسمية عدد . 19/12/1992 المؤرخ في 461- 92 وصادقت عليها الجزائر بمقتضى المرسوم الرئاسي رقم
 .1894-1885. ص

242
 Document des Nations Unies, C.R.C./ C /2/ Rev., 5 -30 juillet 1996, et spécialement p. 6, cité par C. Chabert, op. 

cit., p. 615. 



 44 

، 243ةالثثة العابرة للحدود الوطنية في مادته المالجريمة المنظالبروتوكول الملحق باتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة 
، 245لفي بنده الأو  2001فل لعام ، والإطار العربي لحقوق الط244المتعلقة بالتبني 1993واتفاقية لاهاي لـعام 

ه كل إنسان ؛ واتفقت كلها على أن246انيةفي مادته الث 1990فل ورفاهيته لعام والميثاق الإفريقي لحقوق الط
  .يتجاوز الثامن عشرة سنةلم 
  

غداء والتي حددت الحد المتعلقة بال 1956 فاقية لاهاي لسنةوقد انعرج عن هذا الإجماع ات     
مته أن السن والذي بين في مقد 1983ميثاق حقوق الطفل العربي لسنة  سنة، وكذا 21فل بـ الأقصى للط

ختطاف اي ولوكسمبورغ المتعلقتان بالالاهوأخيرا، اتفاقيتا . 247الأقصى للطفولة هي خمس عشرة سنة
  .248سنة 16تان جعلتاها الدولي للقصر والل

  
بيل رعاية الطفل المبذولة في س همجهودا تغم من وهكذا، يمكن القول بأن اتمع الدولي بالر        

ظ يدور فاية مرحلة الطفولة، بل كان التحوهذا الأمر لم يقتصر على . د تعريفهوترقيته لم يستطيع أن يوح
فل في مرحلة ما قبل قية نيويورك التي لم تذكر في مادا الأولى الطفالمسناه في ات حول بدايتها وهذا ماأيضا 

                                                                                                                                              

لأغراض هذه الاتفاقية، يعني الطفل كل إنسان لم يتجاوز الثامنة عشرة، ما لم يبلغ سن الرشد "نصت المادة الأولى من هذه الاتفاقية على أن 
انظر أمر عدد .92/1991بالقانون رقم  29/11/1991الاتفاقية في وقد صادقت تونس على هذه ". قبل ذلك بموجب القانون المنطبق عليه

، 10/12/1991المؤرخ في  84المتعلق بنشر اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل، الرائد عدد  10/12/1991المؤرخ في  1991لسنة  1865

انظر، مرسوم رئاسي . 19/12/1992ها بتاريخ وبعد سنة من انضمام تونس إلى هذه الاتفاقية، صادقت الجزائر علي. وما بعدها 1658.ص
المتضمن المصادقة مع التصريحات التفسيرية على اتفاقية حقوق الطفل التي وافقت عليها الجمعية  19/12/1992المؤرخ في  461- 92رقم 

صادق إلا على الإعلان أما المغرب، فحسب معلوماتنا، فلم ي .2318.ص ،91، عدد .ر. ، ج20/11/1989العامة للأمم المتحدة بتاريخ 
 انظر، .03/02/1992العالمي لبقاء الطفل وحمايته وتطوره وذلك في 

A. Boudahran, Au regard de la convention sur les droits de l’enfant, une protection illusoire par la législation 

marocaine, in la protection juridique et sociale de l’enfant, édit. Bruylant, Bruxelles, 1993, p.158. 
انظر، شريف سيد   .2000والمتعلق بمنع مكافحة الاتجار في الأشخاص وبصفة خاصة النساء والأطفال الموقع في باليرمو في ديسمبر  243

 .2- 1.ص ،2001، دار النهضة العربية،1.كامل، الحماية الجنائية للأطفال، ط

 244 Sur cette question, cf. I. Barrière-Brousse, L’enfant et les conventions internationales, J.D.I., 1996, p. 846.  
الإطار العربي لحقوق الطفل، ..." تكريس مفهوم الحقوق للطفل حتى إتمام سن الثامنة عشرة "نص البند الأول من الأهداف العامة  245

 .16.ص ،28/03/2001اعية والثقافية، إدارة الطفولة، جامعة الدول العربية، الإدارة العامة للشؤون الاجتم
 .12.انظر، فاطمة شحاتة أحمد زيدان، المرجع السابق، رسالة دكتوراه، ص 246
هدف الميثاق هو تحقيق تنمية ورعاية وحماية شاملة وكاملة لكل طفل عربي من يوم مولده إلى بلوغه "لقد ورد في مقدمة هذا الميثاق بأن  247

جامعة الدول العربية، الأمانة العامة، الإدارة العامة للشؤون  ،1983انظر، ميثاق حقوق الطفل العربي ". ر من العمرسن الخامسة عش
  .4.ص ،4الاجتماعية والثقافية، وثيقة رقم 

248 Cf. I. Barrière-Brousse, op. cit., p. 846. 
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حماية قانونية مناسبة، قبل الولادة ... يحتاج إلى... فلأن الط"عند قوله الولادة، ولكن شملته في ديباجتها 
.   "وبعدها

249  
 

اء، الذي لم م به أحد الفقهأن نضيف في هذا الصدد تعليقا تقدولا بأس، فضلا عما قلناه،      
وأن العلم في  ةعشر أمرا ملائما ولا صحيحا، وخاصامنة ير في إضفاء صفة الطفل على إنسان في سن الث

ونحن لن نخطئ هذا القول لأنه ينطوي على كثير من . 250والأصوب عنده أن يوصف بالمراهق ر،تطو 
تعاريف القانون وتعاريف العلوم الأخرى مختلفة، هذا من  ر ثم نشير إلى أنالصحة؛ ولكن يكفي أن نذك

هتمام بالطفل؛ وأن الوالدين على الااس ولاسيما ومن جهة أخرى، إن اللّه جل وتعالى فطر الن .جهة
ة، جاءت لإبراز تلك الغريزة وتكملتها بحفظ تلك الحقوق وإقامة القوانين والتشريعات، والنّصوص عام

 . لحمايتها وإقرار جزاء مناسب عند انتهاكها وسائل

 

ا فرضت فولة إلى الثاّمنة عشرة إذن الطمانع من تمديد س ولهذا، وعلى هذا الأساس، لا     
قتصادي ذلك، بل إذا طلب الطفل المزيد من الرعاية والحنان وخاصة إذا الا ومجتماعية والنالظروف الا

فمصلحته، لاشك، تنادي بأن تمدد هذه الحماية إلى . نشقاقك والاعاش في أسرة لا تعرف إلا التفك
 .ةأقصى مد

  
وآخر ما نسجّله هو أن القانون الدولي لم يعرف الطفل أو تقسيمات وإنما كان ذلك بتحديد   

  .قطة المواليةل الأمر كذلك في القانون الداخلي ؟ الإجابة عن هذا السؤال تكون في النفه. هسن
 

 II.- القوانين الوطنية  تعريف الطفل في: 

  

تعريف الطفل في القوانين : ضرورة تناول النقطتين التاليتين لتحديد تعريف الطفل، نرى       
  ).ب(ثم تعريف المحضون في القوانين المغاربية للأسرة ، )آ(المغاربية المختلفة 

  

  تعريف الطفل في القوانين المغاربية المختلفة -.آ  
  

                                                 
 . ية كان بطلب من الدول الإسلامية ودول أمريكا اللاتينيةويبدو أن إدخال الجنين ضمن تعريف الطفل في ديباجة هذه الاتفاق  249

Cf. G. Raymond, La convention des nations unies sur les droits de l’enfant et le droit français, J.C.P., 3451, para. 04. 
 .63.انظر، هلالي عبد العال، المرجع السابق، رسالة دكتوراه، ص 250
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تعطيها للطفل، بل وتختلف أيضا سمية التي تتباين في الت شريعاتالت بادئ ذي بدء نشير إلى أن  
 251فلط عنه بالالواحدة حسب الموضوع المنظم ولعل حتى السلطة المختصة فأحيانا يعبرولة حتى داخل الد
تسميات كثيرة . وبالغلام 255بيوحتى بالص 254غيروطورا بالص 253وتارة بالحدث 252وبالقاصر أيضا
تار مصطلحا واحدا نقف عنده ونفضل أن ادف، لن نلبث عاجزين، بل نخالتر وأمام هذا  !لشخص واحد

  ".فلالط"يكون 
  

ارت على درب القانون القوانين المغاربية س  ما نحن خوض البحث عنه، نقول أنورجوعا إلى  
فل عن غيره من ل، حيث اعتمدت هي الأخرى على السن لفصل الطفالدولي بشأن تعريف الط

 257ستثمار الذي أنجزته لفائدة أطفال الغدونس أكثر في هذا الموضوع بفضل الات وقد برزت. 256الفئات
1995ادرة سنة ة حماية الطفل الصل في مجلوالمتمث

والذي أظهر بحق رغبتها في ضمان احترام حقوق هذا  258
ها من جهة، وينسجم مع جي يستجيب لواقعها ومطامحوكان ذلك عن طريق إرساء نسق تدر  ،259الكائن

والمقصود . 260حدة من جهة أخرىومع آخر ما صدر عن الأمم المت هات في القانون المقارن،توجأحدث ال

                                                 
  .المتعلق بتنظيم العمل 02/07/1947ظهير  من 13انظر، الفصل  251
 .1990لسنة  17المتعلق بعلاقات العمل، الجريدة الرسمية، عدد  21/04/1990المؤرخ في  11-90من قانون  15انظر، المادة  252
حمن عزاوي، ؛ عبد الر 71.ص ،1991،.ج.م.راشد راشد، شرح علاقات العمل الفردية والجماعية في ضوء التشريع الجزائري، د انظر، 253

 .389.، ص02عدد  ،1995، .س.إ.ق.ع.ج.السن القانونية للعمل والحماية المقررة لصغار السن وفقا لقانون علاقات العمل الجزائري، م

ويقال هؤلاء قوم . وحداثة السن كناية عن الشباب وأول العمر، فيقال شاب حدث فتي السن، ورجال أحداث السن وحدثاا وحدثاؤها
-796.انظر، ابن منظور، المرجع السابق، ص. حدث وهو الفتي السن وكل فتى من الناس والدواب والإبل حدث؛ والأنثى حدثةحدثان جمع 

  .121.انظر، لويس معلوف، المرجع السابق، ص. أول الأمر وابتداؤه: الحدثان. الحداثة: الحدوثة. 797
 .393و 388.انظر، عبد الرحمان عزاوي ، المرجع السابق، ص. عبر الفقه عن الطفل العامل بصغير السن و الحدث والقاصر 254
  .64.راجع، هلالي عبد العال ، المرجع السابق، رسالة دكتوراه، ص .1981من قانون العمل المصري لسنة  144انظر، المادة  255
 ،1977دراسة مقارنة، دار النهضة العربية،  راجع بشأن التشريعات العربية الآخذة ذه السن، فوزية عبد الستار، المعاملة الجنائية للطفل، 256
 :وراجع بشأن التشريعات الأوربية التي أخذت ذه القاعدة .39.ص

C. Lazerges, Quel droit pénal des mineurs pour l’Europe de demain ?, in Mélanges offerts à G. Levasseur, édit. 

Litec, Paris, 1992, p. 439-440. 
 .14 .خماخم، المرجع السابق، صانظر، رضا  257
يقصد بالطفل في مجال الرعاية "على أنه  1996لسنة  12من قانون الطفل رقم  2وج المنهج ذاته المشرع المصري، حيث نص في المادة  258

ميلاده أو بطاقة  ويكون إثبات سن الطفل بموجب شهادة. المنصوص عليها في هذا القانون كل من لم يبلغ ثماني عشرة سنة ميلادية كاملة
. ونستخلص من هذا النص أن المشرع المصري جعل مرحلة الطفولة تبدأ بالميلاد وتنتهي ببلوغ الثامنة عشرة". شخصية أو أي سند رسمي آخر

  .39.انظر، فوزية عبد الستار، المرجع السابق، ص
 .وما بعدها 86. ، المرجع السابق، ص...انظر، نجيبة الشريف بن مراد، طفلنا 259
وقد دخلت أحكامها حيز التنفيذ بداية من  09/11/1995المؤرخ في  1995لسنة  92تم إصدار مجلة حماية الطفل بموجب القانون عدد  260
 .2205.، ص10/11/1995-138السنة  ،90انظر، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد  .11/01/1996
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يبلغ سن الرشد بمقتضى  كل إنسان  عمره  أقل  من ثمانية  عشر عاما ما لم"ة بالطفل على معنى هذه ال
د التي حددت لتزامات والعقو نس عن المادة السابعة من مجلة الات تو وذه السن خرج. 261"ةأحكام خاص

  .262شد بعشرين سنةسن الر 
  

فل كما فعل شرعين الجزائري والمغربي لم يفكرا بتخصيص قانون للطالم وتجدر الإشارة إلى أن  
  .قةبحث عن تعريف له في تقنينات متفر إلى ال متناع، نضطرالا نظيريهما التونسي؛ وذا

  

فبخصوص القانون . 263فولةة للطميات، تعددت السنوات المحددسوالملاحظ أنه كما تعددت الت 
 16ض سن الحداثة إلى ، وقانون العمل خف264سنة كاملة 19شد بـ الجزائري، حدد المشرع المدني سن الر 

ذلك رأى في التفرقة سنة كاملة؛ ومع  18سن المسؤولية الجنائية فيه هي  العقوبات، فإنا قانون أم. 265سنة
الأولى : وذا الصنيع خرج بطائفتين . صر اني عليهموالق ز بين القصر الجناةبين القصر ضرورة، فمي

؛ 266سنة 18و 13سنة، وفئة القصر الذين تتراوح أعمارهم بين  13فئة القصر دون : مها إلى فئتين قس

                                                 
 .من مجلة حماية الطفل 03انظر، الفصل  261
 ".أن كل إنسان ذكرا كان أو أنثى تجاوز عمره عشرين سنة كاملة يعتبر رشيدا بمقتضى هذا القانون"الفصل على ينص هذا  262

سنة كاملة واعتبره فاقد الأهلية تماما في حين اعتبر الطفل  13والجدير بالذكر أن المشرع التونسي قد ميز بين الصغير الذي لم يبلغ من العمر 
من مجلة   03و 02الفقرتين  06الفصل (ه مقيدة ولا تلزمه التصرفات التي يقوم ا إلا متى أجازها أبوه أو الولي عاما أهليت 13الذي تجاوز 

  ). العقود والالتزامات
. ص ،3عدد  ،2003انظر، ممدوح خليل البحر، الجرائم الماسة بحق الطفل في الحياة والسلامة البدنية، مجلة الحقوق، جامعة الكويت،  263

207 -510. 
 .من القانون المدني 40انظر، المادة  264
لا يمكن في أي حال من الأحوال أن يقل العمر "المتعلق بعلاقات العمل على أنه  11- 90في فقرا الأولى من قانون  15تنص المادة  265

ويبدو أن ". لتنظيم المعمول ماسنة إلا في الحالات التي تدخل في إطار عقود التمهين التي تعد وفقا للتشريع و ا 16الأدنى للتوظيف عن 
المتعلقة بالسن القانونية الدنيا للقبول في العمل و التي انضمت إليها وصادقت عليها في  1973لسنة  138الجزائر تأثرت بالاتفاقية الدولية رقم 

 .1983لسنة  37الجريدة الرسمية  ،03/09/1983

ديد السن الأدنى لتشغيل الأطفال، حيث قد تم ضبطها بحسب طبيعة العمل والوسط وأما المشرع التونسي فقد أولى اهتماما كبيرا بشأن تح
أما فيما يتعلق . سنة بالأنشطة الصناعية 16الذي يمارس فيه الطفل نشاطه، ومن هنا فقد حجرت مجلة الشغل التونسية تشغيل الأطفال دون 

سنة بتعاطي الأعمال الفلاحية غير المضرة، حيث  13تقل أعمارهم عن بالنشاط الفلاحي فلقد أجاز القانون التونسي للأطفال الذين لا 
يخفض سن القبول في الشغل بالمؤسسات الفلاحية والنشاط الفلاحي إلى ثلاثة عشر عاما بالنسبة "من مجلة الشغل على أنه  55نص الفصل 

  ...".اظبتهم على المدرسةللأشغال الغير مضرة الأطفال ونموهم البدني الاعتيادي بشرط أن لا يمس ذلك بمو 
وأما قانون عملة . سنة كاملة 16من ذات الة سن الشغل بـ  56أما فيما يتعلق بالأنشطة الأخرى من غير الصنفين السالفين حدد الفصل 

  .سنة 14حدد السن الأدنى بـ  01/07/1995المؤرخ في  25المنازل عدد 
 .المتضمن قانون العقوبات الجزائري المعدل والمتمم 1966جوان  08المؤرخ في  156- 66من الأمر رقم  51إلى 47انظر، المواد من  266
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ص وتزيد حسب الجريمة المرتكبة ة أعمار، تنقالقصر اني عليهم، فإا أيضا عرفت عد انية، وهيوالث
 .269سنة19و 268ةسن18و 267سنة 16هم، وهيضد

  
ر في قانون العقوبات نسية نفس سن الرشد الجنائي المقر فل التو طوقد شهدت مجلة حماية ال     

طفال الجانحين،  ق بالأن تتعلوهذه الس. 270سنة 13 دة بـن الأدنى للمسألة الجزائية المحدالجزائري ونفس الس
 13 وإن كانوا دون سن ين يحميام حتىأما الأطفال المهددين، فإن كلا من هذين القانون. كما سبق ذكره

، وحتى قبل ذلك وهو لا 271هديد من مولده إلى بلوغه سن الرشدا؛ لأن أي طفل يمكن أن يتعرض للتعام
  .272يزال جنينا

  
أو المعنوية  ومن هنا يتضح أن الطفل سواء أكان جانحا أم متضررا أم مهددا في سلامته البدنية  

  .273ع ميولاته وعدم اكتمال ملامح شخصيتهغر سنه وتنو يحتاج للحماية والرعاية بحكم ص
  

وهي ذات السن  274سنة كاملة حسب المدونة18أما عن القانون المغربي، فإن سن الرشد عنده   
ن، إذ يكون الطفل أهلا لتحمّل وخرج المشرع العقابي عن هذه الس .275لأهلية الزواج لكلي الجنسين

  .276سنة16المسؤولية الجنائية ببلوغه 
 

                                                 
تكلم عن فعل مخل بالحياء  17/06/1975المؤرخ في  47- 75وأمر رقم  .16/09/1969المؤرخ في  74- 69من أمر رقم  334مثلا المادة  267

 .سنة16يمة هتك عرض ضد قاصرة لم تكمل حول جر  47- 75من ذات الأمر رقم  336/2سنة، والمادة 16ضد قاصر لم يكمل 
في فقرا  47-75مكرر من أمر   337سنة، و المادة 18المتعلقة بخطف القصر وعدم تسليمهم تحدد القاصر بمن لم يكمل  326فالمادة  268

 .سنة18الثالثة تخص جرائم الفواحش بين ذوي المحارم وتشير إلى القاصر الذي يبلغ 
الخاصة بتحريض  13/02/1982المؤرخ في  04- 82المعدل بقانون رقم  17/06/1975المؤرخ في  47- 75 من أمر 342مثلا المادة  269

 .أشارت إلى القصر الذين لم يكملوا التاسعة عشرة القصر على الفسق و الدعارة،
عاقب من لا يتجاوز سنه ثلاثة لا ي"من الة الجنائية التونسية الذي نص على أنه  38من مجلة حماية الطفل والفصل  68انظر، الفصل  270

 .من مجلة حماية الطفل 71، وكذلك المادة "عشر عاما كاملة عند ارتكابه الجريمة أو كان فاقد العقل
من قانون العقوبات الجزائري المتعلقة بترك الأطفال والعاجزين وتعريضهم للخطر، والفصل  320 إلى 314انظر على سبيل المثال المواد من 271

 .من الة الجنائية التونسية 212و 171و 132و 131
 .من قانون العقوبات الجزائري 313إلى 304انظر المواد الخاصة بالإجهاض من  272
 .12. انظر ،رضا خماخم، المرجع السابق، ص 273
 .من مدونة الأسرة 209انظر، المادة  274
 .من مدونة الأسرة 19انظر، المادة  275
، الآفاق الجديدة للعدالة الجنائية في مجال الأحداث، المؤتمر الخامس )تقرير المغرب(راف الأحداث، انظر، عبد الرحمان مصلح، عوامل انح 276

  .252- 251. ص ،1992، دار النهضة، القاهرة، 1992أفريل  20-18للجمعية المصرية للقانون الجنائي، القاهرة، 
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وفي هذا رأى البعض أن التشريع . 277سنة في قانون العمل12د نزل المشرع هذه السن إلى وق  
فل تبدأ أولا اية الط، وخاصة وأن حم278العاملي ينقصه الصرامة في تحديد الحد الأدنى للولوج في عالم الشغل

  .279وقبل كل شيء بتحديد الحد الأدنى للعمل
 

فماذا عن المحضون، هل هو ذلك الطفل، . الطفل كل هذه التعريفات التي قدمناها ذكرت بشأن 
 أم يدخل في مفهومه أشخاص أخرى ؟

  
  المحضون في القوانين المغاربية للأسرةالطفل تعريف  -.ب  

  
ن فيه مقارنة مع تعريف الحضانة الذي دو في الحقيقة، إن تعريف المحضون لم يرد إلا قليلا 

ستنتاج من تعاريف الحضانة سواء لمحضون عن طريق الاصل إلى تعريف او وحسب رأينا يمكن الت. 280الكثير
  . شريعتلك الصادرة عن الفقه أو عن التأ

 

: لمحضون و التي صنفناها إلى اثنينخيار لنا هنا إلا أن نقدم من التعاريف ما وجدنا حول ا ولا
يستقل بأموره المحضون هو من لا : "يلي  د أحمد بخيت الذي جاء بمالأول وهو تعريف الأستاذ أحمد محما

ورد عن ابن رشد البكري في كتاب  والثاني ما .281..."فيما يصلحه، ولا يتوقى ما يضره حقيقة أو تقريرا
من لا يستقل بأمور نفسه بسبب صغر سنه أو عدم سلامة عقله أو بسبب عزوبته "لباب اللباب بأنه 

                                                 
اسب للخدمة والعمل المطبقة على المؤسسات الصناعية المتعلق بتنظيم العمل وسن من 02/07/1947من ظهير  9انظر، الفصل  277

انظر كذلك، عبد الرحمن عزاوي، . المتعلق بشروط تشغيل المأجورين الفلاحيين 24/04/1973من ظهير  13والتجارية والمهن الحرة؛ والفصل 
  .         391.المرجع السابق، ص

Cf. A. Boudahraïn, op. cit., p. 173.  
أي نصف   51,8 %سنة  20ويمثل الأشخاص الذين يقل أعمارهم عن . 1990نسمة في سنة  25.138.700لمغرب بلغ عدد سكان ا 278

 25الذين يقل أعمارهم عن  3/1من عدد السكان الإجمالي، من بينهم   25 %أي  5.999.260أما عدد العاملين، فقدر بـ . عدد السكان

  . سنة
Cf. UNICEF, La situation des enfants dans le monde en 1991, New York, 1990, tableau 6, p. 112.  
279  Cf. A. Boudahraïn, op. cit., p. 173. 

. اختلف الفقه الإسلامي في تعريف الحضانة؛ وكان التساؤل يدور حول الشخص الذي تمارس عليه الحضانة أي حول من هو المحضون 280
حفظ من لا "أو هي ". ن لا يميز ولا يستقل بأمره و تربيته بما يصلحه ووقايته عما يؤذيهالقيام بحفظ م"فجاء الشافعية بأن الحضانة تعني 

انظر، الشربيني،  مغنى . يستقل بأمور نفسه عما يؤذيه لعدم تمييزه كطفل وكبير مجنون و تربيته بما يصلحه بتعهده بطعامه وشرابه ونحو ذلك
 .453.ص ،)دون سنة الطبع(بعة مصطفى الأبي الحلبي، القاهرة، ، مط3.المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، ج

دار النهضة العربية،  ،1.، ط)المشكلة وتطورات في الحل(انظر، أحمد محمد بخيت، إسكان المحضون في الفقه الإسلامي والتقنيات العربية  281
  .56. ص ،2001القاهرة، 
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المحضون هو من لا يستقل بأمور "بقوله  ونفس المعنى تبناه الأستاذ وهبة الزحيلي. 282)بالنسبة للفتاة البكر(
  .283"نفسه عما يؤذيه لعدم تمييزه كطفل كبير مجنون أو معتوه، فلا تثبت الحضانة إلا على الطفل المعتوه

  
وإذن انطلاقا من هذه التعاريف، نتوصل إلى أن المحضون هو كل شخص قاصر تثبت له الحضانة 

  .القصر بسبب صغر سنّه أو ضعف عقله ونضيف سواء كان هذا 285أو وفاة 284من جراء طلاق
  

بأمور فيما "وأول ما نبدأ به هو عبارة . ولكن، لا يمكن إن نعرض هذه الأقوال ونتركها دون تعليق  
أويل، لأن ما يصلح المحضون يمكن أن يفهم منه شيئان  الت، وهي حسب اعتقادنا عبارة تدعو إلى"يصلحه

  . ه الحضانة على الإطلاقوهما نفسه وأمواله، وهذا الأخير لا تشمل
  

انون أو المعتوه، وهنا أيضا لا يمكن أن ندمج هذا الشخص في " بالكبير"والأمر الثاني يتعلق   
مفهوم المحضون لأنه، من جهة، موضوع بحثنا مصلحة المحضون الصغير، ومن جهة أخرى، تماشيا مع روح 

كما . وإن كان مجنونا أو معتوها يستبعد الكبير حتىوبالتالي. 286قوانين الأسرة المغاربية الذي لم تشير إليه
  .287فاق الفقهاءمن نطاق المحضون الجنين أيضا لأن لا محل للحضانة قبل الولادة باتنخرج 

  
يبقى النقاش حول سن هذا الطفل وهو . وخلاصة القول، أن المحضون طفل تمارس عليه الحضانة  

  .ما سنراه حالا
  

                                                 
282 Cf. Ibn Rachid el Bekri, au livre de la hadana, dans son « Loubab El Loubab », dit que «Le mahdoun » est celui 

qui ne peut sais faire par lui-même aux besoins de sa personne en raison de son bas-âge ou de son insanité d’esprit ou 

du célibat (pour jeune-fille) ». Cf. Si Messaoud Chiguer, «La hadana », Traduction de M. Grimaldi,  Revue 

Marocaine de législation, Doctrine , Jurisprudence Chérifiennes, 1935-1936, n°1-4, p. 42. 
 .725.، المرجع السابق، ص...انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي 283
المشرع الجزائري في الفصل الثاني من الباب الثاني لانحلال  تعد الحضانة أثر من آثار الطلاق في قانون الأسرة وهذا ما أعلن عنه صراحة 284

  .166من المادة  2والمشرع المغربي في الفقرة  67من الفصل  2الزواج؛ والمشرع التونسي في الفقرة 
). من المدونة 166لمادة من ا 3الفقرة (والمغربي ) من الجلة 67من الفصل 1الفقرة (والحضانة أيضا أثر من آثار الوفاة في القانون التونسي  285

سرة أما المشرع الجزائري فقد سكت عن ذلك في قانون الأسرة، ولكنه تدارك هذا السهو في المشروع التمهيدي الثاني للقانون المعدل لقانون الأ
 .سرةالمعدل والمتمم لقانون الأ 27/02/2005المؤرخ في  05-02غير أنه لم ينص عليه في الأمر رقم . مكرر 65في المادة 

الحضانة حفظ الولد مما قد يضره "من المدونة على أن  163، والمادة ..."الحضانة حفظ الولد في بيته "من الة على أن  54نص الفصل  286
  ...".الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه "من قانون الأسرة على أن  62، والمادة ..."
، محمد أحمد سراج ومحمد كمال إمام ، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، دار انظر. تثبت الحضانة مند الولادة باتفاق الفقهاء 287

 .184.، ص1999المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
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مجلته، سن المحضون، أي مدة انتهاء الحضانة، على خلاف المشرعين لم يجد المشرع التونسي في   
تنقضي : "حيث نصت الأولى منهما على أن ،166و 65الأسريين الجزائري والمغربي اللذان عالجه في المادتين 

بالنسبة  والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاضي أن يمدد الحضانة. ة حضانة الذكر ببلوغه عشر سنواتمد
سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانية على أن يراعى في الحكم بانتهائها مصلحة  16إلى للذكر 
تستمر الحضانة إلى بلوغ سن الرشد القانوني للذكر "من المدونة نصت على أن  166وأما المادة ". المحضون

  ".والأنثى على حد سواء
  

إلا أن بلوغ  .)1(أن تستمر وقتا طويلا  هذان النصان يفيدان أن الحضانة لها مدة معينة لا يمكن  
السن لانتهاء الحضانة ليس فيه شيء من الإطلاق؛ ففي قانون الأسرة، للقاضي سلطة تقديرية في تمديدها 

ة التونسية، فلا مجال للتمييز أما المدونة المغربية وال. عت مصلحته ذلكبالنسبة للذكر، دون الأنثى، إذا د
  .288موجه القاضي ، لكي تظل مصلحة المحضون)2( تمديد الحضانة بين الجنسين في البت في

  
  :مدة الحضانة  -.1

  
غيرا المحضون لا يبقى ص نة تنتهي بعد بلوغها، لأنمن البديهي، أن تكون للحضانة مدة معي     

وكذلك من الطبيعي أن تختلف أيضا مدة حضانة الأنثى عن .  عن خدمات الحاضنز وغير مستغنيغير ممي
  .واحد منهما حضانة الذكر لتباين التكوين النفسي والعقلي والجسدي لكل مدة
  

ع الجزائري مواده، وخرج بقاعدة تتمثل في أن حضانة الذكر عتباران بنى عليهما المشر ذان الاه       
لمعدلة من قانون ا سنة طبقا للمادة السابعة 19واج أي بـ سنوات والأنثى بسن الز  10تنقضي مدا بـ 

، ووحد 289ما معا اني، بعدما كان يأخذعتبار الأول جاهلا الثشرع المغربي سوى بالاالم ولم يأخذ. سرةالأ
  .سنة 18ن التي تنتهي فيها حضانة الذكر والأنثى وجعلها الس
  

                                                 
من  67من المادة  3، والفقرة "تراعي المحكمة مصلحة المحضون في تطبيق مواد هذا الباب"من المدونة التي تنص على أن  186انظر، المادة  288

 ".وعلى القاضي عند البت في ذلك أن يراعي مصلحة المحضون" تنص على أن  الة التي
 12تمتد الحضانة حتى يبلغ الذكر "المتعلق بتغيير وتتميم بعض فصول المدونة ينص على أن  1993/ 10/09من ظهير  102كان الفصل  289

 ...".سنة  15سنة، والأنثى 
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من الة، متناقضين من جهة؛ ومتطابقين،  67، فإنه مر بتعدلين، للمادة أما المشرع التونسي     
وضع سنا للمحضون حددت  1966، فإن النص الصادر قبل تعديل الوجه الأولأما ف. من جهة أخرى

نفة الذكر، الصادرة ، فإن الصياغة الأخيرة للمادة الأبسبع سنين للذكر وبتسع للأنثى؛ وبعد التعديل
وعن الوجه الثاني، . ، ألغت هذا التحديد ولم تعوضه بمدد أخرى12/07/1993بمقتضى القانون الصادر في 

كما   - سنادهاأو عند إ - كما كان قبل التعديل  -اإن انتقال الحضانة من شخص لآخر سواء بعد انتهائهف
  .غير، وبناء على مصلحة المحضون وحدها يخضع لسلطة القاضي لا -هو حاليا

 

حق التخاصم على حضانة الأولاد يكون قبل بلوغ في التشريع الجزائري ومعنى ذلك أن         
ومن ثم، ليس للحواضن التمسك . 291ففي هذه السن تنتهي الحضانة بقوة القانون، 290السن المحددة

ستقلاله بشؤونه وعدم حاجاته إلى حضانة وهذا  لا 292بحقهم فيها لعدم وجود أية فائدة بالنسبة للولد
  .كأصل عام

  
ما دامت  ولكن بالمقابل، عدم ثبوت ما يسقط به الحضانة عن صاحبها لا يجيز نزع المحضون              

من "عندما قال  ،1971جوان  23وذا قضى الس الأعلى في قراره الصادر في . مدة الحضانة لم تنته بعد
 د كوما في سن التعليم دونالأب ر المقرر شرعا أن إسقاط حضانة الولدين عن الأم وصرفهما إلى 

تعليمهما وهما في أحضان الأم، فهم  ر عليهما ماديا أو أدبيا مواصلةإظهار تسبيب خاص ما إذا كان تعذ
  .293"لهذا لم يعطوا لقرارهم أساسا شرعيا وخالفوا قواعد الفقه، مما يترتب عنه نقض القرار

  
ثرها في التشريع الوضعي، كما قد د من الإشارة إلى أن الفقه القديم قد كان لأفكاره أهذا ولاب              

فيرى أصحاب . ع في تحديد مدة الحضانة بالنسبة للذكر والأنثىختلفت آراؤه بشأن الحل الواجب الإتبا ا

                                                 
 .أورد عليه استثناء فيما يخص المحضون الذكر كما سنراه لاحقاقد  الجزائري هذا هو المبدأ، إلا أن المشرع  290
شرح قانون  ؛ فضيل سعد،298. ص، 1996دار هومة،  ،3.الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط انظر، عبد العزيز سعد،  291

الوجيز في شرح قانون الأسرة  العربي بلحاج، ؛377.ص ،1986المؤسسة الوطنية للكتاب الجزائري،  ،، الزواج والطلاق1.الأسرة الجزائري، ج
   ؛389. ص ،1994، الجزائر، .ج.م.الزواج والطلاق، د ،1.الجزائري، ج

Cf. Gh. Benmelha, op. cit., p. 222  
  . يشمل هنا الذكر والأنثى معا" الولد"ومصطلح  292
  .88. ، ص2، عدد 1972شرة القضاة، ن ،23/06/1971، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  293
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بضرورة التفرقة بين الذكر والأنثى، فتنتهي حضانة الأول بسن البلوغ، وأما الأنثى  تنتهي  294الرأي الأول
أما أنصار الرأي الثاني يقولون بوجوب توحيد الحل هنا، فجعلوا مدة . حضانتها بالزواج ودخول الزوج ا

بينما أصحاب الاتجاه الثالث . 295الذكر والأنثى إلى غاية بلوغهما سن التمييز المقدرة بسبع سنينحضانة 
  . 296نتهاء حضانة الذكر بسبع سنين، وتسع للأنثىيتمسك با

  
انة الذكر بسبع نتهاء مدة حضر ا، فمنهم من قد297تجاهينابع انقسم أنصاره إلى اوثمة رأي ر 

وأما  .ستقلال الذكر بخدمة نفسهلاختلافهم في تقدير وقت ا رها بسن التاسعة،سنين ومنهم من قد
ختلاف آرائهم، في التاسعة أو في الحادية عشرة سنة بالنسبة للبنت، فانتهاء مدة حضانتها تكون، حسب ا

  .298من عمرها
  

ستغناء هها في انتهاء الحضانة هو اأا جعلت موج 299والملاحظ على هذه الآراء الفقهية              
ه، مهما كان منطقه وإن كنا لا نعيبه، فإنه غير كاف؛ فهناك وهذا الموج. بنفسه القيام بشؤونهطفل ال

ستقرار، ومدى شعوره لاكدرجة إحساس الطفل، وابتغائه ل: رى تضاف إليه خليقة بالإتيان امعايير أخ
الاعتبارات بعين ة المحضون تقتضي الأخذ كل هذه فمصلح. 300للأمن مع حاضنته، بل ولما لا أخذ رأيه

  .عتبارالا
                                                 

 الطبع والنشر مكتبة النجاح، طرابلس، ،4. انظر، الحطاب، مواهب الجليل شرح مختصر خليل، ج. وهذا ما سرى عليه الفقه المالكي  294
؛ محمد الدسوقي، 38. ، ص.ـه 1323دار السعادة، القاهرة،  ،5. ؛ الإمام مالك بن أنس، المدونة الكبرى، ج214. ص ،)بدون سنة الطبع(

   .486. ص، )بدون سنة الطبع(دار احياء الكتب العلمية،  ،2. ، جرح الكبيرعلى الش حاشية
، الرملي، اية المحتاج إلى شرح 236. ، ص.ـه 1321طبعة الأميرية، القاهرة،  ،10. انظر، الإمام الشافعي، الأم، ج. وهو رأي الشافعية  295

  .274. ص هـ، 1292الطبع بولاق،  ،6.المنهاج، ج
  .135. ص ،4. ج المرجع السابق،...زاد المعاد انظر، ابن القيم الجوزية،. إليه الحنابلةوهذا ما ذهب   296
  .48. ، ص.ـه 1313مطبعة الأميرية،  ،3. ، ج تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق انظر، الزيلعي،. وذا أخذ الفقه الحنفي  297
فإذا كانت الحاضنة الأم أو الجدة بقيت البنت لديها . دة وبين غيرهمابل وفي حضانتها فقد فرق بعض الحنفية بين الحاضنة الأم أو الج  298

انظر، عبد الرحمن الصابوني، . حتى تبلغ مبلغ النساء، وأما إذا كانت الحاضنة غيرهما بقيت عندها حتى سن التاسعة أو إحدى عشرة سنة
عبد الرحمن  ؛782. ص ،1983. المرجع السابق، ط ،...أحكام الأسرة وما بعدها؛ محمد مصطفى شلبي، 250. ص ،2. المرجع السابق، ج

بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق،  ؛742. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، ؛523. الجزيزي، المرجع السابق، ص
  .568. ص

انظر، عبد الرحمن الصابوني، المرجع (أمه يكون عند البلوغ  وينبغي الإشارة إلى أن فقهاء الظاهرية قالوا بانتهاء فترة حضانة الطفل لدى 299
وجاء المذهب الجعفري في المشهور فيه أن مدة حضانة الغلام مع أمه سنتان وهي أقصى مدة الرضاع، أما  ) .252.ص ،2.ج السابق،

 تد إلى سبع سنين، وللفتاة إلى تسع سنينالأنثى، فمدة حضانة أمها لها تمتد إلى سبع سنين؛ وفي قول غير مشهور، إن حضانتها للفتى تم
  ).784. المرجع السابق، ص ،...أحكام الأسرة محمد مصطفى شلبي، ؛569. انظر،  بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق، ص(

  .وما بعدها 166. ص، انظر، وهذا سنتعرض إليه في المطلب الثاني من هذا المبحث  300
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نتقادا لها، هو أا ك الآراء، إذ أن الشيء الذي زاد اوالحق أنه ليس في الإمكان تأييد تل              

 .حاولت تحديد السن التي يستغني فيها المحضون عن خدمة النساء وتعميمها على كل الأطفال المحضونين
ضانة دف بالأساس إلى شريعات المقتبسة منه هو اعتبار الحلتوالذي يفسر تحديد السّن من قبل الفقه وا

  .301فل في سن أين يكون فيها المحضون بحاجة أكبر لمساعدة وحنان من قبل الأقرب من والديهحماية الط
  

ت التجارب ن حتى وإن كان ذلك هدفهم، فقد دلعتقادنا لا يخدم مصلحة المحضو هذا في او               
عة أو التاسعة أو العاشرة، سن صغيرة، لا يستغني فيها المحضون ذكرا كان أو أنثى عن على أن سن الساب

هما، الحضانة، فيكونان في خطر من ضمّهما إلى غير النساء وخصوصا إذا كان والدهما متزوجا من غير أم
أن  إلا ولهذا أبى المشرع التونسي .302نتزاع أولادهن منهن في تلك السنولذلك كثرت شكوى النساء من ا

قييد، حيث ظهرت مشاكل اجتماعية دفعت به إلى مثل هذا تحديد الحضانة ويعدل عن هذا الت يلغي سن
ب على الحاضنة فيجبرها الصنيع، فقد حصل كثيرا، عندما يبلغ المحضون السن القانونية، أن يضغط الأ

زاع بصلح تلتزم فيه الأم النفينتهي هذا ، 303لتزام بما لا تريد مقابل تنازله عن حقه في الحضانةعلى الا
  .هذه المسألة منظور إليها من جهة الحاضنة 304الحاضنة بعدم المطالبة بنفقة المحضون مقابل تركه لها

  
لحمله على  فل من وسطنزع الط"فإن  - أكثرالتي منا  –ا من جهة المحضون وهي أم      

في، وأحيانا إلى إدخال شيء من ي به إلى اختلال توازنه الأدبي والعاطالعيش في وسط آخر يؤد
ادر أن نشاهد الأب بعد الطلاق يتزوج من جديد، بينما الأم  وليس من الن... ضطراب على تعليمهالا

وحينئذ، إذا كانت الأم قائمة بواجباا على . كثيرا ما تعرض عن الزواج لتقصر حياا على تربية أطفالها
  .305"لحضانة بعلة أن الأطفال بلغوا سنا معينةأحسن وجه، فإنه من العسير حرماا من حق ا

  
                                                 
301 Cf. M. Beji, op.cit., mém., p.22. 

؛ عبد الرحمن 782. المرجع السابق، ص ،...، أحكام الأسرةانظر، المذكرة الإيضاحية للقانون المصري، عن محمد مصطفى شلبي  302
انظر، السيد عمر عبد اللّه ومحمد حامد قمحاوي، أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين ، دار  ؛254. المرجع السابق، ص ،2.ج الصابوني،

 .675.، ص1986معية ، الإسكندرية، المطبوعات الجا
ألقته عليه لجنة الشؤون الثقافية والاجتماعية لس " لماذا ألغى العمل بتحديد السن"هذه إجابة ممثل كتابة الدولة للعدل على السؤال  303
  .Cf. D. Charif Feller, op. cit., p.200 ؛17.انظر، رشيد صباغ، الحضانة، المرجع السابق، ص. الأمة
 . 18.نظر، رشيد صباغ، الحضانة، المرجع السابق، صا 304

Cf., A. Benamor, L’évolution de la famille en Tunisie et la réglementation actuelle du droit de garde, R.J.P.I.C., 

1967, n°1, p.152. 
 .Cf. A.Benamor, op.cit.,p.153 ؛15/08/1966 التي أصدرا كتابة الدولة للعدل بتاريخ ةانظر، المذكرة الإيضاحي 305



 55 

من الة  67ولاشك أن هذين السببين يعود العيب فيهما إلى القضاء الذي لم يفسر المادة      
تفسيرا سليما، لأن انتقال الحضانة بعد انتهاء السن إلى الأب لم يكن بصفة تلقائية، حسب هذه المادّة، 

وهذا ما تداركه . ون الذي يجب أن يبحث عنه القاضي ويجتهد فيهوإنما يخضع لمبدأ الأصلح للمحض
حيث قضى بأن الحضانة تراعى فيها مصلحة المحضون  ،04/03/1986القضاء لاحقا في قرار صادر في 

ستصحاب كانت لمصلحة المحضون ولا يعد والترفيع في مدة حفظ الحق في الا من الة، 67عملا بالفصل 
    . 306ذلك تجاوزا للسلطة

  
أضف إلى ذلك أنه توجد حالات غير عادية لا يزال الطفل فيها في حاجة إلى خدمة النساء               

. رغم بلوغه هذه السن، كانون والمعتوه أو المريض المعاق الذي يعجز عن القيام بشيء دون مساعدة
الطبية تثبت أن البنت  حيث أن الشهادات"بقوله  1987مارس  03وذا قضى الس الأعلى بتاريخ 

  .307"…مريضة مرضا مزمنا وتحتاج إلى رعاية أكثر والذي يوفر هذه العناية الأم فقط
  

ولهذا، وان كان عند البعض، الأصل تحديد أقصى سن الحضانة هو افتراض بأن الصغير بعده       
ة الحقيقية دون ربطها ، إلا أن الفقهاء قد رأوا في بعض الحالات مراعاة العل308يستغنى عن خدمة النساء

  .309بالسن
  

ماي  05فحكمت محكمة طنطا الجزئية بتاريخ . وحتى في مصر سرى القضاء في هذا الاتجاه              
لوليه أعيد  بقي عند حاضنته، فإذا كان قد ضم الصغير إذا تجاوز سن الحضانة معتوها"بأن  1932
المعتوه يبقى عند الأم وإن تجاوز سن " ئية بأنوفي حكم آخر قضت محكمة المنصورة الابتدا. 310"إليها

حتياجه إليها أشدّ، ه لا يستغني عن الحاضنة بل يكون اوالمعتو . الحضانة، وذلك لأن العته نوع من المرض
ن أقوى مدركا، وأقرب موافقة لحكمة الحضانة المبنية على النظر لأم وإن تجاوز السفالقول ببقائه مع ا

  .311"اعللصغير فهو أولى بالإتب

                                                 
؛ محمد الحبيب 153.، ص1.، ج1986نشرية محكمة التعقيب، ، 14677قرار مدني عدد  ،04/03/1986انظر، محكمة التعفيب،  306

 .174.الشريف، المرجع السابق، ص
  .45. ، ص1عدد  ،1992الة القضائية،  ،54353ملف رقم  ،03/07/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  307
  .131.؛ عصام أنور سليم، المرجع السابق، ص 184.انظر، محمد أحمد سراج ومحمد كمال إمام، المرجع السابق، ص 308
 .131.انظر، عصام أنور سليم، المرجع السابق، ص 309
 .571.بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق، ص مقتبس عن ،05/05/1932انظر، محكمة طنطا الجزائية،   310
  .571.عن  بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق، صمقتبس  ،25/03/1930، محكمة المنصورة الابتدائية، انظر  311
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را، مجمع البحوث الإسلامية، برئاسة الدكتور محمد سيد الطنطاوي، شيخ وقد تفطن، مؤخ       

شر سنوات للذكر الأزهر، إلى ضرورة مد حضانة الذكور والإناث إلى سن الخامسة عشر بعدما كانت ع
ة، لكون بدعوى أن متغيرات الواقع الآن تفرض نظرة جديدة لسن الحضان 312عشر سنة للإناث ثنىوإ

الأطفال في السن المذكورة لا يزالوا في مرحلة التعليم الابتدائي، وعليه لا يتصور نزع الأولاد من حضان الأم 
وهكذا، لم يعد العته أو الجنون السببين الوحيدين في إبقاء المحضون عند حاضنته، وإنما . 313في هذه المرحلة

    .لحضانةفرضت مصلحة المحضون المتمثلة في التعليم مد سن ا
  

ض وهم الزيدية إلى ولذلك، فإن الجري على هذا النحو يحقق الغرض المنشود، مما دفع بالبع              
ومدة الحضانة للطفل حتى يستغني بنفسه أكلا وشربا "نتهاء الحضانة، فقالوا في ذلك إعدم تحديد سن 
في هذه الأمور فلا ولاية للحاضنة في ستغنى بنفسه اير ذلك مما يفعله العقلاء، فمتى ولباسا ونوما وغ

سواء أبلغ الطفل السنة السابعة فأكثر أم أقل، فلا تحديد عندنا بالسنين، لأنه قد يختلف حال . الذكر
الصبي في الذكاء والبلادة، فمنهم من يكون ذكاؤه كثيرا في صغر سنه، ومنهم من يكون بليدا ويدخل في 

وهذا ما اتبعه التقيد بسن  .314"اة فتبقى لدى أمها حتى سن الزواجوأما الفت. هذا الحد الصبي وانون
  .316؛ مع الإشارة أن تحديدات السن قد شغلت كذلك اهتمام علماء النفس315معينة

  
، فإسقاط الحضانة مامما يجعل تأييدنا له اما يبررهم نشغالولهذا الا ريب أن لهذه الوجهة ولا              

رة للمحضون، وتارة في حالات الحاجة فيه خطر جسيم على مصلحة عن صاحبتها تارة في سن مبك
لذلك كان من اللازم أن تكون العبرة هنا  .الطفل الصغير، إذ يؤدي إلى المساس بتربيته النفسية والمعنوية

كما أن عدم وجود نص شرعي صريح في هذه المسألة، . بالتمييز والاستغناء، وليس لذلك مدّة محدّدة بدقة

                                                 
  .المعدل لبعض أحكام قوانين الأحوال الشخصية 1985لسنة  100فقرة أولى من القانون رقم  20المادة  312
يوجد ة، أن هذا المد لا يتعارض مع الشريعة الإسلامية كما أنه لا وصرح الشيخ سيد وفا أبو عجور، الأمين العام مع البحوث الإسلامي 313

  .http://www.alwatan.com/graphics :ينص قطعي يحدد سن الحضانة، انظر محمد عمر، القاهرة في الموقع التال
. ص ،1947ابي، القاهرة، مطبعة عيسى الب ،2. انظر، أحمد بن قاسم الصنعاني، التاج المذهب لأحكام المذهب شرح متن الأزهار، ج 314

268. 
، دار النهضة العربية، 1.دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي، ط: انظر، عبد اللّه مبروك النجار، التحديد الفقهي لسن حضانة الأم لطفلها 315

  .30.ص ،2003- 2002القاهرة، 
316  Cf. A. Benamor, op. cit., p.149. 
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سيما وأن بقاء الطفل مع حاضنته لن  البحث عن مصلحة المحضون ودرجة استغنائه عن أمه، ولايدعو إلى
  .317يسلب حق الولي في الزيارة والرقابة

  
يقارب  الجزائري نتهاء الحضانة بالنسبة للفتاة، نجد أن المشرعاومقارنة للمالكية فيما يخص                

يمكن أن تتزوج  والفرق بينهما هو أن الفتاة. اج ودخول الزوج ارأي هذا المذهب الذي جعلها حتى الزو 
سنة،  18وبالمقابل يمكن أن تتزوج في سن تفوق . بتداء من بلوغها مهما صغر سنهاويدخل ا زوجها ا

  .وفي هذه الفرضية تمكث عند حاضنتها حتى إلى سن كبيرة
 

في  تقدم به المالكية يناسب المحضوناتوالحق، فما نريد الوصول إليه هو أن التحديد الذي      
ذه القاعدة لا نظرنا، فأصبحت ه ر، وهو غير ملائم في الوقت الحالي فيذلك الوقت نظرا للزواج المبك

ومن جهة أخرى، إن الفقه المالكي ذا . ، هذا من جهة318جتماعي الجزائري المعاصرتتماشى والواقع الا
طول عمرها ولا تضم لرجل،  نة المرأة أقصى مدة ممكنة إن لم نقلالموقف يفضل أن تبقى الفتاة عند الحاض

ومن أجل هذا السبب، وجد هذا الرأي  .319زدادت حاجتها إلى عشرة النساءفكلما ازداد سن الفتاة ا
يه أنه يوفر للمحضونين الأمن والاطمئنان لدى الفقهاء المتأخرين إذ هناك من أيده واستنسبه، بحيث رؤوا ف

لنفسي لعدم إزعاجهم من نزعهم من حاضنام من ناحية، فضلا عن أنه يمنع الصراع بين ستقرار اوالا
 .320الأب والحاضنة، من ناحية أخرى

 
ولإبراز اندفاع حتى الشرعين لهذا الرأي ولو بصفة غير صريحة ولا ظاهرة، صرح السيد عزيز بن           

رفته الوقائع بأن القانون الوضعي التونسي في مجال عمور بصفته نائبا عاما لدى محكمة التعقيب بتونس وبمع
تيح لهم الرجوع إلى المذهب المالكي المعروف ولكن بالمقابل، أ. دم إجابة واضحةمدة الحضانة لم يق

وأمام هذا الموقف التشريعي، فضل هذا النائب، اقتراح مدة تنتهي فيها . 321باستقرار رأيه حول هذه النقطة

                                                 
 .257. ص ،2.ج ابق،انظر، عبد الرحمن الصابوني، المرجع الس 317
فإن السن المتوسط للزواج الأول قد  ،1998وينبغي أن نشير إلى أنه حسب النتائج الأولية للإحصاء العام حول السكان والسكن لسنة  318

، أصبح سنة سنة بالنسبة للفتى 27.6سنة بالنسبة للفتاة و 23.7ـمحدد ب 1987ارتفع ارتفاعا ملموسا بالنسبة للجنسين، إذ أنه بعدما كان سنة 
 27إلى  21انظر، الزواج في الجزائر بالأرقام، جريدة الخبر الأسبوعي، من . سنة 31.3سنة و 27.7محدد بالنسبة إليهما على التوالي بـ  1998

  .10. ص ،20عدد  ،1999جويلية 
  .378. انظر، فضيل سعد، المرجع السابق، ص 319
بدون دار (محمد علي محجوب، نظام الأسرة في الشريعة الإسلامية،  ؛823.دكتوراه، صانظر، هلالي عبد العال، المرجع السابق، رسالة  320

  .538.ص ،1989، )الطبع
321 Cf. A. Benamor, op. cit., p. 153. 
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ولا سن يمكن للطفّل أن يعمل ويكون مسئو سنة لأن حسب رأيه في هذه ال16ن الحضانة واختار أن تكو 
ختيار أن الحضانة تنتهي، من المفروض، بزواج الطفل الذي يحصل على وأضاف أيضا لتبرير هذا الا. جنائيا

  .322الإذن القضائي بالزواج
  

ء الحضـانة بالنسـبة للـذكر والأنثــى نتهـاانتقـادا بســبب توحيـده سـن كمـا أننـا نوجـه للـرأي الثـاني ا               
فــلا شــك أن الفتــاة تختلــف عــن الفــتى في عــدة نــواحي كمــا ســبق الــذكر، فالفتــاة بعــد . وجعلهــا ســبع ســنين

وفي هــــذا قــــال ابــــن . 323مــــرأة تشــــرف عليهــــا، وتعلمهــــا خدمــــة البيــــت وآداب النســــاءاالاســــتغناء تحتــــاج إلى 
داب النساء والمرأة علـى ذلـك أقـدر، وبعـد البلـوغ تحتـاج إلى تحتاج إلى معرفة آ"عابدين فالفتاة بعد الاستغناء 

  .324"التحصين والحفظ والأب فيها أقوى وأهدى
  

ومع ذلك فإننا نعتقد أن التحصين والحفظ يجب أن يكـون قبـل هـذه السـن بكثـير طبقـا للمثـل               
بنتهـا وتلقينهـا بعـض تتـولى تربيـة ا م يمكـن لهـا أيضـا أنوأن الأ". الـنقش في الصـغر كـالنقش في الحجـر"القائل 

الأســـس للتحصـــين، واشـــتراط الأمانـــة في الخلـــق جعـــل لهـــذا الغـــرض؛ وأن مصـــلحة المحضـــون يجـــب أن تراعـــى 
كما أن البنت تظـل دائمـا في حاجـة إلى امـرأة تعلمهـا وتعودهـا علـى . وتحفظ في كل وقت ومن كل النواحي

ة هــــي المؤهلــــة لــــذلك، وزوجــــة الأب ليســــت المــــرأة ، وأن الحاضــــن325مــــا يليــــق بــــالمرأة مــــن عــــادات وأخــــلاق
باحتهــا لأبيهــا أفضــلا عــن أن الفتــاة لا تبــوح بأســرارها إلا لامــرأة مثلهــا، وإذا حصــل وأن . جيــة لــذلكذالنمو 

  .فإن ذلك شاذ، والشاذ لا يقاس عليه
 

جعـل المشـرع  بالـذكر أبيهـا، ولهـذا ي كذلك بحاجـة إلى رعايـة رجـل ونخـصوصحيح أن الفتاة ه              
ــــة  ــــد حاضــــنتها إلى غاي ــــاة عن ــــزويج 19بقــــاء الفت ــــة 326ســــنة، لأــــا ســــن أدنى للت ، وهــــذا الأخــــير يعــــود لولاي

                                                 
322 Cf. A. Benamor, op. cit., p. 154. 

أنه إذا  …المقرر شرعا"بأن  02/02/1938وهذا ما أيده القضاء المصري، حيث قضت محكمة الدار الشرعية في حكمها الصادر في   323
 تجاوز الصغير سن الحضانة واستغنى عن خدمة النساء، فإنه يحتاج إلى من يحافظ عليه من عبث العابثين إن كان أنثى ويربيه ويعلمه إن كان

مقتبس عن  ،10/86، .ش.م ،02/02/1938محكمة الدار الشرعية،  انظر،". …ذكرا والرجل على ذلك أقوى، ولذا يسلم إلى العاصب
 .89. ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص

  .881.، ص2 .انظر، ابن عابدين، المرجع السابق، ج  324
  .782. ص  المرجع السابق، ،...أحكام الأسرة انظر، محمد مصطفى شلبي،  325
  .المعدلة انظر، المادة السابعة من قانون الأسرة  326
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 ختصـــاص الرجـــال بولايـــةاج، واولمـــا كـــان الأب أقـــدر علـــى صـــيانة بنتـــه وأدرى بمصـــلحتها في الـــزو . 327الأب
  .، فإننا نعتبر تقدير المشرع لهذه السن هو الأنسبالزواج

  
ة علــى توحيــد الســن بالنســبة للجنســين، والــتي نوجههــا للمشــرع المغــربي حاليــا في لمؤاخــذوفي إطــار ا 

فقرــا الأولى مــن المدونــة، والجزائــري الــذي كــان يرغــب تطبيــق هــذه القاعــدة وضــرب علــى غــرار  166مادتــه 
مـن قـانون  65ادة نظيره المغربي في المشروع التمهيدي الأول لتعديل قانون الأسرة في مادتـه الأولى المعدلـة للمـ

علــى القاضــي أن يراعــي عنــد الحكــم . تنقضــي مــدة حضــانة الطفــل ببلوغــه ســن الرشــد"الأســرة بــأن تصــبح 
  ".بانتهائها مصلحة المحضون

  
الأولى، وهـي أنـه رأى أن المـادتين :  328وقد اعتمد المشروع لتسبيب هـذا التعـديل علـى نقطتـين             

والحــق، فـــنحن لا . ســنة 19ـ مــع تحديــد ايــة فــترة الحضــانة المقــدرة بــمــن قــانون الأســرة تنســجمان  75و 72
فالنفقــة تبقــى مــن واجــب الأب . نســتطيع التســليم ــذه الحجــة، إذ لا نجــد فيهــا أيــة علاقــة بــين الموضــوعين

نتهاء الحضانة بالنسـبة للـذكر لا ينفـي هـذه النفقـة؛ وأنـه بالنسـبة للفتـاة تبقـى رشد، وخفض سن احتى سن ال
  . اتق الأب حتى ولو بلغت سن الرشد فما فوق ما دامت لم تتزوج ولم يدخل اعلى ع

  
في  1999ينــــاير   23وفي هــــدى هــــذا المبــــدأ ســــرت محكمــــة تلمســــان في حكمهــــا الصــــادر في                

ـــة  قضـــية تتحصـــل وقائعهـــا في أن الأم الحاضـــنة طلبـــت مـــن المحكمـــة القضـــاء علـــى الأب برفـــع النفقـــة الغذائي
أمــا بالنســبة للنفقــة "دج، فــردت المحكمــة  3000دج إلى  1400ســنة مــن  23مــا نجــاة البالغــة مــن العمــر لبنته

                                                 
تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها وهو أبوها أو أحد " التي تنص على أن  ون الأسرةمن قانالمعدلة  11مكرر والمادة  9ة انظر، الماد  327

  .أقارا أو أي شخص آخر تختاره
من هذا القانون، يتولى زواج القصر أولياؤهم وهم الأب، فأحد الأقارب الأولين والقاضي ولي من لا ولي  7دون الإخلال بأحكام المادة     

  ".له
تستدعي إعادة تكييفها بما يتلاءم  72إلى  62أحكام الحضانة التي ينظمها القانون في المواد من "اء في هذا التسبيب على أن حيث قد ج 328

يحـرص وينسجم مع الأحكام الأخـرى الـواردة في نفـس القـانون ولاسـيما فيمـا يتعلـق بالنفقـة والولايـة أثنـاء ممارسـة الحضـانة، وـذا، فـإن التعـديل 
لمحضون وتلبية الاحتياجات الضرورية لرعايته والاهتمام بمستقبله وتربيته وتعليمـه الـذي يتطلـب الرعايـة المسـتمرة إلى غايـة بلوغـه سـن على حماية ا

من نفس القانون ويغني عن التحديد المزدوج لانتهاء   75و 72واعتماد سن الرشد في تحديد اية فترة الحضانة ينسجم مع نص المادتين . الرشد
باعتمادها بلوغ  65وبذلك تعدل صياغة المادة . الحضانة بين الذكر والأنثى والتي حددت بعشر سنوات للذكر وسن الزواج بالنسبة للأنثىمدة 

المتضـمن  1984جـوان  9المـؤرخ في  11-84للقـانون المعـدل للقـانون رقـم  الأول انظـر، المشـروع التمهيـدي". سن الرشـد حـدا لانتهـاء الحضـانة 
  .1رقم انظر، ملحق  .9. ص ،1998سرة، وزارة التضامن الوطني والعائلة، قانون الأ
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علــى أن تجــب نفقــة الولــد علــى  مــن نفــس القــانون الــتي تــنص 75فتبقــى ســارية المفعــول تطبيقــا لــنص المــادة 
  .329"…قائم ، وبما أن البنت نجاة لم يتم الدخول ا فحقها في النفقة…الأب ما لم يكن له مال

  
والثانية، هي أن توحيد السن للجنسين يغني عن التحديد المـزدوج لانتهـاء مـدة الحضـانة للـذكر               

ولا أسـاس قــانوني،  اجتمـاعير التعـديل، كمـا لـيس لـه لا أسـاس وكـذلك لـيس لهـذا التسـبيب مـا يـبر . والأنثـى
نثــى والــذكر حــتى وإن كــان لا يتماشــى مــع ه توحيــد الأحكــام بــين الأفهــل همــ. بــل هــو سفســفة لعمــل المشــرع

  الطبيعة والمنطق؛ أليس هذا ضد مصلحة المحضون التي يدّعي حمايتها ؟
  

صـحة الـذي كـان يريـده معـدلو قـانون الأسـرة  وعلاوة على ذلك، فإننا لا نـرى في هـذا التعـديل              
 لا ذكر عنــد حاضــنته إلى غايــة ســن الرشــدفإبقــاء حضــانة الــ. ولا بعــد نظــر أحســن مــن المــادة المــراد تعــديلها

وهــــذا  م آداب الرجــــالالفــــتى بحاجــــة إلى تعلــــ جتماعيــــة، لأنيتماشــــى ومصــــالحه الا يســــاير طبيعــــة الفــــتى ولا
ن جــــراء بقائــــه مــــع أمّــــه الحاضــــنة مــــ ر، بالإضــــافة إلى خطــــر فقــــده ذكورتــــهيكتســــب قبــــل ســــن التاســــعة عشــــ

  .330حولها لّواتيحتكاك ا وبالنساء الولا
  

لامــه بأكملــه، أن الولـد الــذي يــتربى في ك  لاحــظ أيضـا جانــب مــن الفقـه، وإن كنــا لا نقـروقـد       
لا و تغلــب عليــه الأنانيــة، لأنــه لا ، يكــون في أكثــر أحوالــه مــدلامــرأة  يكــبر ويصــير رجــلا أوحضــن أمــه حــتى

   .331يفرض على نفسه عطفا متبادلا مع الآخرين، وذلك لأنّ، حسبه، أمّه عوّدته ذلك
  

لـة لثانيـة مـن المـادة المعدالفقـرة امحاولو تعـديل قـانون الأسـرة وما يزيد في الأمر غرابة، هو إضافة               
فمـا فائـدة هـذه الفقـرة؟ مـا مـن  ".نتهائهـا مصـلحة المحضـونعلـى القاضـي أن يراعـي عنـد الحكـم با" وابأن قال

  :راد تعديلها، وهي يفهم منه أمرينالم 65لمادة اأن هذه الفقرة ما هي إلا نقل للفقرة الثانية من  شك
  

بمقتضاها تمديد مدة الحضانة إلى سـن أعلـى مـن  واقد أباح محاولو التعديلالأمر الأول، هو أن               
أقصــى يمكــن أن يبقــى فيهــا  ســنة هــي حــد 19لأن  ،ولكــن لا نــرى أيــة فائــدة عمليــة مــن ذلــك. ســن الرشــد

  .المحضون عند حاضنته

                                                 
  . 6 رقمغير منشور، ملحق  ،2285/98، قضية رقم 23/01/1999انظر، محكمة تلمسان،   329
  .اوما بعده 369و 348. ص، من هذا البحث الثاني  من الفصلالثاني  انظر ما قيل حول حضانة الذكور في هذا الصدد في المبحث  330
  .106.، المرجع السابق، ص...انظر، محمد أبو زهرة، تنظيم الإسلام 331
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الحـالات غـير العاديـة، كحالـة المـرض  هذه الفقرة، إذا وجـدت، فإـا تخـصالثاني، هو أن  الأمر              

وهنا يمكن للقاضـي أن يصـدر حكـم تمديـد الحضـانة إذا لم يسـتغن المحضـون عـن . العقلي أو المرض الجسدي
  .حاضنته

  
ث عــدم إدخالـه التعــديل وأمـام هـذه المســاوئ، فإننـا نستحســن مـا تبنــاه المشـرع الجزائـري مــن حيـ      

مــن قــانون الأســرة، وأبقــى العمــل بــالنص الأصــلي لهــذه المــادة مــع مراعــاة التعــديل  65المقــترح علــى نــص المــادة 
  . الذي أدخله على نص المادة السابعة من ذات القانون

  
فـــا موق ســـن الرشـــد القـــانوني، إلا أنـــه اتخـــذ ع المغـــربي، وإن كـــان مـــدد الحضـــانة إلىأمـــا عـــن المشـــر       

 18المحضــون قبــل بلوغــه  إذ نــص بــأن. ن جهــة ونعيبــه مــن جهــة أخــرىمعتــدلا في الفقــرة المواليــة نستحســنه مــ
مهمـا كـان سـبب إـاء العلاقـة الزوجيـة  سنة لـه أن يختـار مـن يحضـنه مـن أبيـه أو أمـه وذلـك 15سنة وبتمامه 

يـد القاضـي؛ وكـان الأجـدر بـه أن  يـا عـنوقت ذاته أخفق لما أبعد الأمـر كله في الولكن). أي طلاق أو وفاة(
  ".مع مراعاة مصلحة المحضون"يضيف 

  
تــرك أمــر  وخــير مــا نختــتم بــه هــذه النقطــة هــو تقــديم رأينــا حــول هــذا الموضــوع والقــول أنــه يجــب              

لأن  بيعـي،كما فعل المشرع التونسي ولكن دون أن تقـل عـن البلـوغ الط  نتهاء الحضانة لتقدير القاضي،سن ا
والقاضـــي هـــو الـــذي يختـــار الأصـــلح . 332ســـامهم تختلـــف قـــوة وضـــعفاجائع الأطفـــال تختلـــف، كمـــا أن أطبـــ

ع في وإذا لا يوجــد مــان. للمحضــون بإبقائــه لــدى حاضــنته لأــا أقــدر علــى تربيتــه والعنايــة بــه أو نزعــه منهــا
اضــي حســب نتهــاء الحضــانة، فــإن الأمــر يجــب أن يخضــع دائمــا لســلطة القجعــل قاعــدة تحديــد ســن معينــة لا

  .الذكر أو الأنثى الحضانة يبقى من اختصاصه سواء خصظروف القضية، وتمديد 
  

  تمديد الحضانة حسب مقتضيات مصلحة المحضون -.2

  

ل بعض الفقه أن مدة حضانة الطفل من أشد المسائل إثارة من جانب الأوساط سج      
  .333جتماعيين من جهة أخرىصلحين الا الفقهاء، من جهة؛ والمالنسائية، كما أا من أكثرها جدلا بين

                                                 
 .783. المرجع السابق، ص ،...أحكام الأسرة انظر، محمد مصطفى شلبي،  332
  .349.انظر، حسني نصار، المرجع السابق، ص 333



 62 

  
مييز، أي مكانية تمديد الحضانة إلى سن التع الجزائري إونظرا لأهمية هذا الموضوع، رأى المشر     

هذا الحكم الذكر دون الأنثى التي لم يتكلم عن تمديد  وخص. سنة، وذلك بطلب من الحاضنة 16
نة الفتاة، حسب رأينا، طويلة مقارنة مع مدة وذلك بحجة أن مدة حضاسنة،  19حضانتها إلى ما بعد 

إذ أن هذا الأخير قد لا يستغني عن حاضنته وهو في سن العاشرة، ولا يزال يحتاج إلى عناية . حضانة الفتى
لم القيام ببعض مصالحه بمفرده، وإن كانت هذه بية حتى وإن كان قد تعنسوية من حيث العطف والتر 

هو بحاجة إليها في سن أقل منها؛ فمصلحة المحضون يجب أن يقدّرها  العناية ليست بنفس الدرجة التي
  .القاضي على هذا الأساس

  
ع الجزائري سطر الحد الأقصى لتمديد حضانة الذكر، فإن رأيا فضل أن يترك وإذا كان المشر       

 ع التونسي ضمنيا عندما سكت عن تحديد أمد، وهذا ما تبناه المشر 334هذا الأمر لتقدير القاضي
نة وكذا الفقرات من المدو  166أما المشرع المغربي، فقد كانت عبارات الفقرة الأول من المادة . الحضانة

حظات ولهذا، فالملا. بتمديد الحضانة إلى ما بعد سن الرشد دلالة قطعية بأنه لم يأخذ الأخرى منها تدل
  .شريع الجزائري وحدهالتي نبديها تنطبق على الت

  
ك، نقول أن للقاضي الجزائري سلطة تقديرية في تمديد حضانة الطفل، غير أن ومن هنا وهنا       

  :سلطته هذه غير مطلقة، بل مقيدة بالشروط القانونية التالية
  

نتهــت حضــانة الفتــاة لا يحـــق فــإذا مــا ا. نــا، بالــذكر دون الأنثــىيتعلــق التمديــد، كمــا قل: أولا               
وــذا المبــدأ أخــذت محكمــة تلمســان في . 335نتهــاء حضــانتهاأجــل ا لأي مــن الحواضــن طلــب تمديــد أصــلا

بعـــد الاطـــلاع علـــى شـــهادة مـــيلاد البنـــت نجـــاة " نـــه، حيـــث قضـــت بأ1999ينـــاير  23حكمهـــا الصـــادر في 
، ممـا يجعـل مـدة الحضـانة قـد انقضـت 10/08/1975سنة باعتبارها مولـودة في  23يستنتج أا تبلغ أكثر من 

البنـت ببلوغهـا سـن من قانون الأسرة التي تـنص علـى أن تنقضـي مـدة حضـانة  65دة بالنسبة إليها طبقا للما
نقضـــــاء مـــــدة حضـــــانة البنـــــت ابـــــل للمـــــدعى عليـــــه يتعـــــين التصـــــريح باســـــتجابة للطلـــــب المقالـــــزواج، وعليـــــه ا

  .336"…نجاة

                                                 
 .349.انظر، حسني نصار، المرجع السابق، ص 334
 .299 .انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص  335
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 ســــنة، إذ يمكــــن للقاضــــي أيضــــا أن يمــــدد مــــدة 16أن يكــــون الحــــد الأقصــــى للتمديــــد : ثانيــــا               

ختــار ونلاحــظ هنــا أن المشــرع قــد ا. ضــونســنة حســب مــا تتطلبــه مصــلحة المح 16الحضــانة إلى ســن أقــل مــن 
لرجــال ويتبــع ســلوكهم هــذه الســن علــى أســاس أــا الســن المعــدل الــتي يبلــغ فيهــا الــذكور غالبــا، وفيهــا يقلــد ا

  .حتكاك م أكثرويركن إلى الا
  

أمـــا غيرهـــا فـــلا يجـــوز لهـــن طلـــب تمديـــد الحضـــانة مهمـــا كانـــت  ،أن تكـــون الحاضـــنة الأم: ثالثـــا               
  .الحجة التي يستند عليها

  
ـــة، نـــرى أن المشـــرع لم . أن تكـــون هـــذه الأم الحاضـــنة غـــير متزوجـــة: رابعـــا                وعلـــى ســـبيل المقارن

ا يــرى فريــق بينمــ. 337يأخــذ هنــا بالتفرقــة الــتي جــاء ــا في إســقاط حــق الحاضــنة إذا تزوجــت بغــير قريــب محــرم
حقــا، إن . 338مــن الفقــه بــأن الحاضــنة لا يســقط حقهــا في طلــب تمديــد الحضــانة إذا  تزوجــت بقريــب محــرم

مــن قــانون الأســرة، ولكننــا  66الانســجام بــين النصــوص التشــريعية يقضــي الأخــذ بالاســتثناء الــوارد في المــادة 
ومـن ثم،  .مـن قـانون الأسـرة 65ادة نعتقد أن هذا الحل لا سند له بل ويصعب تبريره، بدليل صراحة نص المـ

  .يجب أخذ النص كما هو وتعميم المسألة حتى إذا تزوجت بقريب محرم
  

وهــو الشــرط الأخــير، مقتضــاه أن يكــون طلــب تمديــد الحضــانة خــلال ســنة مــن ايــة : خامســا               
  .في المطالبة بالتمديدرها سقط حقها دة دون أن يكون للأم عذر في تأخفإذا فاتت الم. 339العشر سنوات

  
ســتيفاء أن لا توضــع إلا بقصــد التحقــق مــن ا وهنــا تــبرز ســلطة القاضــي إذا مــا وضــعت، ويجــب              

فـــإذا تحققـــت هـــذه الشـــروط في الطالـــب فـــلا مـــانع إطلاقـــا مـــن القضـــاء لـــه بتمديـــد مـــدة . الشـــروط الســـالفة
  .الحضانة إذا نادت مصلحة المحضون بذلك

  
علــى أن "المشــرع فيهــا  انيــة، إذ نــصنتباهــا في فقرــا الثمــن ناحيــة أخــرى، تجلــب هــذه المــادة او               

إن إدراج المشـرع هـذه العبـارة في فقـرة منفصـلة يعـني أـا تتعلـق ". يراعى في الحكم بانتهائها مصلحة المحضـون

                                                 
  .من قانون الأسرة 66انظر، المادة   337
  .299. عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص ؛378. انظر، فضيل سعد، المرجع السابق، ص  338
  .379و 377. انظر، فضيل سعد، المرجع السابق، ص  339
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لحضــانة يراعــي فيهــا مصــلحة نتهــاء ارة أوضــح، إن القاضــي عنــدما يحكــم باوبعبــا. وتــرتبط بــالفقرة الــتي تعلوهــا
المحضــون، فــإذا رأى أن مصــلحة المحضــون تنــادي بانتهائهــا حكــم بــذلك، وإذا صــرخت بإبقائــه مــع حاضــنته 

  . قضى بذلك أيضا، وهذا سواء تعلق الأمر بالفتى أو الفتاة
  
وذلـــك  علـــى أن الفقـــرة الثانيـــة منهـــا تطبـــق علـــى الـــذكر دون الأنثـــى، لكـــن فحـــوى المـــادة يـــدل              

الطلــب لا إن بفضــل طلــب التمديــد، يــتمكن القاضــي مــن رعايــة مصــلحة المحضــون، وهــذا : للســبب التــالي 
نتهــاء مــدة حضــانة البنــت يكــون بقــوة القــانون، وبالتــالي لــن يتــاح للقاضــي اــال فا. ينطبــق إلا علــى الــذكر

  .للتحقق من حضور مصلحة المحضون الفتاة أو غياا
  

كان يجب على المشرع إدخال هذه الفقرة ضمن الفقرة الأولى، ومـن ثم، تصـبح صـياغة ولذلك                
للقاضـي أن و . سنوات، والأنثى ببلوغها سـن الـزواج 10تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه : "المادة كما يلي 

  ".سنة، إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانية 16د الحضانة للذكر إذا رأى مصلحة له إلى يمد
  

قضــت المحكمــة العليــا في قرارهــا الصــادر في  وتطبيقــا لاقــتران ذلــك التمديــد بمصــلحة المحضــون،       
حيـــث أنـــه فعـــلا ثبـــت أن الأم منـــذ الحكـــم لهـــا بالحضـــانة لم تمارســـها وأن "وذلـــك بقولهـــا  ،2002جويليـــة  03

ي الأول لــــه ســــنوات طلــــب الوالــــد بالحضــــانة فحكــــم القاضــــ 10المحضــــون بقــــي يعــــيش عنــــد والــــده ولمــــا بلــــغ 
مــن قــانون  64بالحضــانة مراعــاة لمصــلحة المحضــون باعتبــاره تعــود علــى الحيــاة والعــيش مــع والــده طبقــا للمــادة 

ســنة هــو اســتثناء إذا كانــت في الحضــانة مصــلحة ولمــا  16الأســرة وهــو حكــم ســليم وأن تمديــد الحضــانة إلى 
أوا في قــرارهم القاضــي بإلغــاء الحكــم انعــدمت المصــلحة في تمديــدها فــإن قضــاة الاســتئناف يكونــوا قــد أخطــ

مــــــن قــــــانون الإجـــــــراءات  269المســــــتأنف ممــــــا يتعــــــين معــــــه نقضــــــه وإبطالــــــه وبــــــدون إحالــــــة طبقــــــا للمــــــادة 
  .340..."المدنية

  
نوع من الخلط بـين مـا هـو حضـانة ومـا وما يمكن ملاحظته على هذا القرار هو أنه يحتوي على       
ولا فقــط علــى تمديــد الحضــانة لــلأم الحاضــنة صــراحة ســرة تــنص مــن قــانون الأ 65، لأن المــادة 341هــو ولايــة

                                                 
 .7ملحق رقم غير منشور،  ،260702ملف رقم   ،30/07/2002انظر، محكمة عليا،  وهذا ما 340

بأن الأبناء  ل معاكس لهذا الحل تماما، حيث بعدما صرحتوفي قضية أخرى مماثلة لهذه القضية من حيث الوقائع، جاءت المحكمة ذاا بح 341
عن ضد الحكم القاضي بإسناد الحضانة للأم على أساس أن لقضاة الط قضت برفضالمحضونين تجاوزوا سن العاشرة وهم تحت رعاية الأب، 

ا الموضوع الحق في تمديد الحضانة للذكر إلى سن السادسة عشر إذا كانت الحاضنة لم تتزوج ثانية مع مراعاة مصلحة المحضونين دون أن يكونو 
  .ص ،52نشرة القضاة، عدد  ،123889ملف رقم  ،24/10/1995، .ش.أ.، غانظر، محكمة عليا. ن قانون الأسرةم 65قد خرقوا المادة 
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لــلأب الحاضــن، لأن هـــذا الأخــير يتمتـــع بالســلطة الأبويـــة، ومــن ثم فهـــو بــدون حاجـــة إلى استصــدار حكـــم 
  .، أي بعد اية حضانتهسنوات 10يقضي له بالحضانة بعد بلوغ الطفل المحضون 

  
ــــاب الحضــــانة، مصــــير أن ا خضــــم هــــذه التســــاؤلاتنشــــير في لهــــذا، و        لمشــــرع لم يبــــين لنــــا، في ب

ولا شـــك أن هـــذا لـــيس بعيـــب، وإنمـــا البحـــث عـــن الإجابـــة يكـــون في المـــواد . المحضـــون بعـــد انتهـــاء حضـــانته
حكــام الشــريعة الإســلامية الــتي مــن قــانون الأســرة الــتي تحيلنــا إلى أ 222وكــذلك في المــادة  342المتعلقــة بالولايــة

ار لـــه في البقـــاء مـــع لمحضـــون إلى الرجـــال ويقـــدم الأب علـــيهم، وإمـــا تـــرك الخيـــر في هـــذه الحالـــة إمـــا ضـــم اتقـــر 
  .لتحاق بأبيهحاضنته أو الا

  
ولكن،  إذا عرفنـا مـن هـو الطفـل المعـني بأحكـام الحضـانة، فإنـه مـع ذلـك يجـدر بنـا الكـلام إلى        

  ما المقصود بالمصلحة المراد خمايتها ؟: التساؤل  التالي 
  

  المطلب الثاني

  دى مفهوم مصلحة المحضونم

  

ذلـك مـا يـؤثر . إن المصلحة يتباين مفهومها بحسب الظروف الاجتماعية والثقافية والاقتصادية      
حصـرها في تعريـف دقيـق  ةبو صعنظرا لفهم معنى مصلحة المحضون  ، بل في)الفرع الأول(في  تحديد تعريفها 

  ). الفرع الثاني(وموحد، وهذا يرجع لأسباب شتى 

رع الأولفال  

  لحةـالمص تعـريف

  
وعلـى وجـه الخصـوص فقهـاء الشـريعة الإسـلامية،  لجأ إلى تعريف المصلحة العديد من الفقهاء،       
ومــن أجــل ذلــك، . ظــرة إلى بحثنــاننضــم نحــن بجانــب هــؤلاء لتقريــب النوس .ع محــددة لمواضــيع متفرقــةيفي مواضــ

  ).II( والقانوني ،)I( والاصطلاحي اللّغوي: سنعالج الموضوع من ثلاث تعاريف

  

                                                                                                                                              
  

  .وما بعدها من قانون الأسرة 87انظر، المادة   342
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I.- والاصطلاحي للمصلحة  غويالتعريف الل:  

  

  ).ب(، والاصطلاحية )آ(د بالمصلحة من الناحيتين اللغوية نبين في هذه النقطة ما المقصو           
 

 التعريف اللغوي -.آ

  
للواحــدة  ســموإمــا ا ني المنفعــة وهــي مثلهــا لفظــا، وإمــا مصــدر بمعــنى الصــلاح،عــالمصــلحة لغــة ت       

فكـل مـا يبعـث . 344ومجـازا علـى السـبب المـؤدي إلى النفـع وتطلق أيضا حقيقـة علـى المنفعـة، 343من المصالح
كطلـب العلـم مـثلا    345على الصلاح وما يتعاطاه الإنسـان مـن الأعمـال الباعثـة علـى النفـع تسـمى مصـلحة

فـــع ســـواء كـــان بالجلـــب وكـــل مـــا كـــان فيـــه ن. 346يـــة والمعنويـــةلأن طلـــب العلـــم ســـبب للمنـــافع المادمصـــلحة 
المضــار والآلام فهــو جــدير بــأن نقــاء كاســتبعاد لاأو بالــدفع  وا ،دكاستحصــال الفوائــد واللذائــ  347والتحصــيل

  .348ى مصلحةيسم
  

وكـل مـا  وهـو نـافع ومفيـد،، "مـن خـير"فها بعض القواميس الفرنسية بأا كل ما يجلب وقد عر      
  .349نيناسب شخص في أي مجال كا

  

                                                 
؛ محمد سعيد رمضان البوطي، 4.، ص1981القاهرة، حسن حامد حسان، نظرية المصلحة في الفقه الإسلامي، مكتبة المتنبي، ،نظرا 343

المملكة أضواء الشريعة،  مجلة بد العزيز عبد الرحمن الربيعة، العمل بالمصلحة،ع ؛27.ص، المرجع السابق، ...في الشريعة  ضوابط المصلحة
  .90.، ص10ـ، عدد ه1399 ،العربية السعودية

 .5.حسن حامد حسان، المرجع السابق، ص ،نظرا 344
ركة التونسية شلفباتي، الالجيلان بن الحاج يحي، القاموس الجديد للطلاب، معجم عربي مدرسي او علي بن هادية، بلحسن البليش،  ،نظرا 345

 3 .دار العلم للملايين، بيروت، ط ،2معجم لغوي عصري في مجلدين، الد  حيران مسعود، الرائد، ؛1088.ص ،1982 ،3. ط للتوزيع،

  .432.ص ،1960 المنجد في اللغة و الأدب و العلوم، المطبعة الكاثوليكية، بيروت، ؛1389.، ص 1978،
 .4.المرجع السابق، ص حسن حامد حسان، ،نظرا 346
 .4.حسن حامد حسان، المرجع السابق، ص ،نظرا. المقصود بالتحصيل جلب اللذة 347
 .27.المرجع السابق، ص ،...ضوابط المصلحة سعيد رمضان البوطي، ،نظرا 348
 ". L'intérêt" ـتترجم المصلحة باللغة الفرنسية ب 349

Intérêt : ce qui importe, qui est utile à quelqu’un : agir dans l’intérêt d’un ami  //  souci exclusif à ce qui est 

avantageux pour soi ; égoïsme. Cf. Petit Larousse illustré, dictionnaire encyclopédique pour tous, librairie Larousse, 

1982, p..535 ; «ce qui importe, ce qui convient à quelqu’un (en quelque domaine que ce soit) ». Cf. Paul Robert, op. 

cit., p. 1020. 
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المصـــــلحة مفعلـــــة مـــــن الصـــــلاح بمعـــــنى حســـــن "روا أن فقـــــد قـــــر  الصـــــرف والنحـــــو، أمـــــا علمـــــاء     
الحال،وأا صيغة مفعلـة، هـذه تسـتعمل لمكـان مـا كثـر فيـه الشـيء المشـتقة منـه، فالمصـلحة عنـدهم إذا شـيء 

  .350"فيه صلاح قوي
  
في  أمــا اصــطلاحا، بمناســبة الكــلام عنهــا كــدليل شــرعي، فقــد كثــرت تعاريفهــا وهــذا مــا ســنراه       
  .التاليالعنصر 

  
   : 351للمصلحة عريف الاصطلاحيالت -.ب     

 

، فهـــي 352إن المنبـــع الـــذي لا ينصـــب لمـــلء الثغـــرات في الفقـــه الإســـلامي هـــو فكـــرة المصـــلحة        
تـتلخّص أهمهـا فيمـا  ولـذلك ظهـرت فيهـا عـدة تعـاريف، ؛353نظرية تسيطر على الفقه الإسلامي في مجموعه

  :يلي
  

ة، ولسـنا نعـني بـه  الأصل عن جلب منفعـة أو دفـع مضـر عبارة في"المصلحة بأا  الغزاليعرف         
لكنــا نعــني  .ذلــك، فــإن جلــب المنفعــة ودفــع المضــرةّ مقاصــد الخلــق، وصــلاح الخلــق في تحصــيل مقاصــدهم

 وهـو أن يحفـظ علـيهم ديـنهم،: مـن الخلـق خمسـة الشـرع ومقصـود  رع،بالمصـلحة المحافظـة علـى مقصـود الشـ

وكـل مـا  ن حفـظ هـذه الأصـول الخمسـة فهـو مصـلحة،فكـل مـا يتضـم .قلهـم ونسـلهم ومـالهموع ونفسـهم،
ل أو المناسـب في بـاب القيـاس أردنـا يـودفعه مصلحة وإذا أطلقنا المعنى المح يفوت هذه الأصول فهو مفسدة،

  .354"به هذا الجنس
  

ـــه وقـــد عـــر       ؤدي إلى العـــرف فهـــي الســـبب المـــ وأمـــا حـــدها بحســـب: "ف الطـــوفي المصـــلحة بقول
ع هـي السـبب المـؤدي إلى مقصـود الشـارع عبـادة ر وبحسـب الشـ كالتجـارة المؤديـة إلى الـربح، فع،الصلاح والن

                                                 
 .19.، ص1954مصطفى زيد، المصلحة في التشريع الإسلامي، دار الفكر العربي،  ،نظرا 350
 نقصد بالاصطلاح هنا التعريف الشرعي أي التعريف الذي جاء به فقهاء الشريعة الإسلامية الذين بحثوا في المصلحة كأحد مصادر 351

 .الشريعة
محاضرات في المنهج القانوني، محاضرات ألقيت على طلبة السنة الأولى ليسانس، معهد الحقوق، جامعة ثروت أنيس الأسيوطي،  ،نظرا 352

  .16.ص ،1978-1977وهران، 
  .16.المرجع السابق، ص حسن حامد حسان، ،نظرا 353
-286.ص هـ، 1324، دار إحياء التراث العربي، بيروت ،1.، جصولمن علم الأ محمد بن محمد الغزالي، المستصفى  حامدأبي ،نظرا 354

297. 
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وإلى مــا يقصــده لنفــع المخلــوقين وانتظــام  ارع بحقــه كالعبــادات،تنقســم إلى مــا يقصــده الشــهــي  أو عــادة، ثم
  .355"أحوالهم كالعادات

  
  .356"رع بدفع المفاسد عن الخلقفظة  على مقصود  الشالمحا: "ا فها الخوارزمي، بأوعر        

  
وأعـني بالمصـالح "ين فقـال عنهـا وذكـر معناهـا في الـد ، فقد بسط تعريف المصلحة،الشاطبيأما      

ه أوصافه الشهوانية والعقلية علـى الإطـلاق حـتى ضيونيله ما تقت ما يرجع إلى قيام حياة الإنسان وتمام عيشه،
    .357"قيكون منعما على الإطلا

  
. عند هذا الحـد، بـل حـاول آخـرون بعـدهم عـرض رأيهـم حـول الموضـوع ذاتـه اء يقف الفقهلمو      

المصـــــلحة في اصـــــطلاح الفقهـــــاء والأصـــــوليين تطلـــــق "بـــــأن  بـــــالقول فتقـــــدّم الأســـــتاذ محمـــــد مصـــــطفى شـــــلبي
ترتــب علــى فــع، والثــاني حقيقــي وهــو نفــس الســبب الــذي يلأول مجــازي وهــو الســبب الموصــل للنا: بــإطلاقين

  .358"الفعل من خير ومنفعة، ويعبر عنه باللذة أو النفع أو الخير أو الحسنة
  
د العنبكي إلى ثلاث عناصر وهي المنفعـة والهـدف وحالـة الموافقـة يالأستاذ مجيد حم هالوقد حل        

  .359بينهما، فالمصلحة عنده تتوافد عند موافقة المنفعة للهدف
  

المنفعـة الـتي "ريعة الإسـلامية، أـا بوطي، بعد أن أشار إلى علماء الشلرمضان ا الأستاذفها وعر        
 وأمــوالهم طبــق ترتيــب معــين قصــدها الشــارع الحكــيم لعبــاده، مــن حفــظ ديــنهم ونفوســهم وعقــولهم ونســلهم

   .361"كل أمر أنيط بتحقيقه نفع ما فهو مصلحةف"قائلا وأضاف ، 360"فيما بينها

                                                 
  .211.ع السابق، صجمصطفى زيد، المر  ،نظرا 355
، المرجع السابق،  حسن حامد حسان مقتبس من ،242.الحلبي، ص مطبعة بابي محمد بن علي الشوكاني، إرشاد الفحول، ،نظرا 356
 .11.ص

 .25.، ص)بدون سنة الطبع(المكتبة التجارية، القاهرة  ،2.لشريعة، جانظر، الشاطبي، الموافقات في أصول ا 357
معيار التعسف في استعمال  وقي السيد،ش؛ محمد 279.ص، )بدون سنة الطبع( مصطفى شلبي، تعليل الأحكام، الأزهر، ، محمدنظرا 358

 .158- 157.ص، 1970جامعة القاهرة، رسالة دكتوراه، الحق، 
كلية القانون، جامعة   رسالة ماجستير، أثر المصلحة في تشريع الأحكام بين النظامين الإسلامي والإنجليزي، مجيد حميد العنبكي، ،نظرا 359

 .20 .ص ،1971بغداد،
 ،...ضوابط المصلحة محمد سعيد رمضان البوطي، ،نظرا". المنفعة هي اللذة أو ما كان وسيلة إليها ودفع الألم أو ما كان وسيلة إليه"و 360

 .27 .، صالمرجع السابق
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المصـــلحة الـــتي تصـــلح دلـــيلا في نظرنـــا هـــي المصـــلحة "ان أن حســـين حامـــد حســـ الأســـتاذ ورأى       

وليســت هــي المصــلحة الغريبــة الــتي ســكتت عنهــا  س اعتــبره الشــارع في الجملــة بغــير دليــل معــين،نالملائمــة لجــ
  .362"الشواهد الشّرعية

  
وعلى الرغم مـن المحـاولات الـتي أجهـدت بغـرض الوصـول إلى تعريـف المصـلحة، اكتفـى الـبعض        

العقــل البشــري قــادر علــى أن يــدرك  وأن 363رة إلى أن المصــلحة أســاس مــن أســس التشــريع الإســلاميبالإشــا
  .364هذه المصلحة

  
وذهــب آخــر، مؤكــدا، أن المصــلحة في غايــة الوضــوح غنيــة عــن كــل تعريــف بــل ولا خــوف مــن        

  .365تركها كما هي، لأن التعريف حسبه إلا وسيلة للغموض
  

فــات يــؤدي بنــا إلى التحــير، لــذا نــرى مــن الحــول أن نقــر بمــا كشــفه مــن إن الحــوم في هــذه التعري       
ســـبقنا أن العلمـــاء المســـلمين مهمـــا اختلفـــوا في تعريـــف المصـــلحة، يتفقـــون علـــى أن الشـــرائع وضـــعت لمصـــالح 

  .367، وأن مصلحة الإنسان هي محور أحكام الشريعة الإسلامية وأساسها366العباد
  

 هـــا أحـــد مـــنهم وهـــي، أولا أن المصـــلحة ليســـت الهـــوى أومات لا ينكر ومـــن ثم يخضـــعون لمســـل     
؛ وثالثــا 368الغـرض الشخصــي؛ وثانيــا، أــا لا تتحــدد بجلــب المنفعــة فحســب، بــل تمتــد إلى دفــع الضــرر أيضــا

                                                                                                                                              
 .188 .المرجع السابق، ص ،...ضوابط المصلحة  محمد سعيد رمضان البوطي، ،نظرا 361
 .14 .ص المرجع السابق،حسين حامد حسان،  ،نظرا 362
. ، ص1978وأحكام الملكية والشفعة والعقد، منشورات جامعة قاريونس،  عبد العظيم شرف الدين، تاريخ التشريع الإسلامي ،نظرا 363
 .169 .ص، 3عدد  ،1984 لباز، المرأة وحق العمل في الشريعة الإسلامية، مجلة الحق،شهيدة ا ؛70

ذهب ابن حزم إلى أن ( .3-2 .، صالمرجع السابق؛ عبد العزيز بن عبد الرحمن السعيد، 169 .شهيدة الباز، المرجع السابق، ص ،نظرا 364
  ).3 .مية، وبن قاسم الجوزية في نفس المؤلف، صوكذلك ابن تي ،1146 .، ص8 .المصالح؛ الأحكام، ج كيدر  لا العقل

  .22 .مصطفى زيد، المرجع السابق، ص ،نظرا 365
ابن الفيم الجوزية، أعلام الموقعين،  ؛6.ص، 2.، ج)بدون سنة الطبع(انظر الشاطبي، المرجع السابق، طبعة المكتبة التجارية، القاهرة،  366
و في هذا يبين الشاطبي أن كون الفعل . ط.حسين حامد حسان، المرجع السابق، ص ؛14.ص ،1955طبعة المكتبة التجارية، القاهرة،  ،3.ج

انظر، . مصلحة أو مفسدة يرجع إلى الشارع نفسه، فهو الذي يقرر أن الفعل مصلحة أو مفسدة، ولا يرجع إلى ما يمليه الطمع ويأمر به الهوى
 .53. حسن حامد حسان، المرجع السابق، ص

 .5.د رمضان البوطي، ضوابط المصلحة، من مقدمة الطبعة الأخيرة، المرجع السابق، صانظر، محمد سعي 367
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سـل والمـال مصـلحة وافيـة فس والعقـل والنظ الأصـول الخمسـة وهـي الـدين والـنوأخيرا، إن كـل مـا يضـمن حفـ
369عايةالر 

.  
  

فها حسب سلم لإنسان على قدم المساواة، بل يصنالإسلامي لا يضع مصالح ا هذا، والفقه      
مصالح : م المصالح إلى ثلاثة أقساموعلى هذا الأساس، قس. 370ةولويات كوا متفاوتة في الأهميالأ

ورعاية كل من هذه المصالح يتم بثلاث درجات مرتبة، . 372ومصالح ملغاة ومصالح مرسلة 371معتبرة
  .373رسم تحسيناا ثم بناء حاجياا ثمتأسيس ضرورياا 

                                                                                                                                              
دفع الضرر مقدم على جلب المنفعة إذا تساوت المنفعة مع الضرر، إذا غلبت المصلحة على الضرر بقدر كبير واضح قدمت المصلحة ولا  368

؛ عبد 135.، المرجع السابق، ص...انظر، رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت. ينظر إلى المفسدة القليلة، لأن منعها يعد في ذاته ضررا كبيرا
 .59.ص) بدون سنة الطبع(؛ محمد أبو زهرة، تنظيم الإسلام للمجتمع، دار الفكر العربي، 345.العظيم شرف الدين، المرجع السابق، ص

محمد شوقي السيد، المرجع السابق، رسالة الدكتوراه، وتأييدا لهذا المعنى،انظر أيضا،  ؛22.انظر، مصطفى زيد، المرجع السابق، ص 369
 .135-134.، المرجع السابق، ص...رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوث ؛159.ص

 .6.، المرجع السابق، ص...انظر، سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة 370
 ،282.ص ،3.انظر، الآمدي، الأحكام، ج. اعاعتبارها قد يكون بنص أو إجماع، أو ترتيب الحكم على وفقها في صورة بنص أو إجم 371

 .92.مقتبس عن عبد العزيز بن عبد الرحمن الربيعة، المرجع السابق، ص
وهي من حيث اعتبار الشارع والتقسيم الذي قدمناه هو أحد طرق تقسيمات المصلحة . ويلاحظ أن هناك تقسيمات أخرى للمصلحة 372

؛ عبد العزيز عبد الرحمن الربيعة، العمل 18- 15.ظر، حسين حامد حسان، المرجع السابق، صان. جمهور الأصوليين أهم طريقة وسار عليها
 :وهناك ثلاثة طرق أخرى تدخل في التقسيم المذكور نعرضها كالتالي . 92- 91.، المرجع السابق، ص...بالمصلحة

مصلحة اعتبر الشرع : حة اعتبر الشارع نوعها، الثاني مصل: الأول . جاء ا الإمام الغزالي وتتجلى في أربعة أقسام: الطريقة الثانية   
انظر، حسين حامد حسان، المرجع السابق، . (المصلحة المسكوت عنها في الشرع: مصلحة تتناقض نصا شرعيا، والرابع : جنسها، الثلث 

  ).19- 18.ص
إما أن تكون معارضة لنص أو : لا، والثانية وهي أن المصلحة إما أن تكون منصوصا أو مجمعا عليها بخصوصها أو :  الطريقة الثالثة  
   ).21.انظر، حسين حامد حسان، المرجع السابق، ص. (إجماع أو لا
تقدم ا الصوفي الذي يرى أن المصلحة إن عارضت نصا جامدا لم تعتبر، وإن عارضت عموما أو إطلاقا وجب : الطريقة الرابعة   

انظر، حسين . (لحة على هذا العموم بطريق التخصيص والبيان لا بطريق التعطيل والافتئاتالجمع بينها وبين هذا العموم، بأن نقدم المص
  ).22.حامد حسان، المرجع السابق، ص

مصلحة ضرورية، ومصلحة : وذا تنقسم إلى : على أساس من حيث قوذا في ذاافإنه يكون  أما التقسيم الثاني للمصلحة،  
  ).23.ين حامد حسين، المرجع السابق، صانظر، حس. (حاجية ومصلحة تحسينية

وتنقسم المصلحة قسمة أخرى "، وهو تقسيم ثاني للإمام الغزالي الذي قال والتقسيم الثالث، فأقسام المصلحة من حيث الشمول 
الأغلب، ومنها ما يتعلق يتعلق بمصلحة عامة في حق الخلق كافة،ومنها ما يتعلق بمصلحة  فمنها ما: بالإضافة إلى مراتبها في الوضوح والخفاء 

مقتبس عن حسين حامد حسان، المرجع السابق،  ،184.انظر، أبو حامد الغزالي، شفاء العليل، ص". بمصلحة لشخص معين في واقعة نادرة
 .32.ص

شلبي و صاحب هذا التّقسيم هو الأستاذ مصطفى  :حيث الثبات و التغير  نالقسم الرابع ويتمثّل في أقسام المصلحة موأخيرا،   
  : الذي تفضّل بقسمين
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وهي تنقسم . 374هي كل مصلحة قام دليل شرعي على رعايتها فاعتبرها: فالمصالح المعتبرة        

  .375إلى ضروريات وحاجيات وتحسينات
  

جاء في الشرع من  هي كل مصلحة خالفت الأدلة الشرعية ولم توافق ما :أما المصالح الملغاة       
  .377عليل ا وبناء الأحكام عليهالا يصح التوهذه . 376أحكام

  
وهي التي لا نص فيها مطلقا ويتعين أن تكون ملائمة لمقاصد الشارع : وأخيرا المصالح المرسلة        

  .378ا دفع حرج أو مفسدة ولا تكون معارضة لأصل من الأصول ن يكون في الأخذوأ
  

صلحة في الفقهي الشرعي والأصولي ورفعا تقدم وتيسيرا للحديث عن الم وجمعا وحوصلة لما       
للمشقة في فهمها عند هؤلاء، ندلي بأن التشريع الإسلامي يعمل على تحقيق المصالح فردية كانت أم 

                                                                                                                                              

    .المصلحة المتغيرة بتغير الزمان والبيئات والأشخاص: أولهما
  .المصلحة الثابتة على مدى الأيام: ثأنيهما

ورتب على هذا التقسيم نتيجة مفادها أن المصلحة المتغيرة تقدم على النص والإجماع، وذلك في أبواب المعاملات والعادات لأن مصالحها 
تغير والتبديل حسب الأزمان والبيئات والأحوال، وأما إذا كانت المصلحة من المصالح التي لا تتغير، وذلك في أبواب العبادات يلحقها ال

، مقتبس من 321. انظر، محمد مصطفى شلبي، تعليل الأحكام، المرجع السابق، ص. وحدها، فإن النص والإجماع يقدمان فيها على المصلحة
   .37-15.راجع حسين حامد حسان، المرجع السابق، ص ؛37-36. جع السابق، صحسين حامد حسان، المر 

  .من المقدمة  6.، المرجع السابق، ص...انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة 373
  .69.ص ،1978-1977انظر، محمد مقبول حسين، محاضرات في تاريخ التشريع الإسلامي، معهد العلوم القانونية، جامعة وهران، 374
، المرجع السابق ...انظر، رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت(هي تلك الأمور التي لا بد منها لقيام مصالح الدين والدنيا :  الضروريات 375

، ...انظر، ثروت أنيس الأسيوطي، محاضرات المنهج القانوني(بحيث إذا فقدت فسدت مصالح الدنيا و فات النعيم في الأخرى  ،)136.، ص
وقد رد الفقهاء المسلمون أصول المصالح الاجتماعية إلى خمسة أمور وهي حفظ الدين وحفظ النفس وحفظ العقل ). 10.ع السابق، صالمرج

، ...انظر، رشدي أبو زيد، شروط ثبوت(وحفظ النسل وحفظ المال، وأن انحصار المصالح في هذه الأمور الخمسة لأن الدنيا بنيت عليها 
 ).وما بعدها 59.محمد أبو زهرة،، تنظيم الإسلام للمجتمع، المرجع السابق، ص ؛136.المرجع السابق، ص

وهي ما يحتاج إليه الناس لليسر والسعادة واحتمال مشاق التكليف وأعباء الحياة ورفع الضيق المؤدي في الغالب إلى الحرج و :  والحاجيات
، المرجع ...انظر، رشدي أبو زيد، شروط ثبوت(ت والعادات والعبادات المشقة اللاحقة يفوت المطلوب وهي جارية في العبارات والمعاملا

  ).150.السابق، ص
وهي الأخذ بما يليق من محاسن العادات وتجنب الأحوال المدنسات التي تألفها العقول الراجحات ويجمع :  أما التحسينيات أو الكماليات

  .11.السابق، ص ، المرجع...ذلك مكارم الأخلاق، انظر الشاطبي، الموافقات
 .69.انظر، محمد مقبول حسين، المرجع السابق، ص 376
 .وما بعدها 279.ص ،1996دار الشؤاف للنشر والتوزيع،  ،1.انظر، شوكت محمد عليان، التشريع الإسلامي والقانون الوضعي، ط 377
 .16.، المرجع السابق، ص...انظر، ثروت أنيس الأسيوطي، محاضرات في المنهج القانوني 378
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 380وإذا تعارضت مصلحة الفرد مع مصلحة الجماعة قدمت الثانية على الأولى. 379جماعية بل ويرعاهما معا
 عيدة أن تكون مستقلة أنانية، لأنولكنها مصلحة ب. وأولا إلا أن مصلحة الفرد هي التي نريدها هنا

مصلحة اتمع متسترة وراءها، كون مصلحة الفرد تنطوي على الخاصة والعامة في آن واحد، فهما مترابطان 
ومتلازمتان، وهي خاصة لأا تحمي فردا واحدا من أفراد اتمع وهو المحضون، وعامة لأن بتحقيقها نؤمن 

تمع ككلمصلحة ا.  
  

وفي هذا المعنى، أحسن التعبير الأستاذ مارك دونييه بقوله سواء تشبثنا بشخصية الطفل أولا،      
381أو على العكس، بالآفاق المستقبلية للأمة، تبقى مصلحة الطفل في الخط الأول

وذا لن نحيد عن  
المصلحة ما "كر أحد الأساتذة بأن وأقرب نظرة ننتقيها لموضوع بحثنا هي ما لاح في ف. المسلمات المذكورة

جاء عن طريق الشرع  لا مامعيار لتقدير المصالح والمفاسد إ تحقق الخير العام للأمة والمفسدة ضد ذلك، ولا
  .382فالمدار على ذلك

  
  هذا عن التعريف الاصطلاحي للمصلحة، فماذا عن تعريفها القانوني؟     

 

II.-  التعريف القانوني للمصلحة: 

  
، ثم نتكلم عن المصلحة التي أوردها المشرعون )آ(نعالج المصلحة كما عرفها الفقه القانوني        
  .)ب(للأسرة  المغاربيون

  
  : تعريف الفقه القانوني للمصلحة - .آ            

  

                                                 
انظر، محمد حسنين، الوجيز في نظرية الحق بوجه عام، الأشخاص والأموال والإثبات في القانون المدني الجزائري، المؤسسة الوطنية  379

 .304.، ص1985للكتاب، الجزائر، 
 .70.انظر، عبد العظيم شرف الدين، المرجع السابق، ص 380

381  « Que l’on s’attache avant tout à la personnalité de l’enfant ou, au contraire, aux perspectives futures 

de la nation, l’intérêt de l’enfant est toujours au premier plan ». Cf. M. Donnier, op. cit, L’intérêt de l’enfant, recueil 

D., 1959, chr., pp. 179-180. 
 .15.سابق، صانظر، عبد العزيز بن عبد الرحمن السعيد، المرجع ال 382
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غة القانونية، للغة العامة، كذلك كما هي في اللعرف العميد جوسران المصلحة على أا في ا       
هذا التعريف في شطره الأول  وقد أيد الإمام محمد أبو زهرة. 383ا تعني المنفعة الشّخصية للفردوخاصة أ

ه خالفه في شطره الثاني على أن المصلحة منفعة اموع، والمنفعة ليست مرادفة للهوى الذي قد يكون ولكن
أحد الفقهاء في أن ونظر عكس ذلك . 384مجاوبة للأنانية الشخصية، فالمنفعة إيثار وليست أثرة شخصية

  .385المصلحة موافقة لهوى النفوس، محصلة لرغباا
  

أن المصلحة في الواقع ذاتية وخاصة بالامتلاك وذاتيتها هذه تحمل  ورأى العميد هنري باتيفول        
  .386على اعتبارها بمثابة واقعة لا ضرورة

  
د نحو الأموال لإشباع الحاجات، وتقدم أحد الفقهاء الألمان بأن المصلحة تعني رغبة الأفرا        

وفي هذا المعنى . 387وضرب مثالا لا يوضح تعريفه، فالخبز مال والجوع حاجة والحصول على الخبز مصلحة
  .389التي تساهم في منفعة إشباع حاجاتنا 388ذكرت المصلحة على أا القيمة

  
ار الأستاذ ثروت وآث. 390وأكد البعض أن المصلحة هي الغاية من الحق وليست الحق ذاته        

فكل قاعدة قانونية، يقول، هي . "ن يعرف هذه الأخيرةفكرة المفاضلة بين المصالح دون أ أنيس الأسيوطي
فالمصالح عنده، قد تكون مادية أو مثالية أو أدبية أو وطنية أو ". وليدة المفاضلة بين المصالح المتنازعة

  .391ةخلقية، كما قد تكون جماعية أو فردية، عامة أو خاص
  

                                                 
383

 Cf. Josserand, L’esprit des droits, p. 393, cité par .        162- 161.محمد شوقي السيد، المرجع السابق، ص   

  .58.، المرجع السابق، ص...انظر، محمد أبو زهرة، تنظيم 384
 .11.ص ،8 عدد ،2003انظر، شوقي محمد، ضوابط المصلحة والموازنة بينها، مجلة الدراسات القانونية،  385
 .100.، ص1972، الجزائر، 1.انظر، هنري باتيفول، فلسفة القانون، ترجمة سموحي فوق العادة، الشركة الوطنية للنشر والتوزيع ،ط 386
مقتبس عن ثروة أنيس الأسيوطي،  ،27.، ص1912، 2.، ط)بالألمانية(انظر، فيليب هيك، مشكلة اكتساب القاعدة القانونية  387

 .10.، المرجع السابق، ص...القانوني محاضرات في المنهج
 :استعمل الفقهاء الرومان في العصر الكلاسيكي، المصلحة بمعنى القيمة، انظر 388

M. Garand, L’intérêt pour agir en justice, thèse Poitiers, 1959, pp. 10 et s.   
389  Cf. M. Garand, op. cit., p. 203.                                                                                                                   

  .303.ص ،1965مطبعة النهضة الجديدة، القاهرة،  ،2.انظر، عبد الفتاح عبد الباقي، نظرية الحق، ط 390
  .13- 12. ، المرجع السابق، ص...انظر، ثروت أنيس الأسيوطي، محاضرات في المنهج القانوني 391
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ولوحظ أن المصلحة المستقبلية تختلف عن الماضية وتتضادان، بحيث المصلحة من حيث          
أما المصلحة من حيث . المستقبل تمثل ناتج الإرادة أو الغاية التي تبتغى أو كمزيةّ أو فائدة أو مكسب

  .392الماضي، فإا تعني الأضرار أو المتاعب
  

لمصلحة عند فقهاء قانون الإجراءات إلى نظرتين، الأولى تعبر وتبعا لذلك، انقسم مفهوم ا        
عن الوجه الأول المذكور، حيث عرفها بأا كل ما يصلح به المرء من شأنه بمنفعة تأتيه إذا هو مارس حقا 

عى المد، أو أا السبب الذي من أجله يرفع المتقاضي دعواه، فرفع الدعوى بما يطلبه  393أو أقام دعوى
؛ وأما الثانية، فتلك المتعلقة بالوجه الثاني،إذ 394صلحة بصيانة حق قانوني أو مركز قانوني يخصهيحقق له م

  .395الذي يصيبنا رأوا أن المصلحة هي طلب التعويض عن الضرر
  

وعدم توافرها يؤدي إلى عدم  وفي كلتي الصورتين، تعتبر المصلحة أحد شروط رفع الدعوى،     
؛ فهي ذا تعرف أحيانا،بأا 396و الدفع بعدم قبولها من طرف الخصمقبول الدعوى من طرف القاضي أ

وذا أيضا، ركزت على أا . 397الفائدة المنشودة أمام القاضي عن طريق المطالبة بتقرير الأحقية في الإدعاء
  . 398أساسا لإصلاح أو منع خسارة أو اضطراب قائم مؤكد القيمة لموضوع المطالبة الذي يتخذ

  
  .تلف تعريف الفقه القانوني عن التشريع، وذلك ما نراه حالاوقد اخ     

  
  : تعريف التشريعات المغاربية الأسرية للمصلحة -.ب   

     
أما التشريعات الأسرية المغاربية، فإا لم تعط تعريفا للمصلحة، وإنما وظفت تارة لفظ        

  .المصلحة، وتارة أخرى شملت فكرا دون ذكر المصطلح
                                                 

؛ محمد عبد السلام مخلص، نظرية المصلحة في دعوى الإلغاء، رسالة 162. انظر، محمد شوقي السيد، المرجع السابق، رسالة دكتوراه، ص 392
 .10. ص ،1981الدكتوراه، جامعة القاهرة، 

 .164. ، ص1995لبنان،مكتبة  ،4. ط عربي، -انظر، إبراهيم نجار، أحمد زكي بدوي ويوسف شلالا، القاموس القانوني، فرنسي 393
 .69. ، ص1972انظر، حسن علام، موجز القانون القضائي الجزائري، الشركة الوطنية للنشر والتوزيع، الجزائر،  394
 .162. انظر، محمد شوقي السيد، المرجع السابق، رسالة دكتوراه، ص 395
اللغتين العربية والفرنسية، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية، وحدة انظر، ابتسام القرام، المصطلحات القانونية في التشريع الجزائري، قاموس ب 396

المتضمن قانون الإجراءات المدنية  1966جوان  08المؤرخ في  154-66من الأمر رقم  459كذلك المادة   ؛161. ص ،1992الرغاية، الجزائر، 
 .الجزائري المعدل والمتمم

397 Cf.  N. Gassin, La qualité pour agir en justice, thèse Aix, 1955, p. 197. 
398 Cf.  M. Garand, op. cit., thèse Poitiers, 1959, p. 117. 
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في نفس المسألة من " المصلحة"الملاحظ على هذه التشريعات أا اتفقت على توظيف و        

من المدونة، عالج  20من الة والمادة  05من قانون الأسرة والفصل  07ومثال ذلك، المادة . بعض المواضيع
كذا الأمر بالنسبة و . فيها المشرعون المغاربيون الإذن بالزواج دون السن القانونية وقيدوه بمصلحة الطرفين

؛ أما المشرع التونسي، فإنه احتوى  399فيها" المصلحة"لولاية الزواج، ذكر المشرع المغربي على غرار الجزائري 
  .400هذه المصلحة ضمنيا بكلامه عن القاصر وتقييد زواجه بموافقة الولي أو الأم

  
من  160في المادة " ةالمصلح"في موضوع إثبات النسب مثلا، ذكر المشرع المغربي مصطلح      

  .المدونة ولم تذكر في قانون الأسرة
  

وفي مواضيع أخرى كالتبني رأى  المشرع التونسي مصلحة في الاعتراف به والأخذ به، على        
  .401خلاف المشرعين الجزائري والمغربي اللذين ذهبا بعكس وجهة نظره، ولم يجدا مصلحة في إقراره

  
من قانون  4لاثة على حماية مصلحة الأسرة التي كرست في المادة كما اتفق المشرعون الث        

  .فقرة ثالثة من الة 23فقرة ثانية من المدونة والفصل  51الأسرة، والمادة 
  

على القوانين الأسرية المغاربية، إلا " المصلحة"والجدير بالذكر أنه بالرغم من طغيان مصطلح        
من المدونة  48الوارد في المادة " الفائدة"عبير عنها بألفاظ أخرى كلفظ أن المشرعين لم يجدوا مانعا للت

  . من الة 156من قانون الأسرة والفصل  83في المادة " النفع"و
  

  .402وأيضا موضوع الكفالة روعيت فيه مصلحة المكفول       
  

لمصلحة لفظا ومعنى وأما المواضيع التي استحوذت على النصيب الأكبر من المواد الدالة على ا       
، وبالنيابة الشرعية لارتباطها أشد الارتباط بالقصر؛ وهؤلاء بصفتهم كذلك 403فهي تلك المتعلقة بالحضانة

                                                 
 .من قانون الأسرة 12من المدونة والمادة  24انظر، المادة  399
 ".زواج القاصر متوقف على موافقة نائبه الشرعي"من المدونة على أن  21ونصت المادة  400
 .من المدونة 149لأسرة والمادة من قانون ا 46انظر، المادة  401
المتعلق بالولاية العمومية والكفالة  04/03/1958المؤرخ في  27- 58من القانون رقم  07من قانون الأسرة، والفصل  124انظر، المادة  402

 .المنظم لكفالة الأطفال المهملين 10/09/1993لـ  01- 93- 165والتبني، وظهير عدد 
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مع الإشارة، أن المشرع المغربي انفرد بإدراج . 404يحتاجون إلى حماية أكبر لشؤوم عبرت عنها بالمصلحة
وهي مادة تبرز . نتباه، جمع فيها حقوق الأطفالوهو عنوان مجلب للا" الأطفال"تحت عنوان  54المادة 

  .عناية المشرع المغربي بالطفل وتعكس قوة انشغاله بمصالحه وإلحاحه على ضماا
  

اريف، فإن ذلك لدليل على صعوبة وإذا كانت هذه المصلحة قد اختلفت بشأا تلك التع       
  . طير مفهوم مصلحة المحضونتأ

  

 الفرع الثاني

المحضون صلحةمفهوم صعوبة حصر م  

 

لقـــــــد أرســـــــيت أحكـــــــام الحضـــــــانة علـــــــى ركيـــــــزة بالغـــــــة الأهميـــــــة وأساســـــــية تكمـــــــن في مصـــــــلحة               
، وهـــذا مـــا أكـــده المشـــرعون المغـــاربيون عنـــد تقنيـــنهم لتلـــك الأحكـــام في القـــوانين الأســـرية ســـواء 405المحضـــون

ه إلى وجـوب وضـع نصـب الأعـين في كـل في اسـترعاء الانتبـا واأكان ذلك صـراحة أو ضـمنا، إذ أنـه لم يقصـر 
  . 406حالة مصلحة المحضون

  
ومعـــنى ذلـــك، أن المشـــرعين المغـــاربين قـــد اكتفـــوا بإحالـــة القاضـــي في كـــل مـــرة إلى الرجـــوع إلى      

مصـــلحة المحضـــون أســـاس إســـناد الحضـــانة وإســـقاطها دون أن يتفضـــل بـــاقتراح كـــل المعـــايير  الـــتي تســـاعده في 
فهــل نستحسـن موقــف المشــرعون المغـاربيون أم نعاتبــه علــى خوضــهم . مـن عــدمهاتقـدير المصــلحة وتواجــدها 

  هذه المنهجية في صياغة النصوص القانونية ؟
  

كــل العناصــر في عــدم تحديــد     المغــاربينينوللإجابــة علــى ذلــك الســؤال، نقــول إن قصــد المشــرع              
عتـه مفهـوم نســبي يتغـير حسـب الأزمنـة وحســب المكونـة للمصـلحة كـان في محلـه، إذ أن مفهــوم المصـلحة بطبي

  .407اتمعات والحالات الخاصة، فما كان يمثل مصلحة الطفل بالأمس لم يعد كذلك اليوم
                                                                                                                                              

وما بعدها من قانون الأسرة، والفصل  62انظر، المادة . صلحة المحضون بالأساس عند تقنين أحكام الحضانةراعى المشرعون المغاربيون م 403
 . وما بعدها من المدونة 163من الة، والمادة  54

وما بعده من  153 وما بعدها من المدونة المتعلقة بالنيابة الشرعية، والفصل 211وما بعدها من قانون الأسرة، والمادة  81انظر، المادة  404
 .الة المتعلقة بالحجر والرشد

405 Cf. A.C.Van Gysel, L’intérêt de l’enfant, principe général de droit, Rev. Gén. Dr. Belge, 1988, n° 2, pp.186 et s. 
406  Dans ce contexte, M. G. Benmelha  remarque  que  « la  codification  n’a  pas manqué de souligner qu’il faille en 

toute circonstance avoir en vue le seul intérêt de l’enfant ». Cf. Gh. Benmelha, op. cit., p. 223. 
407   Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém. Magister, p. 75. 
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وهكــــذا، فالمشــــرع عنــــدما يضــــع القواعــــد، يضــــعها عامــــة ومجــــردة، والقاضــــي يفســــرها ويفصــــل      

قاضـي بتغليـب مصـلحة الطفـل و لـذلك، فـإن دور المشـرع ينحصـر في تـذكير ال. حسب كل حالة على حـدة
يخول له مهمـة تحديـد مـا تشـتمل عليـه مـن الناحيـة العمليـة، إذ بمقتضـى هـذا المبـدأ، يسـتوجب علـى القاضـي 
تفسير معناه و تحديد محتواه لحل القضية المعروضة أمامـه، فيتقـدم باجتهـاد قريـب للحقيقـة و الواقـع، وخاصـة 

  .ونحن أمام مادة أغلبية أحكامها اجتهادية
  

والجدير بالملاحظة هو أن أهم ما يميز التفسير القضـائي طابعـه التطبيقـي، لأنـه يتـأثر بمـا يعـرض               
فيعمــل القاضــي كــل جهــده بــأن تــتلاءم أحكامــه مــع الظــروف الواقعيــة . علــى القاضــي مــن وقــائع في الــدعوى

قـدير مصـلحة الصـغير أو الصـغيرة موكـول ت"المطروحة أمامه؛ وهذا ما أشار إليه الأستاذ السيد سابق في قوله 
  .408"للقاضي

  
ولذلك يمكن القول أن للقاضي الدور الرئيسي والأولي في هذا الموضوع؛ ويـبرز فيـه أشـد الـبروز               

وذلـــك بـــأن يتنـــاوب المشـــرع في مهمتـــه عـــن طريـــق صـــياغته قاعـــدة يشـــكلها حســـب الحالـــة المعروضـــة عليــــه 
ن ثم، فهـذا التـدخل وهـذه العمليـة يبررهمـا مفهـوم مصـلحة المحضـون، هـذا مـن ومـ. 409ويطبقها مباشـرة عليهـا

  .جهة
  

ومــن جهــة أخــرى، أهــم مــا يمكــن إضــافته لتعليــل موقــف المشــرعين المغــاربيين هــو أــم،  خلافــا               
ادة الـة والمـ مـن 54، إذ يقضـي الفصـل 410للمشرعين الفرنسي والسـوري، قـد عرفـوا الحضـانة تعريفـا واضـحا

مــن المدونــة  بــأن  مصــلحة المحضــون تكمــن في العنايــة بــه وتعليمــه وتربيتــه  163 مــن قــانون الأســرة والمــادة 62

                                                 
  .309. ، ص1994، لعربي، القاهرةانظر ، السيد سابق،  فقه السنة، الد الثاني، دار الفتح للإعلام ا  408

409  A cet égard, M. le Doyen J. Carbonnier souligne  « Si la jurisprudence n’est qu’une autorité, elle est une autorité 

privilégiée, car la thèse qu’elle appuie  a, par définition, dans le litige pour la solution duquel on cherche à se faire 

une opinion, plus de chances d’être accueillie par le tribunal saisi, donc plus de chances de devenir du droit effectif. 

C'est pourquoi quand on parle du droit d"un pays, il ne faut pas seulement entendre ses lois, mais ses lois et sa 

jurisprudence… » Cf. J. Carbonnier, op. cit., t. 1, p. 176. Sur cette question, cons. G. Chrétien, Les règles de droit 

d’origine juridictionnelle., th. Lille, 1936; M. Saluden, Le phénomène de la jurisprudence, étude sociologique, th. 

Paris 2, 1983 ; E. Port-Levet-Serverin, Théorie de la pratique jurisprudentielle en droit privé, th. Lyon 3, 1983 ; D. 

Delon, La jurisprudence, source de droit, th. Paris 2, 1980 ; M. Waline, Le pouvoir normatif de la jurisprudence, 

Mélanges G. Scelle, t. 2, pp. 613 et s. ; F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, t. 2, édit. 

Dalloz,  Paris, 1954, n° 146 et s. 
الحضـــانة حفــظ الولــد، و تربيتـــه "بــأن  133في مادتــه  الــذي نـــص وذلــك علــى غــرار مشـــروع القــانون العــربي الموحــد للأحـــوال الشخصــية 410

  ". حق الولد في الولاية على النفسوتعليمه، ورعايته بما لا يتعارض مع 
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وذا الإجراء يكون قد ساهم المشرعون المغـاربيون في وضـع  بعـض معـالم . على وحفظه صحة وحمايته خلقا
  . 411المصلحة وبسطوا للقاضي مهمة البحث عنها

  
لــك، فلــيس مــن المؤكــد مــن الناحيــة العمليــة أنــه يكفــي القــول بــأن المصــلحة  تتأكــد إذا ومــع ذ              

طبقـت هـذه النصـوص القانونيـة؛ لأن  تقــديرها مـن جهـة، وتطبيـق تلـك النصــوص مـن جهـة أخـرى يخضــعان 
ذلــك لأن المصــالح تتعــدد وتتنـوع علــى حســب مقتضــيات . في جوهرهمـا لتفســير القاضــي، أي للعمــل البشـري

  .412التي توحي ا الأزمنة ومواقف الناس من الناس الأحوال
  

ومــن ثم، إذا جــاءت تلــك النصــوص المغاربيــة الأســرية عامــة ومجــردة، إلا أن مكوناــا مــن تعلــيم               
الطفـــل وتربيتـــه علـــى ديـــن أبيـــه والعنايـــة بـــه وحمايتـــه خلقـــا وصـــحة عناصـــر كلهـــا نســـبية لا تختلـــف بـــاختلاف 

ـا يختلــف تختلــف حـتى داخــل تمعـات فحســب، بـل اتمـع الواحــد بـاختلاف الأســر، والأسـرة في حــد ذاا
  .أفرادها عن بعضهم البعض

  
  :وهذه النتيجة أكدا تجربة الفقه، حيث ترى في ذلك الفقيهة الفرنسية كاستلون بأن      

 « ni en intensité, ni en nature, les membres d’une même famille  ne partagent une 

même affectivité ou une même angoisse. Les membres d’une même famille se 

rapprochent certes, souvent, mais de façon très variable de famille à famille et, à 

l’intérieur d’une même famille, de membre à membre  » .
413  

  
، )معــايير المصــلحة(عين المغــاربيين قــد أبــرزوا بعــض عناصــر المصــلحة لكــن، حــتى ولــو أن المشــر               

فإم مع ذلك لم يظهروا كلها، بحيث قد أغفلوا نوع التربية الـتي تعطـى للطفـل وأي نـوع مـن الأخـلاق يجـب 

                                                 
فـإن تعريـف قـانون الأسـرة الجزائـري علـى الـرغم مـن احتوائـه علـى أهـداف الحضـانة و أسـباا يعتـبر أحسـن "ويرى الأستاذ عبـد العزيـز سـعد  411

بحاجيات الطفل الدينية و و من حيث أنه تعريف جمع في عموميته كل ما يتعلق .تعريف، و لاسيما من حيث شموليته لأفكار لم يشملها غيره 
، 1988انظـر، عبـد العزيـز ســعد، الـزواج و الطـلاق في قـانون الأسـرة الجزائـري، دار البعـث، قســنطينة، " . الصـحية و الخلقيـة و التربويـة و الماديـة

  .293. ص
  .132. انظر، الإمام محمود شلتوت، الإسلام عقيدة و شريعة، ص  412
. أفراد الأسرة الواحدة لا تتقاسم، لا بالكثافة ولا بالمزاج، نفس الانفعالية أو حتى نفس القلق أظهرت هذه الفقيهة بدون غموض أن  413

.                       من عضو إلى آخر طبعا، إن أفراد الأسرة ذاا تتقارب غالبا، ولكن هذا يكون بصفة جد متغيرة من أسرة إلى أخرى، وداخل نفس الأسرة،
Cf. Y. Castellan, La famille, édit. PUF, série Que sais-je? , 1995, pp. 83-84.  
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ولهذا تبقى المصلحة خاضعة عمليا لتقدير القاضي؛ فتظل العناية بالولـد وتعليمـه وتربيتـه علـى . أن يتحلى به
  .ين أبيه وحفظه صحة وحمايته خلقا أمرا نسبيا يختلف حسب نظرة كل أسرة للتربية وللخلقد
  

فـــــإذا أراد واضـــــعو قـــــوانين الأســـــرة المغاربيـــــة فعـــــلا أن يوحـــــدوا المصـــــلحة، نتيجـــــة لاســـــتوحائهم               
، فتصـــبح " يةوفقـــا لأحكـــام الشـــريعة الإســـلام"النصـــوص الأســـرية مـــن الشـــريعة الإســـلامية، لأضـــافوا عبـــارة 

الحضـانة حفــظ الولــد في مبيتـه والقيــام بتربيتـه وفقــا لأحكــام "مـن الــة علــى النحـو التــالي  54صـياغة الفصــل 
الحضــانة هــي رعايــة الولــد : "مــن قــانون الأســرة  كمــا يلــي  62؛ والفقــرة الأولى مــن المــادة "الشــريعة الإســلامية

حمايتـــه وحفظـــه صـــحة وخلقـــا وفقـــا لأحكـــام الشـــريعة  وتعليمـــه والقيـــام بتربيتـــه علـــى ديـــن أبيـــه والســـهر علـــى
الحضــانة حفــظ الولــد ممــا يضــره، والقيــا بتربيتــه ومصــالحه وفقــا لأحكــام "مــن المدونــة  163؛ والمــادة "الإســلامية

  .ولكن، هيهات أن توحد المصلحة حتى ولو كان المرجع واحد ."الشريعة الإسلامية
  

اغة هـذه النصـوص مـن صـنع البشــر، فـإن واضـعوها لا يمكـن لهــم وزيـادة علـى ذلـك، بمـا أن صــي              
   .أن يتنبؤوا بكل المسائل، فهي تعرض بالتتابع على القاضي وهو يفصل في قضايا الحضانة

  
بالإضــافة إلى ذلــك، فقــد وجهــت لمفهــوم مصــلحة المحضــون انتقــادات عــدة، فكانــت المؤاخــذة               

وهذا ما عـبر عنـه العميـد جـون  ". مفهوم مجرد وذاتي"، وأنه 414"ذاتي محض مفهوم"الرئيسية له تكمن في أنه 
؛ وأضــاف وهــو ينعتــه بأنـــه 415"مفهـــوم المصــلحة ذاتي و يظـّـل ذاتــاني لذاتانيـــة"ربــونيي إذ جــاء في قولــه أن ك
  .416"مفتاح يفتح على مجال واسع، لأن المفهوم غامض ويصعب إدراك معناه"
  

  :يرى الأستاذ إرفيي بارشمينال أن يؤيده، إذ اقه موقد لقي هذا الاتجاه في الف      
« La détermination et la protection de l’intérêt de l’enfant semblent en effet bien 

malaisées tant sont nombreuses les situations particulières et diverses les solutions 

possibles »
417

. 
 

                                                 
414   P. Nepveu, De l’attribution des droits de garde et de visite dans les familles désunies, J.C.P., 1965, I, 1903, 

parag. n° 1. 
415   «  Le critère est et restera toujours subjectif et subjectivisme pour subjectivisme  ». Cf. J . Carbonnier, note sous 

T.G.I. Versailles, 24/09/1962, D. 1963, 54 . 
416  «  La clef ouvre sur un terrain vague. La notion est insaisissable  ». Cf. J. Carbonnier, Droit civil, t. 2, La famille, 

édit. P.U.F., Coll.  Thémis, 1993, p. 287, n° 192. 
  ".تحديد وحماية مصلحة المحضون مسألتان عويصتان وعسيرتان إلى حد كثرة الحالات الخاصة وتعدد الحلول الممكنة"  417

 Cf. H. Parcheminal, Le juge aux affaires familiales et la protection de l’intérêt de l’enfant, Rev. Dr. Sanit. Soc. , 

1994, avril-juin, p. 203. 
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ونضـــيف أيضــــا بأنـــه مفهــــوم نســــبي . ، إن مفهـــوم مصــــلحة المحضـــون مفهــــوم ذاتيوهكـــذا فعــــلا              
ولكــــن، لا يمكــــن أن نتفــــاداه طالمــــا أن  .419؛ والاســــتعانة بــــه تحمــــل علامــــات لذاتانيــــة واضــــحة418ومتطــــور

سـتغناء عنـه أو بإقصـائه عـن موضـوع لاومـن ثم، فـالقول با. الرجـوع إليـهالمشرعين قـرروه وأكـدوا علـى وجـوب 
بـل مـا ينبغـي الإشـارة إليـه هـو أن . متهالكة بعيدة عـن الصـواب والحقـائق الاجتماعيـة المعاشـة الحضانة حجة

ـــة ـــه متمـــرد عـــن كـــل تعريـــف420هـــذا المفهـــوم لا يمكـــن غلقـــه في قاعـــدة قانوني ، ولهـــذا ينبغـــي أن 421، كمـــا أن
ـــة422يســـتعمله القاضـــي، لكونـــه مســـألة واقـــع حـــتى يحســـن تفســـيره ومـــن ثم تطبيقـــه تطبيقـــا  423، بحـــذر وفطن

  .سليما
   

ربـونيي ألـيس مــن ملاحظاتـه أن اعـترف بــالقول ذاتـه، أننـا نــرد علـى العميـد جــون كوفي السـياق               
، 424"في قانون الأسـرة الـذي أصـبح يتمركـز حـول الطفـل ظهـر مفهـوم مصـلحة المحضـون بوصـفة سـحرية"أن 

  .لمشرع والقضاء والفقهوسره هذا محل انشغال واهتمام كل من ا. فسحر هذا المفهوم يكمن في سره
  

إذا كلـف القاضـي برسـم النطاقـات الغامضـة وغـير الدقيقـة الـتي "ونختتم هذا التعليـق بـالقول أنـه               
تركها المشرع عمـدا لكـون أن مصـلحة المحضـون تأخـذ مظـاهر متعـددة الأشـكال، فـإن هـذا المفهـوم لا يصـبح 

مــن عناصــر ماديــة ملموســة وموضــوعية كالصــحة الجســدية أو  فهــو يتهيــأ انطلاقــا. لهـذا الســبب مفهومــا مجــردا
وعليــــه، فــــإلى جانــــب المعيــــار الــــذاتي المتمثــــل في مصــــلحة الطفــــل، يضــــاف معيــــار . 425"…العقليــــة للطفــــل

  .426موضوعي يتمثل في أهلية الحاضن في الحضانة، وكلا العنصرين متكاملين
  

                                                 
418  Cf. N. Khelef  née Lamoudi, op. cit., mém. Magister Alger, 1984,  p. 80. 
419  Cf. Y. Alhalel-Esnault,  Les problèmes religieux de la famille en droit privé français, th. Rennes, 1975, p. 257. 
420  Cf. N.  Khelef  née Lamoudi, op. cit, mém. Magister, Alger 1984,  p. 77. 
421  « La notion d’intérêt de l’enfant est rebelle à toute définition  ». Cf. V. Lacoste, Contribution à une théorie 

générale du droit de visite en droit civil, R.R.J., Droit prospectif, 1997, n° 3,  p. 972. 
422  Cf.  Ph. Simler,  La notion de garde de l’enfant, R.T.D.Civ. 1972,  p. 687. 
423  Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit., th. Rennes, 1975, p. 80. 
424  «  Dans un droit de la famille devenu pédocentrique la notion d’intérêt de l’enfant fait figure de formule 

magique  ». Cf. J. Carbonnier, Droit civil,  t. 2, La  famille, les incapacités,  édit. Thémis,  1980, p. 370. 
425  « Si on laisse aux juges le soin de dessiner les contours laissés volontairement par le législateur dans 

l’imprécision, en raison de ce que l’intérêt de l’enfant revêt des aspects multiformes, cette notion n’est pas pour 

autant une notion abstraite. Elle s‘élabore à partir d’éléments concrets et objectifs, comme la santé physique ou 

psychique de l’enfant  ». Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit., th. Rennes, 1975, p. 258. 
426  Cf. A. Bêcheur, op. cit., R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, p. 1156. 
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ـــاء علـــى تلـــك الملاحظـــات، نســـتنتج أن تـــدخل                القاضـــي في هـــذا الموضـــوع حتمـــي تفرضـــه وبن
.  427وأن هــذه الأخــيرة تــتقمص الغايــة نفســها لتــدخل القاضــي ألا وهــي حمايــة المحضـــون. مصــلحة المحضــون

ولكــن، ألا تصــبح ســلطة القاضــي في تقــدير مصــلحة المحضــون ســببا لتعســفه ولاســيما وأن مفهــوم المصــلحة 
  ذاتي و نسبي ؟

  
ذا التســـاؤل، نشــــير في البدايــــة إلى أن التســــاؤل ذاتـــه كــــان محــــل تخــــوف وقبـــل الإجابــــة علــــى هــــ              

. ، وعلـى رأسـهم الأســتاذ ج428الفقهـاء الـذين يخشـون مــن فـتح بـاب التعســف وإقامـة الذاتانيـة وعـدم الأمــن
فيــــني، حيــــث كيــــف هــــذا الفقيــــه مفهــــوم مصــــلحة المحضــــون علــــى انــــه غــــامض وغــــير ثابــــت يســــهل تعســــف 

  :تاذة كلوتيلد برينوتي بوس بالقولالأسوقد أيدته في ذلك  . 429القاضي
« En effet, le recours à l’intérêt de l’enfant présente des inconvénients. Principalement, 

cette notion permet, par son imprécision, l’arbitraire du juge. En outre, son caractère 

noble peut, lorsqu’une mesure est prise en son nom, masquer le véritable fondement des 

solutions adoptées »
430

. 
. 

 :إلا أن الأستاذ بيير كليي، خلافا لهذا الرأي، يرى أن         

« Cette notion est plus une clause de style permettant au juge de justifier les décisions, 

qu’une notion véritablement juridique »
431

. Car, souligne M. le Doyen Carbonnier, 

« c’est à peine si, de temps à autre, un intérêt attire le regard, parce que la question de 

fait paraît s’y mélanger d’un élément de droit »
432

 .C’est donc, ajoute-t-il, « une 

question de fait, relevant de l’appréciation souveraine des juges de fond »
433

., parce 

qu’il « y a dans la vie beaucoup plus de choses que dans le droit »
434

. Ainsi donc, cette 

notion-cadre qu’est l’intérêt de l’enfant devrait être rangée dans les notions à contenu 

variable
435

. 
 

                                                 
427 « L’intérêt de l’enfant constitue un critère neutre à la lumière duquel le juge peut porter son attention 

sur la situation du mineur ; mais en outre, il s’identifie à la finalité même de l’intervention judiciaire, à 

savoir la protection de l’enfant ».Cf. S. Frémeaux, Les notions indéterminées du droit de la famille, R.R.J., Droit 

prospectif, 1998,   n° 3,  p. 872. 
428  Cf. A. Bêcheur, op. cit., R.A.S.J.E.P., 1968,  n° 4,  p. 1155. 
429  Cf. G. Viney, Du droit de visite, R.T.D.Civ. , 1965,  n° 1, p. 225. 

430 Cf. C. Brunetti-Pons, L’émergence d’une notion de couple en droit civil, R.T.D.Civ. 1999, n° 1, p. 44. 
 .بمعنى أن هذا المفهوم ما هو إلا شرط لأسلوب يسمح للقاضي تبرير الأحكام التي يصدرها أكثر مما هو مفهوم قانوني 431

 Cf. P. Culié, Note sous C.A. de Dijon, 11/12/1964, D. 1965, I, p. 181. 
432 Cf. J. Carbonnier, op. cit., éd. 1993, p. 287. 
433 Cf. J. Carbonnier, op. cit., p. 271. 
434

« Le non-droit, s’il faut en donner une première approximation, est l’absence du droit dans un certain 

nombre de rapports humains où le droit aurait une vocation théorique à être présent ». Cf. J. Carbonnier, 

Flexible droit, édit. L.G.D.J., Paris, 1983, pp. 23 et s. 
435 Cf. J. Carbonnier, Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille, in La notion à 

contenu variable en droit, édit. Bruylant, Bruxelles, 1984, pp. 36 et s. 
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بقولــه أن قلــق الــبعض عنــدما يلاحــظ أن القاضــي في هــذا الاتجــاه وذهــب الأســتاذ علــي بيشــر               
، )الإســلامية(منحــت لــه ســلطات جــد واســعة يعــد فهمــا خاطئــا لأحكــام الحضــانة التشــريعية منهــا والفقهيــة  

لــى القاضــي الأخــذ ــا لأنـه إلى جانــب المعيــار الــذاتي وضــعت مجموعـة مــن المعطيــات الموضــوعية الــتي يجـب ع
فــلا يكفــي أن تملــي مصــلحة المحضــون بــأن تســتند الحضــانة لشــخص معــين، وإنمــا يجــب أن يكــون . ومراعاــا

هــذا الشــخص جــدير بالمهمــة وذلــك بــأن تتــوافر فيــه الشــروط القانونيــة الخاصــة، وإذا مــا انعــدمت أســقطت 
  .436الحضانة عنه

  
عســف القاضــي في مجــال الحضــانة لا يمكــن إثارتــه وهــذا الــرأي يســتحق كــل التأييــد بحيــث أن ت      

بســـبب أن موضـــوع الحضـــانة يرتكـــز علـــى عمـــل القاضـــي ومـــا يمكـــن أن يقدمـــه مـــن منفعـــة للصـــغير؛ فتـــدخل 
  .القاضي، كما قلناه، أمر حتمي وووجوبي

  
، 1982وهذا الموقف جـاء تـبرره كـذلك مـن قبـل واضـعي مشـروع قـانون الأسـرة الجزائـري لسـنة                

أضـف إلى ". وقـد تمثـل تـدخل القضـاء بصـفة جليـة في الحضـانة: "وذلك حينما أوضحوا في مقدمتـه مـا يلـي 
اســتحقاق الحضــانة يــتم "بــأن  1845ذلــك، أن غرفــة المراجعــة الإســلامية قــد أكــدت في قرارهــا الصــادر ســنة 

  . 437"بيد القاضي تبعا لمصلحة المحضون
  

، 438يقــين الســالفين أن الحضــانة مســألة قضــائية بالأســاسويســتنتج في الأخــير مــن محتــوى التعل     
غــير أنــه في حالــة مــا إذا ظهــر تعســف . أي أن حلهــا يــتم أمــام القاضــي المخــتص في تقــدير مصــلحة المحضــون

وبتعبــير أفصــح، ينبغــي أن يكلــل . ، فــإن مــرده ســير الجهــاز القضــائي ككــل439القاضــي في موضــوع الحضــانة
ولهـــذا يقـــع علـــى المشـــرع واجـــب إعـــادة النظـــر في هياكـــل . 440ي القـــائماهـــود حـــول تحســـين الجهـــاز القضـــائ

                                                 
436  Cf. A. Bêcheur, op. cit., R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, p. 1155. 

قاضي الصلحي في الطلاق، وما بعدها؛ نجوى الملولي، دور ال 25. ، المرجع السابق، ص...ساسي بن حليمة، دور قاضي الأسرةانظر،   437
  .1990رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء، 

438  Cf. A. Bêcheur, op. cit., R.A.S.J.E.P., 1968,  n° 4, p. 1158 ; N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém. Magister, 

Alger 1984, p. 77. 
وتطبيقا لهذا المبدأ ". من أي تعسف أو أي انحراف يصدر من القاضييحمي القانون المتقاضي "من الدستور على أن  150تنص المادة  439

و ) من قانون العقوبات 132و 131ومكرر  126و 120 المواد (الدستوري رتب المشرع على إخلال القاضي بواجب الحياد جزاءات جنائية 
  .).م.ا.من ق 303و  219إلى   214من المواد (و مدنية .) ج.ا.من ق 100و 85 ،83المواد ( تأديبية 

440   Cf. Ph. Simler, op. cit., R.T.D.Civ. 1972, p. 687. 
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وأن هـذه الملاحظـة موجهـة للمشـرع . الجهاز القضائي من جهة، و في طرق تدخل القاضـي مـن جهـة أخـرى
  .441صا للنظر في المسائل الأسريةخصالجزائري، دون نظيريه التونسي والمغربي اللذين خصصا جهازا مت

  
ـــه إذن، ي               ـــذي يفصـــل في الحضـــانة، علـــى خـــلاف النظـــام المعمـــول ب نبغـــي أن يكـــون القاضـــي ال

وــذا يكــون القاضــي علــى درايــة كافيــة . ، قاضــيا متخصصــا في مســائل الأحــوال الأســرية442حاليــا في الجزائــر
تتكـــون مـــن عـــدة قضـــاة  443"جهـــات قضـــائية أســـرية"وعليـــه، يجـــب أن تنشـــأ . بمـــا يضـــر المحضـــون أو ينفعـــه

وـــذا الشـــكل يمكـــن القضـــاء علـــى تعســـف القاضـــي بكـــل . كل الأســـرة مـــن جانـــب المحضـــونينيهتمــون بمشـــا 
  . أشكاله

  
ة دعـــت جانـــب مـــن الفقـــه إلى انتقـــاد ة تحديـــد مفهـــوم مصـــلحة المحضـــون بدقـــولكـــن، أن صـــعوب              

 13تــاريخي قضــاء محكمــة اســتئناف الجزائــر،  وكــان ذلــك بشــأن قــرارين أصــدرما علــى التــوالي هــذه المحكمــة ب
يجـــب مبـــدئيا أن تمـــنح الحضـــانة حســـب قواعـــد "، إذ جـــاءت فيهمـــا علـــى أنـــه 1960أكتـــوبر  2و 1960ينـــاير 

القــــــانون الإســــــلامي، ولا يجــــــوز الخــــــروج عــــــن هــــــذه القواعــــــد إلا في حالــــــة مــــــا إذا كانــــــت مخالفــــــة لمصــــــلحة 
  . 444"الأولاد

  
رنـــان علـــى هـــذا الموقـــف في محلـــه، وذلـــك وكـــان التعليـــق الـــذي جـــاء بـــه الأســـتاذ عبـــد الـــرحمن ه              
فأجـاب "  هـل يوجـد مـن بـين قواعـد الفقـه الإسـلامي، قواعـد تتعـارض ومصـلحة الأولاد ؟: "بتساؤله التالي 

                                                 
وما بعدها؛ محمد  7 .ص، 6 عدد، 1992 انظر، ساسي بن حليمة، دور قاضي الأسرة في قضايا الطلاق، الأحداث القانونية التونسية، 441

  .وما بعدها 55. ، ص3عدد ، 1997 الصالح بنحسين، دور قاضي الأسرة، مجلة القضاء والتشريع،
، 1993انظر فيما يتعلق ذا الاختصاص النوعي في الجزائر، بوبشير محند أمقران، النظام القضائي الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية،   442
 . 167. ، ص1972وما بعدها؛ حسن علام، موجز القانون القضائي الجزائري، الشركة الوطنية للنشر و التوزيع،  261. ص

؛ الغوتي بن ملحة، القانون القضائي 1988زيز سعد، أجهزة و مؤسسات النظام القضائي الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب، عبد الع
    .3. ، ص2، 1972؛ ابن التومي العربي، النظام القضائي في الجزائر، نشرة القضاة، 1982الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، 

M. Bedjaoui, La nouvelle organisation judiciaire en Algérie, R.J.P.I.C., 1969, p. 545; A. Salaheddine, De quelques 

aspects du nouveau droit judiciaire algérien, R.A.S.J.E.P., 1969, n° 2, pp. 435 et s.; G. Benmelha, L’Etat algérien 

devant la justice, R.A.S.J.E.P., 1971, n° 2, pp. 331 et s.  
443  Sur cette question, cons. en droit français, E. Adouard, La chambre de la famille, th. Lyon, 1968; P. L’huillier, 

L’intervention du juge dans la vie familiale, th. Strasbourg, 1971; R. Fedou, L’expérience française de la chambre de 

la famille, Rev. Dr. San. et Soc., 1971, p. 26; R. Sutton, Conflits familiaux et dialogue avec les justiciables, J.C.P., 

1972, 1, 2472 bis. 
، مقتبس عن عبد الرحمن هرنان، الحضانة في القانون الجزائري ومدى 26/10/1960و 13/01/1960انظر، محكمة استئناف الجزائر،   444

  .110 .، ص1984ون الأجنبي، مذكرة ماجستير، الجزائر تأثرها بالقان
Sur ces différents arrêts, cons. G. Siband, Répertoire alphabétique de jurisprudence musulmane – Sommaire des 

arrêts rendus par la chambre de révision musulmane de la cour d’appel d’Alger, années 1956 à 1960. 
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) مصـلحة الأولاد(وضـعت كلهـا مـن أجـل تحقيقهـا ) قواعد الفقـه الإسـلامي(لقد سبق  إثبات  أا : "قائلا 
  .445"لفقهاءرغم اختلاف وجهات النظر أحيانا بين ا

  
ونحن نرى، تأييـدا للاتجـاه السـابق، بـأن مصـلحة المحضـون هـي  فعـلا المقصـد الـذي دارت عليـه               

اجتهــادات الفقهــاء في التفاصــيل الـــتي جــاؤوا ــا في أحكـــام الحضــانة؛ وتقــديرهم لتلـــك المصــلحة هــو الـــذي 
والأعــراف والتقــويم الشخصــي لتلــك أدى ــم حقــا إلى الاخــتلاف في بعــض الجزئيــات لاخــتلاف الأوضــاع 

  .المصلحة
  

ولكن، ما مجئ القضاء بالقرارات سالفة الـذكر، لـيس لينكـر اهتمـام الفقهـاء بمصـلحة الطفـل،       
ونضــيف قــائلين أنــه قــد أجــاب . وإنمــا ليؤكــد فقــط علــى نســبية هــذا المفهــوم وتطــوره حســب الزمــان والمكــان

رغــم اخــتلاف وجهــات النظــر أحيانــا بــين "ســه حينمــا أورد عبــارة الأســتاذ عبــد الرحمــان هرنــان عــن ســؤاله بنف
، إذ ألــــيس هــــذا الاخـــتلاف راجــــع إلى النظــــرة الخاصـــة لكــــل فقيــــه إلى مصـــلحة المحضــــون ؟ ألــــيس "المـــذاهب

نظــرم للمصــلحة مــن زوايــا مختلفــة وتقــديرهم لهــا وتفســيرهم للأحكــام  الشــرعية هــي الــتي ولــدت واقعيــا هــذا 
   446الاختلاف؟
  

لــــذلك، فــــإن الأوضــــاع الحاليــــة والواقــــع الاجتمــــاعي المعــــاش يفرضــــان تشــــجيع العلمــــاء علــــى و      
لأنـــه الطريـــق الوحيـــد الـــذي يـــؤدي إلى إعـــادة الفقـــه الإســـلامي لـــدوره القيـــادي في مجـــال القضـــاء، "الاجتهـــاد 

نمـا يشـمل  ويجب أن نسلم في البداية أن الفقه الإسلامي لـيس مـا كـان مـن آراء مدونـة في كتـب الفقهـاء، و إ
كـــل رأي جديـــد يصـــدر عـــن أي فقيـــه معاصـــر أيضـــا، وإذا أردنـــا لـــه النمـــاء و الثـــراء فعلينـــا أن نشـــجع حركـــة 

  . 447"…الاجتهاد
  

                                                 
  .110. انظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة، ص  445
كان على الفقهاء أن يفسروا الأدلة الأولى المنقولة والمستمدة من القرآن والسنة، ويمحصوها على ضوء "، )ص(إذ أنه بعد وفاة الرسول   446

وبنتيجة  …عدم النص المقدس، كانوا يرجعون إلى العقل والرأي دفعن. الحاجات التقدمية، التي أوجبها تطور اتمع الإسلامي وتوسعه الجديد
هذا الاجتهاد، كان الاستنباط المنطقي من النصوص، أو الاستقراء العقلي عند عدمها، من أسباب اختلاف الفقهاء، ومن ثم من دواعي 

ولية في الإسلام، دار العلم للملايين، بيروت، انظر، صبحي محمصاني، القانون والعلاقات الد". …نشوء المدارس و تعدد المذاهب الفقهية
  .17. ، ص1972

  .322، ص 1977، 1.الكويت ودار القلم بيروت، ط انظر، محمد فاروق النبهان،  المدخل للتشريع الإسلامي، وكالة المطبوعات،  447
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ـــــة في الأســـــاس علـــــى مصـــــلحة ذوهكـــــ               ـــــت القواعـــــد الشـــــرعية المنظمـــــة للحضـــــانة مبني ا، إذا كان
 صـلحة؛ مـتى يظهـر تعليـل مصـلحة المحضـون؟المحضون، فإنه مـع ذلـك يحـق لنـا أن نتسـاءل عـن تقـدير هـذه الم

  ومتى تكون شروط إسناد الحضانة وأسباب إسقاطها المقررة شرعا وتشريعا متوافرة؟ 
  

تختلـف بحسـب المكـان  ومتطـورةللإجابة عن ذلك، ننطلق بالتذكير أن مصلحة المحضون نسـبية               
الـــة المعروضـــة علــى القاضـــي لا تســـتكمل شـــروط فتعليـــل مصـــلحة المحضــون يظهـــر عنـــدما تكــون الح. والزمــان

أو لأنــه  448ســبب إســقاط الحضــانة أو اســتحقاقها؛ أو لأن الســبب لم يعــد صــالحا لتغــير نظــرة القاضــي لــه ؟
غفــال عنهــا حــين تقــدير تلــك الإ  يمكــن وهــذه كلهــا عوامــل لا. عــولج بإمكانيــات لم يعرفهــا إلا هــذا الزمــان

   .المصلحة
  

على ذلـك، أيـد الـس الأعلـى الجزائـري موقـف قضـاة الموضـوع الـذين رفضـوا إسـقاط وللتدليل               
الحضانة عن الأم بالرغم من تـوافر سـبب الإسـقاط المتمثـل في بعـد مـوطن الحاضـنة عـن مـوطن الأب، وذلـك 

فكـان بقـاء المحضـون مـع أمـه . 449بحجة أن وسائل النقل أصبحت اليوم تفي بالغرض لكوا متطورة وسريعة
للمحكمـة حـق "وهـذا مـا تبنتـه أيضـا محكمـة التعقيـب التونسـية في إحـدى قراراـا، وذلـك بقولهـا . لحا لهأص

  450"الاجتهاد المطلق في تقدير بعد المسافة أو قرا لزيارة المحضون
  

الــس الأعلــى المغــربي في قــراره الصــادر في  قضـىوفي نفـس الســياق، وتــدعيما لمــا نتمســك بــه،               
لـيس في مقتضــيات مدونـة الأحــوال الشخصــية مـا يمنــع قاضـي الموضــوع مـن اتخــاذ مــا "بأنــه  1989مـارس  28

يـــراه لمصــــلحة المحضـــون في المبيــــت عنـــد غــــير حاضـــنته بــــل أـــا صــــريحة في تقـــدير مصــــلحة المحضـــون في هــــذا 
  .451"الشأن

  
كيــف يمكــن لمفهــوم مصــلحة  لــيويتضــح ممــا تقــدم كلــه، أن هــذه القــرارات القضــائية المغاربيــة تج              

كيــف باســم مصــلحة المحضــون تفقــد أســباب إســقاط الحضــانة المنظمــة كــذلك  المحضــون أن يتــدخل ويتغــير، و 

                                                 
   .1986للكتاب،  انظر، زبدة مسعود، الاقتناع الشخصي للقاضي الجزائري، مذكرة ماجستير، المؤسسة الوطنية  448
  .34. ، ص3، عدد 1966نشرة القضاة،  ،18/05/1966، .خ.ق.انظر، الس الأعلى، غ  449
  .38 .ص، 4 عدد ،1961 مجلة القضاء والتشريع،، 606 قرار مدني عدد، 01/02/1961 انظر، محكمة التعقيب،  450
 .50 .ص، 1995- 1985 مجموعة قرارات الس الأعلى،، 28/03/1989انظر، الس الأعلى،  451



 86 

كما أا تبين بوضوح أن تطبيقات مبدأ مصلحة المحضون من الناحيـة العمليـة لا  .452قانونا، قوا ودواعيها
ضـوابط متعـددة ومتشـعبة، وهـذه لا يقـدرها إلا تختلف باختلاف الأوضـاع فحسـب، بـل تخضـع لاعتبـارات و 

  .القاضي
  

ويفهــم مـــن الملاحظـــات المســـطرة أعـــلاه أن مصـــلحة المحضـــون مســـألة نســـبية وشخصـــية يصـــعب              
وهــذا مــا أكدتــه القــوانين الأســرية المغاربيــة بالتنصــيص وفي كــل مــرة علــى ضــرورة . إحاطتهــا في مفهــوم واحــد

وأن تطبيـق أحكـام الفقـه . مر يتعلق بمسألة تختلف بـاختلاف الأزمنـة والأمكنـةمراعاة مصلحة الطفل لأن الأ
الإسلامي بحذافيرها في مجال الحضـانة قـد يكـون ضـد مصـلحة المحضـون، لأن الواقـع المعـاش وتحـولات اتمـع 

، ولأن ســــائر أحكــــام الحضــــانة أحكامــــا اجتهاديــــة قابلــــة 453في حاجياتــــه وضــــروراته يطــــور مفهــــوم المصــــلحة
  .غييرللت
  

وإلى جانب ذلـك، فمـن المستحسـن أن نوضـح نقطـة لفتـت انتباهنـا تتعلـق بالطريقـة المتبعـة مـن               
أن  الجزائــري والتونســي ناففــي بعــض المــواد فــرض المشــرع. قبــل واضــعي قــوانين الأســرة لصــياغة مــواد الحضــانة

حة المحضــون، وهــذا مــا لاحظنــاه بشــأن تكــون القواعــد الشــرعية هــي الواجبــة التطبيــق دون الالتفــات إلى مصــل
يســــقط حــــق الحضــــانة "في جملتهــــا الأولى  66، وفي المــــادة 62التشــــريع الجزائــــري في الفقــــرة الثانيــــة مــــن المــــادة 

الـذي نـص علـى  مـن الـة 55؛ وكمـا هـو وارد في الفصـل 71و 70و 68، وفي المواد "بالتزوج بغير قريب محرم
وأمــا . 64و 58وفي الفصــلين ؛ "انة لا تجــبر عليهــا إلا إذا لم يوجــد غيرهــاإذا امتنعــت الحاضــنة مــن الحضــ"أنــه 

تراعـي المحكمـة "ونصـت علـى أنـه  186المدونة المغربية، بعدما نصت على أحكام الحضـانة، جـاءت في المـادة 
  ".  مصلحة المحضون في تطبيق مواد هذا الباب

  
 التشـريعين الجزائـري والتونسـي في تلـك ضـون فيهل المقصود مـن وراء ذلـك هـو أن مصـلحة المح              
هــا ضــمنيا ؟ وإذا كانـــت الإجابــة بــنعم، فمــا هــو المبتغـــى في إبــراز في المــواد الأخــرى مصـــلحة االمــواد قــد احتو 

  ؟ 454المحضون مع اعتبارها أا المبدأ
  

                                                 
والذي سيكون محل نقد  14/12/1981في قراره الصادر في الجزائري وذلك حتى وإن كنا لا نتفق مع الموقف الذي تبناه الس الأعلى   452

 .  الرسالة، ص هذه الباب الثاني من من الأول في موضوع إسقاط الحضانة، انظر، الفصل
، 1. ؛ أبو اد أحمد، الاجتهاد الديني المعاصر، ط232. ، ص1974ة البشر، دار الشروق، انظر، محمد قطب، التطور والثبات في حيا 453

  .119. ، ص1989طلاس،  ،1. ؛ محمد صالح موسى حسين، الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، ط183ص ، 1985دار البعث، 
  .من قانون الأسرة 69و 67فقرة ثانية، و 66، و65، 64وذلك في المواد   454
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ثناء، أي هل يمكن التصريح بأن المواد المذكورة أعـلاه تكـون فيهـا مصـلحة المحضـون هـي الاسـت      
مــن مصــلحة المحضــون المعيــار  لاجعــ االبــديل لأحكــام الحضــانة الشــرعية عنــد غياــا ؟ وبتعبــير أدق، هــل أمــ

  الأساسي في بعض مواضيع الحضانة، وجعلها المعيار الثانوي في البعض الآخر ؟
  

وهــم يصــوغون  للإجابــة علــى هــذه الأســئلة وغيرهــا، يبــدو أن المشــرعين بخصــوص هــذه المســألة              
مــواد الحضــانة قــد تــأثروا في الوقــت ذاتــه بأحكــام الفقــه الإســلامي وبمــواد التشــريع اللاتيــني والــذي نخــص بـــه 

فاســـتقوا مــــن الفقــــه : حكــــم الـــنص التشــــريعي مــــزيج بـــين النظــــريتين قلبـــا وقالبــــا  وافجهـــز . التشـــريع الفرنســــي
ضــانة وانتهائهــا؛ وأخــذوا بمنهجيــة المشــرع الإســلامي شــروط الحضــانة ومســقطاا، وترتيــب الحواضــن ومــدة الح
بـــل يمكـــن القـــول أن تـــأثيرهم ـــذه . 455الفرنســـي في تقنـــين عبـــارة مصـــلحة المحضـــون وجعلوهـــا محـــور الحضـــانة
  .المنهجية مصدره الاتفاقيات الدولية الرامية إلى حماية حقوق الطفل

  
مصـلحة المحضـون، فـإن   الأساس علـىومن ثم، إذا كانت الحضانة في هذه التشريعات قائمة في              
وهكــذا، أنــه بتقريــر مبــدأ مصــلحة . ممــا لاشــك فيــه هــي الــتي تمــد الأحكــام القضــائية شــرعيتها هــذه المصــلحة

  . المحضون في مسائل الحضانة يتأكد للطفل من الناحية القانونية الحق في الحماية الكلية
  

ت وإيـــراد تلـــك الانتقـــادات والتفاســـير، هـــل يتســـنى لنـــا وفي الختـــام، بعـــد تقـــديم هـــذه الملاحظـــا              
  إعطاء تعريف لمصلحة المحضون ؟

  
ونيــي صــعب، وتبريــره في والحقيقــة، إن إعطــاء تعريــف لمصــلحة المحضــون يقــول الأســتاذ مــارك د              
  :ذلك ما يلي

« Si l’intérêt de l’enfant est difficile à définir, c’est parce qu’il s’agit d’une matière en 

contact étroit avec la vie, or la vie faite de nuances et de relativité s’adapte mal à un 

cadre préétabli »
456

.   
 :في هذا السياق، يضيف الأستاذ فيليب سملير أنه      

«  S’il est un domaine où le droit trouve difficilement prise, c’est bien celui de vie 

familiale »
457

. 

                                                 
455  L’article 287 du code civil français dispose à cet égard que « l’autorité parentale est exercée en commun par les 

deux parents. Le juge désigne, à défaut d’accord amiable ou si cet accord lui apparaît contraire à l’intérêt de l’enfant, 

le parent chez lequel les enfants ont leur résidence habituelle. 
Si l’intérêt de l’enfant le commande, le juge peut confier l’exercice de l’autorité parentale à l’un… ». 

  .سبقاأن الأمر يتعلق بمادة في صلة ضيقة مع الحياة، والحياة المكونة من فوارق ونسبية لا تتكيف مع إطار مرسوم مبمعنى  456
Cf. M. Donnier,  L’intérêt de l’enfant,  D., 1959, Chr.,  p. 180. 

 .هو حقا مجال الحياة الأسريةفإذا وجد مجال أين يصعب على القانون التحكم فيه،  أي،   457
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  :ربونيي إلى تحديد مفهوم مصلحة الطفل بالقول وفي هذا، ذهب العميد جون ك       
« Le droit de la famille était devenu " pédocentrique", et que la notion de l’intérêt de 

l’enfant mineur faisait figure de formule magique. Il s’agit d’un intérêt spécifique, 

propre à l’enfant en tant que jeune, ce que l’on appelle parfois son intérêt 

éducatif…Son intérêt, il ne sait pas l’apprécier lui-même, et ce n’est pas, au surplus, 

son intérêt de l’instant présent, c’est bien plutôt son intérêt à venir, son intérêt d’homme 

dans un futur indéterminé »
458. 

 

مفهـــوم نســـبي لأن " مفهـــوم مصـــلحة المحضـــون هـــو لـــيس فحســـب وتفســـر الأســـتاذة خـــلاف أن    
المصـــلحة تتوقـــف علـــى الظـــروف الخاصـــة بكـــل طفـــل علـــى انفـــراد مـــن حيـــث جنســـه، ســـنه، محيطـــه، درجـــة 

مفهــوم شخصـي، ومــن ثم يصــعب تقــديم مفهـوم موحــد للمصــلحة، وبالتــالي للقاضــي "، بــل أيضــا "حساسـيته
ــــه تقــــديرها حســــب الو  ــــذي يشــــكل ب ــــديني، والخلقــــي ال ــــوي، وال ــــه مســــتواه الثقــــافي، والترب ــــه علي ــــائع بمــــا يملي ق

  .459"اقتناعه

  
اره ونحــن بصــدد هــذه المســألة هــو تنكــر مصــلحة المحضــون في ادعـــاءات هــذا، ومــا يجــب إحتــد              

أو لتحقيـــق ، هـــذه المصـــلحة الــتي يجـــب البحـــث عنهــا، لا ينبغـــي أن تكـــون مــبررا لهـــدر الحقـــوق 460الأطــراف
ذلـك ممـا يتطلـب مقارنـة الحضـانة بمـا يشـاها مـن . أغراض الأطراف، وهنا يكون دور القاضـي فعـالا وحاسمـا

  . النظم التي تعتمد هي الأخرى على مصلحة الطفل بشأن الأحكام الخاصة ا
  

لثالمطلب الثا  

 مصلــحة الطفــل

 في النظــم المشابهة للحضــانة
 

) لالفرع الأو (فس كالولاية على الن. رى قريبة منهاانة بمفاهيم أخيختلط مفهوم الحض     
توضيح تلك الفروق، كان ول .)الفرع الرابع(والوصاية   )الثالفرع الث(بني والت )انيالفرع الث(والكفالة 
  . به بينهاشق إلى أوجه الاختلاف واللزاما التطر 

  

                                                                                                                                              
Cf. Ph. Simler, op. cit., R.T.D.Civ. 1972, p. 687. 
458 Cf. J. Carbonnier, Droit civil, t. 2, La famille, les incapacités, édit. P.U.F., 8 è éd., 1969, p. 370.  
459 Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém., p. 81. 
460  Cf. E. Nepveu, op. cit., J.C.P., 1965, 1, 1903, parag. n° 1. 
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  الفرع الأول

  الحضانة والولاية على النفس

  
في الوقت الذي نتكلم فيه عن الحضانة ومصلحة المحضون، يفرض موضوع الولاية عن النفس             

لحضانة والولاية (الخوض فيه؛ إذ يتراءى لنا بعد الإطلاع على النظريات القائمة حول هذين المفهومين 
  . ما، يصطدمان مع بعضهما البعض أما  متحابكين إلى حد) ى النفسعل
  

جزءا من الولاية عن النفس أم أا  زال يطرح حول ما إذا كانت الحضانةفالسؤال ما       
 461وسبب هذا التعقيد وأزلية النقاش راجع، حسب نظرنا، إلى الصياغة التشريعية. مؤسسة مستقلة بذاا

جد المصطلحين يتعاركان في حرب عنيدة لكوما يتداخلان تارة و أما الفقه، فقد . 462وتفسير القضاء
464جزء منها النفس أو لىالحضانة نوع من الولاية ع فقد رأى البعض أن. 463طوراوينفصلان 

وذهب  .

                                                 
  .دونة المغربيةالممن  163المادة و ، من قانون الأسرة 62والمادة ،  الة التونسيةمن  54الفصل  ،نظرا 461
المقصود مـن الحضـانة هـو تحقيـق "على أن  24/02/1972 في حكمها الصادر بناريخ) تونس ( حيث حكمت المحكمة الابتدائية بسوسة  462

ا ان وثامـنـطمئلاذلـك ممـا يضـفي عليـه السـكينة وا لىأمرين هامين، أولهما حفظ الصـبي في مبيتـه بمـا يسـتوجب مـن رعايـة وعنايـة بـالفراش ومـا إ
يمـر ـا الصـغير في  تي ير مدنـه أطـول واهـود فيـه أدق للمراحـل الـغوهـذا الطـور بالنسـبة للصـ التربية بمـا تـوحي بـه هـذه العبـارة مـن إطـلاق وشمـول

 البشــير الفرشيشــي، ،نظــرا .80.، ص1عــدد  ،1973مجلــة القضــاء والنشـريع  ،24/02/1972صـادر بتــاريخ  3051 حكــم مــدني عــدد". حياتـه
وقــد  .192.ص مــذكرة، ،المرجــع الســابق عمــار الــداودي، ؛48.ص المرجــع الســابق، ؛ الحبيــب العــش،16-15.ص المرجــع الســابق، ،...خــواطر

  :على أن 17/10/1960رأى القضاء الجزائري سابقا خلاف نظيره التونسي في قرار صادر بتاريخ 
      La mère à qui a été attribuée la garde de ses enfants mineurs ne peut  les  représenter en justice  ni faire valoir 

leurs droits, le père étant seul investi de la  tutelle et de l’administration légale ». Cf. G. Siband, Hadana, p.114.  
ويفسر .  ث وسع التعريف مفهومها بل وزاده فضفضةهذه المعركة ازدادت حدا نتيجة النصوص القانونية المغاربية التي تعرف الحضانة حي 463

 .B.Ferchichi, op(السـلطة الأبويـة  "هيكلـة "هـذا التوسـيع مـن القـانون المغـاربي بالتـأثر الكبـير بالقـانون الفرنسـي الـذي يجعـل مـن الحضـانة 

cit.,thèse, p.350  .(نظرا مزيد من التفاصيللل،  
Ph. Simler, op. cit. , p. 689. Cette conception très large de la notion de garde semble avoir été celle de la commission 

de réforme du code civil (citée par Colombet, commentaire de la loi du 04/06/1970,  D. 1971, chr., p.1, note 21) : 
« L’autorité comporte  notamment, les droits et obligations suivants : :1°- Assure la garde de l’enfant, spécialement 

fixer sa résidence, pourvoi à son instruction et à son éducation… ». Cf. Ph. Simler, op. cit., p. 689. 
 ين،ند حسـمـمح؛ 9. ، صالسابق رجعالم ،...الحضانة ؛ رشيد صباغ،718. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلى، ،نظرا 464

، 01، عــدد 2002؛ فاطمــة الزهــراء بــن محمــود، تنفيــذ الأحكــام الأجنبيــة المتعلقــة بالحضــانة، مجلــة القضــاء والتشــريع،  96. ص المرجــع الســابق،
 حـوال الشخصـية،مد أبو زهـرة، الأمح ؛194. ص مذكرة، ؛ عمار الداودي، المرجع السابق،79. ص المرجع السابق، ؛ الطيبب اللومي،27.ص

وسبق هؤلاء الفقـه الإسـلامي حيـث  .129-127. ص المرجع السابق، ، ...شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت يرشد؛ 404. ص المرجع السابق،
المرجع ، ...مى وشمس الدين ابن قدامى المقدسى، المغنىاالدين ابن قد موفق نظر،ا، "ولنا أا ولاية " ذكر ابن قدامى في تعليل المذهب الحنبلي

  .117. ، دار المعرفة، ص1ط ، آثار الولاية والأهلية والنيابة،2. ج ،"لأا ضرب ولاية…"وقول الكاساني  ؛298.ص السابق،
 F. Belknani, Le mari chef de famille, R.T.D. 2000, p.77 ; H. Safaî, op. cit., p. 93.   R. Ait-Ihadanene, Le droit de 

garde dans le cas du divorce des couples mixtes franco-algériens,  Rapport de recherche DEA, Droit international, 
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ونادت قلة بالتوفيق بين النظريتين  ،465آخرون إلى أن الحضانة منفصلة عن الولاية ومستقلة عنها
466السابقتين

  .467واتخاذها مؤسسة منفردة 
                   

نزلق عن موضوعنا، سوف لن نتعدى نوحتى لا  ودون الدخول في متاهات لا مخرج منها،     
   ).II( تلافــ، ثم أوجه الاخ)I( دراسة البون بين المؤسستين؛ ويكون ذلك بالتطرّق إلى أوجه التشابه بينهما

  
I.- وجه التشابه بين الحضانة والولاية على النفس أ:  

  
لن يعثر عنها بلا شك في  هس، فإنإذا أوجد الفقه فروقات بين الحضانة والولاية على النف     

لأن حماية الطفل من الضياع ورعاية . 468الهدف الذي أسست كل منهما لأجله، ألا وهو مصلحة الطفل
  .مصالحه سببا قيام هاتين المؤسستين؛ وهذا ما يدعو إلى القول بأا من النظام العام

  
  .ة الأوجهومتعدد إذا كان هذا هو التشابه المشترك، فإن الاختلافات كثيرة     

  

II .- أوجه الاختلاف بين الحضانة والولاية على النفس: 

  
نجلي هنا وجود تباين فعلي بين الحضانة والولاية على النفس، وذلك من حيث مصدرهما      

، ومن سن )ج(، ومن حيث الأشخاص المخول لهم هاتين المهمتين )ب(عهما و ، ومن حيث موض)آ(
  ).و(وقت انتهاء كل منهما من ، وأخيرا، )ـه(ا أحد شروطهمحيث  ، ومن)د(الطفل 

 

  :من حيث مصدرهما -.آ          

                                                                                                                                              
Paris II ; R.  Sabbagh, op. cit., pp. 50-51;  « … désormais, la notion de droit de garde doit être assimilée à la notion 

d’exercice de l’autorité parentale », G. Raymond,  Le risque civil  de l’ éducation de l’ enfant , in Mélanges en 

l’honneur d’Elie Alfandri. Dalloz, 1999, p. 441 ;Y. Linant  de Bellefonds, op. cit., p. 151. 
صبحي  ؛118و 11.ع السابق، صالمرج ،...التعليق على شي،ليوما بعدها؛ أحمد الخم 469.ص المرجع السابق،د الكشبور، م، محانظر 465

 زكرياء أحمد البري، ؛147ص المرجع السابق، نور سليم،أ؛ عصام 58. ، ص1954 بيروت،، )دون دار الطبع(محمصاني، المبادئ الشرعية، 
   .39. ص ،)بدون سنة الطبع( نشر الدار القومية للطباعة والنشر، القاهرة، أحكام الأولاد في الإسلام،

Cf. Y. Linant. de Bellefonds, op.cit., p.151 ; H. Joly, De l’esprit du droit familial dans l’islamisme, thèse, Dijon, 

1902, pp.132 et s. ; M. Beji, op. cit. , mém., pp. 163,171 et 195. 

  .50- 49.ص، المرجع السابق، الحبيب العش ؛19. صالمرجع السابق،  ،...طراالبشير الفرشيشي، خو  ،انظر 466
467  Cf. B. Ferchichi,  op. cit., th., p.366.  
468 Cf.  .R. Sebbagh, op. cit., p. 51. 
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469يشهد الفقه الفرنسي     
470وغيره من الفقهاء العرب 

أن الشريعة الإسلامية تمتاز عن غيرها  
 من الشرائع والقوانين أن لها سابقة في تأسيس الحضانة، أي أا مؤسسة إسلامية النشأة؛ وهذا ما يجعلنا

نضيف، مؤيدين في ذلك الفقه، أن الحضانة مؤسسة طبيعية على خلاف الولاية على النفس مؤسسة 
471القانون المدني

  . والأسري 
  

  :من حيث موضوعهما  -.ب      

إن الحدود الفاصلة بين الحضانة والولاية على النفس رغم صعوبة تطويقها ترتسم في موضوع       
، لذلك كيفها البعض على أا وظيفة 472معنى جسدي عاطفي محض فالحضانة تحمل لفاظة. كل منهما

  . 474وأا ولاية عاطفية 473بيولوجية غذائية
  

ترمي  475"خدمة مادية"هذه التعابير في مجملها تنطوي على فكرة واحدة مفادها أن الحضانة      
م وتنظيف جسمه كحفظه وإمساكه ومنحه الطعا  477وتلبيه حاجاته المادية 476إلى الحماية الجسدية للطفل

بينما الولاية على  .وغسل ثيابه، فضلا عن العناية الرؤومة، كضمه إلى الصدر والحديث معه ومداعبته
، فهي تقتصر على 480، حيث لا تمتد مشمولات الحضانة إليها479تشمل التربية بمعناها الواسع 478النفس

                                                 
469 Cf. H. Joly, op. cit., th., p.132 ; J. Carbonnier, Droit civil, p.669, cité par B. Ferchichi, op. cit., thèse, p. 335; Y. 

Linant de Bellefonds, op. cit., p. 174.   
  .188 .ص مذكرة، المرجع السابق، ،؛ عمار الداودي58.ص المرجع السابق، المبادئ الشرعية، صبحي المحمصاني، انظر، 470

471 Cf. L. Milliot, Introduction à l’étude du droit musulman, éd. Sirey, Paris, 1971, p. 405 ; B. Ferchichi, op. cit., th., 

p.76; F. Belknani, op. cit., th., p. 76. 
472 Cf. B. Ferchichi, op. cit., th., p.335. 
473 Cf. S. Bouraoui, La constante inégalité entre les sexes ou de l’antinomie entre droit interne et conventions 

internationales, quelques réflexions sur la loi, R.T.D., 1983, n° 1, p. 434.  
474 Cf. F. Dulout, op. cit. , pp. 1-12. 

  .117. المرجع السابق، ص ،...التعليق على نظر، أحمد الخمليشي،ا 475
476 Cf. H. Safaï, op. cit., p. 51 ;  B. Ferchichi, op. cit., th., p. 366; F. Belknani, op. cit., p. 76. 
477 Cf. R. Sabbagh, op. cit., p. 51 ; N. khelef, op. cit., mém., p.29. 

                                                                    .189.ص مذكرة، عمار الداودي، المرجع السابق،
...". أن الولاية على النفس تتضمن العناية بالقاصر وتربيته وتأديبه عن طريق النصح والتوجيه"وفي هذا يقول الأستاذ محمد فروق النبهان  478

  .72. ق النبهان، المرجع السابق، صانظر، محمد فارو 
 .                                                                                                          15. المرجع السابق، ص ،...خواطر انظر، بشير الفرشيشي، 479
  .190. ص مذكرة، انظر، عمار الداودي، المرجع السابق، 480
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التي تخص الحضانة،  )L’élevage( 482لذلك يجب أن نفرق بين التنشئة. 481تنشئته وحراسته فحسب
  . التي تتعلق بالولاية على النفس) L’éducation(والتربية 

  
 483اريةيعتلإا الأعمال لاحظ موفقا بعض الفقه، بين از، كموبتعبير أدق، يجب أن نمي     

وهذه تدخل ضمن أعمال . 485والتي تعد آنية تقدم للمحضون في الحال 484والشؤون اليومية للطفل
والتي تنادي  486أو الأعمال المتعلقة بصفة قطعية وخطرة بمستقبل الطفل/رات ووتلك القرا. الحاضن

وهذه  ،489ختيارات الهامةالا جسمتخاذ القرارات و لا 488الولي صاحب سلطة التقرير والتوجيه 487"بحكمة"
  .490إذن كل يؤدي عمله في وقته. من صلاحيات الولي عن النفس

  
  :من حيث أصحابهما - .ج      

 493، فهي تمارس من الأب وغيره من العصبة492الرجال 491لى النفس من احتكارالولاية ع      
وغيرهن من القريبات،  496أي للأم وجهتها ،495بينما الحضانة تسند للنساء. 494حسب ترتيبهم في الإرث

 .وهذا كله في الفقه الإسلامي

                                                 
481 Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit., p. 174 ; «Littéralement, la garde était le pouvoir de retenir physiquement les 

enfants de les avoir près de soi, sous ses yeux, dans sa maison ; plus psychologiquement, le droit de régler leurs 

relations avec le dehors ». J. Carbonnier, Droit civil, T.2, la famille, P.U.F., 1993, p.275.  
إرضاع الأولاد عند : يجب على الزوجة "من قانون الأسرة قبل تعديله،  حيث كانت تنص بأنه   2فقرة  39وذا المعنى أخذت المادة  482

  ".الاستطاعة وتربيتهم 
483 Cf. P. Smiler , op. cit., p. 704. 
484 Cf. M. Beji, op. cit. , p. 198. 

  .117. المرجع السابق، ص،...التعليق أحمد الخمليشي، ،نظرا 485
486 Cf. B. Ferchichi, op. cit. , th., p. 198. 
487 Cf. Viney cité par  M. Beji , op. cit. ,p. 198. 

   .118. المرجع السابق، ص ،...التعليق أحمد الخمليشي، ،نظرا 488
489 Cf. P. Smiler, op. cit. , p. 704. 

  . 102. ص المرجع السابق ، محمد أبو زهرة، تنظيم الإسلام للمجتمع، ،نظرا 490
491 Cf. K. Méziou, op. cit., p. 273. 
492 Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit. , p. 151; M. Beji , op. cit., mém., p. 191. 

 .190. ص مذكرة، عمار الداودي، المرجع السابق، ؛124. المرجع السابق، ص ،...ثبوت حق نظر رشدي شحاتة أبو زيد،ا
 87و 11 المادتينمن المدونة الحالية؛ و  233و 231و 21وعلى سبيل المقارنة، انظر المواد . السابقة من المدونة 149و 11الفصلين  ،نظرا 493

  .82.من قانون الأسرة الجزائري؛ الطيب اللومي، المرجع السابق، ص
Cf. S. Bouraoui, op. cit, p. 434 ; M. Beji, op. cit. , mém. , p. 184 ; F. Belknani, op. cit. , pp. 75-76. 

  .470. ص المرجع السابق، محمد الكشبور،، نظرا 494
495 Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit., p.151 ; H. Joly, op. cit., p. 132 ; D. Charif  Feller, op. cit., p. 54. 

  .58. ، ص، المرجع السابق...المحمصاني، المبادئ  صبحي ،نظرا 496
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إذ نجد . ضانةالح سألةمأما التشريعات المغاربية، فقد حادت عن الفقه الإسلامي نوعا ما في      

ف أولوية الأم وجعل الوالدين على قدم ل عن قاعدة أولوية النساء، بل وحذالمشرع التونسي قد عد
في حين، ألقى القانون . 498ثم بعدهما الغير قريبا أو بعيدا، والمرجع في ذلك مصلحة المحضون 497المساواة

الأقربون العمة ثم  ثم أم الأب، ثم الخالة، ثمالجزائري أولوية الأم، ولكنه قدم الأب على جهتها، ثم أم الأم، 
أما القانون المغربي، وضع قائمة من . 499درجة وفي كل ذلك على القاضي أن يراعي مصلحة المحضون

  .500النساء الحاضنات بعد الأب الذي قدمه عليهن
  

تجعلها من  غير أنه بشأن الولاية على النفس، فالقوانين المغاربية، خلافا للفقه الإسلامي، لم     
يكون الأب وليا "من قانون الأسرة على أنه  87احتكار الرجال، بحيث قد جاء التنصيص عليها في المادة 

، بل أكثر من ذلك، تنص الفقرة الثانية من ذات "على أولاده القصر، وبعد وفاته تحل الأم محله قانونا
ل مانع له، والفقرة الثالثة جاءت بقاعدة المادة المعدلة بأن الأم تحل محل الأب في حالة غيابه أو حصو 

، أما كانت أو أبا 501"حالة الطلاق، يمنح القاضي الولاية لمن أسندت إليه الحضانة"جديدة نصها أنه في 
يجوز للأب أو الجد تعيين وصي للولد القاصر "من ذات القانون بقولها  92وهذا ما أكدته المادة . أو غيرهما

  ...".موره أو ثبت عدم أهليتها لذلك بالطرق القانونية،إذا لم تكن له أم تتولى أ
  

، "الولي وهو الأب والأم والقاضي"في فقرا الأولى من المدونة على أن  230وتنص المادة         
وفي نفس الاتجاه، سارت الة التونسية، حيث جاءت في . من المدونة 238وهذا ما قامت بتحديده المادة 

ولا يعمل بوصية الأب إلا بعد ...القاصر وليه أبوه أو أمه إذا توفي أبوه أو فقد أهليته"على أن  154فصلها 
من الة في فقرتيه الرابعة  67بل والأكثر من ذلك، ينص الفصل  .502"وفاة الأم أو فقداا الأهلية

التصرف في بصلاحيات الولاية فيما يتعلق بسفر المحضون ودراسته و "والخامسة على تمتع الأم الحاضنة 
أن يسند مشمولات الولاية لها إذا تعذر على الولي ممارستها أو "، وكما يجوز للقاضي "حساباته المالية

                                                 
  .من الة التونسيةفقرة ثانية   67فصل ، النظرا 497
  .13. ص المرجع السابق، رشيد صباغ، ،نظرا 498
  .قانون الأسرةمن   64المادة  ،نظرا 499
  .من المدونة المغربية 171،  المادة نظرا 500
ية، قد منح للأم المسيحية وغيرها من الحواضن من دينها كأم الأم والخالة الولاية على النفس وذا يكون المشرع، خلافا للشريعة الإسلام 501

  .141سورة النساء، الآية ". ولن يجعل االله للكافرين على المؤمنين سبيلا"على الطفل المسلم، في حين يقول سبحانه وتعالى 
 .p. 25. Cf. B. Ferchichi, op. cit., th., 1983 ,  .                      وما بعدها 47. انظر، عبد الرزاق دنقير، المرجع السابق، ص 502
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تعسف فيها أو اون في القيام بالواجبات المنجرة عنها على الوجه الاعتيادي، أو تغيب عن مقره وأصبح 
  ".مجهول المقر، أو لأي سبب يضر بمصلحة المحضون

  
  :ن حيث سن الطفل م -.د     

أي منذ ولادته وفي المرحلة الأولى من  503تمارس الحضانة على الطفل في قصر حياته     
  . شرعا 505ومن ثم فإن سن المحضون أصغر من سن الطفل الممارس عليه الولاية على النفس 504طفولته

  
 النفس ضم وعلى ولي"... وفي ذلك نستشهد بقول الدكتور عبد الرحمان الصابوني بما يلي     

وفي هذا، يرى الأستاذ محمد عبد الجواد محمد أن الفقه .  506..."الولد إليه بعد انتهاء فترة حضانة النساء
الأولى ولاية التربية في المرحلة الأولى من مراحل الطفولة وهي الحضانة، : يقسم الولاية إلى ثلاثة أنواع"

الطفل التي بدأت بالحضانة، والثالثة على والولاية الثانية تكون على النفس وهي تشمل تربية 
  .507..."المال،

  
  :من حيث شرط وحدة الدّين  -.ه   

. 508في الولاية على النفس أن يكون الولي على دين المولى عليهمن الناحية الشرعية يشترط        
  .509أةإذا كان الحاضن امر  ين مع المحضونفي الد ةحدمت ةكون الحاضنتب أن أما الحضانة فلا يتوج

  
  :من حيث مدة انتهائهما  -.و   

وفي الشريعة الإسلامية، . 510تنتهي الولاية على النفس في القوانين المغاربية ببلوغ سن الرشد       
بينما الحضانة تنتهي بسن معينة في القانونين . 511تنتهي ببلوغ الذكر وزواج الأنثى أو تقدمها في السن

                                                 
  .15. بشير الفرشيشي، المرجع السابق، ص، نظرا 503
  .192. ص ، المرجع السابق،...عبد الرحمان الصابوني، نظام الأسرة ،نظرا 504

 505Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit., p. 151.   
 .219. المرجع السابق، ص ،...نظام الأسرة الصابوني، عبد الرحمان، نظرا 506
  .64. انظر، محمد عبد الجواد محمد، المرجع السابق، ص 507
بحيث منح بمقتضى الفقرة الثالثة من ق نفس الحكم طبي لا أما في القوانين المغاربية، فالقانون الجزائري. هذا الحكم في الشريعة الإسلامية 508

 . رة في حالة الطلاق للحاضن الولاية، حتى ولو كانت الأم الحاضنة على أولادها مسيحية أو يهوديةمن قانون الأس 87المادة 

Cf. L. Milliot, op. cit., p. 405.  
509

". فلا تثبت لكافر على مسلم"ما عدا الحنابلة، الذين اشترطوا من الحاضن التدين بنفس دين المحضون، لأن الحضانة عندهم ولاية     
انظر، الفرع الثاني من المطلب الرابع من الفصل  .298. ، صالمرجع السابق بن قدامى المقدسي،ابن قدامى وشمس الدين اق الدين موف ،انظر

 .وما بعدها 297. ص، الثاني لهذه الرسالة
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سنة للأنثى، والثاني بسن الرشد لكلى  18سنوات للذكر و10بـ  الجزائري والمغربي، حيث حددها الأول
  . 513أما المشرع التونسي، فقد أخضع الأمر لسلطة القاضي وفقا لما تمليه مصلحة المحضون. 512الجنسين

  
    .هذا المقارنة بين الحضانة والولاية على النفس، أما الحضانة تختلف أيضا مع الكفالة     

  
  الفرع الثاني

  ن الحضانة والكفالةالفرق بي

  
وهنا أيضا يتحتم علينا معرفة الفرق بين الكفالة والحضانة، وذلك لأن من الفقه من جعلهما      

  ه المشرع المغاربي؟بينهما ؟ وما هو الموقف الذي اتخذفهل حقا لا يوجد اختلاف . 514مرادفين
                 

 قانون الأسرة وذلك في الفصل السابع من الكتاب الثاني لقد نظم المشرع الجزائري الكفالة في              
ولم يكن الأول في معالجة . 125إلى المادة  116المتضمن النيابة الشرعية في تسعة مواد، وذلك من المادة 

قانونا يتعلق بالولاية العمومية  04/03/1958، وإنما سبقه المشرع التونسي الذي أصدر في 515هذا الموضوع
أما المشرع . لث إلى الفصل السابعا، حيث حصر الكفالة في خمس مواد من الفصل الث516لتبنيوالكفالة وا

                                                                                                                                              
أحمد عبد  ؛124. ، المرجع السابق، ص...رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت ؛472. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 510

  .20. ، ص1.ج ،12عدد ، 2000الحي، أحكام الحضانة في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مجلة علمية شرعية قانونية محكمة، 
                       .P. Victor, op. cit. , pp.50-51. 792- 791 .، المرجع السابق، ص...انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة 511

  .من المدونة 166من قانون الأسرة، والمادة  65دة انظر، الما 512
 .18 - 17.انظر، رشيد صباغ، المرجع السابق، ص 513
وفيه تكلم عن الحضانة، وهذا يدل  ."باب من أحق بكفالة الطفل"على سبيل المثال، عند فتح كتاب إبن قدامى نجد في فهرسه عنوان  514

نفس الرأي سار  ؛297.، ص1983بيروت،  ،دار الكتاب العربي ،9. المغني، جقدامه،  ، ابننظرا. الكفالة والحضانة بين على عدم تفرقته
 ، المرجع السابق،...وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي ".الحضانة أو كفالة الطفل" ـعليه الدكتور وهبة الزحلي في موضوع الحضانة الذي عنونه ب

 .16. صالمرجع السابق، أحمد عبد الحي،  ،نظرا. فعيةوهذا ما جه أيضا جمهور الفقهاء ما عدا الشا. 717. ص
والذي ألغي  23/10/1976 لأول مرة في قانون الصحة العمومية الصادر في" كفالة"وتجدر الملاحظة أن المشرع الجزائري استعمل عبارة  515

  .المعدل والمتمم 16/02/1985لاحقا بالقانون الصادر في 
Cf. N. Younsi Haddad, La kafala en droit algérien, R.A.S.J.E.P., 1994, n° 4, p. 22. 

516
. ، ص1958 / 03/  07، بتاريخ 19، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 1958/  03/  04المؤرخ في  58 / 27قانون عدد   

306. 
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 1993، فأحدث في سنة 517المغربي، فقد تفطن، إلا مؤخرا، للفراغ الخطير الذي عانى منه موضوع الكفالة
    .وعشرين مادة ةحيث رتبه في خمس ،518"كفالة الأطفال المهملين"أول نص تضمن 

 

جانــب موضــوع الحضــانة، لــدليل علــى إلى  فــإن تنظــيم المشــرع المغــاربي لموضــوع الكفالــة وعليــه،     
كثــر نــد هــذا القــول، بــل لابــد مــن توضــيح أونحــن مــن ناحيتنــا، لــن نقــف ع .اســتقلال كــل منهمــا عــن الأخــر

   .للفرق بين النظامين
  

. لكل مـن المصـطلحينأول ما نبدأ به لكشف الفرق بين الحضانة والكفالة هو التعريف اللغوي      
وحضــن الصــبي أي جعلــه في حضــنه وضــمه إلى  ،520بمعــنى عالــه وأنفــق عليــه وقــام بــأمره 519 فلانــا يقــال كفــل

  :التاليين فرقينالستقطرنا ومن خلال هذين التعريفين إ. 521صدره
  

في الحضــــانة، فهــــذا " صــــبي"في الكفالــــة و" فــــلان"إن القــــاموس الــــذي اعتمــــدنا عليــــه وظــــب  -.1     
خلاصــنا يــدل علــى أن الحضــانة تتعلــق بطفــل اصــغر ســنا ممــن هــو في الكفالــة، وهــذا هــو القــول حســب است

الذي ندعمه بنظر الشافعية الذين جعلوا الحضانة قبل بلوغ الصبي سبع أو ثمان سـنين، أمـا الكفالـة فجعلوهـا 
  .522بعد ذلك
  

ها مـد الحنـان ، في حـين الحضـانة غرضـ523إن الكفالة تلـزم الكفيـل بالإنفـاق علـى المكفـول -.2
  .524والرعاية و تقديم الخدمات المادية كما سبق ذكره دون أن تلزم الحاضن بالنفقة على المحضون

                                                 
  .289. المرجع السابق، ص ،...التعليق على أحمد الخمليشي، ،انظر 517
  ".كفالة الأطفال المهملين" ـل مالمنظ 1993/  09/  10المؤرخ في  01/  93/  165ظهير عدد  ،نظرا 518
إذ يلقون أقلامهم أيهم " قوله تعالى وفي ؛37ية لآا ،، سورة آل عمران"وكفلها زكريا"في القرآن الكريم في قوله تعالى " كفل"ورد ذكر   519

  .40، سورة طه، الآية "لكم على من يكفلههل أد"؛ وفي قوله جل شأنه 44ية لآا ،سورة آل عمران ."يكفل مريم
 Le)      في القانون المدني نوهناك معنى ثاني للكفالة وهو الضما. 691. ص المرجع السابق،، في اللغة والأدب والإعلام المنجد ،نظرا 520

cautionnement) عقد يكفل " التي نصت على أنه 644دته وهو نوع من أنواع التأمين، نظمه المشرع الجزائري في القانون المدني في ما
  ".ن يفي ذا الالتزام إذا لم يف به المدين نفسهأبمقتضاه شخص بتنفيذ التزام بأن يتعهد للدائن ب

  .139. ، المرجع السابق، صفي اللغة والأدب والإعلام المنجد ،نظرا 521
  .16. أحمد عبد الحي، المرجع السابق ، ص ،نظرا 522
كافل اليتيم في الجنة هكذا، وأشار بالسبابة والوسطى وفرج و أنا " -صلى اللّه عليه وسلم - يث سيد الورىوهذا ما نفهمه أيضا من حد 523

. ، م)بدون سنة الطبع(الإمام أبي عبد االله محمد البخاري الجعفي، صحيح البخاري، دار الفكر،  .يذ، رواه البخاري وأبو داود والترمي"بينهما
قها من كان فاقد الأب، ولما كان الأب مكلف بالنفقة على أولاده، فقياسا الكفيل مخاطب بالنفقة على واليتيم لغة وف .76. ص ،7. ج ،4

   .المكفول
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  :أما التباينات الأخرى فهي كالتالي

الراغـب  تم بـدون مقابـل؛ حيـث لا يأخـذيـ 526وعلى وجه الدقة عقد 525إن الكفالة التزام -.3     
  .528لتي يجوز فيها أخد أجرةالحضانة على خلاف ا 527في التكفل أي عوض ولا يقدمه

  
بعـــــد أن تحــــرر في وثيقــــة رسميـــــة أمــــام موثــــق أو أمـــــام ، 529إن الكفالــــة تســــند بقــــرار إداري -.4              

  .أما الحضانة فتسند بحكم قضائي، 530المحكمة أو بمصادقة هذه الأخيرة

                                                                                                                                              
، المادتين .أ. من ق 72المادة ، نظرا. الأصل أن نفقة المحضون من ماله إن كان له مال، وإلا فعلى من تجب عليه نفقته، كأبيه أو غيره 524

  .289و 288،  242.ص ،المرجع السابق عبد الرحمان الصابوني،. ن الةم 56فصل وال، المدونة من 188و187
   .قانون الأسرة من 116المادة  ،نظرا 525
الهادي سعيد،  ؛296. المرجع السابق، ص ،...التعليق على التونسي؛ أحمد الخمليشي، 1958/ 03/ 04من قانون  3الفصل  ،نظرا 526

  .26.،ص  05عدد  ،1985، والتشريع قضاءالتشريع التونسي وحقوق الطفل، مجلة ال
وهذا ما يؤكده النص " محرر شرعي"والأصح " عقد شرعي"التي ورد فيها  قانون الأسرةمن  117ويجدر التنبيه إلى الخطأ الذي ورد في المادة 

  ".Acte légal"الفرنسي الذي استعمل 
تلمسان،  ،سرة الجزائري والمعاهدات الدولية، مذكرة ماجستير، كلية الحقوق، الحماية القانونية للطفل بين قانون الأقيةأحمد داود ر  ،نظرا 527

               Cf. N. Younsi Haddad, op. cit., p. 13 .125. ص ،2003
غير  وهذا ما يراه الحنفية في أن الأم بعد انقضاء عدا أو غيرها من الحاضنات تستحق أجرة الحضانة مقابل قيامها بعمل، وتلك الأجرة 528

عبد الرحمان الصابوني، المرجع  ؛735-734.ص ،2.ج المرجع السابق، ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، ،نظرا. أجرة الإرضاع ونفقة الولد
 ئري،أما المشرع الجزا .الة من 65والمشرع التونسي في الفصل  من المدونة، 167وهذا ما أخد به المشرع المغربي في المادة . 242.السابق، ص

  .فقد سكت عنها
Cf. D.Charif .Feller, op. cit. , p. 118 ; H. safaï, op. cit. , p.110. 

  :تتم إجراءات الكفالة كما يلي 529
شهادة ميلاد  الزوجين الكفيلين، شهادة عقد : تقديم طلب خطي إلى مدير الصحة والرعاية الاجتماعية مرفوق بالوثائق التالية  

شهادة طبية تثبت سلامة الكفيلين، عقد العمل و كشف الراتب، جنسية الزوجين الكفيلين، نسخة طبق الأصل لبطاقة  الزواج، بطاقة عائلية،
  .التعريف لكل من الزوج و الزوجة، بحث اجتماعي من المساعدة، صورتان شمسيتان

كون من مختص نفساني، رئيس المصلحة، المساعدة ويحال الطلب بالإضافة إلى ملف الطفل المرغوب في كفالته، على اللجنة الولائية التي تت
  .الاجتماعية،  مسئول دار الحضانة وممثل الملاحظة والتربية في الوسط المفتوح

  . محرر رسمي عند الموثق أو رئيس المحكمة وبعد إعطاء اللجنة الولائية موافقتها للكفالة، تسجل حينئذ في
شهادة مصلحة المديرية، شهادة الأصل، شهادة الوضع، القرار الولائي، عقد : مع الوثائق التاليةجراء الأخير، يسلم الملف للمدير لإبعد هذا ا

ميلاد الطفل، عقد ميلاد الزوج والزوجة، عقد الزواج، نسخة من بطاقة التعريف للزوجين، نسخة تعريف الشاهدين، الطلب الخطي الذي قدم 
  .لرئيس المحكمة إذا تمت الكفالة أمام المحكمة

هذا في  ،131- 130. ص مذكرة، أحمد داود رقية، المرجع السابق، ،نظرا. في الأخير لابد من موافقة إدارة دار الحضانة لخروج الطفل منهاو 
والدي المكفول وإلا الولي العمومي، ثم يصادق حاكم و بين الأب الكافل ) أي موثقين(في تونس تكون الكفالة بعقد أمام عدلين أما . الجزائر 

  F. Mechri, op. cit., p.229 نظر،ا. حية على هذا العقدالنا



 98 

ــــــة علــــــى المكفــــــول -.5           ــــــة القانوني ــــــة ، أمــــــا الحاضــــــن فل531للكافــــــل الولاي ــــــدئيا الولاي ــــــه مب يســــــت ل
  .532القانونية

الحضانة تطلق على الطفل الـذي يكـون في حضـانة أمـه أو أبيـه أو غيرهمـا، بينمـا الكفالـة تطلـق  -.6  
  .533نسلينفي الطفل الذي يكون عند غير والديه الم

أمــا المحضــون  534المكفــول يطلــق علــى الطفــل الــذي يكــون معــروف النســب أو مجهــول النســب -.7  
  .فل معروف النسبيطلق على ط

اشــــــترط المشــــــرع الجزائــــــري علــــــى غــــــرار المشــــــرع المغــــــربي دون نظيريهمــــــا التونســــــي الإســــــلام في  -.8  
الحضــانة لم يشــترط مثــل هــذا الشــرط في الحاضــنة للاخــتلاف الفقهــي القــائم مــا لم يكــن في ، أمــا 535الكافــل

536فلا نقاش في أن يكون متحدا في الدين مع المحضون لاالحاضن رج
.  

في حـــين أشـــار  ،537نتهـــي الكفالـــة في القـــانونين التونســـي والمغـــربي ببلـــوغ المكفـــول ســـن الرشـــدت -.9  
أو أحـــــدهما عـــــودة المكفـــــول إلى  ينالقـــــانون الجزائـــــري إلى أن الكفالـــــة تبقـــــى مســـــتمرة إلى غايـــــة طلـــــب الأبـــــو 

                                                                                                                                              

بخصوص إسناد الكفالة بقرار  ر،نظا. أما في المغرب، يصدر القرار من اللجنة الإدارية الإقليمية ثم يوثق في عقد الكفالة الذي يحرره عدلان
  .297. ص لسابق،المرجع ا ،...التعليق على إداري ، التعليق الذي جاء به الأستاذ أحمد الحمليشي،

  .10/09/1993هير ظمن  16و15والمادتين، يالتونس 04/03/1958 من قانون 4، والفصل قانون الأسرةمن  117المادة   ،نظرا 530
 المتعلقة بالولاية على المال، والفصل الخامس الفقرة الأولى من القانون التونسي الصادر 122و المادة  قانون الأسرة، من 121المادة  ،نظرا 531

   .4/3/1958بتاريخ 
وكما تؤول . المعدلة الولاية للحاضن بصرف النظر عن جنسه  قانون الأسرة من 87في القانون الجزائري، تمنح الفقرة الثالثة من المادة  532

وبالنسبة . )الة من 154من المدونة والفصل  231المادة (الولاية للأم الحاضنة في حالة فقد الأب أهليته في التشريعين المغربي والتونسي 
ق بسفر لمن مجلة الأحوال الشخصية الأم، بمجرد إسنادها الحضانة، صلاحيات الولاية فيما يتع 67للتشريع التونسي، فإنه خول بمقتضى المادة 

بب اختياري كتعسفه يد أب المحضون من الولاية إذا تعذر له القيام ا بسر المحضون ودراسته والتصرف في حساباته، بل وفتح لها باب طلب تج
  .170. ، صالمرجع السابق الحبيب الشريف، ، محمدنظرا. سبب يضر بمصلحة المحضون أيأو اونه أو بسبب قهري كتغيبه وجهل مقره أو 

أنه : ولىالأ: هذا التردد ظهر في مسألتين. وفي هذه المسألة، كان المشرع الجزائري مقداما على موقف نظيره التونسي ومغلاقا له في آن واحد
المؤرخ في  02-05من الأمر رقم  18وذلك قبل إلغائها بمقتضى المادة ( ضمن الحضانة من قانون الأسرة 63أقحم محتوى المادة 

أنه منح للأم سلطة توقيع كل شهادة إدارية مدرسية أو اجتماعية يتعلق بطفلها  ،؛ والثانية)المعدل والمتمم لقانون الأسرة 27/02/2005
لكن، من ناحية أخرى قيدها في ذلك بإحدى الحالتين رأى فيهما ضرورة قصوى  .بعد تقديم طلبها أمام المحكمة) اب الوطنيداخل التر (

ولربما كان لهذا الموقف المتذبذب ما يبرره، كأن تتعدى الحاضنة سلطات الولي، فتذوب  .إهمال الأب لعائلته أو فقدانه ،لتدخلها وهما
لا يرغب فيه المشرع الجزائري؛ و قد تكون أقوى هذه التبريرات مصلحة المحضون التي تنادي  قد الحضانة وهو شيء صلاحيات الولاية في مهام

  .بتفقد أحوال المحضون و شؤونه وعدم تضييعها
  .44. المرجع السابق، ص ،...ثبوت حق رشدي شحاتة أبو زيد، ،نظر، افي هذا المعنى 533
  .سالف الذكر 10/09/1993من ظهير  الأولى والماد، .أ.من ق 119ادة الم ،نظرا 534
  .10/09/1993من ظهير  07أ؛ المادة .من ق 118المادة  ،نظرا 535
                             .وما بعدها 297 .صالرابع، الفرع الثاني،  ، المطلبالثاني حول هذه النقطة شرط اتحاد الدين في الفصل ،نظرا 536
  .10/09/1993من ظهير  23والمادة  ؛04/03/1958من قانون  7الفصل ،نظرا 537
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قـــد أمـــا انتهـــاء مـــدة الحضـــانة، ف .540وهـــي طريقـــة لإـــاء عقـــد الكفالـــة ،539أو التخلـــي عنهمـــا 538ولايتهمـــا
في التشـــريع الأســـري الجزائـــري تنتهـــي الحضـــانة . عرفــت ثـــلاث مواقـــف قانونيـــة مختلفـــة كمـــا ســـبق الإشـــارة إليـــه
 19أي  541سنة، والأنثى ببلوغهـا سـن الـزواج16بالنسبة للذكر ببلوغه عشر سنوات مع إمكانية تمديدها إلى 

 تنتهــي الحضــانة عنــده كمــا ســبق والمشــرع المغــربي. مــن نفــس القــانون 07المــادة الفقــرة الأولى مــن ســنة حســب 
، في حـــين أن المشـــرع التونســـي لم يحـــدد ســـنا 542ذكـــره ببلـــوغ المحضـــون ســـن الرشـــد ســـواء كـــان ذكـــرا أو أنثـــى

  .لذلك
  

  الثالث الفرع

  الفرق بين الحضانة والتّبني
  

ونظـرا لتصـورها الجـد الحـامي  ،543لقد أقرت تـونس، بـالرغم مـن انتمائهـا إلى العـالم العـربي الإسـلامي  
، 546، جاهلـــة كـــل الانتقـــادات04/03/1958المــؤرخ في ، وأسســـته بالقـــانون 545نظــام التبـــني ،544"للقاصــر"

                                                 
أو أحدهما عودة الولد المكفول إلى ولايتهما يخير الولد في الالتحاق ما إذا بلغ  إذا طلب الأبوان"التي تنص على أن  124المادة  ،نظرا 538

أنه  يمكن في ظل القانون التونسي ويلاحظ   ".المكفول سن التمييز وان لم يكن مميزا لا يسلم إلا بإذن من القاضي مع مراعاة مصلحة
  انظر بشأن هذا الموضوع،. للمحكمة الابتدائية فسخ عقد الكفالة بطلب من الكافل أو من والدي المكفول أو من النيابة العامة

A. Mahbouli, L’enfant en droit tunisien, R.J.P.I.C., 1977, n° 2, p. 449.  
 .قانون الأسرة من 125المادة  ،نظرا. التي أقرت الكفالة، وأن يكون بعلم النيابة العامةوالتخلي عن الكفالة يتم أمام الجهة  539
  .فالمشرع الجزائري لم يقيد انتهاء الكفالة بسن معينة 540
  .قانون الأسرةمن  65المادة  ،نظرا 541
  .)من المدونة 209المادة ( سنة كاملة18وسن الرشد القانوني في المغرب هي . من المدونة 166المادة  ،نظرا 542
  .الفصل الأول من دستور جمهورية تونس ،نظرا 543

544  Cf. L. Pruvost, Le statut juridique du mineur en Tunisie, R.T.D., 1975, p.281. 
لا تجعل وقد استغنى عنه بالأخوة في الدين، التي وأن كانت ...وأن القرآن الكريم يرفض نظام التبني رفضا قاطعا لا يحتمل أدنى شك،  545

التقوى  المؤمنين إخوة بالميلاد فيتوارثون مثلا، ولكنها تفرض على المسلمين إذا ما أرادوا أن يكونوا مسلمين حقيقيين أن يتعاونوا على البر و 
دهم لأخيه ما يحب ، وأن يحب أح)02سورة المائدة الآية (، "وتعاونوا على البر والتقوى، ولا تعاونوا على الإثم والعدوان"مصداقا لقوله تعالى 

 ،2.انظر، السيوطي، الجامع الصغير، ج" (لا يؤمن أحدكم حتى يحب لأخيه ما يحب لنفسه"لنفسه مصداقا لقوله عليه الصلاة والسلام 
  ).48-47.المرجع السابق، ص ؛ محمد عبد الجواد محمد،204.ص

546 Cf. M. Benjâafar, Les acquis juridiques et sociaux de l’enfant, in la protection juridique et sociale de         

l’enfant, édit. Bruylant, Bruxelles, 1993, p. 202 ; L. Aslaoui, op. cit. , p. 254 ; F. Mechri, op. cit , pp. 74 et s. 
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إذ  ئ،تــأثر جــيران تــونس ــذا العمــل الجــر ولم ي.547مطبقــة مبــدأ المســاواة بــين الطفــل الشــرعي وغــير الشــرعي
  .548ا الأسريينمومنعته الجزائر صراحة في قانونيه أبطله المغرب،

  
كــام، بــل إنــه شــقه حإأنــه لم يوصــد بــاب التبــني ب ،549موقــف المشــرع الجزائــريوالــذي يبــدو لنــا مــن   

يمكـــن أن يتقـــدم "، الـــذي جـــاء في مادتـــه الأولى بـــأن 13/01/1992المـــؤرخ في  92/24ي رقـــم بالمرســـوم التنفيـــذ
بطلــب تغيــير اللقــب  ولــدا قاصــرا مجهــول النســب مــن الأب، الشــخص الــذي كفــل قانونــا في إطــار الكفالــة،

وعنـدما تكـون أم الولـد  .وذلـك قصـد مطابقـة لقـب الولـد المكفـول بلقـب الوصـي الولـد ولفائدتـه،باسـم هـذا 
  .550"قيد الحياة، فينبغي أن ترفق موافقتها المقدمة في شكل عقد شرعي بالطلب القاصر معلومة وعلى

 

ر وبمعـنى آخـر، فـإن هــذا المرسـوم قـد أقــ وـذا الـنص يسـتلحق المكفــول بالكافـل عـن طريـق اللقــب، 
؛ فهــــذا نــــوع مــــن التبــــني وهــــو التبــــني 551صــــراحة التبــــني حــــتى ولــــو اقتصــــر آثــــاره في اكتســــاب لقــــب الكافــــل

 .553الذي أخذت به بعض الدول الغربية منها فرنسا 552البسيط

  
بــأن تــونس مــن بــين الــدول الإســلامية، انفــردت بنظــام  وعليــه لــن نقول،كمــا صــرح بعــض الفقهــاء،  

  .554التبني
 

منفرجـا  وسـيظل ،555هـو أن الفـرق بـين التبـني والحضـانة قـائم  موضـوعنا،ومـا يمكـن ذكـره لنعـود إلى  
وإذا كـان الأمـر كـذلك، فإنـه  أن التبـني يحمـي مصـالح الأطفـال ويخـدم مسـتقبلهم؛ حـتى و إن تـراءى للـبعض،

  :ختلافات بينهما فهي كالأتيلاأما ا .لاشك يتفق معها حوله

                                                 
547 H237.ص ، المرجع السابق،...جيلالي تشوار، أحكام الأسرة ،نظر.  

. "ولا ينتج عنه أي أثر من آثار البنوة الشرعية يعتبر التبني باطلا،"نة في فقرا الأولى على أن من المدو  149حيث نصت المادة  548
  ".يمنع التبني شرعا وقانونا"على أن قانون الأسرة من  46ونصت المادة 

549 Cf. Ch. Kalfat, Les aspirations conflictuelles du droit de l’adoption, R.A.S.J.E.P., 1994, n° 1, pp. 7 et s.   
 .139-138.ص ،05عدد  ،22/01/1992الجريدة الرسمية، الصادرة في  ،نظرا 550

551Cf. M. Mechri, op. cit. , pp. 240 et s.  
 ،2004تغيير اللقب تجاه الصلاحيات الدستورية للسلطتين التشريعية والتنفيذية، مجلة العلوم القانونية والإدارية،  جيلالي تشوار، ،نظرا 552
 .وما بعدها 10 .ص، 2د عد

553  Voir  articles 360 et suivants du code civil français portant sur l’adoption simple. 
تغيير اللقب  نظر جيلالي تشوار،ا ؛ للمزيد من التفاصيل حول التبني في القانون الجزائري،26.ص المرجع السابق، الهادي سعيد، ،نظرا 554

  .وما بعدها 10. ، ص2عدد  ،2004ية للسلطتين التشريعية والتنفيذية، مجلة العلوم القانونية والإدارية، تلمسان، تجاه الصلاحيات الدستور 
Cf. D. Tchouar, ,Reflexions…, op. cit. ,  pp. 213 et s. 
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ا التبـــني فيكـــون إمــــا علـــى شـــخص معلــــوم إن الحضـــانة تمـــارس علـــى طفــــل معلـــوم النســـب؛ أمــــ -)1  
  .556النسب أو مجهوله

 ، ومــن ثم557نســب العائلـة المتبنيــة نســبه؛ علـى خــلاف المتبــنى الـذي يأخــذإن المحضـون يحــتفظ ب -)2  
  .558فما التبني إلا تزييف للنسب

يســـقط زواج الحاضـــنة حقهـــا في الحضـــانة،كقاعدة عامـــة؛ علـــى نقـــيض التبـــني الـــذي يشـــترط في  -)3  
  .559أن يكون متزوجاالمتبني 

واســتحقاق المــيراث   561كحرمــة الــزواج  560يرتــب التبــني جميــع آثــار البنــوة مــن حقــوق وواجبــات -)4  
  .والنفقة مثلا؛ أما الحضانة، فلا ترتب شيئا من ذلك إذا كانت بيد غير الأبوين

  
  الفرع الرابع

  الفرق بين الحضانة والوصاية

  

حق "، أما الحضانة فهي "نفاقهابما يكفل حسن إ صرنظام لرعاية أموال القا"الوصاية هي        
إن الفقه الإسلامي قد فرق بين حق  ولذلك. 562"مقرر لرعاية الطفل وحفظه بما يكفل حسن تربيته

الحضانة والوصاية، فخول لوالد الطفل أن يعين عليه وصيا مختارا يدير أمواله، ولم يجعل له حق اختيار من 
  .ة المحضون في الحدود التي رسمها ولا اعتبار لإرادة والده فيهايحضنه بل جعل ذلك منوط بمصلح

  

                                                                                                                                              
الحق و هو يهدي السبيل، أدعوهم وما جعل أدعياءكم أبناءكم ذلكم قولكم بأفواهكم واللّه يقول "لقد مقت الإسلام التبني لقوله تعالى  555

التبني، مخاطر  راجع بشأن .5و 4 الآيتين سورة الأحزاب، ،"لآبائهم هو أقسط عند اللّه، فإن لم تعلموا آباءهم فإخوانكم في الدين ومواليكم
  .وما بعدها 11. ، المرجع السابق، ص...، تغيير اللقبجيلالي تشوار

556 Cf. F. Mechri, op. cit., pp. 229 et s. 
  .والتبني والكفالة المتعلق بالولاية العمومية 04/03/1958من قانون  14الفصل  ،نظرا 557

Cf. A. Mahbouli, op. cit., p. 149. 
عبد العزيز سعد، الجرائم الواقعة على الأسرة، المؤسسة الوطنية  ؛235.ص ، المرجع السابق،...أحكام الأسرة جيلالي تشوار، ،نظرا 558

  .185.ص ،1996 ئر،للكتاب، الجزا
 1- 343و 343تان الماد( وعلى سبيل المقارنة، يشرط القانون الفرنسي أيضا الزواج في المتبني ،04/03/1958من قانون  09الفصل  ،نظرا 559

 ).من القانون المدني الفرنسي المتعلق بالتبني الكامل 22/12/1976لـ  1179 - 76 قانون رقممن ال
 .04/03/1958 من قانون 15/1 الفصل ،نظرا 560
 . على أن موانع الزواج تبقى قائمة بين المتبنى وأقاربه إذا كانوا معروفين 04/03/1958في فقرته الثانية من قانون  15نص الفصل  561
 .46-45. ، المرجع السابق، ص...انظر، رشدي شحاتة أبو زيد، ثبوت حق 562
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ومن ثم، فإذا اشترط الوالد أن تكون حضانة ولده لشخص معين كان شرطا باطلا ولا يعمل        
وحكمة التشريع في ذلك أن الحضانة نوع من الولاية جعلها الشارع في أشخاص . به، بخلاف الوصاية

  .563افظة على الطفل فلا تكون بجعل الجاعلبعينهم ومرجعها النص مح
  

هكذا، إذا كان مدار الحضانة يتمثل في الحفاظ على مصلحة المحضون والنظر في ذلك موكل       
إلى القاضي الذي يجب عليه النظر في خصوص المسائل وعروف الحوادث، غير أن في الوصاية، تنص المادة 

و الجد تعيين وصي للولد القاصر إذا لم تكن له أم تتولى أموره يجوز للأب أ"من قانون الأسرة على أنه  92
 154وهذا ما تبنته أيضا الة التونسية في الفصل . 564..."أو ثبت عدم أهليتها لذلك بالطرق القانونية

من المدونة  237، وكذلك المادة ..."ولا يعمل بوصية الأب إلا بعد وفاة الأم أو فقداا الأهلية"... بقولها 
  ...".يجوز للأب أن يعين وصيا على ولده المحجور أو الحمل" بقولها 

 

أمام هذه الملاحظات بشأن الاختلافات القائمة بين الحضانة والنظم المشاة لها، وتلك و               
صعوبة تمنع هذه الما إذا كانت عتساءل المتعلقة بصعوبة تحديد مفهوم مصلحة المحضون، يحق لنا أن ن

ع أو الفقه من تقديم بعض التوجيهات للقاضي ليستعين ا في حكمه لتكون نظرته أكثر موضوعية المشر 
 .الثاني بحثفي الم هاهذا ما سنر . وعادلة

 

 المبحث الثاني

 مصلحة المحضونضوابط معايير 

  

ن إن سكوت المشرع، وعجز الفقهاء عن تقديم تعريف دقيق لمصلحة المحضون، لم يحل دو               
ولاشك أن ذلك يقرب حكم القاضي . اقتراح بعض المعايير والضوابط التي يستعين ا القاضي في تقديرها

إلى الموضوعية والعدالة، ويبعد تخوف البعض من تعسفه بسبب اال الواسع الممنوح له في مسائل 
  .الحضانة

  

                                                 
بدون دار (الوسيط في تشريعات الأحوال الشخصية، الكتاب الثاني مقتبس عن خالد شهاب،  ،02/02/1942انظر، محكمة الجمالية،  563

 . 119. ص ،1992، )النشر
 .من ذات القانون أن يكون الوصي مسلما 93وتشترط المادة  564
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تحقيق مصلحة المحضون، ولجأ في قد أدلى بدلوه ل 565كما نشير هنا، أن الفقه الإسلامي               
سبيل ذلك إلى تنظيم أحكام الحضانة من شروط، وأصحاب الحق فيها، وأجرا، ومكان ممارستها، 

لتقدير مصلحة المحضون يتأكد منها القاضي اوحالات إسقاطها، وحالات عودا، وجعل منها معايير 
  . لإسناد الحضانة أو إسقاطها

  
فالقضاء مقيد، في المسألة التي نحن بصددها هنا،  بدراسة عناصر ثلاثة حددا وفي فرنسا،               

تتمثل في  566فإن هذه المعايير التي تساعده في تحديد موضع المصلحة. من القانون المدني 290المادة 
يرا في الاتفاقات المبرمة بين الزوجين، وفي المعلومات المتحصل عليها من مصالح المساعدة الاجتماعية، وأخ

إذن، فما يمكن قوله هنا، هو أن المصلحة تشكل معيارا حياديا على ضوئه يمكن  .567رغبات الطفل
  .568للقاضي أن يهتم بحالة كل محضون على حدة

  
، فليس ثم نصوص من هذا القبيل؛ ولذلك يعمل عند تحديد الدول المغاربية الثلاث أما في              

، 569النصوص التشريعية التي جاءت ا قوانين الأسرة العامة الواردة في معايير مصلحة المحضون بالقاعدة
  :التي تسطر بعضا منها ونجملها عموما في معيارين أساسين 

  
بتعليم الولد وتربيته الدينية  النصوص التشريعية يشمل المعيار المعنوي والروحي، وعنته :الأول               
ف إلى هذا المعيار عنصرا يرتبط به وهو عنصر الأمن والاستقرار، إذ ونضي. )الأول مطلبال(وحفظه خلقا 

 مطلبال( ويحافظ على صحته حرمانه الأسرة في حاجة ماسة إلى من يعوضأن الطفل وهو يعيش تمزق 

  .)الثاني
  

                                                 
، المرجــع الســابق ،...أحكــام الأســرة محمــد مصــطفى شــلبي،انظــر، . مــةداابــن قو  الشــيرازيو  ابــن رشــدو  ابــن الهومــامو  الزيلعــي وعلــى رأســهم 565
  .وما بعدها 751. ص

566  Cet article dispose expressément que «le juge tient compte : 1° des accords passés entre les époux ; 2° des 

renseignements qui ont été recueillis dans l " enquête et la contre- enquête sociale prévues à l "article 287-1 à 

l ‘article 127-2 ; 3° des sentiments exprimés par les enfants mineurs dans les conditions prévues à l’article 388-1 (loi 

n° 93-22 du 08 janvier 1993) ».  
567  Sur cette audition, cons. Cass. Civ. 5/06/1991, D. 1992, Somm. 63, obs. Delecourt ; Defrénois, 1992, 302, obs. J. 

Massip ; Cass. Civ., 25/05/1993, Bull. Civ., II, n° 185 ; Lyon, 28/11/1991, J.C.P. 1992, II, 21801, note Matocq ; 
Montpellier, 3/02/1992, J.C.P. 1992, II, 21094, note Gouron-Mazel. 
568   Cf. E. Frémeaux, Les notions indéterminées du droit de la famille, R.R.J.,  Droit Prospectif, 1998, n° 3, p. 872. 

. ذلــك مــا دفــع بالقضــاء الجزائــري إلى الاكتفــاء في تســبيب أحكامــه بــأن مصــلحة المحضــون هــي الــتي وجهتــه في إســناد أو إســقاط الحضــانة  569
  .48. ، ص3، عدد 1991 ،50270، ملف رقم الة القضائية، 07/11/1988انظر، الس الأعلى، 
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 السالفة الذكر بالسهر على النصوص ، وهو ما أشارت إليهيتمثل في المعيار المادي :الثاني               
  .)الثالث مطلبال(ماديا حماية الولد ورعايته 

  
 من قانون الأسرة 62فإذا رأى الأستاذ عبد العزيز سعد بخصوص التعريف الوارد في المادة               

والصحية والخلقية والتربوية  ، أنه تعريف جمع في عموميته كل ما يتعلق بحاجيات الطفل الدينية570الجزائري
واهتمام أكثر ، فكان من الضرورة إضافة  ذلك نرى أن الطفل بحاجة إلى رعاية أكبروالمادية، فإنه مع 

  .معايير أخرى نستدل ا لتحقيق مصلحة المحضون
  

، على منوال أغلب قوانين الدول الإسلامية 571والجدير بالذكر، قد سرى القانون الجزائري              
أن يكون للمحضون رأي في ذلك؛ مع تخصصه،  دون 573، في جعل الحضانة طبقا للترتيب الفقهي572

غير أنه إذا كانت هذه ". مراعاة لمصلحة المحضون"ة عبارة ، بإضاف574والمغربي التونسي ينعلى غرار القانون
ساعد واقعيا في تحقيق النتيجة المرجوة إذا يساهم و يالمحضون  سماع المصلحة فعلا هي الواجبة الاعتبار، فهل

  ).الرابع مطلبال(؟ وافقنا على  التماسه 

  

؛ مما يجعله في تبعية لأبويه 575كذلك أن حاجة الطفل إلى حماية كافية تتأكد بسبب ضعفه              
لذلك، فهو يبقى . 576داخل الأسرة؛ وتظل هذه التبعية، حتى بعد طلاق أبويه، إلى غاية سن الرشد

ذلك مما يجعل ، )الخامس مطلبال(الإشراف خاضعا، أثناء ممارسة الحضانة وبمقتضى حق الزيارة، للرقابة و 
  ).المطلب السادس(أحكام الحضانة أحكام تتصف بالتأقيت 

  

  

  الأول مطلبال

                                                 
  .293. ظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، صان  570
  .من قانون الأسرة 64انظر ، المادة   571
  .من قانون الأحوال الشخصية السوري 139/1، و المادة الأسرةمن مدونة  171المادة  انظر،  572
 751. المرجع السابق، ص ،...أحكام الأسرة وما بعدها؛ محمد مصطفى شلبي، 520. ص المرجع السابق، انظر، عبد الرحمن الجزيري،  573

  .وما بعدها 352. وما بعدها؛ السيد سابق، المرجع السابق، ص
  .من الة التونسية للأحوال الشخصية 57/2انظر، الفصل   574

575  Cf.  Y. Alhalel-Esnault, op. cit., th. Rennes 1975, p. 208. 
  .من قانون الأسرة 99 إلى 87من القانون المدني، و المواد من 40انظر، المادة   576
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  المعيار المعنوي والروحي
  

أول معيار يلجأ إليه القاضي لكشف موقع مصلحة المحضون هو العنصر المعنوي والروحي               
شك أن الفقه برمته لا يعارض على هذا المعيار، بل ويؤكده ولا. الذي يشكل حجر زاوية تلك المصلحة

وليس للقضاء، في هذا الموضوع، إلا أن يصغوا إلى علماء . متبعا في ذلك المتخصصين في علم النفس
  .النفس لكي يسد ثغرات سكوت القانون

  
الطبية، منها النفسية ولهذا، تستدعي طبيعة هذا الموضوع الاستعانة والاعتماد على النتائج               

  .والعامة، لتوضيح أهمية العنصر النفسي والروحي في حياة الطفل
  

، لا بديل 577أكيد أن الحنان والعطف اللذين يمدهما الوالدان لأبنائهما والأم على  الخصوص              
علماء النفس ولهذا، يحرص . والجسمية ؛ فهذين العنصرين مهمين في تكوين بنية الطفل العقلية578لهما

فإذا فقد الطفل أمه وهو في شهوره  .والأطباء أشد الحرص على توفيرهما للطفل خاصة في حياته الأولى
وهذا ما . 579الأولى، ترك هذا الحرمان آثارا سيئة على نموه الجسمي والعقلي والعاطفي والاجتماعي

اضن وتقديم النساء على نستخلصه من خلال القواعد الفقهية والنصوص القانونية في ترتيب الحو 
إهمال الطفل من " يوضح الأستاذ محمد فتحي أن. ، لأن الأقدر على مده بالعناية الروحية580الرجال

  .581"يسلب من نفسه عاطفة الحب ديه وحرمانه من رعايتهما لأي سببجانب وال

                                                 
، ومن جهة أكبر، هذا …وقد ركز الطب على هذا الدور في حياة الطفل، بحيث يرى أن التعلق بالأم مرتبط من جهة بالحاجة الغذائية  577

  .التعلق مرتبط بعوامل أخرى
 « L"attachement (à la mère) n’est que par une part liée au besoin de nourriture… et que pour une grande part, cet 

attachement était lié à bien d"autres facteurs  ». Cf. R. Debré, L’enfant dans sa famille…,  p. 54. 
الطبية مؤخرا أن الأطفال الذين يعانون من البرودة أو انخفاض في درجة الحرارة، يدفؤون " لانست"ذكرت دراسة حديثة نشرا مجلة   578

إلا أن الباحثين . هؤلاء الأطفال كانت المستشفيات تقوم بتدفئتهم في الحضانة. بر إذا حضنتهم أمهام مما لو وضعوا في الحضانةبسرعة أك
طفل ممن انخفضت حرارة جسمهم دون المعدل الطبيعي، بتقسيمهم إلى  80من معهد أبحاث العناية الصحية الدولي في ستوكهولم درسوا حالة 

%  وتبين من الدراسة أنه بعد أربع ساعات ارتفعت حرارة. ضع نصفهم في الحاضنات والنصف الآخر على جسد أمهاممجموعتين، حيث و 

، يدفأ في حضن أمه .ج.ا.انظر، و. من أطفال الحاضنات 60%  الطبيعي، بالمقارنة مع لمن الأطفال الذين حضنتهم أمهام إلى المعد 90
   .12. ص ،05/10/1998 أكثر من الحاضنة، الخبر ل

  .16.ص ،46. ع ،1991انظر، بولبي، مشار من علي واضح، أثر الجانب النفسي و الاجتماعي على سلوك الجانح، مجلة الشرطة،   579
من مشروع القانون العربي الموحد للأحوال  138المغربية؛ و المادة  من مدونة الأسرة 171، المادة من قانون الأسرة 64انظر، المادة   580

  .يةالشخص
  .17. انظر، محمد فتحي، أستاذ علم النفس الجنائي بجامعة القاهرة، مشار من علي واضح، المرجع السابق، ص  581
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نفس تزداد تفاقما كلما  وما يجب ملاحظته هنا هو أن هاته الحالات التي تكلم عنها علماء ال              

وصعوبة حالة هؤلاء . كان الطفل في سن صغيرة والتي حددت عندهم بسنتين إلى اثني عشرة سنة
الأطفال، تفسر من الناحية المنطقية من جهة، بحرمام وفقدهم للمواد الضرورية لنموهم نموا سليما، 

لدى الكثير منهم عقدا نفسية يعانون  ؛ ومن جهة أخرى، تتكون582ولتغطية متطلبام الأساسية في الحياة
  . 583منها في حيام المستقبلية

  
أما من جانب الطب العام، فإن هذا الأخير كان ولا يزال الطفل محل اهتمامه، وقد علق               
حل الكثير من المسائل المتعلقة بالأطفال إذا كان الطب العام والمتخصص على دراية   584أحد الأطباء

وفوق هذا وذاك، يدمج الأطباء الحب والحنان من بين . لنمو الفكري والعاطفي للطفل العادي كافية با
  .585الحاجات الأساسية للطفل أثناء نموه ويؤكدون على فعالية دور الأم في هذه المرحلة 

  
وبالفعل أجمع أيضا، أطباء الأمراض العقلية على أن الطفل خلال حياته الأولى، في حاجة        

نموه وتوازنه النفسي وتكوينه الخلقي لا يتحققوا بصفة كاملة  .إلى أمه أو امرأة تمده الحنان والعطف ملحة
  .  586إلا بين يدي أمومية

  
ولعل أن أهمية هذا المعيار، بالإضافة إلى ما قيل أعلاه، تكمن في درء المخاطر على اتمع                

والجنوح ووقوفه ضد اتمع  587لطفل ويؤدي به إلى الانحرافككل؛ فالحرمان العاطفي يؤثر على سلوك ا
  . 588الذي يعيش فيه

  
تعبير "التأييد، فيفسر الأستاذ محمد فتحي سلوك المنحرف بأنه  لمنا كويلقى هذا الاتجاه               

ويشهد الباحثون الاجتماعيون وهم في صدد الحديث . 589"رمزي للانتقام لما سلب منه من حب وحنان

                                                 
  .62. ، صالمرجع السابق ؛ مسعودة كسال،234. ص المرجع السابق، انظر، مصطفى الخشاب،  582
  .234. انظر، مصطفى الخشاب، المرجع السابق، ص  583

584   « …Le médecin de médecine générale et le pédiatre peuvent résoudre beaucoup de problèmes simples, s’ils ont 

une connaissance suffisante du développement intellectuel et affectif de l’enfant normal ».Cf.J. Boyer, Précis 

d’hygiène et de médecine préventive, éd. 4è, édit. PUF, Paris, 1967, p. 590. 
585  Cf. M.H. Revault d’Allaune,  cité par S. Cordelier, Les enfants de la discorde, p. 114. 

586 Cf. R. Sabbagh, op. cit. , p. 57. 
  .16. انظر، علي واضح، المرجع السابق، ص 587
 .36. ص ،المرجع السابق انظر، محيمدات محمد،  588
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ن جرائم الأحداث أن الأطفال هم دائما الضحايا في الطلاق، وبالتالي لا يوجد أطفال مذنبون، مؤكدين ع
   صالحةفي ذلك أن اختلال توازن الأسرة يؤدي حتما إلى اضطراب تنشئة الطفل بطريقة 

  
انت الرأي استقر على أن الأسرة كلما ك"وفي هذا تقول القاضية نجيبة الشريف بن مراد بأن        

متصدعة، يسودها التوتر والاهتزاز كلما يأت عوامل الانحراف لأفرادها فلا يكفي أن تكون الأسرة 
ومن بين عوامل الانحراف المتصلة بالأسرة نجد التفكك الأسري كحالة ... موجودة ليستبعد عنها الخطر

  ."الاضطرابالتي عادة ما ينجم عنها حالة من ... الطلاق
  

أحد باحثي علم الإجرام بأن من بين العوامل التي تؤثر بصفة مباشرة أو   هذا الاتجاه قالفيو               
…الأسرةغير مباشرة على الإجرام هي 

بمعنى  أن الظروف الأسرية لها، كما قلنا، تأثير كبير على حياة  ،؛
بارنا ما للمحيط وقد سبق هؤلاء العلماء والباحثين في إخ .الطفل الحاضرة، والمستقبلية على الخصوص

كل مولود يولد " بحديثه -صلى االله عليه وسلم - الأسري من تأثير على الطفل أكبر علماء النفس، النبي
على الفطرة، فأبواه يهودانه، أو ينصرانه، أو يمجسانه، كما تنتج البهيمة يمة جمعاء، هل تحسبون فيها من 

  .590"جدعاء ؟
  

لق نقيا صافيا، ولكن البيئة الفاسدة هي التي تلوث فطرته فالطفل، تفسيرا لذلك الحديث، يخ     
فساده، فهما سبب من أسباب  سيما أبواه، إذا لهما الدور الأكبر في إصلاحه، أوه، ولاوتفسد خلق

لذلك، يقتضي الأمر وجوب الحاضن أن يهتم بالمحضون أحسن اهتمام ويعوضه  .591استقامته أو اعوجاجه
  .لذي فقده بأن يراعيه ويعتني به ويحسن معاملتهقدر الإمكان الجو العائلي ا

  
وفي هذا الإطار،  يلاحظ هؤلاء كلهم أن الإحصائيات الواردة على مئات الأطفال تشير                

  .592بأن أكثر المنحرفين هم الأطفال غير المحبوبين وغير المرغوب فيهم
  

                                                                                                                                              
  .39. ع السابق، صانظر، محمد فتحي، المرج  589
 .97.دار الفكر، ص ،2.، ج"إذا أسلم الصبي"انظر، الإمام أبي عبد االله محمد البخاري الجعفي، صحيح البخاري ، الد الأول، باب  590
 ،1.؛ انظر في هذا المعنى كذلك، نبيلة عباس الشوربجي، المشكلات النفسية للأطفال، ط53.انظر، متولي موسى، المرجع السابق، ص 591

  .8- 7.ص ،2003- 2002دار النهضة العربية، القاهرة،، 
592  Cf. L. Pépin, L’enfant dans le monde actuel, édit. Bordas, Paris, 1977, p. 8 ; A.M. Fournier, La protection 

judiciaire de l’enfance en danger, 3ème. éd., Paris,  1970. 
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التي قامت ا مصالح الأمن في الجزائر  1997لسنة  ةأكدته ميدانيا العملية الإحصائيوهذا ما               
فتاة معرضة لخطر معنوي وجسماني  984حدثا من بينهم  2742عبر مختلف الولايات، بحيث سجلت 

  .593فتاة 560لأهلهم من بينهم  1848وتم تسليم حوالي . والهروب من المنزل العائلي
                
مصالح فرقة الأحداث لمدينة وهران بإحصائيات تتعلق بجنوح  وفي نفس السياق، جاءت              
فلاحظت أن الظاهرة الاجتماعية لجنوح الأحداث مستمرة وفي ارتفاع مثير،  ،هذه المدينةالأحداث في 

حدث، من بينهم  161تم توقيف  – 1998إلى مارس  1997من أكتوبر  –أشهر  6بحيث في خلال مدة 
  ).خطر معنوي(سنة ويعانون كلهم من انزعاج نفسي  16و 14أعمارهم ما بين فتاة؛ وأن هؤلاء تتراوح  17
  

فتيات، تورطوا في قضايا السرقة؛ وتم  8، من بينهم احدث 149وتشير نفس الإحصائيات أن               
فتيات بحوزم  9جانح من بينهم  17جريمة متعلقة بتكوين جمعيات أشرار؛ وتم القبض على  27اكتشاف 

كما أنه تم توقيف خلال نفس . آخرين تم توقيفهم بسبب الضرب والجرح العمديين 5حة بيضاء؛ وأسل
جانح بسب تأسيس أماكن  10جانح بسب حيازة وتناول المخدرات، والقبض كذلك على  19المدة، 

تم توقيف  2002وتشير إحصائيات أخرى بأنه خلال سنة  .594الدعارة وارتكاب الجرائم المخلة بالحياء 
  .595قاصرا متورطا في عدة جرائم 170بمعسكر 

  
 ،2003حدثا على المستوى الوطني خلال سنة  10.856وسجلت الشرطة القضائية تورط      

سنة الأكثر تورطا في الجريمة بمختلف  18و 13واعتبرت شريحة الأحداث الذين تتراوح أعمارهم بين 
نتمين لهذه الشريحة العمرية، ثم يليهم من هم حدثا م 9720أنواعها، حيث تؤكد هذه الإحصائيات تورط 

 207حدثا، في حين سجل عند من هم دون سن العشر سنوات  929سنة بعدد  13و 10بين سني 

 2574(ويليها الضرب والجرح العمدي ) حالة 5509(نتشارا تتمثل في السرقة حدث، علما أم أكثر الجنح ا
 400(، ثم جنح الآداب العامة والمساس بالعائلة )حالة 499(، ثم تأتي جنحة تخريب أملاك الغير )حالة
تشير الإحصائيات  ،2004وبر من سنة وخلال شهر أكت. 596)حالة 62(ثم العنف ضد الأصول )...حالة

  .597حدثا متورطا في جرائم مختلفة 268الوطنية للدرك الوطني بأنه تم ضبط 
                                                 

  .3. ص ،01/06/1998طفلا ضحايا العنف الجسدي والجنسي، 224الخبر،  ؛1997الوطني لسنة انظر، تقرير المديرية العامة للأمن  593
594  Cf. F.I., Bilan de la délinquance juvénile ces six derniers mois : des chiffres effarants, in Le Quotidien d’Oran, du 

14/06/1998, p. 3. 
  6 .ص، 27/02/2003، بمعسكر، جريدة الخبر، يوميةفريدة، رقعة الإجرام تتوسع . انظر، ع 595
  .13. ص ،20/04/2004، يعيش في الشوارع بعيدا عن الرقابة الأسرية، الخبر، جريدة يومية، .ب. انظر، ص 596

597 Cf. M.A., La délinquance juvénile fait des ravages, in Le Quotidien d’Oran, 09/11/2004, p. 3. 
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 ،1987-1982تعلقة بالأحداث خلال سنوات وأما في تونس، فقد بلغت الأحكام الم      
جنحة في السنة، وأن تلك القضايا كان محلها الاعتداء بالعنف على  2128قضية بمعدل  12.768

وكما . 598الأشخاص، الإخلال بالنظام العام، قضايا الأخلاق العامة، الجنح الأخلاقية والدعارة، الخ
رجلا متهمون في  31071دعوى قضائية أقيمت فإن  38728أن من بين  1999أثبتت الإحصائيات لسنة 

أي ما  ،7.628فيما تمثل نسبة قضايا العنف التي ترتكبها النساء   ،72.77% قضايا العنف، أي ما يمثل 
 %وارتفعت إلى  1.56 %بنسبة  1999و 1998وقد تطورت هذه الظاهرة بين عامي . 27.33 %يمثل 
الإحصائيات أن الطفل كان فيها ضحية للعمليات المنحرفة  وأثبت هذه . 2000و 1999بين سنتي  7.32

با في هذه الأعمال حين ينعدم لديه منذ نشأته أبسط مقومات الحياة الكريمة في نفسه متسب كما كان هو
  .599إطار عائلي مستقر يحقق له التوازن النفسي المطلوب، هذا من جهة

 

اكز التونسية للدفاع الاجتماعي، وهي ومن جهة أخرى، أبرزت دراسة قام ا أحد المر        
عائلة، أسباب السلوك العدواني نحو  192مؤسسة تم بإعادة إدماج الأطفال الجانحين من خلال عينة تمثل 

الطفل بأن ذلك يعود بنسبة كبيرة إلى العنف الذي يمارس داخل الأسرة وإلى الخلافات العائلية التي لها أثر 
حالة  83وقد سجلت الدراسة أنه من هذه العينة توجد . الأخلاقي للطفلشديد على التوازن النفسي و 

وخلاصة لذلك، أبرزت هذه الدراسة أن . تمزق الأطفال دون السادسة بين الوالدين في حال الطلاق
بطفولة عادية ولا بالأمان وتم استغلالهم بأبشع الطرق في طفولتهم يتحولون إلى  االأطفال الذين لم يتمتعو 

  .  600عدوانيين ومقلبين ومجرمين في مرحلة لاحقةأشخاص 
  

تبين أن ارتكاب الأفعال  1980عام  المغربية ففي إحصاء نشرته وزارة الشبيبة و الرياضة       
 1970: تمرا خلال السنوات العشر كما يليالإجرامية من طرف عصابات الأحداث عرف ارتفاعا مس

)24.76%( ،1973 )37.16%( ،1972 )35.20%( ،1974 )35.20%( ،1975  )41.60%(،1976 
)36.86%(،1977 )44.00%( ،1978 )35.71%( ،1979 )41.56%( ،1980 )44.02%(601.  

  

                                                 
 .92 .المرجع السابق، ص انظر، محمد باشوش، 598

، موقع الانترنت ،23/10/2004الصادرة في  ،1624انظر، تزايد الجريمة في تونس يكدر صفوة اتمع، مجلة اتمع، عدد  599
mag.com-www.almujtamaa. 

 .رجع السابقانظر، تزايد الجريمة في تونس يكدر صفوة اتمع، الم 600

  82. ص ،2-1عدد  ،1995الأسرة بين التنظير و الواقع ، مجلة الحق،  مليشى،انظر، أحمد الخ  601
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أحد تعاقب القوانين الجنائية المغاربية وسدا لجنوح الأحداث، وحماية لهؤلاء من الانحراف،               
أو  يعرض أمنهم أو خلقهم  لخطر جسيم بأن الوالدين الذي يعرض صحة أولاده أو واحد أو أكثر منهم 

همل رعايتهم أو لا السلوك أو بأن ي وءيسئ معاملتهم أو يكون مثلا سيئا لهم للاعتياد على السكر أو س
يقوم بالإشراف الضروري عليهم، و ذلك سواء قد قضي بإسقاط سلطته الأبوية عليهم أم لم يقض 

  .602بإسقاطها
  

                                                 
الأشخاص المذكورة ) 13/02/1982المؤرخ في  04- 82قانون رقم (في فقرا الثالثة من قانون العقوبات   330تعاقب المادة ففي الجزائر،  602

  .دج 5000إلى  500من  بالحبس من شهرين إلى سنة و بغرامة
المتعلق بحماية الطفولة  10/02/1972المؤرخ في  03-72ماية والمساعدة التربوية لصالح الأحداث في الأمر رقم كما أنه قد اتخذ تدابير الح  

  ). 16، و15، 10، 5، 4، 1المواد ( والمراهقة 
دنه وعرضه وشرفه، حيث قد اشتمل التشريع الجنائي على الجرائم وكذلك نجد أن القانون الوضعي في تونس يتدخل بقوة لحماية الطفل في ب

 227، و224، و213إلى  210التي تقع على الأحداث وسن العقوبات الرادعة على الأشخاص الذين يرتكبوا ضدهم ضمن الفصول من 

من  229وفي هذا ينص مثلا الفصل . ةوغيرها من النصوص الواردة بالة الجنائي 240و 238و 237و 233مكرر و 228و 228ومكرر  227و
يكون العقاب ضعف المقدار المستوجب إذا كان الفاعلون للجرائم "على أن  27/02/1989المؤرخ في  23ذات الة المنقح بالقانون عدد 

  ...".مكرر من أصول اني عليه وأي طبقة أو كانت لهم السلطة عليه 228و 228ومكرر  227المشار إليها بالفصل 
 09/11/1995المؤرخ في  93ومن جهة أخرى، أن الحديث عن الأطفال وكيفية حمايتهم وحماية حقوقهم يجرنا إلى الحديث عن القانون عدد 

يستوجب السجن مدة ثلاثة أعوام "ينص على أنه  212المتعلق بتنقيح وإتمام بعض فصول الة الجنائية، حيث بعد التنقيح أصبح الفصل 
تا دينار من يعرض مباشرة أو بواسطة أو يترك مباشرة أو بواسطة بقصد الإهمال في مكان آهل بالناس طفلا لا طاقة له على وخطية قدرها مائ

  .حفظ نفسه أو عاجزا
ويكون العقاب بالسجن مدة خمسة أعوام وبخطية قدرها مائتا دينار إذا كان ارم أحد الوالدين أو من له سلطة على الطفل أو العاجز أو 

  ".ويضاعف العقاب في الصورتين السابقتين إذا حصل التعريض أو الترك في مكان غير أهل بالناس. ؤتمنا على حراستهم
وإلى جانب هذه النصوص فقد شمل التنقيح أيضا عقاب كل من يستخدم طفلا في التسول أو كل من ينوي الاعتداء على الأشخاص كيفما  

  ).من الة 171، و132، 131الفصول (كان الاعتداء 
 أما في المغرب، فترك الأطفال في أماكن خالية من السكان وتعريضهم للخطر وتخلي الوالدين عنهم قبل الولادة أو بعدها، كلها جرائم رتبت

  .تختلف من شهر حبسا إلى الإعدام 470إلى  459عقوبات في الفصول  1962نوفمبر  26لها مجموعة القوانين الجنائية الصادرة بتاريخ 
من القانون  478إلى  471وخطف القاصرين وتغريرهم وعدم تقديمهم لمن لهم الحق في المطالبة م يشكل أفعالا مجرمة بموجب الفصول 

  .الجنائي، تصل العقوبة في بعض الحالات منها إلى السجن المؤبد
  .بات فيها من شهرين إلى خمس سنوات حبساوتختلف العقو  499و 498و 497وإفساد الشباب جريمة تشحب القانون الجنائي في الفصول 

إذا تسبب أحد الأبوين في إلحاق ضرر بالغ بأطفاله أو بواحد أو أكثر منهم، وذلك نتيجة "من ذات اموعة على أنه  482وينص الفصل 
لضروري من ناحية الصحة أو الأمن سوء المعاملة أو إعطاء القدوة السيئة في السكر أو سوء السلوك أو عدم العناية أو التقصير في الإشراف ا

أو الأخلاق يعاقب بالحبس من شهر واحد إلى سنة وغرامة من مائة وعشرين إلى خمسمائة درهم، سواء حكم عليه بالحرمان من السلطة 
 149. ص ،3عدد  ،1988راجع بشأن هذه المسألة، حدو عبد الرحمان، إهمال الأسرة في التشريع المغربي، مجلة الميادين، ...". الأبوية أو لا

  .وما بعدها
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أن يقنن نفس العقوبة على الحواضن  الجزائري ته هو أنه كان على المشرعوما يجب ملاحظ              
  .غير الوالدين، وذلك حماية لمصلحة المحضون وتغليبها،  قانونيا وفعليا، على أي اعتبار آخر

  
وفضلا عن ذلك، يجب على القاضي، لكي يراعي مصلحة المحضون أن يبحث عن الاستقرار               
  .اضن الذي يستطيع يئة الجو لذلكيه أن يختار للمحضون الحوالأمن له؛ فعل

  
  

  الثاني مطلبال
  والمعيار الصحي الأمنمعيار الاستقرار و 

  

بل مصلحة  تعتبر هذه المعايير هي الأخرى من أهم المعايير التي ترتكز عليها تربية المحضون،       
ما المقصود : التالية إلى التساؤلات ه، مما يدفعنالزامي لا يمكن الاستغناء عنإإذ أن وجودها أمر  المحضون،

وما هي كذلك  )الفرع الأول( ، وكيف تحدد ضوابطه في موضوع الحضانة ؟بمعيار الاستقرار والأمن
  ).الفرع الثاني(ضوابط المعيار الصحي لتحقيق تلك المصلحة 

  
  الفرع الأول

  معيار الاستقرار والأمن

  

وقد . اصر في كافة آرائه على الاعتراف ذا المعيار لتقدير مصلحة المحضونيجرى الفقه المع              
اهتدى الأستاذ دونيي بموجهين يمكن للقاضي الاسترشاد ما للبحث عن تلك المصلحة، الأول سيادة 

وانضم إلى رأيه المستشار معوض . 603واستقراره المصلحة المعنوية على المصلحة المادية، والثاني أمن الطفل
عبد التواب، فيما يخص العنصر الثاني، إذ أنه بين أن مصلحة الصغير تقتضي العمل على استقراره حتى 

وقد تعززت هذه الأقوال الفقهية بأخرى علمية نفسية أثبت  .604تتوافر له الأمان والاطمئنان ودأ نفسه
صبح رجلا يتكيف فيها أطباء علم النفس أن التركيب النفسي للطفل الذي سيحدد شخصيته عندما ي

  .605بطريقة لا شعورية خلال سنواته الأولى وما يلقاه من أمن أو عدم أمن

                                                 
603

 Cf. M. Donnier, op. cit. , p. 179.  
   .600. ص ،1995سكندرية، لا، منشأة المعارف، ا6. ط ،2. انظر، معوض عبد التواب، موسوعة الأحوال الشخصية، ج  604
  .187.نظر، رشيد صباغ، المرجع السابق، ص 605
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. ستقرارية والدوام في التصرفات المعتادة في الحياةلافإن هذا الاستقرار يتولد من ا ومن ثم،              

للحياة دورا فعالا في هذا والواقع، أن استقرار الأسرة يعد عنصرا أساسيا للأمن، إذ يلعب الإطار الثابت 
هو الحب الذي تغمره : الأول: يبنى على ثلاثة عناصر « Preston»حسب براستن  وهذا الأمن،. الميدان
، فلا 606هو الجو العائلي: هو الشعور بأنه مع حبه مرغوب فيه ومقبول في عائلته؛ والثالث: الثاني ؛به أمه

يه القيم نسجام وتركزت فأحيط بإطار عائلي توفر فيه الاذا تزان في تركيب الطفل النفسي إلا إيحصل الا
  .607جتماعية التي يجد فيها الطفل معيارا ثانيا يرجع إليه ويدفع عنه الحيرةالدينية والأخلاقية والا

  
وقد أجمع علماء النفس على أن أقوى هذه العناصر الثلاثة في توفير أمن الطفل وفي نموه هو      

ولهذا فإذا استطاع القائمون على رعاية . 608فل لهذا الحب كحاجته للغداءحب الأم، وأن حاجة الط
الطفل أن يتعرفوا على حاجاته، وأن يستجيبوا لها في الوقت المناسب، ساعد ذلك على تنمية علاقة قوامها 

  .609الثقة في نفسه وفيمن حوله
  

، فلا مفر من أن ينطلق العداء وبالمقابل، ففي الظروف التي يسيطر فيها التوتر والصراع              
أن ارتفاع "واتمع للانحراف، إذ  610روتسود الكراهية المتبادلة وتتعرض وحدة الأسرة وبكاملها للايا

لذلك، لا غرابة من . عدد الأطفال الذين فقدوا استقرار البيت الأبوي ينعكس على استقرار اتمع ككل
  .611"رتفاع انحراف الأحداث وارتفاع أساليب إجرامهمأن يكون من بين ما تفرزه هذه الظاهرة ا

  
بيبن أن الملاحظات الواردة على الأطفال المنحرفين،  ، تشير الأستاذة لويزسياقوفي هذا ال              

تثبت أن التوازن العاطفي يكتسب عن طريق تشبع الطفل بالحياة اليومية داخل الأسرة، وبيئتها، 
ومن هنا، فإن الاحترام المتبادل بين أفراد  .612سموعة، وبالسيرة السائدة فيهاوبالحوارات والنقاشات الم

                                                 
606  Ainsi, «c’est la continuité et la permanence dans les habitudes de vie qui  font les enfants stables ». Cf. L. Pépin, 

op. cit., p. 85. 
 .187.انظر، براستين، مقتبس عن رشيد صباغ، المرجع السابق، ص 607
   .187.انظر، رشيد صباغ، المرجع السابق، ص 608
 .140-139.ة، صانظر، عمار الدين إسماعيل، الأطفال مرآة اتمع، عالم المعرف 609
وأشارت رضوى فرغلي في دراستها التي أعدا  .2.حامد حمداني، المرجع السابق، ص ؛9. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص 610

انظر، رضوى ". الأطفال العدوانيين ينشؤون في أسر يزداد السلوك العدواني لدى أفرادها بدرجة كبيرة"للمجلس العربي للطفولة والتنمية أن 
 .1.ص ،2004جانفي  24رغلي، البيئة الأسرية تؤثر بالسلوك العدواني لدى الأطفال، مجلة العلوم الاجتماعية لـ ف

 .82. ص المرجع السابق، ،...الأسرة بين مليشى،انظر، أحمد الخ  611
612  Cf. L. Pépin, op. cit., p. 85. 
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الأسرة وخاصة بين الوالدين يقول أحدهم، هو من أهم مقومات الاستقرار والثبات في حياا، ومتى كانت 
طفال الأسرة يسودها الاستقرار والثبات، فإن تأثير ذلك سينعكس بكل تأكيد بشكل إيجابي على تربية الأ

  .613ونشأم
  

، فالاستقرار والأمن ينتجان عن الديمومة في التصرفات اليومية الصادرة عن وهكذا               
لذلك، نؤيد ما ذهب إليه جانب من الفقه في ضرورة معرفة من  .الأشخاص الذين سيعيش معهم المحضون

ل في تقدير مصلحة المحضون، لأن يعيش في البيت الذي تمارس فيه الحضانة، إذ يجب أن نأخذ ذلك كعام
  . 614أحرى الاحتمال تأثر المحضون بالوسط العائلي سلبا أو إيجابا

  
إن الاستمرار الذي لا تعتريه تغيرات يجعل الحياة أكثر يسرا وسهولة؛ ما يجب ملاحظته هو و                

فقد شيئا ما بعد انتقاله من وتغيير محل إقامة الطفل يؤدي إلى اضطراب مجرى حياته، بحيث يشعر بأنه 
  .هذا، والتغيرات التي تحدث في حياة المحضون تسبب له اضطرابا في دراسته .615بيئته

  
 أن ظاهرة تردد الأطفال المهاجرين على العيادات النفسية، نتيجة لتكرار تغييرويشرح بلانت       

قائلا، أن الطفل الذي لم يتوفر له ويضيف . لا محالة إلى مظاهر عدم الأمن لديهم موطن إقامتهم، تؤدي
  .616الشعور بالأمن يعبر دائما عن صورة نمطية للقلق والرعب

  
وهذان العاملان حددا لصحته  ،ويقول الأستاذ دونيي أن الطفل في حاجة إلى استقرار وأمن     

  . 617الجسمية والمعنوية
  

ار ولا يتأتى ذلك، إلا إذا كان الحاضن إذن، على الحاضن أن يوفر للمحضون الأمن والاستقر               
فالأهم، هو أن يتمكن الطفل من الاستمرار في العيش داخل الإطار الاعتيادي دون أي  .618ذاته مستقرا

  .619إزعاج

                                                 
   .1.انظر، حامد الحمداني، المرجع السابق، ص 613
  .85. المرجع السابق ، ص ،...الأسرة بين لخمليشى،انظر، أحمد ا  614
 .318-317. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص  615

616   Cf. J. S. Plant,  Personality and the cultural pattern, Common wealth Fund, New York, 1937, p. 204. 
617  Cf. M. Donnier, op. cit. , p. 178.  
618  Ainsi l’une des résolutions adoptées lors du colloque maghrébin sur l’instabilité de la famille et le droit de 

l’enfant au Maghreb, précise que « les législateurs se doivent d"apporter des solutions aux problèmes posés afin de 
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، أن العلاقة وطيدة بين الحرمان العاطفي وعدم الاتزان النفسي نتج من ذلك كلهويست               

ذن، تراعى بتخفيف جرح وآلام المحضون لانفصال والديه، وتعويض قدر فمصلحة المحضون إ. والانحراف
الإمكان ضرره المعنوي، ومنه اجتناب انحرافه، بتنقية الشخص الأحسن والأنسب على مده الحنان، 

والقاضي، لا محالة، هو الذي . والأقدر على العناية به لتغذى حاجاته المعنوية والروحية وتستقر نفسه ودأ
ى بظروف ى عاتقه هذه المهمة، وهو الذي يضع نصب أعينه الملاحظات السابقة، لأنه أدر يأخذ عل

  .، وهذا ما يأخذه بعين الاعتبار كذلك عند تعرضه إلى المعيار الصحيالمحضون والحامي لمصلحته
  

  الفرع الثاني 

  ار الصحيـالمعي

  

تتأكد عندما تراعى حالة الطفل  وهذه الحماية. قررت الحضانة لضمان حماية المحضون              
ية الصحية السليمة ووقايته من الأمراض وتحصينه وتطعيمه ويتأتى ذلك بتعهد الطفل بالتغذ .620الصحية

وتحقيقا لذلك، تولت الدول، كالجزائر مثلا، مهمة الوقاية من الأمراض ومكافحتها ولم تر إلا  .621منها

                                                                                                                                              
combattre ces causes d"instabilité et d"enrager le fléau social constitué par la dislocation des familles ». Cf. 

Résolutions du colloque  organisé les 8, 9, 10 mai par la faculté de droit et des sciences économiques d’Alger, 

R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, p. 1177. 
619  Cf. L. Aslaoui, Dame justice, réflexions au fil des jours, édit. ENAL, Alger, 1990, p. 144. 
620  Ceci résulte clairement de l’article 68 de la loi n° 85-05, modifiée par la loi n° 90-57 du  juillet 1990 relative à la 

protection et à la promotion de la santé, proclamant que « La protection maternelle et infantile est l"ensemble des 

mesures médicales sociales, administratives, ayant pour but, notamment… : 
- de réaliser les meilleures conditions de santé et de développement psycho-moteur de l’enfant ». 

ــدف هــذه الــة في إطــار الهويــة الوطنيــة التونســية والشــعور بالانتمــاء "طفــل علــى أن وفي نفــس المعــنى، نــص الفصــل الأول مــن مجلــة حمايــة ال
 :الحضاري إلى تحقيق الغايات التالية

مسـتوى الارتقاء بالطفولة بما لها من خصوصيات ذاتية تميز إمكانياا الجسمية وميولاا الوجدانيـة وقـدراا الفكريـة ومهارـا العمليـة إلى  -1
  ".رعاية يئ أجيال المستقبل بتأكيد العناية بأطفال الحاضر ما توجبه من 

في جميع الإجراءات التي نضع إقرارها تجاه الطفل، يجب أن يعطى الاعتبار للعمـل الوقـائي داخـل " ونص الفصل من ذات الة على أن  -2
ل محلهـا في تربيـة الطفـل وتعليمـه وإحاطتـه بالرعايـة العائلة، حفاظا على دورها الأساسي وتأكيـدا للمسـؤولية الـتي يتحملـه أبـواه أو ممـن يحـ

  ".اللازمة من أجل ضمان نمو الطبيعي
المتعلق بحماية الصحة  16/02/1985لـ  05-85من قانون  74؛ انظر أيضا، المادة 247.انظر، نبيلة إسماعيل رسلان، المرجع السابق، ص 621

  .وترقيتها، المعدل
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وي في دستورها، فأعلنت بأن الرعاية الصحية حق وهي الضرورة كل الضرورة في ضمان هذا الجانب الحي
  .622حق لكل المواطنين

  
وقد تضمن كذلك قانون الأسرة، على غرار المدونة والة، الحق في الصحة أيضا من خلال      
ولذلك لا يمكن . 624، والعلاج وكل ما يعتبر من الضروريات في العرف أو العادة623النفقة الغذائية

  .صحيحا إلا إذا ترعرع في وسط صحيح بعيدا عن الأمراض المعدية للمحضون أن يكون
  

وفي هذا الصدد نذكر ما رآه الأستاذ عفيف عبد الفتاح طبارة حول أهمية الصحة البدنية      
زاج لا لأعضاء، مضطرب التفكير، عصبي المالإنسان المريض، ضعيف الإرادة، واهي ا"والعقلية فقال 

. 626فالقوة البدنية إذن، ميزة محمودة 625"نساني كما يستفيد من الأصحاء الأقوياءيستفيد منه اتمع الإ
  . وعلى هذا الأساس، نريد أن يكون الحاضن أحد أعضاء اتمع الذي يستفيد منه المحضون

  
على أن يكون مستحق الحضانة سالما من  58وتطبيقا لذلك، اشترطت الة في فصلها      

أن تدهور الحالة  173المدونة المغربية التي يستنتج من فقرا الأخيرة من المادة  الأمراض المعدية، وكذا
إذن، بإبعاد الحاضن السقيم عن الحضانة . الصحية للحاضن وتفاقمها يعد مبررا لإسقاط الحضانة عنه

  .يتحقق مردود فعال يتمثل في تخفيض احتمال وقوع المحضون في المرض، وذا يصح ويعافى اتمع
  

ألا يكون الحاضن عاجزا عن القيام برعاية  نقصد به، كما تقدم،وبالعنصر الصحي هنا               
المحضون؛ وأن ما نقصده بالعاجز في هذا الإطار هو ذلك المريض أو الطاعن في السن الذي لم يعد جسمه 

ضون رعاية كافية، كفاقد ولا عقله يساعده على القيام بأعماله اليومية، ولا تمكنه صحته على رعاية المح

                                                 
الرعاية الصحية حق للمواطنين، تتكفل الدولة بالوقاية من الأمراض الوبائية والمعدية "أن على  1996من دستور  54نصت المادة  622

  .نشير أنه لا يوجد مادة مماثلة في الدستورين التونسي والمغربي". وبمكافحتها
623 Cf. M. Akkacha, Les droits moraux et patrimoniaux de l’enfant après le divorce, R.A.S.J.E.P., 2000, n° 01, p. 
261. 

 .من المدونة 189من الة، والمادة  50من قانون الأسرة، انظر أيضا، الفصل  78وهذا بنص المادة  624
 .430.انظر، عفيف عبد الفتاح طبارة، المرجع السابق، ص 625
بسطة في العلم والجسم واالله يؤتي  إن االله اصطفاه عليكم وزاده"بعد قوله عز وتعالى في طالوت  247وتأكد ذلك في سورة البقرة الآية  626

يا أبت استأجر إن خير من استأجرت القوي " شعيب عن موسى عليه السلام"وفي قوله على لسان ابنه ". ملكه من يشاء و االله واسع عليم
  .26، سورة القصص، الآية "الأمين
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المنطق يرفض أن يتولى لأن  .627أو أن صحته تلحق أدى به إذا كان مرضه معديا البصر أو المصاب بعاهة
  .628والرعاية بالمحضون جة إلى مساعدة من الغير، العنايةهو في حد ذاته بحا الشخص الذي يكون

  
لى وجوب سلامة الحاضن من أي مرض إ 630والفقه 629وعلى هذا الأساس، سارع التشريع              

تقال هذا المرض إلى المحضون أو تفاقم صحته أو ضياع ـله، وذلك لتجنب انـه أو عقـسواء مس جسم
  .المحضون من عدم تمكن الحاضن من ممارسة الحضانة على الشكل الذي تقتضيه مصلحته

  
  .يعتبر وسيلة لتحقيقهولا شك أن هذا المعيار مرتبط بآخر وهو الجانب المادي الذي        

   
  المطلب الثالث

  اديـار المـالمعي
  

، فإن ذلك، لا يعني أم ينكرون 631إذا كان الفقهاء يغلبون المصلحة المعنوية على المادية              
إن إسهام العنصر المادي في حضانة الطفل أمر واضح، لأن العناية بكل طفل . أهمية الجانب المادي

  . ة حاجاته الضرورية وهي تكاليف لابد منهاتتطلب حتما تغطي
  

                                                 
 .ه الرسالةمن هذ   .صانظر، بشأن ذلك، الفصل الثاني، المبحث الثاني، المطلب الثالث،  627
إن العبرة في ثبوت الحضانة لمن تستحقه هي القدرة على صيانة المحضون " افي أحد قرارا ةالسوري ت محكمة النقضقض ،وتطبيقا لذلك  628

 .460. ، ص1972مجلة نقابة المحامين،  ،116/121رقم القرار  ،18/02/1976انظر، محكمة النقض، الغرفة الشرعية، ". …صحة
629  Dans ce contexte, l’article 67 de la loi n° 85-05 du 16 février, modifiée par la loi n° 90-57 du   juillet 1990 et  

relative à la protection et à la promotion de la santé dispose que « la famille bénéficie de la protection sanitaire pour 

sauvegarder et promouvoir les conditions de santé et d'équilibre psycho-affectif de ses membres ». En ce sens, cf. 

Arts 79 et 80 de ladite loi. 

تعتمــد الأســرة في حياــا علــى الــترابط والتكافــل وحســن المعاشــرة "وهــذا يســتنتج كــذلك مــن المــادة الثالثــة مــن قــانون الأســرة الــتي تــنص علــى أن 
مـن مجلـة حمايـة الطفـل علـى أن  15؛ ونـص الفصـل مـن ذات القـانون 62، ومـن المـادة " ونبـذ الآفـات الاجتماعيـة ة وحسـن الخلـقوالتربية الحسـن

ا يتمتع الطفل المسلم لإحدى مؤسسات الرعاية التربوية والإصلاح أو المودع بمحل إيقاف الحق في الحماية الصحية والجسدية والأخلاقيـة، كمـ"
من اتفاقية حقوق  27ونصت الفقرة الأولى من المادة ". الاجتماعية والتربوية ويراعى في ذلك سنه وجنسه وقدراته وشخصيتهله الحق في العناية 

  ".تعترف الدول الأطراف بحق كل طفل في مستوى معيشي ملائم لنموه البدني والعقلي والروحي والمعنوي والاجتماعي"الطفل على أن 
 .وما بعدها 109. ص ،1987 سرة القدوة، دار الشهاب، باتنة،انظر، عبد الحميد خزار، الأ 630

Sur cette question, cons. particulièrement en droit français, J. Deiss, Le juge des enfants et la santé des mineurs, 

J.C.P. 1983, I, 3135. 
631  Cf. M. Donnier, op. cit., p. 179.  
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وعليه، فإذا ما وفر العنصر المادي للطفل من مأكل وملبس ومسكن وغير ذلك مما                
وهذا ما . ، أحس المحضون براحة تساهم في إحياء معنوياته المتمثلة في الشعور بالحماية والأمن632يحتاجه

اج إلى دخل اقتصادي ملائم يسمح لها بإشباع حاجاا الأساسية من الأسرة تحت"أقره البعض عند قولهم 
ويشهد آخرون أن نجاح  .633"مسكن ومأكل وملبس، كما تحتاج إلى تدبير ما يلزمها من خدمات  صحية

  .634الطفل واستمراره في الدراسة يتحقق حسب الشروط المادية والثقافية التي توفر له
  

اط التي تثار في هذا الموضوع تتلخص في سؤالين أساسين، فيما تكمن وهذا، إن أهم النق              
تنظيمهم في  المصلحة هل راع المشرعون المغاربيون هذهو  )الفرع الأول( المصلحة المادية للمحضون ؟

  ).الفرع الثاني(؟سكن المحضونل
  

  الفرع الأول

  تحديد المصلحة المادية للمحضون

  

لم يغفلوا المصلحة المادية للمحضون، حيث عالجوا لمغاربيين ول بذاءة أن المشرعين انق       
وبتتبع هذه  637؛ وفي الطلاق636؛ وفي النفقة635الجوانب المادية التي يعوزها المحضون في موضوع الحضانة

النصوص المترابطة ثم تحليلها بقصد معرفة المصلحة المادية للمحضون، توصلنا إلى أا بكل بساطة تتمثل 
؛ مع الإشارة إلى أن )III(، وأخيرا في أجرة الرضاع أثناء الحضانة )II(وفي أجرة الحضانة ) I(في نفقته 

  .المشرع الجزائري على خلاف نظيريه لم يتطرق إلى النقطتين الأخيرتين
  

كل نقطة من النقاط وانطلاقا مما ذكر، وتوضيحا لمصلحة المحضون المادية ارتأينا أن ندرس         
  .عاتباالمشار إليها إ

                                                 
عيار المادي لتقدير مصلحة المحضون، محاضرة ألقيت خلال الملتقى المغاربي الذي نظمه معهد العلوم القانونية انظر، حميدو زكية، الم  632

  ".قوانين الأسرة وتحولات اتمع المغاربي"حول  1999جوان  8و 7والإدارية، جامعة سيدي بلعباس، يومي 
  .52. ص المرجع السابق، انظر، محمود حسن،  633
  .14. عمروني، إستراتجية العائلة للتعليم والمدرسة الأساسية، صانظر، باهية ال  634
  .من الة 65و 56من المدونة، والفصلين  168و 167من قانون الأسرة، والمادتين  72المادة انظر،  635
، 43ونة، ؛ والفصول من المد 202إلى  198من قانون الأسرة، ومن المادة  193إلى 187، ومن المادة .أ.من ق 80إلى  75المادة انظر،  636

  .مكرر من الة 53إلى  50ومن  48و 46
 .من الة 10، 8، 7، 6، 5فقراته  32من المدونة، والفصل  119و 85مكرر المعدلة من قانون الأسرة والمادتين  57و 57المادة انظر،  637
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I.- نفقة المحضون   
  

إن من الحقوق التي يقررها القانون للطفل والمحضون على وجه الخصوص حقه في الإنفاق        
وتطبيقا . 638عليه مادام لم يبلغ سن الرشد أو غير قادر على الكسب لصغر أو لعجز أو لسبب التعليم

من  78كرها المشرع الجزائري في المادة ، فذ 639لذلك، لم يغفل المشرعون المغاربيون تحديد مشتملات النفقة
وقد اتفقت هذه . من الة 50من المدونة، والتونسي في الفصل  189قانون الأسرة، والمغربي في المادة 

 القوت لا تحتاج القوانين الثلاث على اعتبار الغذاء والكسوة إحدى مشتملاا وأولها إلحاحا، فالحاجة إلى
. 641وهو ضروري لإقامة البنية 640ن للمرء أن يعيش بمعزل عن الطعام والشراب، إذ لا يمكإلى عناء إثبات

 . 642وأما اللباس فهو معافاة للبدن، يقي الجسد من برد الشتاء وحرارة الصيف، وهو أيضا ستر للعورة

  
وبعد هذين العنصرين، رتب المشرعان الجزائري والمغربي العلاج، وهما اختلفا ذا الصنيع عن      

  .ي الذي منح المرتبة الثالثة للسكن، علما أن هذا الأخير لم يجعله المشرع الجزائري إلا بعد العلاجالتونس
  

والخليق بالتنبيه أن المدونة في مادا المشارة أعلاه لم تنظم السكن بصريح العبارة ضمن        
دير سكن المحضون منها التي جعلت تق 168مشتملات النفقة، وسبق أن أكدت هذا الموقف في المادة 

وأما الشيء الذي أثار تعجبنا هو ليس عمل المشرع المغربي، وإنما ما اتبعه المشرعان . مستقلا عن النفقة
الجزائري والتونسي في تصنيف السكن تارة في مشتملات النفقة، وتارة أخرى أخرجاه منها وهو ما أعربت 

                                                 
أقراه فقط بالنسبة للراشد الذي لم يتم بعد سن الخامسة  لم يجعله المشرعان المغربي والتونسي مطلقا، وإنما) التعليم(إلا أن هذا السبب  638

على خلاف المشرع الجزائري الذي لم يسقط حق الإنفاق للشخص المزاول لدراسته ) من الة 46من المدونة والفصل  198المادة (والعشرين 
 .). أ.من ق 75المادة (بسن معينة وإنما بالكسب 

639 Le terme nafaqah peut désigner soit l’obligation alimentaire, soit l’obligation d’entretien. L’obligation 

alimentaire a pour but d’assurer la subsistance de l’enfant, c’est -à- dire sa nourriture, ses vêtements et son logement. 

L’obligation d’entretien se distingue de l’obligation alimentaire par le fait qu’elle est plus vaste et quelle vise non 

seulement à assurer la subsistance de l’enfant, mais aussi à préserver sa santé et à permettre l’exécution de 

l’obligation d’éducation. Cf. D. Charif Feller, op. cit., p. 131. 
 .37.لمرجع السابق، صانظر، أحمد بخيت، ا 640
 .40. انظر، المذكرة التوضيحية لمشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية، ص 641
 .35.انظر، أحمد بخيت، المرجع السابق، ص 642
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من ذات القانون التي فصلت في سكن  72 من قانون الأسرة، والمادة75و 78مكرر و 57عنه المواد 
  .في فقرتيه الخامسة والعاشرة من الة 32، وما جاء به أيضا الفصل 643المحضون

  
وحيث أنه نظرا لافتقاد قانون الأسرة للمذكرة الإيضاحية ولافتقارنا لتلك الخاصة بالة لم        

مع أما اعتبراه   -لمعدلة من قانون الأسرةا 72وحتى في المادة  - نستطع كشف سبب إفراد السكن بالذكر
أجرة : "بأن 1998جويلية  21وخاصة وأن المحكمة العليا في الجزائر قد أكدت في . من مشتملات النفقة

لتزامات الأب تجاه أولاده المحضونين، إلا ن عناصر النفقة، ومنها فإا من امسكن الحضانة تعتبر عنصرا م
  . 644"لتقديرية لقضاة الموضوع ولا رقابة عليهم في ذلكأن تقديرها يخضع للسلطة ا

  
وعلى سبيل المقارنة، فسرت المذكرة التوضيحية لمشروع القانون العربي الموحد للأحوال        

المتعلقة بحقوق الزوجة على زوجها بأنه الغداء والدواء  42الوارد في المادة " النفقة"الشخصية مصطلح 
؛ وأكدت على هذا المعنى، أي الطعام 645به مقومات الحياة بحسب العرف والملبس والمسكن وجميع ما

والكسوة والمسكن الفقرة الأخيرة من نفس المادة عند كلامها عن العدل بين الزوجات في حالة 
وأما المادة الخاصة بمشتملات النفقة فإا سرت مع ما ذهبت إليه المذكرة التوضيحية بنصها . 646تعددهن

لطعام والكسوة، والمسكن، والتطبيب، وكل ما به مقومات حياة الإنسان حسب تشمل النفقة ا"
  .647"العرف

  

                                                 
، لـ .ش.أ.انظر، المحكمة العليا، غ. وأيضا القضاء الجزائري تمسك بأن السكن حر مستقل عن النفقات الأخرى بنص قانوني 643
 .52.ص ، 45نشرة القضاة، عدد  ،51596ملف رقم  ،07/11/1988

 .39-37. ، ص56عدد  ،1999، نشرة القضاة، 197739ملف رقم  ،21/07/1998م، . ش. أ. نظر، محكمة عليا، غا 644
قة الشاملة للغداء فالمهر والنف. للزوجة على زوجها حقوق مالية أو مادية وحقوق أدبية أو معنوية"بأنه  42جاءت هذه المذكرة في المادة  645

من والدواء والملبس والمسكن وجميع ما به مقومات الحياة بحسب العرف، من الحقوق المالية للزوجة، ذات الأحكام التفصيلية التي لا بد لها 
عربي الموحد للأحوال انظر، مجلس وزراء العدل العرب، المذكرة التوضيحية لمشروع القانون ال". بيان شامل وإفراد بمواد خاصة، وأبواب مستقلة

 .36.ص ،1982الشخصية، سبتمبر 
فالعدل الواجب بين الزوجات هو العدل الذي يستطيعه الإنسان، وهو العدل في المعاملة في القسم، وفي النفقة التي تشمل الطعام  646

 .37.والكسوة والمسكن، المرجع السابق، ص
من   وضيحية لمشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية النفقة بأا مشتقةوبينت المذكرة الت. من هذا المشروع 47انظر، المادة  647

النفوق، لاستهلاكها في مقتضيات الحياة، ويراد ا هنا ما يصرفه الإنسان على غيره من نقود أو نحوها، مما يحتاج إليه عادة كالطعام، 
 . ارف عليه بين الناس، لإقامة الأود، وسد العوزوالكسوة، والمسكن، والدواء، والمركوب، والخدمة، بحسب المتع



 120 

وأما جانب الفقه، فقد رأى السكن من مشتملات النفقة، حيث اعتمد ابن الهمام عند        
أا الطعام "ردا على سؤال هشام  - صلى االله عليه وسلم –تعريفه للنفقة على حديث قال فيه الرسول 

 649وهذا هو التعريف الذي تمسك به العديد من الفقهاء منهم خاصة ابن نجيم. 648"ة والسكنوالكسو 
  .651والتمطزي 650وابن عابدين

  
وذهب المحدثون إلى ما جاء من قبلهم؛ إذ عرف الأستاذ بدران أبو العينين بدران النفقة       

من طعام وكسوة ومسكن  اسم لما يصرفه الإنسان على زوجته وعياله وأقاربه وممالكيه"على أا 
إخراج الشخص مؤنة من تجب عليه نفقته من خبز وأدم وكسوة "وعرفت أيضا على أا . 652"وخدمة

ويعرفها الأستاذ وهبة الزحيلي بأا . 653"ومسكن وما تابع ذلك من ثمن كراء ودهن ومصباح ونحو ذلك
والطعام يشمل الخبز والأدم . شرعا كفاية من يمونه من الطعام والكسوة والسكن، وعرفا هي الطعام"

والسكن يشمل البيت ومتاعه ومرافقه من ثمن الماء ودهن المصباح . السترة والغطاء: والكسوة . والشرب
  .654"وآلة التنظيف والخدمة ونحوها بحسب العرف

  
الطفل الضرورية التي يجب أن يلبيها  655ومن ثم، فهذا التعريف الثلاثي يحدد ما هي حاجات       

تلبية لضروريات الطفل  656ويرى السرخسي في مبسوطه أن النفقة تعطى للكفاية. في إطار النفقةالأب 
  .657بالمقدار الكافي

                                                 
  .345-344. ، ص3.المرجع السابق، ج... انظر، ابن الهمام، فتح القدير 648
 .194.ص ،4.المرجع السابق، ج... انظر، ابن نجيم، البحر الرائق 649
 .562. ص ،3.لمرجع السابق، جا... انظر، ابن عابدين، الحاشية". فإن المسكن من السكن"...ورد في حاشية ابن عابدين  650
 .945. ، ص2.انظر، التمطزي، التنوير، ج 651
  .232. ، الزواج والطلاق، ص1.انظر، بدران أبو العينين بدران،  المرجع السابق، ج 652
 .553. انظر، عبد الرحمان الجزيري، المرجع السابق، ص 653
 .786و 765. ، ص7.، المرجع السابق، ج...انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي 654
اللازمة للحياة المادية ...) الغداء، السكن،( هي مجموع الضروريات الطبيعية والاجتماعية  )(Les besoinsالحاجات أو الحاجيات  655

 .   لإنسان في اتمع

ش، يجب أن يأكل، ويجب فلكي يعي. يحتاج الإنسان عددا كبيرا من الحاجيات، بعضها ذات طبيعة حياتية، وبعضها ذات طبيعة اجتماعية  
ولكي يحمي نفسه من الحيوانات، وليجد الراحة المطلوبة بعد . أن يناضل ضد الكوارث الطبيعية وضد تقلبات الجو، ويجب أن يلبس، الخ

آخر من كما كان عليه أن يلبي عددا . ولكي يحافظ على جنسه قامت العائلة وتربية الأطفال. العمل اليومي، كان عليه أن يبني المساكن
 .كما هو الحال بالنسبة للحاجيات العلمية والفنية والأدبية، الخ. الحاجات يمكن تسميتها بشكل عام بالحاجيات الثقافية والفكرية

وعندما يعجز عن تحقيق ذلك فيشعر بالحرمان والعوز، . إن هذه الحاجيات دائمة وفي كل لحظة يجب على كل إنسان التمكن من إشباعها
  . سيشعر أن ذلك سيهدد كثيرا أو قليلا حياتهوعند حد معين
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على  –لهذا غالبا ما يقترح . وبما أنه لا يمكن قياس الحاجيات مباشرة، فإا تقيم وتعبر عنها بالأشياء التي تسمح في لحظة معينة بإشباعها
  :التدرج التالي –سبيل المثال 

  ؛)غداء، ملابس، سكن  (الحاجيات الأولية، وهي تعني الحاجيات الحيوية الدنيا   
  ؛)عدد منزلية، اللهو، الثقافة ( الحاجيات الثانوية، وهي المتعلقة بشكل نمط الحياة   
  .الحاجيات الأخرى، وهي ما تتعلق بما يمكن تسميته بالبذخ و الترف  

فعلى سبيل المثال، إذا كان امتلاك . ىويمثل هذا التدرج طابعا سكونيا ولا يبين نمط تطور الحاجيات ولا شكل الانتقال من درجة إلى أخر 
انظر، عادل عبد . إذ يجب أن تضم جميع المنازل حماما. فإن الأمر لم يعد كذلك اليوم. حمام في المنزل في القرن التاسع عشر يمثل علامة للثراء

  .198 - 197.ص ،1980يروت، ، دار ابن خلدون، ب1.المهدي وحسن الهموندي،  مجموعة من الاقتصاديين، الموسوعة الاقتصادية، ط
Au sens économique, un besoin est une exigence née de la nature ou de la vie sociale dont la satisfaction se heurte à 

la rareté. 
 Il existe  de nombreuses catégories de besoins : selon leurs sujets ( individuels, collectifs, familiaux), selon leurs 

finalité  subsistance, confort, désir de plaire), etc. On distingue souvent les besoins primaires qui répondent à des 

exigences physiologiques (boire, manger, se loger, dormir, se vêtir…), et les autres, qui sont dits secondaires 

(besoins culturels, sociaux…) et ne sont pas incompressibles comme les besoins primaires. 
 L’expression de tous les besoins solvables constitue la « demande ». 

 Le fondement de l’activité économique consiste à produire des « biens » et des « services » susceptibles de satisfaire 

ces besoins, quelle que soit l’origine de ceux-ci : publicité, propagande, imitation sociale, survie, mode. Cf., Dixéco 

de l’économie, Ceneco, Dunod, France, 1980, p.18. 

. انظر، أحمد بخيث، المرجع السابق، ص. احل السنية للإنسانومعروف أن حاجات الإنسان لا تنتهي، كما أا تتطور زيادة ونقصا بتطور المر 
33. 

؛ 110. ، ص1997، )بدون دار الطبع(انظر، رفعت العوضي، النظام المالي الإسلامي، . والكفاية تعني ضمان حق لائق لمعيشة كل فرد 656
سميع المصري، عدالة توزيع الثروة في الإسلام، وما بعدها؛ عبد ال 575.، ص1999مؤسسة الرسالة،  ،24. يوسف القرضاوي، فقه الزكاة، ط

المطعم والملبس والمسكن وسائر ما لا بد منه، على ما يليق بحاله، ... " المعتبر"وهي بعبارة الإمام النووي  .99.، ص1986نشر مكتبة وهبة، 
يوسف القرضاوي، دور  ؛50. ابق، صانظر، محمد أحمد بخيت، المرجع الس". بغير إسراف ولا إقتار لنفس الشخص ولمن هو في نفقته

  .170. المرجع السابق، ص... القيم

تلك الحاجات التي تنشأ عن محاولة الحفاظ على الإنسان قادرا على المساهمة "ويطلق الاقتصاديون وفق أسس إسلامية حاجات الكفاية على 
ات في الإسلام وأثره على النمو الاقتصادي ضمن مجموعة  بحوث انظر، عبد االله عبد العزيز عابد، مفهوم الحاج". الفعالة في نشاط اتمع

: ، تحت عنوان 1985مختارة من المؤتمر الدولي الثاني للاقتصاد الإسلامي، نشرها المركز العالمي للاقتصاد الإسلامي، جامعة الملك عبد العزيز، 
  . وما بعدها 22.دراسات في الاقتصاد الإسلامي، ص

سورة (، "وعلى المولود له رزقهن وكسون بالمعروف"اذ أحمد بخيث أن تحدد النفقة بالمعروف، امتثالا لقوله تعالى وأحسن كما يرى  الأست
، عن محمد بن المثنى عن يحي عن هشام قال "خدي ما يكفيك وولدك بالمعروف "  –صلى االله عليه وسلم  –ولقوله  ،)233البقرة، الآية 

عتبة قالت يا رسول االله أن أبا سفيان رجل شحيح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت منه  أخبرني أبي عن عائشة أن هند بنت
انظر، الإمام أبي عبد االله محمد بن إسماعيل البخاري الجعفي، صحيح البخاري، الد . وهو لا يعلم، فقال خدي ما يكفيك وولدك بالمعروف

انظر، أحمد . لأن الحاجات الأصلية مفهوم متطور يخضع  لتغيرات الأزمان والبيئات والأحوال ؛193.الثالث، الجزء السادس، دار الفكر، ص
للمزيد من التفاصيل، انظر، بلقاسم  شتوان، نفقة الأقارب والزوجة بين الشريعة والقانون، مذكرة لنيل درجة  ؛51.بخيت، المرجع السابق، ص

  . وما بعدها 28.، ص 1995نطينة، الماجستير في الفقه الإسلامي، معهد الشريعة، قس
  .وما بعدها 181.، ص5 .انظر، السرخسي، المبسوط، المرجع السابق، ج 657
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إذن، هذه التعاريف كلها تتفق على أن السكن يدخل في النفقة وهو عنصر من عناصرها في        
لنفقة على الطعام فقط كما إلا أن بعضا من الفقه أطلق ا. 658حالة انفصال الأبوين خلال مرحلة الحضانة

صلى  –رأينا في التعريف الأخير الذي قدمناه لحديث فاطمة بنت قيس أن زوجها طلقها بائنا فأتت النبي 
، وفسر هذا ابن عابدين على أنه عرفا طارئا في 659"لا نفقة لك ولا سكن"فقال لها  –االله عليه وسلم 

تجاه الفقهي يمكن نسب تذبذب وإلى هذا الا. 660"لسان أهل الشرع، لذا يعطفون عليه الكسوة والسكن
المصطلحات حول النفقة والسكن الواردة في نصوص قانون الأسرة الجزائري والة التونسية اللذين لعلهما 

  .سلكاه
  

وبالرغم من هذه الوجهة، رأى البعض أن الشريعة الإسلامية اعتبرت الإنفاق ليس مقصورا        
له للمطعم والمشرب والملبس فقط، بل اعتبرت إيواء الطفل نوع من النفقة حتى على ما ينفقه الأب من ما

فالسكن إذن، إلى جانب المأكل والملبس في قمة . 661يبعد الطفل من أن يكون متسولا أو متشردا
مهما تطورت المراحل العمرية وقطعه منها مضر بنفس المحضون ونفسيته، وقياما  662الحاجات الإنسانية

أو في مال أبيه إن لم يكن له  663جبها المشرعون المغاربيون في مال المحتاج إليها إن كان له مالبالنفقة، أو 
  .مال أو لم يكفيه

  
ونظرا لأهمية السكن في حياة كل إنسان والطفل خصوصا، حيث يعتبر إسكانه مظهرا من        

ته؛ سنخصص القسط مظاهر رعايته ووسيلة لكرامته ومصدرا لسلامته، فهو وجه للحفاظ على مصلح
  .وفر لهذا العنصر الهام من النفقة، وذلك بعد تبيان أحكام أجرة الحضانةالأ
  

II.-  أجرة الحضانة  

                                                 
 .357.انظر، حسني نصار، المرجع السابق، ص 658
، وعطاء، وطاوس والحسن وأبو ثور وداود وظاهر مذهب -رضي االله عنهم  –لقول علي، وابن عباس، وجابر وفاطمة بنت قيس  659

انظر، سلمان نصر، مرويات نفقة وسكنى المطلقة المبتوتة، دراسة  ؛289- 288.ص ،8.المرجع السابق، ج... نظر ابن قدامة، المغنيا. الحنابلة
المرجع ... انظر، الدار قطني، السنن . وفي روايات أخرى لها النفقة والسكنى .163. ، قسنطينة، ص1عدد  ،2001نقدية، مجلة المعيار، 

بلقاسم شتوان، حق الزوجة في السكن شرعا وقانونا، مجلة المعيار،  ؛165. سلمان نصر، المقال السابق، ص ؛28و 27. ، ص4.السابق، ج
 .39.أحمد محمد بخيث، المرجع السابق، ص ؛80.ص ،5عدد  ،2003

 .628.ص ،3.، المرجع السابق، ج...انظر، ابن عابدين، الحاشية 660
 .71.السابق، ص انظر، الشحات ابراهيم محمد منصور، المرجع 661

662 Cf. D. Charif  Feller, op. cit. , p. 131. 
 .من المدونة 187من الة، والمادة  56من قانون الأسرة، والفصل  72انظر، المادة  663



 123 

  
لما كانت الحضانة خدمة الطفل والقيام بشؤونه فهي عمل مشروع يمكن الإعتياض عنه       

ن خلال فترة الحضانة ؛ هذا العمل الذي تقوم به الحاضنة من رعاية وحفظ وصيانة للمحضو 664بالمال
، فهذه الأخيرة تسدد لتغطية  665وهي تختلف عن نفقة المحضون. يسمى أجرة الحضانة. تستحق به أجرا

هذه الاستقلالية . حاجيات المحضون؛ أما الأجرة فهي تقدم للحاضنة عوضا لخدمتها إذا طالبت ا
هي غير ... أجرة الحضانة ومصاريفها"ا من المدونة، بنصه 167تأكدت قانونا في الفقرة الأولى من المادة 

  ".أجرة الرضاعة والنفقة
  

التي وردت في الفقرة المذكورة آنفا هي عامة وتثير " مصاريف الحضانة"ويجدر التنبيه إلى أن       
أجرة "اللبس قد تشمل أيضا نفقة المحضون، ولهذا كان على المشرع المغربي حذفها والاكتفاء بذكر 

  ".الحضانة
  

ولم يعالج المشرع الجزائري أجرة الحضانة، بخلاف المشرعين التونسي والمغربي اللذين نصا       
لا تأخذ الحاضنة "فقرة ثانية من المدونة، حيث نصت الأولى على أن  167من الة و 65عليها في المادتين 

لا "ثانية وال" أجرة إلا على خدمة شؤون المحضون من طبخ وغسل وثياب ونحو ذلك بحسب العرف
  .666"تستحق الأم أجرة الحضانة في حال قيام العلاقة الزوجية أو في عدة من طلاق رجعي

  
وإن سكوت المشرع الجزائري عن هذه المسألة لن يقف حجرة عثرة، وإنما تطبيقا للنصوص       

ة والعون لفهم نصي ، هو العلاج لسد هذه العثر 222القانونية التي تحيلنا إلى الفقه الإسلامي بمقتضى المادة 
  .الة والمدونة
  

وفرق فيها بين ما إذا كانت . لقد عرف الفقه الإسلامي آراء مختلفة حول أجرة الحضانة      
  .الدائنة ا هي الأم أو غير الأم

  
                                                 

 .767.انظر، محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص 664
انظر، محمد مصطفى شلبي، . لصة بل فيه شبه بالنفقةرأى الأستاذ محمد مصطفى شلبي أن العوض الذي تتلقاه الحاضنة ليس أجرة خا 665

 .767.، المرجع السابق، ص...أحكام الأسرة
السابق والموافق لنص الفقرة الثانية من  104مع الإشارة أن التعديل الأخير للمدونة أبقى على نفس الصياغة السابقة، حيث نص الفصل  666

 ".للحضانة في حال قيام الزوجية أو في عدة الطلاق الرجعي لا تستحق الأم أجرة"الجديد على أن  167/2المادة 
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أما إذا كانت . فإذا كانت الحاضنة هي غير الأم، فهنا امع عليه أن لها أجر الحضانة      
م فهذه الحالة لها أهميتها في الجانب القانوني أكثر من العملي القضائي، لأنه نادرا ما تطلب الحاضنة هي الأ

  .وحولها ثار الخلاف 667الأمهات أجرة على العناية بأولادهن
  

ورأى . ذهب الحنفية إلى أن الأم لها طلب أجرة الحضانة إلا بعد الطلاق وبعد انتهاء العدة      
أما الشافعية والحنابلة فإم أقروا . الأم بطلب أجرة مقابل حضانتها لأولادها المالكية بعدم جواز تمسك

وهذه الأجرة تؤخذ من مال المحضون إن كان له . 668للأم أجرة مقابل حضانة أولادها في جميع الحالات
والمشرع المغربي أخذ بالحل الثاني حسب عبارات المادة . 669مال أو تقع على عاتق المكلف بنفقته

167
670.  

  
واعتمادا على هذه الوجهات الفقهية، نستنتج أن المشرع التونسي لم يأخذ لا بالرأي       

المالكي ولا بالحنفي، فالحاضنة سواء كانت أما أم غيرها، لا تأخذ أجرة إلا على الطبخ وغسل الثياب ونحو 
اقتضى القانون أن "بقولها  1987جانفي  13وهذا ما سارت عليه محكمة التعقيب في . ذلك بحسب العرف

الحاضنة لا تستحق أجرا عن حضانتها وإنما الأجر يستحق عن القيام بشؤون المحضون من طبخ وغسل 
  .671"ثياب ونحو ذلك

  
والجدير بالذكر، أن المشرع التونسي اعتبر أجرة الحضانة من الأمور الاستعجالية الاختيارية       

التنفيذ مؤقتا  يمكن الإذن ب"والتجارية الذي نص بأن  من مجلة المرافعات المدنية 126وذلك بالفصل 
  .672..."إذا كان الحكم صادرا بأداء أجرة حضانة  …بضامن أو بدونه

  
ولكن ليس هناك من الناحية القانونية ما يمنع . بينما اعتمد المشرع المغربي الرأي الحنفي      

673 حدود سن معينة كالفطامالقيام ا على سبيل التبرع بكيفية مطلقة في الزمن أو إلى
وهذا ما أقره  

                                                 
667 Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit. , p.154. 
668 Cf. H. Safaï, op. cit. , p.110; L. Milliot, op. cit. , p. 407; Y. Linant de Bellefonds, op. cit. , p.154 

، المرجع السابق، ...محمد مصطفي شلبي، أحكام الأسرة ؛735- 734. السابق، ص ، المرجع...انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي
 .768- 767.ص

669 Cf. M. Beji, op. cit. , mém.,  p. 210; H. Safaî, op. cit. , p. 111. 

  .242.، ص2.، المرجع السابق، ج...عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية، الطلاق
  .815.انظر، هلالي عبد العال، المرجع السابق، ص. ناف والشيعة الزيديةوهو رأي بعض الأح 670
  .209.، ص1987 نشرية محكمة التعقيب،، 16475 قرار مدني، عدد، 13/01/1987 انظر، محكمة التعقيب، 671
 .168.ص انظر، محمد الحبيب الشريف، المرجع السابق، 672
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1975مارس  18الس الأعلى في 
إذا : إلا أن حالة التبرع هذه، تطرح سؤالا يفرض نفسه ألا وهو . 674

  وجدت متبرعة للحضانة، فهل تقدم هذه الأخيرة على الأم ؟
  

       ا، وتفضل لأن فنقول أنه إذا وجدت متبرعة والأم لم تطلب أجرة الحضانة، فالأم أولى
الأول هو الحفاظ : أما إذا طالبت الأم بأجرة، ووجدت متبرعة، فهنا نكون أمام أمرين . مصلحته معها

تغليب الجانب المعنوي، : على مال المحضون إن كان له مال وبالتالي نعطي الأولوية للمتبرعة، والثاني 
  .الحل الثانيوهنا يجب أن يخضع الأمر للقاضي وإن كنا نغلب   675فنفضل الأم
  

وعناية بالمحضون وبمصلحته، نرى في اعتراف للحاضنة أجرة على حضانتها الرأي الصائب،        
وأن عدم . فيه تحفيز على القيام ذه المهمة على الوجه الحسن؛ لأن العدالة تملي أن كل عمل يجازى بأجر

قد يدفعه إلى الإحجام عن هذا العمل الوفاء ذا المقابل المادي خاصة إذا كان الشخص في حاجة إليه 
 .، وفي هذا ضرر بالمحضون والحضانة قررت لنفع المحضون لا لضرره676والتنصل من تبعاته

 

III. - أجرة الرضاع  

  

. المغربي ورد الحديث عن أجرة الرضاع في موضوع النفقة، سواء عند المشرع التونسي أو      
على الأب أن "من الة على أن  48حيث نص الفصل . ونةوكانت صياغة نص الة مختلفة عن نص المد

من  201ونصت المادة ". يقوم بشؤون الإرضاع بما يقتضيه العرف والعادة إذا تعذر على الأم إرضاع الولد
والفرق بين النصين يكمن في أن الأول يشمل كل ". أجرة رضاع الولد على المكلف بنفقته"المدونة على أن 
  .ع بما فيه الأجرة، بينما الثاني قصر الحديث على أجرة الرضاع فقطما يتعلق بالرضا 

  
ونحن بصدد موضوعنا المتعلق بالجانب المادي، سنتكلم عن أجرة الرضاع أثناء فترة الحضانة       

  .ونصيب مصلحة المحضون من ذلك
                                                                                                                                              

 .488.انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 673

 .488.غير منشور، عن محمد الكشبور، المرجع السابق، ص، 47895 ملف عدد، 18/03/1975 ر، الس الأعلى، غرفة اجتماعية،انظ 674

 :والفقه يفرق في حالة إذا ما طلبت الأم أجرة مع وجود متبرعة بالحضانة بين حالتين  675

 رة المثلإذا كانت المتبرعة غير قريبة، فتظل الحضانة للأم وتمنح الأم أج - .1 

 .Yانظر،. إذا كان الطفل غير ذي مال وكان الملتزم بالنفقة معسرا: إذا كانت المتبرعة قريبة ومحرم للمحضون فتفضل على الأم بشرطين  - .2 

Linant de Bellefonds, op. cit. , p.154.  
  .813.انظر، هلالي عبد العال، المرجع السابق، ص 676
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ية بحثة فهو إذن، خدمة غذائ. 677هو مص لبن المرأة من ثديها عنقول بذاءة  أن الرضا       

ولما كانت كذلك، فكل امرأة تقدمها يمكن تأجيرها عليها، سواء أكانت المرضعة هي . 678تقدم للطفل
  .الأم أم غيرها
  

  ولكن، السؤال المطروح هو إذا طلبت الأم بأجرة الرضاع، فهل ستفضل على المتبرعة؟      
  

والأم في . ا إلى التغذية الروحيةإن الرضاع لا يقف عند التغذية المادية فحسب، وإنما يتعداه      
ومن هنا، فإن . ، فهو أفضل غذاء له 679إرضاع ابنها أشفق وأحنى من غيرها، ولبنها أمرأ من لبن غيرها

مصلحة المحضون أن يرضع من أمه إذا كانت قادرة على ذلك وطلبها أجرة لا يجب أن يحول دون إرضاعها 
  . 680لابنها المحضون

  
من المدونة بين المرضعة الأم والمرضعة غير الأم، فإحياء للطفل تجب  201ولم تفرق المادة       

من الة، فإنه يخاطب الأم قبل غيرها لإرضاع ولدها،  48أما الفصل . الأجرة للأم والمرضعة على السواء
  .للسبب المذكور آنفا، وإن تعذر لها ذلك، استأجرت مرضعة حتى لا يضيع المحضون

  
  .من الة 48مال المحضون، تقع أجرة الرضاع على أبيه طبقا للفصل وحفاظا على       

  
أما المشرع الجزائري، فإنه كما سبق الذكر، لم يشير إلى أجرة الرضاع، وإنما كان يشير إلى       

  . 681أحد واجبات الزوجة نحو زوجها وهو إرضاع الأولاد عند استطاعتها
  

القصور ، أن مولاا ومن جانبها القانوني، نقولوكخلاصة لمسألة النفقة من حيث مش      
ظهر بجلاء في التشريع الجزائري، خلافا لما هو عليه في  التشريعي في حق الأطفال في سكن المطلق

  .التشريعين المغربي والتونسي

                                                 
 .اعينستبعد هنا الرضاع بالحليب الصن 677

678 Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit. , p.156. 
 .703.انظر، وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص 679
 .06، سورة الطلاق، الآية "فإن أرضعن لكم فآتوهن أجورهن"فالأجرة حق لها طبقا لقوله تعالى  680
 ...".إرضاع الأولاد عند الاستطاعة: ... ب على الزوجة يج"من قانون الأسرة قبل إلغائها على أن  فقرة ثانية 39كانت تنص المادة  681
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  الفرع الثاني

  حق المحضون في السكن

  
اطمأن ووقر، والسكينة : وانقطع عن الحركة، وتسكن أي قر" سكن"السكن مشتق من فعل        

، فإن لم يكن مسكن 683والمسكن والسكينة مشتقان من أصل واحد. 682تعني الوقار والطمأنينة والمهابة
  .والحياة الدنيئة وقد يؤديان إلى ضياع ليس له بعد ذلك دواء يعالجه 684لن تكون سكينة، ووقع الاضطراب

  
رية المغاربية بشأن حق المحضون في هذا، وتجدر الإشارة أن صياغة نصوص القوانين الأس    

من المدونة التي  168السكن قد اختلفت، بحيث نجد المشرع المغربي في ثوبه الجديد قد خصص المادة 
وكذا المشرع . احتوت على أربع فقرات والتي عكست رغبة المشرع في تدارك ما فاته من نقص في هذا اال

من الة في تقريره هذا الحق للمحضون، إلا أنه بدا واضحا في  56التونسي الذي بالرغم من وجازة الفصل 
 52وأما قانون الأسرة الجزائري، فإنه قد خصص قبل تعديله مادتين لسكن المحضون وهما المادة . الحماية

 غير أن .)I( واللتين يمكن القول عنهما متناقضتين، لذلك ظهرت الحاجة إلى إعادة النظر فيهما 72والمادة 
لا ننتظر الآن سلبياته، بل نعيشها يوميا مما أثر تأثيرا   ور التشريعي في حق الأطفال في سكن المطلق،القص

   .)II( كبيرا على الواقع الاجتماعي المعاش
  
I.- حق المحضون في السكن بين القصور التشريعي والحماية القانونية     
         
، وأخيرا، في )ب(، ثم في الة )آ(نون الأسرة وهنا نتطرق إلى هذا الحق على التوالي في قا       
  ).ج(المدونة 

  
  حق المحضون في السكن في القانون الجزائري -.آ        

  

                                                 
 .342.انظر، المنجد في اللغة، المرجع السابق، ص 682
 .34.، مقتبس من محمد أحمد بخيت، المرجع السابق، ص"سكن"انظر، لسان العرب والمصباح المنير مادة  683
ومن آياته أن خلق لكم من "سكن في سياقات مختلفة كقوله تعالى وقد ذكر القرآن الكريم ال .34.انظر، أحمد بخيت، المرجع السابق، ص 684

، وفي قوله )14سورة إبراهيم، الآية " (ولنسكننكم الأرض من بعدهم"وفي قوله تعالى  ،)21سورة الروم، الآية "(أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها
 ).73الآية سورة القصص، " (ومن رحمته جعل لكم الليل والنهار لتسكنوا فيه"جل جلاله  
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 وبعده) .1(رة ـسنتعرض في هذه المسألة إلى حق المحضون في السكن قبل تعديل قانون الأس       
)2..(  

  

  حق المحضون في السكن قبل تعديل قانون الأسرة  -.1  

  

، كما سبق ذكره، في 685تضمن قانون الأسرة في صياغته الأولى موضوع سكن المحضون       
، فقد رتبت في فصل 52فبالنسبة للمادة . وهما مادتان لم تعرفا انسجاما ولا تكاملا. 72و 52المادتين 

هنا،  ومن. الطلاق وتكلمت عن الطلاق التعسفي في فقرا الأولى وخصصت الفقرات الموالية للحضانة
من قانون الأسرة، فإا منظمة في موضوع الحضانة،  72وأما المادة . فهي تخاطب الحاضنة الأم دون سواها

  .فهي بذلك تخاطب كل الحاضنات، هذا من ناحية
  

ومن ناحية أخرى، تبدو أكثر حماية بالمقارنة مع الأولى بسبب إلزام الأب توفير مسكن أو      
من قانون الأسرة، بل هذه الأخيرة تضع شروطا  52لذي لا نجده في المادة على الأقل أجرته، الشيء ا

وهكذا، فإن حظ حصول المحضون على . صعبة التحقق لكي تحصل الأم على مسكن تمارس فيه الحضانة
 72وبالرغم من إيجابيات المادة . حقه في الإيواء وهو في يد حاضنة غير أمه أوفر من ذلك إذا كان مع أمه

  :ة، إلا أن سلبياا قائمة وتتمثل في عيبينالمذكور 
    

ملات النفقة، وهذا ما يجعلها متعارضة من جهة، تلم تعتبر هذه المادة السكن من مش: الأول     
الغداء والكسوة والعلاج والسكن "من قانون الأسرة التي تنص صراحة على أن النفقة تشمل  78مع المادة 
  . 686من جهة أخرى ؛ ومع ما ذكر آنفا،..."أو أجرته

  
في حالة عدم وجود مال للمحضون، تعرض المشرع لحل مشكل السكن أو أجره : الثاني       

  .ملات النفقةتالذي يقع على عاتق الأب دون أن يحل مشكل باقي مش
  

                                                 
انظر، زكية تشوار حميدو ، حق المطلقة الحاضنة في السكن بين النقص التشريعي والواقع الاجتماعي، مجلة المعيار، جامعة الأمير عبد  685

  .123. عدد خاص، ص ،2004القادر، قسنطينة، 
 .من هذا المطلب  120 .صانظر،  686
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 ، آخذين في الاعتبار الملاحظات687ولذلك، حتى تنسجم النصوص مع بعضها البعض       
نفقة المحضون من ماله إن كان له مال، وإلا فمن : "قتراح الصياغة التاليةتعديل االفائتة، تسنى لنا قبل ال

  ".مال والده
  

من قانون الأسرة شكلت موضوع احترام القانونين وغير  52والخليق بالذكر أن المادة        
  .لثالثة، وهي تعكس مدى مراعاة المشرع لمصلحة المحضون وعلى الأخص فقرتيها الثانية وا688القانونيين

  
وإذا كانت حاضنة ولم يكن لها ولي "وفي هذا، تنص الفقرة الثانية من ذات المادة على أنه        

وكما هو ملاحظ، هذه الفقرة ". يقبل إيواءها يضمن حقها في السكن مع محضونيها حسب وسع الزوج
  .تحتوي على شطرين مشلولين سنبين عيوما

           
الفقرة هو أنه يجبر بصفة غير مباشرة هذه  يقدح على المشرع في الشطر الأول من كانإن ما                

ذلك وقد تأكد . 689الحاضنة الأم بأن تثبت للقاضي بأن وليها يرفض إيواءها، أو أا تفقد لولي تلجأ إليه
قيق بأن يأخذ في الاعتبار تح 1981أفريل  11في قضاء الس الأعلى، إذ ألزم في قراره الصادر في 

المساعدة القضائية الذي يدلي بأن الزوجة ليس لها مسكن آخر يسمح لها بممارسة حق الحضانة لأولادها 
  .690الثلاثة

  
ولاشك أن هذا الإجراء يتضارب ومصلحة المحضون ولا يراعيها بتاتا، لأن في الوقت الذي               

م إثبات ذلك، أين يترك المحضون، ومع من ؟ يحقق في توفر مسكن آخر للحاضنة أو تحاول فيه الحاضنة الأ
بل والأكثر من ذلك، افترض المشرع  استقبال الحاضنة مع محضونيها  من طرف الولي قبل أن يلزم الأب 

  ! على ذلك 
  

                                                 
 .من قانون الأسرة 77انظر، المادة  687
 .وما بعدها 148. ، ص2003س الدين، قانون الأسرة والمقترحات البديلة، من رسائل الإسلام واتمع، دار الأمة، انظر، الشيخ شم 688

689  Cf. L. Aslaoui, op . cit., p. 143. 
 : مقتبس عن غير منشور،  ،24526ملف رقم  ،11/04/1981، .خ.ق.انظر، الس الأعلى، غ  690

Gh. Benmelha, op. cit., O.P.U., Alger,  p. 232.  
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إليه واضعو قانون الأسرة، إلا أنه شتان بين ما هو   كان يتجهلكن إذا كان هذا هو الذي               
فالقانون الوضعي، منذ القديم، يتجه نحو إسقاط حق الحاضنة في السكن، بل . كونكائن وما يجب أن ي

  .ولقد توسع في ذلك فأجاز هذا الإسقاط في كل أنواع الطلاق حتى ولو كان سببه تافها
  

وما من شك في أن سلوك المشرع هذا المسلك يتجافى مع المبادئ الأساسية التي تحكم      
ليه الإخلال بحق ضحايا الطلاق، بل وقد ينطوي على الخلط بين فكرة التمتع الحضانة، كما قد يترتب ع

وأقصى ما يمكن أن يتسامح . وبين مصلحة المحضون –كحق الزوج في الطلاق بالإرادة المنفردة   –بالحقوق 
فيه المشرع هو إمكان ممارسة الحضانة، أولا وقبل كل شيء، بناء على مصلحة المحضون، إذ سيتمتع 

  .ى رعايتها بحق الحماية وهو حق مسلم به من الجميعبمقتض
  

غير أن تفسير المحكمة العليا للنصوص قد تغير لاحقا عندما بينت في أحد حيثيات قرارها        
أن إثبات فقدان الحاضنة الأم لولي يقبل إيواءها يقع على عاتق المطلق إذ  2002سبتمبر  25الصادر بتاريخ 

لم يثبت أن ولي مطلقته قد قبل إيواء ابنته المطلقة ومحضونيها الأمر الذي حيث أن الطاعن "قضت أن 
من قانون الأسرة مما يجعل الوجه المثار غير مؤسس  52يجعل القرار المنتقد سليما ولم يخرق القانون ولا المادة 

  .691"ويستلزم معه رفضه وتبعا لذلك رفض الطعن
  

 مصطلحستعمل كان ي  قرة ذاا، فيعاب على المشرع أنهالشطر الثاني من الفأما عن               
، وهما عبارتان لا تتطابقا لا من الناحية القانونية ولا من الناحية "حسب وسع الزوج"مع عبارة  "يضمن"

غض النظر فيه عن حالة الشخص يمعناه أن الشيء موجود ومتوفر و " يضمن"اللغوية، لأن استعمال كلمة 
  .لك ما لا يستقيم مع اشتراط وسع الزوج في آن واحدوإمكانياته المادية، ذ

  
والملاحظ على هذا الشطر أيضا أنه لم يحدد بدقة عدد المحضونين الذي تستطيع بواسطته               

ونتساءل هنا، هل حضانة طفل واحد تخول لها هذا . الحاضنة الأم الاستفادة من السكن لممارسة الحضانة
  :ع إثارة هذا التساؤل أمرين الحق ؟ الواقع، إن مرج

  
  .الواردة في هذه الفقرة قد تقرأ إما بصيغة الجمع أو بصيغة المثنى" محضونيها"إن كلمة : الأول     

  
                                                 

  .8رقم غير منشور، ملحق  ،285062ملف رقم  ،25/09/2002، .م.ش.أ.انظر، المحكمة العليا، غ 691
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إن القضاء الجزائري نفسه، صنع هذه التفرقة، إذ اشترط أن يكون العدد أكثر من : والثاني             
 18أولهما ظهر في قرارين مؤرخين على التوالي في  :مختلفين وقد اتخذ في هذه المسألة موقفين .692واحد
بحيث لم يعترف فيهما بحق الإيجار للزوجة إلا إذا كان لها ثلاثة أطفال  1985أكتوبر  07و 1984أفريل 
يكن هو الآخر أشد حرصا  والذي لم 1987أفريل  06أما ثانيهما، جاء به القرار الصادر في  .693فأكثر

ن، إذ جعل استفادة الأم الحاضنة بحق الإيجار إلا إذا كانت حاضنة لأكثر من طفل على مصلحة المحضو 
من القانون المدني، التي تنص على أنه  467وعلل موقفه هذا بالقول أن الفقرة الثانية من المادة . 694واحد

كاليف هذا وفي حالة الطلاق يجوز للقاضي أن يعين من الزوجين يمكنه أن ينتفع بحق الإيجار باعتبار ت"
  .695، لا تفتح هذا الحق لحاضنة طفل واحد"خاصة حضانة الأولاد الزوج من أجل

  
، من أيد هذا الموقف إذ هناكمن حيث الأخذ ذه القرارات،  ختلفت آراؤهقد اأما الفقه، و               

لسكن لا يجب الأستاذ عبد العزيز سعد أن عدد المحضونين الذين تحضنهم أمهم وتتمتع بحق ا بحيث يرى
لكن إذا كان . 697ووصف بأنه اجتهاد ضعيف وغريب اعترض عليه هو رأيو  .696أن يقل عن ثلاثة أولاد

فريق : أنصار هذا الرأي الثاني قد تمسكوا ذا الاعتراض إلا أم اختلفوا فيما بينهم وانقسموا إلى فريقين 
دعا إلى ضرورة التشدد في  آخرو  ؛698ربحق الأم الحاضنة في السكن سواء قل عدد المحضونين أم كث يرى

  .699ضمان السكن للمطلقة في حالة كثرة المحضونين
  

، إذ تأييد الرأي الأول أنه ليس في الإمكانأمام هذا التضارب في الآراء الفقهية، نرى بو               
. تعدد الدائمإنكار حق المحضون في السكن إذا كان واحدا وقبول فكرة ال فالقول بما ذهب إليه يعني به

. وهذا الأمر وإن كان مفهوما في العهود الفارطة إلا أنه أصبح لا يتماشى مع الواقع الاجتماعي الحاضر

                                                 
انظــر، جــيلالي تشــوار، الاجتهــاد الفقهــي والتطــور التشــريعي في مســائل الــزواج والطــلاق، دراســة نقديــة لقــانون الأســرة، مجموعــة محاضــرات   692

  .وما بعدها 210. ص ،1997/1998العلوم القانونية و الإدارية بجامعة سيدي بلعباس، سنة ألقيت على طلبة الماجستير بمعهد 
غير منشورين، مقتبـسين  ،38095، ملف رقم 07/10/1985؛ 34630، ملف رقم 18/04/1984، .خ.ق.انظر، مجلس الأعلى، غ  693
 Gh. Benmelha, op. cit., O.P.U., Alger,  p..232  عن

  . غير منشور، مقتبس عن ،45454ملف رقم  ،06/04/1987، .خ.ق.لى، غانظر، مجلس الأع  694
Gh. Benmelha, op. cit., O.P.U., Alger,  p. 232 
695 Sur l’ensemble de cette question, cons. Gh. Benmelha, op. cit., O.P.U., Alger, pp. 231-232.  

  .307. ، ص1988، 2. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط  696
انظر، الغوتي بن ملحة، آراء حول التشريع الذي يحكم الأسرة على العموم، وبالخصوص في قانون الأسرة الجزائري، مداخلة لملتقى مغاربي  697

  .10. ، ص2002ماي  6، و5، 4حول قانون الأسرة، الجزائر العاصمة، أيام 
  .240. ق،  ص، الزواج والطلا1. ، جرجع السابقانظر، العربي بلحاج، الم  698
 .336. انظر، فضيل سعد، المرجع السابق، ص  699
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على مصالح اتمع،  كبير، بل وفي الأخذ به خطر  زاويةليس عملي من هذه ال لاتجاه، فهذا اوهكذا
تكون سنة أو سنتين، مما  قد من الزواجبعد مرور فترة زمنية قصيرة  وأنه قد يحصل أن يقع الطلاق وخاصة

  .حاضنة لطفل واحد الردّى يجعل
  

وفضلا عن ذلك، فإن وجهة النظر السالفة لا تحقق حماية حقوق المحضون ولا نرى في       
العمل ا لأن هذا التفسير لا يتماشى ومصلحة المحضون ، إذ أن مبدأ مصلحة المحضون جعل لحماية 

" المصلحة"دا أو أكثر، ولا جدوى من التفرقة،  ولأن المشرع نفسه قد كرر عبارة المحضون سواء كان واح
  .كلما رأى لزوما لهذا التكرار

  
ونظرا لهذه الاعتبارات والقضايا التي واجهها القضاء، وعملا دائما بمصلحة المحضون، تفطن        

فسير يخدم مصلحة المحضون تولد القضاء لضرورة تغيير مسار من سبقه، فكانت ثمرة حنكته أن فكر في ت
عنه موقفا مغايرا اعترف فيه بحق الأم الحاضنة بالسكن أو بأجرته ولو كان تحت حضنها طفل واحد؛ 

من قضية  - لما ثبت "الذي جاء فيه  1994نوفمبر  29وتجسد ذلك في عدة قرارات أهمها قرار مؤرخ في 
عنة لا يحق لها المطالبة بسكن لممارسة الحضانة أو الطا"أن قضاة الس أسسوا قرارهم على أن  –الحال 

، فإم بذلك قد أساؤوا تطبيق القانون وكان يتوجب عليهم "بأجرته إلا إذا كانت حاضنة لأكثر من ولدين
بتوفير سكن للحاضنة أو بتسليم أجرته، مما يتعين معه نقص وإبطال قرارهم وبدون  –إلزام المطعون ضده 

  .700"إحالة
  

، ورد في حيثياته أن 2002سبتمبر  25قرار حديث صادر عن ذات المحكمة بتاريخ وفي      
من قانون الأسرة لم تشر قط إلى أن الحاضنة لا يحق لها المطالبة بسكن لممارسة الحضانة أو بدل  52المادة "

إيواءها  إيجاره إلا إذا كانت حاضنة لأكثر من ولد، بل نصت على أن الحاضنة إذا لم يكن لها ولي يقبل
  .701"يضمن حقها في السكن مع محضونيها حسب وسع الزوج

  
ولا شك أن المحكمة العليا بقضائها قد تفادت التضارب في الآراء؛ فالعدالة تقضي بأن        

تكون المساواة بين الأمهات الحاضنات مهما كان عدد المحضونين، ولا يتحقق ذلك إلا عن طريق وضع 

                                                 
  .140.ص ،01عدد  ،1994الة القضائية، ، 1127، ملف رقم 29/11/1994، .م. ش. أ .انظر، المحكمة العليا، غ 700
  .8رقم غير منشور، ملحق  ،285062، ملف رقم 25/09/2002، .م. ش. أ .انظر، المحكمة العليا، غ 701
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كل ذلك . ساواة وتوفر للمحضون الإحساس بالآمان تحت سقف يحميهنصوص تشريعية تضمن تلك الم
  .يدفع إلى القول بضرورة تعديل هذه الفقرة

  
ويستثنى من : "، فجاءت بما يلي قبل تعديلها من قانون الأسرة 52أما الفقرة الثالثة من المادة               

  ".القرار بالسكن، مسكن الزوجية إذا كان وحيدا
  

قبل أن نشرع في إبداء أية ملاحظة حول الموضوع بشأن هذا النص، نود أن ننبه إلى التعيير و         
، وهو مصطلح في غير محله يحل بدقة الصياغة 702"مسكن الزوجية"المستعمل من قبل المشرع والمتعلق بـ 

  :التشريعية ويمس بسلامة الفكرة القانونية للأسباب التالية 
  

  زوجية يطلق حال قيام الحياة الزوجية، هذه الأخيرة تضمحل بالطلاق؛إن مسكن ال: أولا         
  

أما . أن مسكن الزوجية يقدر حسب حال الزوج ولا يلتفت فيه إلى حال الزوجة: ثانيا         
من الة، فإنه ينظر فيه  56من قانون الأسرة أو الفصل  قبل التعديل 72مسكن الحضانة، فطبقا للمادة 

  ؛703الأولاد، ثم إلى حال الحاضنة، حيث لا يجب إسكاا إذا كانت صاحبة مسكنأولا إلى حال 
  

إن مسكن الزوجية يتقرر للزوجة بصفتها كذلك، أما مسكن الحضانة فيتقرر للحاضنة: ثالثا        
  . 704أما كانت أم غيرهما   

                                                 
 .فقرة الثالثة 168ة توجه إلى المشرع المغربي في المادة نفس الملاحظ 702
إذا لم يكن للحاضنة مسكن خاص ا أو مسكن تسكن فيه مع زوجها القريب "وهذا ما أكده الأستاذ محمد مصطفى شلبي بقوله  703

الحضانة، لأا مضطرة إلى ذلك للطفل قرابة محرمية في مكان الحضانة وجب إعداد مسكن لها أو إعطاؤها أجرة مسكن مناسب تقوم فيه ب
وأيضا الأستاذ عبد الكريم زيدان  .769. المرجع السابق، ص... انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة". لئلا يسقط حقها في الحضانة

فإن كان لها مسكن إذا لم يكن للحاضنة مسكن تحضن فيه الولد، وجب لها أجرة مسكن ويعتبر هذا من أجرة الحضانة التي تستحقها، "بقوله 
انظر، عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام ". تسكن فيه، ويمكنها أن تحضن فيه الولد تبعا لها، فلا تستحق أجرة مسكن مع أجرة حضانتها

  .161.، مقتبس عن الشيخ شمس الدين، المرجع السابق، ص58.ص ،10.المرأة والبيت المسلم، ج
- 316.؛ محمد بلتاجي، دراسات في الأحوال الشخصية، ص164.ة وقانون الأحوال الشخصية، صانظر، عبد الناصر العطار، الأسر  704

، المؤسسة الجامعية 1.، مقتبس عن محمد كمال الدين إمام، الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي، ط"مسكن الأب"اقترح هذا الأستاذ  .317
راجع السيد عيد نايل، حق . الفقه لم يلحظ هذا الخطأ الاصطلاحي وللإشارة أن بعض .308.ص ،1996للدراسات والنشر والتوزيع، 

 ،1989 الحاضنة وصغار المطلق في الاستقلال بمسكن الزوجية بين القانون المدني وقانون الأحوال الشخصية، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية،
 .وما بعدها 82. ص ،5عدد 
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مشتركا بين  زوج أوأن مسكن الزوجة قد يكون ملكا للزوجة أو لأقارا أو لأقارب ال: رابعا        
  .الزوجين

  
، نقول أن المعنى الذي قصده المشرع "إذا كان وحيدا"وحسب اعتقادنا، واستنتاجا من عبارة        

ولهذا نقترح، على غرار غيرنا، استبدال هذا المصطلح . الجزائري من مسكن الزوجية هو مسكن المطلق
  . 705" مسكن والد المحضونين"أو " بمسكن المطلق"
  

فهي تدل على  ،أا أكثر شكلية مما هي موضوعية وإذا تأملنا في هذه الفقرة، لوجدنا هذا       
ويظهر . وتعكس عدم رغبة المشرع في توفير السكن للمحضون، ومنه لا تحمي مصلحة المحضون 706فراغها
  :فيما يلي ذلك 

  
وحيدا ولاسيما أن أزمة السكن  الغالبة أن يكون مسكن الزوجيةإن الحالة العامة و : أولا               

  .707أصبحت حادة ومنتشرة في ربوع الوطن
  

إنه ليس من المعقول، يقول البعض، أن يعفى الزوج المطلق من إسكان الحاضنة مع : ثانيا               
وكأن الحق . المحضون بحجة أن مسكن الزوجية هو الوحيد، هذا خاصة إذا تسبب الزوج في إيقاع الطلاق

، يضيف، هو من حقوق المطلقة التي تتصل بتوابع فك الرابطة 52سكن حسب ما ورد في المادة في ال
من قانون الأسرة التي توجب على والد المحضون يئة له  72هذا الموقف، يخالف حكم المادة . الزوجية

  . 708سكن أو دفع أجرته
  

يتسنى للمشرع الاعتراف للزوجة بحق ان كالتناقض الذي لا يمكن الإغفال عنه هو أنه كيف  و               
.   709؟"مسكن الزوجية"وفي نفس الوقت يستثنى من القرار بالسكن  الحضانة حتى ولو لم يكن لها سكنا،

فكيف يتم إسناد الحضانة على أساس مصلحة المحضون والأم الحاضنة مقيمة في الشارع مع أولادها ؟ 

                                                 
 .310-309.ابق، صانظر، محمد كمال الدين إمام، المرجع الس 705

706 Cf. K. Mostefa,  L’évolution de la jurisprudence en matière de hadana,  R.A.S.J.E.P., 2003, n°1, p. 48. 
 .وما بعدها 157. وهذا ما سنشير إليه في النقطة الموالية من هذا البحث، ص 707
 .10.المداخلة السابقة، ص…انظر، الغوتي بن ملحة، آراء حول التشريع  708
 .215. المرجع السابق، ص  ،...محاضرات انظر، جيلالي تشوار،  709
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بية الحسنة للأطفال ؟ أين هي مصلحة المحضون التي شددها فكيف تتم  في هذه الحالة المحافظة على التر 
  المشرع ؟

  
قبل  52بشأن المادة  والملاحظة الأخرى التي تضاف، إلى جانب الانتقادات السالفة الذكر              

ية من قانون الأسرة قد فتح الباب للطعن بالاستئناف في الجوانب الماد 57، هي أن المشرع في المادة تعديلها
الباب بصريح العبارة  للطلاق بما في ذلك النفقة بما فيها السكن من جهة، ومن جهة أخرى، أقفل هذا

  ". يستثنى من القرار بالسكن، مسكن الزوجية إذا كان وحيدا"والصرامة 
  

قد سبق وأن أبدا  1907والأغرب في ذلك، هو أن مشروع تقنين الشريعة الإسلامية لسنة               
. منه 117الفقرة الأولى و 115على مصلحة المحضون بخصوص هذه النقطة، وذلك في المادتين  حرصه

إن الحضانة لا تنطوي، في حد ذاا، بالنسبة للحاضن، "في فقرا الأولى بحكم مفاده  115فجاءت المادة 
بب قرابته مع التزام تلبية السكن والغذاء للمحضون، وللحاضن، إذا لم يكن ملزما شخصيا بالنفقة بس

 104و 102وقد بينت المادتان . 710"المحضون، الحق في فرض على الشخص الملزم ا، تسديد له نفقاته

وما يزيد في إبراز انشغال  .711من ذات المشروع أن الأب هو الملزم بتلبية الغذاء والملبس والمسكن لولده
التكاليف "التي نصت على أن  117ه مادتبمصلحة المحضون المادية هو ما ورد في واضعو هذا المشروع 

  .712"الضرورية للإنفاق على الولد تسدد قبل أي دين آخر
  

وبالإضافة إلى ذلك، إن الأب إذا كان مالكا أو مستأجرا لمسكن وحيد، فإن ذلك لا يمنعه        
جود لأن ذلك من الالتزامات التي تقع على الأب في حالة عدم و . من أن يوفر لأولاده أجر مسكن آخر

 713بل إن المشرع في القانون المدني والذي سبق قانون الأسرة في الظهور منح للقاضي. مال للمحضون

                                                 
710  l’article 115  alinéa 1 du projet de codification du droit musulman disposait que « la garde n’emporte pas, par 

elle-même, pour le gardien, obligation de pourvoir au logement et à la nourriture de l’enfant; et le gardien, à moins 

qu’à raison de sa parenté avec l’enfant, il ne soit tenu personnellement de l’entretien, a le droit d’exiger de celui à qui 

cet entretien incombe, le remboursement de toutes ses dépenses  ». 
711  L’article 102 proclamait que « le père est tenu de pourvoir à la nourriture, à l’habillement et au logement de son 

enfant…  ». Et, l’article 104 disposait que « le père doit pourvoir à l’entretien du fils, jusqu’à ce qu’il atteint l’âge de 

la puberté, et de la fille jusqu’à la conclusion de son mariage  ». Sur cette question, cons . Khalil Ibn Ischak, Al-

Moukhtacar (l’abrégé), trad. fr. de N. Perron, Paris, 1854, t. 3, p. 155; Ibn Acem Al-Gharnati, Tuhfat al-hukkam, 

trad . fr. de O. Houdas et F. Martel, Alger, 1882,  vers. 594 ; Charani, La balance ( El-mizane), trad  .  fr. de N. Perron, 

éd. Luciani, pp. 267 et s. 
712  Cet article édictait que « les frais nécesssaires à l’entretien de l’enfant sont payables avant toute autre créance ». 

صه للقاضي الذي يفصل في دعوى الطلاق وهذا المبدأ أكده الس الأعلى في وتجدر الإشارة أن الفصل في موضوع السكن يعود اختصا 713
من القانون المدني صريحة في النص على اختصاص القاضي الذي يفصل في دعوى  467متى كانت أحكام المادة "بقوله  31/12/1984
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ولكن منح هذا الحق . 715فقرة ثانية 467في المادة  714إمكانية إسناد حق الإيجار للزوجة المطلقة الحاضنة
لس الأعلى بقراره وهذا ما عبر عنه ا. 716لا يكون بصفة آلية، بل هو أمر جوازي بالنسبة للقاضي

والذي أوضح أن القاضي ليس دائما مجبرا بأن يمنح حق الإيجار للزوج الذي  1987نوفمبر  23الصادر في 
  .له حضانة الأولاد؛ فالمنح هذا يبقى من اختصاص القضاة حسب ظروف الدعوى وملابساا 

  
ة بحق الإيجار لا يمكن فضلا عن ذلك، فقد أضاف القضاء شرطا آخرا مفاده أن الاستفاد      

صحيح أن طمع بعض الزوجات في الحصول على . 717لغير الحاضن" ملكا"أن يحصل إذا كان السكن 
؛ ولكن مهما كان منطق هذا الموقف، فإنه عرضة للنقد، فهو 718السكن قد أدى إلى خروقات وانحرافات

على القاضي التسليم ا بل ينطوي على الفوضى، إذ يوافق على تشريد الأطفال كواقعة طبيعية ويحتم 
فهو إذن يقر أن يستمر الأب في شغل مسكنه دون أن يفكر في أبنائه الملقين في الشارع . السكوت عنها

  .وحتى ولو كان ظالما في طلاقه
  

                                                                                                                                              

فإنه ليس لدى قاض أن يحكم من جديد بتقرير حق  الطلاق بالفصل في موضوع سكن الحاضنة وتقديم الانتفاع بحق الإيجار، ونتيجة لذلك
الانتفاع بالسكن أو استبداله أو مراجعة الحكم الذي فصل فيه القاضي الذي قضى بالطلاق خاصة وأن الحكم بتقرير السكن كان أثرا من 

أعلاه وخرقا لمبدأ قوة الشيء المقضي به وتجاوز آثار الطلاق، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد انتهاكا لأحكام المادة المشار إليها 
أن الس القضائي صادق على  –في قضية الحال  –لما كان ثابتا. للسلطة في نفس الوقت، ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

لتصريح بالطلاق يمنح المطلقة السكن حكم بالإشهاد المدعية بتمتعها بالسكن الزوجي الكائن بوهران، في حين أن الحكم الذي قضى بعد ا
من القانون  467الكائن بعين تموشنت أصبح ائيا وصار له قوة الشيء المقضي به، فإن الس القضائي بقضائه هذا انتهك أحكام المادة 

  .المدني وخرق مبدأ حجية الشيء المقضي به وتجاوز سلطته في نفس الوقت
الة القضائية،  ،34849قرار رقم  ،31/12/1984، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ". المطعون فيه ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار  

 ،1989نشرة القضاة،  ،24148ملف رقم ، 1980/12/02، .ش.أ.وفي نفس الاتجاه، انظر، مجلس أعلى، غ .111.ص ،4عدد  ،1989
   .83.ص

فقط عند الطلاق ولم تتعرض لمسألة انتقال حق البقاء بالأمكنة في حالة  في فقرا الثانية على انتقال حق الإيجار 467تنص المادة  714
 ،2عدد  ،1999، .س. إ.ق.ع.ج.، م"إيجار السكنات التابعة لدواوين الترقية والتسيير العقاري"انظر، بن رقية بن يوسف، . الطلاق

  .136.ص
أن يعين من الزوجين يمكنه أن ينتفع بحق الإيجار باعتبار تكاليف وفي حالة الطلاق يجوز للقاضي "على أن  467من المادة  2تنص الفقرة  715

 ".هذا الزوج من أجل حضانة الأولاد خاصة 
 ".يجوز"من دلالة العبارة  716
 ؛227. ، عدد خاص، ص1982 نشرة القضاة، ،26997ملف رقم  ،22/02/1982قرار مجلس أعلى،  717

 Cf. K. Mostefa, op.cit. , p. 49  
 ؛159-154.مثلة الواردة في مرجع الأستاذ الشيخ شمس الدين، المرجع السابق، صانظر، بعض الأ 718

Cf. K. Mostefa, op.cit., p. 49. 
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غير أن المحكمة العليا لم تر في موقفها السابق الصحة ولا السند المتين، مما دفعها إلى الافراش        
الذي قرر للأم  1998أفريل  21وجهة نظرها كليا وتجلى ذلك في قرارات لاحقة؛ أولها قرار عنه وتغيير 

  .719الحاضنة لبنتين أجرة السكن على الوالد بالرغم من أا عاملة
  

، وذلك 720وفي قرار لاحق لم تأخذ المحكمة في الاعتبار شرط الولي الذي يقبل إيواء الحاضنة     
والذي ألغى  1997مارس  23أيدت فيه قرار مجلس قضاء الجزائر الصادر في  أين 1998جويلية  21بتاريخ 

الحكم المستأنف في شقه المتعلق برفض تخصيص مسكن لممارسة الحضانة والحكم من جديد بإلزام الأب 
دج بدل أجرة المسكن بالرغم من أن ولي الحاضنة قبل إيواءها، لأن أجرة  4000بدفعه للحاضنة مبلغ 

  .721نة تعتبر عنصر من عناصر النفقة التي هي من التزامات الأب تجاه أولاده المحضونينمسكن الحضا
  

ألزمت المحكمة العليا أب المحضونين دفع  2001جويلية  18وفي قرار صدر مؤخرا نسبيا في       
  .  722بدل الإيجار متى حصلت الأم على الحضانة

  
عليا، إذ تدخل وقام نفس سياق المحكمة الوأمام هذه المشاكل وغيرها، سرى المشرع في       
الجديدة   افي صياغته ةالمعدل وصالنص تهل جاءمن قانون الأسرة، ولكن،  72و 52 بتعديل المادتين

  لتحقيق الحماية المتطلبة للمحضون؟
  
  حق المحضون في السكن بعد تعديل قانون الأسرة -.2

  
تلك الاجتهادات القضائية إلى شعور المشرع في إذن، قد أدى ذلك النقص التشريعي و                

بإلغاء فقراا الثانية والثالثة وحتى الرابعة وكذا  52إعادة النظر في قانون الأسرة، وذلك بضرورة تعديل المادة 
                                                 

 .213.عدد خاص، ص ،2001، الة القضائية، 189260، ملف رقم 21/04/1998، .م.ش.أ.انظر، المحكمة العليا، غ 719
ا ثبت، في قضية الحال، أن للزوج مسكنا آخر بنفس البلدية حسب اعترافه، فإن لم"وحتى قبل هذا التاريخ، قضت المحكمة العليا بأنه  720

قضاة الس قد أخطؤوا بقضائهم من جديد برفض طلب الطاعنة بتخصيص مسكن يضمن حق المحضون بالإيواء فيه ولاسيما احتمال عدم 
 .ص، 2 عدد ،1994 الة القضائية،، 105366 ، ملف رقم27/04/1993 انظر، محكمة عليا،". وجود ولي يقبل إيواءها مع محضوا قائما

88. 

 .39- 37.ص ،56عدد  ،1999، نشرة القضاة، 197739، ملف رقم 21/07/1998، .م.ش.أ.انظر، المحكمة العليا، غ 721
تلمسان وجاء في حكم لمحكمة  .9ملحق رقم غير منشور،  ،262228، ملف رقم 18/07/2001،.م.ش.أ.المحكمة العليا، غ انظر، 722

قضية رقم  ،11/06/1988،.ش.أ.انظر، محكمة تلمسان، ق. بالإشهاد على تنازل الأب عن حقه في السكن من أجل حضانة الأم لأولادها
 .10ملحق رقم ، غير منشور، 309/88
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في حالة الطلاق، يجب على الأب أن يوفر، لممارسة "منه واستبدالها بفقرتين وهما  72تعديل المادة 
وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية .لائما للحاضنة، وإن تعذر ذلك فعليه دفع بدل الإيجارالحضانة، سكنا م

  .723"حتى تنفيذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن
  

وإذا كان هذا النص يحمل تحت طياته الرغبة في حماية المحضون، وتجنب عيوب النص       
  :ت وهي السابق، إلا أنه لم يفلت هو الآخر من بعض الانتقادا

  
، لأن "بيت المطلق"ليس في محله، بل الأصح " بيت الزوجية"استعمال مصطلح  - .1       

والخليق . صفة لشخصين مرتبطين بعقدة النكاح، وهو لم يعد كذلك بعد فكها بالطلاق" الزوجية"
يق هي الأولى، لأن ، إذ أن العبارة الأل"بيت والد المحضون"بالإشارة إلى أنه يمكن أيضا استبدال الزوجية بـ 

  ".توابع الطلاق"هذه المادة تعالج مسألة الحضانة، وهي منظمة في فصل 
    
من قانون الأسرة، غير أن هذا الإلغاء لا يتماشى  52ألغيت الفقرة الرابعة من المادة  -.2       

أكثر وضوحا ان كوالنصوص المقررة لمصلحة المحضون، إذ ذلك الإجراء يدفعنا إلى القول بأن النص السابق  
ولربما أن المشرع قد اعتبرها من ". سقوط الحضانة يسقط حق الحاضنة في السكن"ومؤكدا للقاعدة القائلة 

  .الأمور المسلم ا
  

وكما أغفلت تلك الفقرة الحالة التي يكون فيها للحاضنة سكن، وهنا لا يتوجب على  -.3       
  .، بل أجرته724أب المحضون توفير لها مسكن لممارسة الحضانة

  
أن العمل بالنص الجديد يؤدي حتما إلى تحليل ما حرمه االله، وذلك، على غرار المدونة  -.4       

، حتى ولو انتهت عدا، لأن الفقرة الثانية من المادة 726، بإبقاء المطلق والمطلقة في نفس البيت725المغربية

                                                 
. ة مع أولادها سكنا ملائماتلزم هذه المادة الزوج بأن يوفر للمطلقة الحاضن"جاء في عرض أسباب هذا التعديل في المشروع التمهيدي أنه  723

 ".والهدف من ذلك هو حماية مصلحة الأطفال بعد الطلاق قصد التوفير لهم مستوى معيشي مقبول. وإن تعذر ذلك فعليه أجرته
 ،2.ط، ؛ أشرف مصطفى كمال، المشكلات العلمية في قانون الأحوال الشخصية86. انظر، السيد عيد نايل، المرجع السابق، ص 724
 .378.ص ،)ن دار وسنة الطبعبدو (، 1.ج

 .من المدونة 168 انظر، الفقرة الثالثة من المادة 725

، كانت تنص قبل إلغائها من قبل المحكمة الدستورية العليا 1985 لسنة 100 مكرر من القانون المصري رقم 18 مع العلم أن المادة 726
ره من مطلقته ولحاضنتهم المسكن المناسب، فإذا لم يفعل خلال مدة الزوج المطلق أن يهيئ لصغا"أن   خالفتها للدستور، كانت تنص علىلم
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تى تنفيذ الأب الحكم القضائي المتعلق وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية ح: "المعدلة صريحة بشأن ذلك
  ". بالسكن

  
انتهت الزوجية ومن الجدير بالذكر أن وجود المطلق والمطلقة في نفس السكن، خاصة إذا      

ر والصراع الحاد داخل ق تعسفي أو بتطليق ناتج عن ضرر، سينتج عنه الانشقاق والتمزق والتناحبطلا
ترام الواجب تبادله بين الأبوين المطلقين أمام أطفالهما، بل قد ومن ثم تفقد الأسرة الاح .بيت المطلق

يتوسع الصراع ليشمل الأبناء، حيث يحاول كل طرف تجنيد الأبناء في صالحه مما يسبب لهم عواقب 
وخيمة، وفي هذه الحال يفقد المحضون القدوة الضرورية التي يتعلم منها القيم والسلوك الحميدة، وقد يلجأ 

  . البحث عن قرين لهذه القدوة غير كفء من خارج البيتالمحضون إلى
  

من قانون الأسرة، يكون  72ويؤخذ أيضا على المشرع، أنه بتقريره للفقرة الثانية من المادة  - .5       
من ذات القانون، إذ أن هذه  61قد تناقض مع نفسه، لأن التعديل كان من المفروض أن يمس حتى المادة 

، "من السكن العائلي مادامت في عدة طلاقها"ة العبارة أن الزوجة المطلقة لا تخرج الأخيرة تنص بصراح
  .نقضاء عدا حتى ولو كانت حاضنةبغي عليها أن تغادر السكن بمجرد ابمعنى، وبمفهوم المخالفة أنه ين

  
من قانون الأسرة أن يكون السكن ملائما  72، قد اشترط المشرع في المادة وأخيرا -.6       

للحاضنة، وذه الصياغة المعيبة جعل المشرع الحق في السكن قاصرا على ملاءمته مع الحاضنة، بدلا من 
أن يشترط أن يكون السكن ملائما لممارسة الحضانة، لأا لا تحصل على ذلك الحق إلا إذا كانت 

  .حاضنة، وهو حق مقررا أصلا للمحضون
  

ن قانون الأسرة، كما سبق ذكره بآراء تختلف نظرة وفكرا الملغاة م 52هذا، وقد هوجمت المادة        
إلا  - من قانون الأسرة 72وهو التعديل الوارد حاليا في المادة  –وتكوينا، بحيث رئي فيها في حالة تعديلها 

، وأنه ...يشرد الآباء بحجة مصلحة الأبناء"الظلم وإعطاء لغير ذي حق ما ليس له، ووصفت بأا نص 
ويدفع الرجال إلى معاشرة نسائهم ... في النهاية إلا إلى تفاقم الأزمة وتنوعها وتوتر اتمعمنهج لا يؤدي 

فتكليف الرجل، . 727..."بالحيلة حماية لمنازلهم ويدفع النساء إلى معاشرة أزواجهن بالحيلة والمكر والمكيدة

                                                                                                                                              

انظر بشأن هذه المسألة، محمد أحمد سراج ومحمد كمال إمام،  . ..".العدة استمروا في شغل مسكن الزوجية المؤجر دون المطلق مدة الحضانة
 .182-181. المرجع السابق، ص

 .160.انظر، الشيخ شمس الدين، المرجع السابق، ص 727
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رب من الجنون، تجريده من بتوفير مسكن لمطلقته في مدة لا تتجاوز عدا ض"يضيف هذا الاتجاه قائلا، 
  .728"مسكنه ظلم، تشريد المطلقة حرام، تكليفه بأجرة مسكن مع غلق المؤسسات وانتشار البطالة انتحارا

  
حلا بيد  729واقترح إرضاء للجميع، مستندا في ذلك على حالة الفقر والبطالة في الجزائر     

وضع تحت تصرف القاضي للحاضنات الدولة وهو أن تخصص هذه الأخيرة مجموعة من مساكن وظيفية ت
  .730اللواتي ليس لهن مسكن ولا لمطلقيهن

  
معقول ممكن التحقيق يذكرنا بقانون تونس المتضمن خلق صندوق  في الحقيقة، إن هذا الحل       

ولكن، إذا كان هدف هذا التعديل هو الحد من الطلاق . 731ضمان النفقة الغذائية وجراية الطلاق
  .ة الإسلامية لا تمنع هذه المبادرةالتعسفي، فإن الشريع

  
أكثر من ذلك . ولربما جاءت المادة المعدلة لهذا الغرض فضلا عن توفير الحماية للمحضون      

المعدل من قانون الأسرة عقوبة للمطلق أكثر من أن يكون حماية  72لا نريد أن يكون نص المادة 
ه الإسلاميين للمحضونين وللحاضنة بصفتها  كما أن هذا السكن يقرره التشريع والفق. للمحضونين

أضف إلى أن الحضانة مؤقتة فهي متوقفة على أهلية الحاضن من جهة، وعلى مدة الحضانة من . كذلك
  . جهة أخرى
  

وأمام هذا التعديل، هناك مسألة أخرى مرتبطة به تستوجب التطرق إليها وهي تلك المتعلقة      
مر البحث مالمقصود ذا الحق، وهل يمكن العمل به في إطار الصياغة بحق البقاء، إذن يتحتم علينا الأ

  من قانون الأسرة ؟ 72الجديدة للمادة 
  

                                                 
 .163.انظر، الشيخ شمس الدين، المرجع السابق، ص 728
أما من . ملايين عاطل عن العمل 4ملايين في حالة جد خطيرة مع وجود  6مليون فقير، منهم  16أشار المؤلف إلى أنه يوجد في الجزائر  729

انظر، الشيخ . مسكن أو خادم لمطلقته  لا تكفيه أجرته لسد حاجياته وللعيش الكريم، ناهيك عن توفير مسكن أو أجرة  %70يعمل فـ 
 .162. شمس الدين، المرجع السابق، ص

 .164-163.انظر، الشيخ شمس الدين، المرجع السابق، ص 730
وأن هذا الصندوق قد . المتضمن خلق صندوق ضمان النفقة الغذائية وجراية الطلاق 05/07/1993المؤرخ في  65-93انظر، قانون رقم  731

ينشأ طبقا للشروط والكيفيات المحددة في التشريع المعمول به "مكرر وذلك بقوله  80يل قانون الأسرة الثاني في مادته نص عليه مشروع تعد
، غير أن التعديل الذي "صندوق عمومي لدفع النفقة الغذائية بما فيها أجرة السكن التي بقي تحصيلها بطرق التنفيذ القانونية دون جدوى

  .ستغنى على هذا النص لأسباب مجهولةأدخل على قانون الأسرة ا
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للإجابة على ذلك، وحتى قبل التعديل سالف الذكر، قضت المحكمة العليا في قرارها الصادر      
بت للزوج مسكنا آخرا للحاضنة الحق في البقاء في مسكن الزوجية متى ث"بأن  1999جوان  15بتاريخ 

أن المطعون ضدها تمارس حضانة الأولاد  –في قضية الحال  –ولما كان ثابتا . وهذا نظرا لمصلحة المحضونين
سنة أي من تاريخ صدور الحكم بالطلاق وأن محضر إثبات حالة يثبت  11في المسكن المتنازع عليه مند 

م برفض دعوى الطاعن لعدم التأسيس وحق الزوجة أن الطاعن يملك سكنا آخرا وعليه فإن القضاة بقضائه
في البقاء في مسكن الزوجية نظرا لمصلحة الأولاد المحضونين الأربعة، فإم بقضائهم كما فعلوا طبقوا 

  .732"ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. صحيح القانون
  

لتضمن للمحضون سكن والملاحظ على هذا القرار على غرار القرارات اللاتي سبقته أنه جاء        
إلا أنه بالرغم من هذه الحماية المقررة له، لن يفوتنا أن . يأوي إليه، فتوفير السكن هو في مصلحة المحضون

المستعملة في " الحق في البقاء"نبدي بعض الملاحظات على هذا القرار، والتي تتعلق أساسا حول عبارة 
  . 733منطوقه

  
كوث المستأجر بالعين المؤجرة والانتفاع ا بعد انتهاء عقد يقصد به م 734إن الحق في البقاء       

الإيجار بالنسبة للعقود المحددة المدة أو بعد توجيه تنبيه بالإخلاء بالنسبة للعقود غير محددة المدة، بغض 
  . 735النظر عن رفض المؤجر لهذا البقاء، لأن هذا الحق يثبت له قانونا

  

                                                 
 .225.عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،223834، ملف رقم 15/06/1999، .م.ش.أ.انظر، المحكمة العليا، غ 732
 .مع الإشارة أن هذا القرار أيضا معيب من حيث استعماله لمسكن الزوجية الذي سبق وأن أبدينا ملاحظاتنا حوله 733
بقاء عن التجديد الضمني لعقد الإيجار في أن الثاني يبقى فيه المستأجر منتفعا بالعين المؤجرة بعد انتهاء مدة الإيجار يختلف الحق في ال 734

أضف إلى أن التجديد الضمني لعقد الإيجار ينصب على . ولكن دون اعتراض من المؤجر، أي وجود إيجاب وقبول ضمنيين في هذا العقد
انظر، شيخ سناء، حق البقاء في الأماكن . نما حق البقاء يطبق على عقود الإيجار محددة المدة وغير محددة المدةعقود الإيجار محددة المدة، بي

 .2.ص ،2003-2002المعدة للسكن، رسالة ماجستير، كلية الحقوق تلمسان، 
محي الدين  ؛136. المرجع السابق، ص  راجع بشأن ذلك، بن رقية بن يوسف،. وما بعدها من القانون المدني الجزائري 514انظر، المواد  735

. ص ،2002- 2001عواطف، التنظيم التشريعي للإيجارات السكنية في القانون الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، سيدي بلعباس،
المؤرخ في  76/135وعلى سبيل المقارنة، أقرت تونس أيضا حق البقاء بالقانون رقم  .2. شيخ سناء، المرجع السابق، مذكرة، ص ؛262

لينص على ما يسمى بتمديد الإيجار بعد انقضاء العقد،  09/03/1918وفي فرنسا تدخل المشرع الفرنسي لأول مرة بقانون  .18/02/1976
ثم إبقاء الحيازة بموجب المرسوم التشريعي لـ  01/04/1926وتوالت التشريعات بعد ذلك لتستعمل مصطلح تمديد الانتفاع بقانون 

. الذي استحدث مصطلح حق البقاء في الأمكنة والذي عكس الإرادة الحقيقية للمشرع 01/09/1948 وأخيرا، أصدر قانون .26/09/1939
 .204-203.انظر، محي الدين عواطف، المرجع السابق، ص
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من القانون المدني لأفراد  515حسب نص المادة  736لأضف إلى ذلك أن هذا الحق ينتق     
، فضلا عن 737يمثل إحدى هاتين الحالتين عائلة المستأجر في حالة هجره للمنزل أو وفاته؛ والطلاق لا

المتعلق بالنشاط  1993مارس  01المؤرخ في  03-93ذلك، إن حق البقاء قد ألغي بالمرسوم التشريعي رقم 
غير أن ما في الأمر هو أنه . غة الصحيحة هي الاستمرار في شغل المسكنولذلك، فإن الصيا. 738العقاري

ممكن اقتراح على سبيل الاستثناء أن يستفيد المحضونون مع حاضنتهم ذا الحق اعتبارا لمصلحة الأطفال 
  .739القصر

  
وحول هذا الموضوع، ذهب اتجاه من الفقه إلى أن تخصص السكن العائلي لممارسة الحضانة        

وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها الصادر في  .740عتبارها مؤقتة ليس فيه خرق لحق ملكية المطلقبا
حق الإسكان لممارسة الحضانة حق شخصي وأن هذا الحق لا يمكن "حينما قضت بأن  ،2000فبراير  15

من هذا ) لزوجة المطلقةا(  تنتقل مع الملكية وعلى المستفيداعتباره بأي حال من الأحوال من الحقوق التي
  .741"الحق استعمال طرق التنفيذ القانونية للحصول عليه

  
، إن مسكن الزوجية قد يكسي أثناء النطق بالطلاق عدة 742وزيادة على ما قلناه أعلاه       

صور، حيث قد يكون مملوك للزوج المطلق ملكية تامة وهذا لايجوز التصرف فيه فيما عدا صاحبه، وقد 
أو أحد أقربائه أو لأقارب المطلقة، وهي  همستأجره، وكما قد يكون مملوك لوالدي المطلق يكون الزوج

من قانون الأسرة لا  72أننا نعتقد أن النص المعدل الوارد في المادة ف . ت كلها لا تخضع لحكم موحدحالا

                                                 
 .208. محي الدين عواطف، المرجع السابق، مذكرة، ص ؛60.انظر، شيخ سناء، المرجع السابق، مذكرة، ص 736
 .أشهر  06أن يكون أفراد عائلة المستأجر على نفقته، وأن يعيشون معه عادة مند أكثر من  –ت هذه المادة شروطا وهي أضاف 737
من الأمر رقم  537إلى  514وكذا المواد من  509و 474و 473و 472و 471لا تطبق المواد "من هذا المرسوم على أن  20تنص المادة  738
ذكور أعلاه، والمتعلقة بحق البقاء في الأمكنة على عقود الإيجار ذات الاستعمال السكني المبرمة بعد والم ،26/09/1975المؤرخ في  58- 75

 . تاريخ صدور هذا المرسوم التشريعي

ة ، الجريدة الرسمي"يظل تجديد عقود الإيجار المبرمة قبل تاريخ صدور هذا المرسوم التشريعي خاضعا للتشريع السابق المطبق على هذه العقود 
  .3. ، ص14، عدد 1993لسنة 

739 Cf. K. Mostefa, op. cit. , p.55. 
وخاصة وأن بعض التشريعات كفرنسا تسمح للقاضي أن يجبر المطلق المالك لسكن منح لمطلقته الحاضنة الإيجار على السكن وليس  740

 Ph. Jestaz, Bail entre conjoints divorcés, R.T.D.Civ., 1975, p.799تخصص فحسب وهو ما يسمى بالإيجار ابر، انظر،    
، المرجع السابق، ...، غير منشور، مقتبس عن ماروك نصر الدين، قانون الأسرة184972 ملف رقم، 15/02/2000 انظر، محكمة عليا، 741
 .126 .ص

 .وما بعدها من هذه الرسالة 140 .انظر، ص 742
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زيادة على ذلك، . 743من القانون المدني 460يشمل الحالات الثالثة الأخيرة، وكذا الشأن بالنسبة للمادة 
مع الأخلاق ... لا ينسجم"فإنه ليس من المنطق أمر تخصيص هذا المسكن لممارسة الحضانة وكذلك 

أو  744"والعادات والتقاليد بحيث لا يعقل أن تطلق امرأة من رجل وتبقى تمارس حضانة أولادها عند أهله
  .عند أهلها وهو مقيم معها

  
ه أن يتدخل المشرع، أمام تلك الحالات، وينص على بدل ولذلك يقترح جانب من الفق           

، وبدل الإيجار يجب على القاضي أن ...يتهرب الزوج من التزاماتهالإيجار كحل عادل للطرفين حتى لا 
مما يجعل النصوص  745"من إثنينفي حالة تجاوز عدد الأولاد أكثر  يمنحه مباشرة مع منح الحضانة للحاضنة

  .الواقع العمليالقانونية منسجمة مع 
  

فهو  لا يستقيم مع كل الحالات سالفة الذكر، ، لوجدنا أنهالاتجاه اإذا تأملنا في هذولكن،       
مصلحة   توفير السكن للمحضون، ومن ثم على عدم حمايةبته فييدل، إن أخذ به المشرع، على عدم رغ

نصرف إلى هذا الاتجاه كذلك وي. ولذلك، يمكن الأخذ به، وليس ككل في حالات دون أخرى. المحضون
نفس النقد الذي وجهناه أعلاه إلى الموقف القائل بأن الحاضنة لا تستحق السكن إلا إذا كانت حاضنة 

  .746حقرها بغير يخدم بتاتا مصلحة المحضون، بل يهدأطفال فأكثر، فحل كهذا لا  ةلثلاث
  

ا هو الكامن في معرفة عما وفي خضم هذا الموضوع، السؤال الذي يمكن أن يفرض نفسه هن       
إذا كان تمديد الحضانة بعد انتهائها يمنح للحاضنة الحق في الاستمرار في شغل مسكن والد المحضون أو 

  المطالبة بأجرته؟
  

                                                 
من القانون المدني التي تخول للقاضي  460إذا كانت أحكام المادة "ى بأنه الأعلى، حيث قضوهذا ما أكده القرار الصادر عن الس  743

الذي يصرح بالطلاق إعطاء السكن الزوجية للزوج الذي أسندت إليه حضانة الأولاد أخذت في اعتبارها أن السكن المذكور مؤجر وأن تأجيره 
منه تحت ظل نص هذه المادة، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ  باسم أحدهما، أما إذا كان باسم غيرهما فإنه ليس لأحدهما أن يستفيد

  .يعد خرقا للقانون
". دمولما كان القرار المطعون فيه قد قضى بمنح السكن المؤجر باسم أم الزوج، للزوجة المطلقة فإنه ذا القضاء قد خرق أحكام المبدأ المتق

غير منشور، مقتبس عن بن رقية بن يوسف، أهم النصوص التشريعية والتنظيمية  ،34397 ملف رقم، 03/12/1984 انظر، مجلس أعلى،
 .78-77 .، ص2000 جتهادات المحكمة العليا، الديوان الوطني للأشغال التربوية،دني التجاري، االمتعلقة بالإيجار الم

 .38 .، المرجع السابق، ص...انظر، نصر الدين مروك، قانون الأسرة 744

 .39. ، المرجع السابق، ص...دين مروك، قانون الأسرةانظر، نصر ال 745

 .من هذه الرسالة 135 .انظر بشأن الانتقادات الموجهة لهذا الرأي، ص 746
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. 747رأى جانب من الفقه المقارن أنه في هذه الحالة لا يجوز لها الاستمرار في شغل المسكن       
يمنع ذلك صراحة مادام أن تمديد الحضانة يخضع لشروط وأا تنتهي  وحسب رأينا، فإن قانون الأسرة لا

فإذن، لها الحق في أن تستمر في شغل المسكن أو المطالبة بأجرته ما دامت الحاجة قائمة . بمدة معينة
  .ومصلحة المحضون تنادي بذلك، فالوجوب مستمر

  
س الاتجاه، ومن ثم أولى حماية هذا عن القانون الجزائري، هل سرى المشرع التونسي في نف       

  فعلية للمحضون ؟
  

    حق المحضون في السكن في المجلة التونسية -.ب
  

 منها 56الواردة في الفصل " مصاريف شؤون المحضون"ففي الة التونسية، إن عمومية عبارة        
تبر من ضروريات العرف لا تدل على امتداد التزام النفقة إلى الطعام والكسوة والمسكن والتعليم وما يع

، فحسب، وإنما أيضا إلى خصوصية صاحب هذه الحقوق وهو 50 والعادة، أي الرجوع إلى الفصل
  .748المحضون

  
هذه الخصوصية والعناية ا، تأكدت عندما أبدى المشرع حرصه على حق المحضون في     

لحاضنة مسكن فعلى الأب وإذا لم يكن ل"الة وهو من  56السكن بإضافة الشق الثاني من الفصل 
، لا 749فهذا الشطر يفيد أن على الأب إعداد المسكن للحاضنة لتمارس حضانتها". إسكاا مع المحضون

أويهم، وإنما عليه هو إيجاد السكن، إذ هو الملزم بتوفير كهم يبحثون عن مسكن لهم أو مكان يمجرد تر 

                                                 
والمعدل بالقانون  1929لسنة  25مكرر ثالثا من المرسوم المصري الخاص ببعض أحكام الأحوال الشخصية رقم  18وذلك طبقا للمادة  747
أحمد نصر الجندي، الأحوال الشخصية، تعليق على نصوص ؛ 75. ، السيد عيد نايل، المرجع السابق، صانظر. 1985لسنة  100رقم 

أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، دار الكتب القانونية، مصر،  ؛364-363.ص ،1987، المكتبة القانونية، 1.القانون، ط
حمد إبراهيم، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، مطبعة احمد إبراهيم بك وواصل علاء الدين أ ؛644. ص ،2004

وقد طبق القضاء المصري ذات الحكم، فقضى للمطلق أن يسترد مسكن الحضانة من مطلقته  .597-596.ص ،1994الخربوطي، القاهرة، 
ء الصغير البالغ الخامسة عشرة مع حاضنته والصغيرة مع إذا بلغ الصغير العاشرة والصغيرة إثنى عشرة سنة لو حكم في دعوى الضم ببقا"

مقتبس  ،10/05/1990وقرار  11/01/1990وفي نفس الاتجاه، انظر قرار  .28/03/1989محكمة النقض المصرية لـ " (حاضنتها حتى تتزوج
  ).233.ص ،1997عن كمال صلح البنا، موسوعة الأحوال الشخصية، دار الكتب القانونية، 

748 Cf. M. Beji, op. cit. , Mém., p.205. 
 ؛23.الهادي سعيد، المرجع السابق، ص ؛22.انظر، فاطمة شحاتة زيدان، المرجع السابق، دكتوراه، ص 749

 Y. Linant de Bellefonds, op. cit. .p. 174 
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شؤون المحضون، وهو من المصاريف ؛ هذا من جهة، ولأن المسكن من مصاريف 750المسكن لأولاده
عندما لا يكون للمحضون مال ولا  752يتم تنفيذه عينا 751والالتزام به هو  التزام بتحقيق نتيجة. الأساسية

  .للحاضنة مسكن، من جهة أخرى
  

نفقة "بقولها  1963مارس  19وهذا ما قضت به محكمة التعقيب في قرارها المؤرخ في       
؛ وأيضا محكمة 753"لى الأب سواء كان المحضون عند الحاضنة أو عند غيرها المحضون واجبة قانونا ع

مصاريف شؤون المحضون تقام : "... الذي ورد فيه  1963نوفمبر 11استئناف تونس في قرارها الصادر في 
من ماله إن كان له مال وإلا فمن مال أبيه، وإن لم يكن للحاضنة مسكن فعلى الأب إسكاا مع 

 .754"المحضون

  
من الة هو الفقه الإسلامي، وبالتحديد الرأي  56ومصدر هذا الشق الأخير من الفصل        

الراجح في مذهب الأحناف الذي يوجب أجرة لمسكن الحاضنة إذا لم يكن لها مسكن، إذ أن أساس أجرة 
ي وذا خالف المشرع التونس. 755المسكن مبني على وجوب نفقة المحضون، لأن المسكن من النفقة

  . 756المشهور عند المالكية الذين قرروا وجوب أجرة المسكن سواء كان للحاضنة مسكن أم لم يكن لها
  

هذا، ولا تتوقف الالتزامات عند الأب، بل للحاضنة أيضا واجب السهر على ضمان         
الصادر وهذا المعنى تبنته محكمة التعقيب في قرارها . 757الحصول على السكن والغداء والكسوة للمحضون

م حاضنهم في ... إن قضايا النفقة المتعلقة بعديمي الأهلية"... عندما قضت  1981مارس  10في 

                                                 
  .595.انظر، أحمد إبراهيم بك وواصل علاء الدين أحمد إبراهيم، المرجع السابق، ص 750
 .631.ر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، المرجع السابق، صانظر، أحمد نص 751
  .320. انظر، مجمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص 752
 .37.ص ،9عدد  ،1963مجلة القضاء والتشريع،  ،1947قرار مدني عدد  ،19/03/1963انظر، محكمة التعقيب،  753
 .79. ص ،2عدد  ،1964مجلة القضاء والتشريع،  ،56433ملف رقم حكم مدني،  ،11/11/1963انظر، محكمة استئناف تونس، 754
وهو رأي الحصفكي، مقتبس عن هلالي عبد العال، المرجع السابق،  ؛562.ص ،3.المرجع السابق، ج... انظر، ابن عابدين، الحاشية 755
مد كمال الدين إمام، المرجع السابق، مح ؛595. أحمد إبراهيم بك وواصل علاء الدين أحمد إبراهيم، المرجع السابق، ص ؛817- 816.ص
وذهبت قلة من الأحناف إلى أنه لا تجب في الحضانة أجرة مسكن مطلقا وذلك لأن وجوب الأجر على الحضانة لا يستلزم  .320. ص

 .817.انظر، هلالي عبد العال، المرجع السابق، ص. وجوب أجرة المسكن بخلاف النفقة
المرجع ...الدسوقي، الحاشية. شتراط وجوب أجرة مسكن للحضانة متوقف على يسر الأب وإلا فلاواتجه قلة من المالكية إلى أن ا 756

  .534- 533.، ص2.السابق، ج
757 Cf. L. Milliot, op. cit. , pp. 406-407. 
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الدرجة الأولى لأم هم الذين يتولون الإنفاق عليهم مباشرة فيهمهم إذن أن تكون مبالغ النفقة متماشية 
  .758..."مع حاجيات محضونيهم ويستميتون في الدفاع عن ذلك

  
التمسك بحق السكن وعدم التنازل عنه لأنه متمسك بحق المحضون، وهذا المبدأ  وواجب       

الحاضنة إذا لم "التي بينت فيه أن  1960جويلية  18اعتمده قضاء محكمة التعقيب في قرارها الصادر في 
والتنازل بوجه الصلح من الحاضنة على حقها في . يكن لها مسكن فعلى الأب إسكاا مع المحضون

 لا يكفي لحرماا وحرمان محضونيها منها، لأن السكنى تتعلق بمصلحة المحضون ولا ينظر للحاضنة السكنى
  .759"في ذلك إلا على وجه التبع

  
من الة تأييد كل الفقهاء، بل هناك من عاب عليه  56ولم ينل الحل الذي تقدم به الفصل        

إن الرد على هذا النقد يحتم علينا . 760ة الاجتماعيةأنه حل مجرد لا يلتفت إلى الحالات المتنوعة للحقيق
المساهمة في الإنفاق  761في فقرته الخامسة التي تلزم الزوجة 23الاستناد على الة، وبالضبط على الفصل 

 47، و أيضا على الفصل 764إذا تطوعت 763حيث يلزمها بذلك 37، وعلى الفصل 762على الأسرة
  .  765على ولدها إذا كان الأب معسر الذي يوجب على الأم قبل الجد الإنفاق

  
ولكن لما . فإذن الخطاب موجه أولا إلى الأب. هذه النصوص تخاطب حقا الأم الموسرة فقط      

، حسب 766أراد المشرع أن يكون العطف العائلي والتضامن الأسري، اللذان هما أساسا واجب النفقة
المطالبة بالنفقة من قبل الحاضنات لعدم  بفعل تمزق العائلات وتضاعف دعاوى –منظوره هو، ابتدع 

صندوقا لضمان النفقة  –أو لسبب آخر  767استجابة الآباء لها بسبب الصعوبات المالية نتيجة البطالة
                                                 

 .95.، ص1.ج ،1981نشرية محكمة التعقيب، ،3613، قرار مدني عدد 10/03/1981انظر، محكمة التعقيب،  758
 .53.ص ،8عدد  ،1960مجلة القضاء والتشريع،  ،1892قرار مدني عدد  ،18/07/1960التعقيب،  انظر، محكمة 759

760 Cf. D. Charif-Feller, op. cit. , p. 110. 
يلاحظ الأستاذ الحبيب العش أن ة الإجبار في هذه الفقرة تقرب أكثر منها إلى ة الاختيار والتقدير يرجع لقاضي الموضوع حسب  761

 .47.انظر، الحبيب العش، المقال السابق، ص. قضيةظروف ال
  ".وعلى الزوجة أن تساهم في الإنفاق على الأسرة إن كان لها مال"من الة على أنه  23من الفصل  5وتنص الفقرة  762
 ".أسباب النفقة هي الزوجية والقرابة والالتزام"من الة على أن  37ينص الفصل  763
طالما حضانة الأبناء حكم ا لفائدة الأب فإن ممارسة الأم للحضانة الفعلية يعتبر غير قانوني "عقيب بقولها بأن وهذا ما أكدته محكمة الت 764

إنما هو محمول على . لمخالفته لما قضت به المحكمة المختصة وإنفاقها عليهم يعتبر واقعا على وجه التبرع باعتبارها تعلم أن واجب حضانتهم
  .299.ص ،2.ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5398قرار مدني عدد  ،10/03/1981ة التعقيب، ، انظر، محكم..."والدهم

 ".الأم حال عسر الأب مقدمة على الجد في الإنفاق على ولدها"من الة على أن  47ينص الفصل  765
766 Cf. F. Mechri, op. cit. , p. 105. 
767 Cf. F. Mechri, op. cit. , p. 107. 
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ولا شك أن المشرع راعى فيه . من الة 56وهو تعزيز وضمان لحسن تطبيق الفصل . 768وجراية الطلاق
طوره، وملاءمة هذا القانون للمفهوم الإسلامي لفورية تسديد أمرين وهما الواقع الاجتماعي التونسي وت

  .النفقة لصالح الأولاد والمحضون خصوصا
  

من الة بما يخدم مصلحة المحضون، حيث  56وقد حاول القضاء من جهته تطبيق الفصل       
 1996ي ما 21وتجسد ذلك في قرار . صان حقه في السكن، وقرر له هذا الحق حيث وجوده مع حاضنته

الذي نقضت فيه محكمة التعقيب قرار محكمة الدرجة الثانية التي أهملت طلب الطاعنة بوصفها حاضنة 
فلم يكن من بد لمحكمة التعقيب إلا أن تنقضه على أساس . لبنتها إسكاا بمقر الزوجية أو منحة سكن

  .769ة المحضونمن الة يسمح للحاضنة بأن تطالب بمحل سكنى تسكن فيه صحب 56أن الفصل 
  

وحرصا دائما من محكمة التعقيب في ضمان حق السكن للمحضون ومنحه الاعتبار،       
 –من الة الذي يحوي مشتملات النفقة  50أكدت للمحاكم الأدنى درجة بضرورة التفريق بين الفصل 

انتها من منها الذي يمنح الحق للحاضنة في طلب سكن لممارسة حض 56والفصل  –ومن بينها السكن 
إذا تبين من أسانيد "والذي قضت فيه  1994نوفمبر  08نذكر منها قرارها الصادر في . خلال عدة قرارات

الحكم الابتدائي الواقع إقراره من قبل محكمة الدرجة الثانية أنه قضى بإلزام المعقب هذه النفقة على ابنه 
 مستساغ قانونا ذلك أن السكن المقرر فإن هذا التعليل غير. واعتبار السكن مشمولا في تلك النفقة

والمشمول بأحكام النفقة كعنصر من عناصر تقريرها يغاير في إسناده وتعليل . ش.أ.من م 50بالفصل 
فالإسكان بمقتضى أحكام هذا النص يراعى في ... من نفس الة 56الحكم به للسكن المقرر بالفصل 

لهذا الفرع تابعة لها معنية مباشرة بالإسكان وهو فارق  إسناده مصلحة المحضون وتكون الحاضنة بالنسبة
 50وحينئذ فقد أساءت المحكمة تطبيق الفصل ... هام له انعكاسه مند النظر في وجاهة الطلب من عدمه

المومإ إليه والتي لها مساس  56المشار إليه بالاختصار على اعتماد أحكامه دون مراعاة مقررات الفصل 
الها بوضع المحضون ومصلحته التي هي فوق كل اعتبار وتعين لذلك التصريح بقبول بالنظام العام لاتص

  .770"المطعن من هذه الناحية

                                                 
 .المتضمن خلق صندوق الضمان وجراية الطلاق الذي يحتوي على عشرة مواد 05/07/1993لـ  1993-65ن رقم انظر، قانو  768

في نفس الاتجاه،  ؛206- 204.ص ،2000الة القانونية التونسية،  ،49352قرار مدني عدد  ،21/05/1996انظر، محكمة التعقيب،  769
 .307.ص ،1994نشرية محكمة التعقيب،  ،41863قرار مدني عدد  ،08/11/1994محكمة التعقيب، 

في نفس الاتجاه، محكمة  .330.ص ،1994، نشرية محكمة التعقيب، 41593قرار مدني عدد  ،08/11/1994انظر، محكمة التعقيب،  770
ني قرار مد ،16/12/1986محكمة التعقيب،  ؛336.ص ،1994نشرية محكمة التعقيب،  ،3865قرار مدني عدد  ،08/03/1994التعقيب، 
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جانفي  26تأكد موقف تلك المحكمة، حيث قضت بموجبه بتاريخ نسبيا وفي قرار حديث       

عليل الحكم مغاير في إسناده وت. ش.أ.من م 50وحيث أن السكن المنصوص عليه في الفصل "...  1999
إذن، . ملات النفقة فقطتفإنه يعرف بمش 50أما الفصل ... من نفس الة 56به للسكن الوارد بالفصل 

وتراعى في إسناده مصلحة المحضون  50مستقل عن النفقة المقررة بالفصل  56فالإسكان بمقتضى الفصل 
  .771"وتكون الحضانة بالنسبة له غير معنية مباشرة به وإنما هي تابعة له

  
 50وتجدر الإشارة أن القضاء السابق لهذه القرارات كان يتجه نحو عدم التفريق بين الفصل      

56يشمل السكن المنصوص عليه في الفصل  50من الة، بدعوى أن الفصل  56والفصل 
772.  

  
، فإن القضاء منح لها تفسيرا لم يعرف "إذا لم يكن للحاضنة مسكن"أما بخصوص عبارة      

حيث ، 1979فبراير 06الأول يمثل التفسير الواسع، ظهر في قرار : ا، تمخض عنه تفسيرين متضادين ثبات
. 773حكمت بمقتضاه محكمة التعقيب بأن سكن الحاضنة بمحل والدها ينفي عن الوالد لزوم إسكاا

أفاد بأن  الذيو ، 1999جانفي  26والثاني وهو التفسير الضيق، تبنته المحكمة ذاا في قرارها الصادر في 
سكن الحاضنة بمنزل أبويها لا ينفي عن الأب واجب الإسكان لأن الأبوين المذكورين غير ملزمين ولا 

  .774معنيين به
  

" إذا لم يكن للحاضنة مسكن فعلى الأب إسكاا مع المحضون"كما لا يجب أن يفهم من       
لتمارس فيه حضانة أولاده؛ وإنما ) قأي مسكن الزوجية قبل الطلا(بأن الأب ملزم بالتخلي عن مسكنه 

توفير مسكن آخر أو تسديد بدل إيجار مسكن يصلح أن يكون وفاء لحاجيات المحضون من ناحية هذا 
محل سكنى الحاضنة مع المحضون إذا ما بيع "بقولها  1982فبراير  04وهذا ما عنته محكمة التعقيب في . الحق

                                                                                                                                              

نشرية محكمة  ،6218قرار مدني  ،23/02/1982محكمة التعقيب،  ؛88.ص ،4عدد  ،1988مجلة التشريع والقضاء،  ،16569عدد 
  .435.، ص1.ج ،1982التعقيب، 

 .322.ص ،2.ج ،1999نشرية محكمة التعقيب،  ،67825قرار مدني عدد  ،26/01/1999انظر، محكمة التعقيب،  771
محكمة التعقيب،  ؛53.ص ،8عدد  ،1960مجلة القضاء والتشريع،  ،1892قرار مدني عدد  ،18/07/1960انظر، محكمة التعقيب،  772
راجع بشأن هذه المسألة، ساسي بن حليمة،  .213.ص ،4.ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،  ،6101قرار مدني عدد  ،08/12/1981

 .اوما بعده 42.ص ،1989سكنى الحاضنة، الة القانونية التونسية، 
 .63.ص ،1.ج ،1979نشرية محكمة التعقيب، ،  2567قرار مدني عدد  ،06/02/1979انظر، محكمة التعقيب،  773
 .323. ص ،2.ج ،1999بشرية محكمة التعقيب،  ،67825قرار مدني عدد  ،26/01/1999انظر، محكمة التعقيب،  774
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آخر عوضه، وبه المرافق، فلم تبق لها صفة في السكنى بالمحل وهو مسجل وأوجد لها والد المحضون محلا 
الأول ويمكن إخراجها مع المحضون بقرار استعجالي دون أن يكون ماسا بالأصل ولا خارقا للقانون ويكون 

  .775"الطعن فيه مرفوضا
  

ق إلا أن التأويل في هذا الاتجاه بإطلاقه دحض رعاية لمصلحة المحضونين، وذلك بقرار لاح     
، حيث نقضت فيه محكمة الاستئناف التي لم تلتفت 1994جوان  14صدر عن محكمة القانون بتاريخ 

لطلب الطاعنة بتخصيص لها ولأبنائها محل والدهم لكونه قريب من المدرسة، واعتبرت طلبها هذا من 
  .لأهميتها 776الطلبات التي يجب مراعاا في دعاوى الطلاق

  
 56 لمتعلقة بمدى تداخل الفصلمرتبطة ذا الموضوع، وهي تلك اتبقى نقطة هامة أخرى       

وبالنسبة للمرأة يعوض لها عن الضرر "... فقرته الأخيرة التي تنص على أن  في 31من الة مع الفصل
المادي بجراية تدفع لها بعد انقضاء العدة مشاهرة وبالحلول على قدر ما اعتادته من العيش في ظل الحياة 

من  56وبمعنى أدق، هل يجوز للحاضنة طلب السكن بناء على الفصل ...". بما في ذلك المسكنالزوجية 
  الة بالرغم من استفادا من جراية المسكن ؟

  
  .وأجاب عنه القضاء 777والواقع، هذا التساؤل طرحه الفقه     

  
ب السكن كجراية يسوغ للمرأة بصفتها زوجة سابقة أن تطل ،نقول، من زاوية قانونية بحتة      

من الة، فضلا عن حقها في طلب السكن بصفتها حاضنة طبقا للفصل  31تدفع لها بناء على الفصل 
  .778وقد رأت محكمة التعقيب عين الحل وأقرته في عدة قرارات. من الة 56

                                                 
 .95. ص، 5 عدد ،1982ضاء والتشريع، مجلة الق ،3698قرار مدني عدد  ،04/02/1982انظر، محكمة التعقيب،  775
إذا تبين بالإطلاع على أوراق القضية أن الطاعنة كانت تمسكت لدى محكمة الترفيع في نفقة أبنائها وتخصيصهم بالسكن بمحل والدهم " 776

 .القريب من المدرسة

في حين أنه من الطلبات التي يجب مراعاا في دعاوى وإذا لم يتناول القرار هذا العنصر بالمناقشة ولم يرد عليه إيجابا أو سلبا  -         
انظر محكمة التعقيب، ". الطلاق، ونظرا لإحجام القرار عن مناقشة هذا الطلب الجوهري فإنه يكون قاصر التعليل بصورة تعرضه للنقض

 .304. ص ،1994نشرية محكمة التعقيب،  ،41343قرار مدني عدد  ،14/06/1994
  D. Charif-Feller, op. cit., p. 107؛ 46. ة، سكنى الحاضنة، المرجع السابق، صانظر، ساسي بن حليم 777
إن التعويض للزوجة على الضرر المادي لا يغني عن القضاء لها بنفقة السكنى لمحضونيها، إذ من حق المحكمة القضاء بمبلغ : "بقولها  778

نشرية  ،16283قرار مدني عدد  ،18/11/1986كمة التعقيب، انظر، مح.". ش.أ.م 56مستقل لسكنى الحاضنة وهو ما اقتضاه الفصل 
نشرية  ،12660قرار مدني عدد  ،05/11/1985في نفس الاتجاه، انظر، محكمة التعقيب،  .204. ص ،2. ج ،1986محكمة التعقيب، 
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ولكن من جانب آخر قانوني دائما، المشي على هذا المسلك، حتى وإن لقي تأييد         

من الة، وهو عدم وجود مسكن  56، فإنه يعد مع ذلك إغفالا للشرط المذكور في الفصل 779البعض
ومن هنا سواء تمسكنا بالتفسير الضيق أو بالتفسير الواسع لهذا الشرط، لا يحق لها أن تقدم . للحاضنة

ب طلب السكن ولو بصفتها حاضنة، لأن الاستفادة بالسكن للحاضنة متوقف على عدم وجوده، فالأ
عدم وجود مال للمحضون : من الة في إحدى الحالتين  56ملزم بتوفير سكن للمحضون طبقا للفصل 

أو فقدان الحاضنة لمسكن؛ مع اعتقادنا أن هذا الفصل يخاطب الحاضنة غير الأم لأنه ليس من المتصور، 
ضون أن يغير من الناحية العملية، أن يشغل شخص واحد مسكنين في وقت واحد، ولا في مصلحة المح

  .الإقامة من حين إلى حين
  

وانطلاقا مما ذكر، حتى لا تحس المطلقة الحاضنة بعدم الاستقرار نتيجة عدم حصولها على       
سكن، وتلافيا لتأثير تخوف الحاضنة على المحضونين، الأحسن أن يثبت لها جراية سكن تمارس فيه الحضانة 

  .سقوطها وتنتفع به حتى بعد انتهاء حضانتها أو
  

وكما . وأخيرا، تجدر الإشارة أن قاضي الأسرة ملزم بإثارة مشكل السكن والتأكد من وجوده      
، وذلك عملا بالمبدأ القانوني أن 780يتعين عليه إلزام الأب بإسكان الحاضنة والمحضون ولو من تلقاء نفسه

  لمدونة المغربية على هذا النهج؟ولهذا، لنا أن نتساءل عما إذا سارت ا. 781الحضانة م النظام العام
  
  حق المحضون في السكن في المدونة المغربية - .ج  

  

لقد أدخل المشرع المغربي نصا جديدا لم تعرفه المدونة من قبل، حاول بواسطته حل مشكل       
 حيث كان القضاء يطبق الأحكام العامة المتعلقة. سكن المحضون وسد الفراغ التشريعي الذي كان سائدا

                                                                                                                                              

 ،1986التعقيب،  نشرية محكمة ،14179قرار مدني عدد  ،14/01/1986محكمة التعقيب،  ؛211.ص ،2.ج ،1985محكمة التعقيب، 
  .سابق الذكر ،26/01/1999محكمة التعقيب، ؛ .159. ص ،1.ج

   .46. انظر، ساسي بن حليمة، سكنى الحاضنة، المرجع السابق، ص 779
وعلى قاضي الأسرة أن يتخذ ولو بدون طلب جميع القرارات الفورية "من الة في فقرته الرابعة بقوله  32وهو ما ينص عليه الفصل  780

ويمكن للطرفين أن يتفقا صراحة على تركها كلا أو بعضا ما لم يتعارض ومصلحة . بسكنى الزوجين وبالنفقة وبالحضانة وبزيارة المحضون الخاصة
 ".  الأبناء القصر 

 .56. انظر، الحبيب العش، المرجع السابق، ص 781
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من المدونة قدم حماية كبيرة وضمان أوفر فيما يخص سكن  168هذا النص الوارد في المادة . 782بالنفقة
. المحضون، هذا من جهة؛ وكما أنه متع القاضي بسلطة واسعة وأكبر مما كانت له، من جهة أخرى

  :ويتجلى ذلك فيما يلي 
  

المقصود ذه الأخيرة الطعام واللباس إنه فرق سكنى المحضون في تقديره عن النفقة، و : أولا       
وبمعنى أدق، طلب سكنى . والعلاج ومصاريف التعليم وما يعتبر من الضروريات؛ وعن أجرة الحضانة
  .783المحضون يكون مستقلا، والقاضي يقدر كل هذه العناصر المذكورة على حدة

  
  .كرائه الذي تحدده المحكمةإن الأب هو الملزم بتهيئة السكن لأولاده أو دفع مبلغ  : ثانيا      

  
وما ينبغي ملاحظته أيضا هو أن المشرع لم يتوقف عند التزام الأب بتوفير مسكن للمحضون      

. 784من ذات القانون 171فحسب، وإنما أوجب أن يكون ذلك المسكن لائقا وهذا ما نستشفه من المادة 
من  72ا أن هذا الأخير قد اشترط في المادة وهو ذا الوصف قد تميز عن نظيريه التونسي والجزائري، علم

  .قانون الأسرة أن يكون السكن ملائما للحاضنة
  

وبالرغم من عدم دقة هذا المصطلح الوارد في المدونة، إذ هو معرض لتفسيرات فقهية       
وقضائية، إلا أن لا تثريب على المشرع، لأنه، حسب رأينا، تعبير يخدم مصلحة المحضون، فهو يعكس 

مكان حتى لا يقع ضحية ديد جسدي أو يوائية للمحضون قدر الإانشغال المشرع بتحسين الظروف الإ
  .نفسي

  
يه، وقد يكون المشرع معتمدا في وضع هذا الشرط ليفتح باب اجتهاد القضاء على مصرع      

من  189ادة وليس للقاضي هنا إلا أن يستعين بالم. بظروف كل قضية الأدرىويوسع من سلطته باعتباره 
والسكن أيضا والذي يراعي في تقديره دخل الملزم  785المدونة في فقرا الثانية التي تحدد معايير تقدير النفقة

                                                 
وما يتبعها من المؤونة والكسوة والسكنى والتعليم للأولاد  يجب للأولاد والأبوين النفقة"السابق الذي كان ينص على أنه  127وهو الفصل  782

 ".على قدر حال المنفق وعوائد اتمع الذي يعيشون فيه 
تعتبر تكاليف سكنى المحضون مستقلة في تقديرها عن النفقة وأجرة الحضانة : " وهو ما نصت عليه الفقرة الأولى من هذه المادة بقولها 783

 ".وغيرهما
 ".مع جعل توفير سكن لائق للمحضون من واجبات النفقة "... في آخرها  171تنص المادة  784
 .وما بعدها 192. ،  المرجع السابق، ص...انظر في هذا، أحمد الخمليشي، التعليق 785
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 85، حال مستحقيها أي مراعاة الوضعية المعيشية والتعليمية للأولاد قبل الطلاق بتعبير المادة 786بالنفقة
وفي كل ذلك . لسائدة في الوسط الذي تفرض فيه النفقةمن المدونة، مستوى الأسعار، الأعراف والعادات ا

  .787يجوز للقاضي الاستعانة بالخبرة
  

وحرصا من المشرع على مصلحة المحضون في أن لا يجرد من المأوى فيتشرد، أو يتردد من       
نفيذ بيت إلى آخر فيتزعزع استقراره، وجد حلا مفاده أن المحضون يظل في بيت الزوجية السابق إلى حين ت

لا يفرغ المحضون "من ذات المادة بنصها  3وهذا ما جاءت به الفقرة . الأب الحكم المتعلق بسكن المحضون
  ".من بيت الزوجية، إلا بعد تنفيذ الأب للحكم الخاص بسكنى المحضون

  
حول هذا  788صحيح أن هذا النص جاء ليوحد القضاء السابق له الذي لم يعرف استقرارا      

 23الأول صدر عن الغرفة الاجتماعية لدى الس الأعلى، في : بين ذلك بوضوح في قرارين وت. الموضوع

من مدونة الأحوال الشخصية  127طبقا لمقتضيات الفصل "... ، حيث حكمت بموجبه أنه 1984جويلية 
ها فإن السكنى هي من مشمولات نفقة الأولاد وحقا من حقوقهم وأن الحاضنة ما دامت ملتصقة بمحضوني

ولهذا فإن المحكمة عندما . فهي تسكن معهما بصفتها هاته ولا حق لها في التنازل عن حقوق محضونيها
اعتبرت موافقة الطاعنة على تحديد النفقة والتزامها بالإفراغ يفقدها في السكنى مع أولادها وحكمت 

  .789.."المذكور وعرضت قرارها للنقض 127بإفراغها تكون قد خالفت الفصل 
  

إذ قضت ، 1991ديسمبر  19وأن القرار الثاني صادر عن الغرفة المدنية لذات الس بتاريخ       
حيث إن سند سكنى الطالبة بالدار موضوع النزاع بعدما طلقها زوجه المطلوب في النقض، وهو "...فيه 

الذي عين  110تحت رقم  1981نوفمبر  14الأمر القضائي الصادر عن قاضي التوثيق بأكادير في تاريخ 
لها هذه السكنى لقضائها فيها عدة الطلاق فقط، ولذلك وبعد انقضاء هذه المدة لم يعد الأمر المذكور 

من  127و 103مبررا لبقاء الطالبة بالدار المشار إليها وتظل محتلة لها بدون مبرر، وبالتالي فإن الفصلين 

                                                 
ب أن يحدد الذي فرض أن يكون تقدير النفقة ملائما مع المنح العائلية، بحيث لا يج 06/1960/ 01لقد طبق القضاء منشورا وزاريا لـ  786

 انظر، . والنيابة العامة تتدخل في حالة خرق هذه الطريقة للتقدير. مقدار النفقة أقل من مستوى المنح العائلية

M. Beji, op. cit. , p.206. 
ا، مراعية تعتمد المحكمة في تقدير النفقة على تصريحات الطرفين وحجمهم"التي تنص في فقرا الأولى على أن  190استنادا على المادة  787

  .أعلاه، ولها أن تستعين بالخبراء 189و 85أحكام المادتين 
  .489. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 788
 . وما بعدها 194. ص ،136و 135، عددان 1984مجلة القضاء والقانون،  ،23/07/1984انظر، مجلس أعلى، غرفة اجتماعية،  789
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والمتمسك ما في الوسيلة واللذين يتعلقان مدونة الأحوال الشخصية اللذين اعتمدهما الحكم الابتدائي 
بأجرة الحضانة ومصاريفها وبالنفقة على الأولاد وما يتبعها، لا ينطبقان على النزاع الذي هو الاحتلال 
بدون مبرر، لأن الطالبة إذا كانت تستحق على المطلوب أجرة حضانتها ونفقة أولادها منه، طبق 

ما، فلها أن تطلب ذلك بصفة قانونية لا أن تستمر محتلة للدار المحتج  127و 103مقتضيات الفصلين 
  .790..."بعد انتهاء المدة التي حددها لها الأمر القضائي السالف الذكر

  
ولكن إذا كان مشكل توحيد القضاء قد حل، إلا أن لب الإشكال القائم في هذين       

أي أن المحضون هو موضوع اهتمامه  دة التي تحويها،االقرارين لم يتعرض إليه المشرع في هذه الفقرة ولا في الم
  :بطة بحالتين نطرحهما على التواليالأساسي، ولكن مصلحته مرت

  
إذا حكم للأم بحضانة ولدها أو أولادها، فهل يجوز لها : تتمثل في التساؤل التالي : الحالة الأولى 

  أن تبقى في محل والد محضونيها وهي أجنبية عنه ؟
  

إذا فرضنا أا تغادر مسكن الزوجية السابق، وهي حاضنة، فستنتقل الحضانة في : انية الحالة الث
  .هذه الحالة من الأم إلى الأب أي ستتحول الحضانة في هذه الحالة من قانونية إلى فعلية

  
  .فإذن، ستزيد هذه الفقرة في آخر المطاف، الطين بلة      

  
ي أن يفصل في النفقة بما فيها السكن في خلال أجل في الحقيقة، إن المشرع أوجب القاض      

لتي لا تحتمل الانتظار، أي أمرا وبمعنى آخر، أن المشرع اعتبر سكن المحضون من القضايا ا. 791أقصاه شهر
، لكن حتى أثناء هاته الفقرة يتوجب اقتراح حل وهو إما اعتراف المشرع بالحضانة الفعلية 792الياستعجا

وإما دعوة الأب إلى مغادرة محله ليبقى المحضون مع حاضنته في انتظار . ة كما هيللإبقاء على هذه الفقر 
إذا ) أي خلال كل مدة ممارسة الحضانة(تنفيذ توفير مسكن آخر؛ هذا إن لم يتعين عليه المغادرة ائيا 

                                                 
 . وما بعدها 106. ص ،46، عدد 1991، مجلة قضاء الس الأعلى، 19/12/1991انظر، مجلس أعلى، غرفة مدنية،  790
وكما أن ". يتعين البت في القضايا المتعلقة بالنفقة في أجل أقصاه شهر واحد"التي تنص على أن  190طبقا للفقرة الثانية من المادة  791

لى وجه الاستعجال بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير يجوز للقاضي الفصل ع"مكرر على أنه  57المشرع الجزائري قد نص في المادة 
 ".المؤقتة ولاسيما ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزيارة والمسكن

انظر، إدريس . لقد قرر المشرع المغربي بأن يبت القاضي بشكل استعجالي في طلبات النفقة، وأن الأوامر المتعلقة ا تنفذ رغم كل طعن 792
 .299.رجع السابق، صالفاخوري، الم
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دل وهنا يجب تعديلها بما ي. تقرر للمحضون السكن مع حاضنته في بيت والده إذا كان هذا أصلحا له
  .على ذلك
  

وإذا كان القاضي يتمتع بسلطات كبيرة في هذا اال، إلا أن المسؤوليات التي تقع على       
، ليس ضمان تنفيذ حكمه وإنما 168فواجب القاضي، بعد احترام الإجراءات الواردة في المادة . عاتقه أثقل

وهذا قد تم تأكيده والإصرار عليه  أكثر من ذلك، وهو ضمان استمرار تنفيذ حكمه من قبل الأب المدين،
  .793الفقرة الأولى 191في المادة 

  
يتطلب في القاضي أن يكون  -من المدونة  191/1و 168/1أي المادتين  - وذين النصين       

ذا خبرة كبيرة في مسائل الأحوال الشخصية وعلى الأخص في مسائل الطلاق، وعلى دراية كافية 
هذا، لا يسعنا إلا أن نقول أن ضمان استمرار تنفيذ الحكم من قبل الأب وفي . بالنصوص القانونية 

للنصوص  168المدين، فضلا عن وسيلة الاقتطاع من منبع الربع أو الأجر هو إخضاع كل إخلال بالمادة 
  .الجزائية الخاصة ذا الموضوع، إن وجدت، والحرص على تطبيقها وتنفيذها

  
هذه المرحلة من حياته تستوجب حفظه ممن لا يستقل بأمره  وإذا كانت حالة المحضون في     

من حيث النصوص  غاربيةالم ، هل يمكن تحقيق ذلك في ظل الحقائق794وتربيته ووقايته مما يهلكه أو يضره
  القانونية والواقع المعاش ؟

  
  II.- المغاربي سكن المحضون والواقع الاجتماعي  

  

بعين الاعتبار عند صياغتهم  المغاربية الأسرة وانينو قعما إذا أخذ واضعأن نتساءل هنا  لنا   
 والاقتصادية والسياسية التي عرفها اتمع 795التحولات الاجتماعية ضونلهذه القواعد المنظمة لسكن المح

                                                 
تحدد المحكمة وسائل تنفيذ الحكم بالنفقة، وتكاليف السكن على أموال المحكوم عليه، أو اقتطاع النفقة من منبع "تنص هذه الفقرة بأن  793

 ".الريع أو الأجر الذي يتقاضاه، وتقرر عند الاقتضاء الضمانات الكفيلة باستمرار أداء النفقة 
محمـد أبـو زهـرة أن الطفـل يثبـت عليـه منـذ ولادتـه ثـلاث ولايـات وهـي، ولايـة تربيـة، وولايـة علـى الـنفس، وولايـة علـى وفي هذا يقول الإمام  794
الـتي أما الولاية الأولى، وهي ولاية التربية، فالدور الأول منها يكون للنساء، وهو ما يسمى بالحضانة، فالحضانة هـي تربيـة الولـد في المـدة . "ماله

. انظــر، الإمــام محمــد أبــو زهــرة، الأحــوال الشخصــية، دار الفكــر العــربي، القــاهرة، ص". …ن النســاء ممــن لهــا الحــق في تربيتــهلا يســتغني فيهــا عــ
404. 
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الطفل، ضحية  واهل أحاط 796ما هو مناسب للأوضاع الجديدة ومتطلبات العصر ؟ وا؟ هل رعالمغاربي
  .797لقانونية الكفيلة ؟الطلاق، بكل الضمانات ا

  
أصبحت اليوم في  798غاربية، كما تقدممن زاوية الواقع المعاش، مما لا شك فيه أن الأسرة الم              

، ولعل من أهم الظواهر التي لحقت ا، واقعة وتفكك ، بما أصاا من تراجع وانحسار799حالة غير مطمئنة
رائح اتمع، من مثقفين وأميين، ومن موظفين مسّت كل ش 800آفة اجتماعيةاليوم  الطلاق أصبحت

  .حينوتجار وفلا
  

مثلا أكثر من  801بالجزائر ، أصبح الطلاق التعسفي يمثل في ولاية تلمسانتعليلا لذلكو      
، تاركا أكثر من )2003-1999(ستين في المائة من سبعة ألاف حالة طلاق خلال الخمس سنوات الأخيرة 

                                                                                                                                              
وما  127. ص ،17عدد  ،2002انظر على سبيل المثال، محسن عقون، تغيير بناء العائلة الجزائرية، مجلة العلوم الإنسانية، قسنطينة،  795

 .بعدها
  .412. ، ص2، عدد 1990، .س.إ.ق.ع.ج.صالة والمعاصرة، ملأالرحمن هرنان، الأسرة الجزائرية بين ا انظر، عبد  796

797  Sur cette question, cf. M. Bédjaoui, op. cit. , p. 1049.  

  .21- 20. انظر، مقدمة هذه الرسالة، ص 798
799

القضائية الخاصة بحالات الطلاق قبل وبعد الاستقلال إلى تشير الإحصائيات  زيادة على الإحصائيات السابقة، نضيف أن في الجزائر  
 Cf. M. Cadi Mostefai, L’image de la femme algérienne( عقد زواج 89.000حالة طلاق من بين  6.100 ،1960أا بلغت سنة 

pendant la guerre ( 1954-1962 ), mém. de D.E.A., Alger,  1978, p. 90.    ( ا وصلت حالة  22.096إلى  1980سنة ، فإذا
 Cf. Ministère de la planification et de l’aménagement du( عقد زواج 128.424طلب مسجل ومن بين  25.991طلاق من بين 

territoire, Paramètres démographiques de l’année 1980, résultats des faits d’état civil de 1980, Alger, 1980, p. 33(  أي
، انظر، وزارة العدل، الإحصائيات القضائية، الجزائر(  حالة طلاق 15.996الزيادة في حالات الطلاق بالمقارنة بين هذين العقدين كانت 

  .).74و 72. ، ص1971-1980
الطـلاق ه الإحصـائية الأخـيرة بلـغ عـدد حـالات ذوفي ه. عقد زواج 159.380مقابل  حالة 15.653بلغت حالات الطلاق  1992وفي سنة  

عقــــد زواج أي بنســــبة  6452حالــــة مقابــــل  1524في المائــــة ، وفي ســــطيف  23.49عقــــد زواج أي بنســــبة  1491حالــــة مقابــــل  350بالجلفــــة 
 1672حالة، والشـلف  241أدرار  فيو . في المائة 26.78 حالة زواج أي بنسبة 6205حالة طلاق مقابل  1662وفي وهران . في المائة 23.62

حالـــة،  116حالــة، وتمنراســـت  1586حالـــة، والبليـــدة  377حالـــة، وبشــار  1629حالـــة، وبســكرة  720حالــة وباتنـــة  733ي حالــة، وأم البـــواق
حالــة، وقســنطينة  692حالــة، وعنابـة  662حالــة، وسـكيكدة  477حالــة، وجيجـل  350حالــة، والجلفـة  1011حالــة، وتلمسـان  404وتبسـة 

وأمـا الولايـات الـتي لا تـدخل في هـده الإحصـائيات هـي لغـواط، بجايـة، بـويرة، تـزي وزو، . ةحالـ 769حالـة، ومسـيلة  395حالة، والمديـة  633
انظـر، الـديوان الـوطني للإحصـائيات، اموعـة الإحصـائية السـنوية . الجزائر العاصمة، سعيدة، سـيدي بلعبـاس، قالمـة، مسـتغانم، معسـكر وورقلـة

 .140. ، ص17عدد  ،1996للجزائر، ديسمبر 
  .دمة هذه الرسالة صانظر، مق 800
. ، ص12/05/2004سجية، إشكالية الطلاق في الجزائر، المرأة المطلقة ضحية المشرع والتعسف الرجالي، الخبر، جريدة يومية، . انظر، ب 801
12. 
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وكما سجل مجلس قضاء الشلف ارتفاعا ملحوظا في عدد القضايا . 802لها ألف قاصر في حالة يرثى 11
، حيث بلغ  2002المتعلقة بالطلاق وتوابعه التي عرضت على مختلف المحاكم التابعة له مقارنة بسنة 

2003قضية حسب إحصائيات سنة  14.468
803.  

  
 سبقتها، أصبحن وهكذا أن المطلقات في الجزائر، على أساس هذه الأرقام وتلك التي      

وهذه الملاحظة تسري أيضا، حسب الإحصائيات سالفة . يستهانيشكلن لوحدهن شريحة اجتماعية لا 
 41.000ما يقارب  2003نة سفي هذه الدولة الأخيرة بلغ عدد الطلاق . على تونس والمغرب 804الذكر
حالات الطلاق  وللإشارة، أنه في إحصاء صادر عن محكمة مدينة سلا بالمغرب بلغ عدد .805حالة

، ومن ثم، فتعميم 69.38%طفلا أي بنسبة  1063حالة مخلفة من وراءها  1532، 1992بالمحكمة سنة 
يوحي بأن مجموع الأطفال الذين افترق  ،1992هذه النسبة على مجموع حالات الطلاق بالمغرب عام 

، بلغ عدد 807تونس، فكم يصل عددهم اليوم ؟ وفي 806طفلا 48.179أباؤهم في نفس السنة يصل إلى 
حالة طلاق،  10.062قضية صدر بشأا  16.255، 2003/2004قضايا الطلاق خلال السنة القضائية 

  . 808حالة تمت على وجه الطلب الإنشائي ورغبة أحد الزوجين في إيقاف الحياة الزوجية 5598منها 
        

لنا بجلاء أن فئة الأطفال تلك الأرقام يتضح بناء على وهكذا من زاوية أطفال المطلقين، و      
المغاربي التي تجب العناية ا والاهتمام ا، ومن هنا تبرز فائدة تنظيم  ضونين تمثل قسما هاما في اتمعالمح

 .مسألة سكن المطلق بدقة

  

                                                 
، تلمسان، ، كلية الحقوق"المشاكل العائلية والبطالة والمشاكل العاطفية والفراغ والفقر"انظر، جمعية الإشراق، يوم دراسي حول  802
 .12. ص ،18/02/2004الخبر، جريدة يومية،  ،16/02/2004

 .12. دحماني، المرجع السابق، ص. انظر، ع 803
 .وما بعدها 21 .الرسالة، صانظر، مقدمة هذه  804
 .14. ، ص71عدد  ،09/03/2004في المغرب، مجلة أسبوعية،  نوياألف حالة طلاق س 40انظر، الجزيرة، أبغض الحلال أكثر من  805
 .82 .، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، الأسرة بين 806

تاريخ ابتدءا ( 1957 وفي هذا، يرى الأستاذ أحمد الخمليشي أن حالات الطلاق في تونس قد تضاعفت أكثر من ثمان مرات بين عامي 807
وذلك بالرغم من ، 1979/1980 لسنة القضائيةحالة في ا 6843 وارتفعت إلى حالة 1962، 1957 وقد بلغت عام. 1980و )العمل بالة

. المرجع السابق، ص... انظر، أحمد الخمليشي، الأسرة بين. فرض المشرع التونسي لصدور الطلاق عن طريق المحكمة وبعد فشل محاولة الصلح
 ؛ 83

S. Sahli,  Le couple entre l’union et la rupture, Revue Tunisienne des Sciences Sociales, 1981, n° 66, pp. 125 et s. 
 .12. ص ،12/12/2004انظر، الشروق، صحيفة تونسية،  808
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لم يتوقف الفقه الإسلامي عند إلزام الأب بتوفير مسكن أو أجرته للمحضون، وإنما ، لذلك       
الحنفية بأن يكون البيت الذي يسكن فيه المحضون غير معرض لأذى الجيران ولو كانوا  نادى وعلى رأسه

واشترط خليل ابن إسحاق من المالكية أن تسكن الحاضنة في بيت لا يسبب أي خوف . 809أقربائه
  .810للمحضون

  
ن يلاحظ بمناسبة الحديث عن مسكن الحضانة، أن مبدأ رعاية مصلحة المحضو  هكذا،و               

المادية يلزم القاضي، عند تقديره لتلك المصلحة، أن ينظر إلى سعة المنزل الذي يسكن فيه المحضون 
فمكان الحضانة ينبغي أن يخضع للشروط الضرورية التي تساعد على التكوين المنسجم  .811وموقعه

قائق فقد أكدت الح. وقد وجدت هذه الوجهة ما يعززها من دراسات في علم الاجتماع. 812للمحضون
العلمية أن المسكن غير الملائم يلعب دورا أساسيا في السلوك المنحرف، إذ قد تبين أن المساكن الرديئة 
عامل هام في كافة مظاهر الانحرافات الاجتماعية على وجه التقريب وخاصة بالنسبة لانحراف 

  .813الأحداث
  

سري، أن المطلقة الحاضنة ليس لها الأع الجزائري تشريالمقنن في  كانكما    ،ولكن، ما بالك إذا قلنا  
أو أن تبقى، كما هو عليه في النص المعدل في سكن  الحق في سكن المطلق إذا لم يكن له سكنا آخر،

الواقع المعاش ما سيحصل لاحقا، بل هو وهذا هو  المطلق مع مطلقها لغاية تنفيذ الحكم المتعلق بالسكن،
تبين الإحصائيات ، حيث في مسألة السكن، وذلك منذ عدة عقودنظرا للأزمة الخانقة التي تعيشها الجزائر 

وحدة سكنية، وفي وسط  552.000ـ ب 1976في هذا الإطار، أن النقص في الشقق كان يقدر سنة 
 1,7إلى  1966أشخاص سنة  1,6 وذا انتقلت نسبة شغل الشقة من. 814الثمانينات بمليون وحدة سكنية

                                                 
 .687. ص ،2. ،المرجع السابق، ج...انظر، ابن عابدين، رد المحتار 809
 K. Mostéfa, op.cit., p. 45 ، مقتبس عن....انظر، إسحاق ابن خليل، مختصر 810

  .85. ع السابق، ص، المرج...انظر، أحمد الخمليشى، الأسرة بين 811
812« Le lieu où s’exerce la garde doit répondre aux conditions essentielles de confort indispensable à la vie et 

notamment au développement harmonieux de l’enfant ». Cf. K. Mostéfa, op. cit., p. 45.  
 ها؛  محموددوما بع 77، ص109، عدد 1992س، الة التونسية للعلوم الاجتماعية، محمد باشوش، أطفال الشوارع في تون انظر، 813

  .60. حسن، المرجع السابق، ص
814

 « Nous constatons que, sur les 268 000 logements urbains programmés pendant la période 1967-1978, seulement 

45 148 ont été livrés, soit un taux de réalisation de 17%…En 1978 on a estimé à 14 585, le nombre de logements 

urbains livrés et à 25 000 en 1979… ». Cf. Ch. Hadji, se loger, in Les Temps Modernes, Algérie, espoirs et réalités, 

1982, juill.-août, pp. 246-247. De même, on note que « pour la seule période de 1980 à 1982 près d’un demi million 

de logements inscrits (452 679). Or, au cours de l'année 1980, 23 962 logements seulement ont été livrés, l’année 

suivante, le chiffre s’est légèrement amélioré pour atteindre 28 876 et en 1982… a atteint 42680, soit 9,4 % ». Cf. D. 

Sari, Les mutations socio-économiques et spatiales en Algérie, O.P.U., 1993, pp. 251 et s. 
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 3,2أشخاص إلى  2,6الواحدة انتقل في نفس الفترة من  ، وأن شغل الحجرة1977أشخاص سنة 
مليون وحدة سكنية وأن 1,2قدرت وزارة السكن أن الجزائر فهي بحاجة إلى  1994وفي سنة . 815أشخاص

أن  2000سنة ، مما نتج عنه 816تضاض داخل الوحدات السكنيةمليون جزائري يعيشون في حالة إك 21
  .817أشخاص 7معدل شغل الشقة أصبح من 

  
وفي المغرب، فالمسألة السكنية لا تختلف عما هي عليه في الجزائر، حيث حسب       
ومن ثم، . 818مليون وحدة سكنية 1،24بحاجة إلى  بأن هذا البلد فهو  قدر 2004سنة الإحصائيات ل

نتاج الحالي لا وحدة، في حين أن الإ 125.000أصبح الطلب السنوي لعدد الوحدات السكنية مقدر بـ 
وأما في تونس، فهذه المسألة تعتريها حدة أقل من الدولتين . 819وحدة سكنية 80.000ز يتجاو 

820السابقتين
.  

  
 في عدة نقاط بوضوح، وذلك ظهرت العلاقة بين حالة المسكن والجناحتفسيرا لذلك، فقد و               

  :وهي على النحو التالي 

  
دفع بالطفل إلى الهروب من المنزل والتجمع في الشارع إن السكن المشترك أو الضيق ي: أولا               

، وهذا يدفعه إلى الالتقاء مع غيره من الأحداث وإلى تكوين 821نتيجة ما يشعر به من توترات وضغوط
يعانون تقلبات الحياة اليومية " 823وهكذا، أن أطفال الشوارع .822العصابات التي تشجع على الانحراف

                                                 
815 Cf. D. Labidi, Science et pouvoir en Algérie, O.P.U., Alger, 1993, pp. 94 et s. 
816 Cf. R. Bekkar, Les habitants bâtisseurs, compétences et savoir faire, in Annales de la recherche urbaine, n° 66, pp. 

20 et s. Sur cette question, cons. L. Abdi, Les mutations de la société algérienne, éd. La Découverte, 1999, pp. 61-68. 
817Il y a en moyenne 7 personnes par logement (ce n’est qu’une moyenne...) et 86% des jeunes femmes 

vivent quelques années avec leur belle-mère. Cf. Z. Ouadah-Bedidi, La prenante évolution 

démographique du Maghreb moderne, in Groupe X- Démographie, Economie et Population, 08/10/2002.  
818 Cf. A. Boukhalef, Financement de l’immobilier : de nouvelles pierres pour consolider l’édifice social, in Le 

Matin, 09/08/2004, www.lematin.ma; M. Belmâaza, Entre hier et aujourd’hui : on se marie de moins en moins, in 

AlBayane, 09/08/2004, www.albayane.ma 
819 Cf. Ch. Jaidani, Malgré les mesures de l’Etat : offre et demande la difficile, in Le Matin, 09/08/2004, 

site internet : www.lematin.ma, p. 1. 
820 Cf. S. Rahmouni, La famille tunisienne dans la dynamique du développement global, in Actes du colloque sur 

« La famille au Maghreb, organisé par la fondation du Roi Abdul-Aziz Al SAOUD,  Casablanca, le 21/04/2004, in 

www.fondation.org.ma 
 .82-81. ص انظر، محمد باشوش، أطفال الشوارع في تونس، 821
 .61. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص  822
د عرف المغرب، على غرار الجزائر وتونس، هذه الظاهرة خلال العقدين الأخيرين بحكم تفكك بنياته التقليدية وما واكبه من متغيرات وق 823

، فإن ظاهرة أطفال الشوارع منتشرة في جل المدن 1998 وحسب دراسة إحصائية أجريت سنة. مست مؤسسات اتمع وعلى رأسها الأسرة
ويصل عدد الأطفال الذين يقل ... طفلا 8780 توسطة، حيث بلغ عددهم في العمالات والأقاليم التي شملتها الدراسةالمغربية الكبرى والم
 طفلا يتراوح أعمارهم من 2487 طفل، إضافة إلى 2701 سنة فيبلغ عددهم 18و 15 طفلا، أما الأعمار المتراحة بين 2522 عمرهم عن التاسعة
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ر الخارجة عن العرف والمشاكل الأخلاقية والاجتماعية، على أن الجنوح ومعرضون أكثر إلى ضروب الظواه
  . 824"والعنف والدعارة التي يحفل ا عالمهم يعطي صورة قائمة ولكن مشوهة عن أطفال الشوارع

  
، أن ارتفاع قضايا الطلاق، كما هو مقدما، يعد مؤشرا على ازدياد حجم تأويلا لذلكو      

اب التي أدت إلى ذلك مشكل البطالة والسكن الضيق أو المنعدم، مما نتج عنه التفكك الأسري ومن الأسب
قضية عرضت على المحاكم التابعة  1064 ،2003سنة  في الجزائر، حيث بلغت ازدياد قضايا الأحداث

  .825نحراف بين القصر والأحداث، مما يعني انتشار الالس قضاء الشلف
  

في ولاية تلمسان ارتفاع الجريمة وسط الأحداث، لقضائية اوكما أثبتت إحصائيات الشرطة       
، انطلاقا من السرقة وتناول في جرائم مختلفة 2002حدث خلال الثلاثي الأول من سنة  2903حيث تورط 

وكما أثبتت خبيرة في الطب الشرعي بالمستشفى الجامعي . 826رات ووصولا إلى القتل وهتك الأعراضالمخد
م من الشباب وهذا من خلال من المدمنين على المخدرات ه 76 %عن  أزيدبقسنطينة أن  ابن باديس

2003نجزا خلال سنة دراسة أ
، وعرفت السنة ذاا أكثر من نصف مليون شاب مدمن على 827

طفل، حيث هناك حالات لا يزيد فيها عمر المستهلك عن  12.000، من بينهم 828المخدرات في الجزائر
  . 830قاصرا متورطا في جرائم مختلفة 268، تم ضبط 2004بر من سنة وفي خلال شهر أكتو . 829سنة 13

  
وأما في تونس، أمام انعدام إيجاد الحلول للمشكلات الاجتماعية، تورط قطاعا مهما من      

ومن الجدير بالذكر حسب إحصائيات تمتد . 831الأطفال إلى الانغماس في الرذيلة والانحراف بشتى أصنافه
في المائة والسرقة بنسبة  30انحراف الأحداث انحصر بالخصوص في العنف بنسبة أن  1982إلى  1979من 

                                                                                                                                              

، موقع الانترنت، 26/07/2001تشرد، إسلام أون لاين،  =تفكك+فقر : بن مالك، المغربانظر، نور الدين ...سنة 14و 10
www.islamonline.net 

  .82- 81. انظر، محمد باشوش، المرجع السابق، ص 824
 
825

 .12. دحماني، مرجع سابق، ص. انظر، ع 

 
826

 .12. ص ،16/02/2004انظر، الخبر، جريدة يومية،  

 
827

 .17. ص ،02/07/2003رجال يتعاطون المخدرات بقسنطينة،  الخبر، جريدة يومية،  6كل ، إمرأة مقابل  .ف. انظر، ز 

 
828

 .12. ص ،26/04/2003انظر، الخبر، جريدة يومية،  
829 Cf. S. Tlemçani, Le fléau de la drogue gagne du terrain, un ravage parmi les jeunes algériens, in El-Watan, 27 et 

28/06/2003, p. 5. 
830 Cf. M. A., La délinquance juvénile fait des ravages, in Le Quotien d’Oran, 09/11/2004, p. 3. 

حين ينعدم لديه منذ نشأته أبسط مقومات الحياة الكريمة في إطار عائلي مستقر "حيث عادة ما يكون الطفل متورطا في هذه الجرائم،  831
انظر، هندة العرفاني، تزايد الجريمة في تونس يكدر صفوة اتمع، ". أن يظهر مواهبه وتتفتق طاقاته يحقق له التوازن النفسي المطلوب من أجل

 .1 .ص، 1624 عدد، 23/10/2004 مجلة اتمع،
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وفي خلال سنوات . 832بالمائة 4بالمائة والجرائم الأخلاقية بنسبة  10بالمائة والإضرار بملك الغير بنسبة  36
قة بالاعتداء بالعنف على قضية متعل 12.768بلغت الأحكام المتعلقة بالأحداث  1982-1987
  . 833خلال بالنظام العام، الجنح الأخلاقية والدعارة، الخخاص، الإالأش

  
وفي المغرب، أصبح سن الأطفال المنغمسين في الرذيلة والبغاء يتراوح مثلا في مدينة مراكش،      

834سنة بسبب الحاجة والفقر، وإلى غير ذلك من الدوافع الأخرى 15و 9بين 
.  

  
نتيجة للازدحام ، وذلك مع الكبار ولاد والبنات في نفس المكانصغار الأاشتراك : ثانيا               

الأمراض العقلية والنفسية ضد النوم الجماعي بسب ما يحدثه المختصون في وقد ض . الشديد في الأسرة
عن تمكن الأطفال من اكتشاف  زيادة .835من صدمات نفسية لدى الأطفال من جراء نومهم مع والديهم

وذا، ليس بعيد أن تنتشر الآفات الاجتماعية وخاصة الطغيان . نسية لوالديهمأسرار العلاقات الج
 .يؤدي لا محالة إلى الفواحش راهقين من الجنسين في نفس الحجرةوكذلك، فإن اشتراك الم. 836الجنسي

  
إلى ، يرى الأستاذ بوسبسي أن الفواحش فيما بين المحارم يرجع سببها أصلا وفي هذا الاتجاه              

لمنتشرة لهذه الفواحش تقع بين الإخوة أو بين وأن الحالات ا…الاختلاط، أي النوم في نفس الحجرة
  .خوة والأخواتالإ
  

ترى الأستاذة لعجالى، أن أغلبية حالات هذه الجريمة تقع في الأوساط المحرومة أين كما و      
سنة التي تم انتهاك عرضها  15من العمر  يرتكز إضناء الحياة؛ وتشير هنا إلى حالة إحدى الفتاة البالغة

ردت إلى  –في المستشفى  - ن عمها والتي بعد أن وضعت حملها على التوالي من طرف أبيها وأخيها واب
837...أهلها، وفي نفس المكان

.  

                                                 
 .34 .ص، 5 عدد ،1985 انظر، الهادي سعيد، التشريع التونسي وحقوق الطفل، مجلة القضاء والتشريع، 832

 .92- 91 .لسابق، صانظر، محمد باشوش، المرجع ا 833
834  Cf. AMADEC (Association marocaine pour le développement communautaire), Marrakech, Enquête 

sur la prostitution infantile, in L’économiste, 26/07/2004, cité par Afrik.com du 10/08/2004, site 

internet : www.afrik.com. 
835  Cf.  C. Roubier, Dans le lit familial, in  Rev. l’Ecole des parents, 1984, n° 4,  pp. 11 et s. ; N. Zerdouni, Enfants 

d’hier, édit. Maspéro, Paris, 1971, p. 271. 
836  Cf. D. Tchouar, Le mariage polygamique entre le fiqh et le droit positif algérien, R.A.S.J.E.P., 1997, n° 2, p.  

532. 
837 Cf. M. Boucebci, Ladjali et Berbiche, Les troubles de la sexualité, 10èmes journées d’enseignement post-

universitaire tenues le 02 mars 1986 à l’hôpital Mustapha , Alger , cités par L. Aslaoui, Dame justice, op. cit., pp.  

147-151. 
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ترتكب في أغلب الحالات في  رذيلةوفوق هذا وذاك، نؤمن مع الأستاذ بربيش أن هذه ال     

تعيش في المساكن الضيقة التي تجبر أفراد الأسرة أن يناموا معا، وغالبا جنبا إلى  الأسر الكبيرة التي
  .838جنب

   
ارتفاعا  2003مصالح الشرطة القضائية الجزائرية سجلت سنة  أن تأكيدا لذلك، نشير إلىو                

هذا . 839فتى 48فتاة و 38حالة، كانت ضحيتها  86مذهلا في جانب جريمة زنا المحارم، حيث بلغت 
  .التي تم كتماا سترا للفضيحة والعار بالنسبة للجرائم المعلن عنها، ولكن كم هي تلك

  
دورا الجنائية لسنة  فيانكبت محكمة الجنايات لس قضاء مستغانم هذا السياق،  فيو      

سنة،  35العمر  ، أب، بالغ  من840بين المحارم قد ارتكبه الفصل في قضية بشعة متعلقة بالزنا، على 1998
بين أب  وهذا ما حدث أيضا. 841سنة، التي هتك عرضها وحملت منه 14على ابنته البالغة من العمر 

                                                 
838  Cf. M. Boucebci, Ladjali et Berbiche, op. cit., cités par L. Aslaoui, Dame justice, op. cit., pp.  147-151. Selon cet 

auteur, il  ressort que la promiscuité du lit est la principale cause de l’inceste, car selon les statistiques fournies par le 

service de médecine légale du Professeur Mehdi, le problème du logement revient souvent. Ainsi en est-il des cas 

comme celui de deux frères partageant le même lit ou d’une fille violée par son père et dénoncé par son frère ou 

encore d’une femme divorcée mère de deux enfants enceinte de son oncle maternel, père de quatre enfants. Cf. L. 

Aslaoui, op. cit., p. 148-149. 
 .123 .ص، 13/04/2004 ، ظاهرة رهيبة دد الأطفال، الخبر، جريدة يومية،.ب.انظر، ص 839

مـــن الفـــواحش بـــين دوي المحـــارم )  1975جـــوان  17المـــؤرخ في  47-75أمـــر رقـــم ( مكـــرر مـــن قـــانون العقوبـــات  337لقـــد اعتـــبرت المـــادة  840
  :العلاقات الجنسية التي ترتكب بين 

 الأقارب من الفروع أو الأصول؛ -1

  الإخوة و الأخوات الأشقاء، من الأب أو الأم؛  -2
  بين شخص وابن أحد أخوته أو أخواته من الأب أو الأم أو مع أحد فروعه؛  -3
  ابنه أو مع أحد آخر من فروعه؛  الأم أو  الأب و الزوج أو الزوجة و الأرمل أو أرملة  -4
  والد الزوج أو الزوجة أو زوج الأم أو زوجة الأب و فروع الزوج الآخر؛  -5
  .من أشخاص يكون أحدهم زوجا لأخ أو لأخت  -6

        5و  4و  3و بــــالحبس مــــن خمــــس إلى عشــــر ســــنوات في الحــــالات رقــــم  2و 1ســــنة في الحــــالتين  20إلى  10تكــــون العقوبــــة بالســــحن مــــن    
  .6و بالسجن من سنتين إلى خمس سنوات في الحالة رقم 

عامـا فـإن العقوبـة المفروضـة علـى الراشـد  18وفي جميع الأحوال إذا ارتكبت الفاحشة من شـخص راشـد علـى شـخص قاصـر يبلـغ مـن العمـر    
  . تفوق وجوبا العقوبة المفروضة على الشخص القاصر

  ".  فقدان حق الأبوة أو الوصاية الشرعية ويتضمن الحكم المقضي به ضد الأب أو الأم    
841  En réalité ce procès, souligne Ras, donne à réfléchir sur la dégradation des mœurs et démontre que la société 

devient de plus en plus agressive en faisant fi de toutes les valeurs civilisationnelles et islamiques. De nos jours, tout 

est possible et nul d’entre-nous n’est à l’abri de tels fléaux sociaux. Cf. Ras, Il viole et engrosse sa fille âgée de 14 

ans, in Ouest Tribune, du 19/10/1998, p. 6.  
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، في قضية عرضت على محكمة الجنايات لس قضاء البليدة في دورا سنة 17وابنته البالغة من العمر 
المبادئ النبيلة، زج بنفسه وبابنته في ، إذ بدلا من أن يربيها تربية سليمة ويغرس فيها القيم و 2003لسنة 

عالم الرذيلة والفساد، مما أدى إلى حملها، وتم اكتشاف أمرها بعد وضعها والإلقاء بالجنين على قارعة 
  .842الطريق الذي فارق الحياة بعد ثلاثة أيام من العثور عليه

  
ستطراد، بل أردنا ا إبراز ضرورة والواقع، ليس الغرض من ذكر هذه الحالات مجرد السرد والا              

ارتكاز حكم القاضي عند تقديره لمصلحة المحضون على هذا العنصر المادي الحساس، على سكن 
لك، أن العمل بالتعاليم الدينية في هذا الإطار تقتضيه طبيعة الأمور، ومن ثم فما علينا إلا أن ذول. المحضون

  .843"بينهم في المضاجع وفرقوا"نمتثل لقوله عليه الصلاة والسلام 
 

وفي النهاية، نقول أنه يجب على القاضي ألا يغفل هذا الجانب؛ إذ أن المسكن الذي يقضي               
به للمحضون ينبغي أن يكون مسكنا صحيا ملائما، تتوفر فيه العلاقات الاجتماعية الإيجابية، ويسوده 

  .ويتفادى الانحرافات المختلفة مستقبلاالجو النفسي الصحي حتى يترعرع المحضون فيه بسلام 
  

إلا أن هذا العنصر، وهو عنصر السكن، يتصل بعنصر آخر ذي أثر كبير في المحافظة على               
فالتطرق له تحتمه طبيعة الموضوع لوجود علاقة . ذلك العنصر هو عنصر عمل الحاضنة. مصلحة المحضون

بأا هدية مسممة عندما لا يكون  للحاضنة " ف الحضانةولاسيما وأن هناك من يص. وطيدة بينهما
  . 844"الإمكانيات لممارستها

  
والحقيقة هو أن الأم عندما تؤول لها الحضانة، تساهم كالأب إن لم نقل أكثر لعول               

في لذلك، . 846والواقع يبين أن الأم هي التي تلبي في غالب الحالات طلبات الطفل ولا الأب. 845المحضون

                                                 
وقد أدانت المحكمة الأب  .13. ، ص20/03/2002، ، جنين على قارعة الطريق لستر الفضيحة، الخبر، جريدة يومية.ق. انظر، ع 842

  .13. ص ،24/08/2003، خمس سنوات سجنا للمعتدي على ابنته، الخبر، جريدة يومية، .س.انظر، ب. الجاني بخمس سنوات سجنا نافذا
. ابق، المرجع السابق، صالسيّد س ؛11. ص ،11، عدد 1982انظر، عبد الناصر عيسوي، آراء ابن القيم في التربية، منار الإسلام،   843

360.  
844 Cf. L. Aslaoui, Dame justice,  op. cit.,  p. 144.   
845   Cf. M.M. Hadj Ali, L’entretien de l’enfant des parents divorcés, R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, p.1166.  
L’office national des statistiques en Algérie a mis en relief, après le recensement général des populations et de 

l’habitat effectué en juin 1998, que « Les familles monoparentales composées d’un seul parent et d’enfants 

célibataires sont au nombre de 618.000, dont plus de 91 % ont pour chef de famille la mère… ». Cf. S. Mekki, Un 

million d’Algériens ont changé de wilaya en 10 ans, in Le Quotidien d’Oran, 03/02/2001, p. 7. 
846  Cf. M.M. Hadj Ali, op. cit., p. 1162. 
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مثل هذه الحالات، يكون عمل الحاضنة ضروري إن لم نقل إلزامي، وحتى ولو كان الأب هو الملزم قانونا 
إلا أن قيمة النفقة التي تقضي ا . وخصوصا نفقة أطفاله بطريقة منتظمة …بتسديد كل المصاريف

إلى أن الآباء لا يكونوا بالإضافة  .847إزاء غلاء المعيشة، غير كافية لتغطية كل حاجيات المحضونالمحاكم 
دائما واعيين لمسؤوليام، بحيث غالبا ما يدفعون هذه النفقة بطريقة غير منتظمة إن لم نقل أحيانا تحت 

  .848سطوة القانون
  

لكون هذا الأخير   849وعليه، ففي مثل هذه الظروف، تضطر الحاضنة إلى الخروج إلى العمل              
من جهة؛ ولإشباع حاجات المحضون المتزايدة حسب الجنس والسن من جهة هو المورد الوحيد للإنفاق، 

  .850أخرى
  

واستنادا إلى ما ذكر واستخلاصا لما قيل، نشير أن الحرمان من الناحية المادية للمحضون                 
.  851يتعداه إلى سلوكه الاجتماعي حيث يساعد على تشرده وتسوله وانحرافه، خاصة في الأسرة المعسرة

. باعتباره السبب الأساسي لأمراض اتمع 852فمنذ الأزمنة القديمة، كانت النظرة إلى الضيق الاقتصادي
وقد ظهرت تفسيرات اقتصادية مطلقة للجناح، والجريمة، وإدمان الخمر، وانتشار البغاء، والإصابة بالأمراض 

ات أن تثبت أن الفقر هو السبب وحاولت كثير من الدراس. 853وغيرها من المشكلات الاجتماعية العقلية
وقد أكد الاجتماعيون وجود علاقة بين الفقر والإجرام، بالرغم من أم . الرئيسي للانحراف الاجتماعي

  .854نفوا وجود سببية بينهما
  

                                                 
847 Cf. A. Belhadj Hamouda, op. cit. , p.55. 
848  Cf. L. Aslaoui Hammadi, Le divorce-répudiation, ce fléau, in El-Moudjahid, le Quotidien, du 

26/03/1979, p. 16. 
قوم به تولكن فيما يتعلق بنوعية العمل الذي يجب أن  صحيح أن عدم توفر مورد للحاضنة قد يؤدي إلى انحرافها و ممارستها الفسق، 849

 .وما بعدها  442.ص، ه الرسالةمن هذ لثمن الفصل الثا لأولالحاضنة حتى في هذه الحالات، انظر المطلب الثالث من المبحث ا
850  « Le refus du père de subvenir aux besoins de ses enfants est surtout lié à l"hostilité réciproque qui subsiste entre 

les parents suite au divorce. Cette situation n’est d’ailleurs pas spécifique à la Tunisie ni aux pays arabo-

musulmans…  ». Cf. A.C. Chamari, La femme et la loi en Tunisie, édit. Bouchène, Alger, 1991, pp. 73-74. 
  .68. ص  المرجع السابق، انظر، أحمد الغندوز،  851
  .52. انظر محمود حسن، المرجع السابق، ص  852
  .56- 53. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص  853
  .75. ص ،12عدد ، 1978 ر بعض الموظفين والمواطنين في مجال الجريمة المشهودة، مجلة الشرطة،انظر، عدم ذكر المؤلف، دو   854
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قانونية بعيدة عن  نصوصا وا، هو أن يصوغين المغاربينوأخيرا كل ما نرجوه من المشرع              
، توفر الحماية الحقة 855لى الواقع المعاش، وخاصة مستندة إلى أحكام الشريعة الإسلاميةإ التناقض، دنية

للمحضون الذي يجب أن يعيش في ظروف ملائمة، وللحاضنة حتى تمارس الحضانة على أتم وجه، لتحقق 
  ؟استماع المحضون لتحري مصلحته ، وذلك حتى ولو اقتضى الأمرمصلحة المحضون أحسن تحقيق

  
  

  

  

  

  الرابع لبمطال

  لتحري مصلحته المحضون عا ممعيار است

  

دراسة واقتراح كل ما فإنه ينبغي العمود الفقري للحضانة، هي كانت مصلحة المحضون   إذا              
ولهذا، لا غرابة في محاولة إعطاء للمحضون فرصة الإسهام في تحقيق . يمكن أن يساعد على تحقيقها

فالطفل إنسان يحس  أن وضع هذا النظام له فائدة من الناحية العملية، مما لا شك فيهو . مصلحته بنفسه
بمعنى، هل استدعاء رأيه في . ويرغب ويفضل، ولكنه إنسان ضعيف يفتقر إلى بعد النظر، يحتاج إلى توجيه

  مادة الحضانة ضروري ومفيد؟ هل نأخذ برأيه أم نتركه؟ متى تكون إرادته محل استماع ؟
  

هذه التساؤلات مرتبطة ببعضها البعض وقد أكدت اتجاهات أفرزت جدلية لا في الحقيقة        
  .توحي بأن هذا المعيار حساس يتطلب منا التمعن والحذر و الانتباه) لا تحسم الأمر ائيا(متناهية 

  
المحضون، هو عامل قديم، دخل لغـة الشـرع في عصـر  عا معامل استوالجدير بالملاحظة هو أن                

علــى  أمـا التشــريع الجزائـري. )الفــرع الأول( لرسـول صــلى االله عليـه وســلم، واختلفـت الآراء الفقهيــة بشـأنها

                                                 
تنظيم  …وتنظيم حياة البشرية على أساسها طريقة الإسلام في مسايرة الفطرة، نتبين إنما يعنينا على أي حال أن"إذ يقول محمد قطب   855

التي تربى الفرد  فاتمع النظيف المتوازن، تقوم فيه الأسرة النظيفة المتوازنة،. دة مشتركةيشمل الفرد و اتمع في ذات الوقت، و بوسيلة واح
ومن ثم يعمد الإسلام إلى تنظيف ضمير الفرد، بربط قلبه . والفرد النظيف المتوازن بدوره ينشئ الأسرة و ينشئ اتمع. النظيف المتوازن

شيته، وفي ذات الوقت يضع التنظيمات الاجتماعية والاقتصادية والسياسية، والتوجيهات ومشاعره باالله، و تربيته على طاعته، وحبه وخ
  .207. انظر، محمد قطب، المرجع السابق، ص ".الفكرية والروحية التي ترسى اتمع على قواعده السليمة، التي تنشئ الأفراد المتوازنين
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، وذلك على خـلاف المغـربي المحضون حول تخيّير حاضنه عا ملم يتضمن أحكاما خاصة باستمنوال التونسي 
دونــة أو اللاحــق المتمثــل في مــن الم 102الــذي تنبــه لتخيــير المحضــون ســواء في الــنص الســابق الــوارد في الفصــل 

   .)الفرع الثاني(منها  166المادّة 

  
 الفرع الأول

 لحاضنه المحضونتخيير موقف الفقه من 

  
مسألة تخيير المحضون لحاضنه من المسائل التي اختلفت فيها الآراء الفقهية، سواء تعلق الأمر        

  ).II(أم الغربي ) I(بالفقه الإسلامي 

  

  I.-  الإسلاميموقف الفقه  

في عهد الرسول صلى االله عليه وسلم، حيث جاءت لحاضنه ظهرت مسألة تخيير المحضون               
  يا رسول االله، إن زوجي يريد أن يذهب بابني وقد سقاني من بئر أبي"امرأة إلى الرسول الكريم، فقالت 

االله عليــه وســلم، حيــث جــاءت في عهــد الرســول صــلى لحاضــنه ظهــرت مســألة تخيــير المحضــون               
بني وقــد ســقاني مــن بئــر أبي وجــي يريــد أن يــذهب بــايــا رســول االله، إن ز "امــرأة إلى الرســول الكــريم، فقالــت 

فخــذ بيــد أيهمــا . كهــذا أبــوك وهــذه أمــ" عليــه وســلم  فقــال رســول االله صــلى االله". ، وقــد نفعــني856عنبــة
بــن الخطــاب  رضــي االله عنــه الــذي خــيرّ وقــد قضــى بــذلك عمــر . 857"ه فانطلقــت بــهفأخــذ بيــد أمــ. شــئت

  .858هذي خير صبيا بين أمه وعمغلاما بين أبويه، وعلي كرم االله وجهه ال

  

                                                 
  .متر 1852بئر بعيد عن المدينة نحو   856
صــديق حســـن خــان، الروضـــة  ؛359. عـــن الســيد ســـابق، المرجــع الســـابق، صمقتــبس  بــوداود والأربعـــة وصــححه الترميـــذي،رواه أحمــد وأ  857

  .92. ص ،2. ج ،12. الندية، م
  .359. انظر، السيد سابق، المرجع السابق، ص  858
يمونة عن أبي ميمونة عـن أبي هريـرة رضـي االله أخبرنا سفيان بن عينية أن زياد بن سعد عن هلال بن أبي م: "وفي هذا الإطار قال الشافعي     

وعـن عمـارة . وما جاء عن عمر بـن الخطـاب رضـي االله عنـه خـير غلامـا  بـين أبويـه. عنه أن النبي صلى االله عليه وسلم خير غلاما بين أبيه وأمه
بلـغ مبلـغ هــذا خيرتـه، وقـال في الحــديث  الجرمـي قـال خـيرني علــي كـرم االله وجهـه بــين أمـي وعمـي ثم قــال لأخ لي أصـغر مـني، وهــذا أيضـا لـو قــد

  .234. ص ،10. انظر، الشافعي، الأم، ج". وكنت بن سبع أو ثمان سنين
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لتحــري الطفــل  عا مســتأن هــذا الحــديث يعتــبر بمثابــة انطلاقــة لفكــرة ا والجــدير بالملاحظــة هــو              
غــير أن هــذه المســألة لم يجمــع . عيةجتهــاد الفقــه الإســلامي ومنبــع اســتقاء القــوانين الوضــاومصــدر مصــلحته 

  .والأدلة عليها الفقه، فاختلفت الآراء فيها وتباينت الحجج

  
أنه إذا بلغ الطفـل السـن الـتي  ويعني بذلك، ه المسألةأنه لا خيار للولد في هذ يرى الاتجاه الأول             

وقــد . 859للصـغير ذكــرا كـان أو أنثــى يجـب فيهــا أن ينـزع مــن الأم، فإنـه ينــزع منهـا ويأخــذه الأب دونمـا خيــار
فقال أولا، إن الصـغير غـير رشـيد لا يعـرف مصـلحته، فـلا يعتـبر اختيـاره  . بحجج عملية وأخرى نظريةاستدل 

وأنـــه قاصـــر العقـــل لا ينظـــر إلى بعيـــد بـــل يقـــف عنـــد العاجـــل مـــن تحصـــيل اللهـــو واللعـــب، . كســائر تصـــرفاته
غلام في هذا الميل لا يتحقق معـه مقصـود الشـارع مـن النظـر إلى واتباع ال. فيميل إلى من عنده اللعب والراحة

  .الصغير، ورعاية شؤونه الحقة، والأخذ بيده إلى مراقي الفلاح
  

وقـد أضــاف إلى ذلــك، ثانيــا، إن الحـديث يجــوز أن يكــون حكايــة حـال، فــلا يمكــن الاحتجــاج      
والظــاهر ســياقه أــا كانــت في صــحبته،  وزعــم، ثالثــا، أن الحــديث لم يــذكر حصــول الفرقــة بــين الــزوجين. بــه

  .860ولو لم يكن في صحبته لما قالت ذلك "…إن زوجي يريد "يدل على ذلك قولها 
  

صـبي لـه أن يخـير بـين والديـه، فـإن أن ال قتضـاه، ممخـالفالفقـه مـن قـال بـرأي  غير أن هنـاك مـن              
وسـنده في ذلـك . 861لآخـر وإن تكـرر منـه ذلـكختيار أحدهما أن يتحـول لوله بعد ا. اختار أحدهما كان له

  .ما جاء عن الرسول صلى االله عليه وسلم في الحديث المذكور
  

لكــن إذا  . وجــوب التفرقــة بــين الفــتى والفتــاة في هــذه المســألةفي حــين ذهــب الاتجــاه الثالــث إلى               
فريــق : إلى فــريقين  بيــنهم وانقســموا ختلفــوا فيمــاد تمســكوا ــذه التفرقــة إلا أــم اكــان أنصــار هــذا الــرأي قــ

يقول أن الفتى إذا بلغ سـن سـبع سـنين، يخـير بـين البقـاء مـع الحاضـنة أو تركـه إلى أبيـه؛ أمـا البنـت فتسـلّم إلى 

                                                 
انظر، عبد العزيز عامر، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها وقضاء، النسب، الرضاع، الحضانة، . وتمسك ذا الرأي الأحناف 859

  .316. ص ،1976لقاهرة، نفقة الأقارب، دار الفكر العربي، ا
  .318. عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص ؛567. ص ،2. انظر،  ابن عابدين، المرجع السابق، ج  860
للمزيــد مــن المعلومــات،  .274 .صهـــ،  1292طبــع بــولاق،  ،.6ايــة المحتــاج إلى شــرح المنهــاج، ج ،انظــر، الرملــي. وهــو موقــف الشــافعية 861

، ...بـدران أبـو العينـين بـدران، الفقـه المقـارن ؛360. المرجـع السـابق، ص ،السيد سـابق ؛524. ي، المرجع السابق، صراجع، عبد الرحمن الجزيز 
  .42-41.عبد اللّه مبروك النار، المرجع السابق، ص ؛251. ص ،2.، جعبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق ؛569. المرجع السابق، ص
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خـــتلاف حـــق التخيـــير للفـــتى دون الفتـــاة ولا تطبيقـــا للحـــديث الســـالف الـــذي مـــنح 862الأب مـــن غـــير تخيـــير
  .863لصغير حتى يثغر؛ أما الصغيرة، فإا تخيرّ وفريق يقول أن الأم أحق با. طبيعتهما

  
  الراعي لمصلحة المحضون ؟ وما هي قوة الأدلة فيه؟  لاتجاهفبأي رأي نأخذ ؟ وما هو ا              

  
بأنــه لا يمكـن تغليـب رأي علــى آخـر، كمــا تمسـك في بدايــة الأمـر عـن تلــك الأسـئلة، نللإجابـة              

بــأن  هنــا نعــم، نحــن لا ننكــر أن مصــلحة المحضــون تقضــي. وســطا إنمــا نقــترح حــلاتــرك كــل الآراء، و  لا يمكــن
ـــة،  ـــة بـــين  غـــير أنيحظـــى الطفـــل بكـــل الضـــمانات الممكن ـــاء علـــى التفرقـــة الوهمي ذلـــك لا يمكـــن أن يكـــون بن

ق بـين الغـلام والبنـت ونعطـي حـق ، فإننـا لا نفـر مـن ثمو . صـريحة تضـع الأمـور في نصـاا ئالجنسين بـل بمبـاد
نقـــول كـــذلك بعـــدم الخيـــار مطلقـــا كمـــا جـــاء بـــه  ولا .ار لأحـــدهما دون الثـــاني كمـــا فعلـــه الحنابلـــة ومالـــكالخيـــ

  .ب ما تدعو إليه مصلحة المحضونيير الولد مطلقا، فالأصوب أن نغلالحنفية، ولا نأخذ بتخ
  

ذان حـــاولا شـــيخه ابـــن تيميـــة اللـــ م الجوزيـــة الـــذي يتفـــق مـــعوفي هـــذا نســـتعين بـــرأي ابـــن القـــي              
الأم إذا كانــت م الجوزيـة أن العلامـة ابـن القـي يـرى. لتفـات إلى حـق الحاضــنالاهتمـام بمصـلحة الطفـل قبـل الا

. تـــاب وتعلمـــه القـــرآن وهـــو يـــؤثر اللعـــب وأبـــوه يمكنـــه مـــن ذلـــك، فإـــا أحـــق بـــه بـــلا تخيـــيرتـــترك الولـــد في الك
  .864يته الخلقيةأي أن الأحق به من يراعي أصلحه في دينه وترب. وكذلك العكس

  
تنـازع أبـوان صـبيا عنـد بعـض الحكـام . يمكـن أن يخـير وقد جاء ابن تيمية بحادثة تبين أن الطفل              

أمـي تبعثـني كـل يـوم "، فسـأله فقـال "أسـأله لأي شـيء يختـار أبـاه"فخيره بينهما، فاختار أباه، فقالت له أمـه 
أمــا عــن ". أنــت أحــق بــه"، فقضــى بــه لــلأم وقــال "لصــبيانمــع ا الفقيــه يضــربني، وأبي يتركــني ألعــبللكتــاب و 

الفتاة، يقول الشيخ ابن تيمية، أن الحضانة من جنس الولايـة الـتي لابـد فيهـا مـن القـدرة علـى الجـواب والعلـم 
                                                 

  .135. ص ،4. ج ،يّم الجوزية، المرجع السابقانظر، ابن الق. وهو رأي الحنابلة 862
الغــرض مــن الحضــانة الحفــظ، أي مصــلحة المحضــون، ومصــلحة البنــت بعــد ســبع ســنوات هــي "وقــد علــل ابــن قدامــة المؤيــد لهــذا الــرأي أن       

". لأن طبيعتها تختلف عن طبيعتهكما لا يصح قياسها على الفتى . إبقائها عند أبيها، لأا في حاجة إلى حفظ وتزويج وهو الأقدر على ذلك
التفصيل حول هذا من للمزيد  .301. ص، 9. انظر، ابن قدامة، المرجع السابق، ج. وأما حجته الثانية، فإن الحديث خص الغلام دون البنت
اللّــه مــبروك النجــار، عبــد  ؛317.عبــد العزيــز عــامر، المرجــع الســابق، ص ؛525-524. الــرأي، انظــر، عبــد الــرحمن الجزيــري، المرجــع الســابق، ص

  .41.المرجع السابق، ص
محمــــد  ؛37. صهـــــ،  1323دار الســــعادة، القــــاهرة،  ،5. انظــــر، الإمــــام مالــــك، المدونــــة الكــــبرى، ج .وهــــو مــــا ذهــــب إليــــه الفقــــه المــــالكي863

  .180. ، ص1987ابن جزي، المرجع السابق، دار الكتاب، الجزائر،   ؛486. ص ،2. الدسوقي، المرجع السابق، ج
  .وما بعدها 30.عبد اللّه مبروك النجار، المرجع السابق، ص ؛138. ص ،4. انظر، ابن القيم الجوزية، المرجع السابق، ج  864
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يقــوم ــا وأمهــا أقــوم  لاب متزوجــا بــامرأة لا تراعــي مصــلحة ابنتــه و فــإذا كــان الأ. بــه وفعلــه بحســب الإمكــان
  .865فالحضانة هنا للأم قطعا بمصلحتها منها

  
وأن التضــــارب في المواقــــف بشــــأن اســــتماع الطفــــل لتحــــري مصــــلحته لم يجتنــــب كــــذلك الفقــــه        

  الغربي، فيا ترى ما هو موقفه من هذه المسألة ؟
  

  II.- موقف الفقه الغربي  

  
، ع المحضوناستما بشأن فقه الغربي آراء ال أيضا اختلفتلات سالفة الذكر جابة على التساؤ وإ     

بحيث  منها ما اعتبرت أن الموضوع الذي يمكن أن يستمع فيه إلى المحضون هو ذلك المتعلق بإسناد 
  .866أن يستدعى المحضون إلى القضاء لاختيار حاضنه بمعنىالحصانة، 

  
ترى بوجوب إبقاء الطفل بعيدا كل البعد حين  السابق، حيث ما لم تقر الاتجاه الآراء منثمة و  
أن يفرض المحضون إرادته على الحواضن  ا الرأيتقبل  هذيذلك، فإنه لا  زيادة على. لحته قضائياتقدير مص

ومن جهة أخرى، . ، لكي يقدر هو بمفرده مصلحته، هذا من جهةذاته القانونيين وعلى القاضي في الوقت
  .867عني منح له الحرية الكاملةيالمحضون  ماعاست

  
  .بوجه عام لوجدنا أا في مجموعها لا تخلو من عيوب لو أمعنا النظر في الحلول السابقة

  
أنه لا يجب أن نتصور أن المحضون  يؤخذ عليهالأول، بالرغم ما له ما يبرره، يمكن أن  رأيفال              

لأن  كما لا يمكن أن نجعل الحضانة رهينة إرادة المحضون  .هو الذي يحقق مصلحته بنفسه إذا ما استمع إليه
و إنما يتجلى دوره في الإسهام في مساعدة ، 868فل قد لا تلتقي أبدا مع مصالحه الموضوعيةرغبة الط

إذ يستطيع القاضي أن يجمع . القاضي على تقدير مصلحته، وإنارة الطريق له لكشف موقع هذه المصلحة
 محل بمقتضاه المعلومات الكافية لتقدير مصلحة المحضون، فهو يساعد على أية حال على إحلال اليقين

                                                 
  .360. السيّد سابق، المرجع السابق، ص ؛253. ، ص2.انظر، ابن تيمية، عن عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، ج  865

866  Cf. Ph. Simler, op. cit., R.T.D.Civ. 1972,  p. 722. 
867  Cf. H. Parcheminal, Le juge aux affaires familiales et la protection de l’intérêt de l’enfant, Rev. Sanit. Soc., 1994, 

n° 2, p. 206. 
868 Cf.L. Nenova, Le droit de garde des enfants en Bulgarie, R.I.D.C., 1987, n° spécial, p.46.  
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كما سيساهم بدرجة محسوسة في الحد من الصعوبات التي يتعرض لها و . الشك بالنسبة لتلك المصلحة
  . القاضي في هذا اال

  
كذلك، لا تعتبر الحضانة فقط علاقة قانونية بين المحضون والحاضن يستطيع هذا الأخير      

صة للمحضون، كما تعتبر مسألة متعلقة بمقتضاها مباشرة سلطته، بل هي أيضا تعبير عن الأماني الخا
  .بالضمير

  
أننا نعتقد أنه غير  حيثعليه،  ةترتبالثاني ولا بالنتائج الم لاتجاهوكما أننا لا نستطيع التسليم با              

 عا مفقيل بأن فكرة عدم الاست. الطفل عا مواقعي، فمصلحة المحضون تقضي بتخويل القاضي سلطة است
وهذا الأمر وإن كان مفهوما في العهد الغابر إلا  ،يدا عن النزاعات إذ تربط مصيره بمصيرهاتجعل المحضون بع

  .أنه أصبح لا يتماشى مع الأفكار السائدة في الوقت الحالي
  

فإن تلك الفكرة لم تعد متماشية مع التطور الاجتماعي والثقافي للعائلة، ولا مع الفكرة      
الوقت الحاضر ليست هي الجماعة القومية المتماسكة التي يخضع جميع فالأسرة في . الحديثة للحضانة

، وكما 870؛ فقد ضعفت السلطة الأبوية ضعفا ظاهرا869أعضائها لسلطة رئيسها والتي عرفت في الماضي
  .أن الطفل أصبح اليوم أكثر تفطنا عما كان عليه في السابق 

  
يعتبر مخالفا تمام المخالفة لبعض المبادئ ويضاف إلى ذلك أن السير على هذا الاتجاه المطلق      

التي راجت رواجا عظيما في عصرنا هذا كمبدأ مصلحة المحضون وإسناد الولاية للأم بعد وفاة الأب أو 
  .وأيضا، الاعتراف الدولي بحقوق الطفل الذي أرسى حق الطفل في التعبير عن رأيه .إسقاطها عنه

 

فقه بحماسة، عن أهمية استماع المحضون، والطفل بصفة ونظرا لهذه الأسباب، رافع بعض ال     
عامة، في الأمور التي تخصه و المرتبطة بأسرته، بالقول أنه يعلم الجميع كم يتقلب الأطفال وكم هم 

ضج، وبسماحنا لهم بالتعبير نتفادى تمردهم ضد أمر ن لا ننكر أم أصبحوا مبكري النيتأثرون، ولك
                                                 
869   M. M. Bédjaoui, Ministre de la justice à l’époque, soulignait déjà en 1968 qu’ : « on observe aujourd'hui un 

rétrécissement de la famille, dont le type patriarcal tend à disparaître, et dont le cercle se réduit au couple, 

notamment dans les cités… ».Cf. M. Bédjaoui, op. cit. , p.1048. Sur l’esprit des paters familias en droit romain, cons. 

particulièrement N. Mougarède, Lois du mariage et du divorce dans le droit romain, 2ème éd., Paris, 1816 ; R. 

Accarias, Précis de droit romain, 4ème éd., Paris, 1886. 
نظر، غوتي بن ملحة، سقوط السلطة . من قانون الأسرة المعدلتين 87و مكرر 57هذا التطور يمكن أن تستنتج بوضوح من المادتين  وآثار 870

 .وما بعدها 9.، ص1عدد  ،2000،.س.إ.ق.ع.ج.تدبيران من أجل حماية الطفولة، م: الأبوية والمساعدة التربوية
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، 872صلحة العليا للطفل لا ترمي إلى سماعه فحسب بل إلى الإنصات إليه، ولهذا أكدوا أن الم871محتوم
873غير أن ذلك يتطلب أيضا تطور الأذهان

.  
  

وقد رد على هذا الموقف بأن الحقوق الخاصة بالطفل وتلك المتعلقة بحمايته يلتقيان      
لالية التي منحته له وهنا يتساءل كيف يثار حق الآباء في التوجيه والطفل يتمتع بالاستق. ويصطدمان

874الاتفاقيات الدولية ولاسيما اتفاقية نيويورك
 حرية الطفل لا تكون ضارة؟ كيف يمكن التأكد من أن  

  ؟ 875بمصلحته
  

لا مجال منه، لأن هذه الحرية وإن ه وأما عن التخوف من الحرية الممنوحة للمحضون، فإن              
في الحسبان إحساس المحضون  فلا يمكن أن يؤخذ .ة القاضيوجدت، ليست مطلقة حتما، بل مقيدة بمراقب

الذي يقدر بواسطته هو مصلحته، وإلا لن يعد هذا المعيار عقلانيا ما دام يفترض في القاضي عدم قدرته 
ونقول أنه، إذا وجد شخص يملك حرية في هذا الموضوع، فإنه حقا  .876على إعطاء حكم ذي قيمة

 تقديرية وهو يستمع إلى المحضون، دون أن يكون مجبرا باتباع ما يقوله الطفلالقاضي، لأنه يحتفظ بسلطته ال
 .المسموع

  
  :وفي هذا يقول الأستاذ نيرينك        

« L’audition du mineur concourt à sa protection parce qu’elle rappelle qu’il est 

personne humaine, avec ses préférences et ses souffrances. Mais l’audition de l’enfant 

devient atteinte à sa protection et régression du droit lorsqu’elle s’analyse en une liberté 

donnée de trancher en dernier ressort »
877

. 

                                                 
871 Cf. J. Castaignède, L’avis de l’enfant mineur dans le divorce de ses parents, D.1992, 2, chr., p.121. 
872 Cf. J  . Castaignède, op. cit., p.124. 
873  Dans cet esprit, A. Vaissier-Catarame souligne qu’il « est clair que pour que le droit des mineurs et l’intérêt de 

l’enfant soient considérés comme primordiaux dans une procédure de divorce, il faudra encore une évolution des 

esprits ». Cf. A. Vaissier-Catarame, L’audition de l’enfant en justice, in Droit de l’enfant et de la famille, Hommage 

à Marie-Josèphe Gebler, Presses Universitaires de Nancy, 1997, pp. 161 et s. 
874   L’article 12 de cette convention dispose clairement que « Les états, parties, garantissent à l’enfant qui est capable 

de discernement, le droit d’exprimer librement son opinion sur toutes questions l’intéressant, les opinions de l’enfant 

étant dûment prises en considération, eu égard à son âge et son degré de maturité. A cette fin, on donnera notamment 

à l’enfant la possibilité d’être entendu dans toute procédure judiciaire ou administrative l’intéressant, soit 

directement, soit par l’intermédiaire d’un représentant ou d’un organisme approprié de façon compatible avec les 

règles de procédure de la législation nationale ». Sur cette question, cons. Particulièrement, S. Demars, L’enfant et la 

justice dans les travaux du conseil de l’Europe, in La protection juridique et sociale de l’enfant, édit. Bruylant, 

Bruxelles, 1993, pp. 577 et s. ; Y. Benhamou, Réflexions en vue d’une meilleure défense en justice de l’enfant, D. 

1993, Chr., pp. 103 et s. ; Cf. R. Joyal, La notion d’intérêt supérieur de l’enfant, sa place dans la convention 

des Nations-Unies sur les droits de l’enfant, R.I.D.P., 1991, pp. 785 et s.  
875 Cf. F. Dekeuwer-Defossez, L’enfant et la justice familiale, Familles et justice, L.G.D.J., 1997,p.562. 
876 Cf. M. Donnier, op.cit., p.181. 
877 Cf. C. Neirinck, La protection de la personne de l’enfant contre ses parents, L.G.D.J., Paris, 1984, p. 295. 
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إذا كان يهمنا أن يبقى المحضون بعيدا عن النزاعات التي تضر بصحته  ذلك،أضف إلى      
كون للضرورة، وألا يكون طرفا في تلك يأن  نبغيه يعامفإن است وأن لا يصدم نفسيا، والجسدية،المعنوية 
 .878، وهذا إلى غاية إثبات إنّ النّزاعات أصبحت جزءا من التربيةالنزاعات

  
ومادام أن  .وبتعبير أوضح، يمكن للمحضون أن يخير إذا كانت مصلحته تنادي بذلك              

دة في مادة الحضانة، فلا مانع من أن يستمع، ولاسيما إذا كنا أمام حالة أو حالات مصلحته هي السي
وليس ببعيد أن يتقلص دور القاضي إلى . تكون فيها الحضانة محل خلاف ومصلحة المحضون موضوع تردد

   .تسجيل إرادة المحضون إذا لاحظ أا متماشية ومصلحته غير متضاربة معها
  

عبير الطفل عن إرادته، اقترح فريق من الفقه أن لا يكون أخد رأي المحضون وأما عن كيفية ت     
، كالطبيب النفسي 879بطريق السؤال المباشر، ولكن عن طريق بحث اجتماعي يجرى بمعرفة أخصائيين

والمرشدة الاجتماعية، ويتحقق هؤلاء من مدى تعلق المحضون بكل من والديه، أو من حاضنته، رغبته في 
وهذا التفسير يلقى منا كل .880أحد والديه وغير ذلك من العوامل التي تتصل بعاطفة الطفل العودة إلى

  . التأييد، فهو يتماشى مع الحكمة التي من أجلها وضع مبدأ المصلحة في مسائل الحضانة
  

ناها، وفي ضوء الحقائق التي أشرنا إليها، والاعتبارات التي أجملناها، والملاحظات التي سطر               
نقول أنه من المؤكد أن لا يترك المحضون وحده يقرر إلى درجة أنه يحدد بمفرده أين مصلحته، وهذا لن يكون 

، فكل ما 881ولا يصح أن يفهم من هذا أن رأيه يجب أن يستبعد تلقائيا  .حتما مادام لم يبلغ سنا معينة
ة في بعض الحالات، إذ غالبا ما يكون له ظى بالعناية الكافييحالمحضون، يجب أن  عا منركز عليه هو أن است

  .صدى عند تقدير المصلحة
  

وما يمكننا أن نسجله في هذا الإطار، هو أن دور إرادة المحضون ينحصر خاصة، في محاولة               
فهم ما يختلج في نفس الطفل من رغبة في الحصول على الحنان والعطف، من جهة؛ وعلى متطلباته المادية 

  . ته، من جهة أخرىونزواأ

                                                 
878 Cf. J. Carbonnier, Droit Civil,op. cit.,t.2, La famille, les incapacités, P.U.F., Coll. Thémis, 8ème édit., 1969, p. 370. 

 .351.السابق، ص نظر، حسني نصار، المرجع 879
  .351.أنظر، حسني نصار، المرجع السابق، ص 880

881  Cf. Ph. Simler, op. cit., p. 722. 
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ولذلك، على القاضي أن يكون أكثر حذرا في الإتيان برأي المحضون، بحيث يراعى مصلحته               

قبل أن يراعى رغبته، لأن رأي المحضون إن كان له محل، فإنه يشرع من أجل معرفة موضع مصلحته 
  ؟النهج القوانين المغاربية للأسرة هل سارت على هذا .وتحقيقها، لا من أجل تلبية رغباته المتغيرة

  
 الفرع الثاني

  وانين المغاربية للأسرةموقف الق 
  

لاشــــك أن في الأقــــوال الســــالفة صــــحة لا ننكرهــــا، هــــدفها النظــــر إلى مصــــلحة المحضــــون الــــتي               
 د تصــفح قانوننــاولكنــه لا يمكـن أن نختــار أحــد الآراء أو نجمــع بينهـا إلا بعــ. فسـرت الآراء الســابقة واللاحقــة

شـى ومصـلحة المحضـون آخـذين ، بـل بمـا يتماهاونصوص هالنخرج بما يتلاءم مع أحكام وقوانين الدّول ااورة
  .جتماعية الحديثةبعين الاعتبار الحقائق الا

  
ومع ذلك فينبغي، قبل البدء في هذه الدراسة، أن نشير إلى أن تخيـير الولـد في الفقـه الإسـلامي               

وهــو ذات الموقــف الــذي ســلكه  .نتهــاء مــدة الحضــانةبلــوغ المحضــون ســنا معينــة أي بعــد ا  يكــون إلا بعــدلا
مــن ذات المدونــة،  166ثم عــدل عنــه مــؤخرا في المــادة  882مــن المدونــة 102المشــرع المغــربي ســابقا في الفصــل 

  .المحضون وتخييرهوجعل تخيير المحضون لحاضنه حال قيام الحضانة، وذا العمل غير مفهوم استماع 
  

. 883نتهـاء مـدة الحضـانةوضـعية المحضـون بعـد ا أما مشرعنا، كما قلنا، فإنه أغفـل الكـلام عـن      
أو " المحضــون" يرولــذلك، إذا أردنــا إقــرار تخيــ. 884وللعلــم، فبانتهــاء مــدة الحضــانة، يفقــد الولــد صــفة المحضــون

  .ة التي يكون فيها للنزاع على المحضون محلافي قانون الأسرة، فإن ذلك يحصل أثناء مدة الحضان عهاماست
  

                                                 
سنة، ويخير المحضون بعد ذلك في 15سنة، والأنثى  12تمتد الحضانة حتى يبلغ الذكر "من المدونة السابقة على أنه  102نص الفصل  882

 ".99من أقاربه المنصوص عليهم في الفصل  الإقامة مع من يشاء من أبيه أو أمه أو غيرهما
  .299. ص ،المرجع السابق ،؛ عبد العزيز سعد393. ، ص1. انظر، العربي بلحاج، المرجع السابق، ج 883
مــن حـق كــل واحـد مــن الفـتى أو الفتــاة بعـد ايــة الحضـانة أن يختــار الإقامـة في مســكن أحـد الوالــدين "وفي هـذا يقــول عبـد العزيــز سـعد أن  884

ومراقبــة تصــرفاما وضــمان مــا  اولكــن يبقــى دائمــا مــن حــق الأب الإشــراف علــى حيامــ. يســتأنس إليــه ويشــعر بــأن مصــلحته في جانبــه الــذي
انظـر، عبـد ". يجب ضمانه لتأمين مستقبلهما وحسن تربيتهما بما في ذلك حق تزويجهما في الوقـت المناسـب ووفقـا للشـروط الـتي يقررهـا القـانون

 .299. جع السابق، صالعزيز سعد، المر 
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وهذا القول، يمكن أن نطبقه أيضا على التشريع التونسـي الـذي سـكت هـو الأخـر عـن هـذه        
سيما وأن محكمـة التعقيـب، رغـم ما يمنع الأخذ ذه القاعدة ولا المسألة، مع الإشارة أنه لا يوجد، في الة،

ولـيس بحوزتنـا إلا هـذا . 885ت باستماعهلى العمل بمبدأ مصلحة المحصون أخذالفراغ القانوني وحرصا منها ع
القــرار الوحيــد المتعلــق بســماع رأي المحضــون، إذ حســب معرفتنــا، لم يفصــل القضــاء التونســي في هــذه المســألة 

  .886من قبل
  

ذكر أصـــحاب مـــن قـــانون الأســـرة الـــتي تـــ 64أن المـــادة  وإذا حللنـــا موقـــف المشـــرع الجزائـــري نجـــد              
المحضـــون وأخـــذ رأيـــه في حاضـــنه، لأن مراعـــاة مصـــلحة  عا مســـتلاالحـــق في الحضـــانة وتـــرتيبهم لا تبـــدو مؤيـــدة 

المحضـون الـتي نـص عليهـا المشــرع في هـذه المـادة فـرض تحقيقهـا مــن بـين الأشـخاص المـذكورة، وهـؤلاء محــددين 
  .قانونا يختارهم القاضي لا المحضون

  
منهـا لفهمنـا أـا لا تمتـع  166فلـو تأملنـا المـادة  .طبـق علـى المدونـة أيضـانجـدها تن وهذه الفكرة     

ودليـل قولنـا أن الفقـرة . ونالمحضون إلا بحقوق خيالية، فهـي تقصـر الاسـتماع والتخيـير إلا علـى والـدي المحضـ
لأن  ة من ذات المـادة الـتي تبـدو مـنح المحضـون الحـق في اختيـار الحواضـن مطلقـا ليسـت كـذلك في شـئ،الثالث

ـــار هـــذا الأخـــير أحـــد أقاربـــه المنصـــوص علـــيهم في المـــادة     مـــن  171عنـــد عـــدم وجـــود والـــدي المحضـــون يخت
وهـذه الفئـة الأخـيرة يحـددها القاضـي حـتى ينتقـي ". الأكثر أهلية"المدونة، أي، سيخير بين أم الأم والأقارب 

شـريطة أن "ضـون، وذلـك بـدليل عبـارتي ختيار سيقوم بـه القاضـي لا المحوفي اية المطاف، الا. ها الأصلحمن
الــتي جــاءت ــا " الأكثــر أهليــة"و 166الــواردة في الفقــرة الثانيــة مــن المــادة " لا يتعــارض ذلــك مــع مصــلحته

وكــل ذلــك يخضــع لرقابــة القاضــي؛ هــذا إن لم نقــل للنائــب الشــرعي الــذي يتوجــب موافقتــه . منهــا 171المــادة 
أن المشــرع ــذه المــادة فــتح بــاب أخــذ رأي المحضــون، ومــن جهــة علــى اختيــار المحضــون إن أتــيح لــه ذلــك وكــ

  .أخرى أغلقها ليبث القاضي وفق مصلحته الخاصة
  

 21قــرار أصــدره الــس الأعلــى بتــاريخ  في القضــاء الجزائــري بمناســبة وقــد تأكــدت هــذه النظــرة              
ختيــارهم أحــد الوالــدين هــو وجــه غــير ا اع الأولاد المحضــونين والنظــر فيسمــ"، عنــدما قضــى بــأن 1970أكتــوبر 

                                                 
   .147.ص ،1.ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،   ،24/03/1981وهو القرار الصادر بتاريخ  885

886 Cf. A. Becheur, op. cit., p.1156. 
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ســديد لأن الشــرع يعطــي الحضــانة لــلأم بطريــق الأولويــة، كمــا أنــه لــيس هنــاك نــص يلــزم سمــاع الأولاد في هــذا 
  .887"الموضوع

  
ن التخيـــير الـــذي يقـــرهّ القـــانون يعـــد طريقـــة لإســـقاط الحضـــانة مـــن شـــخص أأضـــف إلى ذلـــك،               

ـــه يثـــير مســـألة أخـــرى تتعلـــق ، بينمـــا الأ888وإســـنادها إلى آخـــر مـــر يختلـــف في الفقـــه الإســـلامي، فـــالتخيير في
  :وفي هذا الصدد، يمكن إبداء الملاحظات التالية . بالسلطة الأبوية لا الحضانة

  
  . نتهاء الحضانة أطول بكثير مما جعلها الفقه الإسلاميإن قانون الأسرة جعل مدة ا              

  
في قـانون  ك، فإن اال الـذي يمكـن أن تطـرح فيـه مسـألة التخيـير بالنسـبة للـذكرإلى جانب ذل              

، أمــر 889ســنوات، مــع أــا تعطــي، كمــا ســبق شــرحه 10الــتي تنهــي حضــانته ببلوغــه  65، هــو المــادة الأســرة
وهكـــــذا لا يمكـــــن . بـــــه مصـــــلحة المحضـــــون وتحـــــت شـــــروط معينـــــةديـــــد الحضـــــانة للقاضـــــي حســـــب مـــــا تتطلتم

  .ضانته بنفسه، وبالتالي لا يمكن أن يختار البقاء مع حاضنته أو ذهابه مع أبيهللمحضون تمديد ح
  

مـن قـانون الإجـراءات  66بـالتخيير بـالنظر إلى المـادة  الجزائـري كما أننـا لـو افترضـنا إقـرار المشـرع               
لــى ســبيل الاســتدلال، المدنيــة في فقرــا الأولى الــتي تقبــل شــهادة القصــر دون الثامنــة عشــر حــتى وإن كــان ع

ولا تجيـز بـأي حـال مـن الأحـوال للأبنـاء  دعـاءلابطل هذا امن نفس القانون ت 64فإن الفقرة الثالثة من المادة 
  .قصرا كانوا أو راشدين شهادم في مسائل الحالة والطلاق

  
وقـد تبـين . بتـهز هذا الموقف جانب من القضاء الذي لم يأخذ بسماع المحضـون ولا برغوقد عز               

السـالف ذكـره؛ وفي القـرار الـذي أصـدره  1970أكتـوبر  21ذلك في القرار الصادر عن الس الأعلى بتاريخ 
من المقـرر أن رغبـة المحضـون لا تؤخـذ بعـين الاعتبـار في "، حيث قرر فيه 1982يناير  11نفس الس بتاريخ 

  .890"…تعيين الحاضن
  

                                                 
 .58. ص ،1عدد  ،1972نشرة القضاة ،  ،21/10/1970، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  887
 .يمنح لصاحب الحضانة الولاية على المحضونين مع هذا الفارق، أن القانونين الجزائري والتونسي 888

  .وما بعدها من هذه الرسالة 51.صانظر بشأن مدة الحضانة،  889
 .236. ص ،1982، شرة القضاةن ،26503ملف رقم  ،11/01/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  890
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يبـــدو هـــو الآخـــر حاســـم في عـــدم الإقـــرار بتخيـــير  الجزائـــري ضـــح أن القضـــاءوـــذين القـــرارين يت              
كما أن هذين القـرارين يكشـفان عـن احتمـال وهـو أن التخيـير إذا طـرح، فإنـه يطـرح بصـدد إسـناد . المحضون

، يكون التخيير أثناء مدة الحضانة ولا بعـدها كمـا يـراه الفقـه ثمختياره، ومن االحضانة أي في تعيين الحاضن و 
  .الإسلامي

  
 891الجزائـري وكذلك، فالشـيء الـذي يلفـت أذهاننـا ويثـير تعجبنـا في آن واحـد، هـو أن المشـرع              

وـذا الـنص، يكـون . يـزمنح للمكفول حق تخيير البقـاء مـع كفيلـه أو العـودة إلى والديـه إذا مـا بلـغ سـن التمي
  .لتخييرستلهم حكمه من الفقه الإسلامي فيما يتعلق باالمشرع قد ا

  
ق أهميـة خاصـة علـى مـا للتخيـير مـن أثـر في الحضـانة، ث نعلـوهنا، وفي هـذا المقـام بالـذات، حيـ              

يصـــح أن نتســـاءل لا عـــن جـــواز أو عـــدم جـــواز تخيـــير المحضـــون لحاضـــنه، وإنمـــا كيـــف يمكـــن أن يكـــون سمـــاع 
  ؟ المحضون موجها للقاضي ليكتشف مصلحة الطفل، وذلك مقارنة مع الكفالة

  
فـول، وقـد توجـب علـى القضـاء تقـديم من قانون الأسرة أهمية لرأي المك 124لقد منحت المادة               

المكفـــول  عا مســتانتبــاه للطفــل المكفــول، بحيـــث لا يمكــن التخلــي عـــن الكفالــة بطلــب مــن الأبـــوين إلا بعــد ا
إذا ما بلغ المكفـول سـن السادسـة إجباري على القاضي وواجب الإتباع  عا مالاست اكون هذيوتخييره، بحيث 

ســنة ليســت لــه مبــدئيا الأهليــة القانونيــة لقبــول  16وتجــدر الإشــارة إلى أن المكفــول الــذي لم يبلــغ . 892عشــر
وقـد لـوحظ أن هـذا . 893تـوحي بـأن رضـاه إجبـاري من قانون الأسرة ت 117ولكن، صياغة المادة . الكفالة

الـذي قـاد الممارسـين مـن قضـاة  بسـبب صـغر سـنه، الشـئ الطفـل وفعليـا الرضا غير ممكن قانونا بسـبب قصـر
"... ، ولهـذا فالصـياغة السـليمة هـي 894وموثيقين إلى تفسـير هـذه المـادة بـأن الأمـر يتعلـق برضـا أبـوي الطفـل

  ".  وأن تتم برضا أبوي الطفل إن كانا معلومين
  

مـــن المقـــرر "بـــأن  1991مــاي  21وتطبيقــا لـــذلك، قضـــت المحكمــة العليـــا في قرارهـــا الصـــادر في               
ومـن ثم،  .بـنص خـاص العـام لا يجـوز الصـلح بشـأا إلا قانونا أن المسائل المتعلقـة بالحالـة الشخصـية والنظـام

                                                 
الولد المكفول إلى ولايتهما يخير الولد في الالتحاق مـا  إذا طلب الأبوان أو أحدهما عودة"من قانون الأسرة على أنه  124إذ تنص المادة  891

 ". إذا بلغ سن التمييز وإن لم يكن مميزا لا يسلم إلا بإذن من القاضي مع مراعاة مصلحة المكفول
  .من القانون المدني 42انظر، الفقرة الثانية من المادة  892
  ".مة أو أمام الموثق وأن تتم برضا من له أبوانيجب أن تكون الكفالة أمام المحك"تنص هذه المادة على أن  893

894 Cf. N. Younsi Haddad, op. cit., pp. 16-17. 
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عتمـادهم علـى وثيقـة الصـلح في إسـناد كفالـة البنـت مـن دون سمـاع رأيهـا، وتخييرهـا بـين فإن قضاة الموضوع با
ييـــز، فـــإم بـــذلك خرقـــوا القـــانون رغـــم أـــا تجـــاوزت ســـن التم - أو الـــذهاب لولـــدها -البقـــاء عنـــد مربيهـــا 

  .895"رارهم النقضقستحق وا
  

اء جـــوهري علـــى القضـــاة إتباعـــه وإلا هـــذا القـــرار يجلـــي بوضـــوح أن سمـــاع المكفـــول وتخيـــيره إجـــر               
كـــم خـــاص هـــذه القاعـــدة مـــن النظـــام العـــام وإبعـــاد سمـــاع المكفـــول لا يكـــون إلا بح: ض قـــرارهم للطعـــن عـــر 

عتبـار لأنـه قـد يعـبر عــن ؤخـذ في الاو مـن جهـة أخـرى، إن رأي المكفـول يجـب أن ي .ومسـبب هـذا مـن جهـة
  .إرادة مستنيرة

  
أما إذا كان المكفول غير مميز، فإنـه لا يؤخـذ رأيـه، وإنمـا يسـلم بـإذن مـن القاضـي إلى الشـخص               

  . الذي يرى القاضي تواجد مصلحة المكفول معه
  

  فهل يمكن أن نطبق الأمر على المحضون ؟              
  

ممـــا لاشـــك فيـــه، فالإجابـــة بـــنعم هنـــا، مهمـــا كـــان منطقهـــا، عرضـــة للنقـــد؛ فهـــي تنطـــوي علـــى               
الحضانة ينطـوي علـى شـيء مـن  من قانون الأسرة بحذافيرها على 124الفوضى، بمعنى  آخر إن تطبيق المادة 

ظامان في حرصهما على مصلحة الطفل، فإن كلا منهمـا وضـع لتحقيـق مهمـة معينـة ع، إذ إذا اتفق النالتسر 
  .وخاصة

  
  لكن أليس من واجبنا التحري عما يجلب للمحضون من فائدة وضمانات خاصة ؟              

  
لمطـاف في بدايـة اقد يحملنا ما سبق أن عرضنا عن الحضانة، بالمقارنـة إلى الكفالـة، إلى الإشـارة               

مـــن قـــانون  459أهليـــة التقاضـــي وذلـــك طبقـــا للمـــادة لـــه ســـتدعي لســـماعه، فإنـــه ليســـت أن المحضـــون إذا ا

                                                 
 .105. ص ،1عدد  ،1996، الة القضائية ،71801، ملف رقم 21/05/1991، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  895
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ومـــن هنـــا وترتيبـــا علـــى ذلـــك فـــلا يمكـــن لـــه أن يطعـــن بالاســـتئناف في الحكـــم الـــذي . 896الإجـــراءات المدنيـــة
  .897يرفض سماعه، ولا في الحكم الذي يفصل في حضانته

  
ويكـــون هـــذا . ســـتماع إليـــهلـــتمس إلا إذا صـــرخت مصـــلحته الايالمحضـــون لـــن  عا مســـتاولكـــن،               

ولا ســيما   898الإجــراء بــأمر مــن القاضــي كــون أنــه داخــلا في إطــار ســلطته التقديريــة في الأمــر بــإجراء تحقيــق
الـذي يتمثـل دوره في فـكّ حـديث الطفـل   899جتماعي أو خبرة موضوعها تحليل طبي نفسي للطفـلتحقيق ا

  .إذا كان تفضيله لأحد الأشخاص يناسب وحقيقة شعورهوالتعرف عما 
  

ومـــــن هنـــــا، للقاضـــــي إمـــــا أن يبعـــــد تصـــــريحات المحضـــــون إذا تبـــــين لـــــه أـــــا تعكـــــس رأي أحـــــد               
؛ 900ستماع إلى المحضونين لكـوم مشوشـين بفعـل النـزاع بـين والـديهمطراف، بل وقد يتردد القضاة في الاالأ
ويشـــترط هنـــا أن تكـــون إرادة المحضـــون بأكملهـــا حـــرة وواعيـــة لا  .ك في صـــحتهاو أن يأخـــذ ـــا إذا لم يشـــأ

ولكـــن، حــــتى في هــــذه الحالـــة الأخــــيرة، فالقاضـــي غــــير مقيــــد علـــى الإطــــلاق بإدعــــاءات . 901غمـــوض فيهــــا
عتـبر فقـط عنصـرا ه لا يقـدم سـوى رأي، فهـذا الأخـير يستئناس لأنـن، وإنما سماعه يؤخذ على سبيل الاالمحضو 

  .902ية العناصر الأخرىللتقدير كبق
  

سـتماع إلى ا يتعلق بالسن التي تجوز فيهـا الاوإزاء هذا التحليل، فالسؤال الذي يفرض نفسه هن              
  بمعنى أخر، ابتداء من أي سن يستطيع الطفل إصدار رأي معقول وجدي؟ .المحضون

  

                                                 
. كــن حــائزا لصـفة وأهليــة التقاضــي، ولـه مصــلحة في ذلــكلا يجـوز لأحــد أن يرفــع دعـوى أمــام القضــاء مـا لم ي"تـنص هــذه المـادة علــى أنــه   896

 ".كما يقرر من تلقاء نفسه عدم وجود إذن برفع الدعوى إذا كان هذا الإذن لازما. ويقرر القاضي من تلقاء نفسه انعدام الصفة أو الأهلية
897  Pour plus de détails en droit  français, cf. J. Bonnard, La garde du mineur et son sentiment personnel, R.T.D.Civ., 

1991, n° 1, p. 57; H. Parcheminal, op. cit., p. 210; J. Rubellin-Devichi, Une importante réforme en droit de la  famille 

: la loi  n° 93-22 du 08/01/1993, J.C.P., éd. Gle., 1993, n° 12, p. 128. 
  .من قانون الإجراءات المدنية الجزائري 44و 43انظر، المادتين   898
إن التحقيق الاجتماعي والخبرة الطبية إجراءان لا يتماثلان، لأن في سماع المحضون يتعلق الأمر بمعرفة إحساسه، أما في إطار التحقيق  899

  .الاجتماعي يتعلق الأمر فقط بالتقاط معلومات موضوعية حول حالته
 Sur cette question, cf. H. Fulchiron et A. Gouttenoire-Cornut, Réformes législatives et permanence des 

pratiques : à propos de la généralisation de l’exercice en commun de l’autorité parentale par la loi du 

08/01/1993, D., 1997, chr., p. 368. 
900  Cf. H. Fulchiron et A. Gouttenoire-Cornut, op. cit., p. 367.  

901 Cf. Y. Leguy, op.cit., these, p.53. 
902  Cf. J. Bonnard, op. cit., pp. 60-61; H. Fulchiron et A. Gouttenoire-Cornut, op. cit., p. 368; H. 

Parcheminal, op. cit., p. 210.  
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. سنة15والتي حسمته  166دة لقد أجابت عن هذا السؤال المدونة في فقرا الثانية من الما       
فيها برأي  الغربية في تحديد السن التي يؤخذ ولا بأس أن نمد معرفتنا إلى موقف بعض القوانين المقارنة

سنة يمكن له أن يبدي  16مبدأ مضمونه أن الطفل البالغ فذهب القانون الإنجليزي إلى صياغة . الطفل
المدني  من القانون 106من المادة  3واشترطت الفقرة  .903برأيه الذي يكون له وزن ثقيل في قرار القاضي

وفي هولندا، حددت هذه السن بـ . وهي نفسها في ألمانيا 904لكي يقبل سماع الأطفال 14البلغاري سن 
. وهكذا، نلاحظ أن التشريعات عندما تدعو إلى سماع الأطفال، فإا عموما تحدد سنا لذلك. 905سنة 12

تطورا تشريعيا  290لقانون المدني هو الآخر بإرادة المحضون، وعرف في مادته عتنى اأما في فرنسا، فقد ا
  : ملحوظا بحيث مر بثلاثة قوانين 

  
معقــول مفــاده أن  ، فجــاء هــذا القــانون بحــلّ 1975جويليــة  11الأول، وهــو القــانون الصــادر في               

القضــاة الأخــذ بــه، غــير أنــه تبقــى لهــم  تعتــبر عنصــرا يجــب علــى 906"ة مــن الأطفــال القصــرالأحاســيس المعــبر "
  .سلطة القرار، ومن ثم، فلا يمكن تفويض سلطتهم هذه للأطفال

  
، فقــد جــاء بتغيــير 1987جويليــة  22المــؤرخ في  570-87أمــا القــانون الثــاني، وهــو القــانون رقــم               

حالـة الأطفـال القصـر الـذين دون  :مـن القـانون المـدني تميـز بـين حـالتين  290هام، فأصبحت بمقتضاه المـادة 
سنة، فالقاضـي يسـتمع إلـيهم إذا رأى في ذلـك ضـرورة ولا يشـكل خطـر علـيهم؛ وحالـة الأطفـال القصـر  13

ــــر مــــن  ــــذين ســــنهم أكث ــــه إذا اســــتبعد ذلــــك  13ال ــــزم في الاســــتماع إلــــيهم، غــــير أن ســــنة، فالقاضــــي غــــير مل
  .907ستماع، يجب عليه أن يسبب هذا الاستبعادالا
  

                                                 
903  Cité par A. Bêcheur, op. cit., p. 1156. 

904 Cf. L. Nenova, op. cit., p. 46. 
905 Cité par F. Dekeuwer- Defossez, op. cit., p.564. 

  :     السالفة 290وهي عبارة قد استعملها المشرع في المادة   906
“ Les sentiments exprimés par les enfants mineurs ” 
907   l’article 290 ancien du code civil disposait que le juge tient compte “ Des sentiments exprimés par 

les enfants. Lorsque ceux-ci ont moins de treize ans, ils ne peuvent être entendus que si leur audition 

paraît  nécessaire et ne comporte pas d’inconvénients pour eux; lorsqu’ils ont plus de treize ans, leur 

audition ne peut être écartée que par décision spécialement motivée. Cette décision n’est susceptible 

d’appel qu’avec la décision qui statue sur l’autorité parentale ”.  Faisant application de ce texte, la cour 

de cassation  avait affirmé que “ l’art. 290 al. 3 n’impose pas au juge de procéder lui-même à l’audition 

des enfants de plus de 13 ans; il suffit aux juges du fond de constater que l’enfant a été entendu au cours 

de l’enquête sociale”. Cf. Cass. civ., 05/06/1991, D. 1992, Somm. 63, obs. Delecourt; Répert. Defrénois, 

1992, p. 302, obs. J. Massip.  
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، تخلـــى بمقتضـــاه 1993ينـــاير  08الصـــادر في  22-93إلا أن القـــانون الثالـــث، وهـــو قـــانون رقـــم               
سـتماع إلى اضي، إذ هـو الـذي يقـدر ملاءمـة الاالمشرع عن التحديد السالف للسن، تاركا في ذلك الأمر للق

بأهليــة التمييــز  وتفســيرا لــذلك، رأى بعــض الشــراح أن شــروط سمــاع المحضــون تتعلــق في آن واحــد. 908الطفــل
909وبرغبتــه في أن يســتمع إليــه

وذهــب جانــب مــن الفقــه إلى أن الوقــت الملائــم لــذلك هــو البلــوغ الطبيعــي  . 
910دون ربطه بسن معينة

بينما يـرى الـبعض الآخـر أنـه يجـب أن يكـون المحضـون مـدركا وناضـجا ومميـزا دون  .
ســــتماع إلى الطفــــل مشـــــروط أخــــذ المشـــــرع اليونــــاني الــــذي جعــــل الا 912وــــذا الــــرأي .911تحديــــد أي ســــن

  .913" بنضجه"
  

غــير أن هــذا النضــج أو الرشــد وإن كــان مفهومــا إلى حــد مــا مــن جانــب القاضــي، إلا أنــه مــع               
ولـذلك،  .، إذ يمكـن الطفـل أن يكتسـب هـذه الإمكانيـة قبـل طفـل آخـراذلك يبقى مفهوما شخصيا ومتغـير 

ه في مـــادة الحضـــانة، هـــو أنـــه مـــن الأحســـن أن يـــترك الأمـــر وتماشـــيا مـــع هـــذه الفكـــرة، أن مـــا يمكـــن الأخـــذ بـــ
، ومـدى قانونيـاحـتى قبـل سـن التمييـز المنصـوص عليهـا ، 914للقاضي في أن يقدر شخصيا تمييز كـل محضـون

في القـانون ( ولا مجـال هنـا في الأخـذ بالسـن كمـا هـو الحـال في الكفالـة. التعبير عـن رغبتـه وإرادتـه ىقدرته عل

                                                 
908  L’alinéa 3 de l’article 290 du code civil dispose clairement que le juge tient compte : “Des sentiments 

exprimés par les enfants mineurs dans les conditions prévues à l’article 388-1”.  Toutefois, la cour de 

cassation précise que le juge n’est pas tenu “ de se conformer aux souhaits des enfants en ce qui concerne 

les modalités d’exercice de l’autorité parentale”. Cf. Cass. civ., 25/05/1993, Bull. civ., 1993, n° 2, n° 185.  
 De même, l’article 1183 alinéa 1 du nouveau code de procédure civile édicte « Le juge entend 

les père et mère, le tuteur de l’enfant ou la personne représentant le service à qui l’enfant a été confié, 

ainsi que toute autre personne dont l’audition lui paraît utile. Il entend le mineur à moins que l’âge ou 

l’état de celui-ci ne lui permette pas ». Sur l’ensemble de cette question, A. Vaissier-Catarame, op. cit., 

pp. 161 et s. 
909 Cf. H. Parcheminal, op. cit., p. 207.  

  .35.انظر، عبد اللّه مبروك النجار، المرجع السابق، ص 910
911  Cf. J. Bonnard, op. cit.,  p. 58; J. Rubellin-Devichi, op. cit.,  p. 128. 

912   En Europe, « il faut rappeler que, lors de travaux de groupe de travail du Comité d’experts sur le droit de la 

famille, il avait été proposé d’octroyer un véritable pouvoir décisionnel aux opinions des enfants doués de 

discernement dans le cadre des procédures qui le concernent, spécialement en matière de droit de garde et de droit de 

visite (Cf. A. Nollinger, Le conseil de l’Europe et le droit des enfants, in Autorité, responsabilité parentale et 

protection de l’enfant, Chronique sociale, Lyon, 1992, pp. 330-331). Mais dans la mesure où la convention a 

vocation à s’appliquer à des procédures très diverses sans qu’il soit toujours dans l’intérêt supérieur de l’enfant 

d’exercer un pouvoir décisionnel à l’égard de certaines questions, le texte n’a pas retenu le droit pour l’enfant de 

consentir ou d’opposer son veto à une décision projetée ». Cf. S. Demars, op. cit., p. 592. 
913 Cité par F. Dekeuwer-Defossez, op. cit., p.564. 

القصد بة القابلية للإرادة، أم هو الأهلية للتفكير أو هو فقط القدرة على وقد لاحظ بعض الفقه أن التمييز يصعب تعريفه، فتساءل هل  914
 انظر بشأن هذا الموضوع،. التمييز بين الخير والشر

J.J. Lemouland, L’assistance du mineur, une voie possible entre l’autonomie et la représentation, R.T.D. Civ.,1997, 
1, p. 5. 
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فمن الصّعب، إن لم نقـل مسـتحيل إعطـاء إجابـة دقيقـة  .تبيانه تلاف النظامين كما سبقخنظرا لا )الجزائري
  .915حول السن

  
صــطدم الــبعض ــذه الســلطة الواســعة يجــدر بنــا أن نضــيف هنــا أنــه لا يهمنــا إذا مــا ا، وكــذلك              

تجريــد القاضــي مــن  نمــ الإقــرار في اختيــار حاضــنته فيــه شــئ ألــيس إقرارنــا للطفــل كــل ،916المخولــة للقاضــي
وإلا فمــن أحســن مــن القاضــي بوظيفتــه وبدرايتــه بــالملف يمكــن أن يجــري مثــل  ؟ 917القــرار ســلطته في اتخــاذ

  918هذه التقديرات ؟
  

ولهذا نضيف أن القاضي يجب أن يكون له كل العناصر الواقعيـة الـتي تسـمح لـه بتقـدير القيمـة        
جتمـــاعي الـــذي تنحـــى لـــه القضـــاء ناصـــر نثـــير الإرشـــاد الابـــين هـــذه العالحقيقيـــة لتصـــريحات المحضـــون، ومـــن 

919التونسي كثيرا في بناء أحكامه
  .920حديثا وكذا القضاء الجزائري 

  
الإجابة بعكس ذلك لن تكون بلا شك من طـرف القضـاء الـذي أيـد بنفسـه هـذا التسـاؤل في               

، ومنـه مـن قضـى 921سنة 18بلغ من العمر ختيار مراهق يمن أحكامه، إذ منه من أخذ في الاعتبار ا العديد
  .922"ته الشخصيةاختيار مع  ا مصلحة المحضون لا تتطابق"بأن 

  
وبعــــد عــــرض هــــذه الملاحظــــات والآراء وتــــدعيمها بدراســــة مقارنــــة، يمكننــــا في ســــكوت الــــنص               

ني رأيـــا يملـــي أن نتجـــه إلى تبـــ التشـــريعي وتذبـــذب القضـــاء ونحـــن مهتمـــين بمصـــلحة المحضـــون وحريصـــين عليهـــا
ى، ستعانة برأي المحضون وخصوصا وأن القضاء الـذي بـدا متصـلبا في أحكـام، ظهـر مرنـا في أحكـام أخـر بالا

  .إمكانية أو ضرورة السماع إلى المحضون، إذا دعت مصلحته ذلك وهو ذا الموقف لا ينفي كليا

                                                 
915 Cf . Y. Leguy, op. cit., thèse, p.53. 
916  Sur cette question, cons. J. Hausser, Du discernement ou une famille réduite à la procédure, Petites affiches, 

1999, n° 84 et s. 
917 Cf . Y. Leguy, op. cit., thèse,  p.57.  
918  Cf. J. Rubellin-Devichi, une important…, op. cit.,  p. 128.  

قرار  ،22/12/1992 ؛304.ص ،1.ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،، 5014قرار مدني عدد  ،12/05/1981محكمة التعقيب،  ،انظر 919
  .181.ص ،1992، نشرية محكمة التعقيب، 33913مدني عدد 

محكمة عليا،  ؛172. اص، صعدد خ ،2001الة القضائية،  ،179471ملف رقم  ،17/03/1998، .م.ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 920
  .185.عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،222655ملف رقم  ،18/05/1999،.م.ش.أ.غ

921  Cf. Trib. Saint Brieuc, 27/11/1945, Gaz. Pal., 1946, 1, 97; T.G.I.  Seine, 03/02/1962, D. 1962,  p. 231, note A. 

Rouast. 
922  « Les déclarations faites par l’enfant ne sauraient être retenues pour déterminer son véritable intérêt ».Cf. T.G.I. 

Paris, 14/10/1958, D. 1958, p. 716. En l’espèce, il s’agissait d’un enfant de 12 ans. 
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في قضـــية  ســـي، حيـــث حكـــم الأولعنـــد القضـــاءين الجزائـــري والتون وقـــد تأكـــدت هـــذه المرونـــة              

قضــــى، آخــــذا برأيهــــا، بإســــناد  1966ديســــمبر  01ســــتمع فيهــــا قاضــــي محكمــــة تلمســــان إلى فتــــاة وبتــــاريخ ا
، حيـث 1967يـة لجوي 06حضانتها إلى أمها، وأيده في ذلـك مجلـس قضـاء تلمسـان في قـراره الصـادر بتـاريخ 

الــتي أضــحت لا تطيــق العــيش مــع ) كــبر الأولادأ(القاضــي الأول بإســناده إلى الأم حضــانة البنــت "قــرر بــأن 
  .923"…أبيها، فإنه بذلك طبق القانون تطبيقا سليما

  
طالمــا ثبــت مــن "ه حيــث قــرر بأنــ 1981مــارس  24 والثــاني صــادر عــن محكمــة التعقيــب بتــاريخ     

بلـغ مـن  قـد" فيصـل"بـن كمـا أن الا. لوالـدها أولى" هنـدة" جتماعي أن إسناد حضانة البنـتتقرير المرشد الا
السـن مــا يجعلــه يــدرك منفعتــه، وقــد أعــرب عــن عــدم رغبتـه في الإقامــة مــع أمــه حيــث فــر عنهــا إلى أبيــه الــذي 
يعــيش معــه بعــد، و أن مــا ذهبــت إليــه محكمــة الموضــوع مــن إســقاط حضــانة الأم لأبنائهــا إلى الأب مراعــاة 

  .924"غا قانوناجتماعي يكون معللا تعليلا سائحة المحضون وطبق تقرير المرشد الالمصل
  

الــتلفظ  1980مــارس  18وفي قضــية أخــرى رفــض قضــاة الموضــوع لــس قضــاء مســتغانم بتــاريخ               
بإســقاط الحضــانة عــن الأم رغــم زناهــا آخــذين في الاعتبــار عــدة عناصــر، منهــا عفــو الــزوج، ورغبــة الأطفــال 

وقد أيـدهم في ذلـك الـس . اء عند أمهمالذين صرحوا في مواجهة أمام الس القضائي بأم يفضلون البق
يظهـر مـن تحريـات قضـاة الموضـوع ومـن "، عندما قال بأنه 1981ديسمبر  14الأعلى في قراره الصادر بتاريخ 

ة لرغبــة الأولاد أنفســهم الــذين ومراعــا …تقــديرام أن الحضــانة   تبقــى حقــا للزوجــة مراعــاة لســماح الــزوج
عتمــدوا في تأسـيس قــرارهم    علـى الفقــه هـة أمــام الـس وبحســبه، فـإم ااجلوا البقـاء مــع أمهـم حــين المو فضـ

  .925، مما يستوجب رفض طلب النقض"الإسلامي وعلى مصلحة الأولاد أنفسهم
  

وكـــل هـــذا . هتمامــا بـــارزاهـــذا القضـــاء ا الــتي ولاه عا مســـتذا تـــبرز أمامنـــا فكــرة التخيـــير والاوهكــ              
رأي المحضون، وتارة يرفضـها، وهـذا بـلا شـك لـيس راجـع إلى تغـير ميزاجـه، وإنمـا يؤكد أن قضاءنا تارة يأخذ ب

  .حسب ظروف كل قضية وحسب ما تقتضيه مصلحة المحضون
  

                                                 
  .1240. ص ،4عدد  ،1968، .س.إ.ق.ع.ج.م ،06/07/1967، .م.انظر، مجلس قضاء تلمسان، غ  923
  .سالف الذكر ،5037قرار مدني عدد  ،24/03/1981انظر، محكمة التعقيب،  924
    .11 رقمغير منشور، ملحق  ،26225ملف رقم  ،14/12/1981، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  925
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مــن الظهــور مســتحيلا، فمــن الــلازم إذن أن نبحــث عــن حــل لــه ع ا مســتالا اولمــا كــان منــع  هــذ              
تبة على الرفض القطعـي وحـتى نخـول للقاضـي عـاملا آخـرا حتى نستطيع أن نجنب الطفل النتائج الوخيمة المتر 

  .، أي في معرفة ما هو الأصلح للطفل926يساعده في تقدير مصلحة المحضون
  

ســـتماع إلى المحضـــون مـــا ينفـــي كليـــا مصـــلحته، إذ يمكـــن أن نقـــول أنـــه لا يوجـــد في الا ومـــن ثم،              
ختيــار حاضــنه ليســت بمطلقـــة ولا لمحضـــون التــرك  فمســألة. يمكــن أن يؤخــذ برأيــه كمــا يمكـــن أن نســتبعده

وفي هــذا قــال الــس الأعلــى . القاضــي بوجوبيــة، بــل تظــل مصــلحة الطفــل هــي الموجــه، وهــذه لا يقــدرها إلا
ـــاريخ  ـــاير  11بت عتبـــار إرادة الطفـــل وإنمـــا مصـــلحته، فـــإذا أكـــد في الحضـــانة، لا يؤخـــذ بعـــين الا"أن  1982ين

ستعمل سلطته التقديرية، وإذا سـلط الضـوء علـى تعلق برغبة الأولاد، فإنه قد االمالس القضائي على الوجه 
  .927"رغبة الأولاد، فإنه فقط لتعزيز حججه لا لتأسيس قراره

  
مصـلحة لـه، حكـم  ختيـار الطفـل فيـه فعـلابا على ذلك فإذا لاحظ القاضـي أن اومن هنا وترتي              

ولكــن، فــوق هــذا وذاك، ينبغــي . خــير أبقــى الحضــانة للحاضــن الأولنتفــاء مصــلحته مــع الملــه بــه، وإذا رأى ا
سـتعانة للقاضـي في كشـف مصـلحة المحضون لا يكون، كما قلنا، سـوى استماع إلى رأي أكيد على أن الاالت

  .المحضون
  
كــــون يأن ، منهــــا خاصــــة شــــروط عــــدة المحضــــون إلى عا مســــتضــــع اينبغــــي أن يخك، اذولهــــذا و        

أمــام القاضــي وبمكتبــه دون حضــور  ســتماعه للضــرورةأن يكــون ا؛ و زيــا بالنســبة للقاضــيواالمحضــون ج اســتماع
أن يكون التخيير مـن بـين وكما ينبغي . المعنيين حتى يجنب الانحياز الناتج عن تأثير ضار أو مناورة أو ضغط

الــذي  أن يكــون الطفــل ناضــجا ومميــزا، والقاضــي هــوقانونــا؛ و أصــحاب الحــق في الحضــانة المنصــوص علــيهم 
لأن  أن يؤخــذ رأي المحضــون علــى ســبيل الاسترشــادوزيــادة علــى ذلــك،  .928يقــدر مــدى قــدرة تمييــز المحضــون

                                                 
926 «Le critère de l’organisation de la garde après le divorce est l’intérêt de l’enfant. Dès lors, avant toute décision, il 

appartiendra au juge de découvrir ce que requiert cet intérêt…. Cependant, étant donné le rôle essentiel que cette 

notion joue en matière de garde après divorce, et afin que l’intérêt du mineur puisse être reconnu avec une plus 

grande certitude, le législateur a organisé… une mesure d’instruction spécifique par laquelle le juge obtiendra une 

meilleure connaissance de la situation familiale, et des informations concrètes sur ce requiert l’intérêt de l’enfant ;… 

c’est l'enquête sociale. La nécessité de recourir à des investigations sociales, après divorce, est apparue avec la 

disparition, au profit de la notion essentielle, mais insaisissable et fluctuante, d’intérêt de l’enfant, des critères précis 

et objectifs ». Cf. Th. Garé, op. cit., p. 692.  
  .236. عدد خاص، ص ،1982نشرة القضاة،  ،11/01/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  927

928 Dans ce sens, la cour de Toulouse note que pour s’apercevoir du discernement en cas de doute il faut procéder « à 

une audition qui sera interrompue dès que le juge, ou la personne désignée par lui, se sera convaincue de cette 

absence de discernement » et elle ajoute que « lorsqu’il apparaît qu’un enfant est manifestement trop jeune, même 

s’il approche de ce qu’il est convenu d’appeler l’âge de raison, ce qui est en l’espèce, il convient de ne pas procéder à 

son audition même s’il est présenté comme étant mûr pour son âge, que ce serait faire peser sur ses épaules un poids 
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ختيــاره ا إذا كــان، حيــث ، وللقاضــي الســلطة التقديريــة الكاملــة في الأخــذ برأيــه أو تركــهمصــلحته هــي الموجــه
وفي كـل ذلـك، يشـترط أن  .فـليتماشى ومصلحته حكم له بما خير، وإلا يحكم القاضي بمـا يـراه أصـلحا للط
  .يكون القاضي متخصصا في المسائل الأسرية التي يدخل في إطارها حق الزيارة

  
  
  

 خامسال مطلبال

  حق الزيارة، أداة لرقابة مصلحة المحضون

  

أسمى لون من ألون التربية هو تربية الطفل في أحضان والديه، إذ ينال من رعايتهما وحسن        
يبنى جسمه وينمي عقله، ويذكي نفسه، وإذا أفترق الأبوين، فالحضانة تؤول لمن تتحقق قيامهما عليه ما 

 غير أن. معه مصلحة المحضون وللأم في هذا حق الأولوية من الأب، ما لم يقم ا مانع يمنع تقديمها
ئدة تة ولفا، بل يبقى له حقا لفائذ929ريا من المحضونلم تسند إليه الحضانة لا يقطع جذ الشخص الذي

  .المحضون، وهو حق زيارة هذا الأخير
  

؛ أو أا الذهاب عند 930لتقاء بهعلى أا الذهاب عند شخص بقصد الاوتعرف الزيارة لغة               
  .931ستقبال زائرؤيته والبقاء معه مدة معينة؛ أو اشخص لر 

  
الإطلاع على أحواله المعيشية صطلاحا، فقد عرفها بعض الفقه على أا رؤية المحضون و أما ا              

 .932والتربوية والتعليمية والصحية والخلقية في نفس المكان الذي يوجد به المحضون

  
لمصلحة شخص، سواء كانت هذه المصلحة عبارة  قررت، فإن الزيارة يكن من أمرمهما و                

لإدراج كافيا سببا   ةخير هذه الحجة الأ لذلك تنهض. 933عن مجاملة أو عبارة عن عطف وحنان وتمسك

                                                                                                                                              
sans commune mesure avec l’intérêt présenté à l’audition ». Cf. Cour de Toulouse, 21/04/1998, R.T.D.Civ. 1999, p. 

830, note J. Hausser. 
929  Cf. A. Bêcheur, op. cit., p. 1156. 

 .310. انظر، لويس معلوف، المرجع السابق، ص  930

931   « La visite est le fait d’aller voir quelqu’un et de rester avec lui un certain temps; le fait de recevoir un visiteur ». 

Cf. P. Robert, Le petit Robert, op. cit.,  p. 2102. 
  .297. ص ،2. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط  932
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على هذا الحق  ترتبةحق الزيارة بين أحكام الحضانة، فليست العبرة بطبيعته القانونية، بل العبرة بالنتائج الم
  .والدور الذي سيلعبه في حياة الطفل

  
يحكم القاضي بحق الزيارة للطرف الذي تقضي النصوص بأن التشريعي  انبفمن الج عليه،و               

كما أن ). الفرع الأول(المشرع تبرره مصلحة المحضون  قبل هذا السلوك المتخذ من، تسند إليه الحضانة لم
للقاضي دون سواه سلطة تنظيم هذا الحق بما يناسب المحضون وما تتطلبه حاجاته  واخول ين المغاربيينالمشرع

تدخل  وحمايته من أي صدمة نفسية هو بالمحضون القانون هتماموكذلك، مما أبرز ا). الفرع الثاني(العاطفية 
  ).الفرع الثالث(فعل عدم تسليم الطفل وتسليط العقوبة على مرتكبها المشرع العقابي في تجريم 

  
  الفرع الأول

  مصلحة المحضون أساس حق الزيارة

  

، من تتجلى حق الزيارةالحكمة من تقرير أن  القانونية المغاربيةالنصوص  تحليلمن نستشف               
يكمن في خلق علاقات عاطفية  حيث أن الأول منهمايبررين وجوده،  هدفينفي ، تطبيقيةالناحية ال

إذن، . 934وتوطيد روابط الأسرة اللتان تعدان ضروريتان وملحتان للنمو العاطفي العادي للمحضون
وسيلة لرقابة الطفل من  هاعتبار يتجلى في  منهما الثاني بينما .)I(عترف بالحنان المغاربية تالأسرة  وانينفق

  .)II(حيث صحته، وتربيته، وسلوكه الخلقي 
  

على ذلك يمكن القول إذن، أن هذا الحق يحتوي على شقين، شكله العاطفي ودوره  بناءو             
  . ومسخرين لصيانة حقوق الطفل وحماية مصالحه 935الرقابي، غير متناقضين، بل غالبا ما يكونا مترابطين

  
            I.-  ،لأسريةا علاقاتلتقوية ال آداةحق الزيارة  

  

                                                                                                                                              
933  Cf. V. Lacoste, Contribution à une théorie générale du droit de visite en droit civil,  Droit Prospectif, R.R.J., 

1997, n° 3, p. 957. 
934  Cf. J. Rubellin-Devichi, Jurisprudence française en matière de droit civil, R.T.D.Civ., 1988,  2, p. 

320. 
935 Cf. V. Lacoste, op. cit., p. 958. 
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،  كما ن تبادل الزيارات بين الأشخاصما ينبغي الإشارة إليه في بداية هذه الدراسة هو أو               
لتزام أدبي أو ديني تخرج لأحد أن يفرضها على الآخر، فهي ا مسطر في باب ااملات حرية لا يمكنهو 

  .عن كل جزاء قانوني
  

إلى رؤية والديه أو  ماسة هذه الحقيقة لا يمكن تطبيقها على المحضون الذي هو بحاجة ولكن،              
وفي هذا تقول الأستاذة فاليري لاقوسط، أن . بالنسبة إليه مصدرا للحنان والعطف تبرالزيارة تع هذه. أقاربه

ت العاطفية التي يجب أن تكون في حق الزيارة سيسمح للمحضون بالاحتفاظ بعدد معين من العلاقا
في  تجلى، فمصلحة المحضون هنا تعليهو . 936المستقبل وسيلة لحريته وسيادة قراراته في علاقاته مع الغير

 صلحةأو التزاما قانونيا لم اواجبيصبح الزيارة  ذلك يدفعنا إلى القول أن حقو . التفكير في مستقبله وصيرورته
  .المحضون

  
قد سبق التشريع في تقرير حق الزيارة الذي جعله من باب صلة  الشرعير بالذكر أن الجدو               

حيث جاء في قوله تعالى ، بشأن هذه المسألةالآيات القرآنية والأحاديث النبوية  كثرت  فقد. الرحم
الذي واتقوا االله …"قوله، وأيضا 937"…واعبدوا االله ولا تشركوا به شيئا وبالوالدين إحسانا وبذي القربى"

وأولوا الأرحام بعضهم أولى ببعض في كتاب "، وأيضا 938"تساءلون به والأرحام إن االله كان عليكم رقيبا
ومن الأحاديث الحاثة على تلك الصلة، عن عائشة رضي االله عنها قال رسول االله صلى االله عليه . 939"االله

؛ وعن أنس رضي 940"قطعه االلهمن وصلني وصله االله، ومن قطعني : "الرحم متعلقة بالعرش تقول "وسلم 
من أحب أن يبسط له في رزقه وينشأ له في أثره فليصل "االله عنه أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قال 

  .941"رحمه
  

بأن حق الزيارة مؤسس أساسا على الحفاظ على علاقات  الإدلاء جميعه، يمكن تقدمومما               
  : ق المشري بأن وفي هذا يقول الأستاذ فارو  .942القرابة

                                                 
936  Cf. V. Lacoste, op. cit.,  p. 973. 

  .36سورة النساء، الآية   937
  .سورة النساء، الآية الأولى  938
  .75سورة الأنفال، الآية   939
  .24. ص ،)بدون سنة الطبع( ن سعد التجاني، اللألي والدرر في الآداب والمحاسن الغرر، مطبعة المنار، تونس،رواه البخاري ومسلم، ع  940
   .24. ص المرجع السابق، رواه البخاري ومسلم، عن سعد التجاني، 941
المحافظــة علــى علاقــات الطفــل " هــذه العلاقــات في فصــلها الثــاني الــذي عنونتــه 21/06/1988ـ وقــد أكــدت الاتفاقيــة الجزائريــة الفرنســية لــ  942

يتضـمن المصـادقة علـى الاتفاقيـة بـين الجزائـر وفرنسـا، المتعلقـة بأطفـال  1988يوليـو سـنة  26المـؤرخ في  144-88انظر، المرسوم رقـم ". بالوالدين



 186 

 « Tous ces systèmes, malgré leur diversité, procèdent d’une idée commune : l’étranger 

ne peut obtenir qu’un droit de visite lui soit accordé. Le fondement de ce droit se situe 

dans la parenté »
943

. 
  

 من هم هؤلاء الأقارب ؟ طلب الزيارة ؟ لكن، من هم الأشخاص الذين لهم الحق في      
قرارنا بأن حق الزيارة مؤسس على الأحاسيس يجعلنا نجيب عن هذا السؤال بالقول أن كل إ، إن قيقةوالح

 .شخص يحمل شعورا نحو المحضون يمكن له أن يطالب بالزيارة

 

لم توسع المدونة ولا  إن هذه الفرضية المطروحة لم يحققها المشرعان المغربي والتونسي، بحيث      
وهذا ما أكدته محكمة التعقيب في قرارها  .الة أصحاب حق الزيارة وإنما أقصرا هؤلاء على الأبوين فقط

 .944"حق الزيارة حق يتمتع به أحد الأبوين الذي لم تسند إليه الحضانة"بقولها  1964أكتوبر  26المؤرخ في 

 

دين من حق الزيارة كل الأصول ويخص يالمستفولكن، اقترح بعض الفقه إدخال في صنف      
 نوفمبر10وهذا ما طبقته فعلا محكمة استئناف تونس في قرارها الصادر في . 945بالذكر أجداد المحضون

  .946متيازية الناشئة عن روابط الدم مع الطفلها بالاعتراف الضمني بالقرابة الاحيث بررت موقف1965
  

القرابة لا تمتد إلى الحواشي ولا إلى الأقارب بدرجة  وأضاف أنصار هذا الاتجاه أن هذه     
كلما بعدت القرابة، ضعفت الواجبات المتبادلة وروابط الحنان  "Guiho" ، لأن كما عبر الأستاذ947أبعد

  .948إلى درجة زوالها

 

                                                                                                                                              

-1097. ، صـهــــ 1408ذو الحجــــة  13الجريــــدة الرسميـــة للجمهوريــــة الجزائريـــة، . الأزواج المختلطـــين الجزائــــريين والفرنســـيين في حالــــة الانفصـــال
1099.  

 En réalité, le fondement de ce droit de visite a divisé la doctrine française, car, d’aucuns pensent 

que son fondement est le droit naturel tenant à la parenté par le sang (cf. A. Rouast, note sous Paris, 

09/10/1958, D. 1959, p. 8) ; d’autres, en revanche, estiment qu’il réside dans l’autorité, la puissance 

paternelle des parents et la puissance autonome des grands-parents (cf. M. de Juglart, Le droit de 

puissance paternelle des ascendants, Rev. Crit. de Légis. et de Jurisp., 1933, p. 388) ; enfin, d’autres ont 

souligné la relation étroite entre le droit de visite et l’obligation alimentaire (cf. H. Desbois, Observations 

sous Paris, 09/10/1958, R.T.D.Civ., 1958, p. 506). 
943 Cf. F. Mechri, op. cit., p. 90. 

 .43.ص  ،1964نشرية محكمة التعقيب،  ،3092قرار مدني رقم  ،26/10/1964محكمة التعقيب،  944
945  Cf. M. Beji, op. cit.,mém. p.175. 
946  Appel Tunis, 10/11/1965, , n°58150,  R.J.L.,1965, p. 775; R.T.D. 1966-67, p. 188. 
947  En réalité, si la jurisprudence française a parfois attribué le droit de visite aux oncles, et tantes et cousins, c’est 

moins en raison du lien de parenté qu’en fonction de circonstances particulières mettant en évidence les liens 

d’affection qui les unissent à l’enfant. Cf. Trib. Civ. Seine, 14/12/1949, R.T.D.Civ. 1974, p. 312, obs. G. Lagarde ; 

Paris, 02/04/1957, D. 1958, p. 211, note E. de G. de Lagrange. 
948  Cf. Guiho, n° 24 , cité par  M. Beji ; op. cit., mém., p. 175. 
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وتأييدا لهذا الرأي، كتب الأستاذ فاروق المشري بأن حق الزيارة أو الرؤية لا يمكن امتداده       
  :لى عدد كبير من الأشخاص، وحجته في ذلك ما يلي إ

«Si les liens du sang sont de nature à faire présumer l’existence de liens 

d’affection, le droit n’a pu ignorer que ceux-ci s’affaiblissent généralement à mesure 

que la parenté s’éloigne, de sorte que les personnes qui n’ont entre elles qu’une parenté 

éloignée sont souvent comme étrangères l’une à l’autre. Le droit positif des différentes 

législations a donc tendance à inscrire la présomption d’affection dans un cercle plus 

étroit »
949 .  

  

تضمن هذه الة للطفل "من مجلة حماية الطفل التونسية بقوله  11وهذا ما أكده الفصل      
المنفصل عن أبويه أو أحدهما حق المحافظة بصورة منتظمة على علاقات شخصية وعلى اتصالات بكلا 

". أبويه وبقية أفراد عائلته إلا إذا قررت المحكمة المختصة خلاف ذلك وفقا لمصلحة الطفل الفضلى
، 1989من اتفاقية حقوق الطفل لسنة  10تماشية مع الفقرة الثانية من المادة وجاءت هذه الأحكام م

للطفل الذي يقيم والده في دولتين مختلفتين الحق في الاحتفاظ بصورة منتظمة بعلاقات "ث نصت على حي
  ...". شخصية واتصالات مباشرة بكلي والديه، إلا في ظروف استثنائية

  
حق الزيارة ضمن المادة المرتبة لأصحاب الحق في الحضانة يدل  هفإقحام ائري،أما المشرع الجز               

فعندما يحكم القاضي بإسناد الحضانة لأحد منهم، فإنه يقضي بحق . على أن هؤلاء فقط يحق لهم طلبه
  .زيارة الطرف الآخر الذي نازع الحاضن

  
الأجداد ضمن  وحتى بعده الأسرةقبل إصدار قانون  الجزائري جعل القضاء في هذاو               

، ويقصد بالأجداد هنا الجد والجدة سواء أكانوا 950الأشخاص الذين لهم حق استقبال أو زيارة أحفادهم
وذلك، لأن الطفل غالبا ما تكون له علاقات حميمة بل وطيدة مع  .من جهة الأب أو من جهة الأم

  .أجداده
  

                                                 
949Cf. F. Mechri, op. cit., p. 90.  

ولكن من الأبوين الحق في رؤية "على أنه  1985لسنة  100من قانون الأحوال الشخصية المصري رقم  20وفي هذا السياق، نصت المادة  950
ر الصغير أو الصغيرة وللأجداد مثل ذلك عند عدم وجود الأبوين، وإذا تعذر تنظيم الرؤية اتفاقا، نظمها القاضي على أن يتم في مكان لا يض

عن تنفيذ الحكم بغير عذر أنذره القاضي، فإن تكرر منه  بالصغير أو الصغيرة نفسيا، ولا ينفذ حق الرؤية قهرا ولكن إذ امتنع من بيده الصغير
 ".ذلك جاز للقاضي بحكم واجب النفاذ نقل الحضانة مؤقتا إلى من يليه من أصحاب الحق فيها لمدة يقدرها
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، عندما قرر أن 1969أكتوبر  08في قراره الصادر في هذا ما قضى به الس الأعلى بالفعل و      
من حق الأجداد استقبال أحفادهم لزمن محدد خلال السنة دون المساس بحقوق الشخص القائم على "

  .951"السلطة الأبوية وبما يتفق مع مصلحة الطفل
  

ا أنه كما من المقرر شرع"بأنه  1998أفريل  21وفي قرار آخر، قضت المحكمة العليا بتاريخ      
ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بحق . تجب النفقة على الجد لابن الابن يكون له حق الزيارة أيضا

الزيارة للجد الذي يعتبر أصلا للولد وهو بمنزلة والده المتوفى كما تجب عليه النفقة يكون له أيضا حق الزيارة 
ومتى  . بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحيح القانون قانون الأسرة، فإن القضاة من 77طبقا لأحكام المادة 

  .952"كان كذلك استوجب رفض الطعن
  

فمنح الأجداد هذا الحق فيه منفعة عظمى على . ما من شك أن لهذا الموقف ما يبرره     
دعى وفي هذا المضمار،  .953مصلحة المحضون، إذ يعتبر الجد كالجدة من المقربين للطفل والمشفقين عليه

  . والمغزى  ، وهو قول عميق المعنى وواسع المدلول954إلى اعتبار الجدات أعمدة الحضارة ونيالعميد كرب
  

أا تذكر بدور  ولا شك أيضا أن لتلك القرارات أهمية بالغة في إبراز مصلحة المحضون، إذ     
حيدين يستهان به في حياة المحضون، لأن في مثل هذه الأزمات يظهرون كضامنين الو الأجداد الذي لا 

955للاستقرار واستمرار الحياة العائلية
. 

 
« En effet, le droit de visite des grands-parents est doublement induit par le 

respect que les enfants doivent vouer à leurs ascendants. D’une part, l’enfant ne peut 

véritablement témoigner du respect à ses grands-parents que dans la mesure où il les 

connaît et entretient avec eux des relations régulières. D’autre part, faire obstacle aux 

relations de leurs enfants avec les grands-parents constitue, pour les père et mère, un 

manquement au respect qu’ils doivent eux-mêmes aux aïeux »
956

. 
  

                                                 
 .327. ص ،1969، .س.ن ،08/10/1969، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  951
 .192.عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،189181ملف رقم  ،21/04/1998، .ش.أ.محكمة عليا، غ 952
  .93. ص ،2002، )بدون دار الطبع(انظر، محمد شتا، الحضانة والرؤية،  953

954    Cf. J. Carbonnier, cité par H. Bosse-Platière, La présence des grands-parents dans le contentieux familial, J.C.P. 

1997, n° 25, p. 267. 
955 Cf. H. Bosse-Platière, op. cit., p. 267. 
956 Cf. F. Mechri, op. cit., p. 94. 



 189 

، منح 957من المدونة 111 غير أن المشرع المغربي تداركا منه للفراغ القانوني الذي شاب الفصل       
منها للأجداد أي لوالدي أحد أبوي الطفل حق زيارته، ولكن علق هذا الحق بشرط  185بمقتضى المادة 

ا أبوا الوالد على قيد ستزارته؛ أملوالد المتوفى زيارة المحضون أو إوهكذا يحق فقط لأبوي ا. وفاة أحد والديه
سالفة  185وحبذا لو شملت المادة . الحياة لا يخضعا لأحكام المادة المذكورة ولا المواد الأخرى التي تعلوها

  .الذكر جميع الأجداد ودون أن تكون الوفاة قيدا ولا سببا في إنعام المحضون برؤية أجداده
  

، 1986جويلية  27ء في حكمها الصادر في وهذا ما حرصت عليه سابقا محكمة الدار البيضا       
    .958حيث قضت بمقتضاه بأن حق الزيارة مضمون للأجداد ضمن نفس الشروط المذكورة للأبوين

  
من الفقه في قوله بأن الزيارة جانب إلى ما تمسك به  هذا الإطارفي  الانتباهأن نلفت  نودو               

لرأي وإن كان يفضل منح حق الرقابة للقاضي من حيث والحق إن هذا ا. 959حق يمارسه القاضي بنفسه
جعله ممارسة الزيارة حقا للقاضي إلا أنه لم يتدارك العيب وهو احتمال تشتيت الروابط الأسرية، لأن 
بمقتضى هذا الاتجاه فمصلحة المحضون في جانبها المتعلق بالمحافظة على الروابط العائلية والتزود بالحنان لا 

  .ققتح
  

العاطفي، وفي غياب استفادته من الحنان - مع العلم، فالطفل، من أجل توازنه النفسيو        
وفي هذا، نتمسك بما ذهب إليه العميد جيرار  . المتحد لأبويه، فهو بحاجة إلى توحيد حنانيهما الفرديين

  :كورنيي، حينما قال 
«s’il existe, dans le droit de la filiation, une certitude fondamentale,une seule, 

c’est l’innocence de celui qui n’a pas demandé à naître »
960

. 
961في الزيارة إن لم نقل مقدس، بل طبيعي  ومن ثم، يصبح هذا الحق

. 

 

، فهذا الاقتراح الذي يبرر بالحرص على مصلحة المحضون لا يبقى إلا بالإضافة إلى ذلكو               
كن أن يحدث في الواقع نظرا لكثرة المحضونين ونظرا لانشغال القاضي بملفاته العديدة اقتراح مثالي، إذ لا يم

                                                 
إذا كان الولد محضونا لأحد الوالدين، فلا يمنع الآخر من زيارته وتعهد أحواله وإذا طلب نقله إليه إلى "كان ينص هذا الفصل على أنه  957

 ".المحضون في غير ذلك الزيارة فله ذلك على الأقل مرة في كل أسبوع ما لم ير القاضي مصلحة
958 Cf. T.P.I. Casablanca, 27/07/1986, G.T.M., n° 48, p. 122, cité par F. Sarehane, Droit de la famille marocain, 

J.C.P., 1999, 8, p. 26. 
959   Cf. R. Legeais, L’autorité parentale et les filiations complexes, D. 1978, chr., pp. 43 et s.; M.-J. Gebler, Divorce, 

Conséquences du divorce pour les enfants, Jcl. Civ., Fasc. 70, n° 22. 
960 Cf. G. Cornu, Droit de la famille, édit. Thémis, 6è. éd., 1998, p. 119. 
961 Cf. E. de Oliveira Leite, Le droit (non sacré) de visite, in Liberamicorum Marie-Thérès Meulders-Klein, Droit 

comparé des personnes et de la famille, édit. Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 161. 
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ومع ذلك، حتى وإذا تقبلنا فكرة زيارة القاضي للمحضون، فإنه يكون لها، كما قلنا، صدى . والمتشعبة
  .أكثر في رقابة مصلحة المحضون

  
         II.-  ،لرقابة مصلحة المحضون أداةحق الزيارة  

  

، لرقابة المحضون، عائليةال روابطال متن، إلى جانب دوره في قررأن حق الزيارة فيما سبق قلنا               
 62تحقيق أهداف المادة (وتعليمه وتفقد صحته وخلقه ) على دين أبيه(لرقابة تربية المحضون  أداةأنه  أي

غير مباشرة لرقابة  كذلك وسيلةوهو   ،)من الة 54 من المدونة والفصل 163والمادة  من قانون الأسرة
  .962الحاضنة في ممارستها اليومية للحضانة

  
، سواء  963رفض زيارة المحضون من أبيه أو من أمه ممنوع إطلاقا هو أننؤكده والشيء الذي               

 الزيارةحق والأمر الثاني الذي نلفت إليه الانتباه هو أن .  965أو الشرع  964كان هذا المنع مصدره القانون
فإذا كانت الحضانة للأم وجب عليها أن تترك المحضون يتصل بأبيه حتى يرعى . للأم يخول للأب أو قد

لأن ما لا يمكن إنكاره هو أن حق الزيارة عندما يخول . 966مصالحه ويراقب شؤونه ويوجهه التوجيه السليم
يصبح جزءا من السلطة الأبوية  ، حسب الاختلاف الوارد في النصوص القانونية الأسرية،للولي للأب أو

ولذلك، إذا ما منع من رؤية المحضون، لن يتأتى له ممارسة سلطته . يعترف له بمقتضاها برقابة تربية المحضون
؛ وإن كان يذهب البعض إلى اعتبار بناء حق رقابة الزوج غير الحاضن على السلطة الأبوية أمرا 967الأبوية

  . 968غير منطقي
  

لتقاء بولدها، لأا م من الان الأب هو الحاضن وجب عليه أن لا يحرم الأوبالمقابل إذا كا  
ولكن، هل وظيفة . بفطرا تحمل الحنان والعطف والشفقة، ستتمكن بواسطة هذه الزيارة من تقديمها له

  الأم المخول لها حق الزيارة تنتهي عند هذه المهمة ؟

                                                 
962  Cf. M.-F. Callu, Le nouveau droit de la femme, édit. L’Hermès, 1986, p. 221; H. Joly, De l’esprit du droit 

familial dans l’islamisme, th. Dijon, 1902, p. 136. 
 .491.انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 963
  . يعاقب عليه جزائيا عند ارتكاب جريمة عدم تسليم الطفل 964
 .233، سورة البقرة، الآية "لا تضار والدة بولدها ولا مولود له بولده"لقوله جل شأنه  965
 .295. إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص 966
 .69. ص ،1978الجزائر،  ،نان، المرجع السابق، مذكرةانظر، عبد الرحمن هر   967

968 Cf. M. Beji, op. cit., mém., p. 185. 
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ومن اتبعه من القوانين الوضعية كقانون الأسرة  969إن الإجابة بنعم نجدها في الفقه الإسلامي       
فما يمكن . أما في الة، فإن هدا التساؤل يبقى جذابا وحساسا لدرجة لا يمكن الإجابة بالقطع. والمدونة

قوله كملاحظة أولية أن الأم يمكن لها أن تراقب الحاضن من خلال أقوال المحضون أو أفعاله، هذا من 
منها  60من الة لن يبين موضوع الزيارة أو سببها، ولكن الفصل  66ن الفصل ومن جهة أخرى، إ. جهة

في فقرته الخامسة يمكن أن يفيدانا في توضيح أنه بتقرير للأم مشمولات الولاية ستتمتع  67وكذا الفصل 
نصين بعبارة أخرى لها أن تراقب بالنظر إلى هذين ال. بنفس الحقوق التي للأب الزائر لو كان غير حاضن

  . تعليمه وأن تؤدبه أيضا
  

غير أن بالرغم من أن هذا مقررا بالنصوص إلا أن القضاء التونسي لم يتجرأ الإعراب عنه      
يؤخذ من "أنه  1992ديسمبر  22من الة، حيث جاء في قرار تعقيبي بتاريخ  67سواء قبل تعديل الفصل 

قضاء محكمة التعقيب، أن الحضانة شرعت على ، وحسب ما درج عليه فقه .ش.أ.م 61و 60و 54الفصول 
اعتبار حقين، أحدهما لفائدة المحضون في إقامته عند حاضنته حتى لا يحرم من عطف الأمومة، وثانيهما 

، أو حتى 970..."لفائدة الولي في الإشراف على تنشئة المحضون كالنظر في شؤونه وإرساله للمدرسة وتأديبه
، حيث 1994مارس  08ا في القرار الصادر عن محكمة التعقيب بتاريخ بعد تعديله، وهذا ما بدا واضح

بمكان بعيد يتعطل معه حق الولي ) الحاضنة(استقرت ... حق الحضانة يسقط إذا"... قضت بمقتضاه أن 
  .971..."في الإشراف على شأن المحضون كالنظر في شؤونه وإرساله للمدرسة وتأديبه

  
ا إلا أن نقر بما أقره غيرنا من حيث أن الحاضن خاصة الأب قد واستنتاجا لما سبق، ليس لن       

وبدون حق الرقابة، يفقد البناء . 972يكون له احتكار القرار ولكن ليس له احتكار ولا اختصاص التأثير
973القانوني للحضانة أهميته، إذ أن الحضانة تحتاج إلى أن تراقب

.   
  

                                                 
  .وما بعدها 746.، المرجع السابق، ص...انظر، وهبة االزحيلي، الفقه. لأن الولاية على النفس لا تثبت إلا للرجال العصبة مبدئيا 969
وفي نفس الاتجاه، قرار  ؛167.ص ،1992نشرية محكمة التعقيب،  ،33540 قرار مدني عدد ،22/12/1992انظر، محكمة التعقيب، 970

قرار  ،15/07/1969محكمة التعقيب،  ؛59. ص ،1عدد  ،1965مجلة القضاء والتشريع،  ،56434عدد  ،23/12/1963استئنافي تونس، 
  .88. ص ،1969نشرية محكمة التعقيب،  ،6707مدني عدد 

 .284. ، ص1994نشرية محكمة التعقيب،  ،38798قرار مدني عدد  ،08/03/1994انظر، محكمة التعقيب،  971
972 Cf. G. Viney, op. cit., R.T.D.Civ. 1965, n° 1, p. 225. 
973 Cf. M. Beji, op. cit., mém., p. 187. 
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يارة مصلحة في مطالبته، فإن مصلحة المحضون هي ، إذا كان لصاحب حق الز الحقيقةو               
الزائر مدين لالتزام "الفقه قال الأساس للحق نفسه، فالمحضون هو المستفيد الحقيقي من هذا الحق، أو كما 

بأن  1970جوان  30وهذا ما عبر عنه الس الأعلى المغربي بتاريخ  .974"يكون فيه المحضون هو الدائن
وقد ظهر  .975"لمحضون وعلى المحاكم أن تلتمس هذه المصلحة في كل قضيةالحضانة شرعت لمصلحة ا"

من قانون الأسرة التي أوجبت القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يقضي  64ذلك بجلاء في المادة 
    .بحق الزيارة من تلقاء نفسه حتى ولو لم يطلب منه ذلك

  
 حيث يرى، من قانون الأسرة 64 هذا الشطر من المادة بشأنثار الجدل  في الفقه الجزائري،و               

عبد العزيز سعد، معاتبا واضعي قانون الأسرة، أن ما صاغه المشرع في هذا النص فيه عواقب سيئة ومضرة 
أن المشرع الجزائري حينما ألزم القاضي أن يقضي بحق الزيارة من تلقاء نفسه وبدون "بالمحضون، إذ يقول 

يكون قد فاته أن منح حق الزيارة دون طلب ودون رقابة مسبقة من القاضي يمكن أي طلب من أي أحد 
وذلك عندما يتجاوز الوالد المحكوم له بالزيارة حدود اللياقة . أن تنتج عنه عواقب سيئة ومضرة بالمحضون

  .976"ويصر على أخذ المحضون معه واصطحابه إلى أماكن غير أخلاقية
  

فالمشرع حينما أورد الشطر  قيمة هذا النقد والنتائج التي توصل إليها، لكن مهما كانتو               
أن مصلحة المحضون هي التي تبرر اتخاذ  حيثالسالف إنما أتى به كطريقة من طرق حماية المحضون، 

وقد . القاضي مثل هذا الحكم ومن تلقاء نفسه، هذا وإن تناسى المشرع الإحالة إلى مصلحة المحضون
تعتمد "نفسه ببيان هذه المصلحة حينما نص في المادة الثالثة من قانون الأسرة على أن تكفل المشرع 

لحسنة وحسن الخلق ونبذ الآفات الأسرة في حياا على الترابط والتكافل وحسن المعاشرة والتربية ا
يجب على من ذات القانون التي تنص على أنه المعدلة  36ة من المادة لث، وفي الفقرة الثا"جتماعيةالا

، وفي الفقرة السابعة من ذات المادة "التعاون على مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم"الزوجين 
  ". زيارة كل منهما لأبويه وأقاربه واستضافتهم بالمعروف"بقولها 

  

                                                 
974  Cf. G. Viney, op. cit.,  R.T.D.Civ. 1965, p.231. 

 .وما بعدها 28.ص ،21الأعلى، عدد  مجلة قضاء الس ،30/06/1970انظر، مجلس أعلى،  975
  .297. ص ،2. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط  976
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، إذن، كيف يتحقق ذلك الترابط وهذه الرعاية إذا لم نلزم من لم تسند إليه الحضانة بالزيارة     
فمصلحة المحضون لا تتماشى والتصرفات الانتقامية، لأن الضحية فيها هو الطفل لا الشخص الذي 

  .أسندت إليه الحضانة
  

، فإن حق الزيارة بوظيفته هكذا، بالرغم من عدم توحيد الآراء الفقهية بشأن هذه المسألةو               
وإن كانت وظيفته الرقابية سليمة في الظاهر، يعتبر غير أن هذا الحق، . الرقابية يهدف إلى حماية المحضون

مع ذلك سلاح ذو حدين إذ أنه إذا كان يسمح برقابة مستمرة تضمن للطفل تربية حريصة، إلا أنه غالبا 
مما يفصح   ،977وذا، فإن ذلك سيكون له تأثيرا على الطفل. ما يمارس دف نقل الحضانة إلى صاحبه

  .في تنظيم حق الزيارة كمةلعبه المحتن أ بالدور الذي يجفعالية عن 
  

  الفرع الثاني

  في تنظيم حق الزيارة محكمةدور المدى 

  
وعلى "المعدلة من قانون الأسرة القائل  64الشطر الأخير من المادة إذا أنعمنا النظر في               

قدم عدة نقاط قانونية أنه ينستشف بوضوح " القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة
في حكم : له حرية تصرف جد واسعة في مجال الزيارة  الجزائري تترأسها فكرة تجمعها تتمثل في أن القاضي

واحد يقضي بإسناد الحضانة للأهل ا، ويمنح للطرف الآخر المتنازع حق زيارة المحضون وذلك من تلقاء 
  . نفسه وإلا عرض حكمه للالتماس إعادة النظر

  
إن عدم فصل "بقولها  1998أفريل  08وهذا ما صرحت به المحكمة العليا في قرارها الصادر في     

 194قضاة الموضوع في حق الزيارة رغم المطالبة يعتبر حالة من حالات التماس إعادة النظر طبقا للمادة 
من قانون  233من قانون الإجراءات المدنية وليست وجها من أوجه الطعن المنصوص عليها في المادة 

  .978"الإجراءات المدنية
  

إذا كان هذا هو الذي اتجه إليه قانون الأسرة، إلا أن الملاحظ عليه هو أنه لم يعط غير أنه               
إلى  سالفة الذكرللقاضي ولا توجيه في طرق حق الزيارة وكيفية ممارستها، بل إنه لم يشر إطلاقا في المادة 

                                                 
977  Cf. A. Bêcheur, op. cit., R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, p. 1157. 

  .47. ص ،53عدد  ،1998نشرة القضاة،  ،158842ملف رقم  ،08/04/1997، .م. ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  978
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فالقاضي الجزائري عليه أن ينفق جهدا كبيرا في موضوع  .هذا الحق لصاحبهمصلحة المحضون عند منح 
وهذا الأمر ينطبق أيضا على  ! كيف لا والمشرع أعد له جملة واحدة لذلك. الزيارة ليجد مصلحة المحضون

  .جتهاد مادام خصص له مادة واحدةترك له اال الواسع للاو الآخر القاضي التونسي إذ ه
  

يكشف هذا  وجبهاقد يفسر بالحرية الموسعة للقاضي التي بمالتشريعي هذا الموقف وكما أن               
فهو الذي يحدد طرق الزيارة في إطار هذه السلطة سواء . 979الأخير على الأصلح والأنسب للمحضون

  .980، أو من حيث مكان ممارستها- أسبوعيا، شهريا، الأعياد الوطنية والدينية  -من حيث المدة 
  
لم تكن مثبطة لجهود القضاء، بل  ينسكوت المشرعلفة والخاصة ب، فالعقبة الساهكذا              

فقد حددا المحكمة العليا بمرة في كل أسبوع على الأقل، . بالعكس فدفعته بأن يجتهد في تحديد مدة الزيارة
من قانون  64كام المادة متى أوجبت أح"، عندما ذكرت 1990 أفريل 16 وذلك في قرارها الصادر بتاريخ

الأسرة على أن القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة، فإنه من الواجب أن يكون 
ترتيب هذا الحق ترتيبا مرنا وفقا لما تقتضيه حالة الصغار، فمن حق الأب أن يرى أبناءه على الأقل مرة في 

ومن ثم، فإن القرار المطعون فيه القاضي بترتيب حق . عهمالأسبوع لتعهدهم بما يحتاجون إليه والتعاطف م
ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون . زيارة إلا مرتين كل شهر يكون قد خرق القانون

  .981"فيه
  

وكذا الشأن . وذا القرار، أضحت سلطة قاضي الموضوع مقيدة أصلا بما قررته المحكمة العليا              
من المستقر عليه فقها وقضاء "بأن  1990أفريل  30ن الزيارة، إذ فقد قررت المحكمة العليا في بالنسبة لمكا

أن حق الشخص لا يقيد إلا بما قيده به القانون، فزيارة الأم أو الأب لولدها حق لكل منهما وعلى من  
. تقيد أو مراقبةكان عنده الولد أن يسهل على الآخر استعماله على النحو الذي يراه بدون تضييق أو 

                                                 
السالفة أن حق الزيارة يمنح وفقا لمصلحة الطفل، ولكن من زاوية المقارنة، نلاحظ أنه صادق لاحقا على  64لم يذكر في المادة فالمشرع   979

للمزيد من المعلومات حول هذه   .12، و6، و4، و1التي تشير إلى مصلحة المحضون، وخصوصا في المواد  1988الاتفاقية بين الجزائر وفرنسا في 
  .R. Aït Ihadadene, op. cit., pp. 23 et s   الاتفاقية،

  .من القانون المدني الفرنسي 4-371و 13-311وفي هذا الصدد وعلى سبيل المقارنة كذلك، انظر، المادتين 
، 1826 /98 قضية رقم ،26/12/1998؛ 12ملحق رقم ، غير منشور، 98/1425 قضية رقم  ،05/12/1998انظر، محكمة تلمسان،   980

  .14 ملحق رقمغير منشور،  ،98/2250قضية رقم  ،16/01/1999 ؛13  رقم ملحق غير منشور،
  .126. ص ،4عدد  ،1991الة القضائية،  ،59784ملف رقم  ،16/04/1990، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  981
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فالشرع أو القانون لا يبني الأشياء على التخوف، بل على الحق وحده، ومن ثم، فإن القضاء بما يخالف 
  .هذا المبدأ يعد خرقا للقانون

بنتيها بشرط أن لا س القضائي لما قضى بزيارة الأم لاولما كان ثابتا، في قضية الحال، أن ال             
ختصاصه وقيد حرية الأشخاص وخالف اوز اج مقر سكن الزوج، فبقضائه كما فعل تجتكون الزيارة خار 

  .982"ستوجب نقض القرار المطعون فيهومتى كان كذلك، ا. القانون والشرع
  

ديسمبر 15وكذا ما حكمت به المحكمة العليا بخصوص مكان الزيارة في قرارها الصادر في     
ا أنه لا يصح تحديد ممارسة حق الزيارة للزوج في بيت الزوجة من المقرر شرع"، حيث قضت فيه بأنه 1998
أن قضاة الموضوع قد حددوا مكان الزيارة للطاعن ببيت المطعون  -في قضية الحال - ومتى تبين. المطلقة

ضدها فإم بقضائهم كما فعلوا خالفوا الشرع والقانون لأن المطعون ضدها بعد طلاقها أصبحت أجنبية 
ولو الهدف من حق الزيارة لا يتحقق في قضية الحال إلا عندما تتمتع البنت برعاية والدها عن الطاعن وأن 

ستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا فيما يخص مكان ممارسة حق ومتى كان كذلك ا. ساعات محددة
  .983"الزيارة 

  
لمحكمة التعقيبية وهو ذات النهج الذي سار عليه قبله القضاء التونسي في قضية فصلت فيها ا       

جتـهاد المطـلق في تقدير بعد المسافة أو قرا لزيارة للمحكمة حق الا"فكان نطقها  1961فبراير  01بتاريخ 
  .984"المحضون

  
ثير مسألة هامة وهي أن تنظيم حق الزيارة يحد من ات تالقرار  هولابد من الإشارة إلى أن هذ              

فهو من : ، فتقسيم وقت الزيارة وتحديد مكاا له نتيجتين هامتين985تورحرية الأشخاص التي يحميها الدس
يعد بلا شك مماسا بالحياة الخاصة؛ ومن جهة أخرى، سيسمح لصاحب حق الزيارة بممارسة كاملة  ،جهة
  .ومن ثم، فالحاضن وصاحب حق الزيارة سيكونان معرضين لتنظيم مادي لوقتهما. 986لحقه

  

                                                 
  .55. ص ،1عدد  ،1992، الة القضائية ،79891ملف رقم  ،30/04/1990، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  982
  .194.عدد خاص، ص ،2001، الة القضائية،214290ملف رقم  ،15/12/1998م، . ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 983
  .38.ص ،4عدد  ،1961مجلة القضاء والتشريع،  ،606قرار مدني، عدد  ،01/02/1961انظر، محكمة التعقيب،  984
 .1996من دستور  39و 32انظر، المادتين   985

986  Cf. V. Lacoste, op. cit., p. 975. 
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الأمر لا مناص منه، فلابد من تنظيم حق الزيارة، لأن الغرض الأساسي والوحيد غير أن هذا               
وكل ما في الأمر هو أنه إذا اتفق الحاضن . منه ليس تقييد حرية الأشخاص وإنما تسهيل ممارسة الزيارة

ما دام وصاحب حق الزيارة على مكان الزيارة ووقتها، فإنه ما على القاضي إلا المصادقة على هذا الاتفاق 
  .يخدم المحضون

  
نوفمبر  10من المدونة وما قررته محكمة استئناف تونس في  181وهذا ما جاءت به المادة      

تفاق لغير رفين، فإنه لا يجوز تغيير ذلك الاإذا تأسست زيارة المحضون على اتفاق بين الط"بقولها  1965
  .987"أسباب جدّية مّ مصلحة المحضون والحاضن

  
في حالة عدم اتفاقهما حددهما القاضي مع الحذر من خلق للمحضون اضطراب أما       

في حالة "من المدونة بفقرتيها لأولى والثانية عندما نصت على أن  182وهذا ما أرادت به المادّة  .نفسي
نع قدر عدم اتفاق الأبوين، تحدد المحكمة في قرار إسناد الحضانة، فترات الزيارة وتضبط الوقت والمكان بما يم

  .ذالإمكان التحايل في التنفي
تراعي المحكمة في كل ذلك ظروف الأطراف والملابسات الخاصة بكل قضية، ويكون قرارها قابلا 

  ".للطعن
  

 26من القرار التعقيبي المدني الصادر بتاريخ  988وتكون المدونة بذلك قد استوحت نصها      
قاضي الموضوع دون  مطلقاتفية التي تقع عليها من مدة الزيارة والكي"والذي أكد أن  1961أكتوبر 

  .، والتي خالفته في الشطر الأخير منه989"معقب عليه في ذلك
  

                                                 
  .63.ص ،10عدد  ،1965مجلة القضاء والتشريع،   ،58150، قرار عدد 10/11/1965انظر، محكمة استئناف تونس،  987
ينفذ الحكم الصادر برؤية الصغير "نصت على أن  2000لسنة  1من القانون المصري رقم  67ومن باب المقارنة، نشير هنا إلى أن المادة  988

صدر بتحديدها قرار من وزير العدل بعد موافقة وزير الشؤون الاجتماعية، وذلك ما لم يتفق الحاضن مع الصادر في أحد الأماكن التي ي
وقد أصدر وزير العدل ". ويشترط في جميع الأحوال أن يتوافر في المكان ما يشيع الطمأنينة في نفس الصغير. لصالحه الحكم على مكان آخر

في حالة عدم اتفاق الحاضن أو من بيده الصغير والصادر "منه على أنه  4لهذه المادة وقد نصت المادة  تنفيذا 2000لسنة  1087القرار رقم 
عليها لصالحه الحكم على المكان الذي يتم فيه رؤية الصغير، يكون للمحكمة أن تنتقي من الأماكن التالية مكانا للرؤية وفقا للحالة المعروضة 

أطراف الخصومة، مع مراعاة أن يتوافر في المكان ما يشيع الطمأنينة في نفس الصغير ولا يكبد أطراف  وبما يتناسب، قدر الإمكان، وظروف
إحدى دور رعاية الأمومة والطفولة - 3أحد مراكز رعاية الشباب؛  -2أحد النوادي الرياضية أو الاجتماعية؛  - 1: الخصومة مشقة لا تحتمل 
  .العامة إحدى الحدائق - 4التي يتوافر فيها حدائق؛ 

 .43.ص ،1964نشرية محكمة التعقيب،  ،3092قرار مدني، عدد  ،26/10/1964انظر، محكمة التعقيب،  989
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هذا الدور الذي لعبه القضاءان التونسي والجزائري لم يشهده القضاء المغربي، لأن المدونة        
نا إلى  سبع مواد، مما يدعو بعلى خلاف القانونين السابقين أولت عناية بالغة لحق الزيارة جسدا في

ستنتاج بأن المشرع المغربي لم يمتع القاضي بحرية فضفاضة كتلك التي عرفها نظيراه؛ وإنما دعاه إلى تطبيق الا
وذلك بنص المادة " مطاطة"ولكن بالمقابل، فرج سلطته إلى حد أصبحت سلطة . النصوص كما هي

  ".ة مصلحة المحضون في تطبيق مواد هذا البابتراعي المحكم"من المدونة التي تنص على أن 186
  

ومفاد ذلك أن الأصل في تحديد مكان الزيارة يكون بالاتفاق بين الحاضن ومن تقرر له حق        
أما إذا كان المكان يضر بالطفل فلا يعتد . الزيارة شريطة أن لا يكون ذلك المكان ماسا بمصلحة المحضون

ضي أن يصادق عليه، باعتبار أن الاتفاق ورد به شرط باطل فيبطل الشرط ذا الاتفاق وكما لا يمكن للقا
ويكون المكان . ويبقى الاتفاق ويكون للقاضي أن يحدد المكان من بين الأماكن غير الضارة بالمحضون

مضرا بالمحضون إذا كان مثلا لا يشيع الطمأنينة في نفس الطفل، أو لوجوده في منطقة صناعية ا تلوث 
  .و ينتشر ا الأوبئة والأمراضبيئي أ

  
وفي حالة ما إذا تولى القاضي تحديد مكان وميقات الزيارة، فإنه ينبغي عليه أن يحترم الشروط        

  :التالية 
أن يكون المكان المحدد من الأماكن التي تشيع فيها الطمأنينة في نفس المحضون، أي أن  -.1       

  .يكون المكان يتسم بالهدوء والأمان
  

ألا يكون في المكان المحدد قضائيا ما يكبد طرفى الخصومة عبء ومشقة، سواء كان  -.2       
  .ذلك العبء عبئا ماديا أو مشقة الانتقال

  
مكان في اية الأسبوع وفي أيام العطلات، وذلك تقديرا أن تكون الزيارة قدر الإ -.3       

الحق في الزيارة، وينبغي أن يراعي ألا يكون في وقت  لأعمال الناس سواء كان من بيده الطفل أو من له
  . الدراسة أن كان المحضون من المتمدرسين

  
وهذا الشرط، رعاه القضاء الجزائري في الكثير من أحكامه وقراراته، حيث قضت محكمة      

عة وفي يبقى للأم حق الزيارة كل يوم خميس وجم" ...بأنه  1999مارس  13تلمسان في حكمها الصادر في 
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وفي حكم . 990"صباحا إلى غاية الساعة السادسة مساء 09الأعياد الدينية والوطنية ابتداء من الساعة 
بحق الزيارة للأب كل يوم خميس وجمعة وفي " 1999ديسمبر  07آخر، قضت محكمة المشرية بتاريخ  

وفي حكم آخر، قضت . 991"مساء 06صباحا إلى غاية  09الأعياد الدينية والوطنية ابتداء من الساعة 
ابتداء ) الوطنية والدينية(يوم الجمعة وخلال العطل الرسمية "محكمة عين تموشنت بحق الأب في زيارة ابنته 

وهو ذات الحكم قضت به محكمة سيدي . 992..."من الساعة التاسعة صباحا إلى غاية الخامسة مساء
2000جويلية  27بلعباس بتاريخ 

993.  
  

ن قد حادت عن هذا الاجتهاد القضائي، وذلك في حكمين، الأول غير أن محكمة تلمسا      
بإسناد الحضانة للأب ويبقى للأم حق زيارا مرة في كل شهر قابلة للتعديل "... منهما، قضت بموجبه 

 03حق الزيارة كل يوم جمعة وفي الأعياد الدينية والوطنية لمدة "، وفي الثاني، قضت بمقتضاه للأب 994..."
وفي نفس . 995"مساء بحضور الأم مراعاة لمصلحة المحضون 06صباحا و 09ين الساعة ساعات ما ب

للأب حق الزيارة في "السياق، أيد مجلس قضاء سعيدة في قرار له حكم محكمة المشرية القاضي بأن  
ه حق يباسناد حضانة الطفل لأمه ولأب"وأن محكمة سيدي بلعباس قضت .996"العطل الرسمية والدينية

  997..."ة واحدة كل شهرزيارته مر 
  

المحكمة العليا في قرارها الأول والأخير جاء مخالفان لما قضت به  وكما هو واضح، فالحكم      
فمن حق الأب أن يرى أبناءه على الأقل "...سالف الذكر، وذلك بقولها  1990 أفريل 16 الصادر بتاريخ

  ."مرة في الأسبوع لتعهدهم بما يحتاجون إليه والتعاطف معهم
  

قد استقر فقه القضاء التونسي على تمكين الزوج غير الحاضن من زيارة محضونه في "وكما       
فطالما لم يبلغ الطفل سن الثالثة فإن القاضي لا يخول . أوقات محددة وذلك حسب سن الطفل ومصلحته

                                                 
 .15ملحق رقم غير منشور،  ،98/2798قضية رقم  ،13/03/1999انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،   990
 .16ملحق رقم غير منشور،  ،2000/321قضية رقم  ،10/12/2000

 .17ملحق رقم غير منشور،  ،311/ 99قضية رقم  ،07/12/1999ظر، محكمة المشرية، قسم الأحوال الشخصية، ان  991
 .18ملحق رقم ، غير منشور ،99/405قضية رقم  ،22/02/2000قسم الأحوال الشخصية،   انظر، محكمة عين تموشنت، 992
 .19ملحق رقم غير منشور،  ،2000/863ضية رقم ق ،25/07/2000انظر، محكمة سيدي بلعباس، قسم الأحوال الشخصية،  993
 .20ملحق رقم غير منشور،  ،98/1125قضية رقم  ،05/12/1998انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  994
 .21ملحق رقم غير منشور،  98/2840قضية رقم  ،13/03/1999انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  995
 .22ملحق رقم غير منشور،  ،2002/191قضية رقم  ،03/07/2002دة، غرفة الأحوال الشخصية، انظر، مجلس قضاء سعي 996
 .23رقم غير منشور، ملحق ، 1284/96 ، قضية رقم02/03/1997 قسم الأحوال الشخصية،  انظر، محكمة سيدي بلعباس،  997
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ا إذا تجاوز الطفل أم. لواليه الغير الحاضن زيارته إلا في أوقات محدودة وعادة ما تكون بدون استصحاب
هذه السن، فإن القاضي يمكن الولي الغير الحاضن من استصحابه وحتى المبيت لديه خلال عطلة آخر 
الأسبوع وأيام الأعياد الدينية والوطنية وخلال العطل المدرسية في النصف الأول منها أو في النصف 

  .998"الأخير
  

ة القرار الصادر عن محكمة الاستئناف وفي هذا السياق، نقضت محكمة التعقيب التونسي     
محكمة الأساس لم تستعرض إلى طلب التوسع في القرار الفوري "أن  بدليل 1996 نوفمبر 27بتونس في 

المتعلق بحق الزيارة والاستصحاب ليشمل نصف العطل المدرسية وعطلة الصيف مع إضافة حق المبيت، ولم 
ومن ثم تكون أغفلت دفعا جوهريا وطلبا له ... يجب قانونا، تتول فحصه ومناقشته وإبداء الرأي فيه كما 

أساس قانوني من شأنه إمكانية تغيير وجه الرأي في هذا الفرع من الدعوى وسكوت الحكم لغير سبب 
ظاهر في بحث هذا الطلب يجعله قاصر التعليل وقصور التعليل يعتبر بمثابة فقدانه وهو ما يشكل هضما 

  .999"لنقض من هذه الوجهةلحقوق الدفاع يستوجب ا
  

غير أنه أمام هذه المشاكل التي طرحت على القضاءين الجزائري والتونسي بشأن أوقات      
الزيارة، فنعاتب مع القاضية نجيبة الشريف بن مراد موقف المشرع التونسي وكذا الجزائري في هذا الصدد، 

وكثيرة جدا غير أنني سأقتصر على مثل واحد فعلا فعلى صعيد الواقع الأمثلة كثيرة "... وذلك لما قالت 
بموجبه أرى وجوب إصدار قانون جديد مقابل للقانون الصادر بمناسبة جريمة عدم إحضار محضون 
والسالف الإلماع إليه وذلك مناداة بتحديد أوقات الزيارة مع معاقبة الزوج الحاضن عند تقصيره في استعمال 

  .1000"له حقه في الزيارة في الأوقات المحددة
  

                                                 
 .42. ، المرجع السابق، ص...انظر، نجيبة الشريف بن مراد، طفلنا  998
 .328. ص ،2. ، ج1997نشرية محكمة التعقيب،  ،57202قرار مدني عدد  ،06/05/1997محكمة التعقيب، انظر،  999

وببساطة تتمثل هذه الحالة عند عدم حضور الزوج غير الحاضن لزيارة واستصحاب المحضون وتعمده رغم تقصيره "وتضيف قائلة   1000
ن في انتظار خروجه صحبة محضونه ضرورة أن الزوج الحاضن في بعض الأحيان الإضرار بالزوج الحاضن وذلك بالبقاء مثلا قرب مسكن الحاض

وبعد طول انتظار يغادر المنزل صحبة محضونه لقضاء بعض شؤونه أو للترويح عن النفس فيعمد عند ذلك الزوج الغير الحاضن إلى إحضار 
لك، ثم يقوم ضد الزوج الحاضن بقضية في عدم إحضار أحد عدول التنفيذ لتسجيل وإثبات وأنه لم يجد المحضون في اليوم المحدد لذ

 .46. ، المرجع السابق، ص...انظر، نجيبة الشريف بن مراد، طفلنا...". محضون
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أن من يكون عنده المحضون، سواء كان الحاضن أو  في اية هذه النقطة والجدير بالذكر              
صاحب حق الزيارة، فإنه يكون المسؤول عن تعويض الضرر الذي يلحقه المحضون بالغير لأنه تحت سلطته 

  .1002هذه الحالة يمكن أن تشكل سببا من أسباب سقوط حق الزيارة. 1001ورقابته
  

  الفرع الثالث

  تسليم الطفل الامتناع عنحماية المحضون من جريمة 

  

إن منطق الأمور يقود إلى القول بأن ممارسة حق الزيارة لا يجب أن يعرقل بأي حال من               
حتى لا تترتب "حفاظا على نفسية المحضون 1003الأحوال ممارسة حق الحضانة؛ كما لا يجب أن ينفذ جبرا

وبالمقابل، ليس لصاحب حق الزيارة التعسف في استعمال . 1004"ائب نفسية نخشى عقباها بأعماقه شو 
  .1005حقه، كأن يحتفظ بالمحضون عنده أكثر من المدة المحددة قضاء

  
بنه، أو العكس، حاول الأب إذا كان الأم الحاضنة عرقلة زيارة الأب ا وهكذا إذا حاولت     

وهذا الإجراء عرفه القضاء المغربي واستقر عليه . المستعجلة حاضنا ذلك، رفع الأمر إلى قاضي الأمور
 –"بأن  1992يناير  09؛ حيث جاء في حكم قاضي الأمور المستعجلة بالدار البيضاء بتاريخ 1006العمل

قاضي  - .قصلة الرحم حق  طبيعي وشرعي ضمنه القانون لكل واحد من الطرفين بعد وقوع الطلا
طبيعة طلب صلة الرحم في إطار  -.اء لضمان ممارسة هذا الحقأي إجر  المستعجلات مختص باتخاذ

  .1007..."ستعجالي يقتضي النفاد المعجل على المسودةا
  

                                                 
 .من القانون المدني 135و 134انظر، المادتين  1001
 .298-297.انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص  1002
لا "في فقرا الثالثة على أن  1985لسنة  100المعدل بالقانون رقم  1929لسنة  25رقم  من المرسوم بقانون 20ففي مصر، تنص المادة  1003

ينفذ حكم الرؤية قهرا، ولكن إذا امتنع من بيده الصغير عن تنفيذ الحكم بغير عـذر، أنـذره القاضـي، فـإن تكـرر منـه ذلـك جـاز للقاضـي بحكـم 
، )بـدون دار الطبـع(انظـر، محمـد شـتا، الحضـانة والرؤيـة،  ".الحـق فيهـا لمـدة يقـدرها واجب النفاذ نقل الحضانة مؤقتـا إلى مـن يليـه مـن أصـحاب 

  .وما بعدها 94. ص ،2002
  .68. انظر، ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص  1004

1005  Cf. A. Bêcheur, op. cit, p. 1157. 
  .492.انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 1006
  .123. ص ،65و 64، مجلة المحاكم المغربية، العددان 09/01/1992انظر، محكمة دار البيضاء،  1007
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وعلى خلاف هذا الموقف لم ير القضاء التونسي في موضوع زيارة المحضون مسألة مستعجلة،      
ضايا الطلاق بخصوص القرارات الصادرة عن القاضي الصلحي في ق"بأن  1980أفريل  29حيث قرر في 

الوسائل المتأكدة التي منها الحضانة وزيارة المحضون وإن كانت قابلة للمراجعة عند البث في أصل دعوى 
وفقا لقواعد  القرارات من حيث قابليتها للتنفيذالطلاق إلا أن المشرع لم يميزها عن سائر الأحكام و 

  .1008"الإجراءات
  

من مجلة  126ختياريا حسب أحكام الفصل أمرا ا هر أن المشرع التونسي جعلهوالظا      
إذا كان ... مؤقتا بضامن أو بدونه يذيمكن الإذن بالتنف"المرافعات المدنية والتجارية التي تنص على أنه 

وذا يظهر أن ما ذهب إليه القضاء المغربي أكثر حرصا . 1009..." بتسليم الصغير لأمه...الحكم صادرا
يجوز "مكرر المعدلة من قانون الأسرة على أنه  57 يفوتنا أن نشير أن المادة هذا ولا.على مصلحة المحضون

للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير المؤقتة ولاسيما ما 
  ...".والزيارة...تعلق

  
ذه القواعد، خصصت حترام الفعلي لهه وضمانا للاوصيانة لحقوق المحضون وحماية لمصالح              

فيها حالة عدم تسليم الطفل، إذ  تعالجلقوانين الأسرة المغاربية موادا تكملة  قوانين العقوبات المغاربية
  .مرتكبه تهذا الفعل وعاقب تمر ج
  

كل من لم يسلم "على أن من قانون العقوبات الجزائري  327نصت المادة وتنفيذا لذلك،      
 الأشخاص الذين لهم الحق في المطالبة به يعاقب بالحبس من سنتين إلى طفلا موضوعا تحت رعايته إلى

يعاقب بالحبس من شهر إلى سنة وبغرامة "أنه بمن نفس القانون  328وقد جاء في المادة ". خمس سنوات
دج الأب أو الأم أو أي شخص آخر لا يقوم بتسليم قاصر قضي في شأن حضانته  5000إلى  500 من

فاذ المعجل أو بحكم ائي إلى من له الحق في المطالبة به وكذلك كل من خطفه ممن بحكم مشمول بالن
وكلت إليه حضانته أو من الأماكن التي وضعه فيها أو أبعده عنه أو عن تلك الأماكن أو حمل الغير على 

  .خطفه أو إبعاده حتى ولو وقع ذلك بغير تحايل أو عنف
  ".ات إذا كانت قد أسقطت السلطة الأبوية عن الجانيوتزاد عقوبة الحبس إلى ثلاث سنو       

                                                 
؛ في هذا الاتجاه، 109.ص ،1.ج ،1980نشرية محكمة التعقيب،  ،3926قرار مدني عدد  ،29/04/1980انظر، محكمة التعقيب،  1008

 .وما بعدها 138.ص ،4عدد  ،1979مجلة القضاء والتشريع،  ،22/01/1976محكمة الاستئناف بصفاقس، 
 .168.ر، محمد الحبيب الشريف، المرجع السابق، صانظ 1009
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من القانون الجنائي المغربي  على أنه يعاقب  476وكذلك، حماية للمحضون، نص الفصل       

  . 1010هو الآخر بالحبس من شهر إلى سنة كل من امتنع من تقديم طفل إلى شخص له الحق في المطالبة به
  

نظم فيه مادة  1962ماي  24بتاريخ  22-62 قانونا تحت رقموأسس المشرع العقابي التونسي      
هذا النص هدف إلى معاقبة الجهل بأحكام الحضانة من . 1011واحدة جرمت فعل عدم تسليم المحضون

وقد امتد تطبيق أحكام هذا النص . قبل الزائر غير الحاضن أو من أي متعدي آخر على حق الحضانة
  .1012ام الأحكام القضائية المتعلقة بحق الحضانة والمبيتبفعل الممارسة إلى معاقبة  عدم احتر 

  
أن جريمة عدم تسليم الطفل إلى الأشخاص الذين لهم الحق في المطالبة  وصالنص همفاد هذ              

في  1013به جنحة تقوم بتوافر العنصر المادي المبني على عمل سلبي والمتمثل في الامتناع عن تسليم الطفل
وكما أن هذه الجريمة تعتبر من الجرائم المستمرة وليس من الجرائم الوقتية، وذلك . 1014لكالوقت المحدد لذ

لتسليم لا لأن شأن تنفيذها قابلا بطبيعته للامتداد فترة من الزمن كلما أراد فاعلها ذلك، ولكون الالتزام با
سا عن صاحب الحق في نما يظل قائما طيلة الوقت الذي يبقى فيه المحضون محبو ينقضي في لحظة محددة وإ

  .تسليمه
  

لم يتم الخطف أو  وكما يستنتج من تلك النصوص، أن تلك الجريمة تكون قائمة حتى ولو       
عدم التسليم بواسطة الاستعانة بالغير، وكما أنه لا يشترط أن يتم الخطف بطريق التحايل بل يتحقق 

تى يذهب معه، إذ لا يعتد برضاء الطفل في الخطف بالتغرير بالطفل بإغرائه بإحضار ملابس أو لعب له ح
  .أما إذا ذهب الطفل إلى أي من الوالدين فلا تتحقق جريمة الخطف. هذه الحالات

  
                                                 

 .296.انظر، إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص 1010

Cf. A. Boudahrain, op. cit., , p. 160-163. 
في صورة حكم وقتي أو بات بالحضانة فإن الأب أو الأم أو كل شخص آخر لا يحضر المحضون لمن له الحق في "على أنه  حيث نص  1011

ره أو يعتمد ولو بدون حيلة أو قوة اختطاف ذلك المحضون واختلاسه أو يكلف من يتولى اختطافه أو اختلاسه من أيدي من هو طلب إحضا
ارا في حضانتهم أو من المكان الذي وضعوه به يعاقب بالسجن من ثلاثة أشهر إلى عام ويخطيه من أربعة وعشرين دينارا إلى مائتين وأربعين دين

  ".ين فقطأو بإحدى العقوبت
1012 Cf. M.Beji , op. cit. , mém., p.182. 

غير أنه إذا كان الامتناع عن التسليم له ما يبرره كمرض الصغير المزمن بأن يكون مريض بالحمى وأن يكون من شأنه تسليمه خطورة  1013
 .على حياته فلا تقوم الجريمة لانتفاء الركن المعنوي للممتنع

 .69. ص ،1990، الجزائر، .ج.م.د ،2. نون العقوبات الجزائري، القسم الخاص، طانظر، محمد صبحي نجم، شرح قا  1014
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وقد اشترط القانون الجزائري لقيام الركن المادي للجريمة أن يكون هناك حكما مشمول        
ة أو مسألة الزيارة محل منازعة قضائية فلا بالنفاذ المعجل أو ائيا بضم الصغير، ومن ثم إذا كانت الحضان

جريمة جنائية، وتكون المنازعة قائمة طالما لم يصبح الحكم بالحضانة أو الزيارة مشمولا بالنفاذ المعجل أو 
  . والحكم يكون ائيا باستنفاذ طرق الطعن العادية أو بفوات مواعيد الطعن العادية. ائيا

  
لم يعتبر الامتناع عن تسليم  ين الجزائري والتونسيفي ذلك، أن القضاءإلا أن الأغرب               

المحضون سببا من الأسباب المسقطة للحضانة بالرغم من أن مرتكبه، كما أشرنا إليه أعلاه، يعاقب على 
  . فعله جزائيا

  
عا أنه من المقرر شر "بقوله  1969ماي  14وهذا ما تبناه الس الأعلى في قراره الصادر في      

لا يسقط الحق في الحضانة إلا لأسباب معينة شرعا ليست من جملتها عدم تسليم الحاضن الولد المحضون 
وحيث فضلا عن ذلك أن عدم تسليم الولد . على وجه الزيارة المقررة إلى أبيه أو غيره ممن يهمهم الأمر

وعليه، فإن . قوط الحق في الحضانةالمحضون في مثل هذه المادة جنحة ربما أدت إلى عقاب جنائي لا إلى س
   .1015"لم يبرر قراره تبريرا قانونيا مما يترتب عنه النقض والإلغاء مجلس الجزائر إذا قضى على ذلك الوجه

  
، 1976ماي  31بتدائية لتونس في حكمها الصادر في وهو نفس الموقف، اتخذته المحكمة الا     

أمام تعنت الأطفال رؤية أبيهم الزائر، بحجة أن حيث رفضت بمقتضاه إسقاط الحضانة عن صاحبها 
 .1016الأطفال بلغوا من السن ما يسمح لهم بالتعبير عن إرادم ورغبتهم في رؤية أبيهم 

 

أما إذا رفض المحضون تنفيذ حكم القاضي دون أن يخضع لتأثير الحاضن وكان هذا الأخير               
؛ لأن العبر بسوء نية فإنه لا محل لجريمة عدم تسليم الطفل قد حاول قصارى جهده إقناعه برؤية زائره،

  .1017الحاضن
  

1996جويلية 14وذا المبدأ قضت المحكمة العليا في قرارها الصادر في      
،  حيث بعدما 1018

من المقرر قانونا، أنه كل من لم يسلم طفلا موضوعا تحت رعايته إلى الأشخاص "جاءت بالقاعدة بقولها 

                                                 
  .48. ص ،4عدد  ،1970نشرة القضاة،  ،14/05/1969، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  1015

1016  Cf. Trib. 1ère instance de Tunis 31/05/1976,  n° 48980, inédit, cité par M. Beji, op.cit., mém., p.182. 
1017 Cf. M. Beji, op. cit., mém., p.182.  
1018  Par contre, en France, la cour de cassation énonce « que la résistance du mineur ou son aversion à l’égard de la 

personne qui le réclame, ne saurait constituer pour celui qui a l’obligation de le représenter, ni un fait justificatif, ni 
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ولما ثبت في قضية "، قررت "ق في المطالبة به، يعاقب بالحبس من سنتين إلى خمس سنواتالذين لهم الح
الحال أن الطاعن لم يعلن صراحة عن رفضه تسليم البنتين ولم يلجأ إلى أية مناورة لمنع الوالدة من حقها في 

  . ريح المحضر القضائيالزيارة، بل إن البنتين هما اللتان رفضتا الذهاب إلى والدما، كما يشهد يذلك تص
ومتى كان كذلك، فإن إدانة المتهم بجنحة عدم تسليم الطفل يعد خرقا للقانون لعدم توفر الركن      

  .1019"المادي
  

وأخيرا وليس آخرا، إن ما يمكن قوله هنا هو أن مصلحة المحضون هي التي يجب أن تغلب               
ي أن مصلحة المحضون من حيث صيانة توازنه العقلي على أحكام القضاء فيما يخص تسليم الطفل، أ

والنفسي هو الذي يجب أن يحافظ، لأن صاحب حق الزيارة يبقى محتفظا بحقه عن طريق تحسين علاقاته 
غير أنه يجدر بنا التساؤل عما إذا كانت الأحكام المتعلقة بالحضانة هي أحكام . مع المحضون في المستقبل

  .دة النظر فيها كلما صرخت مصلحة المحضون بذلك؟ أي يمكن إعاغيلا ائية
  

  السادس مطلبال

  تأقيت الأحكام الخاصة بالحضانة،

  وسيلة أخرى لتحقيق مصلحة المحضون

  
أهميـة بالغـة في إبـراز مـدى  أحكاما غـير ائيـة الأحكام الخاصة بالحضانة اعتبارمسألة كتسي ت              

  .كتشاف رعايتهما لهاا ضون وفي شرع والقضاء بمصلحة المحهتمام الما
  

 الجزائـــري عالمشــر   اوأجـــاب عنهــوفي المغــرب أيضــا،   في الجزائــر فعـــلا، ســألةالم ههـــذ تلقــد ثــار               
انة إذا زال سـبب يعـود الحـق في الحضـ"من قانون الأسرة الـتي نصـت علـى أن  71بالإيجاب المشترط في المادة 

  ".سقوطه الاختياري
  

الـذي وقـع فيـه  طـأولكن قبل الخوض في تفسير هذا النص القـانوني، يجـدر بنـا أولا تصـحيح الخ              
يعــود الحــق : "فتصــبح صــياغة المــادة كالتــالي  ،"إســقاط"بمصــطلح " ســقوط"، ونغــير مصــطلح الجزائــري المشــرع
ر أن الحـق في قـر  قطـع في الدلالـة علـى أن المشـرعوممـا ي". ختيـاريلاضانة إذا زال سبب إسـقاطها غـير افي الح

                                                                                                                                              
une excuse légale, sauf circonstances exceptionnelle ». Cf. Cass. crim.,13/04/1988, cité par J. Bonnard, op. cit., p. 

63.  
 .153 .ص، 1 عدد ،1997 قضائية،اللة ، ا130691 ملف رقم، 14/07/1996 ،.م..ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  1019
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وممــا يـدل، بمفهــوم المخالفــة، علــى  .دثر السـبب غــير الاختيــاري الـذي أدى إلى إســقاطهاالحضـانة يعــود إذا انــ
  .سترجاع الحضانةاالإسقاط الاختياري مانع قطعي من أن سبب 

  
  :وعليه، فهذا النص القانوني يمكن تأويله إلى تفسيرين               

  
ر إلى الحاضــن، أي ختيــاري أو غــير الاختيــاري يكــون بــالنظلامنــه أن الســبب ا يفهــم يمكــن أن              

فا رضــائيا، ومثــال ذلــك، الــزواج الــذي يعــد تصــر  .ى إلى إســقاط الحضــانة عنــهأن الحاضــن بتصــرفه المختــار أد
عمــــل الحاضــــنة، الانتقــــال مــــن مكــــان إلى آخــــر، التنــــازل عــــن الحضــــانة، تــــرك مــــدة الســــنة تمــــر دون المطالبــــة 

  .ففي كل هذه الحالات لا تعود إليه الحضانة. بالحضانة
  

ر بــالنظر إلى القاضــي، وبمعــنى أوضــح أن يفهــم منــه أيضــا أن الســبب هــذا، يفســكمــا يمكــن أن                
المشرع لا يترك للقاضي في بعض الأسباب سلطة تقديريـة في الحكـم بإسـقاط الحضـانة أو إبقائهـا لصـاحبها، 

 66سبب يفرض عليـه الحكـم بإسـقاطها، كمـا هـو الشـأن بالنسـبة للشـطر الأول مـن المـادة وإنما وجود هذا ال
الخاصـة بفـوات  68من قانون الأسرة المتعلق بإسقاط الحضانة بسبب تزوج الحاضنة بغير قريب محرم، وبالمادة 

ضـون المتزوجـة بغـير المتعلقـة بإسـقاط حضـانة الجـدة أو الخالـة السـاكنة بمحضـوا مـع أم المح 70المدة، وبالمـادة 
ير مـا هـو فإن كـل هـذه النصـوص التشـريعية جـاءت بصـيغة آمـرة، لا تـترك للقاضـي حريـة في تقـد. قريب محرم

وفيمــا عــدا هــذه الأســباب، فــإن لــه الســلطة التقديريــة الكاملــة في النطـــق . ر لــهمضــر بالمحضــون أو غــير مضــ
  . ه، فتكون أسبابا إختيارية بالنسبة ل1020بإسقاطها أو إبقائها

  
في الحقيقة، فالتفسير الأخير، وإن كان سـليما في الظـاهر، إلا أنـه لا يرتكـز علـى أسـاس متـين،               

  :القائل  المذكورة 71ولا يكون له محل، لأنه برجوعنا إلى النص الفرنسي للمادة 
“Le droit de garde est rétabli dès que la cause involontaire qui en a motivé la déchéance 

disparaît ”, 

دته، كما سنراه لاحقا، الأحكام القضائية وهذا ما أك. لقاضي وإنما بالحاضننفهم أن الأمر لا يتعلق با
  .ختيار الحاضناسقاط الحضانة أي أن يكون السبب بالتي نجدها تأخذ بالتفسير الأول في إ

  
لتفسيرات يخضع لنفس الفرضيات وا من المدونة110ولقد كان المشرع المغربي في الفصل        

". قها إذا ارتفع عنه العذر غير الاختياري الذي منعه منهاتعود الحضانة لمستح"عندما كان ينص على أن 
                                                 

  .من قانون الأسرة 69، و67، 66انظر، المواد   1020
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 ولكن. تنطبق عليه أيضامن قانون الأسرة  71والملاحظات التي أبديت أو كانت ستبدى على نص المادة 
انقشع الغموض " ختياريغير الا"تخلت عن لفظ  التي الأسرة من مدونة 170هذا الفصل بالمادة  باستبدال

وصحى التفسير؛ فأضحت مصلحة المحضون هي المرجع الوحيد في هذا المقام لا دخل للأسباب، مهما  
  .كانت، فيه

  
عن عودة الحضانة إلى صاحبها بعد فقدها، ولنا أن نتساءل إذا كان التونسية  ولم تتكلم الة       

بيد أن ما يمكن قوله هو أنه بالتأمل في الأساس  . عدم الاعتراف باسترجاع الحضانةيعنيهذا السكوت 
يتبين أن مصلحة المحضون لا تمانع  1021القانون التونسي اعتمادا على القضاء في الذي بنيت عليه الحضانة

تشريعي أي حكم وليس بحوزتنا أمام هذا الغياب ال. أن تعود الحضانة إلى الحاضن إذا اندثر سبب الإسقاط
ولاشك أن الحديث عن هذه النقطة يجرنا إلى مسألة تتعلق بمعرفة  .قضائي يمنع أو يحيز هذه المسألةأو قرار 

  .في مسائل الحضانة ائي في تونسما إذا كان النطق 
  

هـو  مـا: لي  التسـاؤل الهـام التـاأثـير فقـد ماقيـلوترتيبـا علـى ، الجزائـري ورجوعا إلى قـانون الأسـرة              
عتبــار ســبب إختيــاري وآخــر غــير اانة ائيــا ؟  فعلــى أي أســاس يــتم ختيــاري الــذي يســقط الحضــلاالســبب ا

  إختياري ؟
  

ع بيــد أن التوســـ. جتهــاد القضـــاءلاحـــا ذلــك، وإنمـــا تــرك اــال مفتو  الجزائـــري ح المشــرعلم يوضــ              
كتفــى الــس الأعلــى ا فقــد .  يــف بــالغرض المنشــوديــاري لمختلامــن هــذا الأخــير في تفســير الســبب االمنتظــر 

فقـد قضـى في قـراره الصـادر . ختياري يسقط الحضانة ائيـالاكثير من قراراته على أن السبب ابالتأكيد في ال
ولـيس  التدليل على أن الأم تنازلت عـن الحضـانة، الس لم يقصد بذلك إلا …"بأن  1980جوان  02في 

عـدام الأسـاس القـانوني في غـير محلهـا والنعي عليـه بقصـور التسـبيب وان …ة أخرىمر  لها أن تعود لتطالب ا
  .1022"وغير ملتفت إليها

  

                                                 
 ،1970القضاء والتشريع،  مجلة ،6827قرار مدني، عدد  ،01/07/1969، مة التعقيب، محكانظر". اساس الحضانة مصلحة المحضون"  1021
 .35.، ص4عدد 
  .24 ملحق رقم، غير منشور ،23252، ملف رقم 02/06/1980، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 1022
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ختيــار امــن المقــرر شــرعا أن التنــازل عــن الحضــانة ب"وفي قــرارين آخــرين أكــد نفــس الــس بأنــه               
علـــــى الـــــرجح أو  خ الفاســـــدولا تعـــــود بعـــــد الطـــــلاق أو فســـــ"انع مـــــن إعادـــــا إليـــــه، وفي خليـــــل الحاضـــــن مـــــ

  .1023"لأحكام الشريعة الإسلامية ، فإن مخالفة هذا المبدأ يعد خرقا؛ ومن ثم"الإسقاط
  

، 1989 من مـارس سـنة 27ظر في قرار آخر صادر عن نفس الس بتاريخ وقد تأكد هذا الن               
طلـــب هـــا لا تعـــود إليهـــا ولا يقبـــل منهـــا مـــن المقـــرر فقهـــا وقانونـــا أن المتنازلـــة عـــن الحضـــانة باختيار "إذ يقـــول 

لمــا  . مخالفــا للقواعــد الفقهيــة والقانونيــة القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد، فــإن ســترجاع الأولاد لهــا، ومــن ثما
كــان مــن الثابــت، في قضــية الحــال، أن الطاعنــة تنازلــت عــن حضــانتها باختيارهــا دون أن تــرغم علــى ذلــك، 

من جديد القضاء برجـوع المطعـون ضـدها وا بإلغاء الحكم المستأنف لديهم و فإن قضاة الاستئناف الذين قض
ها في الحضانة وبإسناد من كان منهم في حضانة النسـاء إليهـا، فـإم بقضـائهم  أم الأولاد عن تنازلها عن حق

  .1024"قض القرار المطعون فيه دون إحالةستوجب ناومتى كان كذلك . الفقه والقانون كما فعلوا خالفوا
  

وحيــث أنــه بالنســبة للحضــانة "وكمــا قضــت المحكمــة العليــا، تباعــا لهــذه المنهجيــة في التســبيب،        
علما بأنه يجـوز لهـا التراجـع عـن تنازلهـا مـتى ثبـت للمجلـس أن تنازلهـا كـان نتيجـة ...فرغم تنازلها عن محضوا

مؤســس، إذ لم يبينــوا في قــرارهم عوامــل خارجــة عــن إرادــا، وعليــه فقضــاء الــس بالنســبة لهــذه المســألة غــير 
   .1025"بحثهم عن مصلحة المحضون التي هي الأساس في دعاوى الحضانة

  
ختيـاري يكمـن في لاب اعتـبرت السـباي جـاءت بـه هـذه القـرارات هـو أـا والشيء الجديـد الـذ              

فا واج الأم بــالأجنبي يعــد تصــر أن ز  1990فبرايــر  05عتــبرت المحكمــة العليــا في قرارهـا المــؤرخ في اكمــا . التنـازل
تنـــازلا منهـــا لا يعيـــد لهـــا الحـــق في اســـترجاع  لي إســـقاط حضـــانتها لهـــذا الســـبب يعـــدرضـــائيا واختياريـــا، وبالتـــا

كـان " بـأن  2002سـبتمبر  25ذاـا في قرارهـا الصـادر في  وعلـى خـلاف ذلـك رأت محكمـة .1026حضانتها

                                                 
ملـف  ،25/01/1982 ؛240. ص ،4عدد  ،1986 نشرة القضاة، ،26535ملف رقم  ،01/01/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 1023
  .243. عدد خاص، ص ،1982 نشرة القضاة، ،26545رقم 

  .85. ص ،3عدد  ،1990 الة القضائية، ،53340ملف رقم  ،27/03/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 1024
 .25 رقمغير منشور، ملحق ، 257741 رقم ملف، 23/05/2001 انظر، محكمة عليا، 1025

فإن القضاء  ،بب سقوطها غير الاختياري، ومن ثممن المقرر قانونا أنه يعود الحق في الحضانة إذا زال س"حيث جاءت في قرارها على أنه  1026
ها بعـد زواجهـا بـأجنبي، فـإن الـس لمـا لما كان مـن الثابـت، في قضـية الحـال، أن الأم أسـقطت حضـانت. بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون

ك إسـتوجب ومـتى كـان كـذل. ختياريا يكـون قـد خـالف القـانوناها بالأجنبي يعد تصرّفا رضائيا و قضى بإسناد الحضانة إليها بالرغم من أن زواج
  .58. ص ،4، عدد 1992 الة القضائية، ،58812ملف رقم  ،05/02/1990، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ". نقض القرار المطعون فيه
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زوج وهـو أمـر لم يناقشـوه، حيـث أنـه بالفعـل بـأن الـس على الس الـرد علـى الـدفع المتعلـق بطلاقهـا مـن الـ
في ...اكتفى بتأييد الحكـم المسـتأنف مـدعيا أن قاضـي الدرجـة الأولى قـد أحـاط بموضـوع النـزاع عمقـا وكفـاءة

حـــين أنـــه لم يوضـــح قضـــاته تلـــك الإحاطـــة والكفـــاءة علمـــا بـــأم لم يـــردوا علـــى دفـــع الطاعنـــة في أن ســـبب 
كما أم لم يناقشوا مبدأ مصلحة المحضون الذي هو العماد في قضـية الحـال الأمـر   اسقاط الحضانة عنها زال

بـأن  1986مـاي  3الـنقض السـورية في وهـو نفـس الموقـف تبنتـه محكمـة . 1027"الذي يتعين معه نقـض القـرار
   .1028سقاط الحضانة هو طابع مؤقتإ

  
 ثلا، فهـــل خـــيرخـــلاق الحاضـــن مـــلكـــن، مـــا الشـــأن بالنســـبة لإســـقاط الحضـــانة بســـبب فســـاد أ              

  ؟هو الشأن بالنسبة للأسباب الأخرىوما  ستمرار في فسقه عن حضانة الولد ؟الحاضن الا
  

كتفى القضاء، كما قلنا، بالقول أن المتنازلـة عـن الحضـانة باختيارهـا لا تعـود إليهـا، ويبـدو ا لقد               
أن توســيع  إلا.  يعيــد الحــق في الحضــانةيــاري الــذي لاختلاتنــازل هــو الصــورة الأوضــح للســبب افي هــذا أن ال

الكـلام إلى غــير ذلـك، قــد يـؤدي بنــا إلى الخـروج عــن إطـار القــانون والـدخول في نقاشــات فقهيـة أو متاهــات 
فلسفية، كالزواج مثلا، فإنه يكون فرضا في حالة تحقق لـدى الشـخص الوقـوع في معصـية الـزنى لـو لم يتـزوج، 

  .1029اإذن، لا اختيار له هن
  

أن التنـازل قــد لا يحصــل بــإرادة  ومـن ثم، إذا كــان هــذا هـو الــرأي الــذي تمسـك بــه القضــاء، إلا               
أبيهـا أو  الحاضن الحرة، إذ أنه في كثير من الأحيان ما ترغم الحاضنة علـى التنـازل عـن محضـوا بسـبب إكـراه

  . قدر به على رعاية المحضونعلى ذلك، أو بسبب لا ت أمها الناتج عن الخلافات العائلية
  

وفــوق هــذا وذاك، فمــا يجــب معرفتــه هنــا هــو أنــه إذا كــان التنــازل يبــدو في مظهــر إرادي، فــإن                
ارات الســـالفة وهـــذا مـــا يســـتنبط مـــن القـــر . 1030ق الأمـــر بــالأمة ليســـت دائمـــا كـــذلك وخاصـــة إذا تعلـــالحقيقــ

أن التنـازل "على ذلـك، و" ترغم"ختيارها دون أن اتها بوأن الطاعنة تنازلت عن حضان"الذكر حينما ذكرت 
، وفقـــا لمــــا هـــذه العبـــارات تـــدل". ا واختياريــــايعـــد تصـــرفا رضـــائي …زواج   الأم "، و"…باختيـــار الحاضـــن
ختياريـــا كمـــا قـــد يكـــون غـــير ا، علـــى أن التنـــازل قـــد يكـــون الجزائـــري مـــن قـــانون الأســـرة 71جـــاءت بـــه المـــادة 

                                                 
 .26 غير منشور، ملحق رقم، 288423 ، ملف رقم25/12/2002 انظر، محكمة عليا، 1027

 .312-311 .، ص3 عدد ،1987 مجلة المحامون،، 03/05/1986 انظر، محكمة النقض، 1028

  .15. المرجع السابق، ص ،...الفقه المقارن بدران أبو العينين بدران، انظر، 1029
1030  Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém, p. 71. 
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اســترجاع الحاضــنة لحضــانتها يخــص التنــازل الاختيــاري، فمــا هــو الحكــم بالنســبة  وعليــه، فــإن عــدم.  اختيــاري
  للتنازل غير الاختياري ؟

  
لقــد أجــاب القضــاء عــن هــذا التســاؤل، وذلــك في القــرار الــذي أصــدره الــس الأعلــى بتــاريخ               

انـت مصـابة بمـرض خطــير إن المطعــون ضـدها لمـا تركـت حضـانة البنتــين ك"حيـث قضـى فيـه  1978فبرايـر  27
أرغمهــا علــى إجــراء عــدة عمليــات جراحيــة وإقامــات طويلــة علــى ســرير المــرض بالمستشــفى وبــدار والــديها، 

ولمـا رأى القضـاة أن شـفاءها مـن المـرض يعيـد لهـا حقهـا في . وتركها حضانة بنتيها لوالديهما كان أمرا ضروريا
فـإن الحضـانة حـق للمحضـون ينتقـل مـن شـخص  الحضانة حكموا لها ا، هذا من جهة؛ ومن جهـة أخـرى،

وفي قضـــية الحـــال، فإنـــه تبـــين للقضـــاة أن مصـــلحة البنتـــين . صـــلحتهقريـــب لـــه إلى آخـــر حســـب مـــا تقتضـــيه م
. ر لدى أمهما، هذا يرجع إلى سلطتهم التقديرية السامية لا رقابة فيها علـيهم مـن طـرف الـس الأعلـىتتوف

  .1031"ويتعين رده ومعه رفض مطلب النقض وعليه، فإن وجه الطعن في غير طريقه
  

ستنتاجا لهذه القرارات، فالقاضـي ينكـب علـى دراسـة ظـروف التنـازل ليتحقـق مـا انه أ ولا شك              
، عــذر، يعتــبر تنــازلا مؤقتــا، ومــن ثمره نــازل غــير الاختيــاري، أي الــذي يــبر إذا كــان فعــلا إراديــا أم لا، وأن الت

  .بها بعد زوال سببه إذا كانت مصلحة المحضون تقتضي ذلكيعيد الحق في الحضانة لصاح
  

لنا إليـه تفسـيرا للقـرارات القضـائية لمـذكورة، فـإن هنـاك سـتنتاج الأخـير قـد توصـلاكان هـذا اوإذا                
حيـــث أن "أن  1987مـــارس  09فقـــد أقـــرّ الـــس الأعلـــى بتـــاريخ . مـــا يبطلـــه مـــن القـــرارات القضـــائية نفســـها

اضـــنة تقـــيم بفرنســـا وخوفـــا علـــى العقيـــدة الإســـلامية للبنـــات، فـــإن الحضـــانة تعطـــى لـــلأب المقـــيم الســـيدة الح
بــالجزائر، وحيــث أن حكــم الحضــانة غــير ــائي، فمــتى رجعــت الأم إلى الــوطن يمكنهــا المطالبــة بحضــانة بناــا 

  .1032"الثلاثة
  

ذا القــرار، ولكــن مــا نريــد أن نلفــت إننــا لا نريــد الــدخول في تفصــيلات كافــة النقــاط الخاصــة ــ              
نتقالهــا إلى خــارج افي هــذه القضــية كــان اختياريــا وهــو الانتبــاه إليــه، هــو أن ســبب إســقاط الحضــانة عــن الأم 

إن وبمعـــنى أوضـــح،  .كانيـــة عـــودة الحـــق في الحضـــانة لـــلأمالـــتراب الـــوطني، ورغـــم ذلـــك، فـــإن القضـــاء أدرج إم

                                                 
  .27 ملحق رقم، غير منشور ،15403ملف رقم  ،27/02/1978، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  1031
 ،...جتهادلامبادئ ا العربي بلحاج، عنمقتبس  غير منشور، ،45186ملف رقم  ،09/03/1987، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  1032

  .132-131. المرجع السابق، ص
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فهــل هــذا . يكــون إبتــدائيا مهمــا كــان ســبب إســقاط الحضــانةالحضــانة  الحكــم الصــادر عــن القاضــي بشــأن
  من قانون الأسرة ؟ 71الموقف مخالف لما قررته المادة 

  
المــذكورة إفتراضــا يتمثــل في أن الحكــم المســقط للحضــانة بســبب غــير  71في الواقــع، تثــير المــادة               

  ومــا. الحكــم فيــه يكــون ائيــاتيــاري، فـإن إختيـاري يعــد حكمــا غــير ــائي، أمـا إذا كــان الإســقاط بســبب اخ
في  لا تســــمح بالإســــتئنافكانــــت الــــتي   مــــن ذات القــــانونقبــــل تعــــديلها  57هــــذه النظــــرة المــــادة  يؤكــــد كــــان

وذلـك يـدفعنا إلى  .الأخـيرة تعـد غـير قابلـة للإسـتئناففالأحكـام الخاصـة ـذه ، الجوانب غير المادية، ومن ثم
ق مـن ذات القـانون إذا تعلـ 57مـن قـانون الأسـرة إسـتثناء للمـادة  71لمادة الافتراض أن المشرع قد جعل من ا

  .1033الأمر بالسبب غير الاختياري، وتقيدا للمادة الثالثة من قانون الإجراءات المدنية
  

أنـــه لا يســـتطيع أن يقـــف  ت، إلافي الواقـــع، وإن كـــان هـــذا التفســـير ســـليما في بـــاب الافتراضـــا              
نــة أن الطعــن بالإســتئناف في الحضــانة ن القضــاء لا تنقصــه الأمثلــة المبيلناحيــة العمليــة، إذ أعلــى قدميــه مــن ا

ممكــن وموجــود، وهــذا مــا يــدل علــى أن الحكــم فيهــا غــير ــائي، وقــد ســرى علــى هــذا المســلك العديــد مــن 
  .ةالقرارات القضائية التي تعرضنا إليها قبلا في المسائل المختلفة والمتعلقة بالحضان

  
  
ي نقــل والحــق أن الاحتمــال الــذي أبــديناه أعــلاه، مــا هــو إلا تكــريس لــرأي الفقــه المــالكي الــذ               

ختياري، فجعل الأول لا تعود الحضانة فيه، والثـاني لاغير ا ختياري عن السببلامشرعنا عنه تفرقة السبب ا
 1035مــــــن الحنفيــــــة فــــــذهب كــــــل. فضــــــلا عــــــن أن غالبيــــــة الفقــــــه لا تؤيــــــد هــــــذه الفرضــــــية. 1034تعــــــود فيــــــه

                                                 
  ".ى الأخرى بأحكام قابلة للإستئنافتقضي المحاكم في جميع الدعاو "ادة على أن هذه المتنص   1033
  .237. ص ،8.الطلاق وآثاره، ط ،2.جانظر،  عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق،   1034
  .548. ، ص3. جالمرجع السابق، ابن عابدين،  ؛47. ص ،3. ، جالمرجع السابقانظر، الزيلعي،   1035
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وا ذلــك ، وعللـ1038إلى أن زوال سـبب السـقوط يعيــد الحـق في الحضـانة مطلقـا 1037والحنابلـة 1036والشـافعية
   .1039بأن الحكم إذا ثبت بعلة زال بزوالها

  
 حكـم إسـناد الحضـانة إبتـدائي وهــوم بـأن ذا الـرأي الفقـه المعاصـر الـذي تقـدوقـد شـاطره في هـ      

 الآراء الأخـــيرة، لم تــــر وانطلاقـــا مـــن هــــذه .1040 مصـــلحة المحضــــونقابـــل للتعـــديل في أي وقــــت إذا كـــان في
المحكمــــة العليــــا فيهــــا إلا الصــــحة والســــداد والترجمــــة الســــليمة للحفــــاظ علــــى مصــــلحة المحضــــون، ثم المصــــدر 

قضــت فيهمــا خلافــا مــا اســتقر  ينالمناســب للإقتبــاس، الأمــر الــذي جعلهــا تعــدل عــن موقفهــا مــؤخرا في قــرار 
ضـانة إذا مـن المقـرر قانونـا أنـه يعـود الحـق في الح"حيـث قالـت فيـه بـأن  1998جويلية  21 عليه، الأول بتاريخ

أن المطعــون ضــدها قــد تزوجــت بغــير  –في قضــية الحــال  –ومــتى تبــين . ختيــاريزال ســبب ســقوطها غــير الا
قريــــب محــــرم ثم طلقــــت منــــه ورفعــــت دعــــوى تطلــــب فيهــــا اســــتعادة حقهــــا في الحضــــانة، فــــإن قضــــاة الــــس 

  .1041"ون الأسرة قد طبقوا صحيح القانونمن قان 71ئهم بحقها في الحضانة طبقا لأحكام المادة بقضا
  

مـن المسـتقر عليـه أن مسـألة اسـناد الحضـانة، يمكـن "لمـا قضـت بـأن  1999أفريل  20والثاني في      
م عــــن ومــــتى تبــــين في قضــــية الحــــال أن تنــــازل الأ. التراجــــع فيهــــا لأــــا تخــــصّ حالــــة الأشــــخاص ومصــــلحتهم

الحضـــانة لا يحرمهـــا ائيـــا مـــن إعـــادة إســـناد الحضـــانة إليهـــا إذا كانـــت مصـــلحة المحضـــون تتطلـــب ذلـــك طبقـــا 
وأن قضــاة الــس لمــا اعتمــدوا في حكمهــم فقــط علــى تنــازل الأم عــن . أ. مــن ق 67و 66لأحكــام المــادتين 

                                                 
  .274. ص ،6. ، جالمرجع السابقلرملي، انظر، ا  1036
  .129. ص ،4. ، جالمرجع السابقانظر، ابن القيّم الجوزية،   1037
وفي هــذا قــد قــال الشــافعية والحنابلــة أن الطــلاق الرجعــي أو البــائن يعيــد للحاضــنة حقهــا في الحضــانة، لأن انشــغال الزوجــة بزوجهــا كــان   1038

وأما الحنفية، فقالوا . كان رجعيا، فإن المانع قد زال ولم يعد لها علاقة بزوجها فتتفرغّ لرعاية طفلهامانعا أسقط عنها حضانتها، فلما طلقت ولو  
جعهـا الـزوج أن الحضانة لا تعود بالطلاق الرجعي قبل مضي العـدة لأن الزوجـة مـا تـزال مرتبطـة بزوجهـا بـبعض أحكـام الـزواج، ولاحتمـال أن يرا

  .238-237. ص ،8.، الطلاق وآثاره، ط2.جلصابوني، المرجع السابق، عيد الرحمن ا انظر،. ما دامت معتدة
، الطلاق وآثاره، 2.جعبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق،  ؛526. وص 523-522. انظر، عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص  1039

  .238. ص ،8.ط
1040  Cf. A. Bêcheur, op. cit, p. 1159. 

  .178. ، عدد خاص، ص 2001، الة القضائية ،201336ملف رقم  ،21/07/1998، .م. ش.أ. ، غانظر، محكمة عليا1041

إذا تزوجت الحاضنة، أما كانت أو غيرها، بزوج "من قانون الأحوال الشخصية الأردني على أنه  383 ومتماشيا مع هذه الفكرة، تنص المادة
أم لا، ومتى سقط حقها، النتقل إلى من تليها في الاستحقاق من غير محرم للصغير، سقط حقها في الحضانة، سواء دخل ا الزوج 

الحاضنات، فإن لم توجد مستحقة أهل للحضانة، فلولي الصغير أخذه، ومتى زال المانع يعود حق الحضانة للحاضنة، التي سقط حقها، 
 ".بتزويجها بغير محرم للصغير
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ا يســتوجب نقــض القــرار ممــ .الحضــانة عنــد الطــلاق دون مراعــاة مصــلحة المحضــون أخطــأوا في تطبيــق القــانون
  . 1042"المطعون فيه

  
وعلاوة على ذلك، فـإن الشـيء الـذي يجعلنـا نتمسـك بـالقول أن أحكـام إسـقاط الحضـانة غـير               

د لم يحـد ،1043من قانون الأسـرة، خلافـا للفقـه المـالكي 71ائية مهما كان السبب، هو أن المشرع في المادة 
ومـا هـي الأسـباب غـير الاختياريـة، فلـو حصـرها لقلنـا أن الأحكـام في الأولى  لنا ما هـي الأسـباب الاختياريـة

للقاضـــي الســـلطة التقديريـــة المطلقـــة في تبيـــان  الجزائـــري وـــذا مـــنح المشـــرع. تكـــون ائيـــة وفي الثانيـــة إبتدائيـــة
مـــا  ختياريـــة، وهـــذا عمليـــا أمـــر نســـبي، فقـــد يـــرى قـــاض أن ســـببالااب الاختياريـــة عـــن الأســـباب غـــير االأســـب

  .اختياري ويراه آخر أنه غير اختياري
  

 يـــاللمحضــون حقــه وراع يـــاقــد أعط والقضـــاء الجزائــريين وــذا الموقــف، يمكـــن القــول أن المشــرع              
ر القاضـــي مـــن المشـــرع يحـــذ: لا تظهـــر ذلـــك صـــراحة  المـــذكورة 71مصـــلحته، بـــالرغم مـــن أن صـــياغة المـــادة 

ترجاع كمـــا يـــروق لـــه، لأن الحاضـــن غالبـــا مـــا يغفـــل أن الحضـــانة تلاعـــب الحاضـــن في حقـــه مـــن إســـقاط وإســـ
قـــوا بـــين الســـبب الاختيـــاري هـــذا مـــا قصـــده   المالكيـــة عنـــدما فر شـــرعت أولا لحمايـــة المحضـــون قبـــل حمايتـــه، و 

ولكـن في نفـس  الوقـت ينبهـه بـأن مصـلحة المحضـون قـد تنـادي بعـودة الحضـانة إلى . والسبب غير الاختياري
  .ر فيه الجمهوروهذا ما فك. كترث بسبب إسقاطهان أن يالحاضن السابق دو 

  
في  -اه المشـرعنـوهـذا مـا تب -يـترك الأمـر للقاضـي  وفي آخر المطاف، نقول أنـه مـن الأجـدر أن              

المشــرع  بــه وهــذا مــا قــام .نة دون الإلتفــات إلى ســبب الإســقاطســترجاع الحضــااأن يعطــي للحاضــن إمكانيــة 
اســتعادة الحضــانة أو عــدم "فيهــا أن  قــائلا ستحســن موقفــه عنــدما أضــاف الفقــرة الثانيــةني المغــربي مــؤخرا الــذ

القاضــــي، ومــــن خــــلال ظــــروف  ، لأن ذلــــك لا يعرفــــه إلا1044"اســــتعادا متوقــــف علــــى مصــــلحة المحضــــون

                                                 
 .181.عدد خاص، ص ،2001الة القضائية، ،220470، ملف رقم 20/04/1999 ،.م .ش.أ.محكمة عليا، غ 1042
ولا تعــود الحضــانة لمــن ســقطت حضــانتها بــدخول زواج ــا بعــد تأيمهــا، أي فراقهــا، بطــلاق أو مــوت "ذ جــاء في الشــرح الكبــير للــدردير إ  1043

ولي بخـــلاف لـــو ســـقطت حضـــانتها لعـــذر كمـــرض وخـــوف مكـــان أو ســـفر  …أو بعـــد إســـقاطها …لزوجهـــا أو فســـخ الفاســـد بعـــد الـــدخول
  .530. ص ،1.ق، مالمرجع السابانظر، الدردير، . "بالمحضون سفر نقلة، وزال ذلك العذر فلها الرجوع عنها

وعلـى سـبيل المقارنـة، نصـت . "نة إذا كـان ذلـك في مصـلحة المحضـونيمكـن للمحكمـة أن تعيـد النظـر في الحضـا" هنصت هذه الفقرة على أن 1044
مــن لائحــة مشــروع  81ونصــت المــادة ؛ "يعــود حــق الحضــانة إذا زال ســبب ســقوطه "لســوري علــى أن الأحــوال الشخصــية امــن قــانون  141المــادة 

ت ونصــ ؛12. ، وزارة العــدل، ص"لــب بردهــا لــه إذا زال ســبب إســقاطهايطا انتزعــت منــه الحضــانة أن للــذي"علــى أن  1973قـانون الأســرة لســنة 
؛ ونصــت "لمــن ســقطت عنــه مــتى زال ســبب ســقوطهاتعــود الحضــانة "ية علــى أن الموحــد للأحــوال الشخصــمــن مشــروع القــانون العــربي  144المــادة 
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ســترجاع مــرة واحــدة إذا اقتضــت مصــلحة المحضــون لاب كــل قضــية، مــع جــواز تجديــد هــذا االــدعوى، وحســ
  . ذلك

  
وهــذا التصــور، المنطــوي علــى حقــائق الواقــع المعــاش، يســتثير التســاؤل عمــا إذا كــان لمســتحقي          

هــذا . الحضــانة أن يثبــت أنــه أهــلا لــذلك، بمعــنى أن الشــروط الــتي جــاء ــا المشــرع في هــذا الإطــار متــوافرة فيــه
   .الفصل الموالي  التساؤل ينقل البحث إلى إطار شروط استحقاق الحضانة، فستعالج في

  
  
  
  
  

 

 

 

 

 

 

 

 

  
  

 

 

 

                                                                                                                                              

يمكـن للشـخص الـذي أسـقطت عنـه الحضـانة المطالبـة بإعادـا إليــه، إذا "علـى أنـه  1916مـن مشـروع تقنـين الشـريعة الإسـلامية لسـنة  114المـادة 
 :ه ل الشخصية الموريتاني على أنحوافي فقرا الثانية من قانون الأ 129ونصت المادة ". زال سبب الإسقاط 

« Si la cause de la déchéance du paraît, le dévolutaire de la hadhana peut en redevenir tutulaire, à moins, qu’il n’ait 

observé un silence un an après la disparition de la déchéance et qu’elle n’ait été encourue de plein gré ». 
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  الفصل الثاني

  تقدير مصلحة المحضون

  الحضانةشروط استحقاق على أساس 
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هم معايير تقدير مصلحة المحضون وبينا أا معنوية، ول أالفصل الأوالآن وقد أبرزنا في      

، يجدر وزيارته ونالمحض سماعوصحية، وعصية على القياس، وتقوم أحيانا على  وروحية، ومادية، وجسدية،
بنا ألا نترك هذا الموضوع دون أن نشير في شيء من التفصيل إلى مدى ارتباط تلك المصلحة بشروط 

  .الحضانة
  

إن الحضانة، خلافا لباقي توابع الطلاق، ليست حقا بحتا للشخص المسندة إليه، بل هي               
وبمعنى أدق، يقصد . 1يته وحفظه صحة وخلقاأصلا حقا للمحضون كون أا شرعت من أجل رعايته وترب

بمراعاة مصلحة المحضون عند إسناد الحضانة هو أنه يجب على القاضي أن يتحرى عما إذا كان طالبها 
  .الحضانة ويحقق الأهداف المرجوة منها لصالح المحضوناستحقاق تتوفر فيه شروط 

  
الأهلية المتطلبة في المترشح للحضانة، ولذلك  ولهذا، ارتأينا من الضروري أن نسلط الضوء على          

لنا أن نتساءل عما إذا كانت هذه الأهلية هي ذاا الأهلية المتطلبة في المسائل القانونية الأخرى، أم هنا 
، ومن ثم تحديد الأشخاص الذين لهم )المبحث الأول(الأمر يختلف لأا تتعلق بتربية الطفل ومستقبله 

  ).لمبحث الثانيا(الحق في الحضانة 

  

  لأولالمبحث ا

  ضونـحة المحـمصل

  الحضانةمستحقي شروط أهلية  هتجا
  

ومقدرة معينة  ن تربية الطفل تتطلب عناية خاصة، يجب أن نقول إالسابقة الحقائق وفي ضوء              
صول إلى ودفع كل ما يلحق به الضرر؛ وفي كل ذلك أنه يشترط في استحقاقها شروط باجتماعها يمكن الو 

  .تلك التربية المنشودة وتحقيق المصلحة المسطرة
  

الأهلية المشترطة في الحاضن تختلف نوعا ما عما هي عليه في المسائل المدنية  أنولهذا وذاك،               
ي يكون آهلا للحضانة، وإنما كأنه لا يكفى في الحاضن البلوغ والرشد   كما؛ و )المطلب الأول(الأخرى 

                                                           
  .الفصل الثانيهذا من  لأولالمبحث اوما بعدها من  265. وما بعدها، والمطلب الثالث، ص 242. ب الثاني صالمطلانظر،  1
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والأمانة في ) المطلب الثاني(الجسدية و العقلية  ة المحضون شروط أخرى تتعداهما إلى السلامةتملي مصلح
مع أن هناك شروط أخرى، وان كانت ذات طابع ديني،  إلا أا قررت لمصلحة ) المطلب الثالث(الخلق 

  .)المطلب الرابع(المحضون 

  

  
  المطلب الأول

  مستحق الحضانةالمشترطة في هلية الأ

  
 لأغلبية التشريعات العربيةللتشريعين المغربي والتونسي وكذلك المشرع الجزائري، خلافا ف       
في " هلا للقيام بذلكأ"واحدة  بارةـ، لم يسرد شروط الحضانة في مادة واحدة، وإنما أجملها في ع2الأخرى

 ذه العبارة وما هو محتواها ومن ثم لنا أن نتساءل ما المقصود .من قانون الأسرة 62الفقرة الثانية من المادة 
وأن هذا التساؤل ينصرف كذلك إلى العبارات المستعملة من . من حيث الأهلية الواجب توافرها في الحاضن

، "مكـلفا"أنه يجب أن يكون الحاضن من الة على  58قبل المشرعين التونسي حينما نص في الفصل 
  ".البلوغ"من المدونة على شرط  98ل في الفص في الصياغة القديمة والمغربي حينما نص

  
  الفرع الأول

  الحاضن بين التحديد والتنقيحأهلية 

  

من تفحص النصوص القانونية يتبين أن الحلول التي تضمنتها التشريعات المغاربية قد اختلفت               
يشترط التشريع  وهكذا. بوجه عام وتباينت، وقد كان تباينها جوهريا من حيث الصياغة التي جاءت ا

لأهلية  في لباسه القديم يشترط التشريع المغربي نكا بينما ،"مكلفا"التونسي في مستحقي الحضانة أن يكون 
  .لتولي الحضانة" أن يكون أهلا" اكتفى بالقولأما التشريع الجزائري  ،"العقل والبلوغ: "الحضانة

  
لـك العبـارات ولا معناهـا القـانوني، ممـا وعلى أية حال، فإن هـذه التشـريعات لم توضـح محتـوى ت     

ون بجملــــة مــــن التعريفــــات الدالــــة علــــى الأهليــــة لإيضــــاح الشــــروط الــــتي عناهــــا المشــــرّعيســــتوجب الاســــتنجاد 
  لمقصود بالأهلية ؟ا إذن، ما .المغاربيون

                                                           
 134مـن الـة التونسـية للأحـوال الشخصـية، والمـادة  58من مدونة الأحوال الشخصـية المغربيـة، والفصـل  98انظر على سبيل المثال، الفصل  2

  .الشخصيةمن القانون العربي الموحد للأحوال 
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  .4أو صلاحية الشخص لصدور الأمر عنه وطلبه منه 3مرفالأهلية لغة هي الصلاحية للأ              

  
قـــدرة الإنســـان علـــى الإلتـــزام وعلـــى مباشـــرته  بأـــا"التونســـي  أمـــا اصـــطلاحا، فقـــد عرفهـــا الفقـــه              

صـلاحية الإنسـان "وكمـا عرفهـا الـبعض الآخـر بأـا . 5"يترتـب عـن تصـرفه مـن حقـوق وواجبـات شخصيا مـا
ـــه، وصـــلاحيته لصـــدور ا ـــد بـــه شـــرعالأفعـــال منـــه علـــى وجـــه لوجـــوب الحقـــوق المشـــروعة لـــه أو علي أو  ؛6"يعت

  . 7صلاحية الشخص للإلزام والالتزام
  

لعشــب محفــوظ حيــث  الأســتاذ الــذين تعرضــوا إلى موضــوع الأهليــة، الجزائــرين ومــن بــين الفقهــاء              
صلاحية الشخص لكسب الحقوق والتحمل بالالتزامات والقيـام بالأعمـال والتصـرفات القانونيـة " اعرفها بأ

واعتـبر فقيـه آخـر أن الشـخص الآهـل . 8"لحقـوق أو التحمـل ـذه الالتزامـاتليهـا كسـب هـذه االتي يترتـب ع
هــو الــذي لا يكــون قاصــرا أو محجــورا عليــه أو محكومــا بســب جــرم شــائن أو مــن أســقط مــن الولايــة الأبويــة، 

بينمـا  .10"بنفسـه الشـخص لممارسـة حقوقـه صـلاحية "بأـا  عـرف الأهليـة كربـونييالعميـد جـون  وأمـا  .9الخ
للحقـــوق ومـــن ثم،  االقـــدرة علـــى أن يصـــبح موضـــوع"بأـــا  (Henri Capitant) عرفهـــا الأســـتاذ هنـــري كـــابتو

  .11"ممارستها
    

                                                           
الرائد، معجم  ؛16. ص ،13. ، ط المرجع السابق ؛ منجد الطلاب،20. ، ص المرجع السابق انظر، المنجد في اللغة و الآداب والعلوم، 3

  .282. ، صالمرجع السابقلغوي عصري، 
  .53. ص المرجع السابق، انظر، محمد حسنين،  4

  .81. ص ،1993تونس،  ،)بدون دار الطبع( لجزء الأول، العقد،انظر، محمد الزين، النظرية العامة للإلتزامات، ا  5
   ؛53. العقـــود، مؤسســـة شـــباب الجامعـــة، الإســـكندرية، صمية، تاريخهـــا و نظريـــة الملكيـــة و انظـــر، بـــدران أبـــو العينـــين بـــدران، الشـــريعة الإســـلا 6

، مديريـــة الكتـــب الجامعيـــة، دمشـــق، 5. التركـــات، طعبـــد الـــرحمن الصـــابوني، الأحـــوال الشخصـــية، في الأهليـــة والوصـــية و  مصـــطفى الســـباعي و
  .13 .، ص1977

  .76. ، ص1981انظر، عدنان خالد التركماني، ضوابط العقد في الفقه الإسلامي، دار الشروق، جدة، 7
لــوم القانونيــة، محمــدي فريــدة زواوي، المــدخل للع ؛77.، ص1992، .ج.م.دلعشــب محفــوظ، المبــادئ العامــة للقــانون المــدني الجزائــري،  انظــر، 8

  .76-75. ص ،2000نظرية الحق، المنشورات الدولية، الجزائر، 
  .27. انظر، يوسف نجم جبران، النظرية العامة للموجبات، ص  9

10  Selon cet auteur, « la capacité est l"aptitude à exercer ses propres droits ». Cf. J. Carbonnier, Droit Civil, t.4, Les 

obligations, édit. Thémis, Paris, 1979, p. 99 et s.  
11 Pour cet auteur, « la capacité juridique est l’aptitude à devenir le sujet de droits et à les faire valoir. Cette notion de 

capacité  ainsi définie renferme deux éléments distincts et, pour ainsi dire, successifs. Devenir le sujet de droits, c’est 
acquérir des droits, en être titulaire, en avoir la jouissance; faire valoir les droits, c’est les mettre en mouvement, pour 
retirer les avantages qu’ils sont susceptibles de procurer, ou pour les démembrer, les céder, les transmettre à des tiers, 

en un mot, les exercer ». Cf. H. Capitant, Introduction à l’étude du droit civil, 4ème éd., édit. A. Pédone, Paris, 1898, 

pp. 178-179. 
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  إذاممــا هــو جــدير بالــذكر في هــذا المقــام ذلــك التســاؤل حــول معرفــة عمــا هــذا وذاك، فــإن وأمــام               
لتوضـيح مــا هــو مـبهم في تلــك التشـريعات بشــأن الأهليــة يحــتم علينـا الأمــر الرجــوع إلى الفقـه الإســلامي  كـان

 المشترطة في الحاضن ؟

   
إلا . إن الإجابــة عــن هـــذا الســؤال في غايـــة الأهميــة بســـبب قصــور نصـــوص القــوانين وغموضـــها              

ولكـن  هليـةالمنظمـة للأ نين الأخـرىلقـوااالرجـوع إلى  ينبغـي علينـا في هذه المسألة، التحليل والتدقيق أنه، قبل 
، فإنــه بشــأن الأهليــة المشــترطة في الحاضــن غــير فاصــح ، لأن الــنص التشــريعي وإن كــان12في مواضــيع مختلفــة

، باعتبــــاره 13نيفي القــــانون المــــد الــــتي تم التنصــــيص عليهــــا الأهليــــةهــــل أن ولكــــن  .في المــــواد الأخــــرى حـواضــــ
وفي الــة التونســية في بــاب  النيابــة الشــرعيةفي بــاب  15والمدونــة المغربيــة 14، وفي قــانون الأســرةةالعامــ ةعيالشــر 

  ؟ في التشريعات الثلاث  في الحاضنذاا المشترطة  ، هي 16الحجر والرشد
  

ننـا قصـدنا ـا أن نؤكـد ونـبرز إد، بـل ار طهذه الأسئلة مجرد السرد والاسـتوليس الغرض من طرح               
ل النصـوص ومقارنـة الأحكـام لاسـتخراج مصـلحة المحضـون ضرورة ارتكاز الإجابة عنها لا يكون إلا بعد تحلي

  .من كل ذلك
  

ـــة في عـــدة مـــواد الجزائـــري القـــانون المـــدني هكـــذا، فبرجوعنـــا إلىو                 ، غـــير أنفنجـــده يرتـــب الأهلي
الــــتي حــــددت أهليــــة الأداء المدنيــــة الكاملــــة ببلــــوغ الشــــخص ســــن التاســــعة عشــــر عامــــا  40أساســــها المــــادة 

مـن بلـغ "مـن قـانون الأسـرة بقولهـا  86هـذا مـا أكدتـه المـادة و  ،عه بقواه العقليـة وغـير محجـور عليـهتمت :ينبشرط

                                                           
مصاني، النظرية العامة للموجبات صبحي محوما بعدها؛  107. محمد حسنين، المرجع السابق، ص فيما يتعلق بموضوع الأهلية، ،انظر 12

، ـه 1313؛ ابن مالك، شرح المنار، الأستانة، اوما بعده 100. ، ص1947وت،ير مكتبة الكشاف، ب ،2. والعقود في الشريعة الإسلامية، ط
ما و  246. ، ص1987زائر، ، الج.ج.م.دإسحاق إبراهيم منصور، نظريتا القانون والحق وتطبيقاا في القوانين الجزائرية،  وما بعدها؛ 333. ص

  .بعدها
Cf. H. L. et J. Mazeaud, Leçons de droit civil, t. 1er, 6ème éd. par M. de Juglart, 3. Vol., Les personnes, édit. 

Montchrestien, 1976, p. 661 et s.; J. Carbonnier, Droit civil, op. cit., t.4 , pp. 99 et s. ; Ch. Larroumet, Droit civil, t.  1, 

Introduction à l’étude du droit,  édit. Economica, Paris, 1984, pp. 199 et s . 
  .وما بعدها من القانون المدني 40انظر، المادة   13
  .   وما بعدها من قانون الأسرة 81انظر، المادة   14
تزامات لإلامن قانون  3قد تمت الإحالة إلى هذه المادة بموجب المادة ، و السابق من مدونة الأحوال الشخصية المغربية 133الفصل انظر،   15

  .والعقود المغربي
  .من قانون الالتزامات والعقود 7، وكذلك المادة من الة التونسية للأحوال الشخصية اوما بعده 153المادة  ،انظر  16
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وأمــا المدونــة  .17"مــن القــانون المــدني 40لم يحجــر عليــه يعتــبر كامــل الأهليــة وفقــا لأحكــام المــادة ســن الرشــد و 
ا ببلــوغ الشــخص عشــرين ســنة  هاقــد حــددت 19والــة التونســية للأحــوال الشخصــية في ثوــا القــديم 18المغربيــة
  .كاملة

  
فنجـدها أـا، إلى جانـب تنظيمهـا ، برجوعنا أيضا إلى هـذه القـوانين المنظمـة للمسـائل الأسـريةو               

 مــن قــانون الأســرة الجزائــري 7المــادة نصــا منفــردا لأهليــة الــزواج، إذ حــددت  تخصصــأحكــام الأهليــة المدنيــة 
قبــل ، بينمــا حددتــه المدونــة المغربيــة 20ســنة للفــتى 21ســنة للفتــاة و 18 ـواج بــالســن القــانوني للــز  قبــل تعــديلها

سـنة  20بــ  5سنة للفتاة، غير أن الة التونسية حددته في فصلها  15سنة للفتى و 18بـ  8في فصلها تعديلها 
  .سنة للفتاة 17للفتى و

  
يســـوغ لنـــا تفســـير الأهليـــة انة؛ هـــل الحضـــ الفي مجـــ الواجـــب تطبيقهـــا تلـــك الأهليـــاتمـــن إذن،               

أم علـى أســاس أهليـة الـزواج لأن نظــامي الـزواج والحضــانة  21الأهليـة المدنيــة علــى أسـاسالمشـترطة في الحاضـن 
أم أن الأمـــر بشـــأا لا يتعلـــق لا ـــذه الأهليـــة ولا بتلـــك ؟  ؟ 22شـــرعا لحمايـــة الطفـــل والأســـرة في آن واحـــد

  ؟  ضونلمصلحة المح وفقفأيهم الأوبمعنى أدق، 
  

                                                           
مــن قــانون   49المــادة (ســنة  18لمدنيــة، فــإن الأهليــة الجنائيــة حــددت بـــ ومقارنــة مــع الأهليــة ا. مــن القــانون المــدني  79و 44انظــر، المــادتين  17

، وأهليــة العمــل بســت )المعــدل والمــتمم ،20/08/1989المــؤرخ في  01-89رقــم  قــانون الانتخابــات(ة ســن 18 ـ، والأهليــة السياســية بــ)العقوبــات
  ).ن القانون المتعلق بعلاقات العملم 15المادة (سنة  ةعشر 

 .)11/06/1992ظهير (من المدونة  137انظر الفصل 18
 Pour plus de détails sur cette question, cons. A. Colomer, La tutelle des mineurs dans la moudawwana ou code du 
statut personnel marocain, R.I.D.C., 1961, n° 1, pp. 328 et s. 

  .من الة 153ل لفصا ،انظر  19
  .90- 75. ص ،4د عد ،1999، .س.إ.ق.ع.ج.مشوار، سن الزواج بين الإذن والجزاء، انظر، جيلالي ت  20
سرة لا يعـني بـه أنـه غـير مكمـل للقـانون لأتأخر إصدار قانون الأسرة هو مكمل للقانون المدني، و يرى الأستاذ علي علي سليمان، أن قانون ا 21

أوضح دليل على أنه مكمل للقانون المدني، أن هذا الأخير قد قانون المدني، و اليوم لتكملة ال المدني، فهناك، حسب رأيه، تشريعات تصدر حتى
ف قائلا، فإذا لم يكن قانون الأسرة مكمل للقانون المدني فإلى ويض. من القانون المدني 775و ،774، 79، 31أحال إلى قانون الأسرة في المواد 

انظـر، علــي . اإذا لم يكـن مكمــلا للقـانون المـدني فـإن هـذا الأخـير يكـون قانونـا أبـتر  اعتـبر أن قـانون الأسـرةقـانون نرجـع بصـدد هـذه المـواد ؟ و  أي
الحــق أنــه لــيس في الإمكــان تأييــد و  .11. ، ص49عــدد  ،1992بــين قــانون الأســرة، مجلــة الشــرطة، ن، التعــارض بــين القــانون المــدني و علــي ســليما

الأمـر هـو أن القـانون المـدني يعتـبر الشـريعة العامـة نرجـع إليـه كلمـا وجـد نقـص في  هذا الرأي، بل نقول مع الأستاذ غوتي بن ملحة، إلا أن مـا في
انظر،  علي علـي سـليمان، ردي علـى مقـال الأسـتاذ غـوتي بـن ملحـة، مجلـة الشـرطة، . القوانين الأخرى، فهو بمثابة المرجع الأم عند غياب النص

  . ما بعدهاو  11. ص ،49، عدد 1992
ن قــانون الأســرة أن مــن أهــداف عقــد الــزواج تكــوين أســرة أساســها المــودة والرحمــة والتعــاون وإحصــان الــزوجين والمحافظــة تــنص المــادة الرابعــة مــ  22

المحافظة علـى الـروابط الزوجيـة وواجبـات الحيـاة  -1: يجب على الزوجين "من ذات القانون على أنه  المعدلة 36كما تنص المادة . على الأنساب
  ".…حسن تربيتهمى مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد و التعاون عل -3المشتركة، 
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نــــواحي الحيــــاة ، وذلــــك نظــــرا لتــــدخلها في جميــــع مختلــــف بــــدو تنظــــيم أحكــــام الأهليــــةيهكــــذا و               
الــتي الأســئلة المفهــوم العــام لهــا، وأن  إلاهــي  الــتي تم طرحهــا بشــأا أعــلاه التعــاريف ، ومــاضــبطهاتلتنظيمهــا و 

، إذا كــان ولــذلك. لموضــوع المعــالجاخــتلاف مفهومهــا حســب ا أهليــة الحاضــن جــاءت لتؤكــد طرحــت بشــأن
وهـا وتحديـدها القـانوني، فهـل الحل المغـاربي بشـأا، كمـا قلنـا، يقـوم علـى عبـارات غـير فاصـحة مـن حيـث فح

مــن جديــة هــذا التنظــيم ومــن الآثــار  افيمــا وراء هــذا التنظــيم ؟ هــل تأكــدو  المغــاربيون المشــرعون المغاربــة فكــر
  المترتبة عنه ؟ 

  
نظــرا لخصوصــية الموضــوع الــذي نحــن ذلــك يقتضــي الأمــر في هــذه الحالــة، وذلــك  وللإجابــة عــن     

  .مدى تعلق أهلية الحاضن ببلوغه ورشده تبيان بصدده
  

  الفرع الثاني

  هورشد هبلوغمدى تعلق أهلية الحاضن ب

  

هـذه  ، ومـنعلـى اسـتعمال ألفـاظ غـير الأهليـة للدلالـة علـى معناهـاتعود جانب من الفقه فقد                
والحــق أن هــذه الملاحظــة لا تــنهض ســببا لإدراج خاصــية البلــوغ  .الرشــد وأالبلــوغ الألفــاظ نجــد خاصــة لفــظ 

ليســــت بالأمــــارات الطبيعيــــة المحــــددة  العــــبرة لأن لوحــــدها أو خاصــــية الرشــــد لوحــــدها ضــــمن شــــرط الأهليــــة،
   .ها حماية مصلحة المحضونلأن هذه الأخيرة أساسللبلوغ، بل العبرة بقدرة الشخص على ممارسة الحضانة 

  
، وذلــك اشــتراط الرشــد كصــفة ضــرورية في الحاضــنوقــد اختلفــت آراء الفقــه الإســلامي بشــأن                

ة، المالكيــحيــث قــال . 23في الحاضــنأحــد الشــروط الواجــب توافرهــا البلــوغ  اعتبــار علــىت كلمــتهم عــوإن أجم
اشـترط قـد و  .24لـك الأهليـة التامـة لممارسـة الحضـانةلمذاهب الأخرى، أن الشخص غـير الراشـد لا يملخلافا 

                                                           
أبو الفرج عبد الرحمن ابن رجب، القواعد في الفقه الإسلامي، مطبعة الصدق، الخيرية، مصر،  ؛334. انظر، ابن مالك، المرجع السابق، ص 23

عبــد االله  ؛62. ص المرجــع الســابق، أبــو عبــد االله الحطــاب، مواهــب الجليــل شــرح ســيدي خليــل، ومــا بعــدها؛ 178. ص ،84القاعــدة  ،1933

 ـ ،هـ 1313عثمان بن علي الزيلعي، تبين الحقائق شرح كنز الدقائق، بولاق،  ؛347. ص المرجع السابق، الخرشي، شرح مختصر سيدي خليل،
،  523-522. ، ص بقالمرجـع السـا عبـد الـرحمن الجزيـري، ؛550. ص المرجـع السـابق، ، ...بدران أبو العينين بـدران، الفقـه ؛191. ص ،5. ج

وهبــــة الزحيلــــي، الفقــــه  ؛354. ص المرجــــع الســـابق، الســــيّد ســــابق، ؛405. ص ، المرجــــع الســـابق،الإمـــام محمــــد أبــــو زهـــرة، الأحــــوال الشخصــــية
ممـــدوح عزمـــي، أحكـــام  ؛763. صالمرجـــع الســـابق،  ،...محمـــد مصـــطفى شـــلبي، أحكـــام الأســـرة  ؛726. ص ، المرجـــع الســـابق،...الإســـلامي
. ص ،2.المرجع السابق، ج وما بعدها؛ عبد الرحمن الصابوني، 25. ص ،1997بين الفقه والقضاء، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الحضانة 

225.  
وهبـــة  انظــر،. اشــترط المالكيــة دون غـــيرهم أن يكــون الحاضـــن رشــيدا، فـــلا حضــانة لســـفيه مبــذر، لـــئلا يتلــف مـــال المحضــون ان كـــان لــه مـــال 24

  .523. عبد الرحمان الجزيري، المرجع السابق، ص ؛726. ص ،7. ، المرجع السابق، ج...الإسلاميالزحيلي، الفقه 
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 تحمـل مشــقات كـي يتسـنى لــه بموجبهمـا  في الحاضـن أن يكــون بالغـا ورشـيدا لتمـام جســمه وعقلـههـذا الاتجـاه 
   .الحضانة

  
أو عبـارة  "يـام بـذلكأهلا للق" ، كعبارةين المغاربينالعبارات المستعملة من قبل المشرع ولكن هل              

أساسـيين لممارسـة شـرطين هل كل من البلوغ والرشد و الشرطين معا ؟  تشمل" عاقلا بالغا"أو عبارة " فامكل"
وبعبارة أخرى، هـل يسـتحق الشـخص الحاضـنة بمجـرد بلوغـه، أم يشـترط لـذلك تحقـق رشـده أيضـا  الحضانة ؟

لـــك، مـــا المقصـــود وقبـــل كـــل ذ وكافيـــة لتلـــك الممارســـة ؟ بـــذاا ةمنهمـــا خاصـــية مســـتقلواحـــد كـــل لأو أن  ؟
  بالبلوغ والرشد ؟ 

   
ومـن هنـا،  .اسـتكمل عقلـه الطـور الـذي يفـترض في الطفـل أنـه ، وهو25فالبلوغ لغة هو الإدراك              

، كــان البلــوغ الشــرعي يــتم بــالبلوغ الطبيعــي، ولكنــه اليــوم يــتم في ســن متــأخرة، كمــا 26ففــي الشــرائع القديمــة
مـا أن في الفقـه الإسـلامي يعتـبر البلـوغ الطبيعـي حـدا للبلـوغ الشـرعي، وك. عند الكلام على الرشـد هسنوضح

ـــاةعنـــده يعـــرف و  الإنـــزال، والاحـــتلام، : فهـــي عنـــد الفـــتى. 27بظهـــور أمـــارات طبيعيـــة تختلـــف مـــن فـــتى إلى فت
ــــال؛ وعنــــد الفتــــاة  ــــل: والاحب هــــذه العلامــــات مــــتى ظهــــرت في . 29، والثــــديين28الحــــيض، والاحــــتلام، والحب

يجـــوز إثبـــات البلـــوغ بالســـن، حيـــث حـــدده أصـــحاب الإمـــام مالـــك في  أمـــا إذا تـــأخرت الشـــخص عـــد بالغـــا،

                                                           
  .156. ص المرجع السابق، القاموس الجديد للطلاب، ؛48. ، صالمرجع السابق العلوم،انظر، المنجد في اللغة والأدب و  25

 أن إثبات ذلك تولد عنه بعض المشقة والحرج، مما دفعهم بعد ذلك بتحديد فعند الرومان، كان البلوغ الطبيعي مرادفا للبلوغ القانوني، غير  26
  ، بشأن ذلك انظر. سنة كاملة للفتى 14سنة كاملة للفتاة و 12البلوغ بسن معينة هي 

Ainsi, écrivait-il H. Capitant, « Dans les législations primitives, cet âge est très précoce; on le fait coïncider avec 

l’état physique et on prend comme critérium l’époque de la puberté, qui, à Rome, avait été fixée à 12 ans pour les 
filles et 14 ans pour les garçons. La simplicité des mœurs anciennes, la rudesse de l’éducation et surtout la protection 
très efficace de la famille peuvent expliquer cette concession de la capacité à un âge où l’enfant n’a pas encore atteint 

son développement cérébral ». H. Capitant, op. cit., p. 183. De même, cons. L. Amiable, Essai historique et critique 

sur l’âge de la majorité, Rev. Hist. du dr. Fr. et étranger, 1861, pp. 205 et s. 
؛ موفق الدين ابن قدامة، 266. ص ،1. ، ج)بدون سنة الطبع(انظر، عبد االله الموصلي، المختار وشرحه الاختيار، مطبعة حجازي، مصر،   27

وما  277. ص، )بدون سنة ودار الطبع(، 10. ج، الرافعي، فتح العزيز شرح الوجيز؛ 513 .ص هـ، 1348مطبعة المنار، القاهرة،  ،المغني
  . بعدها

مصطفى السباعي وعبد الرحمن الصابوني، المرجع ؛ 438. ص المرجع السابق، ،…انظر، بدران أبو العينين بدران، الشريعة الإسلامية  28
سنة الثانية ئري، محاضرات ألقيت على طلبة ال؛ ثروت أنيس الأسيوطي، النظرية العامة للالتزام على ضوء الميثاق الوطني الجزا14. السابق، ص

  .237. ص ،1978-1977، جامعة وهران، ليسانس، معهد الحقوق
Cf. Ch. Chehata, op.cit., p. 99. 

  .غلط الصوت، وفرق أرينة الأنف: أخرى تدل على البلوغ، منها خاصة وعند المالكية توجد أمارات 29
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عشـرة  ةوذا قال أبو حنيفة للفتى دون الفتاة التي حدد سن بلوغهـا بسـبع. عشرة سنة ةالمشهور عنهم بثماني
  .32عشرة سنة كاملة للجنسين معا ةفقالوا أن سن البلوغ هي خمس 31، بينما باقي الأئمة30سنة

  
، والاسـتقامة علـى طريـق 33شـد، فهـو في اللغـة الصـلاح والهـدى إلى الصـواب في الأعمـالأما الر               
  .34الحق

  
؛ 35عرفــه الــبعض علــى أنــه النضــج العقلــيحيــث  كــان في معنــاه خــلاف،في الفقــه، فغــير أن                

الشـــافعي وابـــن عبـــاس وابـــن وعرفـــه  .36أمـــور الشـــر أو في أمـــور الخـــيروهـــو حســـن التصـــرف في المـــال ســـواء في 
في حفـظ مالـه،  الفاسق غير رشيد ولأن إفساده لدينه يمنع الثقة بـه "المنذر بأنه الصلاح في الدين والمال، لأن 

  .37، بينما يرى باقي الأئمة بأنه الصلاح في المال فقط"كما يمنع قبول قوله
  

كثـر ممـا كانـت عليـه في القـديم، وصـار لابـد وأما اليوم، فقد أصبحت الحياة الاجتماعيـة معقـدة أ             
فيهــا مــن خــبرة وتجــارب تكــون غالبــا غــير متــوافرة لــدى الشــخص بمجــرد وصــوله إلى البلــوغ الطبيعــي، بــل أن 

في و . الفترة المحددة الـتي تكـون فيهـا للشـخص القـدرة علـى إدارة شـؤونه تختلـف في الواقـع بحسـب كـل شـخص
أن الحــل الأكثـر حمايــة للمــرء هــو الأخـذ بالنضــوج العقلــي واعتبــاره  يــرى الأســتاذ ثـروت أنــيس الأســيوطيهـذا 

. متمشـــيا مـــع البلـــوغ الطبيعـــي، لأن الأصـــل في الإنســـان البـــالغ أنـــه يعقـــل إلى أن يقـــام الـــدليل علـــى العكـــس

                                                           
سورة الأنعام، الآية ( ."ولا تقربوا مال اليتيم إلا بالتي هي أحسن حتى يبلغ أشده "له عز وجل في هذا الصدد إلى قو  واستدل أبو حنيفة  30

  .، والأشد لا يكون تفسيره قبل تلك السن)152
وسندهم في ذلك ما رواه البخاري في صحيحه والشافعي في . وهم الشافعي، وابن حنبل والآوزاعي وأبو يوسف ومحمد صاحبا أبي حنيفة  31

بن أربع عشرة سنة فلم يجزني وعرضت عليه اى االله عليه وسلم يوم أحد وأنا وغيرهما عن ابن عمر أن قال عرضت على رسول االله صل مسنده
. ص ،13.البخاري وشرحه للعيني،  ج  ؛276. انظر، إبن ماجة القزويني، المرجع السابق، ص .بن خمس عشرة سنة فأجازنياوأنا  يوم الخندق

  .251. ص ،6. هـ، ج 1325، مسند، امش كتاب الأم مطبعة بولاق، مصر، الشافعي ؛241- 239
علاء الدين الكاساني، بدائع انظر، . لتحقق من البلوغ الطبيعيوهذا ما يسمى بالبلوغ التقديري ، أي يقدر البلوغ بالسن عند عدم ا  32

الكاملة للفتى  والفتاة حين يبلغان هذه السن،   وهذه الأهلية .172. ص ،7 .، ج 1328مصر،  مطبعة الجمالية، الصنائع في ترتيب الشرائع،
 بدران أبو العينين بدران، ؛15- 14. عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، صانظر، مصطفى السباعي و . غير أهلية الرشد الماليهي 

   .438. جع السابق، صالمر  ،...النظرية العامة ؛ ثروت أنيس الأسيوطي، 438. المرجع السابق، ص ،...الشريعة
  .438. المرجع السابق، ص ،...الشريعة ،بدران انظر، بدران أبو العينين  33
  .261. ، ص1960 ،1. انظر، المنجد في اللغة والأدب والعلوم، ط  34

35  Cf.  Ch. Chehata, op. cit., p. 95. 
  .438. المرجع السابق، ص ،...الشريعة بدران أبو العينين بدران،انظر،   36

37 Cf.  Ch. Chehata, op. cit., pp. 95 et s.  
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را هينــا مــن ـان مــن شــخص لآخــر وأن إثبامــا لــيس دائمــا أمـــلكنــه، يضــيف قــائلا، بــأن البلــوغ والتعقــل يختلفــ
   .38ة العمليةناحيـال
  

ومـــن هنـــا، فـــإن القضـــايا القانونيـــة لا يمكنهـــا أن ترتكـــز علـــى ذلـــك التحديـــد الـــذاتي المحـــض،       
. فحماية العلاقات تتطلب من القانون أن يضـع قاعـدة موحـدة وأن يحـدد السـن الـذي تنتهـي بمقتضـاه الصـبة

شـد، الر  فيهـا عـن تعريـف الجزائـري عالمشر استغنى  حيث ،ات المغاربيةالتشريعالنظر هو الذي أخذت به  اوهذ
  .40وفي القوانين الأخرى على النحو الذي أسلفناه 39وإنما حدد سنه في القانون المدني

  
، هــو أن الفقهيــة فيوتلــك التعــار  القــانوني هــذا التحديــد مــن لعــل أبــرز مــا يمكــن استخلاصــهو       

 .الوقـت ذاتـهبلـغ الشـخص ويرشـد في يمكـن أن ي، ولكـن ، فـلا رشـد قبـل البلـوغ41شـدلبلوغ شـرط مبـدئي للر ا
والمحـيط الـذي  تكون حسب التكوين الطبيعـي للشـخص وحسـب خبرتـه في شـؤون المـال ، إذن،هذه الحالات

  .يعيش فيه
  

                                                           
   .236- 235. المرجع السابق، ص النظرية العامة، انظر، ثروت أنيس الأسيوطي، 38
  .سنة كاملة 19 ـسن الرشد ب الجزائري من القانون المدني 2فقرة  40حددت المادة  39
  . من الة التونسية 153الفصل السابق من المدونة المغربية للأحوال الشخصية و  137انظر، الفصل  40

41  La doctrine hanéfite est partagée entre deux tendances quant à l’interdiction. La première, celle du 

fondateur de l’école, Abou-hanifa lui-même, considère l’impubère comme frappé d’interdiction, en tant que tel. Mais 
la puberté n’entraîne pas, de plein droit, la levée de l’interdiction. Il peut qu’elle soit accompagnée d’une certaine 
maturité d’esprit, appelée ruchd. Au cas où l’enfant devenu pubère, n’est pas en possession de cette maturité d’esprit, 

ses biens ne lui seront pas remis : ils demeurent entre les mains de son père ou tuteur, jusqu’à l’âge de 25 ans. 

Parvenu à cet âge, il prendra possession de ses biens : la puissance du père ou du tuteur cessera de plein droit, sans 

qu’il soit question de se demander s’il est parvenu ou non à la maturité requise. Il importe cependant qu’il soit sain 
d’esprit. 

   Cette doctrine, comme on le voit, distingue la puberté de la majorité. Or est majeur à 25 ans : âge fixe déterminé par 

la loi. Mais le mineur n’est pas nécessairement incapable jusqu’à sa majorité. Si, à la puberté, il jouit d’une certaine 
maturité d’esprit, il est pleinement capable. 
   La seconde tendance, diamétralement opposée, est celle représentée par Abou-Yusuf. Dans cette doctrine, il n’est 
pas question de majorité à âge fixe. La puberté, accompagnée de la maturité d’esprit, est la seule condition requise 
pour la levée de l’interdiction. Si cette condition – à double face – fait défaut, l’incapacité peut durer indéfiniment. 
Après avoir atteint l’âge de 25 ans, le pubère, démuni de la maturité requise, demeurera sous la puissance paternelle 
ou tutélaire, comme au temps antérieur à la puberté. 
    Mais, et c’est là le propre de la doctrine attribuée à Abou-Yusuf, il appartient toujours au juge de décider si 
l’interdiction doit continuer après la puberté ou non. 
    Entre deux tendances opposées vint se placer l’enseignement attribué à Chaybani. Pour ce dernier, comme pour 
Abou-Yusuf, il n’y a pas d’âge fixe pour la majorité. La condition de la puberté accompagnée de maturité d’esprit est 
la seule requise pour la levée de l’interdiction. Cf. Ch. Chehata, op. cit., pp. 94-95. Quant en  matière de la hadhana, 
on peut  estimer que l’adoption des deux dernières tendances n’en est pas moins valable et justifiable si l’on considère 
la position de Abou-Hanifa. 
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قلنـــاه نعـــود فنـــذكر بمـــا  غـــير أننـــا .42الرشـــد لا البلـــوغهـــو أصـــلا كمـــال الأهليـــة عليـــه، فمنـــاط  و               
كقاعــدة   نـه لم يحــددأى اشـتراط البلــوغ في الحاضــن، إلا انصـب اتفاقــه علــ ولــو الفقـه الإســلامي، مــن أن أعـلاه
وجــوب تحديــد أهليــة الشــخص في الحضــانة علــى أســاس  تؤهلــه لممارســة الحضــانة، إذ لم يــرســنا معينــة  عامــة

  .تقديري بحث
  

هــو تحديــد  ذلــك ممــا يــدفعنا إلى القــول أن مــا يهمنــا في كــل هــذ التحليــل والتبســيط في المفــاهيم              
سـواء ، وذلـك مصـلحة المحضـونآخـذين بعـين الاعتبـار  انةتأهيـل الشـخص لممارسـة الحضـبموجبه معيارا يمكن 

   .أكانت الأولوية للضوابط المعرفية الادراكية، أم للضوابط التقديرية
  

الـدول في أن  لينـو ذي بلفـو علـى رأسـه الأسـتاذمـن الفقـه الحـديث، و نفر استجابة لذلك، يرى               
سـن البلـوغ، فهـذا الرشـد ل مجـاوزة للرشد، سنا تكون دائمـا ةلشخص سنا معينالإسلامية التي حددت بشأن ل

هــــو الــــذي يجــــب أن يحــــل محــــل البلــــوغ، حــــتى نــــتمكن مــــن تحديــــد الوقــــت الــــذي يمكــــن للمــــرأة فيــــه ممارســــة 
   .43الحضانة

  
بـأن القـانون مـا دامـه إلى القـول ه الجزائـري، الأسـتاذة خـلاف نظـيرة، مـن الفقـرا ذا الموقف، ذهبت وتأث     

ن هـي الـتي تؤخــذ بعـين الاعتبـار لتحديـد الوقـت الـذي يصـبح فيـه الشــخص حـدد سـن الرشـد، فـإن هـذه السـ
أن البلـوغ المشـترط في الحاضـن يعـني بـه  حيـث أدلى ل سـعد،يفضـوأيـدها في ذلـك الأسـتاذ  .44أهلا للحضانة

وكما أيدها في ذلـك أيضـا  .45فيها يكون قادرا على شؤون نفسه سنة، لأن الشخص 19أهلية الأداء، وهي 
مــــن قــــانون الأســــرة، يشــــترط في  222جانبــــه أنــــه تطبيقــــا للمــــادة  يــــرى مــــن ، حيــــثالســــيد عبــــد العزيــــز ســــعد

يكـون عـاقلا لأنـه لا يمكـن شـرعا وقانونـا إسـنادها "أن ذكـرا كـان أو أنثـى  الشخص الذي تسند إليـه الحضـانة
و نفســـه في حاجـــة إلى  هـــوراشـــدا لأنـــه لا يمكـــن إســـناد الحضـــانة إلى شـــخص صـــغير …أو معتـــوه إلى مجنـــون

  . 46"رعاية وعناية
                                                           

. المرجع السابق، ص ،...الشريعة بدران أبو العينين بدران، ؛235. المرجع السابق، ص ،...النظرية العامة ثروت أنيس الأسيوطي، انظر، 42
  .774. ، المرجع السابق، صء مصطفى الزرقا  ،15. عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، صمصطفى السباعي و   ؛439

43 Pour cette auteur, «  Dans les pays musulmans qui ont adopté un âge fixe pour la majorité, quant à la personne, âge 

toujours nettement supérieur à celui de la puberté, c’est cette majorité qui devra être substituée à la puberté, afin de 

fixer le moment où la femme commence à pouvoir être à même de recueillir la hadâna  ». Cf. Y. Linant de Bellefonds, 

Traité de droit musulman, t.3, édit. Co et Mouton, Paris, 1973, p. 163. 
44 Pour elle, “ A  notre époque, l’âge de la majorité étant fixé par la loi, c’est cet âge qui sera pris en considération 

pour fixer le moment où une personne devient apte à recueillir la hadhana”. Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., 
mém., p. 12.  

  .371. صالمرجع السابق، انظر، فضيل سعد،  45
  .296. ص المرجع السابق، انظر، عبد العزيز سعد، 46
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الأســـتاذ  يـــرى  ، حيـــثالمفســـرين لقـــانون الأســـرةتجـــاه آخـــر مـــن اعلـــى أن هـــذا الـــرأي أخـــذ بـــه و      
، ...نــونالعقــل إذ لا حضــانة : أنــه يشــترط في الحاضــنة أن تتحقــق فيهــا الأوصــاف التاليــة بالعــربي بلحــاج 

وســن البلــوغ في القــانون . لوغ، لأن الصــغيرة لا تســتطيع أن تقــوم برعايــة نفســها، فــلا تصــلح لرعايــة غيرهــاـالبــ
   .47)من القانون المدني 40مادة ـال(سنة  19و ـالجزائري ه

  
 وتعليقــا علــى كــل مــا ســبق مــن آراء حــول التأهيــل الجزائــري، نقــول أنــه تأييــدا للفقــه الإســلامي،     

بـأن الشـخص الأهـل لتـولي الحضـانة هـو الشـخص الراشـد أو علـى الأقـل البـالغ  ت الأستاذة خلاف نظـيرةقال
وهكــذا لا يخلــو هــذا الــرأي مــن عيــب إذ يحتمـل أن يــؤدي إلى الخلــط بــين البلــوغ والرشــد بشــأن  .48فيزيولوجيـا

 يــدفعنا إلى الــذي تبنتــهلأن الــرأي  أن تتخــذ موقفــا واحــدا كــان ينبغــي، في نظرنــا،ف ومــن ثم،. أهليــة الحاضــن
  سنة ؟ أم يكفي البلوغ الفيزيولوجي ؟  19أيشترط في الحاضن الرشد، أي : طرح السؤال التالي

  
إذا مـا رعينـا التحليـل كما أن الموقف الذي تبناه الأستاذ فضيل سـعد لا يخلـو بـدوره مـن عيـب و               

 علــى أــا" أهــلا للقيــام بــذلك"ابق الــذكر، فســر عبــارة أن جــاء بالمبــدأ الســبعــد  ، إذ أنــهالــذي بــنى عليــه رأيــه
مــن القــانون المــدني، ولا أهليــة الــزواج  40الأهليــة الخاصــة وليســت أهليــة التصــرف المنصــوص عليهــا في المــادة "

ثم يــأتي بعــد ذلــك في شــرح أهليــة الحاضــن ويــذكر بــأن هــذه . "مــن قــانون الأســرة 7المنصــوص عليهــا في المــادة 
وفرة عنـدما يسـتوفي الحاضـن الشـروط الـتي قـال ـا الفقـه الإسـلامي، ثم عـاد وفسـر البلـوغ في الأهلية تكون متـ

  . 49سنة 19الحضانة أنه أهلية الأداء وهي 
  

هـــل : هـــذا الاتجـــاه، بحيـــث لنـــا أن نتســـاءلوهكـــذا يتبـــين لنـــا التنـــاقض الفاضـــح الـــوارد في أقـــوال               
لمنــوال ؟ ومــا ، فيمــا يتعلــق بشــروط الحضــانة، شـرط البلــوغ علــى هــذا ارفسـالإســلامي المشــار إليــه أعــلاه  الفقـه

  ر عليه الأستاذ فضيل سعد ؟ هو الرأي الذي استق
  

 ازيالتـو بمقتضـى مـا ذهـب إليـه وبلحـاج العـربي  عبـد العزيـز سـعد كـل مـن الأسـتاذينحـاول  وإذا               
ين الرشـــــد بــــالمعنى الشـــــرعي والرشـــــد بـــــالمعنى التوحيــــد بـــــ مـــــن ثم،و  ،بــــين الفقـــــه الإســـــلامي والقــــانون الوضـــــعي

                                                           
  .383. ص ،1994، .ج.م.دالطلاق، في الزواج و  ،1. شرح قانون الأسرة الجزائري، جالعربي بلحاج، الوجيز في انظر،  47

48 « Les auteurs musulmans enseignent tout d’abord que la personne qui exerce la hadhana doit être apte, capable 

d"exercer ce droit, ceci veut dire que la personne doit être majeure ou tout au moins pubère, car dans le cas contraire 
elle ne pouvait pas s’occuper d’un enfant, étant elle-même en état de minorité et ayant besoin de la tutelle de 

quelqu’un d’autre ». Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., p. 12. 
  .371. انظر، فضيل سعد، المرجع السابق، ص 49
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إلا مجـرد ميـل ولا يمكـن أن  نحـل المسـألة الـتي نحـن  دلا تعـ هـي أـا المحاولـةمما يعـاب علـى هـذه  فإن،التشريعي
  .بصددها هنا  بإثارة مشكل آخر يتمثل في البحث عن الحالات التي يمكن أن يكون فيها الشخص راشدا

  
أن نتمســـك بأنـــه يشـــترط في الحاضـــنة أن تكـــون متمتعـــة بكـــل قواهـــا  ســـيريغـــير ال مـــنوكمـــا أنـــه               

ال اـو  الواسـع المفهـومذات  ذه العبـاراتالمحتوى القانوني لهـبعد ذلك تحديد نجتنب ، وأن 50الجسدية والعقلية
  . المحدود

  
من قانون  62ادة الواردة في الم" أن يكون أهلا"ه الجزائري ومدى تأويله لعبارة هذا عن الفق       

  ؟" العقل والبلوغ"ى تأويله لكلمتي فماذا عن الفقه المغربي ومد .الأسرة
  

قبل  98الواردة في الفصل " البلوغالعقل و " عبارة يرفست إلىالفقه في الواقع، ذهب جانب من      
تقل بأمور نفسه لا تثبت الحضانة للصغير ولو كان مميزا، لأنه لا يس"من المدونة على أساس أا تعديله 

قل لا يصلح لذلك فهو محتاج إلى من يشرف عليه، كذلك لا تثبت الحضانة للمجنون ولا المعتوه، فغير العا
  . 51"للقيام بمهمة الحضانة

  
إن : "لك الأستاذ محمد الكشبور بقولهوأيده في ذ 52وهذا ما قال به الأستاذ عبد الكريم شهبون

لا يميز بين الصالح والطالح، وهو نفسه في حاجة ماسة لمن  –معتوه وهو عادة إما مجنون أو  -فاقد العقل
غير البالغ فاقد الإدراك أو التمييز، أو "وأن  ،"ؤون غيره عن طريق الحضانةيقوم بشؤونه، فكيف يقوم بش

وما يلاحظ على هذا الاتجاه . 53"هو لا يصلح للقيام بشؤون الحضانةعلى الأقل فهو ناقصهما، ومن ثم ف
من حيث عدم اشتراطه  54تبنى في تفسيره لتلك العبارة ما جاء به الرأي الراجح في الفقه الإسلامي هو أنه

  .الرشد لممارسة الحضانة
  

شرط بديهي لا نزاع في ضرورة "ستاذ أحمد الخمليشي أن العقل وتفسيرا لتلك العبارة، يرى الأ     
لملكة العقلية يتعين أن يكون تاما ودائما، فالمعتوه با"، ومن ثم فالتمتع "حضانة الصغيرتوافره في من يتولى 

                                                           
50   Cf . Gh. Benmelha, op. cit., p. 226. 

  .291. إدريس الفاخوري، المرجع السابق، صانظر،   51
  .399-398. المرجع السابق، ص ،…انظر، عبد الكريم شهبون، شرح المدونة  52
  .473. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  53
، 12عدد  ،2000 هذا الصدد، أحمد عبد الحي، أحكام الحضانة في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مجلة شرعية قانونية محكمة، انظر في  54
   .27- 26. أول، ص. ج



  229

ناقص ملكة العقل والتمييز ليس أهلا للحضانة، وكذلك الذي تعتريه نوبات عصبية يفقد فيها التمييـز غير 
الاقتصار على اشتراط البلوغ "ويضف قائلا بشأن البلوغ أن  ."…قـادر على القيـام بواجبه إزاء المحضون

إذ أن الحضانة التي تمتد إلى  …دو سليما، خصوصا مع تحديد سن الرشد في عشرين عامافي الحاضن لا يب
نه ؤو عليه خاضع لولاية غيره في ش بلوغ الفتى، وزواج الفتاة فيبدو من الصعب أن يعهد ا إلى محجور

من  رد البلوغ الذي لا يخرجومصالحه الخاصة، ولدلك كان ينبغي أن يشترط الرشد القانوني، وليس مج
  .55"الحج

  
خلافا للاتجاه الواسع الذي تبناه المشرع  هوهذا الموقف إن دل على شئ فهو يدل على أن       

إزاء نظام الحضانة عامة، فإن موقفه من نظام أهلية مستحقي الحضانة يبدو متحررا نظرا لعدم  سابقا المغربي
لتأكيد أن في هذا التحرر ما لم يساعد على اتباعه ما أقره الفقه المالكي في هذا الصدد ، مما يدفع إلى ا

وفي هذا الرأي سار  .56"ضافة إلى ما فيه من عدم الانضباطإ"ة وتحقيق مصلحة الطفل المحضون، معرف
  .57الرشد القانوني 173المشرع المغربي لاحقا واشترط في المادة 

    
مر إلى أن النص القانوني للفصل وأما فيما يتعلق بالقانون التونسي، تجدر الإشارة  في بداية الأ     

من الة المدون باللغة الفرنسية  ينص صراحة على أنه يجب أن يكون صاحب الحق في الحضانة  58
دفع الأستاذ محمد باجي ما  وللوهلة الأولى، هذا.  ,Le titulaire du droit de garde doit être majeurراشدا

الخاص بالتبني، والتي تنص على أنه  1958مارس  9من قانون  9 إلى القول أن النصوص الواردة في المادة
يجب أن يكون المتبنى راشدا، يستخلص منها وجود تنسيق جيد بين الأحكام المنظمة لمختلف النظم التي 

    .58يكون محلها الحضانة 
  

ك ولكن لتحديد المقصود بالمكلف، هل يقتضي منا الرجوع إلى النص الفرنسي للقانون، ذل       
لأن المشرع وقت وضعه كان يهدف، بصرف النظر عن اللغة المستعملة، حماية المحضون، إذ أن هذه الحماية 

  .تبرز خاصة من حيث الصياغة التي انتهجها المشرع في هذا الإطار
  

                                                           
  .137-136. المرجع السابق، ص ، ...التعليق على انظر، أحمد الخمليشي، 55
  .137. المرجع السابق، ص، ...التعليق على انظر، أحمد الخمليشي، 56
 الأبوينلا يتلق بوهذا الشرط 57

58 Cf. M. Beji,  op. cit. , mém. p. 80. 
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حيث صرحت  ،1969فبراير  18فأجابت على ذلك محكمة التعقيب في قرارها الصادر في       
في التشريع التونسي هو أن النص العربي، باعتباره النص الرسمي هو الوحيد الواجب بأن الجري به العمل 

  .60الذي لا يرجع إليه إلا على سبيل الاسترشاد 59تطبيقه في حالة عدم انسجامه مع النص الفرنسي
  

تطابقه مع  ن، مما يجعله بعيدا ع61"تكليفال" مر كذلك فإن النص العربي يشترطوإذا كان الأ     
لذلك، يذهب بعض الفقهاء . 62هو منصوص عليه ومحدد في مجلة الأحوال الشخصية م الرشد مثلما مفهو 

 16من الة أن يكون مميزا، وبالتالي بالغا، وأن سن  58التونسيين إلى أنه يشترط في الحاضن عملا بالفصل 

أن شرط التكليف يثير "اه وفي هذا يرى أحد أصحاب هذا الاتج. 63هو المعتبر غالبا في الفقه الإسلامي سنة
من مجلة الأحوال الشخصية أنه لابد في مستحق  58فقد نص الفصل . مشكلا في تحديد سن الحاضن

. 64"يز والإدراك وذلك لا يعني أن يكون قد بلغ سن الرشديالحضانة أن يكون مكلفا أي يتوفر فيه التم
ن شرط لذي يتمتع بامتياز الاستثناء ممن مشمولات الولاية ا" نظام الحضانة هو الوحيدوذا، يبقى 

  .65"الأهلية والاكتفاء بالبلوغ
  

وكما أن اجتهاد محكمة التعقيب التونسية مندفع في هذا الاتجاه بصفة واضحة، حيث قضت      
أن يكون "أهلية مستحقي الحضانة  القانون لا يشترط بشأن بأن 1962نوفمبر  06في قرارها الصادر في 

غ الطبيعي المحدد البلو "بالغا، حسب الأستاذ الفرشيشي،  ، أي66"ن مميزا وبالغا فقطدا، بل أن يكو راش
  .67"بعلامات طبيعية

  

                                                           
  .53. ص ،9عدد  ،1969مجلة القضاء والتشريع،  ،6396 عدد مدني، رارق ،18/02/1969انظر، محكمة التعقيب،  59
  .94. صمذكرة، ، المرجع السابقانظر، عمار الداودي،  60
انظـر، أبي الفضـل جمـال الـدين محمـد بـن مكـرم ابـن منظـور الإفريقـي . ع أي المحـب للشـئ الحـريص عليـهوالمكلف حسب ابن منظـور هـو الولـو  61

   .307. ، صالمرجع السابق، مذكرةالمصري، لسان العرب، 
62 Cf. M. Beji,  op. cit., mém, p. 81  ; L. Pruvost, op. cit.,  R.T.D., 1975,  pp. 301 et s. 
63 Cf. A. Bêcheur, op. cit., p. 1155. 

  .53. ص ،5عدد  ،1985انظر، الحبيب العش، الحضانة في القانون التونسي، مجلة القضاء والتشريع،  64
  .95. ، صمذكرةانظر، عمار الداودي، المرجع السابق،  65
  .57. ص ،1963، نشرية محكمة التعقيب، 1507عدد  ،قرار مدني ،06/11/1962انظر، محكمة التعقيب،  66
  .18. ص المرجع السابق،  الفرشيشي،انظر، البشير 67
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من الممكن أن نلجأ إلى القياس على "وقف، اقترح الفقه التونسي بأنه ولكن، إزاء هذا الم     
، وذلك حتى 68"ل تقديرعاما على أق 15قانون التبـني فيصبح الفـارق الأدنى بين سن الحـاضن والمحضون 

  .سنة 14وسن الحاضن  15نتفادى  الحالة التي يكون فيها مثلا سن المحضون 
  

وإذا كان هذا هو الجانب القانوني والتفسير الفقهي والقضائي لأهلية مستحق الحضانة، فإن      
عل نظرية الرشد بقدر ما تج"رع في هذا الصدد، حيث يرى بأنه الأستاذ بشير الفرشيشي انتقد منهجية المش

القانوني باطلا تطبيق نظرية البلوغ كشرط لإسناد الولاية للأب والأم، بقدر ما يظهر ضروريا تطبيق التقنية 
وإلا فغياب التوافق يبقى مستمرا وماسا ). ومنها الحضانة(ة بحماية القاصر الأولى على جميع النظم المتعلق

على هذا الرأي أنه يحبذ اشتراط سن الرشد في مستحقي  ويلاحظ. 69"بالشروط الخاصة بإسناد هذه النظم
  .الحضانة، بدلا من التكليف المعبر عنه بالبلوغ

  
قانونا في الحاضن وتارة أن هلية المشترطة وهذا كله يؤكد لنا تارة الغموض الذي يشوب الأ     

ي إلى التضارب في الآراء عدم حسن الصياغة واختبار الألفاظ الدقيقة والدالة في المسائل القانونية يؤد
. والمواقف، مما يمس أحيانا حقوق الأشخاص ذاا بغير حق وينعكس ذلك على المساس بمصلحة المحضون

  إذن، ما هو الحل الأنجع والراعي لمصلحة المحضون ؟
  

  الفرع الثالث

  رعاية مصلحة المحضونمتماشيا مع ما نراه 
  
لة ثالثة بين المنزلتين، أو مرتبة وسيطة بين المرتبتين في نستنتج مما تقدم، أنه ليس هناك منز         

فالشخص، من حيث البلوغ أو التكليف أو التأهيل، إما أن يكون أهلا، أو لا . فيها النقطة المبحوث
وبغير هذا الحسم . ومتى كان أهلا، يصبح من مستحقي الحضانة إذا ما توفرت فيه الشروط الأخرى. يكون

الة مزج بين الأبيض والأسود لاستخراج لون ثالث هو الذي يسمونه تارة التمييز يصبح الأمر أشبه بح
  .قد لا يجد له مكانا مستقرا في ساحة القانون الوضعي" التهجين"ل هذا ابومق. والإدراك وتارة الرشد، الخ

  

                                                           
  53. ، صالمرجع السابقالقاضي السيد الحبيب العش،  68

69 « Ainsi, autant le concept de majorité légale rend caduque l’utilisation du concept de puberté comme condition 

d’attribution de la tutelle aux père et mère, autant il s’avère nécessaire de généraliser l’application de cette première 
technique juridique à toutes les institutions protectrices du mineur. Sinon, le défaut d’harmonisation ne cessera pas de 

marquer le chapitre des conditions de dévolution de ces institutions ». Cf. B. Ferchichi, op. cit.,  thèse, p. 141. 
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ن تلــك هــي نقطــة الضــوء الــتي تحتــاج إلى نظــرة جديــدة ومتحــررة ــدف مراجعــة الاجتهــاد الــراه       
للخروج من دوامـة وعبر هذا الفهم الموضوعي التحليلي لنصوصنا نقتبس الخلاص . لهجر التناقض القائم بينه

الذي طالما رسـم إشـارات التعجـب في أذهـان رجـال القـانون إثـر كـل حكـم يصـدر " الأهلية" الشك في قضية
  .      معلنا بغير تبرير حقيقي وأصيل عدم استحقاق الحضانة

  
. فهنـــاك نقطتـــان أساســـيتان تتصـــلان ـــذا الشـــرط واللتـــان لا يمكـــن إغفالهمـــا لشـــرحه ولـــذلك،     

والسـؤال . ولكن قبل التعليق عليهما، ثمة سؤال آخر يطرح نفسه علينا، ويساهم نسبيا في الإجابة عمـا سـبق
غ ولا التكليـف لـو  ؟ لمـاذا البينما الفائدة من التنوع في المصطلحات المستعملة من قبل المشرعين المغاربي: هو 

  ولا التحديد ؟ ولماذا التأكيد ولا الحصر ؟" أهلا"؟ ولماذا العموم 
  

قبــل  ن الإجابــة هنــا ممكنــة، إلا أــا تقتضــي منــا بالنســبة للتشــريع المغــربي للأحــوال الشخصــيةأ     
الـتي تصـنف  98ين، النص الأول وهو الفقرة الأولى مـن الفصـل لا المواجهة بين نصأو  :ما يلي التعديل الأخي

الـتي اشـترطت في ، والنص الثاني وهو الفقرة الخامسة من ذات الفصـل "العقل"من شروط استحقاق الحضانة 
وــذا نتســاءل مــا ". أو مــانع مــن قيــام الحاضــن بالواجــب الســلامة مــن كــل مــرض معــد"مســتحقي الحضــانة 

ومـا لا يجعلـه كـذلك بسـبب " عـاقلا"سـان ن التفريـق بـين مـا يجعـل الإنالمسار التـوفيقي بـين الفقـرتين، ومـا ميـزا
  إصابته بإحدى الأمراض أو الموانع ؟

  
فالشـــخص إذا كـــان غـــير عـــاقلا، فهـــو حتمـــا مصـــاب بمـــرض مـــن  ! ...بلــيس هنـــاك مـــن جـــوا     

دة قطعــا، لأنــه لا يوجــد زائــ" العقــل"، وبالتــالي فــإن كلمــة مــثلا والنفســية، كــالجنون أو العتــه، الأمــراض العقليــة
وكمـا أن الفقـرة الرابعـة مـن ذات الفصـل جــاءت . 70"شـخص مصـاب بمـرض عقلـي"و " اقـل عشـخص غـير"

عـن الفقـرة الأولى، في صـياغته الأصـلية أن يستغني  المغربي إذن، كان بإمكان المشرع. إلا أن تؤكد هذه الزيادة
  .لأن دوره يكمن في التحديد ولا في التفصيل

  
وض أو التوســيع الــوارد في النصــوص المغاربيــة يحــتم ولكــن، بالمقابــل، هــل أن تفســير ذلــك الغمــ     

علينا الرجوع إلى الفقه الإسـلامي ؟ أم  ينبغـي أن يـتم ذلـك التفسـير وفقـا للقواعـد العامـة والفلسـفة التشـريعية 
  ؟ ةكل مشرع على حد  المتبعة من قبل

  

                                                           
  .وما بعدها 83.انظر، محمد باشوش، المرجع السابق، ص 70
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نظمـة للحضـانة فالإجابة على هذا السؤال تختلف من مشرع إلى آخر إذا مـا رعينـا النصـوص الم     
  .في كل دولة من هذه الدول

  
فلقــد كــان الهــدف مــن الأخــذ بنظريــة الإحالــة إلى الفقــه المــالكي في القــانون المغــربي متمــثلا في      

توسيع باب الاجتهاد أمـام المسـائل الـتي أغفـل عنهـا المشـرع، وتيسـير الأمـور علـى القضـاة مـن حيـث إخضـاع  
مـــن  297، و216، 172، 82 المغفــل عنهـــا بحســـب نــص الفصـــول كــل مـــا يتصـــل بمســائل الأحـــوال الشخصـــية

  ". رى به العمل من مذهب الإمام مالكالراجح أو المشهور أو ما ج"المدونة إلى 
  

ب أن الأخـــذ بالنظريـــة ذاـــا في مســـائل الحضـــانة، كمـــا أســـلفنا، قـــد أهملهـــا المشـــرع غريـــلكـــن ال     
إغـلاق بـاب الاجتهـاد والارتيـاح مـن الـتخلص مـن الخـوض  وكأن الهدف منه قد صار متمـثلا في. المغربي كليا

هـــذه المنهجيـــة إلى اســـتنتاج هـــو أنـــه لا يمكـــن و . علـــى حســـاب التوافـــق بـــين الأحكـــامفي بحـــر الفقـــه المـــالكي، 
  . من المدونة 98الوارد في الفصل " البلوغ" الفقه الإسلامي لتفسير مصطلح الرجوع إلى
  

مـن قـانون  3يعتبر خرقا لمقتضيات الفصـل "حيث قضى بأنه  ،71وهذا ما أكده الس الأعلى     
المـذكور، والالتجـاء  98من مدونة الأحوال الشخصية العدول عن تطبيق الفصـل  98المسطرة المدنية والفصل 

بابــه الثالـث المقتضـيات الـتي تطبــق  الثالـث مـن المدونـة والـذي وردت فيإلى أقـوال الفقهـاء رغـم كـون الكتــاب 
الحضـــانة لا يشــمل فصـــلا يحيـــل علــى الـــراجح أو المشـــهور، أو مــا جـــرى بـــه العمــل مـــن مـــذهب فيمــا يتعلـــق ب

  .72"الشأن لباقي فصول المدونة نفسها الإمام مالك فيما لم يشمله الكتاب المذكور خلافا لما هو
  

 قــد عفانــا مــن الرجــوع إلى الفقــه الإســلامي لــيس علــى أســاس 173إلا أن الــنص الجديــد وهــو المــادة 
" الرشـــد القـــانوني"نص المعـــدل، وإنمـــا علـــى أســـاس شـــرط المـــذكور وإن كـــان اتبـــع نفـــس المنهجيـــة في الـــالســبب 

  .الذي أحدثه

                                                           
في المادة الشروط الواردة  إن: فلا يقال "د الس الأعلى غير أن الأستاذ عبد الكريم شهبون يرى عكس ذلك، إذ قال بأنه خلافا لاجتها 71
لأن مدونة الأحوال الشخصية قد أحالت كل ما لم يرد ذكره فيها إلى أحكام الشريعة ... ،جاءت على سبيل الحصر في هذا الفصل 98

 216 والفصل 172، والفصل 82العمل من مذهب الإمام مالك، عولا بأحكام الفصل  هالراجح أو المشهور وما ما جرى ب الإسلامية وخاصة
تطبق أحكامها في موضوعات الأحوال  ن قانونا واحدا وقواعد موضوعيةوّ علما أن المدونة بمجموع كتبها تك .من المدونة 297والفصل 
بتطبيق مقتضيات  المتعلق ،22/11/1957الصادر بتاريخ  1.57.343وأشار إلى هذا الفصل الأول من الظهير الشريف رقم . الشخصية

ألف من مجموعها مدونة تحمل الشخصية، ويت ستنشر سلسلة كتب في موضوع الأحوال: "ما يلي  الأول والثاني منها، حيث نص على الكتاب
   .403. المرجع السابق، ص ،...شرح مدونة الكريم شهبون،بد انظر، ع). ونة الأحوال الشخصيةمد(اسم 

  .145. ص، 27عدد  ،1981مجلة القضاء والقانون،  ،727قرار رقم  ،22/09/1980انظر، مجلس أعلى،  72
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، بعيــدا عــن التــأثير 1984لم يكــن المشــرع الجزائــري، عنــد وضــعه لقــانون الأســرة في ســنة  ولكــن،       

مــن  222هــو وارد في المــادة  وخلافــا للمشــرع المغــربي، فحــرص، كمــا. بموقــف الفقــه الإســلامي في هــذا اــال
ذات القانون، على أن يطبق من أحكام المذاهب الإسلامية ما يسمح بقـدر الإمكـان تفسـير مـا هـو غـامض 

تفســير عبــارة يجــوز هــل : وعنــد هــذا الاقتبــاس نقــول . أو نــاقص في الأحكــام الــتي تبناهــا في مســائل الحضــانة
ا الصــدد ؟ قــا لمــا تبنــاه الفقــه الإســلامي مــن أحكــام في هــذمــن قــانون الأســرة وف 62الــواردة في المــادة " أهــلا"

للحضـانة بمجـرد بلوغـه الطبيعـي ؟ وهـل نأخـذ بـالبلوغ الطبيعـي حـتى وإن أهملـه " أهـلا"وهل يصـيح الشـخص 
  المشرع الجزائري في المسائل المدنية والأسرية معا ؟ 

  
عـايرة مـوازين الموضـوع عـن طريـق الـربط والم صيلعل الأمر يحتاج إلى بعض الجهد في التتبع والتق               

فثمــة وشــائج تــربط بينهــا، غــير أننــا ســوف . مــن قــانون الأســرة 81، دون إهمــال المــادة 7والمــادة  62بــين المــادة 
  .دروسةشرع التونسي من النقطة المنتطرق إليها إلا بعد تبيان موقف الم

  
المشــــرع التونســــي ولا في مــــادة مــــن مــــواد الــــة خلافــــا للتشــــريعيين المغــــربي والجزائــــري، لم يحيــــل      

والتســاؤل الواجــب . 73القاضــي، في حالــة انتفــاء الــنص التشــريعي أو غموضــه ، إلى أحكــام الفقــه الإســلامي
مــا دور الفقــه الإســلامي في هــذا اــال ؟ مــا هــي أحكــام تفســير نصــوص الــة ؟ إنــه تســاؤل مــزدوج : هنــا 

  .دف تفسيره، "مكلفا"ح ومشتق من تفكيك مصطل
  

توصل إليـه الفقـه الإسـلامي  عماكل البعد   انحن لا نعتقد بأن تفسير تلك النصوص يبقى بعيد     
 31مـن حيـث اســتنباط المبـادئ ووضـع الأحكــام، وهـذا مـا أكــده القـرار الصـادر عــن محكمـة التعقيـب بتــاريخ 

الفراغ الوارد في مجلـة الأحـوال  حيث سمح الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية من أجل سد ،1966جانفي 
ـــه المحكمـــة الاســـتئنافية بتـــونس في وهـــذا  .74الشخصـــية ـــاريخ  هـــاقرار مـــا أكدت  ،1993ديســـمبر  22الصـــادر بت

ويكــون أوكــد الواجبــات محاولــة الوصــول إلى حــل لهــذه الإشــكالية عــبر القــرآن والســنة واجتهــاد "وذلــك بقولهــا 

                                                           
73 Cf. B. Ferchichi, op. cit., th. Tunis, 1983, p. 176. 
74 Cf. C. cass., civ. 31/01/1966, arrêt n° 3384, R.T.D., 1966, p. 114, note E. de Lagrange. 

إلى التفريــق بـين الثيـب والعـذراء ويتعـين حينئـذ الرجــوع إلى . ش.أ.م تتعـرض م"ابتدائيـة تـونس بقولهـا محكمـة صـرحت بـه لاحقــا  وهـذا الموقـف قـد
، 30/12/1968انظـر، ابتـدائي مـدني تـونس، ". هو أهم المصادر التي استمدت منها مجلة الأحوال الشخصـية أحكامهـا الفقه الإسلامي الذي 

  .164. ص ،7و 6، عدد 1969، مجلة القضاء والتشريع، 7487حكم عدد 
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، ولغتهـا "تونس جمهوريـة دينهـا الإسـلام"من الدستور اقتضى أن  الفقهاء المسلمين، باعتبار أن الفصل الأول
  75"العربية

  
هـل : والسـؤال هـو . غير أن ثمة سؤال آخـر يطـرح نفسـه علينـا، ويسـاهم في الإجابـة عمـا سـبق     

  أن هذه الأحكام الفقهية تتماشى مع السياسة التشريعية التي سطرها المشرع التونسي في هذا الإطار ؟
  

إلى درجــة  وواسـعتانمـن المدونـة المغربيــة مرتبطتـان  98 والفصـل ،مـن قـانون الأســرة 62المـادة  إن       
وحــين تــذهب المحكمــة إلى . كســند للــدفع بعــدم اســتحقاق الحضــانة" الــنص الأصــلح للحاضــن"تلغــي مقولــة 

لطفــل، ضــدها، لأــا تأخــذ بمــا يــؤذي مصــالح ابالعدالــة فارقــت التفســير الصــحيح واســتبدلت  ذلــك تكــون قــد
 بعضبـــ والجليــة النصــوص الصـــريحةبـــل إــا في خاتمــة المطـــاف تســتبدل . اآخــر  أو مــن حيــث لا تقصـــد، طرفــا
والمعـــروف أيضـــا، هـــو أن معالجـــة حضـــانة الأطفـــال تتضـــمن قواعـــد مرنـــة يجـــري  الأحكـــام الغامضـــة والمبهمـــة

  . المطروحة والواقع المعاش ةإعمالها حسب الواقع
  

كنتيجة لهذا الموضوع إلى أنه أمام لزوم ربط سن الشخص بقدرته نخلص من كل ما سبق          
للحضانة، ل مح باستخدامه لجعل الشخص غير أهيس نص صريح وأمام عدم وجود ؛لذهنيةالصحية وا

من قانون الأسرة في ضوء ما شرحناه عنها، فإن أي بناء على تلك الفكرة يفتقر إلى  62نص المادة  موأما
وكأننا في هذا المسلك، إذا مضينا به، لا نستهدف سوى . عطيل نصوص صريحةمقوماته، ويؤدي إلى ت

  .غير قانونية بلالقول بعدم استحقاق الحضانة كغاية في ذاا، حتى ولو كانت الوسيلة عاجزة، 
  

ولذلك، فالإجابة عن هذا وذاك تستلزم منا الرجوع إلى تحليل النقطة الأولى من النقطتين      
وبعبارة أخرى، هل . ن الزواجأعلاه والمتعلقة بسن الرشد المدني، وكذلك الثانية الخاصة بسالمشار إليهما 

، حماية لمصلحة المحضون، أن يشترط في الحاضن البلوغ أم يجب أن يشترط فيه أيضا سنا معينة تؤهله ىيكتف
  للحضانة ؟

  
ط تأهيــــل الشــــخص لممارســــة فيــــه أن الإجابــــة تتعلــــق هنــــا بتحديــــد إحــــدى ضــــواب ممــــا لا شــــك              

من حيث اشتراط في الحاضن سنا معينة زيادة علـى البلـوغ فيـه انتفـاء لمصـلحة  رىوالواقع، فإننا لا ن. الحضانة
غــير أن الأمــر قــد يختلــف عــن ذلــك إذا تــوافرت في  الحاضــن كــل . المحضــون، بــل قــد يكــون عــاملا لتحققهــا

                                                           
كان ( 110- 109. ، ص1 ، عدد1994 ، مجلة القضاء والتشريع،10298 ، قرار مدني، عدد22/12/1994 انظر، محكمة إستئناف تونس، 75

  ).الأمر يتعلق في هذه القضية بحالة تغيير الجنس
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ـــ 40الثانيــة مــن المــادة الشــروط عــدا شــرط الســن الــذي يحــدد امتثــالا للفقــرة   19 مــن القــانون المــدني الجزائــري ب

  .من الة 153سنة طبقا للفصل  20 ـبمن المدونة و  209للمادة سنة وفقا  18سنة، وبـ 
  

بسـبب أن السـن  76ونسيـالتـ ح خاصـة بالنسـبة لـلأم في التشـريعوالملاحظ أن هذه الفرضية تطـر               
تطــرح بالنســبة لـــلأم والأب في لا ، بيـــد أــا 77ســنة 17أدنى مـــن ســن الرشــد وهــو القانونيــة لــزواج الفتــاة هــو 

، ولكـن. 78لكلا الجنسـين سنة 18و 19 سن الزواج بـعلى التوالي حدد  مابسب أ والجزائري التشريع المغربي
سـنة و  19في سن أقل من والمغربي الجزائري والتونسي  لأم المرشحة للحضانة في التشريعهل يمكن أن تكون ا

 ســنة 18في ســن أقــل مــن والجزائــري المغــربي  ين؟ وهــل يمكــن أن يكــون الأب في التشــريع ســنة 18و ســنة 17
؟ وعمومـــا، هـــل يمكـــن أن نتصـــور حالـــة أيـــن تثـــار فيهـــا مســـألة إســـناد الحضـــانة لأم ولأب يكـــون  ســـنة 19و

  سنهما أقل من سن الزواج ؟
  

مـن قـانون الأسـرة المعدلـة  7مـن المـادة  الثـاني شـطردها في الذا السؤال الأخير نجـوالإجابة عن ه              
مـن المدونـة، حيـث أجـازوا جمـيعهم الـزواج بـإذن  20المـادة وفي  80مـن الـة 5، وكـذلك في الفصـل 79الجزائري

فكيــف يمــنح القــانون إمكانيــة الإذن بــالزواج . 81المقبــل عليــه الســن القــانوني لــه بعــد لا يتمتــع قضــائي، عنــدما
شـد ضـانة لـلأم إذا لم تبلـغ سـن الر سـنة، وفي الوقـت ذاتـه لا يمـنح الح 20سـنة و 17سـنة و 18قـل مـن في سن أ

لــك الــتي المــدني ؟ فهــل وفــق المشــرعون المغــاربيون في تحقيــق التناســق بــين الأحكــام المنظمــة لأهليــة الــزواج مــع ت
م حتى تشـمل كـل مـن سـيتولى حين للحضانة ؟ وهل تجاوز ذلك ليعمم هذه الأحكاشر تعالج أهلية الأبوين الم

  حضانة الطفل ؟
  

                                                           
وبمقتضى المرسوم عـدد . عاما بالنسبة للفتى 18عاما بالنسبة للفتاة و 15من الة في صياغته الأولى يعتبر السن الدنيا للزواج  5كان الفصل   76
من الة والترفيع في السن الدنيا للزواج  5تم تنقيح الفصل  1964أفريل  21والمصادق عليه بقانون  1964فيفري  20المؤرخ في  1964لسنة  1

  .سنة بالنسبة للفتى 20إلى  18بالنسبة للفتاة، ومن  17إلى  15من 
  .من الة 5انظر، الفصل  77
  .من المدونة 19المادة انظر،  78
 .وما بعدها 19.ص ،01عدد  ،2000 ،.س.إ.ق.ع.ج.نظر، تشوار جيلالي، حماية الطفل عبر الإذن بالزواج، ما 79
  .وما بعدها 7 .ص ،2000انظر، محمد الحبيب الشريف، الإذن القضائي بالزواج، دار الميزان للنشر، سوسة،  80
الإذن بالزواج الممنوح من طرف رئيس المحكمة الإبتدائية هو عمل ولائي ينقلب إلى عمل قضائي في "في هذا قررت محكمة التعقيب بأن و  81

انظر، محكمة التعقيب،  ،"من مجلة المرافعات المدنية والتجارية 219إذا ما وقع الرجوع فيه ممن يهمه الأمر حسب مقتضيات الفصل  صورة
 .147.ص ،1.ج ،1986نشرية محكمة التعقيب،  ،13437قرار مدني، عدد  ،03/03/1986
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إمكانيـة تحمــل تكــاليف ئي دور هــام ووقــائي إذ سـيؤكد لنــا فمـن حيــث الواقـع، إن لــلإذن القضـا              
ومــن حيــث القــانون، فإنــه يضــفي الصــبغة القانونيــة للــزواج، ممــا . 82الــزواج وآثــاره قبــل الســن المحــددة لــه قانونــا

منهــا خاصــة إنجــاب الأطفــال في غــير الســن القانونيــة للــزواج، إذ هــؤلاء لا آثــاره،  يــؤدي إلى الاعــتراف بكامــل
ومــن ثم، فــإذا كــان هــذا الــزواج يرتــب علــى الــزوجين واجبــات نحــو أطفالهمــا، فــإن . ينفــيهم لا قانونــا ولا قضــاء

فيهـــا  ، بـــل تبقـــى ويولـــد هنـــا الطـــلاق آثـــاره، منهـــا الحضـــانة الـــتي يفصـــل83وقـــوع الطـــلاق بينهمـــا لا يعـــدمها
القاضــي طبقــا لمصــلحة المحضــونين، بحيــث أن المنطــق يملــي أن تســند الحضــانة لــلأم في هــذه الحالــة حــتى ولــو لم 

  .سنة 19تبلغ سن 
  

وبعد، فهذا الإذن القضائي المطلوب من الشخص المقبل على الزواج قبل بلوغـه السـن القـانوني               
ثــل في ة تتجلــى هنــا في الــنقص التشــريعي المتمداالمشــكلة الجــ  مــن الإشــكال، غــير أنلا يطــرح عمومــا الكثــير

، مـع 84عين المغاربيين الحد الأدنى للسن التي لا يمكن للقاضي النزول عنهـا حـين يمـنح الإذنعدم تحديد المشر 
عامـا فإـا لم تقـرر  15عنـدما حـددت سـن الـزواج للفتـاة بــ  في صـياغتها الأولى هذا الفارق أن المدونـة المغربيـة

 15 كـانبشأا الإذن القضائي، مما يدفعنا إلى القول أن الحد الأدنى لزواج الفتاة والذي لا يمكـن النـزول عنـه  

 .وهذا ما لم تنص عليه في صياغتها الجديدة .سنة

  
وعلـــى كـــل حـــال أن هـــذا الـــنقص التشـــريعي يضـــع القاضـــي في حـــيرة، بـــل في حـــرج بـــالرغم مـــن               

تناقضــين بــارزين، إذ مــن جهــة ينبغــي ، وذلــك راجــع لوجــود 85تي يتمتــع ــا في هــذا اــالالســلطة التقديريــة الــ

                                                           
82 129لة محل اهتمام الجهات الحكومية، حيـث جـاء في المنشـور عـدد في تونس مثلا، كانت الأذون بالزواج على معنى الفصل الخامس من ا 

تقوم كتابة الدولة للعدل في الوقـت الـراهن ببحـث اجتمـاعي حـول الـزواج وهـي "ما يلي  1965ماي  17الدولة للعدل بتاريخ  ةالصادر عن كاتب
التي يكون فيها الزوجان أو أحدهما دون السن القانوني  في حاجة لذلك إلى إرشادات عديدة بشأن سن الأزواج وترغب في معرفة عدد الأنكحة

ولهــذه الأســباب فــإن  . الخــامس مــن مجلــة الأحــوال الشخصــية وتتطلــب مــن أجــل ذلــك مــنح إذن خــاص مــن طــرف الحــاكم وفقــا لأحكــام الفصــل
ون بالزواج يحتوي زيادة على الطالب، على ها كل محكمة ابتدائية شهريا بجدول في مطالب الأذأن تمدكتابة الدولة للعدل تعلق أهمية بالغة على 

  ".ر بشأن هذا الطلب، والسلامباب التي بنى عليها طلبه وما تقر سنه وعلى الأس
  .13-10.ص ،1986، ر، مصةمطبعة الفجر الجديد، أولى. ط انظر، المرسي عبد العزيز السماحي، بحوث في فرق النكاح، 83
ت هــا صــراحة، إذ نصــييمكــن النــزول إل لعراقــي بــالنزول عــن الســن الأدنى مــع تحديــد الســن الــذيخلافــا لــذلك، قــد سمــح التشــريعان الســوري وا 84

إذا ادعــى المراهــق البلــوغ بعــد إكمالــه الخامســة عشــر أو المراهقــة بعــد إكمالهــا الثالثــة "لأحــوال الشخصــية الســوري علــى أنــه مــن قــانون ا 18المــادة 
بينمـا يسـمح القـانون العراقـي بـالنزول مـن الثامنـة عشـرة ". صـدق دعواهمـا واحتمـال جسـميهما لـه عشر وطالبا الزواج، يؤذن به القاضي إذا تبـين

جــيلالي تشــوار، الــزواج  ؛69-68. صالمرجــع الســابق،  ، ...أحمــد الخمليشــى، الأســرة بــين انظــر، فيمــا يتعلــق ــذه المســألة،. إلى الخامســة عشــرة
  ؛54. ص ، المرجع السابق،...الطلاق و 

Cf. M.Borrmans, op.cit., R.I.D.C., 1986, n°1, pp. 133-139.    
يؤخذ  عاما هي أدنى سن يمكن فيها لإذن بالزواج، وذلك حسبما 15مع الإشارة إلى أن في تونس، قد سبق لكاتب الدولة أن اعتبر أن   85

القانون الجنائي ؟ تساءل السيد  من 227هل يحول عدم توفر السن المقررة للزواج دون تطبيق الفصل : من إحدى محاضر جلسات العمل
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ولكـن إزاء هـذا . سـة للطفـل لأمـهماة، ومن جهة أخرى، وجـود حاجـة إسناد الحضانة لشخص في سن صغير 
ل الإغفال التشـريعي بشـأن تحديـد سـن أدنى للـزواج في حالـة الرخصـة القضـائية، فينبغـي علـى القاضـي أن يجعـ

لقاضـــي ربـــح ل وفرولــذا فـــإن معالجـــة هــذا الفـــراغ التشـــريعي ســي. ب عينيـــه في كـــل ذلــك مصـــلحة المحضـــوننصــ
الوقــت والجهــد مــن حيــث أنــه يســهل عليــه إســناد الحضــانة، وبالتــالي يلتفــت لمصــلحة الطفــل ومقتضــياا بــدل 

  . من الانشغال بسن الحاضن والانغماس في المسائل المعقدة اللصيقة ا
  

 أننتصوره مـن هـذه المنهجيـة التشـريعية، إذا أريـد إعمالهـا بـدلا مـن إهمالهـا،  أقصى ما يمكن أنو               
الـــتي ينطلـــق ـــا بنـــاء واد التشـــريعية المخصصـــة لســـن الـــزواج مـــرتبط بـــالم ةلحاضـــنالمرشـــح لســـن  تفســـر علـــى أن

المشــار إليهــا للأهليــة المدنيــة  النصــوص المنظمــة نــرى أن تطبيــقهكــذا، و . الأســرة ويرتكــز عليهــا كيــان اتمــع
  . في هذا الصدد ليس بأمر بديهي 86أعلاه

  
 1989ديسـمبر  26خ بتـاري الـس الأعلـى كان يعـبر عنـه القضـاء المغـربي، حيـث قضـى  ماوهذا      

ــبــأ عنهــا في العقــود الأخــرى مــن حيــث أنــه لا يشــترط فيهــا ) وآثارهمــا(تختلــف الأهليــة في الــزواج والطــلاق " هن
  وذلـك .87"سـنة 15سنة وفي الفتـاة  18سنة بل يكتفي في الفتى بلوغ  21ن الرشد القانوني الذي هو بلوغ س

تخــرج عــن إطــار المعــاملات ذات الصــبغة  ،مبنيــة في الأســاس علــى مصــلحة المحضــون، كــون أــا لأن الحضــانة
ـــة؛ واشـــتراط ـــذ المالي وهـــذا مـــا تم  .صـــلحةذه المطها لا يكـــون إلا طبقـــا لهـــاشـــتر اأو عـــدم تها ســـن لممارســـ عندئ

يجــب اعتبــار مصــلحة الطفــل "التونســية لحمايــة الطفــل بقولــه أنــهالتنصــيص عليــه في الفصــل الرابــع مــن الــة 
  "....خذ بشأنه سواء من قبل المحاكمالفضلى في جميع الإجراءات التي تت

                                                                                                                                                                          

صل الوكيل العام للجمهورية عما إذا كان من الممكن الترخيص في زواج البنت التي لم تبلغ من العمر سبعة عشر عاما في الصورة المقررة بالف
  .من القانون الجنائي، والتي اقتضت إيقاف التتبع أو تنفيذ العقاب عند زواج الفاعل باني عليها 227

وفي الختام لاحـظ السـيد كاتـب الدولـة أن البنـت في مثـل هـذه الصـورة إذا كـان سـنها دون خمسـة . هذا الموضوع وأدلى كل برأيه ار النقاش حولد
أمـا بالنسـبة لمــن تجـاوز سـنها الخمسـة عشـر عامـا، فـيمكن الترخـيص المـذكور لكـن بصــفة . عشـر عامـا لا يمكـن في أيـة حالـة الترخـيص لهـا بـالزواج

ئية وفي حالات نادرة جدا، إذ لا يمكن تشجيع البعض على الاعتداء على فتيات من ذلك الصنف بمـنح رخـص الـزواج علـى أسـاس اتقـاء استثنا
حيـــث جمعـــت كاتـــب الدولـــة للعـــدل  ،16/05/1964نعقـــدت بتـــاريخ إارة العـــدل، مقتطـــف محضـــر جلســـة عمـــل انظـــر، أرشـــيف وز ". الفضـــيحة 

  .بسامي القضاة
  .من المدونة 209المادة و من الة،  153 القانون المدني الجزائري والفصل من  40الثانية من المادة راجع نص الفقرة   86
وأكد الس موقفه هذا  في قراره  .108. ، ص40قضاء الس الأعلى، عدد   ،1922 عدد، قرار 26/12/1989انظر، مجلس أعلى،   87

سنة كاملة فالفصل  21هلية في النكاح غيرها في التصرفات المالية التي تستوجب بلوغ إن الأ"حيث قضى فيه ، 15/09/1992الصادر بتاريخ 
من مدونة الأحوال الشخصية نص على أن الأهلية في الفتى تكمل بتمام الثامنة عشرة وفي الفتاة بتمام الخامسة عشرة وبالطبع فإن الطلاق   8

انظر، مجلس أعلى، ". فهم اشترطوا مطلق البلوغ لا غير سنة 21قهاء اشترط بلوغ جاء نتيجة لعقد الزواج وتابعا له ولم نجد أحد من الف
  .47. المرجع السابق، ص، ...عبد العزيز توفيق، التعليق عنمقتبس غير منشور،  ،976 عدد، قرار 15/09/1992
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ان لا يتوقــف علــى أن الرعايــة الــتي يمــدها الحاضــن للمحضــون مــن عطــف وحنــ الأمــرواقــع  هــذا،              

، وذلك أيضا بالنظر لمـا يترتـب عليـه مـن مشـاكل لا حصـر لهـا سـواء بالنسـبة بلوغ الحاضن سنا معينة بالذات
فإنـه  ولكـن، بـالرغم مـن هـذه الملاحظـة الأوليـة، .مسـألة فطريـة إذن ، فهيللأبوين أم بالنسبة للطفل المحضون

يجـــب أن : "ا قــال خليـــل ابـــن إســحاق بـــالحرف ـــذو . لا يكـــون الحاضــن البـــالغ صـــغير الســن كثـــيرا مــع ذلـــك
ومن يتأمل في هذا القول يستطيع أن يلاحـظ . 88" سن تمكنه من عناية ورعاية الطفل ذا …يكون الحاضن

صغير السن كثيرا ولا كبيرها كثيرا، وإنما اشـتراط سـنا  المرشح للحضانة أنه لابد أن لا يكون :الملاحظة التالية 
  .اية مصالح المحضونولرع تهاتؤهله لممارس

  
أن البلـوغ الفيزيولـوجي غـير  بـ وهكذا تقضي مصلحة المحضون كما تقضي حماية الكيان الأسـري              

كافي هنا، وإن كان القاضـي في السـابق كـان يقـره شخصـيا بحضـور المعـني بـالأمر أمامـه، حيـث في هـذا المعـنى 
الشـــهود المعينـــين لاحـــظ  حيـــث أنـــه أمـــام"بأنــه  1865مـــارس  25قــرر قاضـــي تلمســـان في حكمـــه الصـــادر في 

وكمـــا أن قاضـــي قســـنطينة قـــرر، ". صـــغيرا ولم يصـــل بعـــد إلى ســـن البلـــوغلازال  …القاضـــي شخصـــيا أن س
ــــه  1865مــــاي  22بمقتضــــى حكمــــه الصــــادر في  ــــوحظ وبصــــفة مؤكــــدة أن س"بأن قــــد وصــــل إلى ســــن  …ل

  .89وأن هذين الحكمين قد أيدهما مجلس قضاء الجزائر". البلوغ
  

لما ذهـب إليـه نفـر مـن الفقـه المغـاربي،  ، كما نعلم،وكما أن اشتراط سن الرشد المدني، استجابة     
أو الســن القــانوني للــزواج بصــفة مطلقــة وبغــير اســتثناء لا هــو مناســب ولا مفيــد، وإنمــا الحــل الأنســب والأنجــع 

يقتضـي الأمـر ولهـذا . للـزواج قضـاءهو أن يكون الحاضن بالغا وعلـى الأقـل ذا سـن تتماشـى والسـن المرخّصـة 
 .يد المـرأة بإبرامهـا عقـد القـرانوترشـيص القضـائي، يمكن النزول عنها في حالة الترخ أدنى للزواج لا ايد سنتحد

يص القضــائي، تقتضــي مصــلحة المحضــون أن تســند الحضــانة لــلأم إذا كانــت بالغــة ســن وفي غــير حالــة الترخــ
  . الزواج

  
للأشـخاص  ، فما هـو الشـأن يـا تـرى بالنسـبةأو الأب الأمأحد الوالدين، ن الحاضن هذا إذا كا              

 90هم في النصوص القانونية كما هـو الشـأن في التشـريعين الجزائـري، سواء تم ذكر المرشحين للحضانة الآخرين
  ؟ 92أولم يتم مثلما هو عليه في التشريع التونسي 91والمغربي

                                                           
  .215. ص ،.ـه 1329، مطبعة السعادة، القاهرة، 4 .انظر، الحطاب، مواهب الجليل شرح مختصر خليل، ج  88

89 Cf. Cour d’Alger, 28 juin et 4 novembre 1865, Rev. Mar. de légis., Doc., juris. Chérifiennes, 1935-1936, n° 1-4, p. 

28, obs. Paul Zeys. 
  .من قانون الأسرة 64المادة  انظر،  90
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الحواضـن الآخـرين في هـذا ب نـا نخـصأن هـوقبـل الإجابـة عـن هـذا السـؤال، ، وما يجـب ملاحظتـه              

ـــارة مشـــكل صـــغر الســـن بالنســـبة للجـــدات  الصـــدد الخالـــة وأخـــت المحضـــون وعمتـــه والأقربـــون درجـــة، لأن إث
  .من الناحية العمليةوقوعه لا يتصور أمر  ويةأو الأب ويةالأم
  

، المرشــحينهــؤلاء بشــأن ، أنــه مــن المستحســن أن نتبــنىنحــن نــرى بوإلى جانــب هــذه الملاحظــة،               
تنســيق  القواعــد المنظمــة عــدم  حــتى ولــو كــان علــى حســاب ، وذلــكوالــدينالحــل المعتمــد بالنســبة للغــير عــين 

فالقاضـــي مـــتى  .بـــين القواعـــد المنظمـــة للحضـــانة في هـــذا الإطـــار تحقيـــق نـــوع مـــن الانســـجامعـــدم للحضـــانة و 
، ولكـن شـريطة، علـى لـه الحضـانة ، ووجد فيه الرغبة في رعاية المحضون أسندرشحلاحظ الشروط مجمعة في الم

مــن المدونــة  173مــن المــادة  الأولىكمــا جــاء في الفقــرة  خــلاف الأبــوين أن يكــون بالغــا ســن الرشــد القــانوني
علــى هــذا قر قضــاؤه أن يســت نبغــيوي. أو مرشــدا بــالزواج بالنســبة للتشــريعات المعترفــة بالترشــيد بــالزواج المغربيــة

معيـب بحيـث تأخـذ بعـين  غـير نظـرا لمـا تنطـوي عليـه مـن حـل لمسـألةا هن قبـول التفرقـة في هـذالأساس، إذ يمك
ا أم غيرهمـ الوالـدينأي معرفـة عمـا إذا كـان الأمـر يتعلـق ب–الاعتبار صفة الشـخص لتحديـد حقـه في الحضـانة 

ـــو حـــق الأولبصـــرف النظـــر عـــن وهـــي صـــفة لهـــا علاقـــة بتأهلـــه للحضـــانة  – لا في التشـــريع  ة المســـطر قانونـــاي
  .التونسي بل في التشريعين الجزائري والمغربي

  
ومــع الأســاس المعــاش مــع الواقــع  طابقــاتأكثــر الحلــول الأخــذ ــذا الحــل يجعــل منــه في اعتقادنــا ف              

قـط نتيجـة إذ أن الاستعمال الصـحيح لهـذه الشـروط هـو الـذي يولـد ف. الذي بني عليه مبدأ مصلحة المحضون
سليمة من الناحية العملية وأن تقدير صحة هذا الاستعمال وعدم صـحته أمـر ينطـوي علـى جانـب كبـير مـن 

في مســألة رعايــة  والجوهريــة بــذلك، وبــذلك وحــده، نكــون قــد صــنا قاعــدة مــن القواعــد الأساســية. الــتحكم
  .هذا الخصوص مصلحة المحضون ويكون القضاء قد احترم التزاما من التزاماته الجوهرية في

  
، سـواء  تطبيقيـةفوائـد عـدة يحقـق  93شـد في الحضـانةأن الأخذ بوحدة سـن الر  في النهاية، نقولو               

إذا كانـت الحضـانة خاضـعة لشـرط موحـد وكـان بحيـث . ضـون أم مـن ناحيـة الحاضـنكان ذلك مـن ناحيـة المح
بـين أصـحاب الحـق في الحضـانة وأي  شـبيجنب حصول أي تنـازع يمكـن أن ي الرشد محددا تقديريا، فإن هذا

                                                                                                                                                                          
  .الأسرةمن مدونة  171انظر، الفصل  91
  .لة التونسيةمن ا 67انظر الفقرة الثانية من الفصل  92
من  40شد التي حددا الفقرة الثانية من المادة لمشار إليها أعلاه، وليست سن الر شد المقصودة في هذه المسألة هي تلك السن اسن الر 93
  .المغربية الأسرة نةدممن  209المادة من الة التونسية و  153 انون المدني الجزائري وفي الفصلالق
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بــل سيضــع حــدا للكثـير مــن المناقشــات القانونيــة العقيمـة الــتي تثــار في هــذا  .94اخـتلاف أن يطــرأ بــين القضـاة
وكمــا أنــه مــن الأجــدر،  .ضــوننشــود المتمثــل في حمايــة مصــالح المحالصــدد وقــد لا تصــل إلى تحقيــق الهــدف الم

 95و عليـه الشـأن في القـانون التونسـيبترشيد الأشخاص بالزواج، كما هتوحيدا للقواعد التشريعية، الاعتراف 
  .97وكذا القانون الجزائري مؤخرا 96والمدونة المغربية

  
ــــــدأ يتماشــــــى وروح الشــــــريعة                ــــــاره  مب ــــــدأ وحــــــدة القاعــــــدة في الحضــــــانة، باعتب إذن، فالأخــــــذ بمب

يــة مصــالح المحضــون إلى حــد بعيــد، وكــذا الأمــر الإســلامية، وبمــا بنيــت عليــه مــن عــدل وعدالــة يعمــل علــى حما
  . بالنسبة لشرط خلو المرشح للحضانة من الأمراض العقلية والجسدية

  
  

  المطلب الثاني

  خلو المرشح للحضانة

  من الأمراض العقلية والجسدية 
  

الفــرع (فســية والن الســلامة العقليــة المرشــح للحضــانة ، لابــد أن تتــوفر فيرعايــة لمصــلحة المحضــون              

  .ولإبراز هذه المصلحة سنعالج كل واحدة منهما على حدة. )الفرع الثاني( الجسدية كذلك و ) الأول
  

  الفرع الأول

  والنفسية الخلو من الأمراض العقـلية

  

                                                           

تحديد أهلية الحاضن لحصل التساؤل عن أي الأمارات يجب العمل ا، هل هي الاحتلام أم واحدة من تلك غير  إذا اختلفوا فيأما   94 
  المتفق عليها فقها ؟

 ".وزواج القاصر يرشده إذا تجاوز السابعة عشرة من عمره "...من الة على أن  153ينص الفصل  95
 .من المدونة المغربية 22نظر، المادة ا 96
المعدلة من قانون الأسرة أصبحت تنص على إمكانية الترشيد بالزواج، وذلك بقولها  7بالملاحظة هنا هو أن الفقرة الثانية من المادة  والجدير 97
غير أن ما يعاب على هذه الفقرة هو أا لم ". يكتسب الزوج القاصر أهلية التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات"

بجانب الزوج، حتى تكون المعنى مفهومة ودلة، إذ لنا أن نتساءل عما إذا للزوج القاصر المتزوج عرفيا، أي غير " المرخص له" تضيف عبارة
بل والأكثر من ذلك، هل هذا الترشيد يسمح للزوجة المطلقة إقامة . اكتساب أهلية التقاضي أم لا حق المرخص له بالزواج بسبب السن،

 .ط الحضانة، علما أن الحضانة هنا هي أثر من آثار الطلاق ولا الزواج، الخالدعوى بسبب مثلا إسقا
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يشترط كـذلك لاسـتحقاق الحضـانة، وذلـك رعايـة لمصـلحة المحضـون، أن يكـون الحاضـن معفـى      
أو معتوهـــا لم يصـــح جعلـــه  99ليـــه، فـــإذا كـــان المرشـــح للحضـــانة مجنونـــاوع. 98يصـــيب العقـــل مـــن كـــل مـــرض

حاضــن علــى حاضــن علــى غــيره، لأنــه في هــذه الحــال يكــون في حاجــة إلى مــن يرعــى شــؤونه، فكيــف يكــون 
بل ذلك لأن غير العاقل لا يحسن القيام بحفـظ الصـغير ورعايتـه بـه وقـد يخشـى علـى الصـغير منـه لا ، 100غيره

  .101ضانةيتحقق المقصود من الح
  

هــذا هــو شــرط الخلــو مــن الأمــراض العقليــة والنفســية الــذي أقــره الفقــه الحــديث والقــديم وأعملــه        
في أحكامــه وقراراتــه، بــل وســطرا التشــريعات المغاربيــة في نصوصــها، وفي ذلــك يــنص الفصــل المقــارن القضــاء 

را علــى القيــام قــاد ضــانة أن يكــونشــترط في مســتحقي الحي"ســية في شــطره الأول علــى أنــه تونمــن الــة ال 58
القــدرة علــى تربيــة "شــترط في الحاضــن تمــن المدونــة المغربيــة  فقــرة ثالثــة 173المــادة  وأمــا ...."بشــؤون المحضــون

أمـا المشـرع الجزائـري جـاء، كمـا أسـلفنا، . "ا وصـحة وخلقـا وعلـى مراقبـة تمدرسـهالمحضون وصـيانته ورعايتـه دينـ
الحاضـــن أن ويشـــترط في "توافرهـــا في الحاضـــن وذلـــك بقولـــه  الشـــروط الواجـــب بعبـــارة عامـــة تحتـــوي في طياـــا

 ".يكون آهلا للقيام بذلك

 

ويتضــح مــن هــذه التشــريعات، أن الصــياغة الــتي جــاءت ــا نصوصــها بصــدد هــذا الشــرط غــير      
منســجمة، بــل متفاوتــة مــن تشــريع لآخـــر، حيــث منهــا، كمــا هــو ظـــاهر أعــلاه، مــن اعتمــدت علــى العمـــوم  

 كالمدونـة المغربيــة  لتشـريع الجزائـري، ومنهـا مــن عـبرت عنـه بالمقــدرة دون التحديـد كالتشـريع التونســي، ومنهـاكا
  . ولكن لم تؤكده كما جاءت به في صياغتها الأولى من حددت الشرط

  

                                                           
  .726. ، ص7 .، المرجع السابق، ج...انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي  98
 عبــــد الــــرحمن الصــــابوني، الأحــــوال؛ مصــــطفى الســــباعي و 585. ، صالمرجــــع الســــابقانظــــر في تعريــــف الجنــــون وأنواعــــه، عبــــد القــــادر عــــودة،  99

  .25-24.ص، مرجع سابق، الشخصية، الأهلية والوصية والتركات
 ،Cf . P. A. Ibrahim, De la responsabilité pénale en droit musulman d’après la doctrine  hanafite, th. Paris, 1944, pp. 

120-121 ; D. Tchouar, op. cit., th. Rennes, 1987, p. 437 et s. 

  .25.ص السابق، عبد الرحمن الصابوني، المرجع؛ مصطفى السباعي و 587.ص ة، المرجع السابق،عته، انظر عبد القادر عودوفيما يتعلق بال  
 Cf.  M. Amid, Le divorce en droit iranien, th. Paris, 1939, p. 60 ;  D. Tchouar , op. cit, th. Rennes, 1987, pp. 439 et s. 
Sur les prodigues et les faibles d’esprit, cons. H. L. et  J.  Mazeaud,  Leçons de droit civil, T. 1er, 6ème éd., par M. de 

Juglart,  3ème Vol., Les personnes, édit. Montchrestien, Paris, 1976, pp. 771-773. 
 الإمام محمد أبو زهرة، ؛726. المرجع السابق، ص ، ...الفقه الإسلامي ؛ وهبة الزحيلي،305. انظر، السيد سابق، المرجع السابق، ص  100

  . 405. المرجع السابق، ص ، ...الأحوال
 –في الولاية، فإنه من الأحرى أن يتوافر في الحاضن، لأن مصلحة المحضون لا تراعى إلا من شخص سليم  اولما كان هذا الشرط مطلوب101

  .اجات الطفل المعنوية والمادية فيوفر له العناية اللازمة لذلكيدرك وزن المهمة الملقاة على عاتقه، وينتبه لح –العقل 
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لم يضــعا تعريفــا لشـرط العقــل، كمـا أمــا لم يقــدما  المغـربيومعـنى ذلــك أن التشـريعين الجزائــري و        
ـــدليل لـــه أ ـــة معـــايير وصـــفية، ولم يكـــن قصـــدهما في تلـــك النصـــوص أن يضـــيق مـــن ســـاحة هـــذه الأمـــراض، ب ي

الـتي بعـدما اشـترطت للمجلة التونسية وهذا خلافا ". القدرة"أو" أهلا"ما عبارات واسعة مرنة مثل استخدامه
. قيــام بواجبــهراحـت تفســير ذلـك بأنــه يشـترط فيــه أن لا يكـون مصــاب بمـرض مــانع مـن ال القــدرة في الحاضـن

ولكــن حــتى في هــذا الــنص الأخــير لا نجــد المعيــار المطلــوب بدلالــة أن هــذه الأمــراض المانعــة للقيــام بالواجــب 
ذي مـــا المعيـــار الـــ:  الســـؤال الأساســـي يمكــن أن تصـــيب الجســـم كمـــا يمكـــن أن تصـــيب العقـــل، ولـــذلك يظـــل

  نه يتنافى ومصلحة المحضون ؟بموجبه نقول عن المرض العقلي أ
  

    
فإذا كان النص غامضا أو يشوبه التدقيق، هل يصح لنا الرجوع إلى المبـادئ الفقهيـة الإسـلامية        

يجــوز أن تظــل  لا ،لتوضـيحه، ومــن ثم لتحديــد معيــار الشـرط الــذي نحــن هنــا بصــدده ؟ هـذه الأســئلة، وغيرهــا
م مرسـل وعـار عـن كـلابلا إجابات، حتى لا يكون الحكم بعدم استحقاق الحضانة لانتفـاء هـذا الشـرط مجـرد  

  . في طلب الإجابات فإننا نريدها من منهل محلي يواجه نصوصنا المغاربيةوإذا ألححنا . أسبابه
  

 مــن المدونــة الســابق، بأنــه قــد 98، تفســيرا للفصــل صــحيح إن القضــاء المغــربي قــد أقــر صــراحة     
لا يمنعنـا مـن الرجـوع إلى  ، لكن مع ذلك فهـذا التصـريح102حدد على سبيل الحصر شروط الأهلية للحضانة

أحكام الفقه الإسـلامي مـن أجـل تفسـير وتوضـيح مـا هـو غـامض في هـذه الشـروط إذا مـا رعينـا القواعـد الـتي 
هـذه هـي فكـرة الرجـوع إلى المصـادر التاريخيـة . المصـدر ترتكز عليها طرق تفسير النصوص القانونية من حيـث

وفي هـدي . 103ه وتبنتهـا المبـادئ الأساسـية للتشـريع المغـربيلتفسير الـنص الغـامض أو النـاقص الـتي أقرهـا الفقـ
  .106ومدونة الأسرة المغربية في صياغتها الجديدة105والقضاء التونسي 104هذه المبادئ سار القانون الجزائري

                    
مـا هـو مـا هـو موقـف الفقـه الإسـلامي مـن هـذا الشـرط  و : لج هذا الرجوع عبر السؤال التـالينو               

  المعيار الواجب الاقتضاء به في هذا اال ؟
  

                                                           
  .145. ص ،27قضاء الس الأعلى، عدد  ،727قرار عدد  ،22/09/1980انظر، الس الأعلى،  102
كـل مـا لم " أن المدرج في الكتاب الرابع الخاص بالأهلية والنيابة الشرعية على  172حيث ما يؤكد ذلك هو أن المشرع قد نص في الفصل  103

  ".يشمله هذا القانون يرجع فيه إلى الراجح أو المشهور ما جرى به العمل من مذهب الإمام مالك 
  .من قانون الأسرة 222انظر، المادة  104

105 Cf. C. cass., civ. 31/01/1966, arrêt n° 3384, précité. 
 .من مدونة الأسرة 400نظر، المادة ا 106
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يقــع  إلا أنــه لم ،108العقــل في الحاضــناشــتراط علــى  107الفقــه الإســلاميالواقــع، إذا وقــع اتفــاق     
  .تأثير درجة المرض العقلي على إسناد الحضانة بشأن

  
كـــل نقـــاش حـــول هـــذه   ذ، وتفـــادوا عندئـــ109فقـــد اكتفـــى الحنفيـــة باشـــتراط العقـــل دون تفصـــيل              

أما الحنابلة والشـافعية، فقـد اسـتثنيا مـن المـرض العقلـي العتـه، فسـاوى المـذهب الأول بـين الجنـون  .110المسألة
وعلـى النقـيض مـن ذلـك أعطـى الاتجـاه الثـاني إمكانيـة  .عل كلاهما مانعـا لممارسـة الحضـانةالمطبق والمتقطع وج

نمــا انتــزع المالكيــة الحضــانة مــن الشــخص المصــاب بخفــة عقلــه بي. 111راذاد الحضــانة إلى انــون جنونــا نــاإســن
  .112وطيشه وجعلوا الجنون المطبق والمتقطع في نفس المرتبة

  
والحــق، إن المفاضــلة بــين هــذه المــذاهب الأربــع إنمــا تتوقــف علــى مــدى نظــرم لرعايــة مصــلحة               

ك المصـــلحة، إذ أن العلاقـــة بـــين الحاضـــن المحضـــون وعلـــى الحمايـــة الـــتي ســـطرها كـــل واحـــد مـــنهم لتحقيـــق تلـــ
  .والمحضون لا تكون سوية إلا إذا بنيت على قواعد مستقيمة وخالية من الثغرات

  
ومــن ثم، مــا يمكــن قولــه حــول هــذه الآراء، هــو أنــه إذا كــان الحنابلــة علــى صــواب عنــدما ســاووا               

الحـالتين، إلا أنـه لم يسـلم  للخطر والإهمال في كلتي كون معرضابين الجنون المطبق والمتقطع بحجة أن الطفل ي
ســـناد اف. يقـــل عـــن الجنـــون بالشـــيء الكثـــير هـــذا الاتجـــاه مـــن النقـــد حينمـــا اســـتبعد العتـــه، لأن هـــذا المـــرض لا

الحضــــانة لمعتــــوه، ســــيعرض لا محالــــة الطفــــل للضــــياع، لأن المســــألة هنــــا تتعلــــق بمــــدى قــــدرة وقابليــــة الحاضــــن 
بـــه، وبالتـــالي فمصـــلحة الطفـــل تصـــبح متوقفـــة علـــى هـــذه النقطـــة، فكيـــف يمكـــن أن  اســـتيعاب الـــدور المنـــوط

  .تتحقق مع حاضن معتوه لا يقدر على تدبير أموره هو

                                                           
   .641.ص ،)بدون دار وسنة الطبع( ،ظام الأسرة في الشريعة الإسلاميةنر، محمد علي محجوب، انظ 107
 ؛216. ، ص4. ج المرجــع الســابق، ،...لتــاج والاكليــلالحطــاب، ا ؛ 633.ص ،2. جالمرجــع الســابق، ، ز..رد المحتــار ،ابــن عابــدينانظــر،  108

 المرجع السابق، ابن قدامه، ؛528. ص ،2. ج ،)دون سنة(، طبعة دار إحياء الكتب العلميةحاشية الدسوقي على الشرح الكبير، مع  ،الدردير
   .612. ص ،7.ج

 92. ص ،1999انظر، حميدو زكية، مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير في القانون الخاص، سيدي بلعباس،   109
  .وما بعدها

  . 27-22. ص ،المرجع السابقانظر، ممدوح عزمي،  110
  .27. ص نظر، ممدوح عزمي، المرجع السابق،ا. المذهب، يعد شرط العقل من أول الشروط الواجب توافرها في الحاضنة بالنسبة لهذا 111
ممدوح عزمي،  ؛598. ؛ عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص726. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، انظر،  112

  24. المرجع السابق، ص
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مــن يتأمــل الأحكــام  فعية علــى وجهــة نظــرهم الســالفة، إذلكــن لــيس معــنى ذلــك أننــا نقــر الشــا              

وفي اعتقادنـا أن هـذا المـذهب . قـق مصـلحة المحضـون رعايـة تامـةالتي تبناها في هذه المسألة يجد أا لم تراع تح
  :لا يخل موقفه من إنتقادين على الأقل 

  
الأول، أنــه هــو الآخــر اســتبعد العتــه كمــانع للحضــانة، وفي ذلــك تعــارض مــع مصــلحة المحضــون                

  .كما سبقت الإشارة إليه أعلاه
  

اضــن مصــابا بجنــون متقطــع، فمعــنى ذلــك أنــه في حالــة إفاقتــه يكــون الثــاني، هــو أنــه إذا كــان الح              
المحضــون عنــده، فمــا هــو الشــأن في حالــة غشــيانه ؟ هــل يبقــى الطفــل عنــده إلى غايــة إفاقتــه ؟ ولكــن مــا هــي 

ظام ـع نـــــالنتيجــــة المترتبــــة علــــى ذلــــك ؟ ألا يكــــون الطفــــل معرضــــا هنــــا لخطــــر محقــــق ؟ أم  أن الحــــل هــــو وضــــ
ممــا يــؤدي إلى تــردد الطفــل . يكــون بمقتضــاه الشــخص تــارة حاضــن وتــارة غــير أهــل لــذلك" ةالحضــانة المتقطعــ"

بين تركه عند المصاب بالجنون في حالة إفاقتـه وانتزاعـه منـه في حالـة نوبتـه، ولكـن في الفرضـية الأخـيرة إلى مـن 
  يسلم الطفل ؟ 

  
لقائيــا وعودـــا تلقائيــا وهــذا مـــا لم إذن، فبمقتضــى هــذا النظـــام نكــون أمــام ســـقوط الحضــانة ت               

وفـوق هـذا وذاك، فهـذه التفرقـة   .قبله العقل ولا المنطق، ولا يتالمغاربيةالأسرة أي قانون من قوانين ينص عليه 
لا يمكــن قبولهــا نظــرا لمــا تنطــوي عليــه مــن حــل معيــب إذ أن مصــلحة المحضــون لا يمكــن تحققهــا بمقتضــى هــذا 

  . ا، إنه لا يصلح لحل مشكلة الحضانة حينما يكون الحاضن في حالة جنونإلى جانب هذ. النظام إطلاقا
  

ولتجنـــب كـــل هـــذه الأمـــور، نحـــن نفضـــل رأي المالكيـــة علـــى ســـواه ونـــرى وجـــوب الأخـــذ بالحـــل               
الــذي يقضــي بــه، فهــو يعتــبر في نظرنــا أحســن الحلــول وأعــدلها، وأكثرهــا تماشــيا مــع الواقــع بــل ومــع الأســاس 

فهـــذا الاتجـــاه إذن يظهـــر أكثـــر حرصـــا علـــى مصـــلحة . يـــت عليـــه فكـــرة المصـــلحة في مســـألة الحضـــانةالـــذي بن
المحضــون مــن خــلال حســم موقفــه بإبعــاد كــل حــالات الجنــون والعتــه والطــيش أيضــا، لأن مصــلحة المحضــون 

كـان الجنـون رفات انـون، ولـو  فتصـ. الواجبة الاعتبار، لا تحتمل المخاطرة بتكوينه النفسـي والعقلـي والصـحي
  .را، غير متوقعة، قد يصيب انون أذى في لحظة نوبة الجنونذنا
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بـأن لا حضـانة للسـفيه الـذي يبـذر المالكية، تبعا لاشـتراطهم الرشـد في الحاضـن، هذا، وقد قرر               
لفقـه وكذلك جانـب مـن ا 114وهذا ما لم يقل به جمهور الفقهاء. 113مال المحضون أو ينفق عليه بلا حسبان

هــذا يقــول وفي . 115اكتفــى بذكـــر الجنــون والعتــه كســببين مــانعين لإســناد الحضــانة دون الســفهالمغــربي، حيــث 
إن فاقــد العقــل، وهــو عــادة إمــا مجنــون أو معتــوه، لا يميــز بــين الصــالح والطــالح، وهــو "الأســتاذ محمــد الكشــبور 

  . 116"عن طريق الحضانةنفسه في حاجة ماسة لمن يقوم بشؤونه، فكيف إذن يقوم بشؤون غيره 
  

، إذ صـرح 117حي قـانون الأسـرة الجزائـرياي هذا الموقف بالتأييـد مـن طـرف بعـض شـر ظوقد ح     
فـى ، بينمـا اكت118الأستاذ عبد العزيز سعد بأنه يشترط في الحاضـن أن لا يكـون مجنونـا ولا معتوهـا ولا صـغيرا

لحضانة دون بـاقي العـوارض الأخـرى، كالعتـه نون كمانع من موانع استحقاق االأستاذ بلحاج العربي بذكر الج
  . 120وكما قد حضي بالتأييد من قبل بعض المعلقين على مجلة الأحوال الشخصية التونسية. 119والسفه

  
لــه كــل مــا يــبرره، فالمصــلحة،  لا نشــاطر مــن جانبنــا أصــحاب هــذا الــرأي، بــل أن رأي المالكيــة              

الحضــانة، إنمــا تــرتبط ارتباطــا وثيقــا بســلامة الحاضــن عقليــا، الأمــر الــذي  وهــي الركيــزة الأولى والأخــيرة لإســناد
يقتضي أن يتمتع هـذا الأخـير بكامـل قـواه العقليـة حينمـا تسـند إليـه الحضـانة وذلـك حـتى نسـتطيع أن نحـافظ 

  .على مصلحة المحضون سواء كانت هذه المصلحة معنوية أم مادية
  

المتعلقــة بالقصــر؛ المغاربيـة التشــريعية النصـوص مــع يتعـارض ا الــرأي لا هـذوتجـدر الإشــارة إلى أن               
للقاصــــر الحمايــــة  وا، ومنحــــ121الأســــرة  قــــوانين أحكــــام الأهليــــة والولايــــة في وانظمــــالمغــــاربين  ينأن المشــــرعإذ 

                                                           
العقل، في ماله خلافا ما يقتضيه الشرع و لسفه لغة بأنه الجهل في أمور النفقات، واصطلاحا هو حالة الشخص الذي يتصرف ف ايعر   113

؛ حاشسة 27- 26. عبد الرحمن الصابوني، صانظر، مصطفى السباعي و . دين عادةوهو الذي يبذر في ماله تبذيرا لا يقع من العقلاء الراش
 ؛ عبد الرحمن726.المرجع السابق، ص، ...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، ؛489. ، ص2. ج لمرجع السابق،ا الدسوقي على الشرح الكبير،
  .thèse…, 1987, p. 439   Cf.D. Tchouar., op. cit ,   ؛24. الجزيري، المرجع السابق، ص

ابن  ؛273. ص ،6. جالمرجع السابق، ، ...لمحتاج، اية االرمليانظر، . حيث فسر شرط العقل بأن لا يكون الحاضن مجنونا ولا معتوها 114
  .296. ص ،9. قدامه، المرجع السابق، ج

Pour plus de détails sur cette question, cons. Y. Linant de Bellefonds, op. cit., p. 163. 
   .291. السابق، صإدريس الفاخوري، المرجع  ؛399. المرجع السابق، ص، ...شرح مدونة انظر، عبد الكريم شهبون، 115
  .473. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 116
  265. ، صالمرجع السابقعبد الفتاح تقية،  ؛371. انظر، فضيل سعد، المرجع السابق، ص 117
  .296. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص 118
  .383. انظر، بلحاج العربي، المرجع السابق، ص 119
  .207. ص مذكرة، المرجع السابق، انظر، عمار الداودي، 120
  .44إلى  42وإن كان المشرع الجزائري قد نظم البعض من أحكامها في القانون المدني، المواد من  121
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 123أن هـذه الأحكـام تقبـل التطبيـق علـى المحضـون لكونـه قاصـرا ممـا لاشـك فيـهو  .122الضـرورية لحفـظ أموالـه
تسـتدعي حسـن  إذن مصلحة المحضونف .ة، ولكون أن مصلحته المادية تكون مراعية من جهة أخرىمن جه

 يــدرك تســيير نفقــات 124أو مرشــد بوجــود شــخص رشــيد ة إلاصــلحهــذه المتعــزز ، ومــن ثم، لا اســتعمال مالــه
  .الطفل

  
 وا، علقـــ125ل القاصـــرف في أمـــواي حـــق التصـــر  أو الوصـــللـــوليلمـــا أبـــاحوا  ين المغـــاربينعالمشــر إن               

. ، وفي ذلـك اعتبـار لمصـلحة القاصـر126سـتئدان القاضـيابعض التصرفات ذات الأهمية الخاصة على وجوب 
راعــي مصــلحة المحضــون تســند الحضــانة إلى شــخص لابــد أن تحينمــا  ذلــك ممــا يــدفعنا إلى القــول أن المحكمــة

  .127المادية معاالمعنوية و 
  

                                                           
مـن  170إلى  160مـن  الجزائـري؛ والفصـول مـن قـانون الأسـرة 107، و101و ،85السفيه، المـواد تعلق بأحكام انون والمعتوه و انظر فيما ي 122

  . سرةمن مدونة الأ 218-212المواد ل الشخصية التونسية؛ و مجلة الأحوا
خالد  ؛25. ص ،1عدد  ،1967انظر، عبد الرزاق السعيدي، أحكام الأهلية في القانونين التونسي واللبناني، مجلة القضاء والتشريع،  123

  .176. ص ،1989ل للطباعة والنشر، الرباط، بنيس، مدونة الأحوال الشخصية، الولادة ونتائجها في مدونة الأحوال الشخصية، مطبعة باب
راجع بشأن ذلك، عامر بورورو، الترشيد بالزواج، مجلة القضاء والتشريع، . من الة التونسية للأحوال الشخصية 153الفصل  ،انظر  124

؛ وما بعدها 175. ص ،8عدد ، 1995عبد الباسط خالدي، الترشيد بالزواج، مجلة القضاء والتشريع،  ؛7. خاص بالمرأة، ص 2، عدد 1995
  .من المدونة 2فقرة  22من قانون الأسرة بشأن أهلية التقاضي وكذلك المادة  2فقرة  7المادة 

125  Cf. B. Ferchichi, op. cit.,.thèse Tunis, 1983, pp. 398 et s.  
 .من المدونة المغربية وما بعدها 265و 240المواد و من الة التونسية  158الجزائري، والفصل  من قانون الأسرة 89و 88انظر، المادتين  126

من مدونة الأحوال الشخصية  149بمقتضى الفصل "على أنه  04/05/1991غير أن الس الأعلى المغربي قضى بموجب قراره الصادر في 
  .إذن من القاضي المغربية فإن للأب الولاية على شخص القاصر وأمواله، وله التصرف في أموال محجوره ولو بالبيع دون

 عددقرار  ،04/05/1991انظر، الس الأعلى، ". بالنسبة لهذه التصرفات وليس الأبالمقدم والوصي هما اللذان يحتجان إلى إذن القاضي 
من المدونة على  241ولكن رفعا لهذا اللبس، نصت المادة  .9. ص ،1995-1983 ،شخصية مجموعة قرارات الس الأعلى، أحوال ،546

أثناء إدارا، وجب على الولي إبلاغ القاضي بذلك لفتح ملف النيابة ) ألف درهم 200(أموال المحجور مائتي ألف درهم  إذا تعدت قيمة"نه أ
  ".الشرعية، كما يجوز للمحجور أو أمه القيام بنفس الأمر

وإن كان من . م بالحق الشخصي ولي القاصر المتضررالقائ"بأن  19/01/1993أما محكمة التعقيب التونسية قضت في قرارها الصادر بتاريخ  
رادته، فلا حقه إدارة شؤونه المدنية والقيام في حقه إلى غاية بلوغه سن الرشد القانوني إلا أن التنازل والتخلي عن أمواله وحقوقه أمر خارج عن إ

 ،43615قرار جزائي، عدد  ،19/01/1993لتعقيب، انظر، محكمة ا". إذن خاص من القاضي المعني بالأمريمكن له ذلك أبدا إلا بموجب 
من المقرر "يث قضى الس الأعلى بأنه وهذا ما ذهب إليه القضاء الجزائري، ح .203 .، القسم الجزائي، ص1993نشرية محكمة التعقيب، 

ملف  ،19/12/1988، .ش.أ.الأعلى، غ انظر، الس...". قانونا أن تقسيم عقار القاصر من بين التصرفات التي يستأذن الولي فيها القاضي
  .63. ، ص2عدد  ،1991الة القضائية،  ،51282رقم 
  .وما بعدها 103. من هذه الرسالة، ص الأول من الفصل القاني معايير تحديد مصلحة المحضون، المبحثضوابط انظر فيما قيل عن   127
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، وإن 128تبنتــــه التشــــريعات المغاربيــــة بشــــأن الحضــــانةأضــــف إلى ذلــــك، فمــــن التعريــــف الــــذي      
نفقــة تســتوجب أن هــذه العنايــة نستشــف رعايــة الولــد وتعليمــه وتربيتــه، مــن حيــث أــا   اختلفــت صــياغتهم،

إذا أحســن تــدبير شــؤون   وجــه إلاتمحســب مــا يحتــاج إليــه الطفــل، ولا يضــطلع الحاضــن ــذه المهمــة علــى أ
وعليـه، يتضـح  .لـه بـه، ولا يضـن عنـدما يعـوز فـلا يبـذر مالـه فيمـا لا حاجـةالمحضون دون مغالاة ولا تقصير، 

  .129أن مصلحة المحضون تقضي أن يكون بجانب هذا الأخير حاضن غير سفيه لنا بجلاء
  

وصفوة القول، أن مصالح المحضون مترابطة ومتداخلة، وإذا كـان جـزء منهـا يغلـب عليـه الجانـب        
كمـا أن طريقـة التصـرف في . المالي، فإن الثانية وسيلة حتميـة لممارسـة الأولى الشخصي، والجزء الآخر الطابع

لـــذلك ينبغــي اشـــتراط في مســـتحق الحضـــانة أن لا . الشــؤون الماليـــة لهـــا تــأثير مباشـــر علـــى الشــؤون الشخصـــية
  .يكون ذلك المبذر الذي يصرف ماله أو أموال غيره فيما لا فائدة فيه

  
عتبــــار ا مــــن حيــــث المالكيــــةموقــــف  ؤيــــدن الحجــــج والأدلــــة لم يبــــق لنــــا إلا أن بنــــاء علــــى هــــذهو               

حفـــظ مـــال المحضـــون مـــن  الحضـــانة أن مـــن بـــين غايـــاتســـببا متضـــاربا ومصـــلحة المحضـــون بـــدليل  130الســـفه
، بــــل كيــــف يمكــــن أن تســــند الحضــــانة إلى شــــخص يمكــــن أن يكــــون محــــل الضــــياع والتبديــــد تحقيقــــا لمصــــلحته

   .132ته المالية باطلة، ومن ثم كل تصرفا131حجر
  

الـــرأي المعمـــول بـــه في القضـــاءين  كـــذلك  ، وهـــو133غالبيـــة الفقـــه الحـــديث إليـــه تجـــههـــذا مـــا او      
مـن المقـرر شـرعا بـأن الحكـم "بأنـه  هـذا الصـددفي  الجزائـري قضـى الـس الأعلـىالمغاربي، حيث و  134المقارن

                                                           
  .من الة التونسية 54ن الأسرة الجزائري والفصل من قانو  62من المدونة المغربية والمادة  163ادة انظر، الم  128
  "....تجب نفقة الولد على الأب ما لم يكن له مال،"من قانون الأسرة تنص على أن  75وخاصة وأن المادة   129
ا شأن تصرفات التي تقضي باعتبار تصرفات السفيه غير نافذة شأ 85غير أنه ما يؤخذ على قانون الأسرة الجزائري ما نص عليه بالمادة  130

سالفة الذكر لم تشير إلى أهلية ذي  85وكما أن المادة . من القانون المدني السفيه ناقص الأهلية فقط 43انون والمعتوه، في حين تعتبر المادة 
ا واحد، يختلفان في إذ أما، على الرغم من أن حكم تصرفام" ان دائما في الشريعة الإسلامية،الغفلة، مع أن السفيه وذي الغفلة يقرن

ا حالتهما، فالصفة المميزة للسفيه هي أنه تعتري الإنسان فتحمله على تبذير المال وإتلافه على خلاف مقتضى العقل والشرع، أما الغفلة فإ
قانون الأسرة، انظر، علي علي سليمان، تعليق على ...". تعتبر صورة من صور ضعف بعض الملكات النفسية يرد على حسن الإرادة والتقدير

  .50. ص ،25عدد  ،1986مجلة الشرطة، 
  .من المدونة المغربية 213/2والمادة  من الة التونسية،  164من قانون الأسرة الجزاري، والفصل  101انظر، المادة  131
لة التونسية جعل هذه التصرفات من ا 165أما الفصل . من المدونة المغربية 146من قانون الأسرة الجزائري والفصل  107انظر، المادة  132

  .228، وهذا الموقف تبنته أيضا، المدونة المغربية في مادا من حيث نفادها متوقفة على إجازة الولي
  . وما بعدها 582. ، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد نصر الجندي، الطلاق 133
العاصب مثل الحاضنة يجب أن يكون مصلحا وأمينا "بأن  20/04/1948حيث قضت محكمة العطارين بمصر في حكمها الصادر بتاريخ  134

 …، ومن فساد العاصب…فإذا كان مفسدا أو مبغضا للصغير أو غير أمين على نفسه وماله وارتكب ما يتنافى مع مصلحة الصغير انتزع منه



  249

ـــة ـــذي  بالحضـــانة يجـــب أن يراعـــى مصـــلحة المحضـــون وكـــذا مراعـــاة شـــروط جدي ـــوفرة في الشـــخص ال تكـــون مت
  .135"العقلية …سليمة في صحتها …يكلف بالحضانة، ومن جملتها أن تكون الحاضنة

  
الحاضـــن يشـــترط فيـــه مـــن "بـــأن  1978ديســـمبر  25  قـــراره الصـــادر بتـــاريخأيضـــا فيقضـــى كمـــا                 
ى طـلاق زوجتـه لأـا مصـابة وأنه من الثابت أمام الس أن الـزوج صـمم علـ …سلامة العقلجملة الشروط 

وأن الـس لم يســبب قــراره في إسـناد الحضــانة إلى الأم المــدعى عليهـا بأــا حــائزة  …بمـرض عقلــي أو عصــبي
وعليـــه، فـــإن قضـــاة . لصـــحة العقـــل أو الـــبرء مـــن المـــرض الـــذي أصـــاا حـــتى تصـــبح صـــالحة للقيـــام بمحضـــوا

ممــا يســتوجب نقــض القــرار المطعــون فيــه  …المبــدأ المتقــدم الاســتئناف لم يســببوا قــرارهم تســبيبا كافيــا وخــالفوا
ــــر العاصــــمة في  ــــا في إســــناده حضــــانة الولــــد إلى  11/12/1977الصــــادر مــــن مجلــــس قضــــاء الجزائ نقضــــا جزئي

  . 136"…أمه
  

إذ قضـــــى  1986جـــــانفي  13في نفـــــس الـــــس وأخـــــيرا، تأكـــــد هـــــذا الموقـــــف في قـــــرار أصـــــدره                
الإسلامية تراعي بالدرجة الأولى إلى مصلحة المحضـونين وشـروط جديـة تكـون متـوفرة في الشريعة "بمقتضاه أن 

ـــــــف بالح ـــــــذي يكل ـــــــة تكـــــــون ســـــــليمة في صـــــــحتها البد …مـــــــن جملتهـــــــا أن الحاضـــــــنة ضـــــــانةالشـــــــخص ال ني
  .137"…والعقلية

  
 1989فيفـري  02وفي نفس السياق، قضت محكمة التعقيب التونسية في قرارها الصـادر بتـاريخ        

والأدبيــة الـتي تحــيط بالــدعوى  العناصــر الماديـةأســباب الحضـانة توجــب علـى المحكمــة أن تســتوعب جميـع " بـأن
، 138..."لتقدير حقيقة الأصلحية حرصا على حماية المحضون وهو أمر أساسي قانوني وأمـر يهـم النظـام العـام

                                                                                                                                                                          

في المال لا يصلح لولاية النفس كما لا يصلح أن يتجاوز حد الاعتدال إلى الإسراف في بذل ماله وهو في سبيل البر، وعللوا ذلك بأن المفسد 
المرجع االله ومحمد حامد قمحاوي، عن السيد عمر عبد مقتبس  ،295/48انظر، محكمة العطارين، حكم عدد ". لولاية المال ولا لحفظ الصغير

لعاصب إذا لم يكن أمينا على المنصوص عليه شرعا أن ا"محكمة سوهاج بمصر، حيث قضت بأن وهذا ما قالت به  أيضا . 578. ، صالسابق
 ،2071/44حكم عدد  ،29/04/1946انظر، محكمة سوهاج، ". …الصغيرة في النفس والمال لا تسلم إليه بل يسقط حقه إلى من يليه

  .582. عن السيد عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع السابق، صمقتبس 
    .1242. ص ،4عدد  ،1968، .س.إ.ق.ع.ج.م ،22/12/1965 ،.خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  135
  .28 ملحق رقمغير منشور،  ،18395رقم الملف  ،25/12/1978، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  136
،  ....جتهـــادلامبـــادئ ا العـــربي بلحـــاج، عــن مقتـــبسغـــير منشـــور،  ،39559ملـــف رقــم  ،13/01/1986، .ش.أ.انظــر، مجلـــس أعلـــى، غ  137

المرجـع السـابق، ، ....جتهـادلامبـادئ ا العربي بلحـاج،عن مقتبس غير منشور،  ،4110ملف رقم  ،05/05/1986 ؛123. المرجع السابق، ص
  .129-128. ص

   .94ص  ،7عدد  ،1991مجلة القضاء والتشريع،  ،20431قرار مدني، عدد  ،02/02/1989انظر، محكمة التعقيب،  138
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قـــة لـــه بضـــعف المـــدارك  علاأن الســـفه لا" ت بشـــأن المســـائل المدنيـــة الأخـــرىوذلـــك حـــتى ولـــو أـــا قـــد اعتـــبر 
  . 139"العقلية

  
ــــك التبــــذير في المــــال وعــــدم الرعايــــة لمصــــلحة المحضــــون يمكــــن أن يســــتنتج بمفهــــوم       وكمــــا أن ذل

يتجـه إسـقاط حضـانة الأم لأبنائهـا إذا تبـين أن مـال "ذي قضـت فيـه المحكمـة ذاـا بأنـه المخالفة من القـرار الـ
رف أبناءهـــا في حالـــة وقـــد أبقـــت ـــذا التصـــ …صـــة لنفســـهاالنفقـــة الـــذي قبضـــته لفائـــدم إنمـــا تصـــرفه خا

  .140"خصاصة وإهمال
  

في تطبيــق المبــادئ الأساســية مــن  ربي يقــوم، كمــا هــو ظــاهر، بــدور فعــالوإذا كــان القضــاء المغــا       
ويعتمــــد في ذلــــك علــــى قاعــــدة مفادهــــا أن حــــق المحضــــون أقــــوى مــــن حــــق . حيــــث رعايــــة مصــــلحة المحضــــون

طبيـــــق هـــــذه القاعـــــدة يرتكـــــز القضـــــاء إلى جملـــــة مـــــن المفـــــاهيم المســـــتقرة في الفقـــــه وفي ت. مســـــتحقي الحضـــــانة
ومــن ثم فــإن هــذا المــنهج يتفــق مــع الأحكــام العامــة الـــتي . الإســلامي تتمثــل في تعريــف أنــواع الأمــراض العقليــة

دهـا أن الأصـل ولعل هذا المنهج نابع من قناعة مفا. أرساها المشرعون المغاربيون وتركوا للقضاء مرونة تطبيقها
. في بحــث اســتحقاق الحضــانة لــيس الخلــو مــن المــرض في حــد ذاتــه بــل بآليــة عــدم تماشــيه ومصــلحة المحضــون

وبــذا يعتمــد هــذا المــنهج علــى قاعــدة . وعلــى هــذا يختلــف ســبب عــدم اســتحقاق الحضــانة بــاختلاف المــرض
  . وليس المشرعقوامها أن القضاء وحده هو الذي يضطلع بعبء بحث مدى جسامة المرض العقلي 

  
ولكـــن، مهمـــا يكـــن الأمـــر، فـــإن ذلـــك قـــد يـــؤدي إلى اخـــتلاف الأحكـــام عنـــد تماثـــل أو تشـــابه        

القضـاء التونسـي الوقائع وذلك نظرا لاختلاف القضـاة، وهـذا مـا نستشـفه مقارنـة بـين القـرارات الصـادرة عـن 
لا يعـــد مـــن ... ك المـــرضأب الابـــن تعـــرض لنوبـــات عصـــبية، فـــإن ذلـــ"حيـــث قضـــى هـــذا الأخـــير بـــأن  ذاتـــه،

في حـــــين أن قـــــرار آخـــــر صـــــادر عـــــن ذات المحكمـــــة اعتـــــبر . 141"مـــــراض المانعـــــة مـــــن اســـــتحقاق الحضـــــانةالأ
  .142الاضطرابات النفسية من الأمراض المضعفة للعقل

  

                                                           
  .346. ص ،1993 ة محكمة التعقيب،نشري ،30458عدد مدني،  قرار ،22/03/1993انظر، محكمة التعقيب،  139

  .85. ص ،6عدد  ،1971مجلة القضاء والتشريع،  ،6229عدد  مدني، قرار ،22/10/1970انظر، محكمة التعقيب،  140  
  .306. ، ص1981نشرية محكمة التعقيب ،  ،5241قرار مدني، عدد  ،12/05/1981انظر، محكمة التعقيب،   141

  .16. ، ص1992نشرية محكمة التعقيب ،  ،25370عدد  مدني، قرار ،26/06/1992انظر، محكمة التعقيب ،  142 
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غـير المضـعفة  يعتـبر الأمـراض النفسـية مـن الأمـراض تـارةوهكذا، يظهر لنا أن القضاء التونسـي       
، وإن كـان قـد أقـر في العديـد مـن قراراتـه أن مصـلحة المحضـون المانعـة لاسـتحقاق الحضـانة يرللعقل، ومن ثم غ

   .، وتارة كيفها على أا من الأمراض الماسة بالإدراك العقلي143هي الأساس في إسناد الحضانة
  

علـى وأما بشأن القضاءين الجزائري والمغـربي لم نعثـر ضـمن الأحكـام الـتي تمكنـا الحصـول عليهـا        
حكــم ولا قــرار معالجــا للمســألة الــتي نحــن بصــددها هنــا، ذلــك ممــا يجعلهــا محــلا للنقــاش والتأويــل الفقهيــة مــن 

  .حيث اعتبار المرض النفسي هنا سببا مانعا للحضانة أو غير ذلك
  

الـذي تعتريـه نوبـات "أن  المدونـة المغربيـة وفي هذا يرى الأستاذ الخمليشي في تعليقـه علـى قانــون     
صــبية يفقــد فيهــا التمييــز وتجعلــه غــير قــادر علــى القيــام بواجباتــه إزاء المحضــون أو يتعــرض معهــا هــذا الأخــير ع

بـأن الأم لـيس لهـا الحـق "بـالعراق قضـت  وكمـا أن المحكمـة الشـرعية السـنية للبصـرة.144"لخطر بدني أو معنوي
العصـبية والعقليـة بـأن المدعيـة في حضانة ولدها إذ حيث ثبت حسب الخـبرة الـتي قـام ـا مستشـفى الأمـراض 

145)اضــــطراب الشخصــــية(ســــيكوباتية الشخصــــية : تعــــاني مــــن مــــرض يســــمى 
Psychopathie de la 

personnalité).( 

  
لا تشــير صــراحة  المغاربيــةالأســرة نحــن نــرى بأنــه علــى الــرغم مــن أن نصــوص قــوانين  لهــذا وذاك،و     

ة تــدخل هــي الأخــرى ضــمن قائمــة الأمــراض المانعــة إلى هــذه الحالــة مــن الأمــراض النفســية، فــإن هــذه الصــور 
للحضانة، وهو أمر منطقي، فلا داعي لترك الطفل مع شخص قد يؤثر وهـو بجانبـه علـى حالتـه النفسـية، بـل 

  .قد يلقه ما هو يعيشه من اضطرابات نفسية
  

ون وعلى العموم، ينهض المعيار هنا علـى أسـاس قوامـه النظـر إلى مـدى تضـارب مصـلحة المحضـ     
مـــع الحالـــة النفســـية للشـــخص المرشـــح للحضـــانة، أي مـــدى كـــون المرشـــح قـــادرا نفســـيا وبالكامـــل في ممارســـة 

لحضـانة، ومــن ثم  هــلأســية تسـلب إدراكــه العقلـي كــان غـير فـإذا كــان المرشـح تكتنفــه اضـطرابات نف. الحضـانة

                                                           

 ؛55. ص ،1967، محكمة التعقيب، نشرية 4812عدد  قرار مدني، ،14/02/1967 ،القرارات، انظر، محكمة التعقيب من أمثلة هذه 143 
 قرار ،02/01/1979 كمة التعقيب،مح ؛35. ص ،4عدد  ،1970مجلة القضاء والتشريع،  ،6827عدد  ،01/07/1969محكمة التعقيب،

  .13. ص ،1. ج ،1979، نشرية محكمة التعقيب ،2717عدد  مدني،
  .137- 136. المرجع السابق، ص ،...التعليق على انظر، أحمد الخمليشي، 144
ر عن المحكمة وتم تأييد هذا الحكم بمقتضى القرار الصاد ،95/59حكم رقم  ،16/08/1959انظر، المحكمة الشرعية السنية للبصرة، 145

ن علاء الدين كرفه، التعليق على قانون الأحوال عمقتبس  ،416قرار رقم  ،26/09/1959في قرارها الصادر في الشرعية السنية للاستئناف 
  .261. ص ،1963بغداد،  ،)بدون سنة الطبع( ،2. الشخصية، ج
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ا كــان المرشــح لهــا مجنبــا فلــيس ثمــة منعــا لاســتحقاق الحضــانة إذ. يكــون خاضــعا لمبــدأ رعايــة مصــلحة المحضــون
   .لنوبات المرض النفسي التي لا تذهب التمييز

  
در الإشـارة إليـه هـو أن المبـدأ مـع وضـوحه النظـري تعتريـه بعـض الصـعوبة في الميـدان تجولكن ما      

تـــدرج التطبيقـــي، حيـــث أنـــه بـــالرغم مـــن وضـــوح المعيـــار المشـــار إليـــه أعـــلاه إلا أن التـــأثر بتلـــك الاضـــطرابات ي
ومن الدقة بمكان من الجانب العملي تعيين الحد الفاصل بين التـأثر المعتـبر  .اوت كثيرا بين شخص وآخرويتف

صلحة المحضون، وبين الـذي يتجـاوز الحـد العـادي ويجعـل صـاحبه في حالـة لا يمكنـه مو عاديا والذي لا يتنافى 
   .فيها رعاية مصلحة المحضون

  
زيــد هــذه المســألة تعقيــدا لاســيما في الحــالات العــابرة زيــادة علــى ذلــك، فــإن مشــكل الإثبــات ي     

التي يسترجع فيها المرشح للحضانة رشده وتمييـزه بعـد فـوات الاضـطرابات النفسـية، كمـا في حـالات الانفعـال 
لــذلك تبقــى وســائل الإثبــات الــتي . الشــديد النــاتج عــن صــدمة قويــة تــارة لأتفــه الأمــور المتعلقــة بالحيــاة اليوميــة

المتقاضــي الآخــر غالبــا هــي شــهادة الشــهود، وأحيانــا مــع وصــفات الأدويــة أو نــوع العــلاج الــذي  يلجــأ إليهــا 
  .ولا زال يتلقاه أثناء طرح مسألة الحضانة على القضاء كان يتلقاه المرشح

  
فالســـلامة العقليـــة إذن بحســـب النصـــوص والأحكـــام الســـالفة هـــي إحـــدى الأســـس الـــتي ترتكـــز      

الأم أم الأب، وسـواء أكـان أحـد الأقـارب  ثم، فالمرشـح للحضـانة، سـواء أكـان ومـن. عليها مصلحة المحضون
ـــا146أم الغـــير ولا يهـــم مطلقـــا أن يثبـــت أنـــه كـــان مريضـــا في . ، يكـــون مســـتحقا لهـــا إلا إذا كـــان ســـليما عقلي
فالســـلامة العقليـــة مفروضـــة هنـــا فرضـــا وقـــت اســـتحقاق الحضـــانة ولا قبلهـــا وإلا نكـــون ائتمرنـــا بـــأمر . الســـابق

نافى ومصلحة المحضون ويتجافى مع المنطق وعلقنا استحقاق الحضانة على أن يكون المرشـح لهـا سـليما منـذ يت
وهـــذا أمـــر لا يمكـــن أن يكـــون ولم يســـلم بـــه أي تشـــريع مـــن التشـــريعات  .المـــيلاد ولا عـــبرة لشـــفائه بعـــد ذلـــك

  .، ولا حكم من الأحكام القضائية المغاربيةالمغاربية
  

والـتي تفيـد أن أب فيهـا الشـهادة الطبيـة المـدعى "كمة التعقيب التونسية بـأن ضت محوفي هذا ق     
وكمـــا،  .147..."لنوبـــات عصـــبية فـــإن ذلـــك المـــرض لم يكـــن أثنـــاء نشـــر القضـــية بـــل ســـابقا لهـــاالابـــن تعـــرض 

                                                           
  .من الة التونسية 67انظر، الفقرة الثانية من الفصل   146
  .306. ص ،2. ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5241قرار مدني، عدد  ،12/05/1981كمة التعقيب، انظر، مح  147



  53

يكون قابلا للـنقض الحكـم الـذي قضـى بحرمـان والـدة مـن حضـانة ابنهـا بحجـة أـا "قضت المحكمة ذاا بأنه 
  .148"من استمراره إلى يوم الحكم...بمرض قبل التحقق مصابة

  
، فــإن الخلــو مــن الأمــراض الجســدية وأكثــر مــن ذلــك، وعلــى مــا ســوف نــرى تفصــيلا في موضــع     

ين، باعتبـــارهم أهـــل يخصـــائالأنبـــل الغايـــة، إلى قـــول الأطبـــاء  بشـــأنه التونســـي والجزائـــري قـــد اتجهـــا قضـــاءينال
ومعــنى هــذا أن الجنــون وجميــع  .ة، لمعرفــة حكــم الواقــع علــى وجههــا الصــحيحالبصــر والمعرفــة في المســائل الطبيــ

الأمراض العقلية والنفسية هي من الأمور التي لا تثبت إلا بالخبرة الطبيـة المتخصصـة، دون أيـة وسـيلة أخـرى، 
  .وهي متى وقعت صحيحة لا تنتفي إلا بخبرة فنية أخرى، لأن الشيء لا ينقض إلا بمثله

  
وهذا ما نستنتجه من عدة قـرارات قضـائية صـادرة عـن محكمـة التعقيـب التونسـية، منهـا خاصـة              

لإدعـاء هـذا ا"كانـت تتنـاول أدويـة مهدئـة، بـأن   ي وهـيـاء أن الأم مصابة بمـرض نفســما قضت به بشأن إدع
ص أهــل تشــخيص حالــة المــرض العقلــي والميــز والإدراك مــن اختصــا"إذ أن  ،149"يفتقــر لأدلــة طبيــة ومثبتــات

إن حســـم الأمـــر في مســـألة الجنـــون "أي  ؛150..."الخـــبرة وهـــم الأطبـــاء الـــذين لهـــم وحـــدهم المرجـــع في ذلـــك،
تتمتـــع بكامـــل مـــداركها العقليـــة وقـــادرة علـــى "أن الحاضـــنة ومـــن ثم، . 151"يرجـــع إلى أهـــل الخـــبرة مـــن الأطبـــاء

  .152"حسب الشهائد الطبيةحضانة أبنائها 
  
مـن الخـبرة  اسـتنتجوا"بـأن قضـاة الموضـوع قـد في إحـدى قراراتـه  ىضـأما الس الأعلى الجزائري، ق  

  .153"...أن الجدة صحيحة العقل 
  

وعلـــى ضـــوء مـــا قيـــل، نســـتنتج أن هـــذا الشـــرط يحقـــق مصـــلحة المحضـــون المعنويـــة والماديـــة معـــا،               
والواقـع أن . بالمحضـونولذلك لابد أن يتمتع الحاضن بكل قواه العقلية لإبعاد أي احتمـال وقـوع ضـرر يحـدق 

  .مراعاة هذه المصلحة يقتضي أيضا السلامة الجسدية في الحاضن
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  الفرع الثاني

  الجسـديةالخلو من الأمراض 

  
ويشترط في المرشح للحضانة، إضـافة إلى مـا قلنـاه أعـلاه، جملـة مـن الصـفات الأخـرى ترجـع في        

مـن الأمـراض راحتـه وصـحته، ولهـذا فـإن سـلامته  وتـوفيرحقيقتها إلى الرعاية والمحافظة علـى مصـلحة المحضـون 
في الحاضـن أن يكـون خاليـا مـن  وهكـذا يشـترط . الجسدية ليست أقل وجوبا مـن تلـك الشـروط سـالفة الـذكر

  .154يحول دون العناية بالطفل، أو يهمل تربيته أو يدهور صحته جسدي كل مرض
  

هــــو تحـــري مصــــلحة ض عبــــد التـــواب، ، كمـــا يقــــول الأســـتاذ معـــو الفيصـــل في ذلــــك"ولعـــل أن        
الصــغير، والابتعــاد عمــا فيــه ضــرره ومــا يحتمــل أن يــؤدي إلى هــذا الضــرر، إذ أن الحضــانة لنفــع المحضــون وجــر 

  . 155"له ودفع الضرر، ولم تشرع لإيراده موارد الهلاك أو جعله في أماكن الضرر المصلحة
  

جابة لرعايــة مصــلحة المحضــون، وباعتبــار المشــرعون المغــاربيون هــذا الشــرط اســت وكــذلك قــد نظــم       
هـــذا  الطبيعــة المنفــردة لمســألة الحضــانة، مـــن دون أن يحســم هــذا التنظــيم النقــاش القـــانوني الــدائر حــول ماهيــة

. سـرةء ـا في تشـريعات الأالمشرعون من وضعه من حيث الصـيغة الـتي جـا أي حول ما كان يقصده ،الشرط
بعيـدا عــن التــأثر بمــا تمليــه الأحكـام الفقهيــة في شــأن شــرط الخلــو  الســابقة في صــياغته ولم يكـن القــانون المغــربي
القـدرة علـى "... من المدونة على أنه يشترط لأهليـة الحضـانة  98الفصل  كان ينصمن الأمراض الجسدية، ف

  ".والسلامة من كل مرض معد أو مانع من قيام الحاضن بالواجب... تربية المحضون وصيانته صحة
  

ون الأسـرة سـالفة الــذكر قـان مـن 62ة ا المشـرع الجزائـري فقـد نـص علـى ذلـك ضـمنيا في المـادأمـ      
  ...".للسهر على حمايته وحفظه صحة"، أي آهلا "ن آهلا للقيام بذلكويشترط في الحاضن أن يكو "بقوله 

  
 58أمــا التشــريع التونســي فقــد نظــم هــذا الشــرط علــى أســس شــبه مغــايرة، فقــد جــاء في الفصــل      

لمحضــون قــادرا علــى القيــام بشــؤون ا... يشــترط في مســتحق الحضــانة أن يكــون"مــن مجلــة الأحــوال الشخصــية 
  ".سالما من الأمراض المعدية
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النقـــاش في المغـــرب قـــد ثـــار الجـــدل و أمـــام هـــذه الصـــياغ المختلفـــة للنصـــوص القانونيـــة المغاربيـــة، و        
القصـــد مـــن القـــدرة علـــى "د الخمليشـــي أن رتـــأى الأســـتاذ أحمـــفا. 156ســـالف الـــذكر الـــنص بخصـــوص مفهـــوم

فــــالأولى تعــــني اللياقــــة البدنيــــة للقيــــام بأعمــــال العنايــــة الــــتي تتطلبهــــا . التربيــــة القــــدرة البدنيــــة، والقــــدرة المعنويــــة
وممـا تنتفـي بـه القـدرة البدنيـة كـذلك، الإصـابة بعاهـة تـؤثر علـى ... الحضانة، ومن أهم ما تنتفي به كبر السن

ـــــة الم ـــــل فقـــــد الســـــمع أو البصـــــر، أو بعـــــض الأعضـــــاء الـــــتيبـــــذل العناي ـــــة مث ـــــام بشـــــؤون  طلوب ـــــرتبط ـــــا القي ي
وأمـــا القـــدرة المعنويـــة الـــتي أشـــار إليهـــا تتعلـــق بمســـائل أغلبيتهـــا ذات طـــابع مـــادي، كـــالظروف  .157"المحضـــون

نـوع ال: يشمل نوعين من الأمـراض "لا، أن شرط السلامة من الأمراض وأضاف قائ. الاقتصادية والعمل، الخ
الأمـراض المشـار إليهـا في هـذه الفقـرة "وأن  ،158..."الأول المعدي، والثاني المانع من القيام بواجبات الحضانة

لا تشمل العاهات مثل فقدان إحدى الحواس، أو بعض الأطراف أو الشلل ومـا إلى ذلـك مـن العاهـات الـتي 
  . 159"ص بالقدرة على تربية المحضونفهذه تدخل في الشرط الرابع الخا. جزائهأتعطل الجسم كله أو بعض 

  
بالســلامة "ود نســبيا هــذا التفســير إذ يــرى أن المقصــبــد الكــريم شــهبون لم يقــر غـير أن الأســتاذ ع     

مــانع مــن القيــام بواجــب الحضــانة، فــلا حضــانة لكفيفــة أو ضــعيفة البصــر، ولا مــريض  ،مــن كــل مــرض معــد
فــل، ولا لمتقدمـة في الســن تقـدما مــا يحوجهـا إلى رعايــة مرضـا معــديا، أو مرضـا يعجزهــا عـن القيــام بشـؤون الط

أن تكـون الحاضـنة قـادرة "يـة المحضـون، هـو ثم أضاف قائلا  أن المقصود من شرط القـدرة علـى ترب". غيرها لها
العجــز ، وذلــك لا يكــون مــع ...علــى القيــام بشــؤون المحضــون، فــإن كانــت عــاجزة عــن ذلــك لانشــغالها بغــيره،

  .160"في السنلمرضها أو لتقدمها 
  

تربيـة  القـدرة علـى"شي على تفسيره من حيـث أن عبـارة ونحن وإن كنا نقر الأستاذ أحمد الخملي     
، إلا 161الكـبر عتيـا إلى الشـخص الـذي بلـغ مـن الواردة في الـنص تنصـرف أيضـا..." المحضون وصيانته صحة

 98 مــن الفصــل  الخامســة أن الفقــرة أننــا لا نســتطيع مجاراتــه في النتيجــة الــتي توصــل إليهــا، مــن حيــث اعتبــار 
مــن المدونــة لا تشــمل فاقــد البصــر، أو الأبكــم أو الأصــم أو المصــاب بشــلل أو بعاهــة مــن العاهــات  الســابق

إلا فمثــل هــذا الشــخص لا يمكــن أن يكــون بحســب التشــريع الــراهن  .لــتي تعطــل الجســم كلــه أو بعــض جزائــها

                                                           
القدرة على تربية المحضون وصيانته ورعايته دينا وصحة وخلقا "أنه يشترط في الحاضن  من المدونة على 173تنص الفقرة الثالثة من المادة  156

 " .على مراقبة تمدرسهو 
  .142-141. ، المرجع السابق، ص...انظر، احمد الخمليشي، التعليق على  157

  .145. ، المرجع السابق، ص...انظر، احمد الخمليشي، التعليق على 158
  .146. ، المرجع السابق، ص...انظر، احمد الخمليشي، التعليقعلى 159
  .401-400. ع السابق، ص، المرج...انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة 160
  أي الشخص المتقدم في السن  161
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ولا بالشـرط " ض معد أو مانع من قيـام الحاضـن بالواجـببالسلامة من كل مر "مندرجا ضمن الشرط المتعلق 
  ....".بالقدرة على تربية المحضون وصيانته صحة"علق المت

  
نعم، نحن لا ننكر أن مصلحة الطفل تقضي، كما يقول الأستاذ أحمد الخمليشي، بـأن يكـون       

اسـب هـو حصـر المـرض ولكـن يبـدو أن المن .من الأمراض الجسدية المضرة بصـحتهبين أحضان شخص خلي 
المــانع للحضــانة في الــنص التشــريعي المناســب لــه حيــث أن عــدم التــداخل في تفســير النصــوص يــؤدي لا محالــة 

  . إلى إعـطاء المفـهوم المناسب والسليم للـنص التشـريعي ومن ثم إلى التطبيق الصحيح له
  

يجــب "ن الأمــراض، بأنـــه ط الســلامة مـبينمـا يــرى الأســتاذ إدريـس الفــاخوري أنــه يقصــد مـن شــر      
، مــع العلــم أن الــنص 162"ن في ذلــك ضــرر بالطفــل المحضــونأن يكــون الحاضــن غــير مصــاب بمــرض معــد لأ

  .سن وجه، ولا المعدية دون المانعةيشترط السلامة من الأمراض المعدية والمانعة لتأدية الحضانة على أح
  

مــن الطبيعــي أن القــدرة الماليــة "ون، أنــه القــدرة علــى تربيــة المحضــوهنــاك مــن اعتــبر، تفســيرا لشــرط     
 100للاعتنـاء بالمحضـون تعــد بـدورها شـرطا واجبــا في هـذا الصـدد، وقــد أكـد عليهـا المشــرع المغـربي في الفصــل 

  .163"من المدونة
  

مــــع أن  164ويتضــــح مــــن هــــذا التفســــير المشــــلول أن نفقــــة المحضــــون تقــــع مباشــــرة علــــى الحاضــــن    
أجــــرة "ف ذلـــك، إذ يـــنص الأول صـــراحة بـــأن مـــن المدونـــة يقضــــي بخـــلا 104و 103التنســـيق بـــين الفصـــلين 

الأقــارب تجــب علــى الوالــد  النفقــة في"والثــاني أن  ،165..."الحضــانة ومصــاريفها علــى المكلــف بنفقــة المحضــون
الأصـــل في الحضـــانة بعـــد انفصـــام "أن  وهـــذا مـــا أكـــده الـــس الأعلـــى المغـــربي، حيـــث قضـــى. 166"لأولاده

                                                           
  .292. انظر، إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص 162
  .475. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 163

انت الأم غنية وجبت إذا عجز الأب عن الإنفاق على ولده، وك"ه من مدونة الأحوال الشخصية ينص على أن 129ومع أن الفصل   164
من مدونة الأحوال الشخصية فإن النفقة الواجبة للأقارب  130و 121بمقتضى الفصلين "في هذا قضى الس الأعلى بأنه و ". ليها النفقةع

لامتناع لأب وتستحق من تاريخ اى الأب أو الأم الغنية عند عجز اوالثالث نفقة الأولاد عل:... تنقسم من حيث استحقاقها إلى ثلاث أنواع 
   .115. ص ،18مجلة المحاكم المغربية، عدد ، 121قرار رقم  ،27/09/1977انظر، الس الأعلى، . ..."ا عند طلبهامن أدائه

الحضانة ومصاريفها على المكلف بنفقة المحضون وهي غير أجرة الرضاعة  أجرة"من المدونة بقولها  167/1وهذا ما نصت عليه المادة  165
 .من المدونة 54من المادة   03نظر، كذلك الفقرة ا". والنفقة 

لعشرين بالنسبة لمن تستمر نفقة الأب على أولاده إلى حين بلوغهم سن الرشد، أو إتمام الخامسة وا"من المدونة على أن  198تنص المادة  166
 ".يتابع دراسته
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تكــون لــلأم مــادام لم يثبــت ســقوط حضــانتها عــن ولــديها ولهــا الصــفة في طلــب النفقــة أو العلاقــة الزوجيــة أن 
   .167..."أجرة الحضانة

  
وكمــا أن هــذا النقــاش لم يجنــب الفقــه التونســي بصــدد الشــرط الــذي أقــره المشــرع، حيــث يــرى       

ع إلى الشــــريعة الأســــتاذ بــــاجي محمــــد، بعــــد أن أشــــار إلى أن تحديــــد مفهــــوم هــــذا الشــــرط يقتضــــي منــــا الرجــــو 
الإسلامية، بأنه ينبغي ابتعـاد إمكانيـة الفـرض علـى عـاتق الحاضـن أي التـزام مـالي، لأن ذلـك يقـع علـى عـاتق 

ومــن ثم، فــإن الأمــر لا يتعلــق هنــا إذن إلا بقــدرة القيــام بشــؤون الطفــل ). مــن الــة 56و 46الفصــلين (الأب 
  ... وط السكن ونمو الطفلواحتياجاته، كتحضير الأكل، الغسل وبكل ما يتعلق بشر 

  
لـيس لـه مـن مـبرر لأنـه، " بالقـدرة الجسـدية"ط المتعلـق غير أنه يضيف قائلا، أن حاليا، فالشـر        

التعلـــيم والتكـــوين الخلقـــي "بشـــؤون الطفـــل اليوميـــة، بـــل تعتنـــق مـــن جهـــة، فالحضـــانة لا تقتصـــر علـــى القيـــام 
  . 168عين الحاضن شخص آخر للقيام ذه المهمة، ومن جهة أخرى، ليس هناك ما يمنع من أن ي"للأطفال

  
وهكــــذا إذا كــــان المشــــرع التونســــي قــــد أدرج كــــل الأمــــراض غــــير المعديــــة المانعــــة للقيــــام بشــــؤون      
واختلــف المفســيرون " قــادرا علــى القيــام بشــؤون المحضــون"بــارة واحــدة وهــي أن يكــون الحاضــن المحضــون في ع

يمكـن أن نـدرج بشـأنه نفـس الملاحظـة الخاصـة بالتشـريع الجزائـري الـذي  بشأا، فإن هذا العموم في التعبير لا
لــذلك فــإن الرجــوع إلى الفقــه  .169جــاء هــو الآخــر بعبــارة أوســع ممــا هــي عليــه في التشــريعين التونســي والمغــربي

ـــارات العامـــة أضـــحى ضـــروريا ، وذلـــك ســـواء تعلـــق الأمـــر بالتشـــريع 170الإســـلامي لتأويـــل وتفســـير تلـــك العب
مفسره من قضاء وفقه بأن القاضي، مـن بـاب كان أما بشأن التشريع المغربي،  . بالتشريع التونسي الجزائري أم

التفسير، فهو ملزم ذا الفصل وليس له أن يخرج عنه أو يرجع إلى الراجح أو المشـهور أو مـا جـرى بـه العمـل 
قـائم، مـع هـذا الفـارق في أـا من المدونة جعلت حدا لهذا النقـاش ال 400غير أن المادة . 171في الفقه المالكي

  "....يراعى فيه تحقيق قيم الإسلام أحالت القاضي إلى المذهب المالكي والاجتهاد الذي
   

                                                           
. ، المرجع السابق، ص...ليق عبد العزيز توفيق، التعمقتبس عن غير منشور،  ،1154قرار رقم  ،25/03/1984انظر، مجلس أعلى،   167
الزوجية، أو في لاتستحق الأم أجرة الحضانة في حال قيام العلاقة "من المدونة بالتنصيص على أن  167وهذا ما أكده المشرع في المادة  .106

  ".عدة من طلاق رجعي
168  Cf. M. Beji, op. cit., mém.,  pp. 82-83. 

 .من المدونة 3فقرة  173نظر، المادة ا 169
  .ولا إلزاميا وذلك إذا ما أخذنا بعين الاعتبار التطورات العلمية التي عرفها مجال الطب في هذا الإطار 170
  .401. ، المرجع السابق، ص...انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة 171
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ـــأي تطبيقـــا لـــذلك، لقـــد اشـــترط و                الحنابلـــة في الحاضـــن ألا يكـــون أبرصـــا أو أجـــذما أو مصـــابا ب
 لهـا كـل مـا يبررهـا هذه الوجهةحظته هنا هو أن وما يمكن ملا .مرض من شأنه أن ينقل العدوى إلى المحضون

فـلا يعقـل ولا يستسـاغ أن يقبـل إسـناد الحضـانة إلى شـخص هـو . من حيث المبدأ الذي ترتكز عليـه الحضـانة
وإن مراعـاة حمايـة الطفـل في تقريـر القواعـد والمبـادئ القانونيـة تقتضـي . بذاته في حاجة إلى عنايـة ورعايـة الغـير

  .لح المختلفة وترجيح المصلحة الأولى بالرعاية ألا وهي مصلحة المحضونالموازنة بين المصا
  

ما إذا كان ينطبق وبنفس الدرجة على حـالات العجـز الأخـرى عمعرفة بشأن يطرح وثمة سؤال      
ير أدق، فهــل تقتضــي مصــلحة المحضــون وجــوب وبتعبــ. كــم الخــاص بــالمرض المعــديعــين الح –كالعاهــات   –

  ؟ مانعا للحضانة با قطعيا خرى والمرض المعدي في جعلها سبلأتوحّيد الأمراض ا
  

ين التونســــي أن المشــــرعولكــــن، قبــــل الإجابــــة علــــى هــــذا الســــؤال، مــــا ينبغــــي الإشــــارة إليــــه هــــو     
عــن  الم يتكلمــ ،173في صــياغته الأولى وخلافــا للمشــرع المغــربي ،172الجزائــري، علــى منــوال المــذهب الحنفــيو 

غــير أن المشــرع المــدني ،  الأســرةالــواردة في قــانوني نة ولا في الأحكــام الأخــرى هــذه العاهــات في أحكــام الحضــا
مـن القـانون  80أصم أبكم، أعمى أصـم، أعمـى أبكـم في المـادة : جاء بحالات ذوي العاهتين وهي  الجزائري

  .174المدني
  

ذا سـكت ، إومـن ثم. عـن إعطـاء حـل في هـذا الخصـوص انعولكن مع هذا، فقد سكت المشـر               
 مــن قــانون الأســرة 222عــن الإشــارة إلى هــذه العاهــات فيجــب علــى القاضــي أن يطبــق مــا جــاءت بــه المــادة 

والمشــرع المغــربي  التونســيين 176والفقــه 175الجزائــري، أي الرجــوع إلى الفقــه الإســلامي كمــا قــال بــذلك القضــاء
  .من المدونة 400في المادة 

  

                                                           
  .522. صالمرجع السابق، انظر، عبد الرحمن الجزيري،   172
  .المدونة على المرض المانع للقيام بشؤون المحضون من 98المشرع المغربي في الفصل  كان ينص  حيث173
إذا كان الشخص أصم أبكم، أو أعمى أصم، أو أعمى أبكم، وتعذر عليه بسبب تلك العاهة التعبير عن "تنص هذه المادة على أنه  174

  .إرادته، جاز للمحكمة أن تعين له وصيا قضائيا يعاونه في التصرفات التي تقتضيها مصلحته
  ".لإبطال كل تصرف عين من أجله وصي قضائي إذا صدر من الموصى عليه بدون حضور الوصي بعد تقييد قرار الوصاية لقابلا  ويكون     
في الشريعة  وما بعدها؛ حبيب بودن، تأصيل مجلة الأحوال الشخصية 9.نظر بشأن هذه المسألة، البشير الفرشيشي، المرجع السابق، صا 175

  .27.ص ،8عدد  ،1982لتشريع، الإسلامية، مجلة القضاء وا
176  Cf. M. Beji, op. cit., mém. , p. 82. 
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فـالكفيف مـثلا . عجـز ط الحنابلـة في الحاضـن خلـوه مـن أياشـتر ي، فمن جانب الفقـه الإسـلام              
لا يصــح عنــدهم أن يكــون حاضــنا، بــل وضــعيف البصــر أيضــا، ويعلــل البهــوتي ذلــك بــأن ضــعف البصــر يمنــع 

أمــا المالكيــة ذهبــوا إلى عــدم إســناد الحضــانة لعــاجز بســبب بلوغــه ســن . 177نمــن كمــال مــا يحتــاج إليــه المحضــو 
ة العمــى أو الصــم أو الــبكم، مــا لم يكــن عنــده مــن يمكنــه القيــام بالحضــانة تحــت الشــيخوخة أو إصــابته بعاهــ

وعلى منوال هذين المذهبين، يدخلون الشافعية أساسا العمى في مظاهر العجـز؛ فـيرى الرملـي في . 178إشرافه
مــن  تجــد إن الأوجــه أن العمــى مــانع مــن الحضــانة إن احتاجــت للمباشــرة ولم"ايــة المحتــاج إلى شــرح المنهــاج 

  .179"يتولاها عنها وإلا فلا
  

وإذا كانــت هــذه الآراء قــد اشــترطت مثــل هــذا الشــرط لحرصــها علــى مصــلحة المحضــون، إلا أن               
هذه المصلحة قد لا تنخرم بسبب وجود حالة عجز مـن الحـالات المـذكورة  أعـلاه، لأن القـدرة علـى الاعتنـاء 

لشيخوخة أو عند الإصابة بعاهة لأما أمـران نسـبيان يختلفـان مـن بالطفل لا تنتفي قسرا أو كليا ببلوغ سن ا
  . شخص إلى آخر وحسب سن المحضون

  
في قــراره   الجزائــري لــس الأعلــىالجزائــري، حيــث قضــى ا للقضــاء كــذلك  النقــد نوجهــه أن هــذاو               

الحاضــنة لا تكــون مســنة،  الشــخص أنالجديــة المتــوفرة في أن مــن جملــة الشــروط بــ 1986مــاي  05الصــادر في 
بســقوط الحضــانة عــن  ابتدائيــة وجــدة مــن المغــرب لصــالح الأب وكمــا قضــت .180وســليمة في صــحتها البدنيــة

  .181الجدة لكبر سنها
   

نعــــم، إننــــا لا ننكـــر أهميــــة الســــلامة الجســــدية في . إذن، لـــيس في الإمكــــان تأييــــد هـــذه الوجهــــة     
، ولكـن ذلـك لا يمنـع مـن توليـه لاسـيما إذا مـال الطفـل إلى تسهيل مهمة الحاضن علـى القيـام بشـؤون الطفـل

في قضــــية  03/07/1973وفي هــــذا، قضــــت محكمــــة التعقيــــب التونســــية في قرارهــــا الصــــادر في  .حاضــــنه وألفــــه

                                                           
  .328 .، ص.ـه 1320-1319، المطبعة الشرقية، القاهرة، 3. انظر، البهوتي الحنبلي، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج 177
  .23. ق، صممدوح عزمي، المرجع الساب ؛523. ص ،4. انظر، عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج 178
  .373. ص ،6.المرجع السابق، جانظر، الرملي،  179
، ...قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد عن العربي بلحاج، مقتبس ، 41110ملف رقم  ،05/05/1986، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  180

  .وما بعدها 129. ص ج،.م.د
فقرة الرابعة منه في استعراض شروط الحضانة إن من شروطها في ال. ش.أ.من م 98أنه جاء في الفصل ... "إذ جاء في حيثيات الحكم  181

تكون هي نفسها محتاجة لمن يتولى ) 1922من مواليد (القدرة على تربية المحضون وصيانته صحيا وخلقا، وحيث أن الجدة في هذا السن المتقدم 
 ،انظر ."كمة إنه بذلك غير صالحة للحضانةمعه المح خدمتها لا أن تقوم بخدمة أحفادها وتتحمل الأتعاب التي تقتضيها حضانتهم مما ترى

  .292. عن إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص مقتبس غير منشور، ،90221ملف رقم  ،10/04/1991ابتدائية وجدة، 
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 تمسك فيها الأب بأن الجدة لأم الحاضنة أصبحت عاجزة عن القيام بتدبير شؤون الطفلة لتقـدمها في السـن،

د الحضــانة للجــدة إذا رأت في ذلــك مصــلحة للمحضــون ولــيس للوالــد أن يعــارض للمحكمــة حــق إســنا"بــأن 
  .182"لا بأسباب يقيم الدليل على صحتهاهذا الحكم إ
  

، حيـث قضـى 1994فبرايـر  4وهذا الموقف تبناه أيضا الس الأعلى المغربي في قراره الصادر في     
  .183"بدون عجز لا يبرر إسقاط الحضانة كبر السن"... فيه بأن 

  
ق إمكانيـة ممارسـة الـذي علـ الأستاذ باجي محمد، متبعا في ذلك رأي المالكيـة،كما أنه ردا على                

العــاجز للحضــانة بوجــود شــخص تحــت إشــرافه يمكنــه القيــام ــا، فالســؤال الــذي نوجهــه إليــه لــدفع قــولهم هــو  
مـــا فائـــدة إذن ترتيــب الحواضـــن الـــذي ألم يشــترط تـــوافر أهليـــة الحضــانة في الحاضـــن شخصــيا ؟ و :  مــا يلـــيك

  اقترحه الفقه الإسلامي ؟ 
  

فالقول بوجهة نظر المالكية ومـن اتـبعهم في ذلـك معنـاه إنكـار واجـب ممارسـة الحضـانة مـن قبـل               
 .الحضــانة مــن قبــل شخصــين في آن واحــدالشــخص المســندة إليــه وقبــول فكــرة تجزئــة هــذا الواجــب أو ممارســة 

تطبيق هذا الـرأي دون غـيره سـيكون في مسـلكنا هـذا مسـاس بمصـلحة المحضـون، بـل ويترتـب عليـه فلو فضّلنا 
  .أيضا أن يجد المحضون نفسه خاضعا لتربية شخص حينا، ومفروضا عليه تربية أخرى، حينا آخرا

  
 رط الســـلامة الجســـدية اـــال لعـــرضوإزاء ذلـــك كلـــه، لا بـــأس أن نفـــتح بصـــدد حـــديثنا عـــن شـــ              

فقـد اختلفـت . بشيء من التفصيل نقطة عدم إبصار الحاضن فيما إذا كـان يتنـافى كليـا مـع مصـلحة المحضـون
  .آراء الكتاب بشأن الحل الواجب الإتباع في هذه المسألة وسنحاول تلخيص هذه الآراء فيما يلي

  
، وهـو 185الحضـانة ، أن العمـى مـانع مـن184فرأى جانب مـن الفقـه، كمـا سـبقت الإشـارة إليـه               

  . 187ويمنعها من القيام بشؤون المحضون 186عاهة يحول بين الحاضنة وبين أداء وظيفتها

                                                           
  .131.ص ،1973نشرية محكمة التعقيب، القسم المدني،  ،8603، قرار مدني، عدد 03/07/1973انظر، محكمة التعقيب،   182
 .وما بعدها 219.ص ،26و 25مجلة المحامي، عددان ،04/02/1994انظر، الس الأعلى،   183
عبـــد الـــرحمن الجزيـــري، المرجـــع ا  ،373. ص ،6. البهـــوتي الحنبلـــي، المرجـــع الســـابق، ج ؛328. ص ،3. انظـــر، الرملـــي، المرجـــع الســـابق، ج 184

  .523-522. ص ،4. جلسابق، 
  .385. ، صالسابق المرجعأحمد عبيد الكبيسي،  انظر، 185
  .763. ص المرجع السابق، محمد مصطفى شلبي،انظر،  186
  371. ص، المرجع السابق، انظر، فضيل سعد 187
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وعلــى النقــيض مــن ذلــك، لم يــر الجانــب الثــاني مــن الفقــه، وعلــى رأســه العلامــة ابــن نجــيم، في                

قــد القــدرة علــى تربيــة الصــغير، العمــى مــا يمنــع تــولي الحضــانة؛ إذ أن عــدم الإبصــار بذاتــه، حســب قولــه، لا يف
بــل يجــب النظــر إليــه باعتبــاره مرضــا كســائر الأمــراض الأخــرى، قــد يمنــع مــن التربيــة وقــد لا يمنــع، أي أن الأمــر 
متروك لقاضي الموضوع، ينظر فيه بما فيه المصلحة، ولا مانع في هذا، إذ أن بعض من يصـاب بفقـدان البصـر 

  .188تتوفر فيمن يبصرونالبصيرة قد لا ويؤتيهم االله القدرة و 
  

. ولقــد كــان مــن ثمـــار هــذا التضــارب الفقهـــي أن ظهــر في القضــاء المقــارن مـــا ســاير الــرأيين معـــا              
هـــذا الموقـــف تبنتـــه المحـــاكم المصـــرية الـــتي . فتـــارة ســـار في أحكامـــه في هـــدى الـــرأي الأول، وتـــارة أخـــذ بالثـــاني

بأنــــه لــــيس فيمــــا اشــــترط الفقهــــاء في " 1944أفريــــل  24ة امبابــــة بتــــاربخ فقضــــت محكمــــ. تضــــاربت أحكامهــــا
الحضــانة الإبصــار، فــلا يقبــل الطعــن علــى الحاضــنة بأــا فاقــدة الإبصــار، مــتى تــوافرت فيهــا صــفات الأمانــة 

بينما قضت محكمة كفر الشيخ عكس ذلـك، فجـاء . 189"بية الصغير والمحافظة على مصلحتهوالقدرة على تر 
لم يتحقــــق في  فــــإن بــــأن الغــــرض مــــن الحضــــانة هــــو حفــــظ المحضــــون،" 1950أفريــــل  11في حكمهــــا المــــؤرخ في 

الحاضنة ذلك، فلا يحكم لها ـا، والعمـاء مـن أكـبر أمـارات العجـز عـن القيـام بالحضـانة، لأن الضـريرة عـاجزة 
  .190"، فهي عن القيام بأمر غيرها أعجزعن القيام بأمر نفسها

  
نــادرة في هــذه المســألة، بحيــث قــد المنشــورة زائــري لوجــدنا الأحكــام أمــا إذا انتقلنــا إلى القضــاء الج              

خص وقـائع هـذه القضـية في وتـتل. 1984جويليـة  09تعرض إليها في قرار واحد صـدر عـن الـس الأعلـى في 
أفريــل  06لــب بحضــانة أولاده الأربعــة لعــدم إبصــار الأم؛ فاســتجابت لطلبــه محكمــة تنــدوف  بتــاريخ أن أبــا ط

وقضـــى بإســـناد  1982جـــوان  06أن مجلـــس قضـــاء بشـــار أبطـــل هـــذا الحكـــم في قـــراره الصـــادر في  إلا. 1982
ل تأييـدا مـن قبـل الـس الأعلـى الـذي قضـى بـنقض القـرار ولكن، هـذا الموقـف لم ينـ. محضانة الأولاد لأمه

. لمقعـدضعيف القوة لا حضانة له وكـذلك الأعمـى والأصـم والأخـرس واالمريض " ون فيه على أساس أنالمطع
وقضـاة القـرار المطعـون . والحاضنة هنا فاقدة للبصر، ومن ثم فلا حضانة لها لعجزها عن القيـام بشـؤون أبنائهـا

فيه، بإسنادهم حضانة الأولاد إليهـا وهـي علـى هـذا الحـال قـد حـادوا عـن الصـواب وخـالفوا القواعـد الشـرعية 
  .191"نقض قرارهم فيها وحدها دون سواهامخالفة يتعين معها 

                                                           
  .62. ص ،1968الحلبي، القاهرة عيسى مطبعة  ،1. زين العابدين بن إبراهيم ابن نجيم الحنفي، الأشباه والنظائر، ج انظر، 188
  .607. ص ،5. عن معوض عبد التواب، المرجع السابق، طس مقتب ،24/04/1944انظر، محكمة امبابة،  189
  .607. ص ،5. عن معوض عبد التواب، المرجع السابق، طمقتبس  ،11/04/1950انظر، محكمة كفر الشيخ،  190
  .78 .ص ،4عدد  ،1989، الة القضائية ،09/07/1984، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 191
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ونســـتنتج ممـــا تقـــدم جميعـــه أن نظـــرة الفقـــه إلى هـــذه المســـألة بنظـــرة معينـــة ومـــن زاويـــة مختلفـــة هـــو               

وأن انشغال القضاء بمصلحة الطفل والاحتياط مـن ضـياع حقوقـه . الذي أدى إلى اختلاف في الآراء الفقهية
لا منهمـا اشـتركا في هـدف واحـد وهـذا بـالرغم مـن أن كـ. هو الذي أوصل إلى تعـارض في الأحكـام القضـائية
  .ألا وهو جلب المنفعة للمحضون وابتغاء مصلحته

  
وتجــدر الإضــافة، تماشــيا مــع الفكــرة ذاــا، أنــه اســتنادا إلى مــا قيــل أعــلاه، نســتخلص أنــه ممــا لا               

ي ، فهـــو الـــذ192ولـــذلك فهـــي متروكـــة للقاضـــي. قديريـــةشـــك فيـــه أن قـــدرة الحاضـــن علـــى الحضـــانة مســـألة ت
يتحقق من قـدرة الحاضـن عـن طريـق دراسـة كـل حالـة علـى حـدة وفحـص وقائعهـا معتمـدا في كـل ذلـك علـى 

ولكنــه في الوقــت ذاتــه مــا يجــب . خــبرة طبيــة تثبــت اســتطاعة الحاضــن أو عــدم اســتطاعته علــى تــولي الحضــانة
  .193أمام حالات غير حالة فقدان البصرمعرفته هو أن هذا القول صائب كل الصواب إذا كنا 

  
وعليه، نجيب على الذين لم يمانعوا في حضانة فاقـد البصـر، أن الضـرير في حاجـة ماسـة إلى مـن               

. يأخــذ بيــده ويمــدّه العــون؛ وإذا كــان يعســر عليــه القيــام بشــؤون نفســه، فــإن تــولي شــؤون غــيره أعســر وأشــق
  .والمحضون يتطلب قدرة وصحة وعناية وتفطنا أثناء كل مدة الحضانة

  
وحــتى وإن وجــد مــن الأكفــاء مــن يلهمهــم االله البصــيرة، فــإن ذلــك يقــف عنــد حــد تــولي شــؤون               

وما يدعم قولنا مثال القضية سالفة الذكر التي طرحـت علـى الـس الأعلـى والـتي أثبتـت فيهـا . أنفسهم فقط
ضــونين مــن أبــيهم مــن الأم الحاضــنة عجزهــا عــن مراقبــة محضــونيها وحمــايتهم مــن خــلال مــا حصــل لأخــت المح

ولذلك، عد فاقد البصر عـاجزا عـن القيـام بشـؤون المحضـون . هتك عرض الذي ارتكبه عليها خال المحضونين
  .والسهر على تربيته وحمايته

  
دأ مصــلحة ه الـس الأعلــى في هـذا الصـدد مــا ينـاهض مبـانـى في القـرار الــذي تب، لا نـر ومـن ثم              

ده أو يضـيف توضـيحا ولعل في القـرار مـا يؤكـ. ل به فيهل لهذا المبدأ مجاله الذي يعميظالمحضون في جوهره إذ 
. فإن ثبت أن فاقد البصر عـاجز عـن القيـام بشـؤونه كيـف يتسـنى لـه رعايـة شـؤون غـيره. لشروط إعمال المبدأ

  .ولا شك في أن هذه الوجهة توفر للمحضون ضمانة أكيدة وحماية كافية
  

                                                           
  .28 .ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص انظر، 192
  .ونقيس عليها حالة التسلل، والصم والبكم 193
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زا لــذلك، نستحســن مــا فعــل المشــرع الســوري بشــأن حضــانة الضــرير، عنــدما قطــع الشــك يــوترك              
يعـــد الأعمـــى عـــاجزا عـــن الحضـــانة لعـــدم تحقـــق " د القضـــاة وحســـم موقفـــه بســـن القاعـــدةبـــاليقين، ورفـــع تـــرد

  .بتقنين نفس النص ونعلى نحوه ويتقدم المشرعون المغاربيونويا حبذا لو يسري . 194"قصود بهالم
  

د عجــزه، فإننــا بالمقابــل نعــارض مــن منــع ضــعيف البصــر وإذا كنــا لا نقــر بحضــانة الكفيــف لتأكــ              
هــذه الحالــة علــى خــلاف فقــدان البصــر لا يمكــن الحســم فيهــا، و إنمــا ينطبــق عليهــا مــا . مــن الحضــانة مطلقــا

والقــول بعــدم   قلنــاه مــن ضــرورة الاستشــهاد بخــبرة طبيــة؛ ولا يجــب أن يكتفــي فيهــا القاضــي بملاحظــة العجــز
  .كفاءة الشخص

  
إذن، ففـــي هـــذه الحالـــة يكـــون دور القاضـــي بـــارزا وفعـــالا في تقـــدير قـــدرة ضـــعيف البصـــر علـــى               

ويقينـا . الحضانة وعدم قدرتـه، وبالتـالي قـد يسـندها لـه كمـا قـد يمنعهـا منـه، ذلـك كلـه رعايـة لمصـلحة المحضـون
سـتقيما مـع مصـلحة المحضـون جعـل ضـعيف البصـر في مرتبـة الضـرير، فإنه من زاوية الواقع والمبـادئ لا يبـدو م

وإعمالا بذلك يكون القضاء قد احترم التزاما من التزاماته الجوهرية في هذا الخصوص؛ وهذا الالتزام يتقيـد بـه 
  .القضاء أيضا عند تقديره لتلك المصلحة بسبب الأمانة في الخلق

  
  المطلب الثالث

  لقـلخانة في اـالأمو الاستقامة 
  

وأقـر مـن بينهـا، بحسـب  الحضـانة استحقاق في تحديد شروط إذا كان تدخل المشرع أمرا ضروريا              
غــــير أنــــه في  .و الاســــتقامة في المدونــــة المغربيــــةالمصــــطلحات القانونيــــة المســــتعملة الأمانــــة في الــــة التونســــية أ

مـن قـانون  62ق الفقـرتين الأولى والثانيـة مـن المـادة نستشف شرط الأمانة في الخلق مـن تنسـي التشريع الجزائري
الأســرة حينمــا عرّفــت الأولى الحضــانة علــى أــا السّــهر علــى حمايــة الولــد وحفظــه خلقــا، واشــترطت الثانيــة في 

  .الحاضن أن يكون أهلا لذلك
  

كـــان المرشـــح ذا  إ إلا حســـب مفهومهـــا الفعلـــي ىحيحة الـــتي يتلقاهـــا الطفـــل لا تتـــأتوالتربيـــة الصـــ              
 هــذه الصـــفة في المــربي نستخلصــها مـــناشــتراط  ولـــذلك أن .195والاســتقامة الأمانــةللحضــانة متصــفا بصـــفة 

                                                           
  .1953 من قانون الأحوال الشخصية السوري لسنة 139انظر، الفقرة الثانية من المادة  194
 .فقرة ثانية من المدونة المغربية 173نظر، المادة ا 195
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فقــرة  23التونســي صــراحة في الفصــل عليــه المشــرع  مــا نــص منهــا خاصــة ،للقــوانين المغاربيــةصــوص الراهنــة الن
تسـيير شـؤون الأسـرة وحسـن تربيـة الأبنـاء  علـى) الزوجان(ويتعاونان "من مجلة الأحوال الشخصية بقوله ثالثة 

بقولـــه  مـــن قـــانون الأســـرة في المـــادة الثالثـــةوهـــذا مـــا صـــرح بـــه أيضـــا المشـــرع الجزائـــري ...". وتصـــريف شـــؤوم
سـن الخلــق ونبـذ الآفــات تعتمـد الأسـرة في حياــا علـى الــترابط والتكافـل وحســن المعاشـرة والتربيـة الحســنة وح"

التعــــاون علــــى  …يجــــب علــــى الــــزوجين"بقولــــه  ثالثــــة المعدلــــة فقــــرة 36المــــادة ، وقياســــا، في 196"الاجتماعيــــة
صـت وهـذه الفلسـفة ذاـا قـد جتهـا المدونـة المغربيـة حيـث ن".ن تـربيتهممصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحس

ودة حـــترام والمـــالمعاشـــرة بـــالمعروف، وتبـــادل الا"منهـــا في فقرتـــه الثانيـــة علـــى أنـــه يجـــب علـــى الـــزوجين  51المـــادة 
  ."الرحمة والحفاظ على مصلحة الأسرةو 
  

المتمثـــل في الشــريعة الإســـلامية المغاربيــة  الأســـرة لقــوانينالمصــدر الأساســـي وزيــادة علــى ذلـــك، ف              
، لذلك  اتفقـت الآراء فقهـا واجتهـادا وتشـريعا علـى اشـتراط 197الإسلاميتمع االأخلاق أساس جعل من 

ولكــن لا بــأس أن نتعــرض أولا إلى تحديــد . صــلحة المحضــونترشــح للحضــانة حمايــة لم المفيوالاســتقامة الأمانــة 
، ثم ننتقـل بعـد ذلـك إلى تبيـان موقـف )الفـرع الأول(معنى هذه المصـطلحات مـن الوجهـة الفقهيـة والقانونيـة 

 لـــك الشـــرط لا يحقـــق مصـــلحة المحضـــون، إذ أن انعـــدام ذ)الفـــرع الثـــاني(القضـــاء المغـــاربي مـــن هـــذا الشـــرط 
  ). لرابعالفرع ا(، وننتهي بإبداء جملة من الملاحظات حول سلطة القاضي في هذا الصدد )الفرع الثالث(
  

  الفرع الأول

  تحديد مفاهيم بعض المصطلحات المستعملة

  
ها المشـرعون المغـاربيون وكـذا الفقـه في والمتعددة المفـاهيم الـتي اسـتعمل أمام المصطلحات المختلفة     

مفهـــوم هـــذه  مـــا: يحـــق لنـــا أن نتســـاءل حيـــث الأمانـــة والاســـتقامة وعـــدم الفســـق والعدالـــة، هـــذا المـــوطن مـــن 
أيعـني ـا الاسـتقامة ومـا هـي الاسـتقامة ؟ المطلوبـة في الحاضـن ؟  قفي الخلـ الأمانـةب المصطلحات ؟ مالمقصـود

  الإطار ؟وما هي العدالة المطلوبة في هذا  التامة بحيث لا تحقق مصلحة المحضون إلا بتوافرها ؟
  

ق إلى آراء الفقهـــاء حـــول مـــر في غيـــاب الـــنص التشـــريعي، التطـــر للإجابـــة عـــن ذلـــك، يـــدعو الأ              
  .على سلوك الطفل ا، ومدى تأثيرهمفاهيم تلك المصطلحات

                                                           
  ".تحظى الأسرة بحماية الدولة واتمع"أنه على  1996من دستور  58المادة  اءت به المبادئ الدستورية إذ تنصوذلك تنفيذا لما ج 196
دار البعث، قسنطينة،  ،في الإسلام يوسف القرضاوي، الحلال والحراموما بعدها؛  144. ص ،المرجع السلبق انظر، الإمام محمود شلتوت، 197

  .وما بعدها 112. ص ،9عدد  ،1979وما بعدها؛ صلاح أبو إسماعيل، الأبوة المثلى، منار الإسلام،  123. ص، 1977
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السـلوك القـويم الـذي لا اعوجـاج فيـه، أي الالتـزام بقواعـد السـلوك "بالاستقامة  هنا بداءةيقصد       
ينة أو الأعمــــال الســــاقطة ا دينيــــا، والمحمــــودة أخلاقــــا واجتماعيــــا دون انحــــراف إلى التصــــرفات المشــــالمــــأمور ــــ

  . 198"المنبوذة
  

مسـتقيم، وهـو ضـد  ما قام في النفوس أنه"فقد عرفها ابن منظور على أا  "العدالة"بينما عبارة       
ذلـك، أن العـدل هـو المسـتقيم في  ومعـنى. 199"بين العدل والعدالـة معنـاه ذو عـدلرجل عدل "ويقال " الجور

، ممـــا يجعـــل 200نواهيـــهلب الممتثـــل إلى أوامـــر الـــدين واتنـــعيـــد عـــن الحيـــف والجـــور، أي الب ،أعمالـــه وتصـــرفاته
    .201العدالة صفة مرتبطة بالمسلم دون سواه، إذ فهي الالتزام الديني سواء في المعاملات أو في العبادات

  
خص عنـــد قيامـــه بواجبـــه بصـــفة كاملـــة مـــن حيـــث الســـهر علـــى غـــير أن الأمانـــة تتحقـــق في الشـــ      

مصــالح الأشــخاص الــذين تحــت رعايتــه واجتنــاب ســائر التصــرفات المضــرة ــم صــحة أو خلقــا أو تربيــة، أي 
ن مــن شـأن القـائم بحضــانة أن يكـو وبمعــنى أدق، يقصـد ـا . الحضـانةالوفـاء بكافـة الالتزامـات المقــررة في بـاب 

  .202"سلوكه أو يؤثر في نفسيته أو دينهوصيانته مما يضر بصحته أو ب المحافظة عليه" الصغير
  

فإننــا نجــدها غــير عــاجزة عــن تحديــد إذا رجعنــا إلى معــاجم فقــه اللغــة وأمــا بشــأن كلمــة الفســق،     
وأمــا . 204"عصــيان أمــر االله"أو  203"والصــواب الخــروج عــن طريــق الحــق"أنــه معــنى الفســق، فهــي تعرفــه علــى 

ولكننـا مـن جهـة أخـرى، يحـق لنــا . 205ابـن عابـدين في موضـوع الحضـانة علـى أنـه الزنـاره ، فقـد فسـاصـطلاحا
قد اسـتعمل مصـطلح  الجزائري أن نتساءل حول إمكانية استعمال هذا المصطلح في هذا الموضوع وأن المشرع

                                                           
 .138. ، المرجع السابق، ص...أحمد الخمليشي، التعليق على انظر،198

 .43. ص ،11الد  المرجع السابق، انظر، ابن منظور، لسان العرب،  199
 .138. ، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على  200

201 Cf. H. Safaï, op. cit. , p. 133. 
 .444. وب، المرجع السابق، صمحمد علي محج انظر،  202
وـــذا المعـــنى جـــاء  .777. صالمرجـــع الســـابق، ؛  القـــاموس الجديـــد، 583. ، صالمرجـــع الســـابقانظـــر، المنجـــد في اللغـــة والآداب والعلـــوم،  203

انظـر،  ".دتـه أمـهفـث ولم يفسـق، رجـع كيـوم ولمـن حـج فلـم ير " صـلى االله عليـه وسـلم –، عن أبي هريره أنه قال قال رسول االله الحديث الشريف
؛ أبي عبـد االله محمـد البخـاري 314.، ص2004أبي عبد االله محمـد بـن يزيـد ابـن ماجـة القـزويني، سـنن ابـن ماجـة، بيـت الأفكـار الدوليـة، لبنـان، 

  .141.دار الفكر، ص ،2. ج ،1الجعفي، صحيح البخاري، الد 
  .51سورة الكهف، الآية ".ففسق عن أمر ربه ان من الجنإبليس ك فسجدوا إلا"قول سبحانه وتعالى وفي هذا ي 204
  .241. عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص عنمقتبس انظر، ابن عابدين،   205
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أن ، في حـين 206مـن قـانون الأسـرة 53الفقـرة السـابعة مـن المـادة  ب التطليـق فيبصدد تعداد أسبا" فاحشةال"
الشــأن بالنســبة للمجلــة  منهــا والخــاص بــالتطليق للضــرر، وكــذا 2فقــرة  99المــادة  المدونــة المغربيــة قــد أدرجتــه في

د الــزوجين بســبب مــا حصــل لــه مــن بنــاء علــى طلــب أحــ"ق بتوقيــع الطــلا 31لــتي أقــرت في فصــلها االتونســية 
  . 207"ضرر

  
معـنى هـذا المصـطلح، أيقصـد بـه المعـنى الواسـع،  وعليه، فإن السؤال يبقى قائما بخصوص تحديـد              

كمــا أننــا لا نجــد ونحــن بصــدد قراءتنــا للنصــوص . أي معنــاه اللغــوي أم معنــاه الضــيق أي الزنــا، هــذا مــن جهــة
أن قـانون الأسـرة  ، كما قـدمنا أعـلاه،الحاثة عن الأخلاق الحسنة ما يوضح مفهومها، فنجد المغاربية القانونية

حفـظ الولــد "، وعـن 209"حسـن تربيـة الأولاد"وعـن  ،208"التربيـة الحسـنة وحسـن الخلـق" يـتكلم عـنالجزائـري 
، في حـين أن المدونـة المغربيـة 211"رعايـة الأولاد وحسـن تـربيتهم"وأن الة التونسـية تتحـدث عـن . 210"قاخل

ـــذكر، حيـــث ـــارة أوســـع مـــن العبـــارات ســـالفة ال فـــاظ علـــى مصـــلحة الح"تم التنصـــيص فيهـــا علـــى  جـــاءت بعب
 213"حماية حيـام وصـحتهم) "54من المادة  السابعةفقرة الأو الحاضن (وعلى الأبوين للأطفال  212"الأسرة

علــــى ســــلامتهم الجســــدية  اتخــــاذ كــــل التــــدابير الممكنــــة للنمــــو الطبيعــــي للأطفــــال بالحفــــاظ"، وعلــــى كــــذلك 
هــذا  215"لعــام والآدابالنظــام ا" ثــير فكــرة ت التشــريعات المغاربيــةنجــد  وانين المدنيــةوفي القــ. 214"...والنفســية

   .من جهة أخرى
  

 روح النصــوص القانونيــة ومــن ثم يمكننــا اســتخراج فإنــه هــذه الملاحظــات،أمــام تلــك التعريفــات و               
أحد أعضاء البرلمان بمناسبة مناقشة مشروع قانون الأسـرة لسـنة ماجاء به من اقتراح ، الجزائري مقصود المشرع

 "طبقـــا للشـــريعة الإســـلامية"بـــارة لـــى المـــادة الثالثـــة الســـالفة الـــذكر بإضـــافة عوذلـــك بإدخـــال تعـــديل ع ،1984

                                                           
  .الزنى: فواحش والفحشاء .  ج: الفاحشة   206

بناء على  إذا تأسس قضاء حكم الطلاق من أجل ضرر الزنا"على أنه  04/05/1971حيث قضت محكمة التعقيب في قرارها الصادر في  207
انظر، محكمة التعقيب، ...". ثبوته بحكم جزائي قائم في تاريخ ذلك القضاء فلا مجال للخدش في ذلك الحكم بطريقة التعقيب

 .66. القسم المدني، ص ،1971نشرية محكمة التعقيب،  ،7741، قرار عدد 04/05/1971
  .من قانون الأسرة 3انظر، المادة   208
  .من قانون الأسرة 3فقرة  36انظر، المادة   209
  .فقرة أولى من قانون الأسرة 62انظر، المادة   210
 من الة التونسية 23انظر، الفصل  211
 .من المدونة المغربية 51المادة انظر،  212
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لإســــــلامية ونبــــــذ الآفــــــات والتربيــــــة الحســــــنة وحســــــن الخلــــــق طبقــــــا للشــــــريعة ا …"  المــــــادة فتصــــــبح صــــــياغة
أن مفهــوم الأخــلاق يختلــف مــن مجتمــع إلى آخــر، والأســرة الجزائريــة وعلــل مــا تبنــاه هنــا بقولــه ". الاجتماعيــة

م تربيتهــا وأخلاقهــا مــن مبــادئ الــدين الإســلامي الحنيــف، وعليــه رأى ضــرورة تحديــد نوعيــة التربيــة في تســتله
  .216هذه المادة 

  
علـــى ســـواه ونســـانده كـــل المســـاندة ســـواء مـــن حيـــث فكـــرة توضـــيح  ونحـــن نفضـــل هـــذا الاقـــتراح              

هوم الـــــوارد في الشـــــريعة مفهـــــوم الأخـــــلاق وذلـــــك لرفـــــع أي غمـــــوض، أو مـــــن حيـــــث تفســـــير الأخـــــلاق بـــــالمف
مـــن قـــانون الأســـرة علـــى ضـــرورة الرجـــوع إلى  222الإســـلامية ولاســـيما وأن الـــنص التشـــريعي يصـــرح في مادتـــه 
  .أحكام الشريعة الإسلامية عند وجود نقص في هذا القانون

  
 ولكـــن نحـــب أن .لقضـــيةموقـــف الفقـــه الإســـلامي مـــن هـــذه االحـــديث عـــن  هـــذا كلـــه يجرنـــا إلىو               

بخصـــوص الفســـق كمـــانع مـــن موانـــع الحنفـــي الفقـــه نشـــير، قبـــل البـــدء في هـــذه الدراســـة إلى الجـــدل الـــذي عـــم 
 نقسـمأنـه اغـير ، 217علـى أن الفسـق مـن حيـث المبـدأ مـانع مـن الحضـانة إذ حتى ولو اتفقت كلمتـه ،الحضانة

ق لمنـع الحضـانة، فالفاسـقة بمطلق الفسـ فيرى الاتجاه الأول .لاث آراءفي مدى الفسق المانع من الحضانة إلى ث
ذلـك الفسـق بالفسق هنا أن المراد ب بينما يرى الاتجاه الثاني، خلافا لذلك، .مثلا لا حضانة لها لتي لا تصوما

الذي يضيع به الولد، كالزنـا المقتضـي لانشـغال الحاضـنة عـن الولـد بـالخروج مـن المنـزل ونحـو ذلـك كـأن تكـون 
بينمـا قصـر  .219هو ضـياع الطفـلالرأي الأخير هذا أنصار فالمناط عند  إذن،. 218سارقة أو محترفة حرفة دنيئة

الاتجاه الثالث الفسق الذي يسقط الحق في الحضانة على الزنا لانشغال الأم عن الولد بالخروج من المنـزل أمـا 
  .220غيره فلا

  
هـا فكتنأمر سلبي من حيـث التأويـل الـتي يمكـن أن ي سكتوهم عن هذا الشرط يعدأما الحنابلة،        

يــرى ولــذلك ؛ مـوقفهم هــذا بـالقول مــثلا أــم قـد رفضــوا شـرط الاســتقامة أو العدالــة أو الأمانـة في هــذا اـال

                                                           
  .7. ص مناقشات الس الشعبي الوطني، ،22/04/1984جلسة بوم  ،1984 ـانظر، عبد الرحمن لعوامري، مشروع قانون الأسرة ل 216
  .ينطق عين الحل على الرجل الحاضن 217
عبد العزيز   ؛ 525.لرحمن الجزيري، المرجع السابق، صعبد ا ؛22. ومثالها النائحة والراقصة، انظر، ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص 218

   .237. عامر، المرجع السابق، ص
  .237. انظر، عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص 219
 .30. ، ص1. انظر، أحمد عبد الحي، المرجع السابق، ج 220
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ـــن القـــيم الجوزيـــة في ـــة أن الشـــيخ اب ـــة البعـــد ســـيؤدي إلى ضـــياع أطفـــال  221اشـــتراط العدال في الحاضـــن في غاي
  .222العالم

  
 لـو اختلفـت صـوره أن الفسق مانع من الحضـانةبالكية الشافعية والموخلافا لذلك، قال كل من               
الفاسق غير موثوق به في أداء واجبه من الحضـانة، وفي حضـانته للولـد ضـرر، لأنـه ينشـأ علـى أن على أساس 

وهـذا ينـافي مقاصـد الحضـانة الـتي هـي نفـع الولـد وتحقيـق مصـلحته ودفـع الضـرر . طريقته في الحياة فاسقا مثلـه
الــذي هــو مــن ارتكــب كبــيرة كالغضــب والقــذف  الشــافعية العفــة، فــلا حضــانة لفاســقولــذلك، اشــترط . عنــه

قا عنــدهم بينمــا يــرون بأنــه ويعــد تــارك الصــلاة فاســ .تكــرر منــه وشــرب الخمــر والزنــا ســواء فعــل ذلــك مــرة أو
واشــترط المالكيــة الأمانــة في الــدين، فــلا حضــانة لفاســق  .223يكتفــى فــيمن يســتحق الحضــانة بعدالــة الظــاهر

  .224ولهو محرم ب الخمر ومشتهر بالزنايشر 
  

وعلى أية حال فإن ما قلناه بالنسبة للمصـطلحات الـتي أتينـا بمفاهيهمـا قـبلا يسـري بالنسـبة لهـا                
ــــد كلمــــة الفقــــه  كمــــا يســــري بالنســــبة لهــــذه المواقــــف المختلفــــة، إذ أن المشــــكل لازال قائمــــا أمــــام عــــدم توحي

فما علينا إلا أن نختار الٍرأي الذي تتحقق بموجبه مصـلحة المحضـون، فمـا  إذن،. الإسلامي بشأن هذا الشرط
  هو هذا الرأي ؟ وما هي الدوافع التي أدت إلى ترجيحه عما سواه ؟

   
غريبــا في الحقيقــة، فقــد ســوى بــين  الشــافعية والمالكيــة وجانــب مــن الحنفيــةوالواقــع، يبــدو موقــف               

ومـن ثم فـإذا كـان فـرض هـذا الشـرط  .اني من حيث إلقان التربية للطفلالث شخصين يختلف الأول منهما عن
وهــذا مبتغــى   -نحــو دفــع الضــرر عــن المحضــون باجتنــاب الفاســق تربيتــه مــن نشــأته مثلــه علــى الحاضــن يتجلــى 

فــإن فرضــه مــع ذلــك في الوقــت الحاضــر علــى الحاضــن يبــدو منطويــا علــى التجــاوز والشــدود  ،-كــل شــارع 
دون الالتفـــات إلى الحقـــائق الاجتماعيـــة  هتشـــددبســـبب اليـــة ثنـــوع مـــن المأنـــه يقـــوم علـــى  بســـبب واحـــد وهـــو

  .المعاشة
  

                                                           
  .491. اب والعلوم، المرجع السابق، صانظر، المنجد في اللغة والآد. ويقصد بالعدالة الاستقامة، أي التدين وحسن الخلق 221
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  .523. ص؛ عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، 237
ممدوح عزمي، المرجع السابق،  ؛525. عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص ؛529- 528. ص ،2. الدسوقي، المرجع السابق، ج انظر، 224
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لذلك كان ينبغي في نظرنـا أن تحصـل التفرقـة في المعاملـة بـين الفيئتـين مـن الأشـخاص لاخـتلاف     
ن مــا لا يصــح أننــا نعتــبر أن اشــتراط العدالــة مطلقــا في الحاضــن شــتان أن تــدرك، لأ تصــرفات كــل منهمــا، إذ

إلا إذا  225لحضـانةفهمه هو أن تدين الحاضن شرط لاستحقاق الحضـانة، فـإن غـير المتـدين أهـل في الجملـة ل
وعليه، فلا يهمنا في هذا الشـرط سـلوك الحاضـن بقـدر مـا يهمنـا تـأثير . 226أدّى فسقه إلى الإضرار بالمحضون

  . هذا السلوك على تكوين الطفل المعنوي والخلقي
  

م لإعمــال هــذا الشــرط إن كــان الشــخص متــدينا أم غــير متــدين، وإن كــان أحــد والــدي ولا يهــ     
فـالنص عـام ويشـمل الجميـع مـادام لهـم حـق الترشـيح للحضـانة، ومـادام أن . المحضون أم أحـد أقربائـه الأخـرين

  .مصلحة المحضون هي المعيار الأساسي الذي يجب الارتكاز عليه هنا
  

عـه علـى ه علـى عـادات سـيئة وتطبنـالحاضـن هـو تكو لـى المحضـون مـن أخـلاق إذن، ما يخشـى ع              
ســيرة شــائنة، وفي هــذه الحالــة عــدم أهليــة الحاضــن للحضــانة ســببها لــيس عــدم التــدين وإنمــا عــدم الأمانــة في 

أو والإضـرار بـآداب الطفـل  دم تـدين الحاضـن لـيس مـن شـأنه المـسويسـتخلص مـن ذلـك، إذا كـان عـ. الخلق
  .227اضن أهل لحضانتهدينه، فإن الح

  
لمدونـة المتعلقـة بشـرط وهذا الموقف قد تبناه أيضا جانب مـن الفقـه المغـربي عنـد تحليلـه لنصـوص ا    

فالشــخص قــد لا يكــون مســتقيم الســلوك اجتماعيــا بــل قــد يعتــبر فاســقا مــن "، حيــث قــال 228"الاســتقامة"
ة إذا كانت التصرفات التي تسيئ إلى سـلوكه منظور الأوامر والنواهي الدينية، ومع ذلك لا يفقد أهلية الحضان

يـــه اللـــذين يتلقاهمـــا بعيـــدة عـــن علاقاتـــه اليوميـــة بالمحضـــون، وبالتـــالي لا تـــأثير علـــى ســـلوكه وعلـــى التربيـــة والتوج
تـأثير القـدوة السـيئة علـى إن الاستقامة المشترطة في الحاضن ليست مطلوبة لذاا، وإنما لتفـادي "إذن، ". منه

  .229"المحضون
  

                                                           
. ص ،1995 ،6. ؛ معوض عبد التواب، المرجع السابق، ط406. ، صالمرجع السابقانظر، الإمام محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية،  225

1105.   
  .406. المرجع السابق، ص ،...الأحوال الشخصية انظر، الإمام محمد أبو زهرة،  226
  . انظر في هذا الشأن، المطلب الثاني من هذا المبحث  227
 ".الاستقامة والأمانة"من المدونة في الحاضن  173تشترط الفقرة الثانية من المادة  228

 . 140. لسابق، ص، المرجع ا...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على229 
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230غير أن هذا المعنى    
لم يتمسك بـه جانـب آخـر مـن الفقـه المغـربي، حيـث يـرى بأنـه يـدخل في   

ألا يكـــون الحاضـــن فاســـقا حـــتى لا يتعـــدى فســـقه إلى المحضـــون فينشـــأ علـــى خلقـــه، "ط الإســـتقامة نطـــاق شـــر 
دريــس لــذلك، يؤكــد الأســتاذ إ .231"عاشــر قومــا أربعــين يومــا صــار مــنهم والقاعــدة الســائدة اجتماعيــا أن مــن

يتعـين أن يكـون الحاضـن مسـتقيما غـير فاسـق الأخـلاق، لـذلك يجـب أن لا تكـون الحاضـنة "الفاخوري، بأنه 
  . 232..."الخ ،امرأة فاجرة فاسقة أو تمارس الدعارة

  
خلافـــا لـــذلك، هـــل يمكـــن اشـــتراط عـــن طريـــق القيـــاس في الحاضـــن شـــرط العدالـــة مثلمـــا  ولكـــن،    

 اة في كلــــيلــــوالي علــــى الــــنفس، مــــادام أن مصــــلحة الطفــــل هــــي المتوخــــاشــــترطه رأي مــــن الفقــــه التونســــي في ا
وبمـا أن مصـلحة الصـغير تتطلـب وجـود شـرط العدالـة عنـد الاسـناد "بقولـه النظامين، الحضانة والولاية، وذلك 

الحضـانة مـن بـاب الولايــة، "، لأن 233"شـريع التونسـي لا تتعـارض مـع وجـودهفقـد وجـب القـول أن فلسـفة الت
  .234"، فكانت شرطا في استحقاق الحضانةفي استحقاق الولايةوالعدالة شرط 

  
أن القـــول بعـــدم اشـــتراط  ، نـــرى235أمـــام هـــذه الآراء الفقهيـــة المتضـــاربة بعضـــها الـــبعض والواقـــع،              

، فـــإذا كـــان قـــد أصـــاب في أن صـــحيح. غـــير مســـتقيم العدالـــة قطعـــا، مهمـــا كانـــت شخصـــية صـــاحبه، فهـــو
، فإنـــه مـــع ذلـــك قـــد أخفـــق في عـــدم 236نـــاس فســـاق يقومـــون بتربيـــة أولادهـــماشـــتراطها فيـــه مشـــقة لوجـــود 

، ومـن قـال بـه مـن لأن السـند الـذي اعتمـد عليـه ابـن القـيم الجوزيـة. أو قصـرها علـى الزنـا فقـط اشتراطها بتاتا
فاســقا مــن ) رضــي االله عــنهم(ولا أحــد مــن الصــحابة  ليــه وســلموالمتمثــل في عــدم منــع النــبي صــلى االله ع بعــده
لعـــدم ذكـــر  –اعتقادنـــاأن عـــدم المنـــع في  بحيـــث ،نـــة في هـــذا الإطـــارايجـــد مكة ابنـــه وحضـــانته لـــه، قـــد لاتربيـــ

ن الأمـر يختلـف أعلمـا يتعلق بحضانة الوالدين لابنهمـا وأثنـاء الـزواج؛  –الحديث من قبله والتأكد من وجوده 

                                                           
أن تكون "ها المشرع التونسي، وذلك بقوله التي استعمل" الأمانة"الصابوني لما قام بتفسير كلمة  وهذا المعنى أخذ به أيضا الفقيه عبد الرحمان 230

وكها يخشى منه على أمينة على الطفل، فالمرأة الفاسقة التي لا تقيم للأخلاق الفاضلة وزنا لا يجوز أن تكون حاضنة للصغير لأن سوء سل
الطفل  الصغير في التربية إلا إذا كان سلوك المرأة لا يؤدي إلى فساد الطفل أو إهماله بتركه دون رعاية فتبقى الحضانة لهذه المرأة حتى يعقل

 .226. ص ،2. انظر، عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ج ."ويخشى منه على نفسه ونشأته حينئد تنزع الحضانة منها 
 .473. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  231
   .291. انظر، إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص  232

 .102. ظر، عمار الداودي، المرجع السابق، مذكرة، صان 233 
 .32. نظر، أحمد عبد الحي، المرجع السابق، صا  234

235 Cf. Y. Linant de Bellefonds, op. cit., T.3, pp. 163-164. 
  .354.ص المرجع السابق، د سابق،انظر، السي 236
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شــكلا آخــرا عــن تلــك الــتي تأخــذ   237إذا افــترق الزوجــان وكــان الحاضــن غيرهمــا، لأن الحضــانة بعــد الطــلاق
  .على مصلحة المحضون يبنىأثناء الحياة الزوجية وأن محورها 

  
أو  لاستئصــــال شــــرط الأمانــــة في الخلــــقتعــــد حجــــة قطعيــــة لا الدلالــــة إن هــــذه وهكــــذا نــــرى      

  .الأحكام والقرارات الصادرة عن القضاء المغاربي ، وهذا ما يظهر بجلاء منمن شروط الحضانةالاستقامة 
  

  لفرع الثانيا

  موقـف القضـاء 

 
المغــاربي، حيــث جــاء  د أهميــة تــوافر هــذا الشــرط في الحاضــن، مــا ذهــب إليــه القضــاءلعــل مــا يؤكــ        

مجـالا للشـك بقولـه واضحة غير تارك بعبارات  1997سبتمبر  30القرار الصادر عن المحكمة العليا الجزائرية في 
  . 238"من أهم المسقطات للحضانة مع مرعاة مصلحة المحضون جريمة الزنامن المقرر شرعا وقانونا أن "

  
إســناد حضــانة بنــات لأمهــن ثبــت ســوء  بــأن 22/05/1989في كمــا قضــت المحكمــة ذاــا أيضــا       

خلقها هو خرق للقانون، ومن ثم رفض تسبيب قضـاة الموضـوع القـائم علـى الاعتبـار العـاطفي بحجـة أن هـذا 
صراحة على مصلحة المحضون الـتي طغـى فيهـا  لموضوع القانون الذي نصيق قضاة االخرق يتمثل في عدم تطب

  .239أمه في حضانته لى حقحقه في اكتساب أخلاق حسنة ع
  

أكثــر بــل كــان موقفــه ، الاســتقلالقبــل حــتى  240قــد ســبق أن ســرى القضــاء علــى هــذا المنــوالو                
ومـن أمثلـة ذلـك، مـا . المـالكي والشـافعي صرامة بخصـوص وجـوب تـوافر هـذا الشـرط، متـأثرا بـذلك بالمـذهبين

أخـــلاق الحاضـــنة يجـــب أن تكـــون أكيـــدة "أن بقولهـــا  16/11/1916غرفـــة المراجعـــة الإســـلامية في قضـــت بـــه 

                                                           
فإنه وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن المشرع الجزائري، على غرار المشرع الفرنسي، جعل الحضانة أثر من آثار الطلاق؛ أما الفقه،  237
  .وما بعدها 30. وما بعدها وص 19. ص  رة،انظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق،  مذك. هاا أثناء الرابطة الزوجية وبعد فكم عنهتكل

 .169. عدد خاص، ص ،2001، الة القضائية ،171684ملف رقم  ،30/09/1997، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  238

علـى حمايتــه  مـن المقـرر فقهـا وقانونـا أن الحضـانة هـي رعايـة الولـد وتعليمـه والقيـام بتربيتـه علـى ديـن أبيـه والسـهر"بصـريح العبـارة أنـه  إذ جـاء 239
أن الـس عنـدما اسـند  –في قضـية الحـال  –ولمـا كـان ثابتـا . وحفظه صحة وخلقا، ومن ثم، فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون

قـرار ك اسـتوجب نقـض الحضانة البنات الثلاث للأم على اعتبار عاطفي بالرغم من ثبوت سوء خلقها يكون قد خرق القانون، ومتى كان كـذل
  .99. ص ،4عدد  ،1991، قضائيةاللة ا ،53578، ملف رقم 22/05/1989، .ش.أ.انظر، الس الأعلى، غ". المطعون فيه

 ؛69. ص ،1. ، جموعة الأحكاممج ،13/11/1968 ؛42. ص ،1.، جموعة الأحكاممج ،12/06/1968، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 240
   .73. ص ،1 عدد ،1989، ضائيةقاللة ا ،31997ملف رقم  ،0/01/1984
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ــ ولقــد توالــت قــرارات الغرفــة بعــد قرارهــا هــذا . 241"ة وأن لا تكــون ســيرا مشــبوه فيهــاوذات آداب غــير معيب
  .242قضاؤها في ذلك غزيرلتؤكد استمرارها في الأخذ ذا الشرط، و 

  
ن مـ 58وقد نسـجت حيثيـات القـرار الصـادر عـن محكمـة التعقيـب التونسـية علـى منـوال الفصـل       

وتطبيقــا لــذلك،  .243..."أمينــا...يشــترط في مســتحقي الحضــانة أن يكــون"مجلــة الأحــوال الشخصــية بقولهــا 
بــأن زنى الزوجــة يعــد  1963جــانفي  10فإنــه يفهــم مــن القــرار الصــادر عــن محكمــة الاســتئناف بتــونس بتــاريخ 

فلا يقبـل منـه بعـد ذلـك بحجـة أن  سببا مانعا لإسناد الحضانة إذا ما أثره الزوج يوم أن طلبها لأول مرة ، وإلا
وقائع السبب الأخيرة تختلف مع وقائع السـبب الأول ولم يسـبق طرحهـا لـدى تلـك المحكمـة وبـذلك لا وجـه "

  .244..."كمة كمبنى للطلب لكون تغيير السببلاعتماد السبب الأخير لدى هاته المح
  

أســـاس أن المـــرأة  قضـــت محكمـــة التعقيـــب ذاـــا بقبـــول الطعـــن علـــى 1986أكتـــوبر  07وبتـــاريخ      
  .245المثبتة بحكم جزائي لا تتوفر فيها الشروط المنصوص عليها قانونا لإسناد الحضانة ذات الخلق السيئ

  
، فإنه يظهر لنا بجـلاء مـن القـرار الـذي أصـدره الـس الأعلـى في وإذا انتقلنا إلى القضاء المغربي     

يســــــقط حقهــــــا في  246إن تعــــــاطي الحاضــــــنة لأنــــــواع الكســــــب غــــــير المشــــــروعة، كالبغــــــاء مــــــثلا 08/12/1958
  .247الحضانة

                                                           
241 En ce sens, il a été jugé que la moralité de la hadhina doit être certaine et les moeurs irréprochables, sa conduite ne 

doit pas être suspecte. Cf. Alger, Ch. Rev. mus, 16/11/1916, Recueil Nores, n° 125, cité par Gh. Benmelha, Le droit 

algérien..., op. cit.,  p. 227.  
242 Cf. Alger, Ch. Rev. mus., 28/11/1925, Recueil Nores, n° 321 ; R..A.S.J.E.P., 1927, 2, p. 35   ;18/12/1933 ,Recueil 

Nores, n° 733, cité par Gh. Benmelha, op.  cit., p. 227. 
 6. ص ،7عدد ،1986مجلة القضاء والتشريع،  ،11107دني، عدد قرار م ،05/02/1985، انظر، محكمة التعقيب 243
 .752.، ص8عدد  ،1963مجلة القضاء والتشريع،  ،55681حكم مدني، عدد  ،10/01/1963 انظر، محكمة الاستئناف بتونس، 244

 .82. ص ،1988، الة التونسية للقانون، 15640قرار مدني، عدد  ،07/10/1986انظر، محكمة التعقيب،   245
كهولندا وألمانيا التي جعلت من البغاء عملا مشروعا، حيث أصبح الجنس في هده الدول صناعة مربحة  وذلك خلافا لبعض الدول الغربية246

ألف عاهرة في تنظيم أقدم مهنة في التاريخ بحيث أصبح لممارساا الحق في الحصول على معاشات التقاعد  400للغاية إد يعمل بألمانيا نحو 
وأما في هولندا أصدر المشرع قانونا يبيح بمقتضاه البغاء مند . ساعة أسبوعيا 40 الصحي، وحد أقصى لساعات العمل لا يتجاوز والتأمين

ويبحث البرلمان . بالمائة من دخولهن 19ثلاث سنوات، ويمنح للعاهرات حقوق مشاة لنظيريهن في ألمانيا، ويجب أن تدفع مقابل دلك 
قانون ينظم البغاء من أجل إخراجها من التصرفات غير المشروعة مع منح العاملين في هدا اال نفس الحقوق التي  البلجيكي حاليا مشروع

انظر، الوكالات، . مليون أورو سنويا كضرائب في هدا اال 50على  ظر الحكومة الحصوليتمتع ا العاملون في القطاعات الأخرى، حيث تنت
وقد  .12. ص ،2003جويلية  20جريدة الخبر،  انظر،. مليون أورو سنويا 50انيا، تقنين الدعارة من أجل بلجيك على خطي هولندا وألم

وما بعدها من  1-515 المادة() .P.A.C.S( 15/11/1999 الصادر في 944- 99 أباحت فرنسا علاقة الشدود الجنسي بمقتضى القانون رقم
   ).القانون المدني

  .95. ص ،17عدد  ،1959مجلة القضاء والقانون،  ،08/12/1958انظر، مجلس أعلى،  247
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وإزاء ذلــك، فمــن الأهميــة أن نلاحــظ أنــه مــن الأجــدر البحــث عــن مفهــوم الفســوق وتطــوّره مــن               

والحق أن وجود الطفـل مـع حاضـن يحـترف الفسـوق لا يجعلـه . صلى االله عليه وسلم إلى يومنا هذا وقت النبي
تكــون مـن مصــلحة المحضــون عــدم بقائــه مــع   248حــالات صــارخة فهنــاك . ا كــل البعــد عــن فســاد خلقـهبعيـد

  .حاضنه الفاسق
  

الـتي  لحالـة المنتشـرة في الـدولالحيطـة واليقظـة تلـك اتتطلـب الحـالات الـتي في إطـار هـذه ويدخل               
تتنــافى والمتمثلــة في العهــر، وهــي حالــة  249تعــترف بحريــة الجــنس باعتبرهــا حــق مــن حقــوق الإنســان الأساســية

ضــون وهــذه يقــدّرها الحضــانة يراعــى في إســنادها تــوفر مصــلحة المحإذ أن  .مصــلحة المحضــون بصــفة مؤكــدة مــع
تفســـير ولا تعليـــل بزناهـــا، فإنـــه يجـــوز لقضـــاة الموضـــوع  تعـــترف الأم دون"ومـــن ثم، لمـــا  ،250"قضـــاة الموضـــوع

  . 251"دينالحكم بأا صارت غير جديرة بحضانة الول
  

 لــنقضا مــن هــذه المســألة، فقضــت محكمــة الســوري هــذا ولا يفوتنــا أن نشــير إلى موقــف القضــاء              
زلهــا اســتجابة لرغبتهــا، فإنــه إذا كــان الفجــور يســتدعي تــرك الولــد مشــردا بســبب خــروج الفــاجرة مــن من"بأنــه 
بــأن  لهــا حكــمالأزبكيــة المصــرية في وكمــا قضــت محكمــة  .252قط حــق الحضــانة مهمــا كــان ســن الصــغيريســ

  .253..."الحاضنة إن كانت فاسقة فسقا يلزم معه ضياع الولد عندها سقط حقها"
  

حـــة أو متهتكـــة تكـــا إذا كانـــت ســـيئة الســـلوك أو ســـارقة أو مغنيـــة أو نائ"تعـــد أيضـــا كـــذلك و               
نـذكر مـن هـذه الحـالات أيضـا، وقياسـا وكمـا أننـا . 254"إذا بقي عندها أن يتـأثر بأفعالهـايخشى على المحضون 

                                                           
  .ففيما يتعلق ذه الحالات، انظر، المبحث الأول من الفصل الثاني من هذا المذكرة  248
انظر، تشوار جيلالي، حقوق الإنسان بين الثبات والمتغير على ضوء المستجدات العلمية والتحولات الاجتماعية، مقال تحـت النشـر، الـة  249
   .2004زائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، الج

Ainsi, par exemple en France,  « la sexualité est descendue dans la rue, le sexe a perdu son caractère honteux et vient 

s’exposer sans gêne aux yeux de tous. Il y a rejet de tabous sexuels de tous ordres ». Cf. J.M. Resseguier, La sexualité 

des époux, mém. D.E.A., Rennes, 1979, p. 5. En ce sens, cons. Egalement, A. Toulemon, L’amour, la loi, la liberté et 

la sexualité, Gaz. Pal., 1977, pp. 27-29 ; J.-P. Branlart, Le sexe et l’état des personnes, th. Paris 2, 1991. 
المرجع ، …العربي بلحاج، مبادئ الاجتهاد عن مقتبس غير منشور،  ،75171ملف رقم  ،18/06/1991، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 250

  .35 .ص، 4 عدد، 1970 مجلة القضاء والتشريع،، 6827عدد  مدني، قرار ،01/07/1969محكمة التعقيب،  ؛121. صالسابق، 
  .109. ص ،1968، .س.ن ،15/05/1968 ،.م.انظر، مجلس أعلى، غ 251
- 2000ن عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، مقتبس ع ،287. ص ،3عدد  ،1964محكمة النقض السورية، مجلة القانون، انظر،  252

 .231.ص ،2001
 .578.ص عن عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع السابق، ،254/29حكم رقم  ،20/12/1929محكمة الأزبكية،  253

 .399. انظر، عبد الكريم شهبون، المرجع السابق، ص  254
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، وهمــا في حالــة الســكر، ينشــغلان عــن 256، فمــدمن الخمــر ومــدمن المخــدرات255رعلــى العهــر، حالــة الســك
في خاطرهمــا مــن أمــور خارقــة للعــادة وهمــا في المحضــون؛ وهــذا بالإضــافة إلى الخطــر الــذي يحدقــه نظــرا لمــا يجــول 

  . 257حالة غيبوبة يفقدان بمقتضاها قوة التمييز والإدراك
  

غير أن هذا التفسير الواضح للمصطلحات التي جـاءت ـا القـوانين المغاربيـة للأسـرة، وإن كـان        
ف في هـذا الإطـار عمــا واسـعا مـن حيـث مدلولـه، إلا أنـه يـؤدي إلى حمايـة أكثـر للمحضـون، بـل بمقتضـاه نعـر 

وهــذا مــا يمكــن اســتنتاجه بوضــوح مــن القــرار الصــادر عــن محكمــة . إذا كــان المرشــح للحضــانة صــالحا لهــا أم لا
أن المنظــور إليــه أصــالة في مــادة "لمــا أكــدت في إحــدى حيثياــا  1962نــوفمبر  06التعقيــب التونســية بتــاريخ 
صــفات الأخلاقيــة والصــحية إذ تــوفر هــذه الشــروط في وتحليــه بمــا يجــب مــن ال... الحضــانة هــو قــدرة الحاضــن
  .258"طمئنان على القيام بواجب الحضانةالحاضن هو الذي يبعث الا

  
  الفرع الثالث

  ومصلحة المحضون ئعدم الانسجام بين السلوك الس

  

تفصــح بجــلاء عــن أن عــدم اتصــاف الحاضــن بالفســق شــرط فكــل الحــالات المشــار إليهــا أعــلاه        
  .ميدان الحضانة، إذ أن مصلحة المحضون مرهونة به ولا تستند إلا بتحققهلابد منه في 

    
إذن، هذا الشرط مفهوما أيضا، إذ من المحتمل أن يكون مـن بـين الأشـخاص الـذين اسـتوفيت                

فيهم الشروط السالفة أشخاص من سيئ السير والسلوك ولا يعقدون لمصلحة المحضون عزمـا، وإنمـا يقصـدون 
كانــت سـلبية كالانتقــام بســب ولــو  (يــق بعـض المصــالح الشخصــية لا غـير مـن وراء حصــولهم علـى الحضــانة تحق

، ولـــذلك رؤى مـــنح المحكمـــة، كمـــا قلنـــاه، ســـلطة تقديريـــة فخـــول القاضـــي، طبقـــا للمبـــادئ المســـتقر )الطـــلاق
  . عليها قضاء، حق إسناد الحضانة وعدم إسنادها

  
                                                           

المؤرخ في  26-75مثلا بالنسبة للجزائر، الأمر رقم  نظرا. ففي الدول المغاربية، فتعاطي الخمر غير ممنوع وبإمكان كل مواطن أن يتناوله 255
لجزائر تختلف عن باقي الدول المغاربية من حيث أن إستراد غير أن ا. المتعلق بقمع السكر العمومي وحماية القصر من الكحول 27/04/1975

نظر، حشاني أما بشأن المخدرات، ا ،2005وهذا ما أبقى عليه قانون المالية لسنة  ،2004الكول أصبح محظورا فيها بمقتضى قانون المالية لسنة 
 .وما بعدها 153.ص ،54عدد  ،1999شرة القضاة، نورة، المخدرات في ظل التشريع الجزائري ودور العدالة في محاربة هذه الآفة، ن

 .وما بعدها 147. ص ،18عدد  ،2002مكي دردوس، الإدمان على الخمر والمخدرات، مجلة العلوم الإنسانية، قسنطينة،  ،انظر 256
 .وما بعدها 410. ص ،4 عدد ،1974محمد عبد الجواد محمد، الخمر والمخدرات في الشريعة الإسلامية، مجلة القانون والاقتصاد،  ،انظر 257

 .57. ص ،1963، مجلة القضاء والتشريع، 1507عدد مدني، قرار  ،06/11/1962، انظر، محكمة التعقيب 258
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الفقـه تمسك به نفـر مـن على ما يعاتب ، كام وبناء على المعطيات المعاشةضوء هذه الأحوفي                
مــن أن الرجــل الفاســق يحتــاط لابنتــه ولا يضــيعها ويحــرص علــى الخــير لهــا بجهــده، وإن حــدث غــير ذلــك، فهــو 

الــتي تبناهــا  أن القاعــدةغــير أن هــذا الموقــف لــيس بصــحيح كــل الصــحة ولا بخــاطئ علــى إطلاقــه، . 259قليــل
الطفـل يشـكل نشـاطه " كـون أن   الحـالات الشـادة،إستثناء عن مبدأ عام بسبب إدراجها ضـمن  نايرأفي  تعد

أن مشــــكلة الأحــــداث "حيــــث ، 260"طبقــــا للقوالــــب الموجــــودة في محيطــــه الفســــيولوجي والعقلــــي والعــــاطفي
  .262"مع، هي لا تحمل أبعادا لم تنشأ جذورها أصلا في بنية ات261الجانحين كظاهرة اجتماعية ابنة بيئتها

  
في طفولتــــه  -والخلقيــــة كــــذلك  -ضــــرورة أن الطفــــل الــــذي يفقــــد الرعايــــة النفســــية "وهكــــذا،       

المبكــرة ينتهــي بــه الأمــر إلى الســلوك المنحــرف الــذي يمكــن أن يأخــذ العديــد مــن المظــاهر كالكبــت والتشــتت 
لــــب وجانحــــا في أغ والنكــــوص والتخــــيلات والعقــــد النفســــية الــــتي مــــن جرائهــــا يصــــبح الطفــــل مخالفــــا للقــــانون

  . 264"ده المربي في صغرهينشأ على ما عو "الطفل لذلك، فإن . 263"الأحيان
  
ولهــذا ينبغــي أن نلاحــظ أن للأخــلاق الــتي يتحلــى ــا الحاضــن دورا هامــا في تربيــة الطفــل، وفي        

  :هذا يقول فيليب جسطاز 
 «La morale… vit par la réflexion, par une science ou une philosophie (au sens de 

connaissance) par une forme d’action morale qui, malgré son caractère dispersé, aboutit 
à un travail considérable d’éducation. La morale nous éduque et il est plausible que 
réciproquement tout ce qui éduque exerce un magistère moral »265.  

   

                                                           
  .354. ص ،2 المرجع السابق، الد، المرجع السابقانظر، السيد سابق،  259
، 1974الثبات في حياة البشر، دار الشروق، عن محمد قطب، التطور و  ،319-318. انظر، ألكسي كاريل، الإنسان ذلك اهول، ص 260
  .159.ص

 .وما بعدها 77. ، ص109عدد  ،1992نظر، محمد باشوش، أطفال الشوارع في تونس، الة التونسية للعلوم الاجتماعية، ا 261
عدد  ،1992سية للعلوم الاجتماعية، ، الة التون"والآفاقالواقع : "الجانحون في البيئة العربية  مجاهدة الشهابي الكتاني، الأحداث نظر،ا 262

 .وما بعدها 9.ص ،1991نوفمبر  23- 18خاص بأشغال ملتقى الإقصاء الاجتماعي والتهميش في العالم العربي، تونس،  109
 .132.ص المرجع السابق، ،...طفلنا، نجيبة الشريف بن مراد، نظرا 263
ة الخلقية للطفل وتنشئه عليها، فإنه مع ذلك لم يشترط العدالة في الحاضن كما سبق ابن القيم الجوزية على ضرورة الاعتناء بالناحي وإذا ركز 264
لتربية، منار ؛ عبد الناصر عيسوي، آراء ابن القيم في ا123.صالمرجع السابق، انظر، ابن القيم الجوزية، تحفة المودود بأحكام المولود، . ذكره

  .74. ص ،11 ، عدد1982الإسلام، 
265 Cf. Ph. Jestaz, Pouvoir juridique et pouvoir moral, R.T.D.Civ., 1990, n° 4, p.638. 
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 لــلأذى الجنســـي والنفســـي مــن هتـــك عـــرض طفلـــةره هــو تعـــرض البــل والأخطـــر مــا يمكـــن تصـــو               
ون المشـرعوضـعها الـتي  266، ومـا النصـوص العقابيـةوضرب خاصة إذا كان ذلك صادرا من الأقربين لها درجة

   .ما هي إلا تعبيرا وتأكيدا لوجودها في أرض الواقع هذا النوع من الجرائم المغاربيون للحد من
  

أمثلـــة متنوعـــة بتنـــوع الجـــرائم عـــدة  المعـــاشالمغـــاربي مـــن واقـــع اتمـــع في هـــذا الإطـــار، يســـتقى و               
ـــا المرتكبـــة،  وفي هـــذا . 267الجـــرائم المرتكبـــة مـــن أصـــولهم وحواشـــيهم علـــيهممـــن معانـــاة البنـــات إذ تثبـــت جلي

 ،1997عامـة للأمــن الــوطني لســنة وفــق للتقريـر الســنوي للمديريــة ال مــثلا في الجزائـر الصـدد تشــير الإحصــائيات
المصــدر أن عــدد الأطفــال الــذين ويضــيف هــذا . فتــاة 19ذكــور و 7 ـل بــلمحــارم ســجأن التعــدي الجنســي بــين ا

                                                           
علـــى أنـــه يعاقـــب  )13/02/1982المـــؤرخ في  04-82قــانون رقـــم (مـــن قـــانون العقوبـــات  330تـــنص الفقـــرة الثالثـــة مــن المـــادة  ففــي الجزائـــر، 266

لـذي يعـرض صـحة أولاده أو واحـدا أو أكثـر مـنهم أو يعـرض أحـد الوالـدين ا"دج  5000دج إلى  500بالحبس من شهرين إلى سنة وبغرامة من 
أمنهم أو خلقهم لخطر جسيم بأن يسيء معاملتهم أو يكون مثلا سيئا لهم للاعتياد على السـكر أو سـوء السـلوك أو بـأن يهمـل رعـايتهم أو لا 

  ".يقض بإسقاطهالأبوية عليهم أو لم يقوم بالإشراف الضروري عليهم وذلك سواء كان قد قضى بإسقاط سلطته ا
علــى   )17/06/1975المــؤرخ في   47-75وأمـر رقــم  16/12/1969المــؤرخ في  74-69أمـر رقــم (ات مـن قــانون العقوبــ 334كمـا تــنص المــادة   

يعاقب بالحبس من خمس إلى عشر سنوات كل من ارتكـب فعـلا مخـلا بالحيـاء ضـد قاصـر لم يكمـل السادسـة عشـرة ذكـرا كـان أو أنثـى بغـير "أنه 
  .أو شرع في ذلكعنف 

ويعاقب بالسجن المؤقت من خمس إلى عشر سنوات أحد الأصول الذي يرتكب فعلا مخلا بالحياء ضـد قاصـر ولـو تجـاوز السادسـة عشـرة        
  ".من عمره ولم يصبح بعد راشدا بالزواج

اقب بالسجن مدة ستة أعوام كل من واقع يع"على أنه ) 1989لسنة  23المنقح بقانون عدد (مكرر  227وأما في تونس،  ينص الفصل       
كل اعتداء بفعل الفاحشة "كررمن الة الجنائية على أنه م 228و ينص الفصل ...". أنثى بدون عنف سنها دون خمسة عشر عاما كاملة

 229وكما ينص الفصل ". بسة أعوام والمحاولة موجبة للعقابدون قوة على طفل لم يبلغ من العمر ثمانية عشر عاما كاملة يعاقب بالسجن خم
ويكون العقاب ضعف المقدار المستوجب إذا "على ما يلي  )27/02/1989المؤرخ في  1989لسنة  23المنقح بالقانون عدد (من الة الجنائية 

سلطة عليه أو  مكرر من أصول اني عليه وأي طبقة أو كانت لهم ال 228و 228مكرر و 227كان الفاعلون للجرائم المشار إليها بالفصل 
  ".الاعتداء بإعانة عدة أشخاص كانوا معلميه أو خدمته أو أطبائه أو جراحيه أو أطباء للأسنان أو كان

إذا تسبب أحد الأبوين في إلحاق ضرر بالغ "من قانون المسطرة الجنائية على أنه  482تقضي الفقرة الأولى من المادة وأما في المغرب،      
كثر منهم، وذلك نتيجة سوء المعاملة أو إعطاء القدوة السيئة في السكر، أو سوء السلوك، أو عدم العناية أو التقصير في بأطفاله أو بواحد أو أ

الإشراف الضروري من ناحية الصحة، أو الأمن أو الأخلاق يعاقب بالحبس من شهر واحد إلى سنة وغرامة من مائة وعشرين إلى خمسمائة 
يتعين على المحكمة أن تحكم "من ذات القاانون على أنه  88وكما تنص المادة ". ان من السلطة الأبوية أم لادرهم، سواء حكم عليه بالحرم

بسقوط الولاية الشرعية على الأولاد عندما تصدر حكما من أجل جناية أو جنحة معاقب عليها قانون بالحبس، ارتكاا أحد الأصول على 
من ذات القانون على أنه يجوز للمحاكم، في الحالات التي حددها القانون، إذا  40ص الفصل وكما ين...". شخص أحد أطفاله القاصرين

حكمت بعقوبة جنحية أن تحرم المحكوم عليه، لمدة تتراوح بين سنة وعشر سنوات، من ممارسة حق أو عدة حقوف من الحقوق الوطنية أو 
  ".26المدنية أو العائلية المنصوص عليها في الفصل 

 Quotidien"كمصر مثلا، حيث نقلت لنا جريدة ذه الجرائم لا تخص االدول المغاربية، بل هي تمس أيضا دول عربية أخرى  وأن ه 267

d’Oran  Le " قصة العم الذي أحل على العدالة بسب ارتكابه جريمة الزنا على ابنة أخيه الذي كان وليها أيضا، وعلى إثر ذلك أصبحت
  .حاملا من ماء عمها ووليها

Cf. D. Darwich, La vie au bout des menottes, in Le Quotidien d’Oran, du 18/12/2003, p. 16. 
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لدى الإناث، مع الإشارة أن هنـاك أرقامـا خاصـة  29حالة لدى الذكور و 57ضوا لسوء المعاملة وصل إلى تعر 
  .268وشرفيةارات عائلية وعرفية بالأحداث الضحايا لا يتم التصريح ا لاعتب

  
ر الأســتاذ الغــوثي ابــن ملحــة مــن تعــرض الطفــل وهــو في بيــت الحاضــن الشخصــي حــذولــذلك               

اضــي عنــد قوهــذا مــا ســيقوم بــه الونفســيته،  269لمخالطــة قرنــاء الســوء نظــرا لمــا فيهــا مــن خطــر علــى أخلاقــه
  .صلحة المحضوناستعمال سلطته التقديرية  راعيا في ذلك قبل كل شيء م

  
  
  
  
  
  
  

  الفرع الخامس

  سلطة القاضي في تقدير تحقيق شرط الأمانة من عدمه

     
فإنــــه يشــــترط ألا يكــــون لحاضــــن الواضـــح إذن مــــن خــــلال التفاســــير والتحليــــل الســـالفة الــــذكر،               

ختصــاص غــير أن تحديــد الفســاد الــذي يضــيع بــه المحضــون يرجــع الا .270فاســدا فســادا يفــوت غــرض الشــارع
طريـق دراسـة ، فهـو الـذي يتحقـق مـن وجـود فسـق أو عـدم وجـوده عـن 271فيه أساسا إلى القاضي دون سواه

  .ر الفسق حسب نظرة اتمع، أي حسب فكرة النظام العام والآداب العامةالواقع، وهو الذي يفس
  

                                                           
  .3 .ص ،01/06/1998انظر، المديرية العامة للأمن الوطني، التقرير السنوي الخاص بمختلف الولايات، عن الخبر،  268

 Sur cette réalité sociale, cf. également, L. Aslaoui, Dame justice, Réflexions au fil des jours, édit. E.N.A.L., Alger, 
1990, pp. 147-151. 
وفي قضية عرضت على القضاء الجزائري تتلخص وقائعها في أن الأب عمد فيها إلى الاعتداء على شرف إحدى بناته القاصرات بفعل 

جنين على قارعة الطريق لستر . ق.ين على قارعة الطريق، أنظر، عالفاحشة، مما أدى إلى حملها، واكتشاف أمرها بعد وضعها والإنقاء بالجن
، أصدرت محكمة الجنايات لدى مجلس قضاء سكيكدة خلال شهر مارس وفي قضية أخرى. 13.ص، 20/03/2002 ـالفضيحة، يومية الخبر، ل

فلوري، السجن للمعتدي . انظر، ع .حكما بـ عشر سنوات سجنا نافذا في حق متهم انتهاك عرض طفلة قاصرة، وهي ابنة زوجته 2005
  .13. ، ص20/03/2005على ابنة زوجته، الخبر، جريدة يومية، 

269 Cf. Gh. Benmelha, op. cit., édit. O.P.U., 1993, p. 227. 
  .608. ، ص1993. انظر، معوض عبد التواب، المرجع السابق، ط  270
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ذ منــذ فــترات طويلــة يــربط الــذي أخــ المغــاربي وهــذا الــرأي يجــد لــه تأييــدا في الاجتهــاد القضــائي               
ليعــدّها فســادا يتعــارض مــع المعاشــة للحضــانة وبــين الحقــائق الاجتماعيــة الأشــخاص المرشــحين بــين تصــرفات 

  .  مصلحة المحضون
  

المحــاكم الاجتهــاد المــذكور يمكــن التنويــه بــبعض قــرارات الــذي تبنــاه  ا الموقــفوللتــدليل علــى هــذ               
 ،1992ديسـمبر  22محكمـة التعقيـب بتـاريخ من ذاك القرار الصادر عـن . و ضمنياصراحة أتفصح عنه العليا 

مســألة الأصــلحية والأفضــلية بــين الوالــدين ولــئن كانــت مــن المســائل الواقعيــة الراجعـــة "حيــث قضــت فيــه أن 
مصــلحة المحضــون هــي "، ذلــك لأن 272..."لاجتهــاد حكــم الأصــل دون رقابــة علــيهم مــن محكمــة التعقيــب

ية أوكلها القانون لاجتهاد القاضي وتبصره وحكمته، فهو يقر على ضوء الأبحاث الـتي أجراهـا مسألة موضوع
  .273..."لتحقيق تلك المصلحة

  
 أنــهب 1968مــاي  15في الجزائــري أن يقضــي  للمجلــس الأعلــىوقبــل هــذا التــاريخ، تســنى الأمــر      

هـا، فإنـه يجـوز لقضـاة الموضـوع الحكـم بأـا من المقرر شرعا أنه عندما تعترف الأم دون تفسير ولا تحليـل بزنا"
لمحضـــون وهـــذه الحضـــانة يراعـــى في إســـنادها تـــوفر مصـــلحة ا" ، لأن274"يرة بحضـــانة الولـــدينصـــارت غـــير جـــد

الحضانة لا تعد من الأشـكال الجوهريـة في الإجـراءات بـل أن مسألة اسناد " بل  .275"يقدرها قضاة الموضوع
وعلـى هـذا الأسـاس، يقتضـي الأمـر أن ننظـر 276..."الموضـوع، مسألة موضوعية من اختصاص وتقدير قضـاة

، فيكفــي قيــد ألا يكــون الفســق فســقا 277في هــذا الصــدد إلى المســألة مــن جهــة الطفــل لا مــن جهــة الحاضــن
  . 278يضيع به الولد، أو لا يفهم الطفل  ذلك
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عامـا أو ثـين ثلامنـذ نحـو  المغـرب وبمثل هـذا الاتجـاه وتلـك العبـارات وغيرهـا تجـرى أحكـام القضـاء في
يزيد، بحيث اسـتقرت علـى أن مسـألة الفسـق المسـقط لحـق الحضـانة مسـألة نسـبية تختلـف بـاختلاف الحـالات 

ه المصـــلحة يرجـــع إلى قاضـــي تقـــدير هـــذ"إلى تقـــدير مصـــلحة المحضـــون، وأن  راجـــع أساســـا ذلـــك، و والأوضــاع
  .     279"الموضوع

  
، بشــأن يــرى المستشــار معــوض عبــد التــوابالمغــاربي، ء القضــااعتنقــه الــذي الموقــف هــذا أمــام و               

أنـه "هـو  تحديده المعايير الـتي يجـب أن تأخـذ بعـين الاعتبـار لإقامـة الشـرط الـذي نحـن بصـدده هنـا مـن عدمـه،
لا يعاب في أمانة الحاضنة اامات سرقة أو خيانة أمانة، إذ أن ذلك، حسب رأيه، لا يـؤثر في حيـاة الصـغير 

اضــي مــن ظــروف الــدعوى انشــغال الحاضــنة بمــا تقترفــه عــن رعايــة الصــغير أو يخشــى عليــه أن إلا إذا رأى الق
د في ذلـك أن يراعـى تعـدد سـوابقها والسّـن الـتي وصـل إليهـا الصـغير الـذي والقاضي لابـ. يتعلم منها ما تفعله

  .280"تحتضنه
  

فنقــول بأنــه مــن ، نعــود "مــن شــب علــى شــيء شــاب عليــه"الا بالقاعــدة الأصــولية القائلــة وإعمــ       
مــع الأخــذ في الحســبان وذلــك  .ذي لا يقــيم للأخــلاق الفاضــلة وزنــاالأجــدر أن لا تســند الحضــانة لفاســق الــ

سن المحضون إذ بحكم المبادئ القانونيـة فيصـبح المرشـح للحضـانة وهـو في هـذه الحالـة غـير أهـلا لهـا بحكـم أنـه 
الشــكوك حــول ســلامة تربيتــه، والمنــاط في ســقوط ســيلقى بالمحضــون في بيئــة مصــاحبة تــؤثر عليــه ســلبا، وتثــير 

  .الحضانة مصلحة الطفل، وحمايته من الضياع وصيانته من الإهمال
  

وكذلك لو رجعنا إلى منطوق القرارات الصادرة عن المحـاكم العليـا لوجـدناها متمشـية مـع وجهـة        
كلهـــا مســـألة موضـــوعية أو النظـــر الـــتي نقـــول ـــا، حيـــث حـــتى ولـــو أقـــرت صـــراحة بـــأن مصـــلحة المحضـــون هـــي 

غــير أن هــذه الســلطة الــتي يتمتــع ــا القاضــي في هــذا اــال ليســت بالمطلقــة كــل  .القــانون لاجتهــاد القاضــي
بالتعليـل المسـتوفى، ومخالفـة "محكمـة التعقيـب، القيـام في حكمـه الإطلاق، بل ينبغي عليه، وفقـا لمـا قضـت بـه 
مكانيـة إجـراء سـلطة المراقبـة مـن قبـل محكمـة التعقيـب وتعرضـه هذا تورث القرار ضعفا في التعليل يحـول دون إ

يركـز علـى مصـلحة المحضـون فقـط، وأن . ش.أ.م 67في خصـوص الحضـانة، فـإن الفصـل "إذن، . 281"للنقض
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لمحضــون عنــد إســنادها فقــه القضــاء المتــوارد في هــذه المــادة يرتكــز علــى مبــدأ يتمثــل في وجــوب تعليــل مصــلحة ا
  .282"لأحد الطرفين

  
وقد سلك القضاء الجزائري نفس المسلك التونسي، حيث قضت المحكمة العليـا في العديـد مـن        

 1986فبرايـــر  24قراراــا بإلزاميـــة تعليــل الحكـــم الخـــاص بالحضــانة، فنـــدكر منهـــا خاصــة مـــا قضـــت بــه بتـــاريخ 

ـــه يجـــب علـــى قضـــاة الموضـــوع ذكـــر أســـباب هـــ"بقولهـــا  ـــة انتقـــال الحضـــانة مـــن شـــخص لآخـــر، فإن ذا في حال
الــذي يحــول "بأنــه  والقاضــي 2001جويليــة  18في قرارهــا الصــادر في مــا قضــت بــه وكــذلك  .283..."الانتقــال

بـين الحاضــنة ومحضـونيها يجــب أن يكـون مســببا تسـبيبا جــديا يسـمح للمحكمــة العليـا بمزاولــة رقابتهـا، والقــرار 
  .284..."هذا لم يوضح الأسباب ولاسيما تلك المتعلقة بالمصلحة

  
الموقف تبناه أيضا القضاء المغربي من حيث رقابة تعليـل الحكـم في إسـناد الحضـانة، وذلـك وهذا     

قــد ... المحكمــة"حينمــا قضــى بــأن  1981أكتــوبر  14يســتنتج مــن القــرار الصــادر عــن الــس الأعلــى بتــاريخ 
 فيــه الحكــم الــذي لم يبــين"وكــذلك مــن القــرار القائــل بــأن  ؛285"ت قضــاءها تعلــيلا خاطئــا يوجــب نقضــهعللــ

   .286"كون ناقص التعليل ويوازي انعدامهالمحضون ي... مصلحة
  

عـود ، نلشـرط الأمانـة ومـدى تماشـيه مـع مصـلحة المحضـونوإننا إذ نختتم هـذه الدراسـة التحليليـة               
لا اســـتغناء عنـــه لحفـــظ الطفـــل مـــن الناحيـــة بأنـــه شـــرط ضـــروري في الحاضـــن  فنجمـــل النتيجـــة المتوصـــل إليهـــا

يقضـــي يبقـــى خاضـــع لتقـــدير القاضـــي، فهـــو الـــذي  ، كمـــا قلنـــاههـــذا الشـــرطإلا أن . صـــلحتهلمرعايـــة ة الخلقيـــ
  : المعايير الآتية آخذا في ذلك بعين الاعتبار بإسناد الحضانة للمرشح لها أو إسقاطها عنه 

  
علـــى  " الفســـق"م مصـــطلح مصـــلحة المحضـــون أن يعمــ تقتضــي .الفســـقمصـــطلح عمــيم ت: أول         

يعاقــب عليــه الشـرع والتشــريع، وذلــك لإبعــاد احتمــال وقـوع أي ضــرر مــن شــأنه أن يصــيب مشــين كـل عمــل 
  .المحضون جسميا ومعنويا
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فــإن  ،ن يعقــل الفســوقكــان المحضــون في ســإذا  فــلا شــك  .ر المحضــون بأفعــال حاضــنهتــأث: ثانيــا     
لحكـم بـرفض حضـانة هـذا ، مما يستوجب على القاضي ا287بجانب حاضن فاسق مآله في هذه الحالة الضياع

انــــة لا ع الأم يــــد الحاضــــن في حكــــم الأمانــــة ومضــــيالطفــــل في"ايــــة ورعايــــة لمصــــلحة الطفــــل، لأن الفاســــق حم
  .288"يستأمن

  
ــ    إذا كــان النضــج العقلــي للطفــل أصــبح اليــوم مختلفــا عمــا كــان  .الســن الواجــب إعتمادهــا : اثالث

لـــغ مـــن العمـــر ثـــلاث قـــى المحضـــون مـــع فاســـق إذا بن لا يبعليـــه في الســـابق مـــن حيـــث الســـن، فإننـــا نقـــترح بـــأ
اه مـــن ويـــألف مـــا يـــر  الفســـوق المحضـــون في هـــذه الســـن أن يعقـــلســـنوات كحـــد أقصـــى، إذ مـــن المحتمـــل جـــدا 

   .289مصلحة المحضون بخلاف ذلك تقض أفعاله، وهذا ما لم
   

  اســه الإرادة الحــرةو أسأ أنــه لا يهــم أن يكــون العيــب في الحاضــن منبعــه الإجبــاروصــفوة الكــلام               
 .في الحضـانة بسـبب إضـراره بالصـغير ينتج عنه سـقوط الحـق 290ارييبالعمل المشين وهو سلوك اخت كسلوكه
 كافيـــة، بـــل يســـتوجب أيضـــا  ورعايتهـــا تعـــد هـــذه الشـــروط غـــير لتوصـــل إلى حمايـــة مصـــلحة المحضـــونل هغـــير أنـــ

  .الشروط ذات الصبغة الدينة هامراعاة، إلى جانب
  

  رابعالالمطلب 

  ةالديني صبغةت الاالشروط ذ

  
 ــا تها مـن الشــريعة الإسـلامية الــتي وفـإذا كانـت الشـروط ذات الصــبغة الدينيـة تغــترف مصـدر               

ــــــة الأســــــرة قــــــوانين ــــــإن هــــــذه الشــــــروط  ،افي معظــــــم أحكامهــــــ المغاربي ــــــةف ــــــة المغربي ــــــا للمدون ــــــة  291خلاف وال

                                                           

  
قد نصت على  1984لسنة  10من القانون رقم  65المادة "بأن  25/03/1987 الصادر فيقرارها في  لنقض الليبيةا فقضت محكمة 287

وكان من المقرر أن مناط عدم الصيانة والرعاية ... ن يكون الحاضن قادرا على تربية المحضون وصيانته ورعايتهشروط الحضانة، ومن بينها أ
انظر، ". للمحضون هو لحوق المعرة به وتركه معرضا للضياع لدرجة تفويت المصلحة من الحضانة أو تجعله على خطر من حيث الصيانة والحفظ

 .129. ص ،7لة العربية للفقه والقضاء، عددا ،02/86قرار رقم  ،25/03/1987، )ليبية(محكمة عليا 
   .93. انظر، ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص  288
 .445- 444. محمد علي محجوب، المرجع السابق، ص انظر، 289
ه أن يتجنبها ويعرض وبإمكان عادة يكتسبها الإنسان بمحض إرادته –كالخوض في بحر الزنا   –أن الإدمان على الخمر والمخدرات "اذ  290
 .147. انظر، مكي دردوس، المرجع السابق، ص". عنها
 .من المدونة 175و 174انظر المادتين  291



  282

مــن قــانون الأســرة كمــا ســبق وأن عرضــنا، وإنمــا نكتشــفها  62ادة لم تــدل ــا الفقــرة الثانيــة مــن المــ292التونســية
متفرقـــة في المـــواد الأخـــرى للحضـــانة وبصـــورة تلميحيـــة، والـــتي أجملناهـــا في شـــرطين أساســـين همـــا اتحـــاد الـــدين 

  .والمحرمية
  

الســائد،  وتجــدر الملاحظــة والتــذكير أن اتحــاد الــدين والمحرميــة شــرطان جــاء مــا الفقــه الإســلامي              
كمــا نجــد التشــريعات الــتي اقتبســت أحكامهــا مــن الشــريعة الإســلامية قــد قننــت . دون أن ينفــرد ــذه البــادرة

طهما، هـذا اة؛ في حين لم ير المشرع في الدول الأخرى أيـة حاجـة في اشـتر ين الشرطين في صياغات متنوعهذ
  .فوان كانت مصلحة المحضون قد تنادي ما في بعض الحالات والمواق

  
ولكــن، نظــرا لارتبــاط هــذين الشــرطين بعنصــر الــدين، يتطلــب منــا الأمــر بــادي ذي بــدء معالجــة               

ة المحضـــون مـــن وهـــذا كلـــه لإبـــراز نصـــيب مصـــلح ،)فـــرع الأولال( وانين المغاربيـــةمســـألة حريـــة الديانـــة في القـــ
اللـــذين لا تكــــون ) رابـــعالفــــرع ال( والمحرميـــة) الثالـــثالفــــرع (والـــردة ) الفــــرع الثـــاني(شـــرطي اتحـــاد الـــدين 

دراستهما هنا بنفس النظـرة السـابقة لفقهـاء الشـريعة الإسـلامية القـدامى، وإنمـا حسـب تطـوّر مفهـوم مصـلحة 
  .المغاربي ر اتمعلمحضون بتطو ا

  
  
  

  الفرع الأول

  القوانين المغاربيةحرية الديانة في 

  

مفهوم ثم إلى ، )I(نة في الدساتير المغاربية سنتعرض في هذا الموضوع إلى مسألة حرية الديا       
موقف قوانين الأحوال الشخصية إلى و  ،)II( حرية العقيدة بين الاتفاقيات الدولية والاجتهادات الفقهية

  .)III( موقف قوانين الأحوال الشخصية المغاربية من حرية العقيدة وأخيرا إلى ،تلك الحريةالمغاربية من 
  

  I.- الدساتير المغاربية  حرية الديانة في  

  

                                                           
 .من الة 58 انظر، الفصل 292
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تبسـط الأرضـية المهيـأة لـه لا ينفـتح اـال لـه بوسـاعة، ولا الواقع، إن الحديث عن حريـة الديانـة               
ه وتحميـه ؛ فهـذه الأخـيرة تبـدي حيادهـا تجـاه  الاعتقـادات الدينيـة المختلفـة، وتعـترف بـ293إلا في دولة لائكية

ق بالأســـرة والأحـــوال الشخصـــية هـــو ذو طـــابع مـــدني بحـــت، فهـــذه علـــوعليـــه، ففـــي ظلهـــا كـــل مـــا يت. دســـتوريا
  .294الأحكام تحكم الأشخاص دون تفرقة لانتمائهم الديني

  
، 295س حريــة العقيــدة وفي قانوــا الأساســيكانــت دولــة غــير لائكيــة تكــر   وإلى جانــب هــذا، إذا              

ومعــنى هــذا إن إقــرار مبــدأ حريــة الديانــة . دولــةفهــذا الموقــف يثــير الفضــول لفهــم معــنى حريــة الديانــة في هــذه ال
  .ق الكلام عنهدولة في الوقت ذاته عن دينها يشو وإعلان ال

  
 مــن الكثــير 297ت ــا، إذ عرفــت الدســاتير الــتي مــر 296الــدول المغاربيــةى لــهــذا الأمــر ينطبــق ع              
  .299رية المعتقد، ومن جملتها تلك الخاصة بح298سة للحقوق والحريات الفرديةالمبادئ المكر 

  
1996مـن دســتور  36ع التأسيســي في المــادة فــإذا نـص المشــر ، 300ففـي الجزائــر     

لا "علــى أنــه  301
، معــنى هــذا ألا يكــون الشــخص مكرهــا في اختيــار عقيدتــه، فإنــه مــع ذلــك "…يــة المعتقــد،مســاس بحرمــة حر 

                                                           
293   Cf. R. Rémond, La laïcité et ses contraires, in Pouvoirs, 1995, n° 75, p. 9; G. Koubi, La laïcité sans la tolérance, 

R.R.J. Droit prospectif , 1994, n° 3, pp. 722 et s.;  Ph. Ardant, La laïcité, in Pouvoirs, 1995, n° 75, pp. 5 et s. 
انظر، جيلالي تشوار، النظام العام في مسائل الزواج والطلاق، مجموعة محاضرات ألقيت على طلبة الماجستير بمعهد العلوم القانونية  294

  .وما بعدها 11. ص ،1997/1998بلعباس،  والإدارية، جامعة سيدي
 Sur cette question, cons. G. Ripert, L’ordre public et la liberté individuelle, in Recueil Gény, 1934, T. 2, pp. 347 et 
s.; A. Chapelle, Les fonctions de l’ordre public en droit international privé, th. Paris 2, 1979; C. Coulombel, Le droit 
privé français devant le fait religieux depuis la séparation des églises et de l’Etat, R.T.D.Civ., 1956, pp. 15 et s. 

. ص ،1989 ،2. ، ط)بدون دار النشر(الد الثاني،  نظر، عبد المنعم محفوظ، علاقة الفرد بالسلطة وضمانات ممارستها، دراسة مقارنة،ا  295
 489. ص ،1978سكندرية، سية المعاصرة، منشأة المعارف، الإوما بعدها؛ كريم يوسف أحمد كشاكش، الحريات العامة في الأنظمة السيا 275

 .وما بعدها
296  Cf. J.L. Lajoie, Libertés, participation et ordre public en droit algérien, th. Lyon, 1983, pp. 216 et s.; H. Sanson, 

La laïcité islamique en Algérie, édit. C.N.R.S., Paris, 1983, pp. 33 et s. 
  .1996وأخيرا دستور  ،1989ودستور  ،1976ودستور  ،1963دستور : عرفت الجزائر منذ الاستقلال أربعة دساتير وهي  297

Concernant la constitution de 1976, cons. A. Benmeghsoula, L’expression et les garanties des libertés fondamentales 
et des droits de l’homme et du citoyen dans la constitution du 22 nov. 1976, R.A.S.J.E.P., 1984, n° 2, pp. 453 et s. 

ورية للحقوق والحريات العامة، دراسة بن طيفور نصر الدين، السلطات الاستثنائية لرئيس الجمهورية الجزائري والضمانات الدست نظر،ا  298
 .وما بعدها 57. ص ،2004، سيدي بلعباس، دولة مقارنة، رسالة دكتوراه

  .1989 من دستور 35و 2؛ والمادتين 1976من دستور  53، و39، و2والمواد  .1963من دستور  17و 8فقرة  10، و4انظر، المواد  299
 .63- 61. ص ،1993، .ج.م.د لحقوق الإنسان، عمر سعد االله، مدخل في القانون الدولي انظر، 300
تعلق بإصدار نص تعديل الدستور، المصادق عليه في استفتاء الم 7/12/1996المؤرخ في  ،438- 96الرئاسي رقم نظر، المرسوم ا 301
  .وما بعدها 7. ص ،76عدد  ،1996، الجريدة الرسمية، 28/11/1996
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؛ "الإســلام ديــن الدولــة"نــه أن وأقــر في المــادة الثانيــة م، 302"الجزائــر أرض الإســلام"تــه علــى أن نــص في ديباج
 منه على رئيس الدولـة عنـد تأديـة اليمـين التعّهـد بـاحترام الـدين الإسـلامي وتمجيـده، 76بل وأوجب في المادة 

 اعـــتلاء منصـــب والمحافظـــة عليـــه والســـهر علـــى تطبيـــق أحكامـــه ومبادئـــه والالتـــزام بقيمـــه وأهدافـــه، وكـــذلك في
  .303لمن يكون مسلما الرئاسة الذي أسند

  
بيد أن المؤسس الدستوري المغربي لم يقتصر على إعـلان إسـلامية الدولـة المغربيـة بالدلالـة علـى       

في الفقـــرة الأولى مـــن ديباجـــة الدســـتور أن المملكـــة ديـــن الدولـــة، بـــل تجـــاوز ذلـــك بقولـــه أن الـــدين الإســـلامي 
مـــن  19ة، وفي هـــذا تؤكـــد المـــادة المغربيـــة دولـــة إســـلامية، وهـــذا مـــا يعـــبر بوضـــوح عـــن إســـلامية المملكـــة المغربيـــ

. الدستور المغربي على أن الملك بوصفه أمـير المـؤمنين هـو الممثـل الأسمـى للأمـة وحـامي حمـى الـدين الإسـلامي
  .الدستور المغربي لم يتعرض للقسم ولكن، خلافا للدستور الجزائري، فإن 

  

تورين الجزائري والمغـربي يفهـم منهـا هذه التأكيدات الإسلامية المؤكدة لإسلامية الدولة في الدس      
غـير أن الدسـتور التونسـي انـتهج . ابتعاد الدستورين عن العلمانية، وما تذهب له من فصل الـدين عـن الدولـة

ص نسبيا نفس المنهج، ولكن باستعماله عبارات أقل استعمالا وتدقيقا للتعبـير عـن الإسـلامية، وهـذا بالتنصـي
. دون التأكيد بأنـه ديـن الدولـة أو ديـن الشـعب التونسـي" تونس دينها الإسلام"في المادة الأولى منه على أن 

مـن الدسـتور تشـترط في الـرئيس أن يكـون مسـلما، وأن هـذا الأخـير  37ولكن رغم هذه الملاحظة، فإن المادة 
ـــــة القســـــم وفقـــــا للمـــــادة  ـــــالقول  41لا يشـــــرع في ممارســـــة مهامـــــه إلا بعـــــد تأدي ـــــاالله "مـــــن الدســـــتور ب أقســـــم ب

  .، مما يعني به إلتزامه بالقيام على حماية الدين الإسلامي والمحافظة عليه..."ظيمالع
  

في المعاهــدة المنشــأة للإتحــاد عــن  تومــا تجــب الإشــارة إليــه هــو أن دول المغــرب العــربي قــد عــبر      
مـات الأساسـية إرتباطها بالتربية الإسلامية كأساس لتنميـة الـوعي الثقـافي، واعتبـار الـدين الإسـلامي أحـد المقو 

إقامــة "منهــا بقولهــا  3رابعــة مــن المــادة الفقــرة ال وهــذا يتضــح جليــا مــن .لشــعوب المغاربيــةالــتي تــربط بــين أفــراد ا
تعــاون يرمــي إلى تنميــة التعلــيم علــى اخــتلاف مســتوياته، وإلى الحفــاظ علــى القــيم الروحيــة والخلقيــة المســتمدة 

  .304..."من تعاليم الإسلام السمحة
                                                           

   .8. ص ،76عدد ، 08/12/1996، انظر، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية 302
للمزيد من التفصيل بشأن، هذه الحريات والحقوق، انظر، علي بن فليس، الحريات الفردية والجماعية في الدساتير الجزائرية،  303

، 1997وحقوق الإنسان، مجلة الإدارة،  1996نوفمبر  28وما بعدها؛ بوزيد لزهاري، تعديل  49. ص ،2عدد  ،1998، .س.إ.ق.ع.ج.م
 .وما بعدها 87. ص ،1عدد 
-94 .ص 6عدد  ،1990انظر، محمد المدهون، الإسلامية والقومية في الدساتير المغاربية ومعاهدة الاتحاد المغاربي، مجلة الميادين، وجدة،   304

95. 
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والمعاهـدة المنشـأة لاتحـاد  الـدول المغاربيـة الـثلاثالتشريع الأساسـي الـذي وضـعته زاوية  هذا من     

ا إذا كانـت في معرفـة عمـتتجلـى تجـاه هـذه المبـادئ  المسألة الأساسية الواجب طرحهـا ، أمادول المغرب العربي
  ؟تلك الدول هذه الأحكام توحي حقيقة عن وجود حرية المعتقد في 

  
II.-  العقيدة بين الاتفاقيات الدولية والاجتهادات الفقهيةمفهوم حرية  

  
تتسـنى لنـا الإجابـة حريـة المعتقـد؛ وعلـى ضـوئه مفهوم بداءة  وبدهي أنه يجب الرجوع إلى تحديد              

  .على السؤال المطروح
  

مـا نعـود إليـه  ل، وأو 305مفهـوم حريـة العقيـدةذلـك قـد أشـارت المواثيـق الدوليـة إلى إجابة على و               
1948ديسـمبر  10هـو الإعـلان العـالمي لحقــوق الإنسـان الصـادر في 

مــادة  30يتـألف مـن ديباجـة والــذي  306
في كافــة أنحــاء  ، الــتي ينبغــي أن يتمتــع ــا جميــع الرجــال والنســاء307تحــدد حقــوق الإنســان وحرياتــه الأساســية

أن الحـق في حريـة التفكـير والضــمير  صـيص علـىمنـه للتن ادة الثامنـة عشـروفي هـذا جـاءت المـ .العـالم بـلا تمييـز
والـــدين يشـــمل حريـــة تغيـــير ديانـــة الشـــخص أو عقيدتـــه، وحريـــة الإعـــراب عنهمـــا بـــالتعليم والممارســـة وإقامـــة 

  .308ا أم جهرا، منفردا أم مع الجماعةأكان ذلك سر  الشعائر ومراعاا، سواء
  

الـذي تم  309قـي لحقـوق الإنسـان والشـعوبوفي نفس السياق، ينبغـي الإشـارة إلى الميثـاق الإفري       
1981جويليـــة  28التوقيـــع عليـــه بنـــيروبي في 

منـــه بواجـــب النهـــوض بـــالحقوق  25، إذ يلـــزم الـــدول في المـــادة 310
                                                           

305 Sur cette question, cons. particulièrement, P. Lanares, La liberté religieuse dans les conventions internationales et 

dans le droit public général, th. Genève, 1964, pp. 7, 125 et 209. 
306 Cf. E. Aroneanu, Des dix commandements, déclaration universelle des droits de l’homme, Rev. De Droit 
International des Sciences diplomatiques et politiques, Genève, 1960, n° 1, pp. 30-37 ; G. Vedel, La déclaration 

universelle des droits de l’homme, Dr. Soc., 1949, pp. 372-385.  
لا يجوز أن يقلق أي فرد "ث نص في مادته العاشرة على أنه حي ،1789ومع العلم قد سبقه إعلان حقوق الإنسان والمواطن في فرنسا عام  307

ولكن كما هو واضح من هذا النص فإنه لم يقرر حرية العقيدة على الوجه  ".ينية ما لم يترتب عليها إضرار بالنظام العامبسبب آرائه حتى الد
أن الجمهورية الفرنسية تضمن وتؤكد حرية "هي التي قررت ذلك بقولها  09/12/1905الأكمل، بل أن المادة الأولى من القانون الصادر في 

  ".القيود التي يفرضها النظام العامة ممارسة الشعائر في ضوء العقيدة، وتضمن كذلك حري
Sur cette question, cons. J. Rivéro, Libertés publiques, 3ème éd., P.U.F., Paris, 1983, pp. 170 et s.  

الإعــلان العــالمي لحقــوق  أن الجمهوريــة تبــدي مصــادقتها علــى 1963مــن دســتور  11إذ جــاء في المــادة  ،1963صــادقت عليــه الجزائــر ســنة  308
  .الإنسان

حقوق الإنسان "محاضرة القيت خلال المؤتمر حول محمد أبو الوفا، الملامح الرئيسية للميثاق الإفريقي لحقوق الإنسان والشعوب،  انظر، 309
 .والاقتصادية بجامعة الزقازيق تحت إشراف مركز الدراسات الدولية القانونية ،1984ماي  3- 1المنعقد في القاهرة أيام " والشعوب في الميثاق

 ).6عدد  ،04/02/1987الجريدة الرسمية الصادرة في ( 03/02/1987مؤرخ في  37-87صادقت عليه الجزائر بالمرسوم رقم  310
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والحريـــات الـــواردة فيـــه وضـــمان احترامهـــا، منهـــا خاصـــة الحـــق في حريـــة اختيـــار العقيـــدة، ومـــن ثم عـــدم إهـــدار 
  .جبار الإنسان على عقيدة لا يريد اعتناقهاحقوق الأشخاص لاختلاف الدين، بل عدم إ

  
نـوفمبر  04وكما قد أشارت إلى ذلك أيضا الاتفاقية الأوروبية لحقـوق الإنسـان الموقعـة برومـا في        

1950
علـى الحـق في حريـة التفكـير والعقيـدة والديانـة، وهـذا الحـق يشـمل حريـة  9، حيث نصت في المادة 311

  . 312سلطة العامةاعتناق الديانة دون تدخل من ال
  

1989وبالرجوع إلى اتفاقية الأمم المتحـدة لحقـوق الطفـل لسـنة        
نجـدها هـي الأخـرى تقـر في  313

منها على احترام الدول الموقعة عليها لحق الطفل في حرية الدين، أي أن تكون له الحريـة في اختيـار  14المادة 
  . 314دينه وفي تغييره كلما شاء

  
 عنه أيضـا القضـاء المقـارن، إذ جـاء عـن المحكمـة الأوربيـة لحقـوق الإنسـان عبروهذا المفهوم قد       

ـــدين أو  1993مـــاي  25في قرارهـــا الصـــادر في  ـــة الاعتنـــاق وحريـــة أ ن يعتنـــق، فحريـــة تغيـــير ال أنـــه بـــدون حري
الــتي تشــكل إحــدى أســس اتمــع الــديمقراطي  وعليــه فــإن حريــة الــدين .العقيــدة توشّــك أن تظــل رســالة ميتــة

  .315قتضي قبل كل شيء الحق في اختيار الدين وفي تغييرهت
  

أما الفقه، لقد شحذ هممه للتعريف بالحرية وبحريـة العقيـدة خاصـة، فاستعصـى عليـه أن يجـد لهـا        
قــال الأســتاذ عبــد  ، أو كمــاتعريفــا جامعــا مانعــا، وذلــك لاخــتلاف مفهــوم الحريــة بــاختلاف الأزمنــة والأنظمــة

يـــة العقيـــدة هـــي إحـــدى حريـــات الفكـــر، تلـــك الحريـــات الـــتي يخـــتلط بعضـــها بـــالبعض أن حر "المـــنعم محفـــوظ 
                                                           

لفقرة ا لما نصت عليه اذصادقة عليها من قبل عشر دول تنفيوذلك بعد الم ،1953أصبحت هذه الاتفاقية سارية المفعول، ابتدا من سبتمبر  311
عبد العزيز محمد سرحان، الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان والحريات الأساسية، دار النهضة العربية، انظر، . منه 66الثانية من المادة 

 .وما بعدها 28. ص ،1966القاهرة، 
311 Pour plus de détails sur cette question, cons. Velu et Ergec, La convention européenne des droits de l’homme, éd. 
Bruylant, Bruxelles, 1990, pp. 139 et s. ; G. Cohen-Jonathan, La convention européenne des droits de l’homme, éd. 
Economica, Paris, 1989 ; H. Labayle, L’Union européenne et les droits fondamentaux (Un espace véritable de 
liberté ?), in Mélanges en l’honneur de Louis Dubouis, Au carrefour des droits, éd. Dalloz, 2002, p p. 587 et s. 
 

والمملكة المغربية بمقضى الظهير الشريف  ،29/03/1991المؤرخ في  91– 92صادقت عليها الجمهورية التونسية بمقتضى القانون عدد  313
 .21/11/1996الصادر بتاريخ 

فهو راجع إلى ما هو وارد  ،ويرى بعض الفقه التونسي أن عدم إقرار حرية المعتقد للطفل رغم أن الدستور التونسي ضمنها لكل المواطنين 314
طنية الاعتزاز ويته الو في المبادئ العامة للمجلة المنصوص عليها بالفصل الأول وخاصة ما جاء بالفقرة الثانية منه والمتضمنة تنشئة الطفل على "

انظر، عبد االله الأحمدي، مجلة حماية الطفل وحقوق الإنسان، مجلة القضاء والتشريع، . "وبالانتماء الحضاري وطنيا ومغربيا وعربيا وإسلاميا
 .153. ص ،3عدد  ،1997

315 Cf. Cour Européenne des droits de l’homme, 25/05/1993, Kokkinakisc Grèce, R.T.D.Hom., 1994, pp.137 et s.  
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الآخــر، ممــا يــؤدي إلى صــعوبة التمييــز بينهــا، ويرجــع ذلــك إلى التــدخل بــين الخطــوات الــتي يمكــن أن تمــر ــا 
ركــة الفكــرة ذاــا مــن ناحيــة، كمــا يعــود إلى الخلــط بــين الفكــر والــرأي والعقيــدة، وكلهــا يمكــن أن ترتــد إلى ح

  .316"تأتى لوهلة واحدة أو إقتناع واحدداخلية واحدة، أو شعور ي
  

إليـــه أن غـــير أن مـــا ينبغـــي الإشـــارة  عـــدة تعـــاريف لحريـــة المعتقـــد، الفقـــه عـــن تفقـــد وردولهـــذا،      
معنـــا مغـــايرا لمـــا اتفـــق عليـــه في الشـــريعة الإســـلامية مـــن حيـــث أـــم " ةحريـــة العقيـــد"الغـــربيين يعنـــون بمصـــطلح 

حق الإنسان في الإيمان أو عدم الإيمان أو الارتداد بعد إيمان والـدعوة لمذهبـه وإن خـالف عقيـدة  يقصدون به
هــي حريــة معقــدة، وهــي تشــمل في "ريفــيرو أن الحريــة الدينيــة إنمــا الأســتاذ جــون   حصــر وــذا المعــنى، . سماويــة

وبين الارتباط بعقيـدة أو ديانـة مـن نفس الوقت حرية الاعتقاد بمعنى حرية الاختيار بين الإلحاد أو المعتقدات 
يـة أو الفرديـة لهـذا الـدين العقائد التي تفرض على الإنسان، وحريـة أداء الشـعائر الدينيـة بمعـنى الممارسـة الجماع

  .317"أو ذاك
  

إنوا أنه يعني بحرية العقيدة أن الشـخص لـه أن يكـون -الأستاذة الهلال وعلى نفس المنوال، ترى     
وأضــافت الأســتاذة  .318ولــه أن ينتمــي إلى عقيــدة اختارهــا، ولــه أن يغــيرّ مــن دينــه مــتى شــاءمؤمنــا  أو كــافرا، 

فــورتيي أن حريــة العقيــدة تشــمل حريــة اتبــاع قواعــد الســلوك، والقيــام بالممارســات والطقــوس المحــدّدة مــن قبــل 
يـار الـدين، بـل ووضح الأستاذ دي نوروا أن حرية العقيدة ليسـت فقـط حريـة اخت. 319الدين والعقيدة المعتنقة

  . 320حرية عدم اعتناق أي دين
  

أن يـــــترك الشـــــخص "القـــــول أن حريــــة العقيـــــدة تعــــني  ربـــــونيي إلى حــــدوذهــــب العميـــــد جــــون ك              
يـة اختيـاره الـديني الـذي أمـلاه عليـه ضـميره، وأن يعـيش ارس الشـخص بكـل حر ويعني ذا أن يمـ. 321"وشأنه

إن حريـة العقيـدة " مـن هـذه التعـاريف الغربيـةتخلص الأسـتاذ تشـوار واسـ. واقعيا اختياره هـذا بـدون أي إكـراه
تكمـــن في أن الشـــخص لـــه الحـــق أن يـــؤمن بـــاالله أو أن لا يـــؤمن بـــه، وأن لـــه الحـــق أن يعتنـــق المعتقـــدات الـــتي 

ومن ثم، تكون له إمكانية تغيير دينـه بـدون . يختارها وأن يمارسها بكل حرية، حتى وإن لم تكن تعبير الأغلبية

                                                           
 .102. الد الأول والثاني، ص المرجع السابق، عبد المنعم محفوظ، علاقة الفرد بالسلطة، انظر،  316

317 Cf. J. Rivéro, op. cit., p. 164. 
318 Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit., thèse, p. 24. 
319  Cf. V. Fortier, Justice civile, religions et croyances, R.R.J., Dr. Prospectif ,1998, n- 3, p. 975. 
320  Cf. L. De Naurois, Aux confins de droit privé et du droit public, la liberté religieuse, R.T.D. Civ., 1962, p. 249. 
321  Cf. J. Carbonnier, Note sous Cons. d’Etat, 19/07/1943, D. 1944, p. 160. 
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و في أ) زواج، طـــلاق، حضـــانة، مـــيراث(أي ضـــرر ســـواء في حالتـــه الشخصـــية  إكـــراه، وبـــدون أن يحتمـــل أي
  .322"حقوقه السياسية والاجتماعية

  
ولقـد احـترم الإسـلام "قوله وأما من جانب الفقه الإسلامي، فقد عرفها الشيخ محمد أبو زهرة ب       

ر الإنســان الــدين الــذي يرتضــيه مــن غــير إكــراه ولا حريــة الاعتقــاد، وجعــل الأســاس في الاعتقــاد هــو أن يختــا
ضـــاه فـــلا يكـــره علـــى خـــلاف مـــا حمـــل وأن يجعـــل أســـاس اختيـــاره التفكـــير الســـليم، وأن يحمـــي دينـــه الـــذي ارت

خـر بأنـه بمقتضـى وكمـا عرفهـا الـبعض الآ. 324وهذا التعريف قد تبناه أيضـا الأسـتاذ زكريـا الـبري. 323"يقتضيه
بقبــول عقيــدة لا يــؤمن ــا أو الخــروج مــن عقيــدة دخــل فيهــا، كمــا تعــني عــدم لا يلــزم شــخص "الحريــة الدينيــة 

جــواز إلــزام شــخص بممــالأة إحــدى الــديانات تحــاملا علــى غيرهــا، ســواء بإنكارهــا وازدرائهــا، أو التهــوين مــن 
شأا والحط من قدرها، ومؤدى ذلك أنه لا يكره أحـد علـى الـدخول في عقيـدة، لأن العقيـدة اقتنـاع داخلـي 

  .326"لا إكراه في الدين قد تبين الرشد من الغي"، يقول تعالى 325"يجدى فيه إكراه لا
  

، علـى أن معناهـا يلخّـص في المفهـوم الغـربي لهـا ويمكننا بناء على ما تقدم أن ننظر لحرية المعتقـد              
ومعاقبــة  يل الــبعضفي إبعــاد أي تفرقــة بــين المــواطنين علــى المســتوى الــديني؛ أي لا يجــب لســبب الــدين، تفضــ

ن الدولـــة القـــوانين دون أن تنشـــغل بالتعـــاليم الدينيـــة الـــتي يمكـــن أن وبمعـــنى أدق، هـــو أن تســـ. الـــبعض الآخـــر
وخلافـــــا لـــــذلك، تقـــــررت حريـــــة العقيـــــدة في الشـــــريعة . ومـــــن ثم الأخـــــذ بمبـــــدأ العلمانيـــــة ،327تتعـــــارض معهـــــا

وكمـا تختلـف . جة لفصل الدين عن الدولة، وبغير حا328الإسلامية ذلك النظام الشامل لجميع مناحى الحياة

                                                           
322  Cf. D. Tchouar, op.cit., thèse, Rennes, 1987, p. 279. 

عبد الوهاب الشيشاني، للمزيد من التفصيل، انظر،  .182. صالمرجع السابق، ، …انظر، الإمام محمد أبو زهرة، تنظيم الإسلام  323
كم الإسلامي محمود حلمي، نظام الح ؛42. ص ،1975الحريات العامة في النظام الإسلامي والنظم المعاصرة، رسالة دكتوراه، جامعة الأزهر، 

عبد المعتال الصعيدي، الحرية الدينية في الإسلام، دار الفكر العربي،  ؛64. ص ،1970دار الفكر العربي،  ،1. مقارنا بالنظم المعاصرة، ط
 .وما بعدها 7.، ص)دون تاريخ الطبعب(القاهرة، 

  .12. ص ،1982زكريا البري، حقوق الإنسان في الإسلام، مجلة منبر الإسلام، . انظر، د 324
فاطمة محمد عبد العليم عن  مقتبس ،313. اضر،المستقبل، صصوفي أبو طالب، بحث قدم لمؤتمر الإسلام والغرب، الماضي، الحانظر،  325

 .747. ص ،2001عبد الوهاب، أثر الدين في النظم القانونية، دراسة مقارنة بين الإسلام والمسيحية، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 
 .256بقرة، الآية سورة ال 326

327 Cf. J. Carbonnier, La religion, fondement du droit, in Droit et religion, 1983, T. 38 , pp. 19 et s.; J.-M. Trigeaud, 

Droit et religion : observations finales, in Droit et religion, 1993, T. 38, pp. 233 et s.; Ph. Malaurie, Droit, sectes et 
religion, in Droit et religion, 1993, T. 38, pp. 211 et s.; R. Minnerath, La spécifité de la liberté religieuse par rapport 
aux autres libertés de l’esprit, Rev. conscience et liberté, 1990, n° 40, pp. 17 et s.  

وما  283 .، ص2003/2004 لدستورية للدولة في الإسلام، رسالة دكتوراه دولة، سيدي بلعباس،انظر، قادبن بن علي، الأسس القانونية وا 328
 .بعدها
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عن النظم الغربية من حيث أا لا تقر حرية الإنسان في الإلحاد والدعوة إليـه لتعارضـه مـع الإسلامية الشريعة 
  .329الفطرة الإنسانية

  
علنيــة وصــراحة الــدول المغاربيــة أخــرى، يجــب أن نقــول إحقاقــا للحــق أن إقــرار زاويــة ولكننــا مــن               

تــرفض أن تمــارس علــى تراــا ديانــة أخــرى،  بــل تســمح  ، كمــا تقــدم بيانــهاعتنــاق ديــن الإســلام لا يعــني أــا
إذا كان الإسلام يسود بلا شريك، يقول الأستاذ سنسو، فـإن المعتقـدات الأخـرى لهـا الحـق "، لأنه 330بذلك

ذلك متعــــــددة ة واحــــــدة، هــــــي كــــــذات عقيــــــد -ونقــــــول كــــــذلك المغــــــرب وتــــــونس  – والجزائــــــر. في الوجــــــود
  .331"العقائد

  
  III.- موقف قوانين الأحوال الشخصية المغاربية من حرية العقيدة  

  
مـن  للأسـرة التشـريعات المغاربيـةموقـف  سـتخلاصما ينبغي ملاحظته هو أن اعلى كل حال، و               

  .هاح بعضا من نصوصالتصفيجرون إلى  عقيدةحرية ال
  

علــى قــبلا تونســية للأحــوال الشخصــية هــو عــدم تنصيصــها، كمــا قلنــاه إذا كــان مــا يميــز الــة ال       
الرجــوع إلى مبــادئ الفقــه الإســلامي في حالــة الفــراغ التشــريعي، فإنــه مــع ذلــك قــد انــتهج فقــه القضــاء منهجــا 

غـير . 332مخالفا من حيث أنه أكمل كل فراغ تشريعي في مجـال الأحـوال الشخصـية بأحكـام الفقـه الإسـلامي

                                                           
الإسلام، المسيحية واليهودية، باعتبار أصلهما واحد وهو الدعوة إلى توحيد : ولهذا، فقد أولى الإسلام إهتماما بالأديان السماوية الثلاثة   329

 .85. العقيدة في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة،  ص انظر، أحمد رشاد طاحون، حرية. االله
الصادر عن مكتب الديمقراطية " 2003تقرير حول الحريات الدينية العالمية لعام "وفي هذا الإطار، يمكن الإشارة إلى التقرير السنوي المعنون  330

الأمريكية، أن الدولة الجزائرية بحكم دستورها تحترم الحريات الدينية في الممارسة وإن كانت هناك والعمل وحقوق الإنسان التابع لكتابة الدولة 
 دون تدخل السلطات، ودخول بعض ينعائر الدينية لغير المسلمقيود وضوابط، وكما صرح التقرير بوجود رخص في حدود معينة لإقامة الش

، موضحا أن هيئات ...سمح للبعثات المسيحية إذا كان عملها غير علني وبارز ولم تسع للتبشيراموعات المسيحية غير المقيمة للزيارة، كما ي
ومسؤولي كنائس على اتصال مع الحكومة الجزائرية ولم ترد أي ضغوط واجهوها في الجزائر، بل أن اموعات المسيحية تمارس شعائرها دون 

وأما عن عدد المقيمين من الأديان الأخرى في الجزائر، أوضح التقرير بأن هناك . ستانيةتدخل السلطات في بعض الكنائس الكاتوليكية والبروت
، .ح.انظر، ص. 100ألف مقيم يعتنقون الديانة المسيحية، لا سيما الكاثوليكية في الجزائر، وأما اموعة اليهودية فعددها حوالي  25أكثر من 

 .3. ص ،29/12/2003ريكية حول الديانات، جريدة الخبر اليومية، الجزائر تدرج في أول تقرير لكتابة الدولة الأم
331  Cf. H. Sanson, op. cit., édit. C.N.R.S., Paris, 1983, p. 33. 

حيث قد اشترط أن يدلي الأجنبي الذي  ،26/12/1974ونذكر هنا على سبيل المثال، الحكم الصادر عن محكمة الناحية بتونس بتاريخ  332
، عدد 1975الة القانونية التونسية،  ،2272حكم عدد  ،26/12/1974انظر، محكمة الناحية، (فلا تونسيا بما يثبت إسلامه يريد أن يتبنى ط

 14في الفصل ) موانع الزواج(أن ذكر الموانع  31/01/1966وقررت محكمة التعقيب في قرارها الصادر في  ).تعليق كلثوم مزيو، 117. ص ،2
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لنـا، عنـد يالـتي تعـد مـادة جامعـة إذ تح 222م كبيان لموقف القانون الجزائـري الأسـري هـو المـادة أول ما يقدأن 
  .غياب النص التشريعي أو قصوره، إلى أحكام الشريعة الإسلامية

  
مـن المدونـة  400حيـث نـص في المـادة  وقد سلك الشارع المغربي نفس المسـلك الجزائـري تقريبـا،     

فيمـا لم تشـمله المدونـة  والاجتهاد الـذي يراعـي فيـه تحقيـق قـيم الإسـلام مام مالكمذهب الإ إلىالرجوع  على
ويــدخل في ذلــك بطبيعــة الحــال تطبيــق المبــادئ  .النســبة لبــاقي فصــول المدونــة نفســهاخلافــا لمــا هــو الشــأن ب

  . الإسلامية التي تبناها الفقه المالكي بشأن الحالات التي لم يتم التنصيص عليها من قبل المشرع
وعليــــه، إذا كــــان القضــــاء التونســــي والتشــــريعان الجزائــــري والمغــــربي يقــــرون الإحالــــة إلى الشــــريعة      

صـراحة حريـة الديانـة  تقر ، كما أشرنا إليه أعلاههذه الأخيرةالإسلامية في حالة غياب النص التشريعي، فإن 
  . 333"ن الغيالدين قد تبين الرشد م لا إكراه في"القرآن الكريم في قوله تعالىفي 

  
بعـــد إذ يحظـــر عليــه ، ةالإســلامي ةنـــاالديبمجــرد اعتنـــاق الشــخص ولكــن، أن هـــذه الحريــة تقـــف      
وفي  .335مــن ثم يصــبح مــن الخاصــرين في الــدنيا والآخــرةو  334، وإلا فيــدخل في طائفــة المرتــديناذلــك تغييرهــ
أعمـالهم في الـدنيا  بطـتمـنكم عـن دينـه فيمـت وهـو كـافر فأولئـك ح دومـن يرتـد"سـبحانه وتعـالى هذا يقـول 

مـن كفـر بـاالله مـن بعـد إيمانـه، إلا "، وقوله عز من قائل 336"نك أصحاب النار هم فيها خالدو والآخرة وأولئ
م عــــذاب االله، ولهــــ مـــن مـــن أكــــره وقلبـــه مطمــــئن بالإيمـــان، ولكــــن مـــن شــــرح بـــالكفر صــــدرا فعلـــيهم غضــــب

الله ليغفـر زدادوا كفـرا لم يكـن اا ثم نـوا ثم كفـرواإن الـذين آمنـوا ثم كفـروا  ثم آم"وقوله جل جلاله  ؛ 337"عظيم
فالعقاب الدنيوي لهذه الجناية، وهو القتل، فيثبتـه الفقهـاء بحـديث "وفي الحديث .338"لهم ولا ليهديهم سبيلا

                                                                                                                                                                          

 .ية ليس على سبيل الحصر، وعلينا أن نرجع إلى الشريعة الإسلامية لمعرفة الموانع الأخرى غير المنصوص عليها في الةمن مجلة الأحوال الشخص
  .116.، ص1968، القانونية التونسيةالة  ،3384عدد  مدني، قرار ،31/09/1966نظر، محكمة التعقيب، ا

  .256 الآية انظر، سورة البقرة، 333
". لردة عبارة عن الرجوع عن الإيمانفا –إجراء كلمة الكفر على اللسان بعد الإيمان : أن ركنها"، يقول الإمام الكاساني ه للردةوفي تعريف 334

. أحمد رشاد طاحون، المرجع السابق، ص للمزيد من التفاصيل، انظر، .134. ص ،7. ج المرجع السابق، انظر، الكاساني، بدائع الصنائع،
 .وما بعدها 258

 
ك تعتبر العقيدة في الدولة الإسلامية من النظام العام فلا يجوز الاعتداء عليها ولا الطعن فيها ولا تجريحها وإعلان معارضتها، فإن ولذل" 335

ولا تقبل الدولة إعلان الخروج عن العقيدة الإسلامية ... لروابط اتمعللدولة وتقويضا للنظام وتفكيكا  ذلك يعتبر تخريبا للمجتمع وديما
وجزاء المرتد هو جزاء كل معلن لتهديم نظام دولة وكل . ، ويسمى هذا الخروج المعلن ردة وارتداد...تعتبر هذا العمل تمردا على نظام الدولةو 

دولة، محمد المبارك، نظام الإسلام، الحكم وال انظر، ...".داعية للثورة عليها والخروج على نظامها في الدول الملتزمة وهو القتل إذا أعلن ذلك
  .117 .ص ،1980دار الفكر،  بيروت، 

 .217البقرة، الآية   سورة 336
  .106سورة النحل، آية   337
 .136النساء، الآية  سورة 338
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 .339"مـن بــدل دينـه فــاقتلوه" الله صــلى االله عليـه وســلم قـال رسـول: وى عـن ابــن عبـاس رضــى االله عنـه قــاليـر 
زنـــا بعـــد كفـــر بعـــد إيمـــان، و : إحـــدى ثـــلاثدم إمـــري مســـلم إلا ب لايحـــل"ســـلام أيضـــا يـــه الصـــلاة والوقـــال عل

وكما أجمع أصحاب رسـول االله صـلى االله عليـه وسـلم علـى وجـوب قتـل  .340"إحصان، وقتل نفس بغير حق
  .341المرتد

  
د فعليــا إلا في بــلاد الإســلام، الحريــة الدينيــة لا توجــ" هــاء إلى القــول أنفقذلـك ممــا دفــع أحــد الو               

ــــة  ــــه أن يحــــتفظ بعقيدتــــه، بممارســــتها وأن يســــتمر في عــــيش حياتــــه الجماعي لغــــير المســــلم، فالقــــانون يســــمح ل
بـل في الحقيقـة، أن الشـريعة الإسـلامية لا . 342"والخاصة، دون خشية إكراه معين يجبره علـى اعتنـاق الإسـلام

منـه، وهـو في الآخـرة  ينا، فلن يقبـلسلام دومن يبتغ غير الإ" وجل تقبل أي دين آخر غير الإسلام لقوله عز
  .344"أن الدين عند االله الإسلام"، وقوله أيضا 343"نمن الخاسري

  
لا يهــم لإعمــال هــذا الموقــف إن كــان الشــخص ذكــرا أم أنثــى، بــل أنــه يفهــم منــه بجــلاء وهكــذا               

 الأســرة ولــذلك فــإن قــوانين .345نيمهمــا كــان جــنس المعــ لا تســمح بــالتغييرات المزاحيــةالشــريعة الإســلامية أن 
ولكـن بدرجـة مختلفـة، إذ جعـل صـراحة كـل مـن التشـريع  االمغاربية لم تبق تجاه هذا الحكم بلا تـأثير، بـل قيـده

وقضـت أيضـا محكمـة التعقيـب التونسـية في قرارهـا . 346من التغيير في العقيدة تغيير في الحالةالجزائري والمغربي 
إعـلان الإسـلام والـدخول في زمـرة المسـلمين يعتـبر قانونـا مـن قبيـل الوقـائع " بـأن 1993جويلية  14الصادر في 

347"ا بجميع وسائل الإثبات القانونيةالمادية الإرادية التي يرتب عنها المشرع آثارا قانونية ويسمح بإثبا.  
  

هــذا و . بالــدين الإســلامي هاثالقضــاء قبــل الاســتقلال وبعــده، تشــبوفي الجزائــر، قــد أظهــر أيضــا        
الـذي  1874أفريـل  14الصـادر في مـن خـلال قـرارين، أولهمـا قـرار مجلـس قضـاء الجزائـر العاصـمة  يتضح بجلاء

                                                           
  .276.انظر، ابن ماجة القزويني، سنن ابن ماجة، المرجع السابق، ص. ابن ماجة عن ابن عباسرواه  339
، فـإن رتـدى عـن الإسـلام فادعـهايمـا رجـل أ"قال لما أرسله إلى الـيمن  -سلم عليه و  صلى االله -ولحديث معاذ الذي حسنه الحافظ أن النبي  340

ق، المرجـع السـابق، الـد انظـر، السـيد سـاب". عها، فإن عـادت، وإلا فاضـرب عنقهـارتدت عن الإسلام فادايما امرأة اعاد، وإلا فاضرب عنقه، و 
  .439. ص الأول،
البخاري، صحيح، باب قتل  ؛177-171. ، ص1.شرح النووي، باب أصناف المرتدين، جبشأن هذا الاجماع، مسلم، صحيح ب نظرا  341

 .196. ، ص4. جل الفرائض وما نسبوا إلى الردة، من أبى قبو 
342  Cf. E. Rabbath, La théorie des droits de l’homme dans le droit musulman, R.I.D.C., 1959, pp. 682-683. 

  .85الآية انظر، سورة آل عمران،   343
  .18 يةالآانظر، سورة آل عمران،   344

345  Cf. D. Tchouar, op. cit., th. Rennes, 1987, p. 278. 
 .من المدونة المغربية 2فقرة  57المادة من قانون الأسرة الجزائري و  138، المادة نظر ا346

 .120. ص ،9عدد  ،1993شريع، مجلة القضاء والت ،8488عدد  ،قرار مدني ،14/07/1993محكمة التعقيب،  انظر،  347 
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فـال علـى أن حيـث أنـه لا يمكـن الإغ"لإسلام فاحتوى نصه علـى مـا يلـي ين الإسلامي في بلاد ابين دور الد
ن تبـني كمـا خـرى؛ وأنـه، إذا كـان حقـا يمكـين لها بعد أكبر في آثارها بالمقارنة مـع الـديانات الأمبادئ هذا الد

فــإن ذلـــك لا ين الكــاثوليكي والبروتســـتاني، دون أن يعــدّل الحــق المــدني أو الجنســية، نريــد ديــن أو آخــر كالــد
ين الإسلامي، هذا الدّين بذاته وبآثاره يؤثر مباشرة على الشخص وعلـى الحقـوق الـتي يكون عندما نعتنق الد

  .348"يمكن المطالبة ا
  

حيـث "الـذي قضـى فيـه بـأن  1987مـارس  09وثانيهما، القرار الصـادر عـن الـس الأعلـى في        
ضــانة تعطــى لــلأب المقــيم أن الســيدة الحاضــنة تقــيم بفرنســا، وخوفــا علــى العقيــدة الإســلامية للبنــات، فــإن الح

  . 349"بالجزائر
  

 في التشـــريعين أن ة نجـــدنـــايالد بســـببالتمييـــز الأحكـــام القائمـــة علـــى عامـــل وكـــذلك مـــن بـــين                
غـــير أن الموقـــف الـــذي اتخـــذه . 350ســـلممللمســـلمة الـــزواج بغـــير صـــراحة  الجزائـــري والمغـــربي لا يجـــوز الأســـريين

 يــرى الــبعض أن هـذا الــزواج هــو زواج صــحيح، حيــث 351المشـرع التونســي أدى إلى اخــتلاف الفقــه إلى رأيـين
في  .352ومــا بعــده 14واج الــتي حــددا  الــة في الفصــل بحجــة أن التبــاين في الــدين لم يــرد صــلب موانــع الــز 

مـن الـة علـى أن   5حين يرى البعض الآخر أن هذا الزواج يعد بـاطلا بحكـم أن المشـرع نـص صـلب الفصـل 

                                                           
348  ”Attendu qu‘il ne faut perdre de vue que les principes de cette religion ont une portée plus grande dans ses effets 

que les autres religions; qu‘ainsi, s‘il est vrai qu‘on peut indifféremment adopter telle ou telle religion comme par 

exemple la religion catholique ou protestante sans que le droit civil ou la nationalité puissent être modifiés, il n‘en est 

pas de même quand on embrasse l‘islamisme; cette religion ayant par elle et par ses conséquences une influence 

directe sur la personne et les droits qu‘elle peut revendiquer .“  Cf. Cour d‘Alger, 14/04/1874, R. A., 1874, p. 92. 
عن العربي بلحاج، مبادئ الاجتهاد مقتبس ، غير منشور، 45186ملف رقم  09/03/1987، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 349

    .132- 131. صالمرجع السابق، ، …القضائي
من  85المادة  يعات الدول الإسلامية، منها مثلاوهذا ما أبقيت عليه أغلبية تشر . من قانون الأسرة المعدلة فقرة ثانية 30دة انظر، الما  350

  . قانون حقوق العائلة اللبناني
اتفاقية نيويورك، الاختلاف، انظر، الهادي كرو، زواج المسلمة بغير المسلم ومصادقة الدولة التونسية على  امن التفاصيل حول هذللمزيد  351

وما بعده؛ فيصل غديرة، زواج المسلمة بغير المسلم، مذكرة لنيل شهادة الدراسات العليا في  11. ص ،2عدد  ،1971مجلة القضاء والتشريع، 
  .1978والاقتصادية، تونس، السياسية  القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم 

De même, se prononçant sur cette question, M. O. Carré estime que « Le code tunisien a le caractère d’une sorte de 
code civil laïque d’inspiration religieuse ». Cf. O. Carré, L’Islam laïque ou le retour à la grande tradition, éd. Armand 
Colin, Paris, 1993, p. 111.  

غير  اللائكي أن هذا المشكل يؤكد مرة أخرى حرص المشرع التونسي على إبراز الة بمظهر القانون" ا ما دفع بعض الشراح إلى القولوهذ 352
انظر، ساسي بن حليمة، خواطر حول قانون الأسرة الجزائري، الأحداث ". ة خاصةالمتأثر بدين ما بصورة عامة وبالدين الإسلامي بصور 

 ؛ 23. ص ،1عدد  ،1990القانونية التونسية، 
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هبـت إليـه محكمـة التعقيـب بقولهـا ، وهـذا مـا ذ353كلا مـن الـزوجين يجـب أن يكـون خلـوا مـن الموانـع الشـرعية
  .354"لم يعتبر زواجا باطلا من أصلهلمسزواج المسلمة بغير ا"
  

، 355في التشــــريعين المغــــربي والجزائــــرييعــــدان مانعــــان لــــلإرث اخــــتلاف الــــدين والــــردة أن وكمــــا      
وهو عـين الحـل الـذي أخـذت بـه محكمـة التعقيـب التونسـية في قرارهـا الصـادر  .فالمسلم لا يرث المرتد والكافر

بأــا عاشــرت زوجهــا المســلم  356تمســكت الزوجــة الأجنبيــةإذا "حيــث قضــت فيــه بأنــه  ،1985فبرايــر  13 في
، كـل ذلـك يـدل علـى أن ...الموضوع التحقق من ذلك بجميـع الوسـائل على دين الإسلام، كان على محكمة

الزوجــــة كانــــت مســــلمة في تــــاريخ الوفــــاة، بالإضــــافة إلى أن بقيــــة الورثــــة لم يعارضــــوا في إســــلام تلــــك الزوجــــة 
  .وأن المسلم يحق له أن يتزوج بغير مسلمة شريطة أن تكون كتابية .357..."واستحقاقها للميراث

  
مــن القـانونين الجزئــري والمغـربي قــد اشــتراطا  نجــد أن كـلاالتمييـز الــديني، ومـن الأثــر المترتـب علــى               

 10الصـادر بتـاريخ  1-93-165مـن الظهـير عـدد  7في الكافل اعتناقه الديانة الإسلامية، حيث نصت المـادة 

ت والأشــخاص الآتي اصــدر حكــم بشــأن إهمــالهم إلى الهيئــ بــأن تســند كفالــة الأحــداث الــذين 1993ســبتمبر 
بقولهـــا الجزائـــري مـــن قـــانون الأســـرة  118ت عليـــه المـــادة نصـــوكمـــا  .358الزوجـــان المســـلمان -.2: ... ذكـــرهم

  وصـــي أن يكـــونمنـــه في ال 93المـــادة  وزيـــادة علـــى ذلـــك اشـــترطت ".…يشـــترط أن يكـــون الكافـــل مســـلما،"
  .مسلما كذلك

  
ن حريــة الديانــة في أيلاحــظ في النهايــة أن النصــوص المغاربيــة الســالفة تــوحي لنــا بكــل وضــوح و               

فقــط حريــة اختيــار الــدين؛ وإذا اختــار الشــخص الــدين الإســلامي، فــلا  سمحــدودة، فهــي تمــالــدول المغاربيــة 
فحريـة . التـه المدنيـة، كمـا تـأثرت بـه عنـد اعتناقـه هـذا الـدينيمكن له أن يتراجع عنه وإلا سيؤثر ذلـك علـى ح

                                                           
353 Toutefois, il y a lieu de souligner à cet égard, qu’en 1973, une circulaire interdit la célébration et l’enregistrement 
des mariages entre musulmanes et non-musulmans. Pour plus de détails, cons. Z. Daoud, Les femmes tunisiennes, 
Gains juridiques et statut économique et social, Magh.-Mach.,1994, n° 145, p. 29. 
354 Cf. Cass. Civ., 31/01/1966, arrêt n° 3384, R.T.D. 1968, p. 114, note E. De Lagrange. 

  .الجزائري من قانون الأسرة 138المادة  من المدونة المغربية و 332المادة  انظر،  355
مــن قــانون الحالـة المدنيــة في فقرــا  64ت المـادة ين قــد امتــد حـتى إلى الأسمــاء، فنصــن التمييــز بســبب الـدولا يفوتنـا في هــذا المقــام أن نقـول أ 356

قين ديانـة غـير الديانـة يجب أن تكون الأسماء أسماء جزائرية، ويجوز أن تكون غير ذلك بالنسبة للأطفال المولودين من أبوين معتن"أنه على الثانية 
… " الأسماء المسلمة، لأن لو عنى ـا أسمـاء ذات أصـل وطـابع جزائـري لأثـار الجنسـية لا الديانـة وقـال  سماء الجزائريةويعني هنا بالأ ."الإسلامية

 .وما بعدما 119. ص، 1999 مذكرة، انظر، حميدو زكية، المرجع السابق، ".من أبوين أجنبيين

 .102. ص ،1993ضاء والتشريع، مجلة الق ،10160عدد  ،قرار مدني ،13/02/1985محكمة التعقيب،  انظر، 357
في هذين الزوجين أن يكونا صالحين للكفالة أخلاقيا واجتماعيا، ولهما مؤهلات مادية كافية لتوفير احتياجات الطفل؛ وأن لا  يشترطو  358

ا سليمين من كل يكون قد سبق الحكم عليهما معا أو على أحدهما من أجل جريمة ماسة بالأخلاق، أو جريمة مرتكبة ضد الطفل؛ وأن يكون
 .مرض معد أو مانع من قيامهما بالواجب
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مـا  كذلـ ،الـدول هـذه فيلا وجـود لهـا وهـي حالـة  ،359تبقـى إذن لازمـة للائكيـة فقـطبمعناها الواسـع العقيدة 
  .وحدة الدّينشرط المتعلق ببغير إام من خلال الأيضا و سنستشفه 

  
  الفرع الثاني

  دينــالوحـدة 

  

 الــدول المغاربيــة لآن وقــد أبرزنــا في الفــرع الســابق خصــائص حريــة الديانــة ومــا هــي مكانتهــا فيوا              
تــب ترتيبــا هرميــا مــع إعطــاء الأولويــة للــدين الإســلامي، يجــدر بنــا ألا نــترك هــذا الموضــوع وبينــا أــا مقيــدة، وتر 

  .دون أن نبرز العلاقة الوثيقة بين الدين وتعاليمه والحضانة
  

ين يعــد بحــق مــن أكــبر نحــن بصــددها، يجــب أن نؤكــد أن الــد ولكــي يتضــح مفهــوم العلاقــة الــتي              
وأقــوى عوامــل التنظــيم والضــبط في علاقــات الأفــراد ســواء في داخــل اتمــع ككــل أو في داخــل الخليــة الأولى 

نــــراس ويوضــــح ذلــــك لا. د منطــــق الــــترابط والتعامــــل فيمــــا بيــــنهمل لهــــم أفعــــالهم، ويحــــدفهــــو يســــه. مــــعللمجت
P.Lanarès  تصــرفاتنا نحــو . أو الــديني يوميــة، متــأثرة باختيارنــا الفلســفيإن حياتنــا، حــتى في اشــكالها ال"بقولــه

ب قبولنــا الدولــة، علاقاتنــا مــع أمثالنــا، طريقــة اســتراحتنا، تغــذيتنا، إجــراء المعــاملات وتربيــة أولادنــا تتنــوع حســ
  .360"أو فلسفة ما لعقيدة ما

  
ويــوحي إلى شــتى  إن هــذا القــول يكشــف عــن الكثــير مــن الحقــائق، ويــدلي بالصــواب، ،عوالواقــ              

ولــذلك تقتضــي الرعايــة بالطفــل أن نلقــي . ه الفــرد بــأثر العقيــدة علــى ســلوكه وعلــى اتمــعالمعــاني، فهــو ينبــ
ع بــه بــفمــن شــب عليــه ســار عليــه وتط .أثــر كبــير في تكــوين الفــردالعنايــة علــى دينــه لمــا لــه مــن أهميــة قصــوى و 

د علــى أســوء بــع هــواه غــير مــراع طريــق الهــدى وشــب علــى ذلــك تعــو واتخــذه منهجــا ســلوكيا في حياتــه ومــن ات
  .361وسوء معاملة الآخرين

  

                                                           
359  Sur cette question, cons. K. Elgeddawy, Relations entre systèmes confessionnel et laïque en droit international 

privé, édit. Dalloz, Paris, 1971,  pp. 3 et s.; J. Carbonnier, Terre et ciel dans le droit français du mariage, in Mélanges 
G. Ripert, édit. L.G.D.J., 1950, t. 1,  pp. 325 et s.; Ph. Malaurie,  Religion et droit international privé français, 
R.J.P.I.C, 1984, n° 2, pp. 600-602; P. Lampué, Les juridictions françaises devant le droit musulman, R.J.P.I.C., 1984, 
n° 2, pp. 604-610 ; I. Fadlallah, Vers la reconnaissance de la répudiation musulmane par le juge français,R.C.D.I.P., 

1981, pp. 17 st s. ; F. Monéger, Les musulmans devant le juge français, R.C.D.I.P., 1994, n° 1, pp. 345 et s. 
360  Cf. P. Lanarès, op. cit., thèse, p. 11. 

  .45. انظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة ، ص  361
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وأن الـنفس إذا كانــت علــى الفطـرة الأولى كانــت متهيئــة لقبـول مــا يــرد وينطبـع فيهــا مــن خــير أو               
الأمــــور  الطريــــق في رياضـــة الصـــبيان مــــن أهـــم أعلـــم أن" يقــــول الإمـــام أبـــو حامــــد الغـــزالي وفي هـــذا. 362شـــر

وهـو . اهر جـوهرة نفسـية سـاذجة خاليـة عـن كـل نقـش وصـورةوقلبـه الطـ. صـبي أمانـة عنـد والديـهوال. وأوكدها
ده الخـــير وعلّمـــه نشـــأ عليـــه وســـعد في الـــدنيا فـــإن عـــو . إلى كـــل مـــا يمـــال بـــه إليـــهقابـــل لكـــل مـــا نقـــش ومائـــل 

  .363"وأهمله إهمال البهائم شقى وهلكر وان عوده الش… والآخرة
  

ل صلى االله عليه وسلم نا إليه الرسو لا يفوتنا، في هذا الخصوص أن نسجل مبدأ جوهريا ينبهو               
  . 365"سانهأو ينصرانه أو يمجدانه ، فأبواه يهو 364كل مولود يولد على الفطرة"حيث يقول 

  
والتقــويم الإيجــابي للأشــياء، يتحــدد علــى أســاس إطــار المرجــع ومعــنى كــل هــذا أن التقــويم الســلبي               

نــة  فــإذا نشــأ الطفــل في بيئــة متدي .ينوالتربيــة هــي الــتي تــؤدي إلى تكــوين إطــار مرجــع معــ. الــذي يكونــه الطفــل
أ ويترعـرع في ثقافـة فمـن ينشـ. رةرجـع للطفـل الـذي نشـأ في بيئـة متحـر كان له إطار مرجع يختلف عن إطار الم

ين الــذي ينســجم مــع الفطــرة الإنســانية في وي، لأن الإســلام هــو الــدســلوك الســم أكــبر تقــويم الو إســلامية، يقــ
م الأشـــياء كمــــا تمليهـــا عليــــه أوضـــاع هــــذه مـــن ينشــــأ في ثقافـــة غربيــــة فإنـــه يقــــو أمــــا  .أصـــالة نقائهــــا وصـــفائها

  .367ولهذا، يجب أن يكون إسناد الحضانة بشكل يحفظ به الشخص الولد ودينه. 366الثقافة
  

ن للمحضـون ؟ وللإجابـة عـن هـذا ما هو الـدين الـذي يلقـ: ن نتساءلويجدر بنا في هذا المقام أ              
السؤال، واستنادا لما بسطناه أعلاه من معلومات وملاحظات ولاعتبارات تتعلق بمصلحة المحضـون، اشـترطت 

وكمــــا  .لمحضــــون طبقـــا لـــدين أبيـــهل مـــن قـــانون الأســـرة في فقرــــا الأولى أن تكـــون التربيـــة الدينيـــة 62المـــادة 
القـــدرة علـــى تربيـــة المحضـــون وصـــيانته "ة في فقرـــا الثالثـــة في الحاضـــن مـــن المدونـــة المغربيـــ 173اشـــترطت المـــادة 

                                                           
   .215. ، ص1967، الد الأول، دار الكتاب اللبناني، بيروت، 3. انظر، العلامة عبد الرحمن ابن خلدون، المقدمة، ط  362
  .71-70 .دار الفكر، بيروت، ص ،3. الدين، جانظر، الإمام أبو حامد محمد بن محمد الغزالي، إحياء علوم   363
تتعلق باللبن، وتقوم : ر القلب وتزكي النفس؛ وعملية فة االله تعالى والإيمان به فيتطهتتعلق بالقلب والنفس وتقوم على معر : وهي هنا ايمانية  364

يـة الأطفـال في فـترة الحضـانة، الـدار العربيـة للعلـوم، انظـر، متـولي موسـى، ترب. على طهارته، وحسن المظهر والتي تشير إليها أحاديث سـنن الفطـرة
  .54ص  ،1993بيروت، 

ســـعاد  راجـــع بشـــأن ذلـــك، ؛97.ص ،2.ج ،1المرجـــع الســـابق،  الـــد   ،...انظـــر، الإمـــام أبي عبـــد االله محمـــد البخـــاري الجعفـــين، صـــحيح  365
  . 60 .، صالمرجع السابقإبراهيم صالح، 

؛ "إن رذائــل بيكـادلي هــي فضـائل بــيرو"مـا، يكـون انحرافــا في ثقافـة أخــرى، ولـذلك يقــول المثـل الإنجليـزي  إذ مـا يكـون ســلوكا سـويا في ثقافــة 366
لبـيرو فالحرية الجنسية التي عرف ا حي بيكادلي في لندن وسمي من أجلها حي الرذيلة، هي السلوك الشائع المعياري الذي يجب اتباعه في دولـة ا

  .55. ، ص1980ياب، القيم والعادات الاجتماعية، دار النهضة العربية، بيروت، انظر، فوزية د .الجنوبية أمريكاب
  . 298-297.ص ،1972. ط ، 9. ج المرجع السابق،انظر، عبد االله ابن قدامة،  367
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 ثبتـت بنـوة ولـد مـتى"من المدونـة بقولهـا  145في المادة بجلاء إتباع الابن أباه في دينه ويظهر  ."...ورعايته دينا
، وضـمنيا ..."أو بحكم القاضي، أصبح الولد شرعيا، يتبـع أبـاه في نسـبه ودينـه ، ستلحاقمجهول النسب بالا

منهــا الــتي رتبــت علــى النســب حــق الشــخص في الإرث، ويفهــم مــن ذلــك أن يكــون الطفــل  157مــن المــادة 
  .368على دين أبيه لأن لا ميراث مع اختلاف الدين

  
علــى أن للأطفــال علــى  مــن المدونــة 54وبالإضــافة إلى ذلــك، نصــت الفقــرة السادســة مــن المــادة     

التوجيــــــه الــــــديني والتربيــــــة علــــــى الســــــلوك القــــــويم وقــــــيم النبــــــل المؤديــــــة إلى الصــــــدق في القــــــول "أبــــــويهم حــــــق 
  .369"...والعمل

  
ذا كانـت مسـتحقة الحضـانة مـن غـير ديـن "أنـه مـن الـة التونسـية علـى  59وكما نص الفصـل       

لم يتم المحضون الخامسة من عمـره وأن لا يخشـى عليـه أن يـألف غـير  أب المحضون فلا تصح حضانتها إلا إذا
  .370"فصل على الأم إن كانت هي الحاضنةولا تنطبق أحكام هذا ال. دين أبيه

  
الانــزلاق إلى  واأن يتحاشــ واحــاولويتضــح لنــا مــن هــذه النصــوص بجــلاء أن المشــرعين المغــاربيين               

والحكمــة الــتي . بةالطفــل المحضــون في صــورها المتشــع مبــدأ حريــة اختيــار ديــن المخــاطر الــتي يــؤدي إليهــا تطبيــق
في ذلـــك م قـــدروا جعـــل المحضـــون علـــى ديـــن أبيـــه هـــي أـــ مـــنون الجزائـــري والتونســـي والمغـــربي يتغياهـــا المشـــرع

  :وص ما يبررها من نواحي شتى، أهمها ما يليالنص ههذفل، ومن ثم المغاربية التي تقوم عليها الأسر الأسس

  

ه الــدين الــذي يعتنقــه، بــل إن قصــر ســنإن الولــد لا يمكــن لــه وهــو في ســنّ صــغيرة اختيــار  -.آ              
  يفرض عليه طاعة والديه؛

  
، فــإن الأطفــال 371وكــذلك بحكــم القاعــدة أن المســلمة لا يجــوز لهــا أن تتــزوج بغــير المســلم -.ب              

  ؛372االناتجين عن زواج مختلط هم مسلمين تلقائي
  

                                                           
 .من المدونة 332نظر، المادة ا 368
 .الأطفال...شؤوناتخاذ القرارات المتعلقة بتسيير  من المدونة تنص في فقرا الرابعة على أن للأبوين حق التشاور في 51علما أن المادة  369

370 En interprétant cet article, Mme. L.Pruvost, souligne que « Le mineur dont le père est musulman ou présumé tel 
est également musulman ». Cf. L.Pruvost, Statut juridique du mineur en Tunisie, R.T.D., 1975, p. 315 ; v. également, 
B. Ferchichi, op.cit., thèse, pp. 289 er s.  

  .من قانون الأسرة معدلة فقرة ثانية 30انظر، المادة  371
372   Cf. Y.L. de Bellefonds, op. cit., pp. 164-165; H. Bencheick Hocine Dennouni, op. cit., p. 904. 
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، فـإن 374ويتمتـع بالسـلطة الأبويـة 373التونسـي في التشـريع بما أن الأب هو رئـيس العائلـة -.ج              
  .375من صلاحيته، وهي خاصية من خصائص السلطة الأبوية ىالتربية الدينية لأولاده تضح

  
أن  لمــا ســبقت الإشــارة إليــهالمغاربيــة، مث القــانوني الــذي ترتكــز عليــه الأســر فــإذا كــان المبــدأ -.د              

القواعـد  أي مـن مـن النظـام العـام، عـدي الحكـم ابيـه ولـيس علـى ديـن والديـه، فـإن هـذالطفل ينشأ علـى ديـن أ
 تفـاق بـين زوجــين مختلفـي الـدين يمــسكــل ا  عـنى أنبم .تفـاق المخـالف لهــا اتفاقـا بـاطلاالآمـرة الـتي تجعـل مــن الا

لنســبة للاتفــاق الــذي يحــرم الأب مــن ممارســة حقــه في تربيــة طفلــه بــدين أطفالهمــا يعــد لاغيــا، وكــذا الشــأن با
  .376على دينه

  
ــــو                د مــــن ه العمــــل ســــابقا، وكمــــا أن القضــــاء أكــــفي القــــانون الفرنســــي، هــــذا مــــا كــــان جــــاري ب

لمدة طويلة أن الشخص الذي يتمتـع بالسـلطة الأبويـة هـو الوحيـد الـذي لـه الحـق في اختيـار ديـن و  ،377جانبه
وهــذا مــا قضــت بــه  .378بــاطلا مــن هــذه الســلطة  يعــد مــن شــأنه يحــد، وأن كــل اتفــاق بــين الوالــدين الطفــل

إن ديــن الطفــل يكــون مشــترك مــع "بقولهــا  1955أكتــوبر  18محكمــة اســتئناف بــاريس في قرارهــا الصــادر في 

                                                           
بشأن هذه المسألة، راجع،  بلقاسم الشابي، حول وضع المرأة بتونس، مجلة التشريع . تونسيةفقرة رابعة من الة ال 23انظر، الفصل  373

 وما بعدها؛ 35. ص ،7عدد  ،1975والقضاء، 

 M. Missoum, Les devoirs entre époux en droit tunisien : Supports des apports, mém. Tunis, 1997. 
 05/02س العائلة ولم يعد كذلك بعد صدور أمر رقم فقرة أولى من قانون الأسرة رئي 39ضى المادة لقد كان الأب في التشريع الجزائري بمقت

 .الذي ألغى هذه المادة 27/02/2005لمؤرخ في ا
. ، هذا صحيح إذا كانت الزوجية لازالت قائمة"… ن الأب وليا على أولاده القصريكو " من قانون الأسرة على أن  87إذ تنص المادة  374
  .معدلة من ذات القانون إلى من تسند إليه الحضانة 3فقرة  87عد الطلاق، تسند الولاية طبقا للمادة أما ب
  .ويقصد هنا بالسلطة الأبوية، السلطة التي تعد للأب دون الأم 375

376  Cf. D. Tchouar, op. cit., thèse, p. 284. 
إلى  371لسلطة الأبوية والمتعلق بشـخص الطفـل، ولاسـيما المـواد مـن م لالمنظ 04/06/1970في  المؤرخ 459-70ولكن، بعد إصدار قانون 377
، أصبح إسناد ممارسة السلطة الأبوية بكاملها للزوج الذي قضت له المحكمة بالحضانة، ماعدا حق الزيـارة والرقابـة اللـذان من القانون المدني 374

تـــنص في ثياـــا الجديـــد علـــى أن  )08/01/1993المـــؤرخ في  22-93رقـــم  قـــانون( مـــن القـــانون المـــدني 287إلا أن المـــادة . يكونـــان للـــزوج الآخـــر
السلطة الأبوية تمارس أصـلا مـن قبـل الوالـدين، ولكـن يمكـن للقاضـي أن يقضـي بإسـناد هـذه السـلطة لأحـد الأبـوين إذا اقتضـت مصـلحة الطفـل 

  .ذلك
Sur le pouvoir souverain des juges du fond pour apprécier l’intérêt de l’enfant à cet égard, v. particulièrement, Cass. 
Civ., 28/03/1977, Gaz. Pal., 1977, 2, 602, note  J.V.; Cass. Civ., 15/04/1981, Gaz. Pal., 1982, 2, 583, note Viatte; 
Cass. Civ., 24/02/1993, Bull. civ., 1993, 2, n° 76. 
378  Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit., these, 1975, pp. 225-230. 
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ار ديــن اختيـ"حيــث قالـت أن  ،1964ديسـمبر  11دتــه في قرارهـا الصـادر في وأك. 379" )أي أبيـه(اعلـه ديـن ف
  .380"د يكون من اختصاص السلطة الأبويةالول
  

وكمـا أنـه  .381أما اليوم،  تقضي النصوص القانونية أن تمارس السلطة الأبوية من قبـل الأبـوين      
، وللزوج الآخـر الحـق في مراقبـة رعايـة 382عت مصلحة الطفل ذلكللقاضي أن يسندها لأحدهما إذا اديمكن 

  . 383ه بكل الاختيارات  الخاصة بحيام، ومنها خاصة الاختيار الدينيوتربية أطفاله، وأن يتم إبلاغ
  

وكما أنه بسبب المؤثرات الدينية وضـد الدينيـة، فـإن الطفـل يكـون بحاجـة ماسـة إلى توجيـه  -.و              
 وعلـــى هـــذا الأســـاس، فمصـــلحة المحضـــون تقضـــي .384وإرشـــاد، وفي اتجـــاه واحـــد إذا أردنـــا أن لا يضـــل ذهنـــه

ش المحضون بتعديل تربيته الدينيـة المتبعـة منـذ ولادتـه، وإلا سـيتعرض لصـدمة أي نزاع ديني، وأن لا يشو تجّنب 
نــرى أنــه مــن  الــتي جــاءت ــا النصــوص المغاربيــة ســالفة الــذكر،وتماشــيا مــع الحكمــة ولهــذا،  .385نفســية حــادة

قائــد الوالــدين، إذا تمــت اخــتلاف ع" القاضــي بــأن ذلــك الحكــم الفرنســي هــوالــتي جــاء ــا القضــاء الثغــرات 
  .386"يمكن أن يشكلّ عاملا ثريا للطفل ،ممارسته بشكل حقيقي وفي احترام متبادل لرأي الآخر

  
عليهــا، وهــي الأســس  الــتي  تنطــوي علــى عيــوب مرجعهــا الأســس الــتي قامــت ه الوجهــةفــإن هــذ              

مثاليــة ونوعــا مــا خياليــة  نظــرة"لــى يض مصــالحه للخطــر، لأنــه بــني عمــن شــأا إهــدار حقــوق المحضــون وتعــر 
                                                           

379  En effet, la Cour d’appel de Paris soulignait avec insistance le fait que ” sa religion (de l’enfant) lui est commune 

avec son auteur (en l’occurrence le père)… ”.Cf. C.A. Paris, 18/10/1955, Gaz. Pal., 1955, 2, 299. 
380  Ainsi, la Cour d’appel de Paris avait rappelé que ” …  le choix de la religion relève de la puissance paternelle et 

qu’après le démembrement de la puissance paternelle par suite de divorce, cet élément est indépendant du droit de 

garde”. Cf. C.A. Paris, 11/12/1964, J.C.P. 1965, 14155.  
381 Dans ce contexte, Mme.V. Fortier souligne que  " l es parents sont libres d’élever leurs enfants selon les préceptes 

de la religion ou de la croyance à laquelle, eux-mêmes, adhèrent. Les textes internationaux proclament, du reste, cette 
liberté des parents, comme, par exemple l’article 2 du Protocole additionne l I de 1952 concernant la CEDH qui 

reconnaît « le droit des parents d’assurer cette éducation et cet enseignement conformément à leurs convictions 

religieuses et philosophique » , ou encore l’article 5 de la déclaration sur l’élimination de toutes les formes 

d’intolérance et de discrimination  fondées sur la religion ou la conviction du 25 novembre 1981 «   1 .- Les parents ou, 

le cas échéant, les tuteurs légaux de l’enfant ont le droit d’organiser la vie au sein de la famille conformément à leur 
religion ou conviction et en tenant compte de l’éducation morale conformément à laquelle ils estiment que l’enfant 

doit être élevé ». .«   2 .- Tout enfant jouit du droit d’accéder, en matière de religion ou de conviction, à une éducation 

conforme aux vœux de ses parents ou, selon le cas, de ses tuteurs légaux, et ne peut être contraint de recevoir un 
enseignement relatif à une religion ou une conviction contre les vœux de ses parents ou de ses tuteurs légaux, l’intérêt 

de l’enfant étant le principe directeur ». Cf. V. Fortier, op. cit.,  pp. 965-966. 
382 Sur l’appréciation concrète de l’intérêt de l’enfant, v. T.G.I. Versailles, 07/07/1980, J.C.P., 1983, 2, 19952, note F. 

Boulanger; C.A. Paris, 31/03/1989, Gaz. Pal., 1990, 2, p. 456, note Renard; Cass. Civ. 16/07/1993, R.C.D.I.P., 1993, 
p. 650, note B. Ancel. 

  .من القانون المدني 287فقرة أولى و 373فهذا يستنتج من تنسيق المادتين  383
384  Cf. D. Tchouar, op. cit., these, p. 284. 
385   En ce sens, cons., par exemple,  T.G.I. Bordeaux, 23/11/1983, Jurisdata n° 043584. 
386  Cf. T.G.I. Beziers, 04/07/1991, Jurisdata, n° 051799. 
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متعارضـة بعضـها الـبعض  الديانات ليسـت فقـط مختلفـة في المحتـوى وفي الماهيـة، بـل هـي"، إذ أن 387"للأشياء
كيـف يعتقـد واقعيـا أن اخـتلاف العقائـد يمكـن : لنـا أن نتسـاءل وز، يجبناء على ذلكو . 388"بشكل أساسي

تربيــة الطفــل ؟ ألــيس هنــاك خطــر ر، وخاصــة إذا تعلــق الأمــر بأن يمــارس في احــترام متبــادل لآراء الطــرف الآخــ
  ق بمصلحة المحضون، ومن ثم يجرهّ فيما يسمى بحرب الديانات ؟يحد
  

مـن صـادره يمع مبدأ مصلحة المحضون، بـل إنـه  ا الموقف يتنافى كليانعود فنقول أن هذ ،ولذلك              
في حالــة مـا إذا نشــب  ضـون ومصــالحه وعلـى الأخـصحقـوق المحالخطـر علــى  تجلـى، وفي ذلــك يعـدة نـواحي

  .نزاع بين الأبوين حول الديانة التي يتلقاها الطفل
  

يمكـن، درءا لزعزعـة مصـلحة المحضـون، أن  الآخر يكمن في معرفة عما إذا كـانغير أن التساؤل               
الــدين الــذي يتخّــذه الولــد في لتلــك المصــلحة ؟ فهــل يمكــن لــه تحديــد  انــترك الأمــر للقاضــي، باعتبــاره حارســ

  حالة ما إذا كان الوالدان مختلفي العقيدة ؟
  

 باعتبــار أن إذ لا يمكــن تطبيــق ذلــك الاقــتراحإن الإجابــة عــن هــذا الســؤال هــي بــالنفي القــاطع               
مـن المدونـة  3فقـرة  173من الـة والمـادتين  59الفصل  وبحكم ةمسلم نباعتبارها بلدا الدول المغاربية الثلاث

ولــذلك، ففكــرة تــدخل القاضــي في هــذه المســائل ذات . مــن قــانون الأســرة 62الفقــرة الأولى مــن المــادة  وكــذا
ولا يوجد في الحق شيء أبخـس للآبـاء مـن . الصبغة الدينية البحتة يجب أن تبعد ولا تجلب قط اهتمام المشرع

  .أن يتدخل القضاء في تنظيم وتحديد ديانة نجلهم
  

: يمبــدأ الحيــاد يفــرض هنــا علــى القاضــ بــل ولمــاذا نــذهب بعيــدا، حــتى في الــدول اللائكيــة، إن              
كمــا أنــه يمنــع عليــه مــن اتخــاذ حكــم   .389لــيس مــن صــلاحية القضــاء أن يتــدخل في اختيــار ديــن أو عقيــدة مــا

  .390ذو قيمة أو إبداء رأي في دين أو عقيدة معينة
  

                                                           
387  En effet, Mme. Fortier se demande : “n’est-ce pas tout de même avoir, là, une vision idyllique et quelque peu 

utopique des choses ?”. Cf. V. Fortier, op. cit., p. 981. 
388  Car, M. Cl. Tresmontant estime, “ non seulement ce qu’on appelle les religions n’ont pas le même contenu, la 

même substance mais elles s’opposent entre elles d’une manière fondamentale”. Cf. Cl. Tresmontant, De quelques 
malentendus philosophiques, in Droit et religion, 1993, t. 38, p.142. 
389  Cf. Cass. Civ., 11/06/1991, D. 1991, 521, note Ph. Malaurie. 
390  Cf. V. Fortier, op. cit., R.R.J. Droit prospectif, 1998, n° 3, p. 965; R. Barrot, Réflexions sur la justice actuelle, 

édit. Lacassagne, Lyon, 1992, pp. 37 et s.; Y. Madiot, Le juge et la laïcité, in Pouvoirs, 1995, n° 75, pp. 73 et s.  
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إيجــاد وتحديــد مصــدر قاعــدة مــيلاد  الفرنســيين والقضــاء 391ل مــن الفقــهوالواقــع، فقــد حــاول كــ              
أن الانتمــاء الــديني للطفــل يحــدده الأب  نداو دني بــر -يــرى الفقيــه جــون. 392الطفــل علــى ديــن أبيــه وتفســيرها
ل العميـــد جـــون  بينمـــا تفضـــ. 393، وأن التربيـــة الدينيـــة تخضـــع للســـلطة الأبويـــةةمثـــل كـــل مـــا هـــو متعلـــق بالحالـــ

ــــاقتر ك ــــد مفــــادهربــــونيي ب ــــة تنــــزع مــــن  اح جدي  décisions " القــــرارات المســــتبدة"أن المســــائل العقائدي

autoritaires) ( للســلطة ا علــى روح الطفــل، وأن تسـند هــذه المســائل لا للعدالـة الــتي يمكــن أن تشـكل تعــدي
كــون أن نســية،  قة بــين الــدين والاســم والجهنــاك علاقــة ضــيإذ أن  .394الطفــل" حالــة"الأبويــة، وإنمــا تــدمج في 

 وعليه، فإن قرار دين الطفـل يكـون مـن صـلاحية. صيتان لحالة الأشخاصاان لا محالة خهذين الأخيرين يعد
. 395وإنمـــا بموجـــب مبـــدأ عـــام مفـــاده أن الطفـــل يتبـــع المركـــز القـــانوني لأبيـــه الأب، لا بمقتضـــى الســـلطة الأبويـــة

  : عنه بقوله وهذا ما عبر
“Que la religion soit donnée à l’enfant par son père est donc une question de jus 
sanguinis et non de volonté”. C’est un rattachement objectif en dehors de toute volonté 
exprimée par le père. Un enfant posthume prend la religion du père quoique celui-ci 
n’ait pas fait acte de volonté à son sujet de puissance paternelle”396. 

  
محكمــة المرافعــة الكــبرى لفرســاي في  إذ قــررت ،هــذه الوجهــة الاجتهــاد القضــائييتبــع  لم لكــن،و               

أن ديــن الطفــل لــيس عنصــرا مــن عناصــر حالتــه؛ وأن حالــة الشــخص  1962ســبتمبر  24حكمهــا الصــادر في 
ين بالحالــة ب لهــا آثــارا قانونيــة، وأن ربــط الــديأخــذها القــانون في الاعتبــار ليرتــهــي مجموعــة مــن الصــفات الــتي 

  . 397ينجر عنه الاعتراف بالآثار القانونية للدين، وهذا ما يتعارض مع النظام اللائكي
  

، خلافـــا 1989 398ومـــا ينبغـــي ملاحظتـــه في هـــذا الصـــدد هـــو أن اتفاقيـــة حقـــوق الطفـــل لســـنة       
نســبية  ، أصــبحت تعــترف للأبــوين بحقــوق399أن الحقــوق الاقتصــادية والاجتماعيــة والثقافيــةشــللعهــد الــدولي ب

                                                           
391  A ce sujet, Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit., th. Rennes, 1975, pp. 117 et s.; R. Pottier, L’éducation religieuse des 

enfants et le droit de la famille, th. Rennes, 1951, pp. 114 et s.; P. Nepveu, De l’attribution des droits de garde et de 
visite dans les familles désunies, J.C.P., 1965, I, 1903, para. n° 4. 

  392 Dans ce contexte, le Tribunal de Briançon précisait dans son jugement en date du 6 janvier 1948 que “le choix 

d’une religion pour l’enfant reste du domaine de la puissance paternelle”. Cf. T. Briançon, 06/01/1948, J.C.P., 1948, 
II, 4163, note L. Vouin; T. Paris, 14/02/1957, D. 1957, 214. 
393  Cf. J.D. Bredin, La religion de l’enfant, D. 1960, Chr., p. 73. 
394  Cf. J. Carbonnier, Note sous Trib. Civ. Briançon, 06/01/1948, D. 1948, 579. 
395  Comp.  P. Coulombel, Le droit privé français devant le fait religieux depuis la séparation des Eglises et de l’Etat, 

R.T.D.Civ., 1956, pp. 16-17; P. Barbier, La  religion de l’enfant et l’exercice de la puissance paternelle, Gaz. Pal., 
1957, II, Doc., p. 55. 
396  Cf. J. Carbonnier, note précitée, p. 579. 
397   Cf. T.G.I. Versailles, 24/09/1962, D. 1962, p. 52, note J. Carbonnier. 

  ؛تحترم الدول الأطراف حق الطفل في حرية الفكر والوجدان والدين -"لاتفاقية على أن من هذه ا 14 حيث تنص المادة 398
تحترم الدول الأطراف حقوق وواجبات الوالدين وكذلك، تبعا للحالة، الأوصياء القانونيين عليه، في توجيه الطفل في ممارسة حقه بطريقة  -

 ...".تنسجم مع قدرات الطفل المتطورة
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حريـة توجيـه وإرشـاد  يملـك الأبـوان بشـأا سـوى أطفالهم؛ فحرية الطفل في تغيـير عقيدتـه الدينيـة لم يعـد اتجاه
ديــني يتماشــى مــع ن في تــأمين تلقــي الطفــل لتعلــيم الطفــل، إذ لم يــرد في هــذه الاتفاقيــة مــا يفيــد حــق الوالــدي

  .عقيدته
  

أن الحــد مــن ســلطة الوالــدين حيــال "يمــر عبــد الهــادي مــع الأســتاذ عبــد العزيــز مخ نعتقــدغــير أنــه        
مة الــتي طبــائع الأشــياء والفطــرة الســلي في تعليمــه وتربيتــه يعــد خروجــا عــن الطفــل، ووضــع القيــود علــى حريتهــا

ومــا جــاءت بــه  .ة والشــرائع الوضــعيةنتقاصــا مــن حقــوق أقــرت ــا الأديــان الســماويفطــر االله النــاس عليهــا، وا
يخـــرج عـــن كونـــه تقنينـــا لمـــا جـــرى في اتمعـــات الغربيـــة، الـــتي تـــؤمن  ـــذا الخصـــوص لاتفاقيـــة حقـــوق الطفـــل ا

ون حياتـه في وقـت مبكـر، وإذا كـان ذلـك يصـلح، أو ها القصـوى، وتسـمح للفـرد بـإدارة شـؤ بالحرية في حدود
الطفـــــل في مجتمعـــــات،  ون يصـــــلح لتنظـــــيم شـــــؤ  الصـــــناعية فإنـــــه لا تســـــير عليـــــه الأمـــــور في اتمعـــــات الغربيـــــة

ية في اتمـع، وحيـث تتميــز الـروابط الأســرية سـلامية، حيــث مازالـت الأسـرة هــي النـواة الرئيســكاتمعـات الإ
ون توجيـــه وتربيـــة الأطفـــال في كافـــة شـــؤ  بـــالعمق والـــترابط الشـــديدين، وحيـــث يكـــون للوالـــدين ســـلطة قويـــة في

   .400"باع حاجام العاطفية والوجدانيةحيام بدءا بالإنفاق وانتهاء بإش
  

وزيــادة علــى ذلــك، حــتى أن مجلــة حمايــة الطفــل التونســية يتضــح منهــا أــا لم تقــر بحريــة المعتقــد        
المبــادئ العامــة للمجلــة المنصــوص عليهــا بالفصــل الأول وخاصــة مــا جــاء بــالفقرة "فــل، وذلــك راجــع إلى للط

ي وطنيــا ومغربيــا وعربيــا ر ااء الحضــالثانيــة منــه والمتضــمنة تنشــئة الطفــل علــى الاعتــزاز ويتــه الوطنيــة وبالانتمــ
   .401"وإسلاميا

  
، قـد القضـاء الفرنسـي ، علـى النقـيض مـنلتشـريعات المغاربيـة الأسـريةومهما يكن من أمر فـإن ا              

ؤكــد الأســتاذ الفرشيشــي ، حيــث يتــتم تربيــة المحضــون علــى ديــن أبيــه بصــريح العبــارة أن اعــن موقفهــ تأفصــح
  :ذلك بقوله

«Ainsi donc, le rattachement religieux de l’enfant à son père constitue une règle 
indiscutable qui illustre la physionomie patriarcale des relations parents-enfants. Non 

                                                                                                                                                                          
 13يعترف في مادته 1966/12/16بتاريخ لي بشأن الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية الصادر عن الأمم المتحدةكان العهد الدو  399
وهذا ما أخذ به . للأباء حرية اختيار ما يرونه من مدارس لأطفالهم، وأن يؤمنوا لأطفالهم التعليم الديني المتماشي مع معتقدام الخاصة 3فقرة 

 .3فقرة  17 للحقوق المدنية والسياسية في مادته أيضا العهد الديني
 .172.نظر، عبد العزيز مخيمر عبد الهادي، المرجع السابق، صا 400

 .153.نظر، عبد االله الأحمدي، المرجع السابق، صا 401
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seulement le père confère sa filiation à sa progéniture402, mais encore sa nationalité403 et 

sa religion »404. 
  

لا آخــرا لا يقــل أهميــة عنهــا، ، تولــد ســؤاالتــأويلات والتوضــيحات ولكــن مــع ذلــك إن كــل هــذه     
الـتي " ة الحضـانة مـن غـير ديـن أب المحضـونإذا كانـت مسـتحق"من عبارة هل يفهم : ص في الطرح التالييتلخ

 62يهــا في المــادة الــتي تم التنصـيص عل "علـى ديــن أبيـه) الولــد(بتربيتـه "مــن الـة، وعبــارة  59جـاء ــا الفصـل 
حــدا في الــدين مت أن يكــون الحاضــن ينبغــي.."  .ودينــه،... أبــاه في ) لولــدا(يتبــع "، وعبــارة مــن قــانون الأســرة

مع المحضون لكـي يـتمكن مـن تربيتـه علـى ديـن أبيـه ؟ وبمعـنى آخـر هـل يشـترط أن يكـون الحاضـن علـى نفـس 
  ؟دين أبي المحضون ؟ وفي كل ذلك أين تكمن مصلحة المحضون 

  
أن اشــــتراط اتحــــاد الــــدين بــــين  هــــذه الأســــئلة المتشــــعبة، نوضــــح في بدايــــة الأمــــر وللإجابــــة علــــى              

هـــذا  أكّـــد  والجزائـــري، حيـــث 405ين التونســـيءمصـــدره في الفقـــه الإســـلامي والقضـــا الحاضـــن والمحضـــون يجـــد
وـذا الصـدد يقتضـي . الحاضن ص شروطع إلى الشريعة الإسلامية فيما يخفي العديد من قراراته الرجو الأخير 

اد القضـائي وأقـر فيـه فلسـفة الاجتهـ ،1968مـاي  12التوقف عند القرار الـذي أصـدره الـس الأعلـى بتـاريخ 
  .406"وط الواردة في الشريعة الإسلاميةمن المقرر فقها وقضاء أنه يجب أن تتوفر في الحاضنة الشر "بقوله أنه 

  
ق فيمــا يتعلــق بشــرط اتحــاد الــدين بــين مــا إذا  الإســلامية نجــد الفقــه قــد فــر  شــريعةوبــالرجوع إلى ال              

  .كان الحاضن رجلا أم امرأة
  

لا  ، وإلا407حـدا في الـدين مـع المحضـونرجلا، فإنه يشـترط فيـه أن يكـون متفإذا كان الحاضن                
ولا ولايـــة مـــع اخـــتلاف ، 409الأول أن الحضـــانة نـــوع مـــن الولايـــة: وســـندهم في ذلـــك أمـــران. 408حضـــانة لـــه

                                                           
  .من الة التونسية 68من مدونة الأسرة والفصل  157و150و145من قانون الأسرة والمواد  41نظر، المادة ا 402
المعدل والمتمم  2005فبراير  27المؤرخ في  01-05ومع العلم أن المادة الثانية من الأمر رقم ( من قانون الجنسية الجزائري 06نظر، المادة ا 403

طفل يعد جزائريا ال: المتضمن قانون الجنسية الجزائرية، عدلت المادة السادسة على النحو التالي 1970ديسمبر  15المؤرخ في  89-70للأمر رقم 
 .من قانون الجنسية المغربي 06من قانون الجنسية التونسي والمادة  06والمادة  ،)المولود من أب جزائري أو أم جزائرية

404 Cf. B.Ferchichi, op.cit., thèse., p.288. 
 .116.ص ،1968، الة القانونية التونسية ،3384 ، قرار مدني، عدد31/01/1966نظر، محكمة التعقيب، ا 405

   .545. ص ،2عدد  ،1968، .س.إ.ق.ع.ج.م ،19/05/1968، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  406
أمـا الرجـال المحـارم غـير العصـبة، فلـم يشـترط فـيهم . إذا كان الرجال من المحارم العصبة )بعض الحنفية وابن حزم( هذا على قول بعض الأئمة 407

الإمـام أبي محمـد علـي بـن أحمـد بـن سـعيد  ؛43-42.ص ،4.، المرجـع السـابق، جعـلاء الـدين أبي بكـر بـن مسـعود الكاسـاني انظر،. اتحاد الدين
عثمــان بــن علــي الزيلعــي،  ؛324-323.ص ،1.، ج)بــدون دار الطبــع والســنة (يــق عبــد الغفــار ســليمان البنــداري بــن حــزم، المحلــى بالآثــار، تحق

. المرجـع الســابق، ص ،...الفقـه الإســلامي و العينــين بـدران،بــدران أبـ ؛657.ص ،2.إبــن عابـدين، الحلـبي، ، ج ؛49.ص ،3.المرجـع السـابق، ج
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والثـــــاني أن حـــــق الرجـــــال في الحضـــــانة مبـــــني علـــــى . 410الـــــدين، فـــــلا يجـــــوز ولايـــــة غـــــير المســـــلم علـــــى المســـــلم
ـــوارث مـــع اخـــتلاف في الـــدين411المـــيراث  لا أن الكـــافر ،ويضـــيفون قـــائلين، مـــن حيـــث المعقـــول .412، ولا ت

خراجه عن دينـه بتعليمـه الكفـر وتربيتـه يكون حريصا على تربية الطفل على تعاليم دينه بل أنه قد يجتهد في إ
إمــا أن يكــون علــى ديــن الكفــار أو يكــون في حكمهــم، ويصــعب  ام أنــه قــد نشــأ هكــذا فإنــه في كــبره،لــه مــاد

  .413بعد كبره رده إلى دين الحق
  

مـــن المدونـــة  145مـــن الـــة التونســـية والمـــادة  59الفصـــل  وأمـــا مـــن الناحيـــة التشـــريعية، إذا كـــان               
على تربية الولد على ديـن أبيـه، فإنـه مـن الأولى  الجزائري يحثون من قانون الأسرةفقرة أولى   62المادة المغربية و 

في أن تــوافر هــذا الشــرط في الحاضــن الرجــل لا  ولا شــك. ل يــدين بــدين أبي المحضــونأن يكــون الحاضــن الرجــ
وألا يمكـــن  .هـــو أصـــلح لـــه وللمجتمـــعضـــه للضـــياع، بـــل لحة المحضـــون ولا يعيقهـــا، ولا يعر يتعـــارض مـــع مصـــ

، بـل في القضـاء التونسـي الرجوع إلى فقـه الأغلبيـة بمقتضـى الإحالـة الـواردة في قـانوني الأسـرة المغـربي والجزائـري

                                                                                                                                                                          

المكتبـــة  ،4. انظــر، عبــد الــرحمن الجزيــري، المرجــع الســابق، ج. وأمــا المالكيــة، فلــم يشــترطوا الإســلام في الحاضــن ســواء كــان ذكــرا أم أنثــى .555
   .35.السابق، ص أحمد عبد الحي، المرجع ؛24. ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص ؛523. التوفيقية، ص

في الحاضن العاصب اتحاد الدين للعصبة في حضانة الصبي  أنه يشترط"روهذا ما طبقته المحاكم المصرية، حيث قد جاء في حكم لمحكمة مص408
، 12/09/1938حكم محكمة مصر في ". (يهودي والصبي يهودي فاليهود أولىفإذا كان أخوان احدهما مسلم والأخر  -إلا أن يكون دينه

مساك الصغار المسلمين في بيت غير المسلمين يعتبر امساكا بأن إ"وكما قضى  ).63.ص ،11مجلة المحاماة الشرعية، السنة  ،446/37م رقم حك
د من لهم في بيت المبغضين لهم بمقتضى طبيعة اختلاف الدين، وفي الوقت نفسه يخشى منه على الصغار الذين بلغوا سن التمييز أو سن التقلي

 ،1986مكتبة رجال القضاء،  ،3.مقتبس عن أحمد نصر الجندي، مبادئ القضاء في الأحوال الشخصية، ط، "فر وعادات أهلهأهل الك
                .921.ص

انظــر، بــدران أبــو العينــين بــدران، المرجــع  .أمــا مــن حيــث تكييــف هــذا النــوع مــن الولايــة، فمــن الفقــه مــن اعتــبر الحضــانة ولايــة علــى الــنفس 409
، ومنــه مـــن 404. ، صالمرجــع الســابقانظــر، الإمــام محمـــد أبــو زهــرة، الأحــوال الشخصـــية،  .ومنــه مــن جعلهــا ولايـــة تربيــة ،555. ق، صالســاب

انظـر، السـيد سـابق، (بق، أـا كولايـة الـزواج والمـال د سـا، وقال السي)112. سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، صانظر،  .اعتبرها ولاية فقط
  ). .355لد الثاني، صفقه السنة، ا

منــوا لا آهــا الــذين يــا أي"ويقــول أيضــا  ؛140ســورة النســاء، آيــة  ".الله للكــافرين علــى المــؤمنين ســبيلاولــن يجعــل ا: "الىإذ يقــول ســبحانه وتعــ 410
والمؤمنـــون "ويقـــول أيضـــا  ؛143 الآيـــةســـورة النســـاء، ". ن تجعلـــوا الله علـــيكم ســـلطانا مبينـــاذوا الكـــافرين أوليـــاء مـــن دون المـــؤمنين، آتريـــدون أتتخـــ

  ورسـوله أولئـك سـيرحمهم االله إنويؤتـون الزكـاة ويطيعـون االله لاةوالمؤمنات بعضهم أولياء بعض يأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر ويقيمون الص
سـورة ". في الأرض وفسـاد كبـيرتكـن فتنـة  هتفعلـو  لـذين كفـروا بعضـهم أوليـاء بعـض إلاوا"وقولـه أيضـا  ؛71 يـةالآسـورة التوبـة، ". االله عزيز حكيم

  .73 يةالآلأنفال، ا
وما  257. صالمرجع السابق، ، ...ابن القيم الجوزية الحنبلي، زاد الميعاد  ؛ 298- 297. ، ص9. ، جالمرجع السابقابن قدامة،  انظر،  411

 ،...الفقه بدران أبو العينين بدران، ؛766. ص ،1983. محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ط ؛273. صالمرجع السابق،  بعدها؛ الرملي،
  .728. ص، المرجع السابق، ...؛ وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي555. ص المرجع السابق،

  .من مدونة الأسرة 400و 332والمادتين  من قانون الأسرة 222و 138انظر، المادتين   412
دون سنة (ر، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، خبار من كلام سيد الأخياالإمام محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار شرح منتقى الأانظر،  413

 .20.ص ،7.، ج)الطبع



  304

باجي محمد، على النقـيض مـن ذلـك، بأنـه ينبغـي الإشـارة  الأستاذ ويرى .إذا اقتضت مصلحة المحضون ذلك
، فإنــه لم يعــد يشــترط شــرط الديانــة بــين المحضـــون 414مــن الــة 57مــن الفصــل إلى أنــه بإلغــاء الفقــرة الثانيــة 

والحاضن الذكر، وذلك لأن وحـدة الـدين بـين هـذا الأخـير والطفـل يمكـن أن لا تكـون في المسـتقبل مجليـة لأن 
  .415كلياغير محرم للطفل أو حتى شخص أجنبي عنه   االحاضن يمكن أن يكون قريب

  
ب تــوافره بت الحجــج والأدلــة فيمــا توجــامــرأة، فقــد اختلفــت الآراء وتشــع الحاضــن أمــا إذا كــان              

  .الأول يقول بعدم وجوب هذا الشرط، والثاني يقول بوجوبه: ، وانقسم الفقه في صدده إلى فريقين 416فيها
  

فـإن ومـن ثم،  .417فيرى أصحاب الرأي الأول بعدم وجوب اتحاد الدين بين الحاضـنة والمحضـون              
أن الحضـانة تبـنى علـى الشـفقة والأم الذميـة "وحجـتهم في ذلـك . الذمية أحق بولدها المسـلم مـا لم يعقـل دينـا

. أشـــفق عليـــه، ولا يرفـــع مـــن هـــذه الشـــفقة اختلافهـــا معـــه في الـــدين لأن الشـــفقة لا تختلـــف بـــاختلاف الـــدين
ولكـن، إذا عقـل الصـغير  .418"قـل دينـافيكون دفعه إليها على الرغم من اختلافها معه دينا أنظر لـه مـا لم يع

   .ينزع لاحتمال حدوث الضرر .419 ير الإسلامفون قائلين، وخيف عليه من إيلاف غالأديان، يضي
  

وكمــا اســتدل بأنــه قــد روي عــن عبــد الحميــد بــن جعفــر الأنصــاري قــال أخــبرني أبي عــن جــدي        
ل رافـع فقالت ابنتي وهي فطيم أو شـبهه وقـا) ص(ت امرأته أن تسلم فأتت النبي رافع بن سنان أنه أسلم وأب

ا فمالـت أقعد ناحية وقـال لهـا اقعـدي ناحيـة فاقعـد الصـبية بينهمـا ثم قـال ادعواهـ) ص(ابنتي فقال رسول االله 

                                                           
) 1956أوت  13أمر (هذه الفقرة في صياغتها الأصلية حيث كانت تنص  ،03/06/1966المؤرخ في  49وذلك بمقتضى القانون عدد  414

 ".يشترط في العصبة اتحاد الدين"ه على أن
415 Cf. M.Beji, op. cit., mém., p.94. 

  .تكلم الفقه الإسلامي عن هذا الشرط في الحالة التي يكون فيها المحضون مسلما والحاضنة غير مسلمة  416
 المرجع السابق، ،...؛ أبو بكر أحمد الرازي، البدائع49. ص انظر، الزلعي، المرجع السابق، ،وذا جاء الأحناف وعلى رأسهم الزيلعي 417
شمس الدين الشيخ محمد عرفة  ،نظرا( وابن القاسم من المالكية وأبو ثور ،210.ص ،5.ج ع السابق،؛ السرخسي، المرج42.، ص4.ج
امة، وابن القيم وهم وابن قد .539.ص ،2.، ج)دون سنة(طبعة دار إحياء الكتب العلمية، سوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دال

انظر .  258-257.ص ،4. ج المرجع السابق، ؛  ابن القيم الجوزية،298-297. ص ،9. ج المرجع السابق، ابن قدامة، المغني،( من الحنابلة
عبد الرحمن الجزيري،  ؛727. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، ؛355. د سابق، المرجع السابق، صفي كل ذلك، السي
  .198-197.، المرجع السابق، ص...ةعبد الرحمان الصابوني، نظام الأسر  ؛523- 522.المرجع السابق، ص

 .50.ص ،3.نظر، الزيلعي، المرجع السابق، جا 418
وهذا  .324- 323.ص ،1.ج ، المرجع السابق،...ابن حزم الأندلسي، المحلى ؛42.ص ،4.نظر، أبو بكر أحمد الرازي، المرجع السابق، جا 419

الإمام محمد أبو زهرة، الأحوال  ؛226. ص ،2. ج ،المرجع السابق ما ذهب إليه فريق من الفقه الحديث، انظر، عبد الرحمن الصابوني،
 فضيل سعد، ؛765. ص ،1983. المرجع السابق، ط ،...أحكام الأسرة محمد مصطفى شلبي، ؛407- 406. ص المرجع السابق، الشخصية،

  .373. ، صالمرجع السابق
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ويتضح من هذا الحـديث أن الحاضـنة   .420هااللهم أهدها فمالت إلى أبيها فأخذ) ص(إلى أمها فقال النبي 
مـا هـو إلا دلـيلا لثبـوت ) ص(التخيـير الـذي أمـر بـه الرسـول  الولـد مسـلما، إذ أن للأم الكافرة ثابتة وإن كـان

  .الحق
            

لكـن إذا كـان اتفـاق أنصـار هـذا الـرأي بالإجمـاع ولا خـلاف حـول إمكانيـة ممارسـة الحضـانة مـع               
 فــريقين حــول مســألة ، إلا أــم اختلفــوا فيمــا بيــنهم وانقســموا إلى421اخــتلاف الــدين بــين الحاضــنة والمحضــون

إسهام الحاضنة الذمية أو اوسية محضوا في بعض الأمور التي يحرمها الشرع الإسلامي عليه، كسـقيه الخمـر 
ذه الحالــة حــتى لا فمــنهم مــن قــال بنــزع الولــد عــن أمــه في هــ .الخنزيــر والــذهاب بــه إلى معابــدها وإطعامــه لحــم
لحاضنة إلى أنـاس مـن المسـلمين ليراقبوهـا حرصـا علـى مصـلحة ، ومنهم من اشترط انضمام ا422هيتأثر بما تلقن

  .423المحضون
  

قلــت أرأيــت إن طلقهــا زوجهــا وهــو مســلم " الإمــام مالــك دونــةوتبعــا لهــذا الاتجــاهين جــاء في م              
ر مــن أحـــق بولــدها ؟ قـــال هــي أحــق بولـــدها وهــي كالمســـلمة في وهــي نصــرانية أو يهوديـــة، ومعهــا ولـــد صــغا

قــال الأم أحــق بالولــد واليهوديــة والنصــرانية واوســية في هــذا ســواء ... قلــت فــإن كانــت مجوســية ؟... ولــدها
  .424"سلمةبمنزلة الم

  
أهــل الذمــة في هــذه الحضــانة بمنزلــة أهــل الإســلام لأن هــذا الحــق "وفي هــذا يقــول الكاســاني أن        

  .425"د الدين ليس بشرط لثبوت هذا الحقاإنما يثبت نظرا للصغير وأنه لا يختلف بالإسلام والكفر وكذا اتح
  

أكتـــوبر  28وجـــاء في الفتـــاوى الإســـلامية الصـــادرة مـــن دار الإفتـــاء المصـــرية، الفتـــوى المؤرخـــة في        
فــإن كــان المحضـــون مســلما والحاضــنة غــير مســـلمة . بــأن اخــتلاف الــدين لا يــؤثر علـــى حــق الحضــانة ،1918

                                                           
المرجع  ابن ماجة، السنن، ،75.ص ،3.ج المرجع السابق، ي، السنن،أخرجه الترميدي عن أبي هريرة وقال صحيح الإسناد، أنظر، الترميد 420

 .788.ص ،2.ج السابق،
إذ يستفاد من هذه الآية الكريمة، أن االله  ،)233سورة البقرة، الآية ("والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين"واستدلوا بقوله تعالى  421

 .املين سواء كانت مسلمة أو غير مسلمة لعموم الآية والإرضاع نوع من الحضانةسبحانه وتعالى أثبت حق الأم في إرضاع ولدها حولين ك
محمــد  .24. ممــدوح عزمــي، المرجــع الســابق، ص ؛523. انظــر، عبــد الــرحمن الجزيــري، المرجــع الســابق، ص. وهــذا مــا ذهــب إليــه الأحنــاف 422

  .765. ص المرجع السابق، ،...مصطفى شلبي، أحكام الأسرة
. ص ،4. انظــر، عبــد الــرحمن الجزيــري، المرجــع الســابق، ج. وهــذا مــا ذهــب إليــه المالكيــة .49. ص ،3.المرجــع الســابق، ج نظــر، الزيلعــي،ا 423

  .728 .ص ،7. المرجع السابق، ج ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، ؛523
 .41.ص ،5.هـ، ج 1323الإمام مالك، مدونة، رواية أسهب عن ابن القاسم، مطبعة السعادة،  424
 .49.ص ،3.نظر، الكاساني، المرجع السابق، جا 425
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أو غيرهــا مــن بقيــة الحاضــنات فلهــا أن تحضــن الولــد وتربيتــه مــتى   معتنقــة دينــا سمويــا أو غــير سمــاوي أمــا كانــت
  .426ألف دينا غير الإسلاميكان أهلا للحضانة ومستوفية شرائطها إلا إذا خيف على الولد أن 

  
ــــاني بــــرأي عكســــي،                ــــال الفريــــق الث ــــة الفقهــــاء، إذ ق غــــير أن هــــذه الإباحــــة لم يجمــــع عليهــــا كاف

يجـــب أن تكـــون الحاضـــنة  ، ومـــن ثم427أن تكـــون واحـــدة بـــين الحاضـــنة والمحضـــون مضـــمونه أن الديانـــة يجـــب
أما إذا كـان المحضـون غـير مسـلم فيجـوز حضـانة المسـلم لـه رغـم . 428مسلمة، فلا حضانة لكافرة على مسلم

  . 429عليه سلام يعلو ولا يعلىحق المحضون هنا ضرر باعتبار أن الإيل اختلاف الدين، لأنه لا
  

فقــالوا بأنــه لــيس مــن . م أنصــار هــذا الــرأي وجهــة نظــرهم بحجــج نظريــة وأخــرى عمليــةقــد دعــو                
ن بالإســـلام غـــير ا لإســـقاط الحضـــانة ولا يكـــون التـــديالمنطـــق، لا القـــانوني ولا الـــواقعي أن يكـــون الفســـق ســـبب

لا يسـتهان  وقد أضافوا إلى ذلك أن الأخذ بعدم اتحـاد الـدين في الحضـانة يترتـب عنـه أضـرار عمليـة. 430لازم
ففــي حضــانة الكــافر ضــرر، لأنــه ينشــئه علــى . ــا، ســواء أكــان ذلــك مــن ناحيــة الطفــل أم مــن ناحيــة الأســرة

، إذ يقـول عليـه الصـلاة فيخـرج بـه رويـدا عـن الإسـلام 431ل عنـهدينه ويصعب عليه بعـد ذلـك أن يتحـو ألف 
وكـــذلك الأمـــر بالنســـبة  ".ســـانهجلـــود يولـــد علـــى الفطـــرة، فـــأبواه يهودانـــه أو ينصـــرانه أو يمكـــل مو "والســـلام 

للأســـرة، فمبـــدأ اتحـــاد الـــدين بـــين الحاضـــن والمحضـــون يعمـــل علـــى حمايـــة مصـــالحها، إذ يـــؤدي إلى إيجـــاد أســـرة 
ـــه .مســـلمة في جميـــع عناصـــرها وللأســـرة وللمجتمـــع   432وفـــوق هـــذا وذاك، فـــإن ضـــياع ديـــن الطفـــل هـــلاك ل

  .433ككل
  

                                                           
 .362.الد الأول، ص، 28/10/1918 انظر، الفتاوى الإسلامية، فتاوى صادرة بتاريخ 426

  .ويجدر التنويه بأن حضانة الكافر للكافر، والمسلم للكافر، ثابتة 427
- 456. ص ،3. ، جالمرجــع الســابقمــد الشــربيني الخطيــب، انظــر، مح. وهــذا مــا ذهــب إليــه خاصــة الشــافعية والجعفريــة وقــول عنــد الحنابلــة 428

  العينــين بــدران،بــدران أبــو   ؛273.ص ،6.ج المرجــع الســابق،  ومــا بعــدها؛ الرملــي، 579. ص ،5.ج المرجــع الســابق،البهــوتي الحنبلــي،  ؛457
  .38-37.رجع السابق، صأحمد عبد الحي، الم ؛522. عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص ؛554. السابق، ص المرجع

 .67.ص ،4.جالمرجع السابق، نظر، الدار قطني، سنن، سبل السلام، ا 429
430  Cf. Y. L. de Bellefonds, op. cit. , pp. 165 - 166.  

  .355. انظر، السيد سابق، المرجع السابق، ص  431
انظر،  سعاد . انة ومراعاة مصلحة الولد في المقام الأولوإذا كان في هذه الحالة ضياع الدين هلاك، فإنما الحضانة شرعت للحفظ والصي  432

  .112. إبراهيم صالح، المرجع السابق، ص
رنان على جحد نبوة رسول االله صلى االله عليه وسلم من ترك الصغير أو الصغيرة يدربان على سماع الكفر ويتم" وفي ذلك يقول ابن حزم  433

 دينه ل عليهما شرائع الكفر أو على صحبة من لا خير فيو الأنس عليهما حتى يسهرب الخمر وعلى ترك الصلاة والأكل في رمضان وش
  .45. عن عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، ص  مقتبسانظر ابن حزم، ". ء، فقد عاون على الإثم والعدوانوالاماك فيه البلا
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 ابمقتضـــى أحكامهـــ رعـــت ؟ وهـــل 434مـــن هـــذه الآراء ربيـــةالقـــوانين المغا ولكـــن مـــا هـــو موقـــف              
  مصلحة المحضون ؟ أم استغنى عنها ؟

  
تقضي الة التونسـية بعـدم إلزاميـة اتحـاد الـدين بـين الأم ومحضـوا، حيـث نصـت صـراحة علـى        

ومـن ". ضـنةينطبـق علـى الأم إذا كانـت هـي الحالا"ر لوحـدة الـدين في مجـال الحضـانة منها المقـ 59أن الفصل 
ثم، فلـــم تشــــترط الــــة في الأم هــــذا الشــــرط ويبقــــى القاضــــي مقيــــدا بمصــــلحة المحضــــون لــــيس إلا عنــــد إســــناد 

   .435"الحضانة
  

ئناف تـونس بإســناد حضـانة الطفـل لأم علــى غـير ديـن أبيــه توتطبيقـا لـذلك، قضـت محكمــة اسـ       
لأم لــيس لهــا حــق شــريعة الإســلامية، وأن امــع قولهــا بأنــه يجــب أن يتبــع الإبــن ديانــة أبيــه الــذي يلقنــه مبــادئ ال

  .436الإعتراض على ذلك
 

وذلــك حينمــا قضــت  ،1972ســبتمبر  13وهــذا مــا أكدتــه محكمــة التعقيــب في قرارهــا الصــادر في              
 .437"يمنـع ذلـك مـن إسـناد الحضـانة لـلأم إذا اختلف الزوجان في الحضانة وكانا مختلفين في الدين، فلا"بأنه 

              
  

 ا علـى تربيـة الطفـل علـى ديـن أبيـه، ورعايـة لمصـلحته، قضـت المحكمـة ذاـا بـأنوكما أنه حفاظـ       
عــدم مســاس الحكــم الأجنــبي بقواعــد النظــام العــام ينظــر إليــه في صــورة الحــال مــن زاويــة عــدم تصــادمه مــع مــا "

هج التربويــة والدينيــة واللغويــة ومــا يتطلبــه دســتورها مــن مقومــات ذاتيــة للأســرة واتمــع تنــدرج في تكوينهــا المنــا

                                                           
434 L’Article 122 du code de statut personnel mauritanien dispose dans son  alinéa 7 que pour être apte à assurer la 
hadhana, il faut : «  résider dans un milieu musulman, si le titulaire de la hadhana n’est pas de confusion musulmane 
quand il s’agit d’un enfant dont le père est musulman ». 

تستحق الأم الكتابية حضانة أولادها المسلمين ما لم يتبين منها تنشئة "على أنه  1984لسنة  10رقم  من القانون الليبي 64وتنص المادة  
ويفهم من هذا أنه إذا كانت الحاضنة غير الأم يجب إسقاط حق الحضانة عن التي هي على غير دين أبي ". لأولاد على غير دين أبيهم المسلما

الليبي، منشورات  ، الزواج والطلاق في القانونعاصمنظر، عبد السلام محمد السريف الا". لسابعة و قبل بلوغ الطفل سن االمحضون آليا، ول
  .316.، ص1995، بنغازي، جامعة قار يونس

، ولم تكن إذا كانت الحاضنة على غير دين أبي المحضون"لموحد للأحوال الشخضية على أنه من المشروع القانون العربي ا 135وكما تنص المادة 
كمال المحضون السنة الخامسة من عمره، أما إذا كانت أما فتستمر حضانتها مالم يتبين استغلالها للحضانة لتنشئة ا، سقطت حضانتها بإأم

  ".المحضون على غير دين أبيه
 .55.نظر، الحبيب العش، المرجع السابق، صا 435

436 C.A. Tunis, 23/12/1963, R.T.D. 1966-1967, p.198 ; R.J.L.1965, n°1, p.59-61. 
. السابق، ص س عن محمد الحبيب الشريف، المرجعغير منشور، مقتب ،9393قرار مدني، عدد  ،13/09/1972انظر، محكمة التعقيب،  437

162. 



  308

وتأسيسـا علـى ذلـك، فـإن .لام ركـن أساسـي مـن أركـان الإيمـانيكفل بصفة خاصة حب الوطن وهي في الإسـ
نقل المحضون إلى بيئة مغايرة لبيئته الأصلية دينا ووطنية وحضارة لا يخلو من خطر انبتاته عـن مقوماتـه الذاتيـة 

  .438"الصيغة التنفيديةكم الأجنبي مما يتجه معه رفض مطلب اكساء الح
   

رج مـــن زوجهـــا العـــربي التونســـي الصـــادر بالخـــا حكـــم طـــلاق الأجنبيـــة" وفي قـــرار آخـــر، قضـــت     
للحضـــانة بعـــد عـــيش عنـــد والـــده بتـــونس أيـــن يكمـــن تنفيـــد الحكـــم بالنســـبة وبإســـناد حضـــانة الولـــد لهـــا وهـــو ي

انون الـذي أوجـب عـدم تعـارض ذلـك الحكـم ية من طرف القضاء التونسي حسـب القـذإكسابه الصفة التنفي
مع قواعد النظـام العـام بتـونس الـتي منهـا العروبـة والإسـلام اللـذين همـا مـن مقومـات السـيادة التونسـية حسـب 

الحكم الأجنـبي الصـفة  بماذهب فيه الحكم التونسي من اكسادستورها ولا يمكن الحياد عنهما وبذلك فإن 
  .439"نقضه ية فيه خرق للقانون فيوجبذيالتنف

  
بــل أخـــدت هـــذه المحكمـــة ـــذا الموقـــف حـــتى ولـــو كانـــت الأم تونســـية غـــير أـــا تعـــيش بالخـــارج        

الزوجــة التونســية المفارقــة وهــي تعــيش بالخـــارج "وذلــك بقولهــا  1982نــوفمبر  09وذلــك في قرارهــا الصــادر في 
ة الأولاد ويحكــم ــا لوالــدهم وامتنعــت مــن الرجــوع لتــونس أيــن يقــيم مفارقهــا التونســي تفقــد حقهــا في حضــان

  .440"ذلك لا مطعن فيهدون حرماا هي من حق زيارم وبذلك فإن الحكم الذي قضى ب
  :بقوله   DEPREZويبرر هذا الموقف الأستاذ       

      « C’est  le fait de s’établir dans une famille et un milieu européens qui peut 
inciter la femme musulmane à abandonner toute exigence quant à l’éducation islamique 
de ses enfants, la société ambiante ne se prêtant guère à la conservation des traditions 
musulmanes, alors surtout que le conjoint n’est pas musulman ». Ceci se justifie 
également par le fait que pour toutes les sociétés laïques d’occident, d’abord 
« l’adhésion religieuse y est en déclin, ensuite parce que le père, partageant à égalité 
avec sa femme l’autorité parentale, n’a aucun moyen juridique d’imposer sa 
religion »441.  

         
فالثابـت في هـذا الصـدد أن أما من جهة القانون الجزائري، وفي غيـاب الـنص التشـريعي الصـريح               

وقـد طبـق الـس الأعلـى هـذه . قضاء المحكمة العليا لم يجد مانعا في ممارسة الحضـانة مـن قبـل أم غـير مسـلمة
ا صّــل وقائعهــا في أن أمـــفي قضـــية تتح 1979أفريــل  16ومنهــا قـــراره الصــادر في . القاعــدة في كثــير مـــن قراراتــه

                                                           
 .79.ص ،10عدد  ،1980مجلة القضاء والتشريع،  ،2000قرار مدني، عدد  ،15/05/1979انظر محكمة التعقيب،  438

 .63.ص ،09عدد  ،1983مجلة القضاء والتشريع،  ،7422قرار مدني، عدد  ،03/06/1982نظر، محكمة التعقيب، ا 439
 211.ص ،4.ج ،1982نشرية محكمة التعقيب،  ،6791عدد  مدني، ، قرار09/11/1982نظر، محكمة التعقيب، ا 440

441 Cf. M.Deprez, Mariage mixte, Islam et nation, R.A.S.J.E.P., 1975,  n° 1, p.110. 
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أن الأم … مـن المقــرر"ي، متجاهلـة ديـن أبيـه، حيـث قالـت حاضـنة حاولـت تربيـة ولـدها علـى دينهـا المسـيح
  .442"يطة أن يبقى هؤلاء على دين أبيهمتستحق حضانة الأولاد ولكن شر 

  
د الآن لم الـــس الأعلـــى لحـــ"قضـــى الـــس أن  1982مـــارس  08وفي قـــرار آخـــر صـــدر بتـــاريخ               

لها الأولوية فيها بالجزائر كمـا للمسـلمة … الاختلاف في الدين من مسقطات الحضانة، فالمسيحية… يعتبر
ســبقية فيهــا بقطــع وأن الشــريعة الإســلامية تــولي الأهميــة في مســألة الحضــانة لــلأم وتعطــى لهــا الأ… الحــق فيهــا

  .443"النظر عن دينها
  

مــن "   فقضـى بأنـه  ،1989جـانفي  02دة نفسـها في قــراره الصـادر في كمـا طبـق الـس القاعـ                
المقرر قضاء في مسألة الحضـانة أنـه في حالـة وجـود أحـد الأبـوين في دولـة أجنبيـة غـير مسـلمة، وتخاصـما علـى 

  .444"حقّ م ولو كانت الأم غير مسلمةالأولاد بالجزائر، فإن من يوجد ا يكون أ
  

مــن المقــرر شـرعا وقانونــا أن الأم أولى بحضــانة "أنـه  1989مــارس  13الـس بتــاريخ كـذلك قــرر                 
  . 445"كانت كافرة إلا إذا خشي على دينهولدها ولو  

  
مـن المقـرر شـرعا وقانونـا أن "قضت المحكمة العليا بأنه  ،1990فبراير  19وفي قرارها الصادر في                

صلحة المحضون والقيـام بتربيتـه علـى ديـن أبيـه، ومـن ثم فـإن القضـاء بإسـناد إسناد الحضانة يجب أن يراع فيه م
حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي بعيد عن رقابة الأب كما هو حاصـل في قضـية الحـال يعـدّ 

  .446"قضاء مخالف للشرع والقانون، ويستوجب نقض القرار المطعون فيه
   

ــــريالقضــــاء اضمــــن اســــتعر  نســــتنتجو                أي قضــــاء محكمــــة التعقيــــب وقضــــاء  ين التونســــي والجزائ
 إلى انتجهـتالتشـدّد حيـث ينبغـي التشـدّد، كمـا إلى  اننهجـي اكانتـ  مـااتحـاد الـدين أ مسألةفي  المحكمة العليا

. ا عــن مبــدأ واحــد أساســه مصــلحة المحضــونمــقرارا افي كــل ذلــك أصــدرت االمرونــة حيــث ينبغــي المرونــة، وهمــ
في قراراـــا عنـــدما أجـــازت الحضـــانة مـــع اخـــتلاف الـــدين بـــين  تـــاهثـــال علـــى صـــدق هـــذا القـــول مـــا أقر م وخـــير

                                                           
  .108. ص ،2 عددنشرة القضاة،  ،1981، 19287، ملف رقم 16/04/1979، .ش.أ.لس أعلى، غانظر، مج 442
  ..32 ملحق رقمانظر، . غير منشور ،29293ملف رقم  ،08/03/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 443
  .74. ص، 4عدد  ،1990 الة القضائية، ،52207ملف رقم  ،02/01/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 444
  .49. ص ،1عدد  ،1993الة القضائية،   ،52221، ملف رقم 13/03/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 445
  .116 .ص ،4عدد  ،1991، الة القضائية ،59013ملف رقم  ،19/02/1990، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 446
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الجزائـر، وإلا  وفيأتـونس  ، ولكن  شريطة أن تمكث الأم الحاضنة أثنـاء فـترة الحضـانة في447الحاضنة والمحضون
  .لا حضانة لها

  
عمليـــة الـــتي يمكـــن أن تترتـــب علـــى عـــدم اتحـــاد أنـــه لـــيس في وســـعنا أن ننكـــر المســـاوئ ال الواقـــعو               

ولكـن يلاحــظ أن القاعـدة العكســية لا يمكـن أن تحقـق بصــفة دائمـة، ومطلقــة . الـدين بـين الحاضــن والمحضـون
مصلحة المحضون، ومن ثم، فـإن المسـاوئ مـن نـوع آخـر يحتمـل أن تقـع إذا أخـذنا بـالرأي القائـل باتحـاد الـدين 

  .يسيرة الحل في الحقيقةبينهما، وهي مشاكل قد لا تكون 
  

صــحيح أن مصــلحة المحضــون تتحقــق إذا أخــذنا بقاعــدة عــدم اتحــاد الــدين في الحضــانة، ولكــن               
هــذه المصــلحة لا تكــون دائمــا، بــل مــن المحتمــل أن يترتــب علــى الأخــذ ــذا الــرأي كثــير مــن المســاوئ نظــرا لمــا 

إلى حدّ بعيد، فيجب أن تكـون ممارسـة هـذه الحضـانة إلا  يؤدي إليه من تقليل وظيفة رعاية مصلحة المحضون
المنصوص عليه أن الذمية أحـق بولـدها المسـلم "ضت محكمة العطارين المصرية بأن حيث ق .في حالات معينة

مالم يعقل الأديان، وجمع في الهداية مع هذا أمـرا آخـر هـو أصـل اسـتنتجه مـن قواعـدهم وهـو أن الذميـة أحـق 
  .448"يألف الكفر ولو لم يعقل الأديان لم يعقل الأديان أو يخاف عليه من أنبولدها المسلم ما 

  
وعـــلاوة علـــى ذلـــك فـــإن تربيـــة الولـــد تربيـــة دينيـــة لا يعقلهـــا المحضـــون إلا بعـــد بلـــوغ ســـن معينـــة               

الصـلاة حيـث يقـول الرسـول عليـه  سـلامه في هـذه السـن،وذلـك لصـحة إ ،449حدّدها الفقهاء بسـبع سـنوات
ويقـول  .450"هم عليهـا لعشـر وفرقـوا بيـنهم في المضـاجعواضـربو  بيانكم بالصـلاة لسـبع سـنينص مروا" سلاموال

                                                           
 المنصـوص عليــه أن الذميـة أحــق"أن  20/04/1948در في اوـذا أخـذت المحــاكم المصـرية، حيــث قضـت محكمــة العطـارين في حكمهـا الصــ 447

. السابق، صعن ممدوح عزمي، المرجع مقتبس  ،20/340. ش.م ،20/04/1948انظر محكمة العطارين، . "بولدها المسلم ما لم يعقل الأديان 
تكــون غــير أمينــة علــى دينــه وتفقــد إذا كــان ديــن الحاضــنة يختلــف عــن ديــن المحضــون ف"التمييــز العراقيــة بأنــه  لــذلك، قضــت محكمــة وخلافــا .100

، انظـــر، محكمـــة التمييـــز". ية المعـــدلمـــن قـــانون الأحـــوال الشخصـــ 57بــذلك أحـــد شـــروط الحضـــانة المنصـــوص عليهـــا في الفقـــرة الثانيـــة مـــن مــادة 
  .32.، ص1عدد  ،1980مجلة المحاماة العراقية،  ،635/79قرار رقم  ،16/02/1980

 ،05/1940/ 12وفي نفس الاتجاه، محكمة الإسكندرية الشرعية  ؛20.34. ش. م ،295/48عدد  ،20/4/1978 انظر، محكمة العطارين، 448
 .34.ص ،20مجلة المحاماة الشرعية السنة 

449 En droit français, R. Pottier distingue entre l’enfant âgé de moins de sept ans, et l’enfant âgé de plus de sept ans. 

Selon cet auteur, l’enfant de moins de sept ans, doit suivre   « par nécessité »  les tribulations religieuses du couple 
parental, car il n’a pas encore de religion propre. On doit, par contre, respecter la religion d’origine de l’enfant âgé de 

plus de sept ans, quel que soit l’événement venant bouleverser l‘équilibre religieux familial (conversion des deux 

parents, conversion d‘un seul parent, décès d’un parent, etc.), à  moins qu’il ne manifeste lui-même le désir d’un 

changement possible à sa majorité. Cette majorité religieuse, poursuit-il, doit être fixée à 16 ans. Cf. R. Pottier, 

L’éducation religieuse des enfants et le droit de la famille, th. Rennes, 1951, pp. 101-103.     
 .639.ص ،2.ظر، ابن عابدين، حاشية رد المختار، المرجع السابق، جنا 450
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أنــه ينبغـي تقـديره سـبع سـنين لصــحة أن الحاضـنة الذميـة ولـو مجوســية كمسـلمة، مـالم يعقـل دينـا و "الحصـكفي 
   .451"...سلامه في هذه السنإ

                                                           
سـن مبكـرة  في والمسـموعات صـور المرئيـات الطفـل لكن، وقبـل هـذه السـن، قـد تنطبـع في ذهـن              

، فيكـون لهـا تـأثير في حياتـه وفي سـلوكه المسـتقبلي لتسـتقر في ذهنـه مـا قبل بلوغ السن التي يعقل فيها الأديان
  .452يفسد عليه عقيدته

  
 سيما في السـنوات الأولى أكثـر مـن تلقينـه تعـاليمحاجة إلى رعاية وعناية ولابيد أن المحضون في               

ان للمحضـون بغـض النظــر لحمايــة المعنويـة والاسـتقرار اللـذان يتأكــدن هـو ادينـه، لأن مـا يحتاجـه في هــذه السـ
  .عن دين الحاضنة، لأن مناط الحضانة الشفقة، وهذه تتوافر بالأم وغيرها من الحاضنات

  
غير أن ذلك، لا يعني أن ترك المحضـون بجانـب حاضـنته غـير المسـلمة يبعـده عـن تـأثره بعقيـدا،               

لأن الشــفقة وإن كانــت أصــلية في الحاضــنة بالنســبة للمحضــون، إلا أــا قــد تعتــبر مــن الشــفقة عليــه أن ينشــأ 
ق الأســـلم أن يكـــون حـــ .الحـــقا الـــدين علـــى دينهـــا، لأـــا اختارتـــه، واختيارهـــا لـــه مظنـــة إيماـــا بأنـــه في نظرهـــ

  .ذلك بمصلحة الطفل التي يراعى فيها دينه وعدم المساس به الحضانة ثابتا لها، إلا أن يضر
  

ولذلك، رجح القول الـذي يـرى أنـه إذا كـان الإسـلام قـد استشـعر حاجـة الأم غـير المسـلمة إلى        
إلى المـدى الـذي يقـف عنـد حـدود "نة، حـق الحضـا تعميـق مشـاعر الأمومـة لـديها تجـاه طفلهـا، وخولهـا مـن ثم

نحـراف بـه عـن تنشـئته الإسـلامية، وتلقينـه تعـاليم ديـن الإمانيـة للطفـل، أو الاطمس الأم الحاضنة لمعالم الهوية 
آخـــر غــــير ديــــن الإســــلام أو تعويـــده شــــعائر غــــير المســــلمين، وبــــث شـــعائر الــــدين المخــــالف وممارســــته لرســــوم 

وذلـــك  .ى ذلـــك، يســـقط حقهـــا في حضـــانة ابنهـــاذا أقـــدمت الأم علـــفـــإ ،وطقـــوس ديـــن الزوجـــة غـــير المســـلمة
بســبب خروجهــا عــن حــدود مهمتهــا في التربيــة والتهــذيب إلى الولــوج إلى مــا هــو محظــور، إذ بــذلك تكــون قــد 

  .453"راميها الخاصة، ومقاصدها الخفيةخانت الأمانة التي ائتمنها عليها الإسلام، واستغلته لم
  

                                                           
 .25 .ص ،1966رح تنوير الأبصار، مطبعة عيسى البابي، القاهرة، لحصكفي، الدر المختار شانظر، ا 451
  .113 -111. سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، صانظر،   452
 .64- 63.نظر، محمد الشحات الجندي، المرجع السابق، صا 453
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ه الـتي ويتـأثر بعقيـدة أمـ -وذلـك مهمـا كانـت سـنه  -يعقل الدين  إذا صار الطفل ،بمعنى أدقو               
، 454تحــاول تلقينــه طقــوس عقيــدا وتنشــئته عليهــا وتتخــذ في ســبيل ذلــك كــل حيلــة لإخفــاء قصــدها وفعلهــا

فــإن ذلـــك، لابـّـد أن ينكشـــف عنـــد ممارســة الأب أو غـــيره حــق الزيـــارة الـــتي تعتــبر وســـيلة لرقابــة المحضـــون مـــن 
ولهــذا، نــادى ســيد خليــل بتأســيس مجلــس يراقــب الحاضــنة في محاولــة تأثيرهــا . لال أقوالــه وأفعالــه وتصــرفاتهخــ

  .455على التكوين الديني للطفل
  

ة ولا مـع الفكـرة الحديثـة ولكن فإن فكرة تأسيس مجلس العائلة لم تعد متماشية مع تطـور الأسـر               
ست هـي الجماعـة القويـة المتماسـكة الـتي عرفـت في الماضـي ولا زال يحـن فالأسرة في الوقت الحاضر لي .للرقابة

وعليـــه، إزاء ضـــعف الســـلطة  .إليهـــا الكثـــيرون، فقـــد حـــرر جميـــع أعضـــائها إلى حـــد كبـــير بنمـــو الحيـــاة الفرديـــة
ك الأسرة لا يجلب ذلك الس نفعا، بل قد يؤدي إلى إهمال الطفل نظرا لاتقال أعضـائه علـى االأبوية وانفك

إذن، فاستقلال أعضاء الأسرة على هذا النحو وفهم الرقابة بحسب هـذا التصـوير كـل ذلـك  .ضهم البعضبع
  .يساعدنا على القول بأا لا يمكن أن تكون إلا فردية

  
وإذا كانت الحضانة لا تعتبر فقط علاقة قانونية بـين المحضـون والحاضـنة تسـتطيع بمقتضـاها هـذه               

سـلطتها وتأثيرهـا عليـه، بـل هـي أيضـا تعتـبر بمثابـة حيـاة روحيـة ومسـألة متعلقـة بالضـمير، فإنـه  الأخيرة مباشرة 
  .يع التونسيكان لهذه الفكرة أثرها في التشر 

  
إلى حـد بعيـد بـين مصـلحة المحضـون مـن  تونسـيةالأحوال الشخصية ال لةمجق واضعو والحق، وف               

فلم يعط للحاضـنة غـير الأم حـق : لتفرقة التاليةبتقريره ل ته الدينيةحيث حاجته للحنان والعطف وبين مصلح
أن يكـون المحضـون دون الخامسـة مـن عمـره؛ وأن لا يخشـى عليـه أن :  456إلا بتوفر الشرطين التاليين الحضانة

   .457يألف غير دين أبيه
  

                                                           
  .113 .سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، صانظر،  454

455  Cf. Sidi Khalil, Traité de droit musulman, trad. Perron, t. 3, p. 140, cité par N. Khelef  née Lamoudi, op. cit., p. 

39. 
 .من الة 59 انظر، الفصل 456

 .55.نظر، الحبيب العش، المرجع السابق، صا 457
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أيضــا المدونــة وهــذا مــا كانــت تشــترطه  ن الطفــلفقــد تــرك لهــا الحضــانة دون تحديــد ســأمــا الأم،       
الفــارق، أــا كانــت تعــترف لــلأم غــير المســلمة ــذا الحــق شــريطة أن لا  مــع لكــن الأصــلية المغربيــة في صــياغتها

  .458لتنشئة المحضون على غير دين أبيهتمارس تأثيرها 
  

د وتأييـدا لهـذا الموقـف، يقـول السـي. ولا نجد لهذا النص شبيها له في الصـياغة الجديـدة للمدونـة            
  :باجي محمد 

« Il y a lieu de s’interroger alors si la condition inhérente à la religion du gardien trouve 
encore sa justification. Du moins, aurait-on souhaité que le tribunal pourra être en 
mesure d’apprécier, souverainement, en dehors de toute restriction légale fondée sur le 
sexe et l’âge de l’enfant ou aussi sur la qualité du gardien, le danger que constitue le 
comportement du gardien vis à vis du mineur. Car, il n’est nullement sûr que la seule 
disparité de culte entre l’enfant et le gardien constitue une menace pour l’intérêt de 
l’enfant »459. 

  

هــذا الــنص الــوارد في الفصــل  لــي في ذاتــه مــن المشــرع المغــربي عــنوالواقــع مــن الأمــر أن التخ            
للمحضــون  مدونــة الأســرة، بــالنظر لمــا يترتــب عليــه مــن مشــاكل لا حصــر لهــا ســواء بالنســبة الســابق مــن 108

ع تبيــان ذاتــه أم بالنســبة للأبــوين، وسنكشــف عــن ذلــك حينمــا نتحــدث عــن حــق أولويــة الأم في الحضــانة مــ
  .العلاج الأمثل الذي يمكن أن يقوم مقام العموم ويحقق المقصود

  
) قبـــل التعـــديل(ويـــرى الأســـتاذ عبـــد الكـــريم شـــهبون بشـــأن هـــذه المســـألة، أن اختيـــار المدونـــة          

اختيــار حســن، اتجــاه مقبــول يــتلاءم مــع ظــروف وأحــوال الطفــل، ومصــلحته الخلقيــة والدينيــة، خصوصــا وأن 
تـه أباه في الدين شرعا، فإذا ثبت أن الحاضنة الكتابية تحـاول تلقـين محضـوا دينهـا، وتعويـده عاداالطفل يتبع 

مانــة ، فإنــه في هــذه الحــال ينــزع مــن يــدها، إذ تصــبح غــير أمينــة علــى دينــه، وقــد علمــت أن الأوتنشــئته عليــه
  .460"والاستقامة شرط في الحضانة

  
اضـــنة علـــى غـــير ديـــن المحضـــون ولم تكـــن أمـــا، هـــل ولـــذلك لســـائل أن يتســـاءل إذا كانـــت الح         

تنتهي حضانتها للطفل بعد الخمس سنين الأولى من سن المحضون ؟ ولئن لم نحصـل علـى أحكـام قضـائية في 
هــذا المضــمار، فإننــا نقــر بأنــه، تبعــا للفلســفة الــتي انتهجهــا المشــرع المغــربي في شــؤون الأســرة، يبقــى لهــا حــق 

                                                           
تكـن أمـا لم يكـن لهـا  إذا كانت الحاضـنة علـى غـير ديـن أبي المحضـون ولم" همدونة الأحوال الشخصية على أن من السابق 108ينص الفصل  458

فـإذا كانـت الحاضـنة أمـا صـحت حضـانتها بشـرط أن لا يتبـينّ اسـتغلالها للحضـانة . حق الحضانة إلا في السنين الخمس الأولى من عمر المحضون
  ".لتنشئة المحضون على غير دين أبيه

459 Cf. M.Beji, op.cit., mém. p.94. 
 .423.نظر، عبد الكريم شهبون، المرجع السابق، صا 460
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حيـث نـص الأديان وهذا ما أقره أيضا المشروع العربي الموحد للأحـوال الشخصـية  الحضانة إلى أن يعقل الولد
إذا كانــت الحاضــنة علــى غــير ديــن أبي المحضــون، ولم تكــن أمــا، ســقطت حضــانتها بإكمــال " 135 في مادتــه

المحضـــون الســـنة الخامســـة مـــن عمـــره، أمـــا إذا كانـــت أمـــا فتســـتمر حضـــانتها مـــا لم يتبـــين اســـتغلالها للحضـــانة 
  ".نشئة المحضون على غير دين أبيهلت
  

وبالتـالي يكـون، تحققـا لمصـلحة المحضــون، مـن موجـب للاسترشـاد بمــا ذهـب إليـه المشـرع المغــربي                
لــدين بــين مــن وجهــة التفرقــة بــين الأم الحاضــنة وغيرهــا مــن الحواضــن إذا كــان الأمــر يتعلــق بمســألة اخــتلاف ا

كير بأنـه في الواقـع لـيس إعمـال هـذه التفرقـة سـهلا دومـا في مجـال التطبيـق، مـن التـذ  ولابـد. الحاضن والمحضـون
ع واسـتحالته فيمـا يتعلـق ق معهـا التمييـز بـين التوقـلظروف وتستجد من التعقيدات مـا يـدإذ قد تتداخل من ا

  . بتربية الطفل على دين أبيه أو عدم تربيته على ذلك
  

خشــية مــن ، فهــذا التــذكير يســتتبع التنويــه تأكيــدا بــأن الأم، ولكــن بــالرغم مــن هــذه الملاحظــة               
، سـتعمل كـل مـا في وسـعها -الـتي تختلـف فيهـا عـن بـاقي الحواضـنوهـي الحالـة - إسقاط حضانة ولدها عنها

وي الـذي يسـري عليــه نونيـا ونفســيا للقيـام بالتصـرف الســفهــي إذن مجـبرة قا. علـى تربيـة الطفـل علــى ديـن أبيـه
مــن  62الفقــرة الأولى مــن المــادة  مــن الــة و 59الفقــرة الثالثــة مــن المدونــة والفصــل  173و 145المــادتين  شــرط

  .أنه في ذلك شأن شرط عدم الارتدادوهو شرط ذو صبغة دينية، ش. قانون الأسرة
  
  

  الفرع الثالث

  مصلحة المحضون في مواجهة أحكام الــردة

  

عن دين الإسلام، حيث أن ردته  461كون مرتدايشترط في الحاضن، أكان ذكرا أم أنثى، ألا ي       
. 462قد تدفعه إلى أن يغير دين الصغير فلا يؤمن عليه فلا يكون له بناء على ذلك الحق في الحضانة

                                                           
. ص ،7. المرجع السابق، جالكاساني، انظر، . تعرف الردة شرعا بأا الرجوع عن الإسلام أو قطع الإسلام وكلا التعبيرين بمعنى واحد  461
 ،6.جلحطاب، المرجع السابق،  ؛100، ص 4.ج منصور بن إدريس الحنبلي، المرجع السابق، ؛393. ص ،4.المرجع السابق، جالرملي،  ؛134
 .279. ص

عبد الرحمان  ؛554- 553. ، المرجع السابق، ص...بدران أبو العنين بدران، الفقه ؛447. محمد علي محجوب، المرجع السابق، ص، انظر 462 
 .227 .ص 2.الصابوني، ج
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لا يمنعنا "، فإنه 464إلى هذا الشرط ر صراحةة لم تش، بأنه وإن كانت هذه الأخير 463وتطبيقا لهذا الشرط
له الكتاب من المدونة، سيما وأن أصولها وقواعدها مستمدة من من الاعتماد على المذكور، فيما لم يشم

أن لا تكون مرتدة، لأا حينئذ "بأنه يشترط في الحاضنة  ، والقول عندئذ"م مالك رحمه االلهمذهب الإما
أن تحبس حتى ترجع إلى الإسلام، أو تموت، فلا تصلح إذن لهذه المهمة،  –وفقا للفقه الإسلامي –يجب 

  .465..."الدين عاد لها حق الحضانة، ولو رجعت إلى
  

، زيادة عن إنكاره لقضية 466والمرتد يعلن خروجه على النظام الاجتماعي والقانوني الإسلامي      
الإيمان من أساسها، بل قد يكون إيمانه بداءة على غير إقتناع، إنما لمصلحة يراها، أو طمعا في مغنم، فإن 

في بناء اتمع، لأن تركه وما هو  اماهد ا، ومثل هذا يشكل عنصر تحقق له ما أراد عاد إلى ما كان عليه
عليه بحجة الحرية الدينية للمرتد يؤدي إلى قيامه بالتشكيك في النظام الإسلامي ذاته من العبادات 

  .والمعاملات
  

 وما تجدر الإشارة إليه هنا أن الفقه الإسلامي لا يحكم على مسلم بالارتداد عن الإسلام إلا      
إذا توافرت أدلة وبراهين قاطعة، حيث قد يرتكب المسلم فعلا أو يقول قولا لا يستدل منه استدلالا بينا 
على ارتداده عن الإسلام، في هذه الحالة لا يجوز الحكم بردته، بل يقتضي تفسير أمره على أحسن 

أو الصيام أو الزكاة أو وإذا كان يدخل في حكم المرتدين الشخص الذي أنكر فرضية الصلاة . الاحتمالات
الحج أو جحد نبيا من أنبياء االله، أو رأى أن القوانين الوضعية تسمو على المبادئ الشرعية متصفا هذه 

د بسمو أحكام الشريعة اغير أن من اعتق .467الأخيرة بالرجعية لأا عقبة في سبيل التقدم والتطور، الخ
لم يعمل بأحكامها لضعف لديه فلا يمكن اعتباره مرتد  الإسلامية على غيرها من الشرائع الوضعية، ولكن

  .468ولا كافر، بل مسلم ظالم
  

                                                           
مثلا قد اعتبر ي وبالرجوع إلى قوانين الأحوال الشخصية المغاربية، نستشف بأا لم تشر صراحة إلى هذا الشرط، وإن كان المشرع الجزائر    463

  .من المدونة 332المادة  المغربي ضمنيا في، و .)أ.ق 138المادة (الردة مانعا للميراث صراحة 
في فقرا أ من مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد للإقليمين المصري والسوري في الجمهورية العربية المتحدة  160قد جاء في المادة  464
 ...".غير مرتدة عن الإسلام،... تكونيشترط في الحاضنة أن "بأنه 

 .403- 402. المرجع السابق، ص ، عبد الكريم شهبون،انظر 465 
 .289- 288. انظر بشأن الأسس التي بنيت عليها أحكام عقوبة الردة، قادبن بن علي، المرجع السابق، ص 466

 .182. ، ص)بدون تاريخ النشر(النشر، بيروت،و دار المعرفة للطباعة اجع بشأن ذلك،أبي يوسف، الخراج،ر للمزيد من التفاصيل، 467 
وفي هذا روى ابن جرير عن ابن  .50الآية سورة المائدة، ". ا أنزل االله فأولئك هم الفاسقونومن لم يحكم بموهذا استنادا لقوله تعالى   468

. ر، ابن كثير، تفسير القرآن الكريم، جانظ". د كفر، ومن أقر به فهو ظالم فاسقمن جحد ما أنزل الله فق"هما أنه قال عباس رضي االله عن
 .61. ص ،1948، )بدون دار الطبع(،2
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كذلك تقضي قواعد الفقه لإسلامي بوجوب تجسيم في قول أو عمل ما يعتبر خروجا من            
ى إن االله عف"ليه لقوله عليه الصلاة والسلام الإسلام، حيث أن الاعتقاد ارد لا يعتبر ردة فلا عقاب ع

فإذا اعتقد المسلم اعتقادا "وهكذا، ". ه أنفسها ما لم تعمل به أو تتكلملأمتي عما وسوست أو حدثت ب
ا أخرجه من سريرته في قول أو منافيا للإسلام أيا كان هذا الاعتقاد فهو لا يخرجه عن الإسلام إلا إذ

  .469"عمل
  

فل الصغير ومن ثم البنيان الاجتماعي وأن منع إسناد الحضانة للأم المرتدة إنما كان لحماية الط      
 رشدي وفي هذا يرى الأستاذ .للجماعة المسلمة من عبث العابثين، وزجرا لمن يريد تشكيك الأمة في دينها

  :أبو زيد شحاتة أن منع المرتدة من حق الحضانة يرجع إلى الأسباب التالية 
  

المرتدة لا ولاية لها على المحضون، إذا كان والحضانة نوع من الولاية، و ، المرتدة لا دين لها"- .1      
  ...مسلما

ولأن المرتدة تحبس عقوبة لها على الردة حتى تعود إلى الإسلام أو تموت، ومادام ذلك  - .2       
كما أنه ليس في مصلحة الصغير إمساكها له لأا غير مأمونة  .حالها فإا تكون غير قادرة على الحضانة

  .لهذا فهي ليست أهلا للحضانةفيخشى أن تغير دينه و 
  

مثلها لا وكما أن الحضانة ثقة ا وتكريم لها، ولا تستحق المرتدة أي ثقة أو تكريم، و  -.3      
حكام الشرعية وتربية النشئ على المبادئ والخلق ويخشى على الولد منها أن تؤثر يعتمد عليه في التحمل بالأ

  .470"لزيغد واعلى عقيدته أو تزرع فيه بذور الإلحا
  

الفقه الإسلامي يرجع سبب عدم ثبوت حق الحضانة للمرتدة إلى  جانب من ولكن، إذا كان      
بتربية أولادها والعناية  لا تتمكن من القيام"، إذ وهي في هذه الحالة 471حبسها لتتوب أو تموت

                                                           
 .711. ، عبد القادر عودة، صنظرا  469

 .222. ، المرجع السابق، ص...، رشدي شحاتة أبو زيد، شروطنظر 470ا
ها التوبة على أساس أن الرسول هذا ما ذهب إليه الأحناف بقولهم أن المرأة المرتدة تستتاب، فإن لم تتب حبست وضربت حتى تقع من  471

انظر، الإمام محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من كلام سيد الأخيار،  .صلى االله عليه وسلم ى عن قتل النساء
ولا فرق في ذلك بين بينما يرى جمهور الفقهاء بقتل المرتد  .190. ص ،7. ، ج)بدون تاريخ النشر(شركة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي، 

 ،3. ط ،6. انظر، علي بن أبي بكر الهيشمي، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد، ج" (فاقتلوه من بدل دينه"رأة لقوله عليه الصلاة والسلام الرجل والم
 ).261. مطبعة المقدسي، القاهرة، ص
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ءل عما إذا كان هذا المنع ، وأن المشرعين المغاربين لم يسعوا إلى الأخذ ذه العقوبة، لنا أن نتسا472"بأمرهم
يبقى قائما مهما كانت سن الطفل المحضون ؟ أم يقتضي الأمر هنا، قياسا عن ما سبق قوله بشأن مسألة 

  اتحاد الدين، أن تسند الحضانة إليها إلى أن يعقل الصغير ويعرف الأديان ؟
  

جريمة الردة في قوانينهم  للإجابة عن ذلك، نرى أن المشرعين المغاربيين لم يصدروا نصا يؤثمون      
غير أن ذلك لا يمنع  .473للعقوبات، ومن ثم لا يمكن تسليط العقوبة الجنائية على المرتدة بسبب ارتدادها

سقوط حقها في الحضانة إلا إذا كان المحضون في فترة الرضاعة وكانت الحاضنة أمه ولم يقبل غيرها فينبغي 
من فعل الرسول صلى  ، بالاستنتاج عن طريق القياسة له أخذاا على حياته ورعايفاظبقاء المحضون معها ح

  .حكم بتأخير عقوبة الرجم للزانية الحامل حتى يمكن استغناء الولد عنها لما االله عليه وسلم
  

بل قد يدفعنا القول أيضا إلى أنه، إزاء عدم تجريم الردة، من المستحسن أن تسند الحضانة إلى       
. طفل ويعرف الأديان، وذلك بغية انسجام النصوص الجنائية مع الأحكام الأسريةالمرتدة إلى أن يعقل ال

ولكن، بالرغم من أن المشرعين المغاربيين لم يهتموا إطلاقا في هذا الإطار بالارتداد، لا يمكن اعتبار 
الأم  أحكامهم المطلقة هذه عاملا مساعدا في خلق تلك الحالة البغيضة شرعا، ألا وهي حالة قياس أحكام

المرتدة بالأحكام التي تخضع لها الأم المسيحية أو اليهودية، بحيث إذا كان الأمل قائما نحو هذه الأخيرة في 
  .اعتناقها الديانة الإسلامية، فإن الأولى أصبحت مبغضة لهذه الديانة

  
نة لأن المرتدة ليست أهلا للحضا"ذا المعنى، جاء في فتوى عن دار الإفتاء المصرية بأن و       

جزاءها الحبس حتى تتوب أو تموت فلا تصلح لحضانة الطفل وتربيته ما بقيت على ردا، ولأا برجوعها 
عن الإسلام تكون مبغضة لدين الطفل المسلم، ولا تؤمن أن توجهه إلى غير الإسلام فينزع من يدها محافظة 

بأن سقوط حق المرتدة في "ا قة لهجاء، خلافا لذلك، في فتوى سابقد أنه  علمومع ال .474"الخ...عليه
الحضانة ليس لذات الردة بل لما يترتب عليها من الحبس بالفعل وعدم التفرغ للحضانة، فإذا لم تحبس لم 
يكن ضرر على الصغير من بقائه عند الحاضنة فلا يكون هناك مقتضى لزوال حق الحضانة عنها، أما إذا 

                                                           

 .554 .، المرجع السابق، ص...، بدران أبو العينين بدران، الفقهنظر 472ا 

بشأن الديانات الصادر عن مكتب الديمقراطية والعمل وحقوق الإنسان التابع  2003على سبيل المثال، جاء في التقرير السنوي لسنة و   473
ن هناك لكتابة الدولة الأمريكية بأن تقارير اموعات المسيحية تشير إلى وجود حالة اعتناق عدد من الجزائريين للديانة المسيحية دون أن تكو 

 .3. ، جريدة الخبر اليومية،  صالمرجع السابق، .م. انظر، ص . السلطاتمن قبل  عقوبات
 .1957. ص ،1982الد الخامس،  ،26/12/1967انظر، دار الإتاء المصرية، فتوى،  474
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لسابعة كما هو الشأن في ولد الذمية المسلم أو خيف عليه أن بلغ المحضون مبلغ من يعقل دينا بأن بلغ ا
  .475"الحاضنة ديألف الكفر فإنه يسقط حقها في حضانته لتضرر المحضون من البقاء عن

  
وأمام هذه الآراء والفتاوى المختلفة، تبقى الصلاحية للقاضي في تقدير تحقق شرط المحافظة       

ونشير في النهاية أن مسألة الردة لا تثار إلا إذا  . ة للحاضن المرتدعلى دين المحضون أو عدم تحققه بالنسب
يا أو العكس، فإا لا تثار انكان المرشح للحضانة مسلما واعتنق دينا آخرا، أما إذا كان يهوديا وأصبح نصر 

ى قاصر على الخروج على الديانة الإسلامية ولا عل إمكانية تعرض المحضون لضرر ديني بتاتا بشأنه لأن
  . غيرها من الديانات الأخرى

  

  رابعالفرع ال

  يةــرمــالمح
  

أنـه إذا كـان الفقـه الإسـلامي قـد اشـترط المحرميـة في مسـألة الحضـانة، فإنـه لم  ا ينبغي ملاحظتهم              
ات المغاربيــة، حيــث قــد نصــت علــى ذلــك ينفــرد بالإتيــان ــذا الشــرط، وإنمــا لقــي ترحيبــا أيضــا مــن التشــريع

وكذلك التشريع الجزائـري  63و 58والة التونسية في الفصلين  175و 174 المدونة المغربية في المادتين  صراحة
   .476منه 64ضمنيا في المادة من قانون الأسرة  و  70و 66في المادتين 

  
ين ين المغــاربي، كمــا فســرت، تــأتي دلــيلا علــى أن المشــرعهــذه النصــوص القانونيــة  أنومــن البــين              

 ج الأم بغــير قريـــب محـــرم،أولهمـــا هــو المتمثـــل في تـــزو : لينوضــعين مســـتق خـــتلاف بينهـــاا مـــع بعــض الاـــ عنــوا
ممـا . همـا  مانعـا مـن ممارسـة الحضـانةلام المتزوجة بغير قريب محـرم؛ وجعالثاني فيهما هو سكن الحاضنة مع الأو 

  .ن محرما للمحضونيؤدي بنا إلى الاستنتاج بمفهوم المخالفة أن الحاضن يجب أن يكو 
  

ـــه هـــو أن ال               ـــذي يلفـــت إلي ـــد مـــاذا ين الجزائـــري والتونســـيعيشـــر تولكـــن ال ـــة في  انلا يعت بالمحرمي
على الـرغم مـن أن الكفالـة  478لمكفو فيها أن يكون الكافل محرما لل الم يشترط ما، إذ أ477مسألة الكفالة

                                                           
 .02/01/1931تاء المصرية، فتوى، فانظر، دار الإ 475
  .بمستحقي الحضانة تجاه مصلحة المحضون تعلقالم انيالث الفصل هذا الثاني من ظر هذه المسألة بالتفصيل، المبحثان 476
وكفل  ؛)691. ص المرجع السابق، انظر، المنجد في اللغة والأدب والعلوم،(، عاله وأنفق عليه وقام بأمره  كفل لغة فلانا: الكفالة  477

  ).910 .، صالمرجع السابقانظر، القاموس الجديد، (الصغير، رباه وأنفق عليه 
، وهذا ما لم ينص عليه المشرع التونسي بشأن من قانون الأسرة أن يكون الكافل مسلما 118في المادة  لمشرع الجزائريا ولكن يشترط 478

  .الكفالة في الة
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ة القانونيــة ومــع مثــل هــذا الــنص كــان لابــد مــن العلــ. 479ههــي الأخــرى مفادهــا العنايــة بالطفــل وتربيتــه ورعايتــ
طت، مـــا يمـــدها ـــذه ولـــيس في مبـــادئ الحضـــانة، كمـــا بســـ. الـــتي تحـــول دون التوحيـــد بـــين الحضـــانة والكفالـــة

الغايــة مــن التفرقــة ذاــا هــي الغالبــة في تبريرهــا، وهــذه الغايــة تســتهدف أصــلا ضــمان مصــلحة  العلــة، فتظــل
، إذ أن الطفل، محل الكفالة لـيس المحضـون، فهـو غالبـا مـا جـاء نتيجـة لعلاقـة غـير الطفل على الوجه الأكمل

فــإن انتفـى النسـب، فإنــه . مجهــول الأبـوين في بعـض الحـالات ى، ومـن ثم  يضـح481د زنــا، فهـو ولـ480شـرعية
 إذن، فــالمنطق الــواقعي يقودنــا إلى الــرأي بعــدم توحيــد الحــل .يقتضــي إعطــاء الحــل الــذي تســتوجبه هــذه الحالــة
  .بين الحضانة والكفالة فيما يتعلق بشرط المحرمية

  
ة الــتي بــني عليهــا ة وترتيبــه يقتضــي التســاؤل عــن العلــومــع هــذا الشــرط علــى المحرميــة في الحضــان              

في الواقع، إننا نرى أن شرط المحرمية مرتبط بشـرط الأمانـة في الخلـق، . ليكون مصدرا لحماية مصلحة المحضون
ء أي فســاد محتمــل عــن وتلافيــا لــذلك، ولــدر . رم تــارة قــد يفــتن بالمحضــون، وتــارة لا يشــفق عليــهلأن غــير المحــ

  .ب في الحاضن الرجل أن يكون محرما للمحضون الفتاة، والحاضن المرأة محرما للمحضون الفتىالمحضون، تطل
  

 بــــاب ولكــــن ينبغــــي أن نلاحــــظ، مــــن جهــــة، أن هــــذا المــــانع للحضــــانة كمــــا ســــنراه لاحقــــا في       
، كمـــــا ينبغـــــي أن نلاحـــــظ مـــــن جهـــــة أخـــــرى، أن 482بشـــــأنه آراء الفقـــــه الإســـــلامياختلفـــــت المســـــقطات، 

  .التشريعات المغاربية لم تأت، على العموم، بحل موحد لهذه المسألة
  

وعلى أية حال فإنه يبدو وأن التشريع التونسـي متـأثرا نسـبيا بـرأي بعـض الأحنـاف، قـد اشـترط        
لمحرميــة بالنســبة للأنثــى حــتى يســتبعد كافــة الحــالات الأخــرى الــتي يكتســب فيهــا الشــخص في الحاضــن الرجــل ا

                                                           
قيام  الكفالة التزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقة وتربية ورعاية"من قانون الأسرة بقولها  116وهذا ما نصت عليه المادة  479

من تكفل بلقيط واستأذن من الحاكم وجبت عليه نفقته إلى أن يصير "من الة على أنه  77وينص الفصل  ".لأب بابنه وتتم بعقد شرعيا
نظر، عبد الفتاح زراتي، الوضعية القانونية للطفولة فاقدة السند، مجلة القضاء والتشريع، ا". تكسب، ما لم يكن لذلك اللقيط مالقادرا على ال

  .وما بعدها 73. ص  ،8عدد  ،1995
 480Cf. D.Tchouar, op.cit., pp.218 et s.; M.Boucebci, Psychopathologie sociale en Algérie, Rev. Temps modernes, 
n°spécial Algérie, 1982, pp. 213 et s.   
481En ce sens, M. Boudahrain souligne que « Même les intermédiaires (proche de la famille de l’enfant ou simples 

tiers) ne sont pas souvent inquiétés lorsque, dans l’esprit du lucre, provoquent les parents ou l’un d’eux à 
abandonner leur enfant pour que celui-ci soit recueilli ou adopté par d’autres personnes. Le ou les parents 
vivant dans la misère et le dénuement, voire une fille enceinte du fait d’une liaison illégitime, seraient 
heureux de se décharger du fardeau que représente un nouveau-né ou un enfant à naître »..Boudahrain, 
op. cit., pp.161-162. 

انظر، نجيبة الشريف بن  ؛ 2عدد  ،1966ة الطبيعية أو غير الشرعية في تونس، مجلة القضاء والتشريع، انظر، ساسي بن حليمة، وضعية الطفول
  .وما بعدها 50.، المرجع السابق، ص...مراد، طفلنا بين

 .وما بعدها 329. من الفصل الثالث من هذه الرسالة، ص نظر، المبحث الثانيا 482
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وهكـذا، يشـترط التشـريع التونسـي،  .تمييز، ما عدا مصلحة المحضون إذا كان المحضون ذكراحق الحضانة دون 
ســن داد بــدون اعتــ 483خلافــا للتشــريعين الجزائــري والمغــربي، أن يكــون الحاضــن ذا رحــم محــرم في كــل الحــالات

  .الصغيرة حتى ولو كانت غير مشتهاة سدا لأسباب الفتنة
  

ر، فيحتمـــل مـــن جهـــة، أن عـــدم غـــير أن إعمـــال الحكـــم التونســـي ينطـــوي علـــى بعـــض المخـــاط       
كمـا يحتمـل مـن جهـة أخـرى، أن يكـون لهـا عصـبة   .ركهـا بـدون حاضـنوجود ذي رحـم محـرم للطفلـة يقضـي ت

تجـــاه الفقهـــي الـــذي تـــأثر بـــه المشـــرع الا أهـــل لحضـــانتها، علمـــا أنغـــير ابـــن عمهـــا وهـــو بمقتضـــى الـــنص غـــير 
التونسـي قــد أجـاز الحالــة الثانيـة وذلــك بإبقـاء الطفلــة عنـد ابــن عمهـا إذا كــان مأمونـا عليهــا ولا يخشـى عليهــا 

  .، لأنه أولى من الأجنبي484الفتنة من وجودها عنده
  

هــذه المسـألة علــى نحــو  ائــري والمغـربي، فنظمــاتشـريعين الجز كــان لهـذه الاعتبــارات أثرهــا في ال لقـد       
مــن  66حيــث يتبــين مــن قــراءة المــادة  .هــذه المخــاطر وضــمانا لمصــلحة الطفــلمخــالف تفاديــا للوقــوع في مثــل 

مــــن المدونــــة أن هــــذين التشــــريعين ســــكتا عــــن هــــذه الحالــــة، وذلــــك  175و 174و 173قــــانون الأســــرة والمــــواد 
عــدم زواج طالبــة "في المدونــة أو عبــارة كمــا هــو وارد  "ط حــق الحاضــنةيســق"باســتعمالهما علــى التــوالي عبــارة 

  .، وهي عبارات تتحدث كلها عن الحاضنة دون الحاضن"الحاضنة الأم"أو " الحاضنة غير الأم"أو " نةاضالح
  

ي، إلا أنـه غير أن هذا الموقف وإن كان صريحا إلى حد ما من جانب التشريعين المغـربي والجزائـر        
به على إطلاقـه، لا مـن جانـب الفلسـفة المتبعـة في هـذا المضـمار مـن قبـل هـذين  ك من الصعب الأخذمع ذل

فالإحالــة إلى مبــادئ الشــريعة الإســلامية، وهــي مســألة ثابتــة في . ولا مــن جانــب مصــلحة المحضــون التشــريعين
 485أن المالكيــــــــــــة تنــــــــــــير ،.أ.مــــــــــــن ق 222مــــــــــــن المدونــــــــــــة و 400هــــــــــــذين التشــــــــــــريعين بمقتضــــــــــــى المــــــــــــادتين 

بــين مــرحلتين مــن حيـاة الأنثــى المحضــونة، مرحلــة مــا  واقـد فرقــ 488وبعــض الأحنــاف 487والحنابلــة486والشـافعية

                                                           
أن يكون الرجل الحاضن للأنثى المحضونة ذا رحم محرم لها في كل مرحلة "الحديث، وذلك بقوله من الفقه  وهذا الموقف قد أيده كذلك رأي 483

ا بعد انتهاء حياا، وذلك من أجل التحرز من الفتنة لأن القرابة غير المحرمية يحل معها الزواج من خشي أن يترتب على حاضنته لها أو ضمه له
 .312.، المرجع السابق، ص...و زيد، شروطنظر، رشدي شحاته أبا". حضانة النساء مفسدة

 .169.ص ،4.ن نجيم، المرجع السابق، جانظر، اب 484
 .529.ص ،)بدون سنة الطبع(ابي الحلبي، مطبعة عيسى الب ، 1.ج ،انظر، الشيخ أحمد الصاوي، بلغة السالك لأقرب المسالك 485
 .237.ص ،7.انظر، االرملي، المرجع السابق، ج 486
 .329.ص ،2.ر بن يونس البهوتي، المرجع السابق، جانظر، الشيخ منصو  487
 .37.ص ،4.انظر، ابن الهمام، المرجع السابق، ج 488
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، وهــي مرحلــة لم يشــترطوا أن يكــون الحاضــن فيهــا ذا رحــم محــرم للأنثــى لأن وقــوع الفتنــة مــع قبــل الرغبــة فيهــا
  .489نين فما فوق حددها البعض سبعة سهذه السن أمر بعيد، ومرحلة ما بعد الرغبة فيها التي

  
لا تـدخل  د الـزواج، بـل يجـب التأكـد مـن أـامرأة، فلا يكفـي مجـر أما إذا كانت طالبة الحضانة ا       
بالفعـــل وذلـــك حـــتى لا يكـــون حرماـــا مـــن  ن التونســـي والمغـــربيلاســـتثناءات الـــتي جـــاء ـــا التشـــريعاضـــمن ا

ها إلا إذا كانــــت تتعــــارض مــــع مصــــلحة الحضــــانة أمــــرا تعســــفيا، إذ لا يمكــــن للقاضــــي أن يمنعهــــا مــــن ممارســــت
   .المحضون لأسباب أخرى غير زواجها

  
حيــث أقــر لهــذه الأخــيرة في  فرقــة بــين الأم الحاضــنة وغــير الأموقــد ذهــب المشــرع المغــربي إلى الت     

 من المدونة حق الحضانة شريطة عدم تزوجهـا فيمـا عـدا إذا كـان زوجهـا قريبـا محرمـا أو نائبـا شـرعيا 174المادة 
 أمــا زواج الحاضــنة الأم لا يســقط حقهــا في الحضــانة. للمحضــون، أو إذا كانــت هــي نائبــا شــرعيا للمحضــون

  .لحقه ضررا من فراقهامن المدونة إذا كان المحضون صغيرا لم يتجاوز سبع سنوات أو ي 175بمقتضى المادة 
  

 490ه طبـــق في الأصـــلوهـــذا مـــا تبنـــاه أيضـــا نســـبيا المشـــرع التونســـي، ولكـــن مـــع هـــذا الفـــارق أنـــ     
إذا  " الأم، بحيـث نـص صـراحة علـى أنـه مـن الـة علـى الحاضـنة الأم وغـير 58ستثناءات الواردة في الفصل الا

كان مستحق الحضانة أنثى فيشترط أن تكون خالية مـن زوج دخـل ـا مـا لم يـر الحـاكم خلافـا ذلـك اعتبـارا 
  "....للمحضون اأو أا كانت مرضع... ا لهلمصلحة المحضون وإذا كان الزوج محرما للمحضون أو ولي

  
إذا : يثير عدة إشـكالات، منهـا خاصـة الإشـكال التـالي 491هذه غير أن هذا النص في صياغته     

قـام مـن لـه الحـق في الحضـانة مباشـرة بعـد علمــه بالـدخول برفـع دعـوى إسـقاط الحضـانة، فهـل يكـون القاضــي 
الحضــانة إذا مـــا تزوجــت الحاضـــنة بغــير محـــرم أم أنــه يتمســـك في هــذه الحالـــة بفقــرة واضـــحة تســقط بمقتضـــاها 

  إسناد الحضانة أو إسقاطها ؟ بالمبدأ العام ألا وهو مراعاة مصلحة المحضون سواء في
  

وإزاء هــذا التســاؤل، نــرى أن الحــل الثــاني يفــرض نفســه والقاضــي مقيــد بمصــلحة المحضــون لــيس      
حكـام عا ممـا جعـل الفصـل مخـتلا ينقصـه الإكـان سـري 58الفصـل  فإن التنقيح الذي أدخل علـى" وبالتالي. إلا

في التركيب اللغوي الشيء الـذي يخشـى منـه اخـتلاف في التفسـير والأولى حسـب رأينـا أن يكـون الـنص محـررا 

                                                           
 .564.ص ،3.انظر، ابن عابدين، المرجع السابق، ج 489
 .حيث استثنى حالة الأم من الإسقاط، مقارنة مع غير الأم، إلا إذا كانت ولية عليه 490
 .18/02/1981ؤرخ في تم تنقيح هذا النص بمقتضى القانون الم 491
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ـــالي يشـــترط في مســـتحق الحضـــانة ـــر الحـــاكم ... علـــى النحـــو الت ـــة مـــن زوج دخـــل ـــا مـــا لم ي أن تكـــون خالي
  . 492"حة المحضونخلاف ذلك اعتبارا لمصل

  
علــى  1977مــارس  01وتطبيقــا لــذلك الــنص، قضــت محكمــة التعقيــب في قرارهــا الصــادر في        

  .493"... الدخول سقط حقها في الحضانةإذا تزوجت الحاضنة بغير محرم للمحضون وتم"أنه 
  
 يثـير الكثـير ذاتـه، لا إذا كان شـرط المحرميـة في حـدالجزائري، الأسري وأما من جانب القانون          

ــــث الصــــياغة مــــن التســــاؤلات ــــارة مــــن حي ــــم عنهــــا المشــــرع في المــــادتين  "محــــرم"، إلا أن عب  70و 66الــــتي تكل
  .السالفتين لا تخلو من أي ملاحظة

  
ـــابـــف       ـــا اســـتنتاجا يكمـــن في أن العـــائق ب في التعليـــق علـــى هـــذا الشـــرط، نســـجدون الإطن ل هن

ضــانة هــو إذا أردن الــزواج ، والجــدة أو الخالــة لكــي يحصــلن علــى الحالــذي يجــب أن تجتــازه أم المحضــون بــالأولى
ـــزو  ، لأن المشـــرع الجزائـــري، خلافـــا للتشـــريعين المغـــربي جن مـــع محـــرم لـــه، وإلا ســـقط حقهـــن في الحضـــانةأن يت

  .والتونسي، لم يرد أي استثناء بشأن هذا السبب المانع للحضانة
  

 05في  الجزائــري در الإشــارة إلى قــرار أصــدره الــس الأعلــىومــع هــذا التسلســل في التفكــير تجــ              

في أحكام الشـريعة الإسـلامية، أنـه يشـترط في المـرأة الحاضـنة ولـو   من المقرر"حيث قضى فيه أنه  ،1985ماي 
كانت أما، فـأحرى بغيرهـا أن تكـون خاليـة مـن الـزواج، أمـا إذا كانـت متزوجـة فـلا حضـانة لهـا لانشـغالها عـن 

ا لأم لذلك يستوجب نقـض القـرار الـذي خـالف أحكـام هـذا المبـدأ وأسـند حضـانة البنـت لجـد… المحضون
  .494"المحضونة المتزوجة بأجنبي عن

  
مــن المقــرر شــرعا "الــس ذاتــه هــذه القاعــدة بقولــه د أكــ 20/06/1988 قــرار آخــر صــدر في وفي              

، وأن …تزوجة وألا تسكن مع ابنتها المتزوجـة بـأجنبيأن تكون غير م) أم الأم(شترط في الجدة الحاضنة أنه ي
قضـــــاة الموضـــــوع بإســـــنادهم الحضـــــانة إلى الأب يكونـــــوا قـــــد راعـــــوا شـــــروط الحضـــــانة وســـــبّبوا قـــــرارهم تســـــبيبا  

  .495"…كافيا

                                                           
 .55.الحبيب العش، المرجع السابق، ص انظر، 492
 .152.ص ،1.، ج1977نشرية محكمة التعقيب،  ،308قرار مدني، عدد  ،01/03/1977محكمة التعقيب،  493
  .75. ص ،2 عدد ،1989قضائية، اللة ا، 40438ملف رقم  ،05/05/1986، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 494
  .57. ، ص2عدد  ،1991، قضائيةاللة ا ،50011ملف رقم  ،20/06/1988، .ش.أ.ى، غانظر، مجلس أعل 495
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ر للمحضــــون ضـــمانة أكــــبر في حالـــة تعــــدد الحواضـــن، ولكنهــــا في ولا شـــك في أن المحرميــــة تـــوف              

ســلم مــن النقــاش في أساســها، إذ أــا تبقــى مجــالا للتســاؤل عنــدما ينعــدم الحواضــن المحــرمين الوقــت ذاتــه لا ت
  للمحضون، فهل تنادى مصلحة المحضون بإبقاء الولد بدون حاضن ؟

  
 أن بقـــاء الولـــد بـــدون مـــن يحضـــنه أضـــروالســـبب في ذلـــك هـــو . أن الإجابـــة تكـــون بـــالنفي لعـــل              

  مصلحة المحضون بذلك ؟ قع ولا حارس ؟ أتحقك الطفل وشأنه دون را فهل يعقل أن يتر . بالمحضون
  

وبــين الحالــة  -المحرميــة  أي حالــة عــدم تــوفر شــرط -ه الحالــة والحقيقــة، أنــه مــن الموازنــة بــين هــذ              
 مــنالقــوانين المغاربيــة للأســرة المنصــوص عليهــا في  الــتي يبقــى فيهــا المحضــون بــدون حاضــن يتضــح أن الحضــانة

  . بشرط المحرمية لتحقق مصلحة المحضون، فكان نطاقها محدودا واهو دمحصورة في نطاق قي ونأرادها المشرع
  

بينمــا اســتكمالا لتحقــق تلــك المصــلحة، وتناســقا مــع التحليــل الــذي بســط في معــرض دراســة                
لحة، إلى اسـتعراض المعطيـات معايير تقدير مصلحة المحضون، نرى أن القاضي يعمد، عند تقـديره لتلـك المصـ

ولـيس مسـتبعدا في الواقـع أن يـدخل بـين هـذه المعطيـات درجـة إهمـال المحضـون، فـلا تغيـب عنـه . المتوافرة لديـه
  .496هذه الدرجة عند قياسها للعناصر المكونة لهذه المصلحة

  
لحــل كمــا لا نــرى ا.ولا نــرى مــا يوجــب تحميــل المصــلحة تلــك أكثــر ممــا تفترضــه مــدلولا وواقعيــا              

م الأمر على القاضي في إسناد الحضانة لشـخص غـير محـرم للمحضـون، فليفعلـه بعـد بخلاف ذلك، إذ إذا تحت
، أي أن يتحقــــق مــــن تــــوافر الشــــروط الأخــــرى في الحاضــــن المرشّــــح ن يتأكــــد أن مصــــلحة المحضــــون لم تمــــسأ

  .للحضانة، وأن يبدي هذا الشخص رغبته في حضانة الطفل
  

منطقي لأن الأخـذ بعـدم المحرميـة اجتهـادا مـن دون نـص عليـه في النصـوص القانونيـة  الحلوهذا               
اه ة في قـانون الأسـرة حـتى يسـتوي وايـيفترض قياسه على مبدأ مصلحة المحضون الـذي ورد الـنص عليـه صـراح

  .في مفعوله
  

                                                           
ففي هذه الحالة، فالسلطة التي يتمتع ا القاضي تسمح له بتعيين حاضنة حتى ولو كانت متزوجة بقريب غير محرم ما دام أن مصلحة  496

  .المحضون قد اقتضت ذلك
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فـترة وضـعها، الجزائرية صوص القانونية ومن المفترض أن المحرمية لم تكن قد فاتت واضع هذه الن              
دتـــه فـــلا يكـــون إغفـــال التحـــريم فيمـــا عد .إذ أن هـــذه الحالـــة كـــان ممـــا تعـــرّض إليهـــا الفقـــه بحثـــا والتشـــريع نصـــا

ز علـــى التفســـير المنطقـــي لمـــا أغفلـــه هـــو أنـــه ركـــا ن قبيـــل الســـهو الـــذي وقـــع فيـــه المشـــرع، إنمـــالنصـــوص ذاـــا مـــ
يعــد محرمــا لولــدها خــرى الــواردة في مســائل الــزواج، مــن ذلــك أن زوج الأم الحضــانة دون مراعــاة الأحكــام الأ

عليـه أن المشـرع اشـترط أن تكـون  ولكـن، هـذا القـول قـد يـرد. 498، بل ومحرما مؤبدا له497د الدخول ابمجر 
  فنجيب، فيما يكمن الفرق ؟ . صفة المحرمية على زوج الأم الحاضنة قبل الدخول

  
لا نـرى مــع ذلـك ضــرورة لهــذا  إننــاانـت لشــرط المحرميـة علــل أخـرى، ف، فــإن كلـكوعـلاوة علــى ذ              

غــير  .التعمـيم، كمـا أننـا لا نريــد الـدخول في تفصـيلات كافـة هــذه الأحكـام، فـإن ذلـك ســنتعرض لـه في أوانـه
أنه ينبغي على القاضي أن يرفض طلب إسقاط الحضـانة إذا تـوافرت في الحاضـن الشـروط المطلوبـة عـدا شـرط 

  .رمية إذ لا يصح له أن يتعنت أو يتعسف في استعمال سلطته ما دام ذلك لا يمس مصلحة المحضونالمح
  

مصــلحة المحضــون، يبقــى التســاؤل  وأخــيرا، إذا كانــت هــذه هــي الشــروط الــتي تقــدر بمقتضــاها               
  .رت فيه يصبح أهلا لتولي الحضانةص توفا إذا كان كل شخعم
 
 
 

  نيالمبحث الثا

  صلحة المحضونم  

  مستحقي الحضانةاختيار  تجاه 

  
في ســبيل  اعتمــد حيــث قــد يالإســلامالفقــه أخــذ ترتيــب الحواضــن اهتمامــا بالغــا مــن قبــل  لقــد              

والأكثـر حرصـا علـى بـل ري الأشـخاص الأقـرب للطفـل والأكثـر جـودا للعطـف والشـفقة، تحـ ليس فقـط ذلك
 ة كـل فقيـهحسـب نظـر وجـدارة الحواضـن  ماشـىبـه يتء لترتيب الذي جااذلك مما جعل تأديبه، تربية الصغير و 

  .499لمصلحة المحضون
                                                           

  .قانون الأسرةمن  26انظر، الفقرة الثانية من المادة  497
  .من قانون الأسرة 24انظر، المادة  498
 ، المرجع السابق،...وما بعدها؛ أحمد نصر الجندي، الطلاق 38 .، المرجع السابق، ص...رشدي شحاتة أبو زيد، شروط انظر، 499

  .583-582.ص
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، تهــامــوطن رعاي جــدير بــأن يكــون فيهلــه القــوانين المغاربيــة للأســرة، إذ كــان الم تتج وهــذا المبــدأ              

د مصـلحة نسـانية الـتي تؤكـالإلأن العلاقة بين الطفـل والمـربي ذات طبيعـة إنسـانية، ويجـب أن تـبرز فيهـا المعـاني 
  .المحضون ورسوخ الترابط الذي تقيمه الحضانة بين الحاضن والمحضون

  
دة قـــيم تعـــاليم مجســـ الـــتي جـــاءت ـــا تلـــك القـــوانينمـــن الطبيعـــي أن تكـــون الأحكـــام إذا كـــان و               

 مـع ذلـك رجـتخمنها قـد ، فإن البعض الفضيلة في المعاملات الإنسانية ، ومعبرة عن المكانةالإسلاميالفقه 
د المشـرع ااعتمـبفولـذلك  .الجديدة المعاشـةبعين الاعتبار الحقائق الاجتماعية  نوعا ما عن تلك التعاليم آخذة

ننفـــي أهميـــة التســـاؤل الجزائـــري مبـــدئيا علـــى المنهجيـــة الفقهيـــة في تحديـــد الأشـــخاص المســـتحقين للحضـــانة لا 
وهـذا  ا جاء المشـرع، مـن جانبـه، بترتيـب معـين للحواضـن؟ا إذا رعيت مصلحة المحضون عندمحول معرفة عم

التســاؤل يتعلــق أيضــا بمــا شــرعته المدونــة في هــذا المضــمار، علمــا أن الــة التونســية تبنــت مبــدأ المســاواة بــين 
  .الأبوين بشأن هذه المسألة

  
نتيجـة ال التوصـل إلىنسـتطيع  والاخـتلاف في الأحكـام، فإننـا لا أمام هـذا التعـدد في النصـوصو               

ب للحواضــن إلى بســط الترتيـب المتشــع مـن جهــة نســتعرضإلا بعـد أن مــع مبـدأ مصــلحة المحضــون،  ةتماشـيالم
لمطلـب (الذي جاء به الفقه الإسلامي مع تبيان المبادئ التي بنى عليها أصحاب الحق في الحضانة وتـرتيبهم 

مسـتعينين  تفسـيرنا للنصـوص المغاربيـة ن خـلالز، من جهة أخرى، علـى مصـلحة المحضـون مـ، وأن نرك)الأول
  ).المطلب الثاني(وتارة أخرى بالقضاء والقانون المقارنين  الفقه، آراءفي ذلك تارة ب

  
  المطلب الأول

  الفقه الإسلامي من مستحقي الحضانةآراء 

  
دين بقــوى فطريــة و يخلقــون مــز  حيــثة وضــعها االله بــين أيــدي الآبــاء، ، فالأبنــاء أمانــقيقــةفي الح              

ة الطـلاق، حـتى ينشـأ الطفـل نشـأة خــير  وفي حالـة. 500ه للشــره للخـير، كمـا تصـلح لأن توجـوجـن تتصـلح لأ
  .لحضانته هلايكون أأن يكون من يتولى تربيته من ينبغي ينفع نفسه وينفع أسرته 

  

                                                           
لشر جميعا، وإنما وا صبي بجوهره خلق قابلا للخيرفأوائل الأمور هي التي ينبغي أن تراعى، فإن ال"يقول الإمام أبو حامد الغزالي  وفي ذلك 500

  .73. ص، )بدون سنة الطبع(دار الفكر، بيروت،  3 .د الغزالي، إحياء علوم الدين، مانظر، أبو حام". بواه يميلان به إلى أحد الجانبينأ
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. حة المحضـونأن الشخص المستحق للحضـانة هـو مـا يسـلك مـا تتطلـب منـه مصـلويعني بذلك               
الشــخص ، بمعــنى أن في اختيــار أصــحاب الحــق في الحضــانة هــو مصــلحة المحضــون الأساســي فالمعيــار مــن ثم،و 

  .السوي هنا لا يمكن أن يكون كذلك إلا بالعلاقة التي تربطه بالطفل
  

يمــا عــدا أن تحديــد أصــحاب الحــق في الحضــانة وتــرتيبهم ف ا يجــب الإشــارة إليــه في بدايــة الأمــرومــ             
  . صة اجتهاد فقهيالكريم ولا في السنة النبوية، وإنما هو خلا كتابفي ال الأم لم يرد النص عليه لا

  
علــــى إعطــــاء الأولويــــة في الحضــــانة للنســــاء قبــــل  الإســــلامي اتفــــق الفقــــه علــــى هــــذا الأســــاس،و               

يقتضـــي القيــــاس أن تكــــون   في ذلـــك أنــــه إذا كانــــت الحضـــانة حقــــا لــــلأم دون الأب، حجــــتهم، و 501الرجـــال
مطبوعـات علـى الحنـان  فـالواقع لـيس في ذلـك غرابـة، فالنسـاء أليـق بالحضـانة لأـّن. للنساء أولا دون الرجـال

وا واتباعـــا لـــذلك، رتبـــ. 502ملازمـــة للأطفـــال بيـــة وأصـــبر علـــى القيـــام ـــا، وأشـــدأهـــدى إلى التر  والشـــفقة وهـــن
ن أو شـفقتهن، وذلـك وفقـا لنظـرة كـل مـنهم سـب قـرابتهوا بعضـا مقـدم علـى بعـض حالحواضن النساء، وجعل

  .503إلى مصلحة المحضون، ثم الرجال حسب ترتيبهم في الإرث
  

، فــــأجمعوا أن تكــــون الأم في صــــدر 504موا في الجــــنس الواحــــد مــــن كــــان أشــــفق وأقــــربوإذا قــــد              
أنــت "  عليــه وســلم ريم صــلى اهللالقائمــة، وهــي أولى مــن غيرهــا في تربيــة أطفالهــا، اســتنادا لقــول الرســول الكــ

الحضــانة والرضــاع، لأــا أعــرف  اقعيــا أيضــا، إذ أن الأم لهــاولا ريــب أن لهــذا الموقــف مــا يــبرره و . 505"أحــق بــه
وفوق هذا وذاك، لها مـن العـبر في هـذه الناحيـة مـا لـيس للرجـل، وعنـدها مـن الوقـت مـا . بالتربية وأقدر عليها

                                                           
  .405. صالمرجع السابق،  انظر، الإمام محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 501
  .719- 718. ص ،7. المرجع السابق، ج ،...الفقه الإسلامي زحيلي،وهبة ال انظر، 502
ومــا بعــدها؛ ابــن  871. ص ،2. جالمرجــع الســابق،  ،...؛ ابــن عابــدين، رد المحتــار44-41. ص،4. ج المرجــع الســابق، انظــر، الكاســاني، 503

الشـــيرازي،  ؛180-179.صالمرجـــع الســـابق، ،،، القـــوانين الفقهيـــةيابـــن جـــز  ؛318و 313. ص ،3. ج المرجـــع الســـابق، الهمـــام، فـــتح القـــدير،
المرجــــع  ،...المحتـــاج الشـــربيني الخطيــــب، مغـــني  ؛181-169. هـــا، ص 1321مطبعـــة دار الكتــــاب العربيـــة الكـــبرى، القــــاهرة،  ،2. المهـــذب، ج

 ،1972. ط ،9. ج لسـابق،المرجع ا ابن قدامة، المغني، ؛326. ص ،3. ج المرجع السابق، البهوتي الحنبلي، ؛454-452. ص ،3. ج السابق،
عبـــد  ؛215. ص ،4 .المرجـــع الســـابق، ج الحطـــاب، ؛123 -122. ص ،4 .ج المرجـــع الســـابق، ،...ابـــن القـــيم الجوزيـــة، زاد المعـــاد ؛307. ص

، د ســابقالسـي ؛720-718. ص ،7. السـابق، جالمرجـع  ،...الفقـه وهبـة الزحيلـي، ؛522- 520 .ص ،4. الـرحمن الجزيـري، المرجـع السـابق، ج
الفقـه  بـدران أبـو العينـين بـدران، ؛762-756. المرجـع السـابق، ص، ...أحكام الأسـرة محمد مصطفى شلبي، ؛353-352. المرجع السابق، ص

  . 407و 405، 404 .ص المرجع السابق، محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، ؛550 -545. المرجع السابق، ص ،...المقارن
  .719. ص ،7. السابق، جوهبة الزحيلي، المرجع انظر،  504
الشـوكاني،  ؛240. ص ،1180، حـديث رقـم ، المرجع السابقانظر، العسقلاني، بلوغ المرام. حه الحاكمواه أحمد وأبو داود والبيهقي وصحر  505

  .349 .ص هـ، 1372 طبعة مصطفى الحلبي، القاهرة، ،6.نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخيار، ج
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، لأـا أشـفق وأقـدر علـى القيـام 507ثم تليهـا أم الأم. 506لمصـلحة الطفـلليس عنـده، لهـذا قـدمت الأم رعايـة 
  .508ا في المرحلة الأولى من الطفولة بصفة خاصة

  
الترتيـــب  فيـــه، هـــو ت، إلا أن مـــا اختلفـــ509الفقـــه حـــول هـــذا الترتيـــب الأولياتفقـــت كلمـــة وإذا               

الــة هــي الــتي تلــي الأم وأم الأم إعمــالا بالحــديث رأى الإمــام مالــك أن الخ وفي هــذا،. الــذي يلــي الأم وأم الأم
تقــــدم الشـــافعية بـــأن الأخـــت مــــن الأب أولى بينمـــا . 510"الخالـــة أم"عليـــه الصــــلاة والســـلام الـــذي قـــال فيـــه 

 الأم وأم الأم الشــافعية علـى أن يكـون الأب بعــداتفـق الحنابلـة و في حـين  .511مبالحضـانة مـن الأخـت مــن الأ
  .513إلى أن التي تلي الأم وأم الأم هي أم الأب ثم الأب واذهبالحنفية  أما. 512ثم أمه

  

                                                           
". ولـدها مـا لم تتــزوجالأم اعطــف وألطـف وأرحـم وأحــنى وأخـير وأرأف، وهـي أحــق ب" ض الروايـات، قــال أبـو بكـر لعمــر بـن الخطـابوفي بعـ 506

  .352. د سابق، المرجع السابق، صانظر، السي
. ص ،4. رجــع الســابق، جانظــر، الكاســاني، الم). ، والمالكيــة، والشــافعية والخابلــةالحنفيــة(وقــد اتفقــت علــى ذلــك المــذاهب الســنية الأربعــة   507
 ؛309. ص،، 9. ابــن قدامــة، المرجــع الســابق، ج ؛170. ص ،2. الشــيرازي، المرجــع الســابق، ج ؛179. ابــن جــوزي، المرجــع الســابق، ص ؛41

  .596 -594 .عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص
   .46. انظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة، ص 508
رتبـت الشـريعة "أن  1942 /03/ 02قضت محكمة الجمالية في حكمها الصادر في  ، حيثدئ سرى القضاء المصريالمبا وعلى هدى هذه 509

عن ممدوح عزمي، المرجـع  مقتبس، 02/03/1942انظر، محكمة الجمالية، ". …للصغار، فالجدة لأم أولى بحضانته من جدة لأبيه حق الحضانة
فقــد اختلــف رأيــه واتخــذ مبــدأين في الحضــانة ، الأول هــو أن الأم أولى بالحضــانة مــن الأب حــتى يبلــغ أمــا المــذهب الجعفــري،  .88. الســابق، ص

 الآيةسورة البقرة، " (ملينكا والوالدات يرضعن أولادهن حولين" القرآن الكريم في قوله تعالى الطفل سنا معينة وهي سنتين لوجود نص صريح في
والمبـدأ الثـاني هـو درجـة القرابـة بـين الحاضـن والمحضـون سـواء كانـت . وقيل هي أحق ا ما لم تتـزوج ، وللأنثى قيل سبع سنين وقيل تسع،) 233

إذا اجتمعت مـثلا أخـت لأب وأخـت لأم كانـت الحضـانة . ر لترتيب القرابة هو ترتيب الإرثهذه القرابة من جهة الأب أم من جهة الأم والمعيا
أحكـام  محمـد مصـطفى شـلبي، ؛44. عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة، ص انظر،. رثا إلى كثرة النصيب في الإللأخت من الأب نظر 

  .550 - 549. بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق، ص  ،762 – 760. المرجع السابق، ص، ...الأسرة
 215. ص ،4. ؛ الحطـاب، المرجـع السـابق، جومـا بعـدها 487. ص ،2 .، ج، المرجـع السـابق...انظر، الدسـوقي، حاشـية. رواه أبو داوود 510

– 216.  
يمكـن  إذ يرى أصحاب هذا الرأي أنه إذا استوى اثنان في القرابة والإدلاء كالأخوين أو الأختين أو الخـالتين والعمتـين، أقـرع بينهمـا، لأنـه لا 511

المرجـع السـابق،   ،...الفقه الإسلامي ر،  وهبة الزحيلي،انظ. ، فوجب التقديم بالقرعةىولا مزية لإحداهما على الآخر  اجتماعهما على الحضانة،
في حين يرى بعض الفقه، أنـه إذا تسـاوى مـن هـم في مرتبـة  .522 - 521. ص ،4. عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج ؛724. ص ،7.ج

. انظر، ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص. واحدة لاستحقاق الحضانة يفضل أصلحهم دينا وورعا، فإن تساووا في التفضيل يفضل أكبرهم سنا
حــدة كوجــود عــدة أخــوات شــقيقات فيقــدم أصــلحهن ثم أصــغرهن بينمــا يــرى اتجــاه ثالــث أنــه إذا تســاوى المســتحقون للحضــانة في درجــة وا .34
  .1113. انظر، معوض عبد التواب، المرجع السابق، ص. اسن

    .522 - 520. ص ،4. انظر، عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج 512
  .41. ص ،4. الكاساني، المرجع السابق، ج ؛655. ص ،2. انظر، ابن عابدين، المرجع السابق، ج 513
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ـا علـى أقـارب الأب؛ ومـنهم مـن م أقار ن اعتبر تقـديم الأم لأمومتهـا، قـدوعلى كل حال فإن م              
ل الـبعض عـن وتوصـ. 514م أقارب الأب على الأب لأا من النساء وهي أقـدر علـى الحضـانة مـن الرجـالقد

وهكــذا  . 515ضــانة للنســاء الأصــول والحواشــي والفــروع مــن جهــة الأم ثم مــن جهــة الأبطريــق القيــاس أن الح
. 516أشــفق ن الخــالات يــدلين بقرابــة الأم فكــنات وان تســاوين في القــرب، لأكانــت الخــالات أولى مــن العمــ

ة هـــذه الشـــفقة، والشـــفقة مراتـــب تعـــرف بدرجـــة القرابـــة، رها الشـــفقة، وقـــرب القرابـــة هـــو مظنـــوالحضـــانة مـــدا
  .517ها قرابة الأم وأدناها قرابة العمة لأبفأعلا

  
م علــى جهــة يــدلون بالقرابــة مــن جهــة الأب تقــد وهنــاك مــن رأى عكــس ذلــك، فالنســاء اللــواتي              

، كالأخــت لأب أحــق مــن الأخــت لأم، والخالــة لأب قبــل الخالــة لأم، وبنــت الأخــت لأب أولى مــن 518الأم
ت الأخـوال أما بنـات الأعمـام وبنـات العمـات وبنـا. 519ر بالميراثدلأخت لأم، لأن القرابة عندهم تقبنت ا

520ن غير محرموبنات الخالات، فلا حق لهن في الحضانة لأ.  
  

ل للمحــارم العصــبات ويكــون محــرم للصــغير، كـان حــق الحضــانة مخــو أمـا إذا لم يوجــد مــن النســاء               
ومـــن ثم، نجـــد أن قرابـــة الأب مقدمـــة علـــى . 522زواجوولايـــة الـــ 521تـــرتيبهم حســـب الترتيـــب الـــوارد في المـــيراث

وإذا انعــــدمت العصــــبيات آل حــــق الحضــــانة للمحــــارم دوي . قرابــــة الأم، إذ يقــــدم الأخ لأب علــــى الأخ لأم
  .523الأرحام

                                                           
  .222. ص ،5. الطلاق وأثاره، ط 2. ، جالمرجع السابقعبد الرحمن الصابوني،  انظر، 514
  .46. انظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة ، ص 515
  .1111. واب، المرجع السابق، صانظر، معوض عبد الت 516
  .1110. انظر، معوض عبد التواب، المرجع السابق، ص 517
  .435. ص ،5. ج المرجع السابق، انظر، ابن القيم الجوزية، زاد المعاد،. وهذا ما ذهب إليه ابن القيم الجوزية 518
  .42. وهو رأي للشافعية، انظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة، ص 519
  .723. ص ،7. المرجع السابق، ج ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي، ،انظر 520
شـقيق، العــم الأب وأب الأب وإن عـلا، الأخ الشـقيق، الأخ لأب، ابـن الأخ الشـقيق، ابـن الأخ لأب، العـم ال: وذلـك علـى النحـو التـالي  521

ممدوح عزمـي،  ؛723. ص ،7. المرجع السابق، ج ،...الفقه حيلي،وهبة الز   ؛353. ص ،2. د سابق، المرجع السابق، مانظر، السي. لأب، الخ
بـــدران أبـــو العينـــين بـــدران، المرجـــع   ؛759. المرجـــع الســـابق، ص ،...أحكـــام الأســـرة محمـــد مصـــطفى شـــلبي،  ؛34– 33. المرجـــع الســـابق، ص

  .548. السابق، ص
  .1111 .انظر، معوض عبد التواب، المرجع السابق، ص 522
وي الأرحـام في المـيراث، ذهو أن ذوي الأرحام في الحضانة يختلفون عما هم عليه في المـيراث، فـالأخ لأم مـثلا لـيس مـن  وما يجب ملاحظته 523

وكمــا أن الحضــانة لــذوي الأرحــام مناطهــا المحرميــة، إذ يشــترط في ذوي الأرحــام أن يكــون رحمــا . أمــا في الحضــانة فيــدخل في صــنف ذوي الأرحــام
الجـد لأم، الأخ لأم، ابـن الأخ لأم، العـم لأم، الخـال الشـقيق، الخـال : ب ذوو الأرحـام في الحضـانة علـى النحـو التـالي وتطبيقا لذلك، يرتـ. محرما
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وإذا لم يكن للمحضون أحد من المحارم ذوي الأرحام كانت الحضـانة لأقربائـه غـير المحـارم علـى                
مــع الإشــارة إلى أنــه إذا . نــاث في حضــانة الــذكور، كمــا أنــه لا حــق للرجــال في حضــانة البنــاتأنــه لا حــق للإ

لهــا، فالقاضــي يختــار مــن هــو الأصــلح، إمــا أن يســلّمها بنــت  جــدت أنثــى محضــونة لا قريــب لهــا إلا ابــن عــمو 
  .عمّه لحضانتها أو يسلّمها إلى أنثى ثقة أمينة تسهر على رعايتها

  
م بعــض ضــوابط الفقهــاء في ترتيــب أصــحاب الحــق في الحضــانة، ح ابــن القــيا الترتيــب يوضــوــذ              

ومن ذلـك الاعتبـار في الحضـانة بـالولادة المحققـة، وهـي الأمومـة ثم الـولادة الظـاهرة وهـي الأبـوة، ثم المـيراث، ثم 
تقيمة، تبرهــا غــير مســأنــه عــارض هــذه الطريقــة واع إلا .524الإدلاء، فتقــدم الخالــة علــى العمــة لإدلائهــا بــالأم

ومــن ذلــك تقــديم . مــن لــوازم تقــديم الأمومــة تقــديم مــن في جهتهــا علــى الأب ومــن في جهتــه"حيــث قــال أن 
وانتهـى . 525"ائغ فضـلا عـن مخالفتـه لأصـول الشـرعالأخت لأم وبنت الخالة على الأب وأمه، وهذا ليس بسـ

الحضـانة ولايـة تعتمـد علـى الشـفقة والتربيـة  بعد ذلك بتأييد الضابط الذي جاء به ابن تيميـة عنـدما اعتـبر أن
والملاحظـــة؛ فـــأحق النـــاس ـــا أقـــومهم ـــذه الصـــفات وهـــم أقاربـــه يقـــدم مـــنهم أقربـــه إليـــه، وأقـــومهم بصـــفات 

  .526وإذا استوت درجتهم، قدمت الأنثى على الذكر. الحضانة
  

ــــوع لم ي               ــــدرء المفســــدة عــــن إلا م أسســــه اه الفقهــــاء في معظــــتبنــــوالواقــــع، أن هــــذا الترتيــــب المتن ل
علـى في مبدئـه س ب الحواضن في الفقه الإسلامي مؤسأن ترتي ومعنى ذلك .المحضون ورعاية لمصلحته وصونه

هــو الأقــرب؛ وبالتــالي كــان الاخــتلاف عنــدهم في مــن . القرابــة، فــالأقرب عنــدهم هــو الأشــفق ومنــه الأصــلح
  .لأساسم مصلحة المحضون على هذا افحاول كل واحد أن يقو 

  
مــن كــل هــذه الآراء مجتمعــة، نــرى أنــه لــيس مــا يمنــع شــرعا مــن الأخــذ بزمــام الأمــور وترتيــب مــن               

المغاربيــة الجديــدة  لهـم الحــق في الحضــانة ترتيبــا يتماشــى ومصــلحة المحضـون آخــذا في ذلــك الحقــائق الاجتماعيــة
 وا؟ أم تجـــاهلللحواضـــن مالمعطيـــات عنــد تـــرتيبه هـــذه لمغــاربيونا ونالمشـــرّع ىهــل راعـــ: وهنـــا نتســـاءل .المعاشــة

                                                                                                                                                                          

. ممــدوح عزمــي، المرجــع الســابق، ص ؛353. ص ،2. د ســابق، المرجــع الســابق، مالســي ؛48- 47. ص. انظــر،  الزيلعــي ، ج. لأب، الخــال لأم
  .220 .ص ،5.ط ،2.ج ع السابق،عبد الرحمن الصابوني، المرج ؛34
  .248. ص ،4. انظر، ابن القيم الجوزية، المرجع السابق، ج 524
  .249- 248. انظر، ابن القيم الجوزية، المرجع السابق، ص 525
  .104. سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، صانظر،  526
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ـــاة، ممـــا جعـــل نصوصـــه مالظـــروف المحيطـــة ـــ ـــة للتطبيـــق العملـــي بســـبب تعارضـــها مـــع  موواقـــع الحي غـــير قابل
  مصلحة المحضون ؟ 

  
  

  المطلب الثاني

  لأسرة من مستحقي الحضانةل وانين المغاربيةقالموقف 

  
الفقهيـة الإسـلامية، حيـث  المبادئتلك في هدى شرع الجزائري إذا كان في أحكامه قد سار الم               

مــن  64ثــل في المــادة بهم علــى منــوال معــين في نــص واحــد يتم ذكــر أصــحاب الحــق في الحضــانة ورتــعمــد إلى
 غـــير أن هـــذه المنهجيـــة في وضـــع الأحكـــام .وذلـــك ســـواء قبـــل تعـــديل هـــذا القـــانون أو بعـــده ،قـــانون الأســـرة

 67الفصـل  الفقرة الثالثة من بالتنصيص فيالمشرع التونسي الذي اكتفى  اهة لم يتبعالخاصة بمستحقي الحضان

شــارة إلى مــن الــة علــى أنــه ينبغــي علــى القاضــي عنــد البــت في الحضــانة أن يراعــي مصــلحة المحضــون دون الإ
واة علـى إطلاقـه، بـل أما المدونة المغربية فلم تأخذ بمبـدأ المسـا. ية كانت فيما يتعلق بمستحقي الحضانةو أية أول

  .ك على مبدأ مصلحة المحضونفي ذل جديد معتمدة منها بترتيب 171جاءت في المادة 
  

قـد اسـتقوا في سـبيل ذلـك أحكـام القـانونين الجزائـري والمغـربي أن واضـعي ذا يتسنى لنا القـول وله              
 ،الأولويـــة لـــلأم لتشـــريع التونســـي،، خلافـــا لفـــأعطوا ، حيـــثســـلامي دون أن يتقيـــدوا بمـــذهب معـــينالفقـــه الإ

ـــثلاثومنحـــ مـــع إلحـــاحهم علـــى تقـــديم في كـــل ذلـــك  ،الحضـــانة أيضـــا صـــراحة لـــلأب ت القـــوانين المغاربيـــة ال
بتلـــــك الأوليـــــة كـــــذلك  مـــــاباعترافه والمغـــــربي وانفـــــرد المشـــــرع الجزائـــــري ،) الفـــــرع الأول(  مصـــــلحة المحضـــــون

وفي هـذا كلـه، فهـذه النصـوص لا تخلـو مـن ، ) الثـاني الفـرع( لحواضن النسـاء ، وضـمنا للحواضـن الرجـال ل
  ).الفرع الثالث( ، فكان من الضروري تبيان بعض ثغراابعض المآخذ

  
  الفرع الأول

  ، مبدأ راع لمصلحة المحضونالأبوينأولوية 

  
الكاملـة  يقدم للولـد العنايـة ، أنأشرنا إليه أعلاه، تنادي مصلحة المحضون، كما من باب الواقع              

 ةبحكـم الطبيعـة مجبولـ الأـالأم أولا وقبـل كـل شـيء هاتان الحاجتان تضطلع مـا . فر له الاهتمام الكافيويو 
   ).II(، وهل ينصرف نفس القول بالنسبة للأب في حالة عدم استحقاقها للحضانة ؟ )I( على ذلك
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             I.- حق الأم في الحضانة بين الأولوية والمساواة  

  
؛ فالنســاء 527تماشـيا مـع أحكـام الطبيعـة، يشـهد الـبعض أن الحضـانة مؤسسـة نسـوية بالأسـاس             

أن السـبب في ذلـك راجـع  ولعـل. هموضـوع الحضـانة إن لم نقـل تحتكرنـ تحتفظ بالأولوية وتحظـى بالأسـبقية في
ويرجــع ذلــك أيضــا . لا شــكن ين تتطلبهمــا الحضــانة تتــوفر عنــدهبالدرجــة الأولى إلى أن الشــفقة والحنــان اللــذ

د علمـاء الـنفس والاجتمـاع علـى وفي هذا الإطار، قـد أكـ. ة بالطفلإلى عدم توفر الوقت الكافي للأب للعناي
هــــذه الأولويــــة في نصــــوص والمدونــــة قــــانون الأســــرة كــــل مــــن كمــــا كــــرّس  . دور الأم خاصــــة في حيــــاة الطفــــل

  .528تشريعية
  

ن، وهــذا مــا اعــترف ن تتصــدرهن وتســبقهبالحضــانة، فــإن أم المحضــو إذن، إذا كانـت النســاء أولى               
مـن قـانون الأسـرة علـى  64في الشـطر الأول مـن المـادة  علـى التـوالي عنـدما نـص ان الجزائري والمغـربيبه المشرع

  ...".تخول الحضانة للأم،"من المدونة على أن  171وفي المادة  ،"الأم أولى بحضانة ولدها"ن أ
  

ففــي ظــل النظــام الســابق، . 529الجزائــري وهــذه القاعــدة كــان يجــرى تطبيقهــا أيضــا في القضــاء               
  .530د القضاء أسبقية الأم في الحضانة قبل غيرها من خلال أحكام المحاكم، وقرارات االس القضائيةأك
  

ه، فجـاء المنطـوق أمـ ر مـعلس الأعلى أن مصلحة المحضون تتأكـد وتتـوفا وفي هذا الاتجاه، أقر              
مــن المقــرر شــرعا أن "م في الحضــانة بحيــث قضــى علــى أن صــريح العبــارة دال علــى هــذه المرتبــة الــتي تحوزهــا الأ

  .531"…إن الأم أولى بحضانة ولدها. الأسبقية في الحضانة تعطى لجهة الأم مع مراعاة مصلحة المحضون
                                                           

527   Cf. Gh. Benmelha, op. cit. , p. 223; H. Bencheikh Hocine Dennouni, op.cit. , pp. 897 - 898; M.F. Callu, Le 

nouveau droit de la femme, édit. L’Hermès, Paris, p. 218; L. Gaston, Le droit de visite, th. Poitiers, 1941, pp. 29 et s. 
ثم الأب ثم أم الأب، ثم الأقربــون درجــة  الأم أولى بحضــانة ولــدها، ثم أمهــا، ثم الخالــة،"الســابقة علــى أن مــن قــانون الأســرة  64المــادة  نصــت 528

مـن مدونـة الأحـوال  99فقـرة أولى مـن قـانون الأحـوال الشخصـية السـوري، والفصـل  139، والمـادة ..."مع مراعاة مصلحة المحضون في كـل ذلـك
نفكت فالأم أولى بحضـانة ولـدها مـن الحضانة من واجبات الأبوين ما دامت الزوجية قائمة بينهما فإذا ا"على أن  االسابق نص المغربية الشخصية

  ...".غيرها، ثم أبوه ثم أمها
529  En effet, la jurisprudence, durant même la période coloniale, faisait application de ce principe. Ainsi, par 

exemple, la Cour d’appel d’Alger décidait, dans son arrêt en date du 14 mai 1957,  ” Par contre, en décidant que la loi 

musulmane qui accorde en premier lieu la hadhana à la mère“…. Cf. C.A. Alger, 14/05/1957, G. Siband, op. cit., p. 

112. En ce sens, v. également, Alger, Ch. Rév. mus., 31/05/1919, Recueil E. Nores, n° 137; Alger, Ch. Rev. mus., 

04/04/1938, Recueil E. Nores,  n° 780 (cités par Gh. Benmelha, op. cit., p. 223). 
  .1238-1235. ص ،4عدد ، 1968، .س.إ.ق.ع.ج.م ،1967مارس  16انظر، مجلس قضاء تلمسان،   530
  .546. ص ،2. ج ،1969، .س.إ.ق.ع.ج.، م25/09/1968، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  531
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مــــن المقــــرر شــــرعا بأنــــه حرصــــا علــــى "أن  1968 جــــوان 12ر الــــس  ذاتــــه بتــــاريخ كــــذلك قــــر                

بب مـن الأسـباب مصلحة الولد تسند الشـريعة الإسـلامية حضـانته إلى الأم أولا مـا لم يسـقط حقهـا فيهـا بسـ
  .532"دة في الشرعالمحد

  
مـــن "لـــس ، تأييـــدا لـــذات المبـــدأ، أن قضـــى ا 1968نـــوفمبر  13وفي قـــرار آخـــر صـــدر بتـــاريخ               

ه مـــا لم يثبـــت أـــا يمكـــن التفكـــير في نـــزع الولـــد مـــن أمـــا بأنـــه تطبيقـــا لمصـــلحة المحضـــون، فإنـــه لا المقـــرر شـــرع
  .533"الإسلامية شروط التي حددا الشريعةخالفت سيرا أو عدم استقرار مواردها ال

  
وضــــع أولويـــة الأم في الحضـــانة فإنــــه في الوقـــت ذاتـــه  كـــان الاجتهـــاد الأول هـــو الــــذي أقـــر  وإذا              

فمـن مراجعـة تلـك القـرارات، يتبـين أن الـس الأعلـى الـذي أصـدرها قـال . المعيار الـذي يـربط الحضـانة بـالأم
  .مصلحة المحضونصراحة بأن الأم تفقد حقها إذا تعارضت حضانتها مع 

  
ـــا، أن الـــس الأعلـــى يعتـــبر أن ا               ـــه لغـــة وصـــياغته قانون لأم لهـــا وهـــذا القـــول يعـــني، بطريقـــة تركيب

إذا لم يعد بيـدها أصـلا أمـر تحقـق مصـلحته ورعايتـه ورقابتـه، ماديـة كانـت هـذه  ة طفلها إلاالأولوية في حضان
وهكذا تكون الأولوية ملازمة للمصلحة، وتكون هذه القرينـة قابلـة الـدليل العكسـي بإقامـة . الرقابة أو معنوية

  .البرهان على فقدان مقومات الحضانة
  

هــذا الــربط المفــترض بــين مصــلحة المحضــون وبــين صــفة الحاضــن اســتعاده الــس الأعلــى بعــد و               
مـن المقـرر "قضـى أنـه  1986فبرايـر  24ففي قرار صادر عنـه في . ، في كثير من قراراته534صدور قانون الأسرة

  .535"…في الشريعة الإسلامية أن الحضانة تسند للأم من باب أولى مادامت شروطها متوفرة فيها

                                                           
  .240. ص ،1969، .س.، ن12/06/1968، .م.س أعلى، غانظر، مجل 532
  .129. ص بشرة سنوية، ،1968 ،13/11/1968، .م.انظر، مجلس أعلى، غ 533
الحضـانة حـق "بـأن  14/06/1997الصـادر في  اتلمسـان في قرارهـمحكمـة  تاالس القضائية، حيث قضـالمحاكم و ه أيضا وهذا ما سارت علي534

تلمســان، محكمــة انظــر، " (…تعــين الاســتجابة لطلــب المدعيــةبصــورة كاملــة إلا إذا كــان عنــد أمــه، وعليــه ي لــلأم ومصــلحة المحضــون لا تتحقــق
الأم أولى بحضـانة أطفالهـا مـا دامـت قـادرة علـى "بـأن  اذاـ كمـةالمح توأقـر  ؛)33 ملحـق رقـم غير منشور، ،246/97قضية رقم  ،14/06/1997

 ؛34ملحـق رقـم غـير منشـور،  ،1096/98قضـية رقـم  ،28/03/1998تلمسـان، محكمـة ، انظـر" ( …تربيتهم ورعايتهم وحفظهم صحة وخلقا
قضـــــية رقـــــم  ،26/12/1998تلمســـــان، محكمـــــة  ؛ 35 ملحـــــق رقـــــمغـــــير منشـــــور،  1704/98قضـــــية رقـــــم  ،14/11/1998تلمســـــان، محكمـــــة 
مجلس قضاء  ؛14 ملحق رقممنشور،  غير، 2250/99، قضية رقم 16/01/1999تلمسان،  مجلس قضاء ؛13 ملحق رقمغير منشور،  1826/98

  ).36 رقم ملحق، غير منشور، 1937/98 قضية رقم ،23/01/1999تلمسان،
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الحضـانة "أن حيـث قـال  1988جـوان  06كذلك طبق الـس هـذا الاتجـاه في قـراره الصـادر في                 

إذا صرفت لهـا، فـلا تؤخـذ منهـا من حق الأم ومصلحة المحضون لا تحقق بصورة كاملة إلا إذا كان عند أمه، و 
وذلـك مـا أكدتـه المحكمـة العليـا  .536"قدرا على تربيته والاعتنـاء بـه بموجب مسقط شرعي أو ثبت عدم إلا

لم يبــين فيــه قضــاة "نــه بــالرجوع إلى القــرار المطعــوب حينمــا قضــت بأ ،08/07/2001في قرارهــا الصــادر بتــاريخ 
الموضــوع الأســباب الــتي جعلــتهم يحكمــون للمطعــون ضــده بحضــانة البنتــين علمــا أن الــذي يحــول بــين الحاضــنة 

  .537نظرا لأولويتها في الحضانة، ..."ياومحضونيها يجب أن يكون مسببا تسبيبا جد
  

د قــرارات الــس الأعلــى فهــو ربــط أولويــة حضــانة الأم بتــوافر وإذا كــان هنــاك مــا يمكــن أن يؤيــ               
الشــروط فيهــا، وهــو مــا يتفــق ومبــدأ حمايــة حقــوق الطفــل ومصــالحه، حيــث إن الــس تبــنى دائمــا هــذا المبــدأ 

وهـذا الموقـف الـذي يعطـي الأولويـة لـلأم مقبـول  .أكثـر مـن تفسـير أو تأويـلعلـى أسـاس وقـائع مختلفـة تحمـل 
  .قانونا وواقعيا

  
ــــد مــــن         ــــى هــــذا ســــار أيضــــا القضــــاء المغــــربي، حيــــث أكــــد في العدي قراراتــــه أولويــــة الأم في وعل

ين الحضـــانة للأبـــو "بقولـــه  1982/ 12/07 الحضـــانة، وذلـــك مـــا قضـــى بـــه الـــس الأعلـــى في قـــراره الصـــادر في
 .538..."مادامت الزوجية قائمة فإذا انقطعت فالأم أولى بحضانة ولدها

   
خاصــة بــالأم  –أربــع ســنوات  –الحضــانة في هــذه الســن المبكــرة "وكمــا قضــى الــس ذاتــه بــأن      

وفي قــرار آخــر صــادر . 539..."دون غيرهــا لمــا يخشــى عليهــا مــن الضــياع ولمــا تحتاجــه المحضــونة مــن حنــان أمهــا
ولقــد  .540..."الأم أولى بالحضــانة فــإن تنازلــت انتقــل الحــق"، قضــى الــس ذاتــه بــأن 28/06/1986 بتــاريخ

توالت قرارات الس الأعلى بعد قراراا السابقة لتؤكـد اسـتمراره في الأخـذ ـذا المبـدأ، ومـن قضـائه في ذلـك 

                                                                                                                                                                          
بلحـــاج ، قـــانون الأســـرة، مبـــادئ  عـــن العـــربيمقتـــبس غـــير منشـــور،  ،39941، ملـــف رقـــم 24/02/1986، .ش.أ.انظـــر، مجلـــس أعلـــى، غ 535

  .119. ص المرجع السابق، ،…جتهاد القضائيلاا
عـــن العـــربي بلحـــاج، قـــانون الأســـرة ، مبـــادئ  مقتـــبس غـــير منشـــور،  ،69191ملـــف رقـــم ، 06/06/1988، .ش.أ.أعلـــى، غ انظـــر، مجلـــس 536

  .120-119. ص المرجع السابق، ،…الاجتهاد القضائي
  .37ملحق رقم ، غير منشور، 26228 ملف رقم، 08/07/2001 انظر، المحكمة العليا، 537

 
 .183. ، ص139- 133مجلة القضاء والقانون، عدد  ،545رقم قرار  ،12/07/1982انظر، مجلس أعلى،  538
 .116. ص ،34- 33قضاء الس الأعلى، عدد  ،385قرار رقم  ،10/05/1982انظر، مجلس أعلى،  539
 .34. ، ص95-83مجلة القضاء والقانون، عدد  ،911، قرار رقم 28/06/1986انظر، مجلس أعلى،  540
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ومقدمـة علـى رتبـة  ة لرتبـة الأمرتبـة الأب مواليـ... "بقوله  04/10/1994ما جاء به القرار الصادر عنه بتاريخ 
  .541..."الجدة

  
ومــــن مجمــــل هــــذه القــــرارات يمكــــن أن نســــتخلص أن مبــــدأ أولويــــة الأم في الحضــــانة في صــــورا        

مكانـــا فســـيحا وأرضـــا خصـــبة في القديمـــة، والـــتي شـــادها الفقـــه الإســـلامي منـــذ زمـــن كبـــير مـــا زالـــت تجـــد لهـــا 
هـذا  1966 جـوان 3 ت الـذي هجـر فيـه المشـرع التونسـي منـذ قـانونهـذا في الوقـ. ين الجزائري والمغـربيالقضاء

 ينطـوي عليـه مـن ورفض تطبيقه في هذا اـال وذلـك بعـد أن تبـين لـه مـاالمبدأ الذي قام عليه نظام الحضانة، 
المرونــة وعــدم المســاواة والتجديــد بــين الجنســين في الحقــوق وهــو لا شــك موقــف غــير حكــيم مــن القــانون  عــدم

  .التونسي
  

قتضـى قـد عـدل بم 542ن الحكم بحق الأم في أولوية الحضانة لغايـة سـن معينـة للمحضـونإذن، إ       
فأصــــبحت الأم لا تســــتطيع اكتســــاب الحــــق في الحضــــانة علــــى  1966جــــوان  3 المــــؤرخ في 49القــــانون عــــدد  

ه علـى أنـه بعـد تعديلـ 67أساس الأولوية بل  على أسـاس المسـاواة بينهـا وبـين أب المحضـون، إذ يـنص الفصـل 
إذا انفصــمت الزوجيــة بمــوت عهــدت الحضــانة إلى مــن بقــي حيــا مــن الأبــوين، وإذا انفصــمت الزوجيــة وكــان "

 12المـــؤرخ في  74وهـــذا مـــا أكـــده القـــانون عـــدد . "ة عهـــدت إلى أحـــدهما أو إلى غيرهمـــاالزوجـــان بقيـــد الحيـــا

لـــزواج وكـــان الزوجـــان بقيـــد وإذا نفصـــم ا" بعـــد تنقيحـــه علـــى أنـــه 67في الفصـــل  حيـــث نـــص ،1993جويليـــة 
  ".الحياة، عهدت الحضانة إلى أحدهما أو إلى غيرهما

  
المشــــرع  االــــتي تبناهــــ وفي شــــرحها لهــــذا الموقــــف، تــــرى الأســــتاذة دنــــوني هجــــيرة أن هــــذه القاعــــدة     

ســياق طويــل تبنــاه  تــدخل ضــمن التونســي والــذي يحكمهــا مبــدأ المســاواة بــين الأب والأم في إســناد الحضــانة،
كـــان هدفـــه، عصـــرنة القـــانون وجعلـــه   ، حيـــثرع التونســـي ابتـــداء مـــن إصـــداره مجلـــة الأحـــوال الشخصـــيةالمشـــ

ترقيـــة دور المــــرأة بحـــذف بعــــض المســـاواة بــــين الجنســـين، : الطمــــوح الجديـــدة للمجتمـــع التونســــي متطابقـــا مـــع
  .543...")الطلاق، تعدد الزوجات(ت الذكور امتيازا

  

                                                           
 .163. ص ،47، مجلة القضاء والقانون، عدد 1208رقم  ، قرار04/10/1994انظر، مجلس أعلى،  541
يتعين أن يكون المحضون، قبل بلوغ الذكر لسبع سنين وبلوغ الأنثى تسع "ص على أنه من الة في صياغته الأولى ين 67كان الفصل   542

ا لم ير الحاكم أن من الأصلح بقاءه عند وفيما بعد هذا الأمد إذا طلب الأب نقل المحضون إليه، يجاب إلى طلبه، م. سنوات، عند الحاضنة
 ".الحاضن

543Cf. H. Bencheikh Hocine Dennouni, op. cit., p. 915.   
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 1966جـــوان  3فرشيشــي بشــير أن المكســب الكبــير لقــانون وفي نفــس الســياق، يــرى الأســتاذ ال      
يكمــن بشــأن إســناد الحضــانة في تمديــد مبــدأ المســاواة بــين الأب والأم حــتى في حالــة انفصــام العلاقــة الزوجيــة 

  .544بسبب الطلاق أو الوفاة
  

ـــواميس الطبيعـــة مـــع لا نقـــر هـــذا الموقـــف لعـــدم تماشـــيهفإننـــا    ذلـــك أن المســـاواة في الواقـــع ولا مـــع ن
الحقوق بين الوالدين في هذا الإطار ليس له ما يفنده، بل له ما يتعارض معه بحكـم الطبيعـة ومـا المسـاواة هنـا 

محـدودا وغـير مرغـوب  ومن هنا كان موقـف القـانون التونسـي. إلا مكمن الخطر على حقوق الطفل ومصالحه
هما لقانونيهمـــا تعـــديل عنـــد انون المغـــربييأخـــذ بـــه لا القـــانون الجزائـــري ولا القـــ لم فيـــه، وهـــو اتجـــاه غـــير محمـــود

  .الأسريين
  

ت دراسـات علـم الـنفس أن ، فإنـه مـن الناحيـة العمليـة أثبتـولهذا القول ما يبرره من عـدة نـواحي              
، ومــا الأب إلا دخيــل ســن الحــولين، هــي الوحيــدة الــتي تعــدفي الحيــاة مــن خــلال أمــه؛ وإلى غايــة  الطفــل يقــر

تكـــون الأم والطفـــل شـــيئا واحـــدا ويكـــون الأب موضـــوعا " ه المرحلـــة مـــن نمـــو الطفـــل،ففـــي هـــذ. 545عليهمـــا
ممــا يجعــل الأمومــة مــن الوظــائف الخاصــة في الحيــاة الاجتماعيــة وهــي مــن  .546"…ثانويــا، يعــيش في الخلفيــة

 و مـن ثم، فالأمـان الـذي يحـده الطفـل في حضـن أمـه .س الأم نفسـها لهـادوار الخاصـة في الأسـرة الـتي تكـر الأ
يؤســس النمــو النفســي بأكملــه، وعلــى مــدى كــل الطفولــة تبقــى الأم قطــب الحيــاة، والملجــأ لكــل مــن الصــغيرة 

الــولادة أي أثنــاء  رة قبــلبطفلهــا تكــون، ممــا لاشــك فيــه، محضــوفــوق هــذا وذاك، إن علاقــة الأم . 547والصــغير
  .548س بعد الولادةالحمل ثم تتأس

  
لناحيــة العقليــة، فــلا يتنــازع إثنــان في كــون الأم أشــفق مــن ا"ويــرى الأســتاذ محمــد الكشــبور أنــه        

وخاصـة في حياتـه  –وأرفق بولدها من غيرها، وأقدر وأصـبر علـى تحمـل المشـاق والصـعاب في سـبيل حضـانته 
وأن الأب نفسـه، يضـيف قـائلا، عنـدما تثبـت لـه حضـانة ولـده ". "وهي عادة أفرغ لخدمتـه مـن أبيـه –الأولى 

                                                           
544 Cf. B. Ferchichi, op. cit., thèse,  p. 348. 
545  En effet, selon L. Pépin,  ” l’enfant s’installe dans la vie à travers sa mère. Jusqu’à deux ans, elle est seule à 

compter; le père n’étant qu’un comparse ou un intrus ”. Cf. L. Pépin,  L’enfant dans le monde actuel, sa psychologie, 

sa vie, ses problèmes, édit. Bordas Pédagogie, Paris, 1977, pp. 86-87. 
  .93. ص المرجع السابق، ،نانظر، محمود حس 546

547  ” La sécurité rencontrée dans le giron naturel fondera le développement psychique tout entier. Tout au long de 

l’enfance, la mère restera le pivot de la vie, et le recours tant du garçon que de la  fille ”. L. Pépin, op. cit.,  p. 87. 
548  Cf. M. Aïd, Femme, Famille et société en Algérie, Journées d‘étude, 2, 3 et a juin 1988, 1ère éd., 1988, p. 250. 
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ها الأم لسبب ما، كثيرا ما يعهد بذلك الولد إلى غـيره مـن النسـاء كأمـه أو أختـه أو في صغره أو تتخلى له عن
  .549"زوجته مثلا، وليس من بين هؤلاء من هو أحن على المحضون من أمه

  
ويرى الأستاذ رشيد صباغ في هذا الإطار، بعدما تعرض إلى تحليل وتفسير التنقيحات التي        

 ا كلها مقبولة فيما عدا تلك المتعلقفي ب 1966 جوان3قانون  اجاءاواة بين الأب ـة بالمسـاب الحضانة، أ
أن جميع تجارب علماء التحليل النفسي تثبت أن الطفل في حياته " بقوله وذلكاد الحضانة، ـوالأم في إسن

ى يديها وأن عل النفسي وتكوينه الخلقي لا يتم إلاوأن نموه واتزانه ...الأولى يكون في حاجة أكيدة إلى الأم
وقد ثبت أيضا . انحراف الأطفال مرتبط في أحوال كثيرة بفقدان الأم خلال الخمس أعوام الأولى من العمر

 .550"أن اتجاه المحاكم في كثير من البلدان المتحضرة يميل إلى إثبات أولوية الأم بحضانة الأطفال الصغار
  :  وتأكيدا لذلك، يقول الأستاذ فاروق المشري، أن

 « La parente maternelle est une parenté plus empreinte d’affection que la parenté 
paternelle. D’ailleurs, dans tous les pays du monde, ne dit-on pas d’un enfant, qui est 
par trop entouré d’affection, qu’il est « materné » 551. 

  
 1959نوفمبر  20ثيقة إعلان حقوق الطفل المنادى ا يوم وكما اقتضى المبدأ الثامن من و       

لتفهم كي تتفتح وتنسجم الحب وا يحتاج الطفل إلى" عة عشرة للأمم المتحدة على أنهخلال الدورة الراب
 .552"الاستثنائيةلطفل الصغير وأمه إلا في الحالات ويجب أن لا يفرق بين ا...شخصيته

      
النظريـات أن مسـألة الأم وأولويتهـا بحضـانة ولـدها تفرضـها الطبيعـة  المبدأ وتلكهذا  يستفاد من              

ولــذلك، ذهــب الــبعض إلى حــدّ تصــوّر الأم فيتامينــا؛ إذا حرمــوا الأولاد منهــا . قبــل أن تفرضــها قاعــدة قانونيــة
  .554إذن، علاقة الطفل بالأم هي ارتباط بالحاجات البيولوجية. 553مرضوا وماتوا

  

                                                           
 .467 .انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 549

  .14-13. صالمرجع السابق،انظر، رشيد صباغ،   550
En effet, les psychiatres sont unanimes à affirmer que l’enfant, au cours de son premier âge, a un besoin pressant de 
sa mère….Sa croissance, son équilibre psychique et sa formation morale ne peuvent se faire parfaitement qu’entre 
des mains maternelles ». Les déviations, dans la croissance des enfants, sont très souvent liées au fait qu’ils ont été 
séparés de leur mère au cours des cinq premières années de la vie enfantine »550.Cf. R. Sabbagh, op. cit, p. 57. 
551Cf. F. Mechri, op. cit., p. 82.  
552Sur cette question, cons. M. Borrmans, le droit de garde et son évolution récente en Tunisie, I.B.L.A., 1967, n° 
118-119, p. 125.  

  .255 .صالمرجع السابق، مصطفى السباعي،  انظر، 553
  .94. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص 554
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ه لولد وحاجتـه الماسـة إلى رعايـة أمـه، بـل تقـر وهذا القول يعني أن تلك النظريات لم تنشئ حق ا              
ه قبــل أي شــخص آخــر، لأن الأم هــي الوحيــدة الــتي بتــت أن مصــلحة المحضــون توجــد مــع أمــفقــط، فهــي أث

ـــه الطفـــل ـــاج إلي ـــوافر عنـــدها مـــا يحت ـــذلك نجـــد أن الشـــريعة الإســـلامية . يت ثـــت ح -وقـــد ســـبقت هـــؤلاء  -ول
لـى في ة تتجوي الرضـاعة الطبيعيـة مـن فوائـد جمـنظـرا لمـا تحتـ 555ن حولين كاملينالأمهات على إرضاع أولاده
، إلى جانــب 556ه واســتواء عقلـه وإعطــاء لجســمه مناعـة ضــد كثــير مـن الأمــراضتمكـين الطفــل مــن اكتمـال نمــو 

  .557ه يشعر بالأمان والحمايةأن
  

ول للغــذاء، ســواء كــان بيولوجيــا وهــو الحليــب، أو روحيــا بحيــث الحاصــل، تعــد الأم المصــدر الأ              
، والاعتنـاء بـه ومـدّه العطـف والحنـان 558هحة واستمرار الحيـاة علـى رعايـة أمـيتوقف شعور الطفل بالأمن والرا

  .وخاصة في المراحل الأولى من عمره
  

أهــــم شــــخص في حيــــاة  نــــت الأبحــــاث أن الأم تعتــــبرانــــب علــــم الاجتمــــاع، فقــــد بيأمــــا مــــن ج              
  .وأن علاقة الأم بالطفل تتضمن عملية تأثير سلوك الأم في الطفل 559الطفل

  
ولا يفوتنــا بمناســبة الحــديث عــن دور الأم في تحقيــق مصــلحة الطفــل ذكــر حادثــة امــرأة جــاءت               

ل االله، إن ابـني كـان يـا رسـو "فيـه، فقالـت تشتكي إلى النبي صلى االله عليـه وسـلم مـن أب ابنهـا الـذي نازعهـا 
لرسـول ، فقـال لهـا ا"أبـاه طلقـني وأراد أن ينزعـه مـني وأن  560بطني له وعاء، وثدي له سقاء وحجري له حواء

                                                           
ويقـول أيضـا  .233يـة الآسـورة البقـرة، ". أن يـتم الرضـاعة والوالدات يرضعن أولادهن حـولين كـاملين لمـن أراد "حيث يقول سبحانه وتعالى  555

  . 14ية الآسورة لقمان، ". ينوفصاله في عام"
فعــلا، لــيس ثمــة أفضــل مــن أن يرضــع الطفــل ثــدي أمــه، وفوائــد الرضــاع مــن ثــدي الأم لا أحــد ينكرهــا، لأن لحليــب الأم ميــزات لا يمكــن أن  556

  .131 .ص، 1987 انظر، عبد الحميد خزار، الأسرة القدوة، دار الشهاب، باتنة،. تتوفر في غيره من أنواع الحليب الصناعي
وهـي تحتـوي . الرضاعة الطبيعيـة أفضـل طريقـة ممكنـة تحقـق احتياجـات الطفـل الغذائيـة"وفي هذا يقول الدكتور تاج الدين محمود الجاموني أن  557
م أصــلا وجــاهز؛ يحتــوي علــى كميــات وافــرة مــن البروتينــات الســهلة الهضــم؛ يحتــوي علــى أجســام مضــادة إن حليــب الأم معقــ: ى فضــائل جمــةعلــ

ه فـل أكثـر طبيعيـا بعــد رضـاعته مـن أمــمناعـة ضــد أمـراض كثـيرة؛ يحتـوي علــى نسـبة معينـة مــن السـكر تناسـب الطفـل، ينمــو الط تكسـب الرضـيع
الأم بالأمومـــة، والطفـــل بنشـــوة الرضـــا : نفســـية عاطفيـــة خاصـــة بـــين الطفـــل وأمـــه؛ كلاهمـــا يشـــعر بنشـــوةمباشـــرة؛ الرضـــاعة الطبيعيـــة تخلـــق علاقـــة 

إذن . ر الحمـل عنـد الكثـيراتن طريق الرضـاعة الاصـطناعية، تتـأختحقق انخفاضا في نسبة انتقال المكروبات للطفل ع الرضاعة الطبيعية. والحماية
تــاج الــدين محمــود الجــاموني، الإنســان هــذا الكــائن  انظــر، ". التباعــد بــين الأحمــال فالرضــاعة وســيلة طبيعيــة أخــرى مــن وســائل تنظــيم الأســرة أو

   250-249 .ص، 1993، ار عمار، الأردنأولى، د. ط ،4و 3. العجيب، ج
  .95. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص  558
  .96. انظر، محمود حسن، المرجع الساتبق، ص  559
 ؛720. ص ،7. المرجع السابق، ج، ...الفقه الإسلاميانظر، وهبة الزحيلي، . ه ويجمعهم المكان الذي يحوى الشيء أي يضماس: حواء  560

  .56. ص ،2. ،  المرجع السابق، ج...تهدابن رشد، بداية ا
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ء ويجــب أن نعــترف بــأن قولهــا كــان بطــني لــه وعــاء وثــديي لــه ســقا .561"أنــت أحــق بــه مــا لم تنكحــي"الكــريم 
  .ل إلى اختصاصها بهوحجري له حواء إدلاء منها وتوس

  
ــــه الأم في حيــــاة الطفــــل مــــن تقــــديم طعــــام ورعايــــة وشــــفقة                وتــــدعيما للــــدور الفعــــال الــــذي تلعب

ـــه وســـلم وصـــيانة، قـــال ال ـــه يـــوم "رســـول صـــلى االله علي ـــه وبـــين أحبت ـــدة وولـــدها فـــرق االله بين مـــن فـــرق بـــين وال
ول االله مـن أحـق يـا رسـ" صلى االله عليه وسلم فقـال وعن أبي هريرة أن رجلا جاء إلى رسول االله .562"القيامة

" قـال ثم مـن". "أمـك"ال ؟ ق"قال ثم من". "أمك"؟ قال  "ثم من قال"". أمك"؟ قال "الناس بحسن صحبتي
  .563"أبوك" ؟ قال

  
طــاف أشــد في انع) بالطفــل(لنصــيب الأوفــر؛ وتجــود بــه الأم بطبيعــة الحــال تحمــل ا"وإذا كانــت               

فــإن ، 565"إلى التضــحية بكــل شــيء حــتى بالــذاتو  "،رة إلى رعايتــهنــدفع بــالفط، وت564"وأعمــق وأحــنى وأرفــق
ى أنــه في ضــوء ويبــد. تضــطلع بــه علــى أحســن مــا يــرامج دورهــا في الحضــانة، فتــوافر فيهــا الأهليــة لــذلك يتــو 

ل مـن المـادة سـلطة التقديريـة للقاضـي، وأنـه يحصـقانون الأسرة الجزائري يصح تـأويلا أن هـذا التأهيـل يخضـع لل
  . أن مصلحة المحضون هي العمود الفقري لتقديره هذا سواء في ثوا القديم أو الجديد لقانونمن ذات ا 64
  

ذه الأخـــيرة تتحقـــق أساســـا ده مصـــلحة المحضـــون، وأن هـــوهكـــذا، لمـــا كـــان تقـــدير القاضـــي تحـــد              
في حالــة لا يســتغني ر مــن حضــانتها والمحضــون اضــي إذا لاحــظ أن الأم تريــد التحــر ه بجانبــه، فــإن القبوجــود أمــ

ينمــا ح 1989جويليــة  03وــذا بــتّ الــس الأعلــى في قــرار لــه بتــاريخ . عنهــا، فإــا تعامــل بعكــس قصــدها
ا تنازلــت عــن حضــانتها لأبي طفلتهــا، وكانــت هــذه الأخــيرة مريضــة تحتــاج إلى تبــين مــن وقــائع القضــية أن أمــ

رّر أن تنـازل الأم عـن حضـانة بنتهـا أصـبح دون عناية في كل وقـت، وأن الشـهادة الطبيـة أثبتـت ذلـك، فقـد قـ
  .566جدوى وغير ملفت إليه، لأن التنازل هذا قد مسّ مصلحة المحضونة

  

                                                           
السيد سابق،  ؛720. وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص ؛349. ص ،6. رواه أحمد وأبو داوود، انظر، الشوكاني، المرجع السابق، ج 561

  .355. ، ص1994 المرجع السابق،
  .720. السابق، صالمرجع ، انظر، وهبة الزحيلي. عن أبي أيوبرواه أحمد والترمذي والحاكم  562
  .69. ص ،8-7.الد الرابع، ج المرجع السابق، انظر، أبي عبد االله البخاري الجعفي، صحيح البخاري، 563
  .2788. ص ،1978دار الشروق، بيروت،  ،7. ط ،5. د قطب، في ظلال القرآن، جانظر، سي 564
  .2221. ، ص4.د قطب، المرجع السابق، جانظر، سي 565
  .45 .ص ،1، عدد 1992قضائية، اللة ا ،54353ملف رقم  ،03/07/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 566
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وفي ضـــوء الحقـــائق الـــتي أشـــرنا إليهـــا، والاعتبـــارات الـــتي ســـطرناها، يمكننـــا القـــول في الختـــام أن                
. 567مــا لم تقــض مصــلحة المحضــون بخــلاف ذلــكترتيــب الأم علــى قائمــة الحواضــن لــه أســاس لا يقبــل زعزعــة 

ث اتفقـت مـواقفهم ، حيالجزائريين والمغربيين والتشريع والقضاء 568وهذا ما اتفق عليه الفقه الإسلامي بأجمعه
. وهـي الأكفـأ لجلـب العنايـة اللازمـة الضـرورية لابنهـا الصـغير 569مـة في الحضـانة علـى غيرهـاعلى أن الأم مقد

ق لأي نمــو لاحــق، مــع طفلهـا تشّــق الطريـ ولى في حيــاة الطفـل بعلاقاــا العاطفيـةفـالأم وخاصــة في المراحـل الأ
  .570ل راعية المحضون إلى غاية بلوغههذا فضلا عن أا تظ

  
والفرنســـي مـــن حيـــث  الـــثلاث لمغاربيـــةا تيعاتفـــق التشـــر ت، بـــاب المقارنـــة أيضـــا وأمـــا مـــن زاويـــة               

 انالمشــرع ، كمــا بينــاه أعــلاه،ولكــن بينمــا يقضــي. 571حة المحضــونإســناد الحضــانة علــى تحقــق مصــل اعليقهــت
التونســي  ينيبإعطــاء الأولويــة لــلأم في ذلــك بشــرط أن تكــون أهــلا لممارســتها، إذا بالتشــريعوالمغــربي الجزائــري 

 الأمر لتقدير القاضـي طبقـا لمـا تمليـه عليـه مصـلحة اها هذه الأولوية بصفة مطلقة، وإنما تركايالفرنسي لم يعطو 
  .المحضون

  
مـن ما من شك أن مبدأ أولوية الأم في الحضانة قـد هجـر في الـدول الغربيـة بسـبب مـا وجـه إليـه       

ألا وهـــو مبـــدأ المســـاواة بـــين الأبـــوين، لـــذلك يتضـــح لنـــا جليـــا أن المشـــرع نقـــد مـــن حيـــث إهـــداره لمبـــدأ آخـــر 
ا كــان تــأثيره بالقــانون الفرنســي بــارزا في التونســي لم يتبــنى هــذا المبــدأ نظــرا للظــروف الاجتماعيــة المعاشــة، وإنمــ

  .هذا اال، وذلك من عدة نواحي
  

                                                           
الشرع الحنيف جعل الأم أولى من "ما يلي  1983مارس  24وهذا ما تبنته أيضا محكمة النقض السورية، حيث جاء في قرارها الصادر في  567

اية به ولا يمكن العدول عنه إلا بمسوغ معقول يدل على عجز الأم، وهذه الجميع بحضانة الصغير وضمه، مادامت قادرة على القيام برعايته والعن
 .592. ص ،6- 5، عدد 1983مجلة القانون،  ،136، قرار رقم 24/03/1983انظر، محكمة النقض، " (النقطة من النظام العام

 بن عمر والذي يقويه في الحقيقة إجماع لثبوت الحضانة للأم دون الأب من الناحية الشرعية سبب نقلي يستفاد من حديث عبد االله"إذ  568
؛ ومن ثم لا خلاف بين الفقهاء في أن الأم )466. انظر محمد الكشبور، المرجع السابق، ص" (جماع فقهاء كل المذاهب السنيةالصحابة وإ

حفاظا عليه، أمه إلا بشروط خاصة  ولذلك لا ينزع الصغير من... مقدمة في الحضانة على غيرها لرفقتها وشفقتها على المحضون، ورحمتها به، 
   ).277 .، المرجع السابق، ص...انظر، رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت" (ومحافظة على حقه

. ش.م ،14/02/1944أمبابة،  ةانظر، محكم". …الأم مقدمة في الحضانة على غيرها"ضت محكمة أمبابة في مصر على أن حيث ق 569
  .88. جع السابق، صعن مممدوح عزمي، المر مقتبس  ،916

570 En effet,” les relations affectives entre mère et enfant frayent le chemin à tout autre développement pendant la 

première année de la vie ”.Cf. R.A. Spitz, La première année de la vie de l’enfant, édit. PUF,  Paris, 1963, p. 46.  
571  Cf. J. Rubellin-Devichi, Le principe de l’intérêt de l’enfant dans la loi et la jurisprudence françaises, J.C.P., 1994, 

éd. G., I, 3739. 
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يرجـع الجزائري والمغربي وبـين التونسـي والفرنسـي  التشريعات بين في الحقيقة، إن هذا الاختلاف              
ة مـــــن يخاصـــــ ، تعتـــــبروالمغـــــربي الجزائـــــري ين، خلافـــــا للقـــــانونينير الأخـــــ ينأساســـــه إلى أن الحضـــــانة في القـــــانون

في ظــل  ، كمــا أشــرنا إليــه أعــلاه،، حيــث قــد طغــىautorité parentale”572” خصــائص الســلطة الأبويــة
ل حســب هـــذا المبــدأ حـــتى في ، فأضــحى القــانون يشـــك573مبـــدأ المســاواة بـــين الرجــل والمـــرأة ينالقــانون ينهــذ

في فقرــا الثانيــة مــن  287فقــد نصــت المــادة . الأمــور الــتي يجــب أن تعطــى فيهــا الأولويــة لــلأم بحكــم الطبيعــة
يمكـن للقاضـي أن يسـند ممارسـة السـلطة الأبويـة لأحـد الأبـوين إذا اقتضـت "علـى أنـه الفرنسـي القانون المدني 

وتتمتـــع الأم في "مــن الـــة علــى أنــه  67؛ ونصـــت الفقــرة الرابعــة مـــن الفصــل 574"…مصــلحة الطفــل ذلــك
المحضون ودراسـته والتصـرف في حسـاباته  575رتعلق بسفصورة إسناد الحضانة إليها بصلاحيات الولاية فيما ي

لايـة إلى الأم الحاضـنة ند مشـمولات الو سـويمكـن للقاضـي أن ي"على أنـه  ، وجاء في الفقرة الخامسة منه"يةالمال
  ".، أو لأي سبب يضر بمصلحة المحضون...على الولي ممارستها أو تعسف فيها إذا تعذر

  
والـــتي مـــنح المشـــرع  87ائـــري وبعـــد التعـــديل الـــذي طـــرأ علـــى المـــادة إلا أنـــه فيمـــا يخـــص القـــانون الجز     

قادرتــان علــى  قاعــدتان أمــا نقــول بمقتضــاها للحاضــن الولايــة علــى المحضــون وإبقــاء أولويــة الأم في الحضــانة،
 .التعايش لا تمنع وجود إحداهما قيام الأخرى؛ وهي نظرة تختلف عن النظرة التونسية أو الفرنسية

 

، حتى لا تبقى 576ن يقرب نظام الحضانة بنظام الولايةد المشرع التونسي أاوقف، أر وذا الم 
  : ال الصغارـداة لتربية الأطفتلك الأ أو" ce privilège féministe" انسوي االحضانة امتيتاز 

« cet outil d’élevage des enfants en bas äge »577."  
؛ ومــن ثم، 578والأب وجعلتهمـا في نفــس المرتبـة سـاوت بــين الأم لنصـوص القانونيــةإذن، فهـذه ا    

  .580دون أية أفضلية بينهما في ذلك 579فمصلحة المحضون هي وحدها التي تقرر من يمارس السلطة الأبوية
                                                           

572  Cf. Ph. Simler, op. cit., pp. 687 et s. 
573  Cf. M.-L. Morançais-Demeester, Vers l’égalité parentale, D. 1988, I, pp. 7 et s.; I.  Carbonnier, Autorité parentale. 

Exercice de l’autorité parentale, Rép. Not. Defrénois, 1994, Fasc. 10, art. 371 à  387.  
574  En effet, l’article 287 al. 2  (L. n° 93-22 du 08/01/1993) dispose clairement que ”Si l’intérêt de l’enfant le 

commande, le juge peut confier l’exercice de l’autorité parentale à l’un des deux parents ”. 
والمتعلق بتنقيح بعض فصول الة،  1993جويلية  12المؤرخ في  74من الة على صياغته الحالية بمقتضى القانون عدد  67أصبح الفصل  575

انظر . يات الولاية فيما يتعلق بمصالح الطفل الأساسية وهي الدراسة والسفر والذمة الماليةوذا التنقيح قد متع الأم الحاضنة بصفة آلية بصلاح
عبد الرزاق  ؛25. ص ،8عدد  ،1995بشأن ولاية الأم، مصطفى بن جعفر، حماية لأم في تونس في التشريع والقضاء، مجلة القضاء والتشريع، 

 ،1993جويلية 12ل تنقيحها بالقانون المؤرخ في ة بمجلة الأحوال الشخصية من خلاسعاد الشبار، الولاي ؛47. دنقير، المرجع السابق، ص
 .F.Belknani, op. cit., R.T.D., 2000, p؛ 190-189. ؛ عمار الداودي، المرجع السابق، ص1995رسالة تخرج، المعهد الأعلى للقضاء، 

75 et s. 
 .32-31 .سابق، ص، المرجع ال...انظر، نجيبة الشريف بن مراد، طفلنا بين 576

577 Cf. B. Ferchichi, op. cit., thèse, pp. 349-350. 
578  Cf. H. Fulchiron, Une nouvelle réforme de l’autorité parentale. Commentaire de la loi  n° 93-22 du 8 janvier 1993 

à la lumière de l’application de la loi Malhuret, D. 1993, pp. 117 et s. 
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بالمصـلحة هنـا ؟ ومـتى تتحقـق هـذه المصـلحة مـع والتونسـي الفرنسـي  انعولكن ماذا قصد المشر               

  الأم ؟
  

لا تظهـر إلا إذا كــان علـى ذلــك، يبـدو أن القضـاء الفرنســي يـرى أن المصـلحة مــع الأم  للإجابـة              
أن  تحديـــد ســـن الصـــغر وحاجـــة الصـــغير للعنايـــة  ولا شـــك. يـــةمصـــغيرة وبحاجـــة للعنايـــة الأمو  الطفـــل في ســـن

 هـم حـتى بوجـود هـذين الشـرطين غـيروضوع؛ وعليه، فإلحـاق الأولاد لأمالأموية يبقى من اختصاص قاضي الم
  .581قطعي لأا مسألة نسبية وللقاضي سلطة تقديرية في ذلك

  
بعبارات عامـة تـوحي بمبـدأ المسـاواة، حيـث قـد قضـت من جانبه وأما القضاء التونسي، قد جاء       

إســــناد الحضــــانة لأحــــد الأبــــوين أو للغــــير أمـــــر "بــــأن  1977فبرايــــر  1محكمــــة التعقيــــب في قرارهــــا المــــؤرخ في 
. 582..."قاضـــي الأســاس مــع مراعــاة مصـــلحة المحضــون شــريطة التعليــل المســـتوفى،موضــوعي يرجــع لاجتهــاد 

بـأن إسـناد الحضـانة لأحــد  1981مــاي  12في قـرار آخـر صـادر بتـاريخ  وتأكيـدا لـذلك، قضـت المحكمـة ذاــا
   .583..."الأبوين أو لغيرهما راجع لمحكمة الموضوع بحسب مصلحة المحضون،

 

. ش.أ.م 67في خصـوص الحضـانة، فـإن الفصـل "على أن  584يوهذا قد استقر القضاء التونس     
يركــز علــى مصــلحة المحضــون فقــط وأن فقــه القضــاء المتــوارد في هــذه المــادة يرتكــز علــى مبــدأ يتمثــل في وجــوب 

  .585"تعليل مصلحة المحضون عند اسنادها لأحد الطرفين
                                                                                                                                                                          
579  Car, ”l’intérêt de l’enfant pourrait d’abord être considéré comme fondant le droit lui-même. Cette thèse ferait 

alors du mineur le véritable bénéficiaire de ce droit. On  ne pourrait plus parler du droit d’entretenir des relations avec 

un enfant, mais du droit de l’enfant à entretenir des relations avec autrui ”. Cf. G. Viney, op. cit., p. 231. 
580  Car, il a été jugé, avant la loi du 8 janvier 1993, que la dévolution de l’autorité parentale à la mère en application 

de l’article 374 (ancien), al. 1er, du code civil, est contraire aux articles 8 et 14 de la convention européenne des 
droits de l’homme relatifs au respect de la vie familiale et à la jouissance des droits et libertés sans distinction fondée 
notamment sur le sexe. Cf. T.G.I. Rochefort-sur-Mer, 27/03/1992, D. 1993, p. 174, note E. Flauss; J.C.P. 1992, II, 

21885, note A. Garé. 
581  Ainsi, la Cour de Cassation souligne qu’une ”cour d’appel ayant constaté que les deux parents présentent des 

qualités et garanties égales estime souverainement que l’intérêt de l’enfant ne commande pas que les conditions 
d’exercice de l’autorité parentale soient modifiées et que celle-ci soit confiée au père. Cf. Cass. Civ., 16/07/1993, 

R.C.D.I.P., 1993, p. 650, note B. Ancel. 
 .74. ص ،1. ، ج 1977نشرية محكمة التعقيب، ،  ،731دد ع ،مدني قرار ،1/02/1977انظر، محكمة التعقيب ،  582
 .304. ، ص1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5014عدد  ،قرار مدني ،12/05/1981انظر، محكمة التعقيب  583
ا من الة متضاربة بعضها البعض، حيث منها ما بقيت متمسكة بم 67وذلك بعد ما كانت الأحكام القضائية في بداية تنقيح الفصل 584

رقم  ،حكم مدني ،03/12/1968انظر، المحكمة الابتدائية بقرمبلية، (ذهب إليه الفقه الإسلامي، ومن ثم إعطاء الأولوية للأم في الحضانة 
 .Mمقتبس عن   ،50538رقم  ،حكم مدني ،03/05/1976المحكمة الابتدائية تونس،  ؛164. ص ،1969مجلة التشريع والقضاء،  ،8487

Beji, op. cit., mém.,  p.10)(  ،بشأن نقد هذا الموقف، انظر  
M Mezghani, op. cit., p. 62 ; M. Beji, op. cit., mém.,  p.108 et s.                                                                                     
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الأساســـي والمعيـــار مصـــلحة المحضـــون هـــي الرائـــد " محكمـــة التعقيـــب أن وفي قـــرار آخـــر، قضـــت     

مـــن م أش وأن تقـــدير الأولويــــة في الحضـــانة بـــين الأب والأم مــــن  67الوحيـــد لاســـناد الحضـــانة وفــــق الفصـــل 
المســــــائل الموضــــــوعية الخاضــــــعة لا جتهــــــاد محكمــــــة الأصــــــل في نطــــــاق مصــــــلحة المحضــــــون شــــــريطة التعليــــــل 

  . 586"المستكمل
  

أن مصـــــلحة المحضــــون هـــــي الرائـــــد " ذاـــــا كمــــة المحنوعــــا مـــــا، قضـــــت  وفي قــــرار آخـــــر حـــــديث    
وأن مسألة الأفضـلية والأصـلحية بـين الوالـدين لحضـانة الأبنـاء مـن . الأساسي والمعيار الوحيد لإسناد الحضانة

المسائل الواقعية الراجعة لاجتهاد حكم الأصل دون رقابة عليهم من محكمة التعقيب مـتى كـان رأيهـا مؤسسـا 
  .587"راقعلى الوقائع الصحيحة الثابتة بالأو 

  
، فـــإن القـــول بالأخـــذ بـــه والتونســـيين 588ع والقضـــاء الفرنســـيينوإذا كـــان هـــذا هـــو موقـــف المشـــر               

ففــي الحضــانة لا مجــال للتســوية بــين الأم والأب، والقــول بــأن لكليهمــا . المغــاربي واتباعــه، لا يتوافــق ومجتمعنــا
  .الأولوية في الحضانة

  
لكـن في حالـة . إذا لم يوجـد أحـدهما أو لم يمـلأ أحـدهما شـروط الحضـانة نعم، قد يكون ذلـك،               

تــوفر شــروطها في الأم وفي الأب، فــإن الأم أولى منــه، لأن الأمّهــات أشــفق وأرفــق وهــنّ في الوقــت ذاتــه أقــدر 
. 590، وزيــادة علــى ذلــك أن الأب لــن يتــولى شــؤون الولــد بنفســه589مــن غــيرهن وأصــبر علــى تحمــل المشــاق

                                                                                                                                                                          
 .259. ، ص1990ة محكمة التعقيب، نشري ،25913قرار مدني، عدد  ،8/05/1990تعقيب ، الانظر، محكمة  585
 .281.ص ،1997نشرية محكمة التعقيب، ،54808قرار مدني عدد  ،01/04/1997، انظر، محكمة التعقيب  586
 .338 .، ص2. ، ج1999نشرية محكمة التعقيب،  ،70563، قرار مدني، عدد 08/06/1999انظر، محكمة التعقيب،  587

588  Cf. J. Vassaux-Vanoverschelde, Le droit de l’enfant à sa famille dans la loi n° 93-22 du 8 janvier 1993, D. 1993, 

I, p. 4; M. King et C. Kratz, La notion d’intérêt de l’enfant en droit : vecteur de coopération ou d’interférence ?, in 
Droit et Société, 1992, n° 22, pp. 607 et s.; C. Martin, L’après divorce, lien familial et vulnérabilité, Presses 
Universitaires de Rennes, 1997, pp. 212 et s. 

  .193. عبد العزيز عامر، المرجع السابق، صانظر،  589
ضــانة الأولاد قضـوا بإسـقاط حفــإن قضـاة الموضـوع الــذين " قضـىحيـث  19/12/1988الــس الأعلـى في قـراره الصــادر في وهـذا مـا أكـده  590

التي ليست أكثـر حنانـا مـن  )زوجته الثانية(طلبها وإلزام الأب بأخذهم وهو ليس حاضنا مباشرا بل يحضن بغيره من النساء هم بناء على عن أم
 ،1990 قضـائية،اللة ا ،51894ملف رقم  ،19/12/1988انظر، مجلس أعلى، ". …امهم فإم بقضائهم كما فعلوا خالفوا أحكام الحضانة

   .75. ص ،4عدد 
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ــ فقــال لــه أبــو بكــر  ب، عنــدما فــارق زوجتــه ونازعهــا في ابنــه،لاستشــهاد بحادثــة عمــر بــن الخطــاا اويكفــي هن
  .591"ها خير له من الشهد عندكريحها ومس"رضي االله عنه 

  
المتمـايز، في اسـتحقاقها لحضـانة المحضـون إلا لأـا أكثـر  والواقع، ما كانت الأم في هـذا الموضـع       

ــــا علــــى ابنهــــا في هــــذه المرحلــــة الأولى، المحــــددة لمعــــالم عاطفــــة، وأعمــــق حنانــــا، وأقــــوى شــــعو  را، وأصــــبر حنان
الأصــيل لــدى الأم، هــو  شخصـيته، النائيــة بــه عــن التعقيـدات النفســية، والرواســب المعنويــة، ولعــل هـذا الملمــح

ولا كــي تقــر عينهــا   جعنــاك إلى أمــكفر "قصــة أم موســى عليــه الســلام بقولــه جلالــه بدقــة في  الــذي صــوره جــل
  .593لما أودعه االله فيها من خصال العطف والمحبة الفياضة 592"تحزن

  
 الجزائــــري ونــــا الشـــريعة الإســــلامية ومــــن بعـــدها المشــــرعا، فــــإن مفهــــوم الأولويـــة الــــتي أقر وأخـــير               

لا تعــني التمييــز الإنســاني للنســاء علــى الرجــال، وإنمــا تعــني حــق  والمغــربي والتونســي في صــياغته الأولى للمجلــة
لأن الأم بســــبب طبيعــــة مســــؤوليتها الخاصــــة  .يم أمــــر الأســــرةرعايــــة والصــــيانة والرأفــــة والشــــفقة لكــــي يســــتقال

وهـــذا مـــا يـــبرر أيضـــا إعطـــاء  .وبســـبب مـــا لهـــا مـــن حنـــان وعطـــف وصـــبر أقـــدر مـــن الأب علـــى تربيـــة الطفـــل
ل في حالــة إســناد غــير أنــه لنــا نتســاءل عمــا إذا تتحقــق مصــلحة الطفــ .الأفضــلية لقرابــة الأم علــى قرابــة الأب

  حضانته لأبيه ؟
  

II.- تقدّم الأب، عامل آخر لتحقق مصلحة المحضون  

  
قـــد أكـــدت أهميـــة الأب في الحضـــانة وأولويتـــه  ةالتشـــريعات المغاربيـــة الثلاثـــ واضـــح ممـــا ســـلف أن              

 ينالتشـريع فيم فيمـا عـدا الأ، بـل والحواضـن النسـاء فحسـب في التشـريع الجزائـري على الحواضن الرجـالليس 
وتجمـع غالبيـة . 595، وذلك لكون الأب يحـرص علـى مصـلحة ولـده أكثـر مـن غـير هـؤلاء594والجزائري المغربي

  .596فقهاء علم النفس على الدور الفعال الذي يلعبه الأب في حياة الطفل
                                                           

 ؛192. انظــر، عبــد العزيــز عــامر، المرجــع الســابق، ص. وكــان الصــحابة حــين قــال ذلــك حاضــرين ولم ينكــر أحــد مــنهم ذلــك، فكــان إجماعــا 591
  .757. المرجع السابق، ص، ...أحكام الأسرة محمد مصطفى شلبي، 

 .40الآية  ،طه سورة 592
 .63- 62.ص نظر، محمد الشحات الجندي، المرجع السابق،ا 593

  ..من المدونة 171انظر، المادة  594
، وأولى المعدلة 11قبل التعديل والمادة  من قانون الأسرة 13إلى  11انظر، المواد من . ولهذا كان أولى بالولاية على النفس كولاية الزواج 595

  .ونمن ذات القان 91إلى  87، انظر المواد من خلال قيام العلاقة الزوجية بالولاية على المال
596  Cf. A. Le Gall, Le rôle nouveau du père, édit. Sociales françaises, 1971, pp. 130 et s.; M. Porot, L‘enfant et les 

relations familiales, édit. P.U.F., 1966, p. 191; V. Smirnoff, La psychanalyse de l‘enfant, édit. P.U.F.,1974, p. 326. 
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ى عــدم تــر  الغــربي فقــد خرجــت قلــة مــن الفقــهالــتي يتحلــى ــا الأب، ولكــن رغــم هــذه الأهميــة               

يجـــب "وذهبــت إلى حـــد القــول فنــادت هـــذه القلــة بإدانــة ســـلطة الأب، . اعلــى إطلاقهـــ ذه الأهميـــةالأخــذ ــ
ثقــــــافي -ا مصــــــدرها إجتمــــــاعيطبيعيــــــا لــــــيس لهــــــا وجــــــود، وإنمــــــ 597ر مــــــن الأب، لأن عقــــــدة أوديــــــبالتحــــــر 

عــن هــذا  هــل تســتحق ســلطة الأب هــذا الإنكــار ؟ إن الإجابــة: وهنــا يحــق لنــا أن نتســاءل  .598"وبطريركــي
المحضـــون ولا يتماشـــى مـــع الواقـــع الســـؤال هـــي بـــالنفي القـــاطع إذ أن مثـــل هـــذا الـــرأي لا يخـــدم بتاتـــا مصـــلحة 

  .المعاشالمغاربي جتماعي لاا
  

ل ما نستشهد به هنـا هـو مـا جـاء عـن الرسـول الكـريم وصـحابته مـن حـث الأب علـى تربيـة وأو               
ق كـل ب أحدكم ولده خير له مـن أن يتصـدّ لأن يؤد" عليه وسلم ، حيث يقول صلى اهللابنه ومسؤوليته عنه

علمـــــــوهم وأدبـــــــوهم "وجهـــــــه  وفي ذلـــــــك يقـــــــول علـــــــي كـــــــرم االله .599"يـــــــوم بنصـــــــف صـــــــاع علـــــــى المســـــــاكين
  .601"نه، ماذا أدّبته، وماذا علّمته ؟ب ابنك، فإنك مسؤول عأد" وقال عبد االله بن عمر. 600"وفقهوهم

  
الجوزية أن من أهمل تعليم ولده مـا ينفعـه وتركـه سـدى، فقـد أسـاء إليـه غايـة وقد جاء ابن القيم               

م تــارة يجعــل القــيولــذلك كــان ابــن . الإســاءة، وأكثــر الأولاد غنمــا جــاء فســادهم مــن قبــل الآبــاء وإهمــالهم لهــم
ك و الشـديد العـداوة مـع عـدوه وهـم لا يشـعرون، وأخـرى يجعلهـم سـبب الخسـران إلى أن جمـع ذلـالآباء كالعد

  .602"الفساد رأيت عامته من قبل الآباءإذا اعتبرت " في قوله 
  

د باحثون آخرون على دور الأب من خلال الحوار الذي يدور بينـه وبـين ولـده، فهـم ولهذا، أك              
ينكــرون علــى الأب الحــق في عــدم حصــول حــديث مــع ولــده، لأن الإتّصــال، في رأيهــم، يســاعد الأب علــى 

                                                           
  .الأب في الحالة الأولى وضد الأم في الحالة الثانية نت لأبيها حبا مفرطا مصحوبا بتحيز ضده والبة تتم بحب الإبن لأمهي عقدة نفسيف 597

598  Pour  W. Reich,  le complexe d‘oedipe n‘existe pas forcément : il est d‘origine socio-culturelle et patriarcale… Il 

faut donc se libérer du père ”. Cf. W. Reich, L‘analyse caractérielle, édit. Payot, 1971, pp. 61 - 63. 
آراء ابــن القــيم في التربيــة، منــار الإســلام،  عــن عبــد الناصــر عيســوي، مقتــبسبر بــن سمــرة في معجــم الطــبراني، مــن حــديث سمــاك، عــن جــا 599

  .70 .ص ،11عدد  ،1982
  .360. د سابق، المرجع السابق، صالسي ؛69. ص سوي، المرجع السابق،انظر، عبد الناصر عي 600
  .70. انظر، عبد الناصر عيسوي، المرجع السابق، ص 601
  .73- 72. عن عبد الناصر عيسوي، المرجع السابق، ص مقتبسانظر ابن القيم،  602
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، وذلك ما يسمح لـه بمحاولـة تصـحيح أخطائـه وتقويمـه وإرشـاده؛ وفي هـذا 603نظره حوله فهم طفله وتكوين
  .604نفع كبير للطفل لا محالة

  
وعليــه، فإننــا نعتقــد أن هــذا النظــر ينطــوي علــى الشــيء الكبــير مــن الصــحة، فمصــلحة المحضــون               

أن الولــد يكتســب منــه نظــرة خلقيــة تقضــي بتخويــل الأب حــق الحضــانة، إذ أن أهميــة ذلــك الحــوار تكمــن في 
وبمعــنى آخــر، فــإن ذلــك الحــوار يســاهم في تكوينــه الثقــافي . وأدبيــة وسياســية يســتعين ــا في حياتــه المســتقبلية

ومـــن ثم، يصـــبح الأب شـــكلا واضـــحا للأبـــوة، يقـــوم بـــدور تـــزداد أهميتـــه في تـــدريب الطفـــل خـــلال . والتربـــوي
  .605جتماعيةلاوة هي أكثر إرتباطا بالعلاقات اأن أصول الأب مراحل نموّه لإدماجه في اتمع، إذ نجد

  
،  أن يمـــلأ الأب الشـــروط الـــتي لكـــن ينبغـــي لإحـــداث هـــذا الأثـــر، و يكـــون ذلـــك التـــأثير إيجابيـــا              

  .ذكرها في المبحث السابق، وإلا لاحضانة له رعاية لحقوق الطفل ومصالحه سبق
  

أن  وغايـــة مـــا هنـــاك . 606يعـــبرون عـــن عواطـــف الأبـــوة كمـــا تفعـــل الأمهـــات والواقـــع، أن الآبـــاء              
  .607نقضاء فترة الرضاعة، ويتطوّر نضج الطفل عندما يتعلم المشي والكلاماأهمية الأب كوالد تزداد بعد 

  
وإننا إذا أنعمنا النظر فيما سبق أن بسطناه من الآراء والحقائق أعلاه يمكننا أن نخلص إلى               

القول أن هذه الآراء تجلي موضع مصلحة المحضون مع الأب الحاضن، وبالقياس مع الحواضن الرجال، 
ولهذا يعارض العميد جون كربونيي أن تكون تربية الأطفال . وحاجته إليه ليتلقى طبع الرجال إذا كان ذكرا

رجولة فئة هامة من من قبل الأم فقط عندما تكون هي الحاضنة، لأن ذلك، حسب رأيه، يؤدي إلى فقد 
  .؛ وليتمتع بحمايتهم إذا كانت أنثى608الشباب الذكور

  
وكفى إشهاد علماء النفس بدور الأب بالشيء الكثير، وإلحاح الفقه الإسلامي لهذا الدور               

ونحن نفضل هذا الرأي على سواه ونرى وجوب الإبقاء بالحل الذي . الجليل والصعب في نفس الوقت

                                                           
603  Cf. L. Pépin, op. cit., p. 95. 
604  Cf. J. Commaille, Famille sans justice ? Le droit de la famille face aux transformations de la famille, édit. 

Centurion, Paris, 1982, pp. 111 et s. 
  .94 .حسن، المرجع السابق، ص دانظر، محمو  605
  .92. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص 606
  .93-92. انظر، محمود حسن، المرجع السابق، ص 607

608  Cf. J. Carbonnier, op. cit., t. 2, p. 235. 
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يت عليه فهو يعتبر في نظرنا أحسن الحلول وأكثرها تمشيا مع الواقع بل ومع الأساس الذي بن يقضي به،
  .ثم، فلا نرى أي أساس في القول بإبعاد السلطة الأبوية ومن. فكرة مصلحة المحضون

  
صراحة المشرع المغربي في تعديله لمدونة عمله كما   609الفقه الحديث أخذ ذا الموقفو       

منها على أن  99، حيث نص في الفصل 1993سبتمبر  10شخصية بمقتضى الظهير الصادر في الأحوال ال
الحضانة من واجبات الأبوين مادامت الزوجية قائمة بينهما فإذا انفكت فالأم أولى بحضانة ولدها من "

 171ادة ، حيث نصت في الم2004وهذا ما تبنته أيضا مدونة الأسرة في تعديلها لسنة ...". غيرها ثم أبوه
من مشروع القانون  138وقد جاء أيضا في المادة   ...".تخول الحضانة للأم، ثم للأب،"منها على أن 

الحضانة من واجبات الأبوين معا مادامت الزوجية قائمة بينهما، فإن "ربي الموحد للأحوال الشخصية أن الع
تالي ما لم يقدر القاضي خلافه لمصلحة إفترقا فهي للأم، ثم للأب، ثم لأقرباء المحضون وفق الترتيب ال

  ".…المحضون
  

ويلاحظ في هذا التعديل الأخير للمدونة أنه لا يهم إذا كانت الجـدة لأم أهـلا للحضـانة أم غـير     
  .أهل لها إذ هي على الحالتين تأتي بعد الأب

  
 09المـؤرخ في  11-84رقـم  الجزائـري وقد كان المشروع التمهيدي الأول للقـانون المعـدل للقـانون     

حالـــة انحـــلال عقـــد الـــزواج بوفـــاة  في"علـــى أنـــه  تـــنص الـــتي كانـــت مكـــرر 65قـــد أضـــاف المـــادة  1984جـــوان 
     . 610"الزوجة، تعود الحضانة الأب مع مراعاة مصلحة المحضون

    
أ م هـــذه المــادة في بـــاب الحضـــانة قـــد أطـــر قحـــعنـــدما أ عو ، هــو أن المشـــر ومــا يمكـــن تســـجيله هنـــا              

تعديلا ملموسا على أحكام الحضانة بأن جعل هذه الأخيرة فضـلا عـن كوـا أثـرا مـن آثـار الطـلاق، أثـرا مـن 
ولكــن مــع هــذا الفريــق أن الأب في هــذه الحالــة فقــط يكــون أولى بالحضــانة وأحــق ــا قبــل غــيره . آثــار الوفــاة

حترامـــا انة لـــه، ممـــا يتعـــين، ه وإلا لا حضـــاوذلـــك طبعـــا بعـــد تأكّـــد القاضـــي مـــن وجـــود مصـــلحة المحضـــون معـــ
  .لتحقق تلك المصلحة، رعاية الترتيب الأصلي

                                                           
609  Cf. V. Lacoste, op. cit., R.R.J. Droit  prospectif, 1997, n° 3, pp. 957 et s.; Ph. Simler, La notion de garde de 

l’enfant, sa signification et son rôle au regard de l’autorité parentale, R.T.D.Civ., 1972,  pp. 706 et s.; R. Legeais, 
Commentaire de la loi du 4 juin 1970, Rép. Defrénois, 1971, pp. 1068  et s.; M.-F. Nicolas-Maguin, A  propos de la 
garde conjointe des enfants de parents divorcés, D. 1983, Chr., p. 113; R. Sebbagh, L’évolution du droit de garde 
dans les pa ys du Maghreb, R.T.D., 1969-1970,  pp. 49 et s.; J. Ladjili, Recherche d’une responsabilité égale 
des père et mère dans la garde de l’enfant mineur en droit tunisien, R.T.D., 1980, pp. 225 et s.; A. Becheur, La notion 
de garde  dans le droit tunisien de la famille, R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, pp. 1149 et s. 

 .1 ملحق رقمانظر،  610
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ب الحضـانة بسـبب الوفـاة لا تكتسـي نفـس الشـكل ولا تأخـذ يـأن ترتوما يجب الإشارة إليه هـو       

ضــون ومعــنى ذلــك، أنــه في حالــة الطــلاق تفــرض مصــلحة المح. نفــس المعــنى كتلــك الــتي تكــون نتيجــة طــلاق
، لأن الطفـــل يكـــون موضـــوع نـــزاع، ومحـــل تمـــزّق بـــين أبويـــه أو بـــين الحواضـــن ار بقـــوة أشـــدنفســـها أكثـــر، وتثـــ

ـــتي يفترقـــان فيهـــا . الآخـــرين ـــة ال ـــة الوفـــاة، فيكـــون لمفهـــوم المصـــلحة خصوصـــية لا نجـــدها في الحال وأمـــا في حال
   .611صرف هذا التصرف قبل الأطفال كذلكالزوجان بعد خصام ونزاع، حيث قد ين

  
على النحو  64المشروع التمهيدي الأخير لتعديل قانون الأسرة، اقترح تعديل المادة ولهذا جاء        

الأم أولى بحضانة ولدها ، ثم الأب، تم الجدة للأم، ثم الخالة، ثم الجدة للأب، ثم الأقرب في درجة " :التالي
ب بعد الأم مع تعديل وهو ما تم تبنيه فعلا، وإبقاء مرتبة الأ "....راعاة مصلحة المحضون في كل ذلكمع م

المتمم المعدل و  27/02/2005لـ  02- 05المعدلة بالأمر رقم  64المادة  تنص ؛ حيثترتيب الحواضن الآخرين
، ثم الجدة لأب، ثم الخالة، ثم الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب ثم الجدة لأم: "لقانون الأسرة على ما يلي

  ...".المحضون في كل ذلكالعمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة 
 
  

 احكمته اوله لات التي طرأت على التشريعات المغاربية للأسرة مفهومةالتعدي ههذوالحقيقة، ف      
أن ويعني ذا  . 612"الأسرة الكبيرة" نفكاكاو " تطور"من المغاربي دف إلى رعاية ما أصاب اتمع إذ 

 : أن سببه إلى إعطاء الأولوية للأب في الحضانة بعد الأم يعود
« Les intérêts de la famille supérieurs aux intérêts de ses membres, étaient alors 
garanties par ce que Durkheim appelle le « communisme familial »613 axé sur le 
dépouillement des autres membres du groupe de leurs intérêts personnels ou en tout cas 
du droit de les revendiquer, et par le caractère indissoluble ou presque du lien familial 
pour ceux-ci. Mais cette famille rouleau compresseur, qui écrase l’individu sur son 
passage, se trouve doublement minée par l’évolution moderne des droits de l’homme et 
par l’individualisme grandissant de notre société »614. 

  
  Car, « la panoplie de famille part de la famille agnatique, patriarcale ou souche, 
pour arriver à la famille nucléaire,… »615. Ainsi, comme l’a signalé M. Farouk Mechri, 

                                                           
611Dans ce contexte, un auteur tunisien souligne parfaitement la contradiction de certaines articles de la madjella avec 
« l’éclatement de la famille agnatique ». Cf. F. Belknani, op. cit., R.T.D., 2000, pp. 80 et s.   
612Sur cette question, cons. pour ce qui est du droit français, C. Brunetti-Pons, L’émergence d’une notion de couple 
en droit civil, R.T.D.Civ. 1999, n° 1, pp. 27 et s.     
613V. E. Durkheim, cité par F. Dekeuwer-Defossez,  Rapport Français, in Travaux de l’association Henri 

Capitant des amis de la culture juridique française, édit. L.I.T.E.C., Paris, 1994, T. XLV, p. 215.  
614Cf. F. Belknani, op. cit., R.T.D., 2000, pp. 81-82.  
 615Cf. A. Michel, Modèles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines, in Archives de philosophie 
de droit, Réformes du droit de la famille, 1975, p. 127.  
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« Dans les différents études démographiques et sociologiques faites dans le monde 

arabo-musulman apparaît une constante : le développement de la famille nucléaire »616. 

  
الأستاذ   إذ يقول، 617لنا ما توصلت إليه الأسرة في يومنا الحاضر يحيي فهذا التطور العصري     
فوارق بين الأسرة النووية والعائلة الممتدة أي الفوارق بين الأسرة الجزائرية الحديثة هم الأن أ" محسن عقون

والعائلة الجزائرية التقليدية الممتدة هي أن الأسرة النووية هي أسرة صغيرة الحجم تتكون على العموم وفي 
ة الحجم حيث أا تتكون أما العائلة الممتدة فهي عائلة كبير ... معظم الحالات من الزوج والزوجة والأطفال

  .618"والأقارب الذين يسكنون مع العائلة الأصلية في بيت واحد...ل من الزوج والزوجة والأطفا
 

الأستاذ رشيد الصباغ، أن قاعدة مراتب الحضانة ترتكز على مصلحة  من ذلك، يرىويظهر "      
فيها الروابط العائلية سواء من المحضون كما قدرها الفقهاء بالقياس منذ صدر الإسلام في ظروف كانت 

جهة الأم أو من جهة الأب قوية متماسكة وأن هذه الظروف قد تغيرت اليوم بتفكك العائلات الكبرى 
في خضم هذا التحويل الأسري، و  ."وانحلالها إلى أسر صغيرة تتألف من الأبوين فقط في أغلب الأحيان

رية الأولى من صدور الة قد بلغت القرارات أنه خلال العش بشأن القضاء التونسي، 619يضيف قائلا
قرارا تعقيبيا، وأن النزاع فيها جميعا دار بين الأم والأب لا  13ستئنافيا وقرارا إ 14قرار، منها  27لمنشورة ا

غير ما عدا قرار استئنافي واحد دار فيه النزاع بين جد المحضون للأب من جهة وأم المحضون وجدته للأم من 
 المغربي يينوالأحكام الصادرة عن القضاء ذا ما استشفناه أيضا في القراراتوه .620جهة أخرى

   .621والجزائري
  

سابقا،  99ويرى المستشار عبد العزيز توفيق بشأن التعديل الذي أدخلته المدونة في الفصل      
حياة  محققا لكثير من الآمال، وقاضيا على كثير من المشاكل والصعاب التي كانت تعترض"على أنه 

الرحمان، الأطفال الذين تتعرض أسرهم لهزات قد تؤدي إلى أبغض الحلال إلى االله، إلى ما يهتز منه عرش 

                                                           
616 Cf. F. Mechri, op. cit., p. 246. 
617 Cf. D. Mahfoudh-Draoui, Traditionalisme et modernisme conjugal dans la famille tunisienne, in Actes du colloque 
organisé par l’Institut supérieur de l’éducation et de la formation continue, Tunis, 3-4 février, 1994, édit. C.E.R.E.S., 
1994, p. 82 ; Ph. Fargues, Algérie, Maroc, Tunisie : vers la famille restreinte, in Populations et sociétés, Paris, 1996, 
n° 24, pp. 32 et s.  

 .129. ص ،17عدد  ،2002سن عقون، تغيير بناء العائلة الجزائرية، مجلة العلوم الإنسانية، انظر، مح 618

 .15. انظر، رشيد الصباغ، المرجع السابق، ص 619
 .35. ص ،9، عدد 1966مجلة القضاء والتشريع،  ،14/07/1966استئناف تونس، محكمة  انظر، 620
والقرارات الصادرة عن المحكمة العليا بشأن  ؛137- 112. ، المرجع السابق، ص...ادجتها الشأن، بلحاج العربي، مبادئ الاانظر في هذ 621

 .وما بعدها 166. عدد خاص، ص ،2001حق الحضانة، الة القضائية، 
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إلى الطلاق، وجعل الأب في الدرجة الطبيعية التي أعطاه إياها االله ...علاه، إلى اليتم في حياة الأبوينجل 
  .622"تعالى

 

 ،تطبيقـــا للنصـــوص القانونيـــة ،صـــراحة وال بـــإقرارهالقضـــاء المغـــربي علـــى هـــذا المنـــفعـــلا ســـار قـــد و       
ـــة حـــق الأب في الحضـــانة بعـــد الأم، وذلـــك في ال ـــأولوي أكتـــوبر  04اريخ قـــرار الصـــادر عـــن الـــس الأعلـــى بت

رتبـــة الأب مواليـــة لرتبـــة الأم ومقدمـــة علـــى رتبـــة الجـــدة، ولمـــا لم تعتـــبر "... بـــأن  بموجبـــه ، حيـــث قضـــى1994
باســتحقاق الحضــانة رغــم ثبــوت ســكناها مــع بنتهــا الــتي ســقطت حضــانتها  المحكمــة مــا ذكــر وقضــت للجــدة

  .623"تكون خالفت القانون وعرضت قضاءها للنقض
  

وضـــــع الأســــرة اليـــــوم الاجتمـــــاعي، "يقـــــول الأســــتاذ أحمـــــد الخمليشــــي أن وتأييــــدا لهـــــذا الموقــــف       
تقــديم الجــدات والخــالات والاقتصــادي والســكنى يفــرض قصــر واجــب الحضــانة علــى الأبــوين، ولا يبــدو مــبرر ل

  .624..."10/09/1993وخالات الخالات على الأب كما كان الأمر قبل تعديل 
   

. شيا مع الفكرة ذاا، سار القضاء الجزائري على عين الخطة في العديـد مـن أحكامـه وقرارتـهاوتم      
أن تنازلـــت  بـــن لأبيـــه بعـــدلاحضـــانة ا 1984ديســـمبر  30 فأســـندت محكمـــة معســـكر في حكمهـــا الصـــادر في

بمــا  1999ديســمبر  18ادر في وكمــا قضــت محكمــة ســعيدة في حكمهــا الصــ .625الأم عــن حقهــا في الحضــانة
  .626)..."الأب(سنادها إلى المدعي وإ... عن حضانة ولدها) الأم(دعية الإشهاد عن تنازل الم"يلي 

  
ث أمــام حيــ" ا يلــيبمــ 1998ينــاير  10كــذلك قضــت محكمــة تلمســان في حكمهــا الصــادر في       

ا عــن ذلــك ســتعداد المــدعى عليــه للتكفــل بــه يتعــين الإشــهاد لهــاختيــاري لــلأم عــن حضــانة طفلهــا و لاالتنــازل ا
 05وقـــد تأكـــدّ هـــذا النظـــر في حكـــم آخـــر صـــادر مـــن نفـــس المحكمـــة بتـــاريخ . 627"وتخويـــل الحضـــانة لـــلأب

1998ديسمبر 
ه بأنـه يقتضـي حيـث قضـت فيـ ،1999مـن ينـاير سـنة  23، وفي حكم غـيره صـادر بتـاريخ 628

                                                           
 .9. انظر، عبد العزيز توفيق، المرجع السابق، ص 622
 .163. ص ،47مجلة القضاء والقانون، عدد  ،1208قرار رقم  ،04/10/1994انظر، مجلس أعلى،  623
 .187. ، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على 624

  38 ملحق رقمغير منشور،  ،30/12/1984انظر، محكمة معسكر، قسم الأحوال الشخصية،  625
 .39ملحق رقم غير منشور،  ،1600حكم رقم  ،18/12/1999انظر، محكمة سعيدة، قسم الأحوال الشخصية،  626
  .40 ملحق رقمغير منشور،  ،949/97قضية رقم  ،10/01/1998تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  انظر، محكمة 627
  .41 ملحق رقمغير منشور،  1425/98قضية رقم  ،05/12/1998انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  628
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بعـا لـذلك بإسـناد والحكـم ت. ل.ختيـاري لـلأم عـن حقهـا في حضـانة الطفـل ملاالإشـهاد علـى التنـازل ا"الأمر 
  . 629"حضانته إلى أبيه

  
 31ادر بتــاريخ وكمــا تبــنى الــس القضــائي بتلمســان نفــس الموقــف حينمــا قضــى في قــراره الصــ     

عـــن حضـــانة ولـــدها ) الأم(شـــهاد عـــن تنـــازل المســـتأنفة وبعـــد التصـــدي مـــن جديـــد الإ... "بأنـــه  2000ينـــاير 
؛ بل منح الس ذاتـه حـق الأولويـة لـلأب حـتى ولـو طلبـت الجـدة لأم 630..."سناد حضانته لأبيهوبالنتيجة إ

) ... الأب(بــالرجوع إلى مصــيره وحســن تربيتــه، فــإن المســتأنف عليــه "وذلــك بحجــة أنــه إســناد الحضــانة لهــا، 
ابنه الأكبر يدرس في مدرسة بانتظام وأن الطفلين متعودان علـى نمـط مـن العـيش  قدم للمجلس شهادة تثبت

مع أبيهما هو أفضل بكثير من نمـط العـيش مـع الجـدة الكبـيرة سـنا بالإضـافة إلى مقـر السـكن للجـدة الموجـود 
  .631"بولاية تلمسان والذي سيؤثر على متابعة الأب لتربيتهما والإشراف عليهما

  
بإسـنادها حضــانة الأولاد  1994مـارس  8تـه محكمـة مسـتغانم في حكمهــا الصـادر في ا أكدوكمـ              

الثلاثــة إلى والــدهم في قضــية تتحصــل وقائعهــا، خلافــا للقضــايا الســالفة الــذكر، في أن النــزاع كــان قائمــا بــين 
فـردت  التعـديل،بـل ق من قـانون الأسـرة 64والدي الأطفال وطلبت الأم رعاية الترتيب الذي جاءت به المادة 

ـــدّها في ذلـــك مجلـــس قضـــاء مســـتغانم في قـــراره الصـــادر في  ، كمـــا أيـــدّا 1995جـــوان  12المحكمـــة طلبهـــا وأي
مـــن المســـتقر عليـــه قضـــاءا أن "، إذ تقـــول 1997مـــن فبرايـــر ســـنة  18المحكمـــة العليـــا في قرارهـــا الصـــادر بتـــاريخ 

لى الأب مراعـاة الحـال أن الحضـانة أسـندت إ ولمـا كـان ثابتـا في قضـية. الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون
جتماعيـــة الـــتي تؤكــــد ذلـــك فـــإن قضــــاة الموضـــوع إعمــــالا لاعتمــــادا علـــى تقريـــر المرشــــدة االمصـــلحة المحضـــون و 

  . 632"تهم التقديرية فقد طبقوا القانونلسلط
  

ت بصــرف ويجــب البيــان ــذا الخصــوص أن الأب أســندت إليــه الحضــانة في القضــايا الــتي بســط              
عتبـار فأوحـت إلـيهم بـالخروج االنظر عن جنس المحضون؛ بيد أن مصـلحة الطفـل بقيـت لـدى المحـاكم موضـع 

 .عــن الترتيــب المقــترح والتمســك بالمبــدأ الــذي تتحقــق معــه رعايــة الطفــل ومصــالحه، ســواء أكــان ذكــرا أم أنثــى
  .لدهإذن، لا أثر لجنس الطفل في هذه الحالة إذا ثبتت إقامة مصلحته مع وا

  

                                                           
  .42 ملحق رقممنشور، ، غير 2604/98، قضية رقم 23/01/1999انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  629
 .43ملحق رقم غير منشور،  ،1339 قرار رقم  ،31/01/2000، .ش.أ.انظر، مجلس قضاء تلمسان، غ 630
 .44 ملحق رقمغير منشور،  ،436، قرار رقم 22/06/1998 ،.ش.أ.انظر، مجلس قضاء تلمسان، غ 631
  .39. ص ،1 ، عدد1997، الة القضائية ،18/02/1998، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 632
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ن إشــراك الحواضــن الرجــال، ونخــص بالــذكر الأب مــع الحواضــن النســاء،  أويلاحــظ في النهايــة،               
ومــا  .، في تكـوين الطفــل نفســيا وجسـديا وخلقيــا لـه وقعــه في حيـاة الطفــل633التشـريعات المغاربيــةكمـا فعلتــه 

المــالكي ومـن بعــده التشــريع د الفقـه فقـد قيــ. ســناد الحضـانة لــلأب بصـفة آليــةلا شـك فيــه أنـه لــيس المقصـود إ
اســـتحقاق الحضـــانة لـــلأب بشـــرط معـــروف لا بـــد مـــن تـــوافره في الحاضـــن وهـــو يرمـــي في أساســـه إلى  التونســـي

  .تحقيق مصلحة المحضون
  

أو غــيره مــن  – يتضــح مــن أقــوال الفقــه المــالكي أن مصــلحة المحضــون تقتضــي أن يكــون لــلأب       
لاحـق فوإلا  634مـةكزوجـة أو أم أو خالـة أو ع  مـن يحضـن مـن النسـاءنة الذي أسندت إليـه الحضـا -الذكور 

لا قـــدرة ولا صـــبر للرجـــال في أحـــوال " -أي الـــر وفقـــا لمـــا يـــراه أصـــحاب هـــذا  – ، وذلـــك لأنلـــه في الحضـــانة
  .635"الأطفال كما للنساء

  
... " علــى أنــهمنهــا  58الــة التونســية علـى ذلــك فــنص الشــطر الثــاني مـن الفصــل وقـد ســارت        

وأن يكــــون محرمــــا بالنســــبة  ويــــزاد إذا كــــان مســــتحق الحضــــانة ذكــــرا أن يكــــون عنــــده مــــن يحضــــن مــــن النســــاء
ة كمــــقضــــاء التونســــي، حيــــث جــــاء في قــــرار محوأصــــبحت هــــذه القاعــــدة مــــن المســــلمات في ال ...."للأنثــــى

ا البحــث لم الأبنــاء إلى الأب اعتمــادا علــى البحــث الاجتمــاعي والحــال أن هــذ حضــانةإســناد "التعقيــب أن 
، يعلـل بـإجراء .ش.أ.مـن م 58يثبت إن كان لهذا الأب من النساء من يستطيع مباشرة الحضانة طبق الفصل 

  .636"قانوني وأساسي يهم النظام العام موجب للنقض
  

إن ما جاء في القرار المطعون فيه مـن إسـناد حضـانة "قراراا  ىحدفي إ ل هذه المحكمةوكما تقو       
 ولــه والــدة وأخــت مراهقــة ســتقومان بشــؤون المحضــونةها بــالنظر لكونــه معلمــا وذا ســيرة حســنة البنــت إلى والــد

وما استخلص من تقرير المرشدة الاجتماعية من كون المحضـونة في حاجـة إلى التربيـة والتعلـيم بريـاض الأطفـال 
  .637"ومؤديان للنتيجة التي انتهى إليها... هو استخلاص وتعليل سليمان يقتضيهما الواقع

                                                           
إذا سقطت حضانة الأم بسبب "بأنه  ،09/05/1981وعلى هذا سارت محكمة التمييز العراقية، حيث قضت في قرارها الصادر بتاريخ   633

انظر، محكمة التمييز، ". زواجها من أجنبي عن المحضون انتقلت الحضانة إلى الأب إلا إذا اقتضت مصلحة الصغير خلاف ذلك
  .53 .ص ،1981مجلة الحق العراقية، عدد  ،793م قرار رق ،09/05/1981

 .212. ص ،4. عبد الباقي الزرقاني، المرجع السابق، ج ؛529. ص ،1. انظر، الشيخ أحمد الصاوي، المرجع السابق، ج 634
. جع السابق، صعمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المر  ؛730. ص ،7. ، المرجع السابق، ج...انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي 635

331. 
 .120. ص ،2. ، ج1977، نشرية محكمة التعقيب ،1162قرار مدني، عدد  ،11/10/1977انظر، محكمة التعقيب،  636
 .78. ص ،1. ، ج1981نشرية محكمة التعقيب،  ،2623قرار مدني، عدد  ،03/03/1981انظر، محكمة التعقيب،  637
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في الحضـانة بالمسـاواة بـين الأم والأب وإن أخـذ  مـن ذلـك أن المشـرع التونسـي إذا كان متضـحاو       

  يكــون لــه مــن النســاء مــن يصــلح للحضــانة، فيــه أن إلا أنــه لم يكتــف باختصــاص الأب بالحضــانة بــل اشــترط
  ؟ ا أخذ قانون الأسرة الجزائري والمدونة المغربيةفبماذ

  
ا الشـــرط الـــذي جـــاءت بـــه الـــة التونســـية وطبقـــه القضـــاء تطبيقـــا دقيقـــا هـــذمـــا مـــن شـــك أن       

لاعتبــــاره مــــن الشــــروط الماســــة بالنظــــام العــــام، لا نجــــد لــــه مثــــيلا لا في قــــانون الأســــرة الجزائــــري ولا في المدونــــة 
  .المغربية، وذلك بالرغم من تأثيرهما في أغلبية المسائل المتعلقة بالحضانة بالفقه المالكي

  
، ومــن قبلــه جــاء بــه المشــرع الجزائــري الــذي التعــديلأن  ه يبــدو لــدى الــبعضكــن، مــع ذلــك فإنــول     

م مـن العنايـة الـتي بـذلها المشـرع للمحضـون، غر الشيء القليل من النقصان، إذ بال ينطوي على المدونة المغربية،
فمصــلحة المحضــون ولكــي يكــون لهــا صــدى،  . تــوفي مــع ذلــك بــالغرض أحــق الوفــاءلا المعدلــة 64فــإن المــادة 

تين مـــا لم تكـــن تقضـــي بعـــدم تخويـــل الأب حـــق التمتـــع بالحضـــانة إلا إذا كـــان الطفـــل بالغـــا علـــى الأقـــل الســـن
لأن . ئـد لاغيـاذمستعدّة لحضانة الولـد،  فيصـبح الشـرط عن أو إحدى قريباته كأمه مثلا )زوجة الأب(زوجته 

ل في هــذه الحالــة أن تمــنح الحضــانة يفضــ القيــام بشــؤون طفلــه وحــده، بــل ن يعســر علــى الأبقبــل هــذه الســ
  .للنساء القريبات، كأم الأب وأم الأم والخالة أو غيرهن ممن تتحقق معهم مصلحة المحضون

  
ولذلك، بالرغم من هذه الأفضلية التي منحتها بعـض الأحكـام والقـرارات الصـادرة عـن القضـاء        

في ثوــا  مــن قــانون الأســرة 64المــادة  لــذي جــاءت بــهالجزائــري لــلأب بشــأن حضــانة أبنائــه، غــير أن الترتيــب ا
وذلــك حينمــا  ،1993فبرايــر  23يعــد ترتيبــا إجباريــا في نظــر القــرار الصــادر عــن المحكمــة العليــا بتــاريخ القــديم 

مــن المقـــرر "وقضــى بأنــه  64المــادة  1990 /13/02نقــض القــرار الصــادر عــن مجلــس قضــاء ســكيكدة بتــاريخ 
بالنسـبة للحاضـنين إلا إذا ثبـت قـانون الأسـرة  64لفـة الترتيـب المنصـوص عليـه في المـادة قانونا أنه لا يمكن مخا

أن القـرار  –في قضـية الحـال –ولمـا كـان ثابتـا .بالدليل من هـو أجـدر للقيـام بـدور الحمايـة والرعايـة للمحضـون
أســبق مــن الطــاعن المنتقــد أســقط حضــانة الولــدين الصــغيرين عــن الطاعنــة وهــي خالتهمــا الــتي تــأتي في مرتبــة 

بحجـة أن مركــز الأب كأســتاذ يجعلــه أقــدر علــى الرعايــة والإنفــاق مــن الخالــة مــع العلــم أن الإنفــاق يكــون علــى 
  .638"الأب

  

                                                           
 .167-166. عدد خاص، ص ،2001، الة القضائية، 89672رقم ملف  ،23/02/1993، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 638
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والواقــع، مــا يمكــن ملاحظتــه علــى هــذا القــرار هــو أن المحكمــة العليــا نقضــت القــرار الصــادر عــن        
لخالـــة تطبيقـــا للنصـــوص القانونيـــة بحجـــة، إلى حـــق الأولويـــة ل ،خلافـــا لـــه مجلـــس قضـــاء ســـكيكدة ومنحـــت،

ركــزت علـى العناصــر الأساســية الـتي يجــب أن تعتمــد " مــن قـانون الأســرة 62أن المــادة  جانـب مــا قلنــاه أعـلاه،
وأن المحضـون في الصـغر هـو أحـوج إلى في إسناد الحضانة وهـي الرعايـة مـن أجـل التربيـة والسـهر قصـد الحمايـة 

  .639"أتي في مرحلة لاحقةالحماية من التربية التي ت
  

لحاجــة إلى أمــه عنــدما ا ســتنتاج هــو أن الطفــل يكــون في أشــداهــذا وآخــر مــا يمكــن إضــافته مــن               
شـــخاص ختلاطـــه بالأايجيا و ه تـــدر نفصـــاله عـــن أمـــاوأن بعـــد مـــرور هـــذه الســـن يبـــدأ في معينـــة،  يكـــون في ســـن

  .د لذلكيدمجه فيها وأول ممه ل منب أو ئد الأذجتماعية، ويكون عنلاالآخرين ليقتحم العلاقات ا
  

في التشـريعين الـذي جـاءت بـه الـة  هل عدم التنصـيص علـى الشـرط: وهنا يحق لنا أن نتساءل    
 400مــن قــانون الأســرة والمــادة  222بحكــم المــادة  يــدفعنا إلى الرجــوع إلى مبــادئ الشــريعة الإســلامية الســالفين

  .الجزائري والمغربيهي بالنفي القاطع في فقه القضاءين سؤال إن الإجابة عن هذا ال؟  من المدونة
  

، وهــذا النفــي جــرى تطبيقــه في كــل القــرارات المنشــورة والمعثــور عليهــا الــتي أصــدرا المحكمــة العليــا      
مجلــس القضــاء ســبب ... " الشــرط الــذي نحــن هنــا بصــدده أن حيــث جــاء في أحــد قراراــا دون الإشــارة إلى

بــل أن موقفهــا بعــدم الأخــذ بــالرأي الــذي جــاء بــه  .640..."افيــا في إســناد الحضــانة إلى الأبقــراره تســبيبا ك
إذ قضــت بموجبــه بمــا يلــي  ،1988ديســمبر  19الفقــه المــالكي كــان واضــحا مــن القــرار الــذي أصــدرته بتــاريخ 

ر حنانـا فإن قضـاة الـس الـذين قضـوا بإسـقاط حضـانة الأولاد عـن أمهـم بنـاء علـى طلبهـا الـتي ليسـت أكثـ"
  .641..."من أمهم فإم بقضائهم كما فعلوا خالفوا أحكام الحضانة،

  
الصادرة عن الس الأعلى المغـربي لم تشـترط هـي الأخـرى في الأب المنشورة و وكما أن القرارات       

  .642ن المحضونو أن يكون لديه امرأة يعهد إليها بشؤ  –أو غيره من الرجال  –
  

                                                           
 .مرجع سابق ،89672ملف رقم  ،23/02/1993، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 639
 .38. ص ،2عدد  ،1972، نشرة القضاة، 03/02/1971، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ 640
 .75. ص ،4، عدد 1990قضائية، الة ال ،51894ملف رقم  ،19/12/1988، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 641
منشورات جمعية البحوث والدراسات  ،1989-1965مجموعة قرارات الس الأعلى، مادة الأحوال الشخصية،  انظر،إدريس ملين، 642
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والضـمانات  التي تبنتها الـة التونسـية مهما كانت قيمة الحلول لاه أنهخلاصة لما قيل أع ولكن      
أن شــرط المالكيــة يبــدو ســليما  ه لا يمكــن تأييــدها بصــفة مطلقــة، حيــثالــتي تقتضــيها مصــلحة المحضــون فإنــ

ثنــان في أن المــرأة في هــذه الســن أجــدر وأقــدر علــى القيــام ون إذ لا يختلــف الإبالنســبة للســنين الأولى للمحضــ
  . بخدمات الطفل من الرجل

  
غــير أن مـــا يجـــري العمـــل بـــه هـــو أن زوجـــة الأب هــي الـــتي تقـــوم عـــادة بالحضـــانة لمـــا تســـند هـــذه     

 حضــانتها لا تتعـارض مـع الفلســفة التشـريعية المســطرة في هـذا اــال ؟ هـل: وهنـا نتســاءلالأخـيرة إلى الأب، 
  هل حضانتها تتماشى ومصلحة المحضون ؟بل 

  
واقـــع الاجتمـــاعي المعـــاش ال نأ هـــة القـــول باســـتحالة ذلـــك، ولكـــن ممـــا لا ريـــب فيـــهلبداإن مـــن ا    

جــدا  أن مــن النــادر جــدا أن تتحقــق مصــلحة المحضــون مــع زوجــة الأب، إذ  يــبرهن أتم البرهــان أنــه مــن النــادر
وجــود ولــذلك نقــول أن عــدم اشــتراط  .643..."عاطفــة الرعايــة والعنايــة بأبنــاء ضــرا المطلقــة"تتحقــق لــديها 

مـن قـانون  62، يغني عنه شرط أهلية الحاضن الـوارد في المـادة -روغيره من الذكو  –امرأة لدى الحاضن الأب 
الـذي تم التنصـيص عنـه ..." القدرة على تربية المحضون وصيانته ورعايته دينا وصحة وخلقا"شرط  الأسرة، أو

الــذي جــاء بــه  "ون المحضــونعلــى القيــام بشــؤ " مــن المدونــة، أو شــرط القــدرة 173في الفقــرة الثالثــة مــن المــادة 
  .أي تمييز من الة، وهو شرط عام يخضع له الحاضن والحاضنة دون 58 الفصل

  
لا يقـوم عليـه دليـل ية مـن حيـث تمسـكها بشـرط المالكيـة وعليه، فـإن مـا أخـذت بـه الـة التونسـ    

ه والأنفـع، إذ قـد يظهـر للقاضـي أن عـدم يسكن القلب إليه فالصواب النظر والاحتياط للطفـل في الأصـلح لـ
وجـــود امـــرأة لـــدى طالـــب الحضـــانة تعـــني بالمحضـــون، مـــن العناصـــر الأساســـية المخلـــة لتحقـــق شـــرط الأهليـــة أو 

مــثلا ســن الطفــل وحالتــه  القــدرة الــتي جــاءت ــا النصــوص التشــريعية المغاربيــة، آخــذا في ذلــك بعــين الاعتبــار
  .الصحية، وعمل الحاضن، الخ

  
ـــدى الحاضـــن في جميـــع الأحـــوالو       ـــاره مـــن  لكـــن لا يبـــدو مســـتقيما اشـــتراط وجـــود امـــرأة ل واعتب

فمن المستحسن أن نكتفـي في هـذا الإطـار بشـرط الأهليـة أو القـدرة  .النظام العام كما كيفه القضاء التونسي
ة عليـه عمـا وترك السلطة التقدرية للقاضـي مـن حيـث تحديـده، حسـب الوقـائع المطروحـ...على تربية المحضون

مــن المدونــة  186نصــت عليــه المــادة مثلمــا مــا  إذا كانــت مصــلحة المحضــون متحققــة مــع طالــب الحضــانة أم لا

                                                           
 .154 .، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على 643
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وهـذا القـول ينصـب حـتى إذا كـان الأمـر  ."تراعي المحكمة مصلحة المحضون في تطبيق مواد هذا البـاب"قولها ب
   .يتعلق بالحواضن من غير الأبوين

        
  الثانيالفرع 

  قق مصلحة المحضون مع الحاضن من غير الأبوينمدى تح

  
وقياســا علــى ذلــك،   ق،ه الحنــان وأقــواهن علــى تحمــل المشــان علــى مــدد أقــدرهأن أم الولــ ولعــل              

ولكـن، بـالرغم مـن  .)I(مقدمـة علـى جهـة الأب المغربي ولا التونسي  و الجزائري ينفي التشريعكانت جهتها 
هلهم كليـا في الـة التونسـية اوتجـفي التشـريع الجزائـري  مؤلاء الحواضـن في قائمـة السـلان ـهتمام والإتيلاهذا ا

، بــل أن مصــلحة المحضــون تقتضــي في أنــه شــتان بــين مــا هــو كــائن ومــا يجــب أن يكــون ، إلاونســبيا في المدونــة
   .)IV(جنبي ، بل إلى الأ)III( درجة الأقربين، أو إلى )II(بعض الحالات أن تسند الحضانة إلى الرجال 

  

      I.- أولوية قرابة الأم، استثناء لتحقق مصلحة المحضون  

  
، أن تعطـى في التشـريعين المغـربي والجزائـري ويترتب علـى إعطـاء الأم حـق الأولويـة في الحضـانة              

ــــلا حاجــــة إلى اللجــــوء ســــرة، مــــن قــــانون الأ 222مــــن المدونــــة و 400 تينإلى المــــاد أيضــــا، وبحكــــم القــــانون وب
  .644للحواضن من جهتها اللواتي تقدمن على من يدلى إلى الأب بقرابة

  
، فتفضّـل أم الأم عن الأبوين حسب الاختلاف التشريعي المغـاربيوهكذا، إذا انتقلت الحضانة               
ف علـى ، ولأن قرابـة الأم أعطـ645ذلك لأن صلة أم الأم أقوى. في التشريعين الجزائري والمغربي على أم الأب

في  لــلأم دون الأبأوليــا وفــوق هــذا وذاك، إذا كانــت الحضــانة، كمــا قلنــا، حقــا . 646الصــغير مــن قرابــة الأب
، فقـــد اقتضــــى القيـــاس أن يكـــون للنســـاء أولا دون الرجــــال، واقتضـــى أن تكـــون قرابــــة الأم هـــذين التشـــريعين

                                                           
644  De même, la jurisprudence d’avant l’indépendance, soulignait expressément cette préférence reconnue à la ligne 

maternelle : ”en règle générale, la ligne maternelle est préférée à la ligne paternelle et la parenté utérine a le pas sur la 

parenté consanguine ”. Cf. Trib. Béjaïa, 15/05/1925, R.A., 1926, 2, p. 207 ; Alger, Ch. Rév. mus., 31/05/1919, 

Recueil Nores, n° 137, cités par Gh. Benmelha, op. cit., p. 233. 
   .218. ص، 2.جالمرجع السابق،  عبد الرحمن الصابوني،انظر،  645
  .758. المرجع السابق، ص، ...لأسرةأحكام ا محمد مصطفى شلبي، انظر، 646
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وأن الحضـانة  ،غايـة نفاذهـا إلى 648في الفقـه الإسـلامي، بـل وأن تقـدم جهـة الأم 647مقدمة علـى قرابـة الأب
  .649لا تنتقل إلى الرجال إلا عند عدم وجود كليا جهة الأم

  
. ومــع ذلــك فلــو أمعنــا النظــر في هــذه التشــريعات بوجــه عــام لوجــدنا أــا تختلــف بعضــها بعضــا        

لحضـانة إلا إذا كانـت فالمدونة المغربية رتبت أم الأم في المرتبة الثالثة بعد الأبوين، فلا يؤول لهذه الأخيرة حـق ا
 قـانون الأسـرة الجزائـرييشـارك و . منهـا 171مصلحة المحضون غير قائمة مـع الوالـدين تبعـا لمـا تقضـي بـه المـادة 

في المرتبـة في صـياغته الأصـلية المدونة المغربية في قيامه بترتيب الحواضـن مـن غـير الأبـوين، حيـث جعـل أم الأم 
هـــذه الأخـــيرة أصـــبح الأب بعـــد الأم  تعـــديلوبعـــد . 64مـــا قررتـــه المـــادة الثانيـــة بعـــد الأم وتليهـــا الخالـــة حســـب 

أم الأم ثم أم الأب ثم الخالــة ثم العمــة ثم : وبعــدهما تناوبــت جهــة الأم مــع جهــة الأب فصــار الترتيــب كالتــالي 
أمــا الــة التونســية فهــي وإن كانــت ذكــرت الأبــوين كمســتحقين للحضــانة إلا أــا اســتغنت . الأقربــون درجــة

لحضـانة وإذا نفصم الزواج وكان الزوجان بقيد الحيـاة، عهـدت ا" 67 عن ذكر باقي الحواضن بقولها في الفصل
  ".إلى أحدهما أو إلى غيرهما

  
ـــــه شـــــروط      ـــــوافر في ويلاحـــــظ في هـــــذه النصـــــوص التشـــــريعية أن الحضـــــانة تســـــند إلى كـــــل مـــــن تت

لترتيـب الـذي تبنتـه المدونـة أو قـانون الأسـرة استحقاقها ضـمانا لمصـلحة المحضـون، ولكـن مـع هـذا الفـارق أن ا
رغــم غــير أنــه  .يعــد ترتيبــا إجباريــا ولا يمكــن للقاضــي أن يتخطــاه مــا لم تقــض مصــلحة المحضــون بخــلاف ذلــك

إلا أنــه  ،، أم الأم والخالــة وأم الأب، الخالــواردة في الــة التونســية "غيرهمــا"إدخــال في مضــمون عبــارة إمكانيــة 
  .تلكلالأسبقية لهذه أو إعطاء حق  لا يمكن

  
وهكــذا يبــين مــن هــذا العــرض أن الحلــول الــتي تضــمنتها التشــريعات المغاربيــة قــد اختلفــت بوجــه      

  . عام وتباينت، بل وقد كان تباينها جوهريا في ترتيب الحواضن من غير الأبوين
  

قــد أتـــت بمـــا إرتـــآه  ،في ثوـــا القـــديم قـــانون الأســرةمـــن  64يلاحـــظ أن المــادة  وفي هــذا الســـياق،    
ت بتقــديم الأب علــى أم الأب، بــل نحــن نعتقــد أن المشــرع قــد تــأثر بمــا كــان ، حينمــا أقــر 650المــذهب الحنبلــي

                                                           
  .405 .المرجع السابق، ص، ...الأحوال الشخصيةانظر، الإمام محمد أبو زهرة،  647
. ص ،2.وما بعدها؛ عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ج 757. ، المرجع السابق، ص...انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة 648

 .وما بعدها 218
649  Ceci est très bien souligné par le Professeur Gh. Benmelha, pour qui ” La loi musulmane a, d’ailleurs fixé une 

échelle et un ordre d’attribution de la hadhana qui fait passer la ligne maternelle jusqu’à épuisement et la hadhana ne 

se transmet aux hommes qu’à défaut total de la ligne maternelle ”. Cf. Gh. Benmelha, op. cit.,  p. 223. 
  .721. ص ،7. المرجع السابق، ج،، ...الفقه الإسلاميانظر، وهبة الزحيلي،  650
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قاعــدة قانونيــة  1968سـبتمبر  25يسـري عليــه القضــاء وجعـل مــن المبــدأ الـذي جــاء بــه الـس الأعلــى بتــاريخ 
الأســبقية في الحضــانة تعطــى شــرعا لجهــة الأم مــع مــن المقــرر شــرعا أن "ســبة يجــب إتباعهــا، والقاضــي بأنــه منا

وأسـندت  .651"ا ثم الخالـة، ثم الأب ثم أم الأبهـلأم أولى بحضـانة ولـدها ثم أمإن ا. مراعاة مصـلحة المحضـون
وكــذلك قــرّر  .652"الخالــة أم"صــلى االله عليــه وســلم  للخالــة بعــد أم الأم إعمــالا بقولــهفي هــذا القــرار الحضــانة 

  .653"هة الأم الأولوية في حق الحضانةح قواعد الشريعة الإسلامية لجتمن"الس ذاته أن 
  

ألا تكـــون رعايـــة المحضـــون أكـــبر مـــع أم الأب مـــادام أن الأب حاضـــن بغـــيره لا : وهنـــا نتســـاءل              
  بنفسه ؟ بل ألا يمكن له أن يمارس رقابته على ولده دون إشكال وهو عند جدّته لأبيه ؟

  
ومــن خــلال التحليــل الســابق يتبــين لنــا مــدى عــدم . لهــا هنــا مجــال جابــة بــالنفي القطعــي لاالإ إن             
طفـل في كـان الذلك حتى ولو  ، و إذا ما رعينا الواقع المعاشالأب في تولي الحضانةعلى  أم الأب منطقية تقديم
، لنـا أن شـرحناهاعتبـارات الـتي سـبق تفضيل النسـاء علـى الرجـال للاحقا ن يجب ففي هذه الس. بداية حياته

  .ولكن مع إبقاء دائما مصلحة المحضون المرشد الأول لذلك
  

تماشــيا مــع الوجهــة ذاــا، أنــه بــالرغم مــن صــدور  وإلى جانــب هــذه الملاحظــة، تجــدر الإضــافة،              
م علـى لا زال متمسـكا بصـدد تعليـل قـراره المتعلـق بتقـديم جهـة الأ الجزائـري القضـاءبعـض قانون الأسرة، فإن 

، 654جهة الأب بمـا جـاء بـه الفقـه الإسـلامي دون أن يـنصّ علـى وجـوب التثبـت مـن تـوافر مصـلحة المحضـون
ترتيـــب  وهـــو في هـــذه الحالـــة قـــد قـــدّم أحكـــام الفقـــه الإســـلامي عـــن الـــنص التشـــريعي، وهـــذا مـــا يتعـــارض مـــع

  . 655مصادر القانون الجزائري
  

رات القضــائية الصــادرة قبــل قــانون الأســرة كانــت تضــع ترتيبــا ومــا يزيــد الأمــر غرابــة هــو أن القــرا              
ومـــن أمثلــة ذلـــك القــرار الـــذي أصــدره الـــس . للحواضــن مــع الإلحـــاح دائمــا علـــى مراعــاة مصـــلحة المحضــون

                                                           
  .546. ص ،2عدد  ،1969، .س.إ.ق.ع.ج.م ،25/09/1968، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ 651
  .216 - 215. ص ،4. وما بعدها؛ الحطاب، المرجع السابق، ج 487. ، صبقالمرجع السا انظر، الدسوقي،. رواه أبو داوود 652
  .240. ص ،1969 ،.س.ن ،25/09/1968، .خ.ق.غانظر، مجلس أعلى، 653
من المقرر شرعا أن الفقه الإسلامي قد وضع فيما يرجع إلى الحضانة أن الخالة في الدرجة الرابعة يعني قبل الجدة "حيث قضى بأنه  654

 .172. ص ،44نشرة القضاة، عدد  ،39203ملف رقم  ،30/12/1985نظر، مجلس أعلى، ا..." (للأب،

  .يسري القانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها: "انون المدني الجزائري على أنمن الق 01إذ تنص المادة  655
  .الإسلامية، فإذا لم يوجد فبمقتضى العرف وإذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة 
 ".فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القاتون الطبيعي وقواعد العدالة  
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 مـن المقـرر شـرعا أن الأسـبقية في الحضـانة تعطـى شـرعا"حيث قال فيـه أنـه  ،1968سبتمبر  25الأعلى بتاريخ 
  .656"نالمحضو اة مصلحة لجهة الأم مع مراع

  
إذن، فمـــن تحليـــل القـــرار ذاتـــه في ضـــوء معطياتـــه وبـــالرجوع إلى الترتيـــب الـــذي جـــاء بـــه قـــانون               

قعي نســـتخلص الأســـرة، والمبـــدأ الـــذي يحكمـــه عنـــد إســـناد الحضـــانة، ومـــن الاسترشـــاد بـــالمنطق القـــانوني والـــوا
  :الملاحظتين التاليتين

  
قبـل  مـن قـانون الأسـرة 64أن ترتيب الخالة، طبقا للمذهب المـالكي وتطبيقـا للمـادة  أولاهما هي              

ما ورد في نص القـرار حينمـا يأتي بعد الأم وأم الأم أي في الدرجة الثالثة، وليس في الدرجة الرابعة ك ،التعديل
  ".…في الدرجة الرابعة من المقرر شرعا أن الفقه الإسلامي قد وضع فيما يرجع إلى الحضانة أن الخالة"قال 

  
والملاحظــة الثانيــة هــي أن الـــس الأعلــى، كمــا قلنـــا،  قــد انشــغل فقـــط، ولــو خطــأ، بالترتيـــب               

مـــن قـــانون الأســـرة مـــع التركيـــز أن الخالـــة قبـــل الجـــدة لأب، ولكـــن أغفـــل في الوقـــت ذاتـــه  64الـــوارد في المـــادة 
هـل : فإن التساؤل المطـروح هـو ومهما يكن من أمر .تشريعايها لضرورة مراعاة مصلحة المحضون المنصوص ع

ر قضــاة الــس الأعلــى فيمــا وراء هــذا الترتيــب ؟ ومــن جانــب آخــر هــل تأكــدّوا أن مصــلحة المحضــون مــع فكــ
الخالــة ؟ وإذا كانــت هــذه المصــلحة مــع الجــدة لأب، هــل يصــرّ الــس علــى الترتيــب الــوارد في قــانون الأســرة 

  الة قبل الجدة لأب ؟ومن ثم القول أن الخ
  

ولذلك، نقـول أنـه كـان علـى الـس أن يقضـي هنـا أن مصـلحة المحضـون تواجـدت وتـوافرت لا               
بينمـا إذا كانـت مصـلحة المحضـون توجـد وتتحقـق عنـد كليهمـا، فـإن الترتيـب . مع الجـدة لأب وإنمـا مـع الخالـة

شـيا ابـل وحـتى في هـذه الحالـة، وتم. يؤخـذ في الاعتبـارمـن قـانون الأسـرة هـو الـذي  64الذي جاءت بـه المـادة 
مع روح النص التشريعي، يجب على القاضي أن ينظـر إلى علاقـة الطفـل مـع أبيـه وعائلـة أبيـه، لأن هنـاك مـن 

ومن ثم، ففـي هـذه الحالـة لا مـانع مـن أن نقـدم . الحالات ما يكون الطفل أكثر ارتباطا بأقربائه من جهة أبيه
 أن مصـلحة المحضــون في"يقــول الأسـتاذ الغــوثي ابـن ملحــة، ضـانة علــى جهـة الأم مــادام، كمـا أم الأب في الح

حيـث ورد فيـه  1991جـوان  18خ في وهذا ما صرح به القضاء لاحقـا في قـرار مـؤر . 657"مركز إسناد الحضانة
                                                           

وفي هذا الاتجاه، راجع، مجلس أعلى،  ؛546. ص ،2، عدد 1969، .س.إ.ق.ع.ج.م ،25/09/1968، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ 656
. ص ،1969، .س.ن،08/10/1969، .خ.ق.مجلس أعلى، غ ؛149. ص ،1عدد  ،1968، .س.إ.ق.ع.ج.، م29/03/1967، .خ.ق.غ

، ملف 22/02/1982، .ش.أ.مجلس أعلى، غ ؛38. ص ،2عدد  ،1972، نشرة القضاة.،03/02/1971، .خ.ق.، غمجلس أعلى ؛327
  .277. ص ،1982، .س. ن ،26997رقم 

657  ” L’intérêt de l’enfant est au centre de l’attribution de la hadhana ”. Cf. Gh. Benmelha, op. cit., p. 223. 
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ها قضــاة ، وهــذه يقــدر الحضــانة تراعــى في إســنادها تــوفر مصــلحة المحضــونمــن المقــرر قــانون وشــرعا بــأن "أنــه 
            .658"الموضوع

  
 طبقـت محكمـةالأدنى درجـة، حيـث  وبمثل هذه العبارات وغيرهـا تجـرى أحكـام وقـرارات القضـاء              

في قضــية تــتخلصّ وقائعهــا في أنــه بعــد وفــاة الأم  1997أوت  9تلمســان هــذه القاعــدة في قرارهــا الصــادر في 
وقانونـا أن الأسـبقية من المقرر شـرعا "فقضت المحكمة بأنه . لحضانةذه االحاضنة التمست أم الأم إسناد لها ه

عارضــة المــدعي وعليــه وخاصــة أمــام عــدم م في الحضــانة تعطــى شــرعا لجهــة الأم مــع مراعــاة مصــلحة المحضــون،
، ومــن "يــة المتعلــق بالحضــانةلطلــب المدع الاســتجابة، كــذلك لا يســوغ للمحكمــة إلا عليــه علــى هــذا الطلــب

  ."659مالجدضانة الطفلتين ح إسناد"ثم، 
  

في قضـية  1997ديسـمبر  6كما طبقت محكمة أولاد ميمون المبدأ نفسه في حكمها الصـادر في                
تختلف وقائعها مع وقائع القضية السابقة، حيث قضت بإسـناد حضـانة الطفلـة إلى أم أمّهـا بعـد مـا حكمـت 

ها في ذلـك مجلـس قضـاء تلمسـان في قـراره الصـادر وأيـد .سـبب زواجهـا بغـير قريـب محـرمبإسقاطها عن أمها ب
ج لم يقـــدم لهيئـــة الـــس وســـائلا يمكـــن ـــا غـــير متـــزو ) الأب( حيـــث أن المســـتأنف"بقولـــه  1998 أفريـــل 6في 

الاســتجابة لطلبــه المتمثــل في إســقاط الحضــانة عــن أمهــا وإســنادها لــه مــع رفــض طلــب المتدخلــة في الخصــومة 
دئ الشــريعة الإســلامية والقــانون الوضــعي قــررت أســبقية الجــدة لأم في الحضــانة علــى الجــدة لأم؛ مــادام أن مبــا

  .660"الأب ذلك ما يجعل الحكم المعاد قد طبق الشرع والقانون تطبيقا سليما
  

إســـــناد حضـــــانة  1992نـــــوفمبر  14كـــــذلك رفضـــــت محكمـــــة تلمســـــان في حكمهـــــا الصـــــادر في                
إلا أن هــــذه الأخــــيرة تنازلــــت عنهــــا أمــــام . لأمهمــــا 1997مــــارس  29في بعــــدما قضــــت ــــا  الطفلــــين لأبيهمــــا

المحكمــة ذاـــا وادعـــت أن والـــدا هـــي الـــتي ـــتم مـــا منــذ طلاقهـــا منـــه لـــذا تلـــتمس الحكـــم بإســـناد حضـــانة 
الجـدة مـن الأم أولى بالحضـانة مـن غيرهـا بعـد تنـازل الأم عنهـا، لـذا "فقضت المحكمـة بـأن .  إلى الجدةالطفلين
ــــــلأم عــــــن حضــــــانة طفليهــــــا والحكــــــم بإســــــناد حضــــــايتعــــــين ــــــاري ل ــــــازل الاختي نتهما إلى  الإشــــــهاد علــــــى التن

  .661"جدما

                                                           
العربي يلحاج، قانون الأسرة، مبادئ  عنمقتبس  غير منشور، ،75171ملف رقم  ،18/06/1991، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 658

  .121 .ص المرجع السابق،، …الاجتهاد القضائي
  .45 ملحق رقم، غير منشور ،415/97قضية رقم  ،09/08/1997انظر، محكمة تلمسان،  659
  .46 ملحق رقمغير منشور،  ،51/98قضية رقم  ،06/04/1998انظر، مجلس قضاء تلمسان،  660
  .47 غير منشور، ملحق رقم ،1495/98قضية رقم  ،14/11/1998انظر، محكمة تلمسان،   661
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 بموجبـه ، حيـث قضـت1993فبرايـر  23وذلك ما تبنته أيضا المحكمة العليـا في قرارهـا الصـادر في       

أنـه لا يمكـن مخالفـة الترتيـب مـن المقـرر قـانون "أنه بفي قضية تنازع فيها الأب مع الخالة بشأن حضانة الأولاد 
إلا إذا ثبــت بالــدليل مــن هــو أجــدر بــدور الحمايــة بالنســبة للحاضــنين . أ.مــن ق 64المنصــوص عليــه في المــادة 

   .662"والرعاية للمحضون
  

وأمـا مـن جانـب القـانون التونسـي، يلاحـظ أن المشـرع لا يقتصـر علـى اشـتراط قيـام المسـاواة بـين       
ضـوع ينصـب هنـا ولـذلك فـإن مـا قلنـاه بالنسـبة لهـذا المو  .تى تجاه الغيربل أخذ ا ح الأبوين في تولي الحضانة
 .مـن الـة 67الفصـل الفقرتين الأولى والثانية مـن ، كما نعلم، مشمولتين بحكم التينكما ينصب هناك، فالح

ذكور حيـث كـان ون الـومع العلم أن هـذا الفصـل كـان في صـياغته الأولى مانحـا حـق أولويـة الحضـانة للنسـاء د
يتعــين أن يكــون المحضــون، قبــل بلــوغ الــذكر لســبع ســنين وبلــوغ الأنثــى تســع ســنوات، عنــد "يــنص علــى أنــه 

  ...".الحاضنة
  

، نقــول وأمـام هــذا الإلغــاء التشـريعي وتلــك المســاواة بـين مســتحقي الحضــانة مـن الأبــوين أو الغــير      
بــــدلا مــــن التشــــريعات  663ه مــــن التشــــريعات الغربيــــةمــــن الــــة ــــذه الصــــياغة إنمــــا يقربــــ 67أن ورود الفصــــل 

كيــف يتســنى لنــا أن نجعــل في مرتبــة واحــدة الأبــوين والغــير الــذي . االمســتمدة أحكامهــا مــن الفقــه الإســلامي
يمكـــن أن يكـــون بحكـــم هـــذه الصـــياغة شخصـــا أجنبيـــا عـــن المحضـــون، وذلـــك حـــتى ولـــو اشـــترط المشـــرع علـــى 

  .الحضانة وجوب رعاية مصلحة المحضون عند البت في
  

اقتضــــى "بأنــــه  1993ســــنة  67وتطبيقــــا لــــذلك حكمــــت محكمــــة التعقيــــب قبــــل تنقــــيح الفصــــل       
عهــدت الحضــانة لمــن بقــي حيــا مــن ... مــن مجلــة الأحــوال الشخصــية أنــه إذا انفصــمت الزوجيــة 67الفصــل 

علـى ذلـك فـإذا وعلـى الحـاكم عنـد البـت في ذلـك أن يراعـي مصـلحة المحضـون وتفريعـا  الزوجين أو إلى غيرهمـا

                                                           
في هذا الاتجاه، محكمة ؛ 167- 166. عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،89672ملف رقم  ،23/02/1993انظر، محكمة عليا،  662
 .173- 172. عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،، 179471 ملف رقم، 17/03/1998 عليا،

 663Par exemple, l’article 287-1 du code civil français dispose clairement que le juge aux affaires familales peut 
décider, à titre exceptionnel et si l’intérêt de l’enfant l’exige, de confier ce dernier à un tiers lors du prononcé du 
divorce.Sur cette question, cf. A.-M. Lefoyer, L’enfant confié à un tiers : de l’autorité parentale à l’autorité familiale, 
R.T.D.Civ. 1998, n° 3, pp. 587 et s. ; J. Poussin-Petit, La négation du lien nourricier par le droit français, P.U. des 
Sciences Sociales de Toulouse, 1997, pp. 197 et s.; F. Delcourt, L’enfant dans les recompositions familiales, th. Lille, 

1994 ; F. Dekeuwer-Defossez, Familles éclatées, familles reconstituées, D. 1992, chr., p. 135 et s. 
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تنــازع جــدا للمحضــون حــول اســتحقاق الحضــانة يتوجــب علــى المحكمــة أن تســتوعب جميــع العناصــر الماديــة 
  .664"الأصلحية حرصا على خماية المحضونوالأدبية التي تحيط بالدعوى لتقدير حقيقة 

  
ر مـن بينهـا هذا الذي قررتـه المحكمـة في هـذا القـرار عـادت فرددتـه في قـرارات أخـرى كثـيرة، نـذكو       

أم ( للمحكمــة حــق اســناد الحضــانة للجــدة"والــذي قضــت بموجبــه بأنــه  1973جويليــة  03الصــادر في القــرارا 
إذا رأت في ذلــك مصــلحة للمحضــون ولــيس للوالــد أن يعـــارض هــذا الحكــم إلا بأســباب يقــيم الـــدليل  )الأم

عـن محكمـة الاسـتئناف بتـونس في ، وأن هذا القرار جاء تأييـدا للقـرار المطعـون فيـه الصـادر 665"على صحتها
أن اســتحقاق المــدعي عليهــا للحضــانة لم يكــن موضــع "الــتي أوردت في خصــوص موقفهــا  1970أكتــوبر  22

خلاف بين الطرفين وأن النزاع إنما انحصر بينهما فيمـا ينسـبه العـارض للحاضـنة عـن عجـز عـن القيـام بشـؤون 
  ...".المحضونة

  
طالمـا أثبـت البحـث " كمـت هـذه المحكمـة بأنـه، ح1981اي مـ 12في قرارها الصادر في كذلك و       

ـــاخ الاجتمـــاعي الطيـــب وأن رجوعهمـــا  الاجتمـــاعي أن الجـــدة تـــوفر للمحضـــونتين جميـــع أســـباب الراحـــة والمن
يجعلهما في جو ثقيل له انعكاس سيء علـى حيامـا، فـإن المحكمـة لمـا قضـت بعـدم سمـاع لوالدهما وزوجته س

ضانة وابقاء المحضونتين عند جـدما لمـا فيـه مـن مصـلحة واضـحة للمحضـونتين قـد دعوى الوالد في طلب الح
  .666..."أحسنت تطبيق القانون، 

  
ساسا علـى مصـلحة الحضانة إلى أحد مستحقيها يرتكز أاسناد والمستفاد من هذه القرارات أن        

هـاد قاضـي الأسـاس الـذي ينبغـي المحضون، وأن تقدير تلك المصلحة يعد من المسائل الموضوعية العائـدة لاجت
بــل في جميــع هــذه القــرارات حاولــت محكمــة التعقيــب أن تتحاشــى الانــزلاق . عليــه تعليــل قــراره تعلــيلا واضــحا

لمبــدأ مصــلحة المحضــون، وإن كــان المــأمول هــو أن يخطــو المشــرع  الســيءإلى المخــاطر الــتي يــؤدي إليهــا التطبيــق 
  .علت من قبل بعض التشريعات العربية الأخرىالتونسي خطوات أكبر في هذا الطريق كما ف

  
علــى منــوال  ،وأمــا المدونــة المغربيــة كانــت في صــياغتها الأصــلية قــد حــددت المســتحقين للحضــانة      

فـإذا انفكـت ..."ل التاسع والتسعون منهـا علـى أن ، عدد كبير من الأشخاص، فقد نص الفصلفقه المالكيا
ن غيرهـا، ثم أمهـا، ثم أخـت الأم الشـقيقة، ثم الـتي لـلأم، ثم لـلأب، ثم أم الأم أولى بحضانة ولدها مـ) الزوجية(

                                                           
 .31. ص ،2عدد  ،1970، مجلة القضاء والتشريع، 6648عدد  مدني، ، قرار13/05/1969انظر، محكمة التعقيب،  664
 .131.ص ،1. ج ،1973نشرية محكمة التعقيب،  ،8603قرار مدني، عدد  ،03/07/1973انظر، محكمة التعقيب،  665
 .304.ص ،1. ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5014قرار مدني، عدد  ،12/05/1981انظر، محكمة التعقيب،  666
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ه وإن علــت، ثم أخــت المحضــون، ثم عمتــه، ثم عمــة الأب، ثم خالــة الأب، يــالأب، ثم جــدة الأب مــن أمــه وأب
  ...".، ثم أخ المحضونثم ابنة الأخ، ثم ابنة الأخت

  
بـأن  1986جوان سـنة  28راراته، فقضى في وقد أعمل الس الأعلى هذه النصوص في بعض ق      

وتبـــدو أهميـــة هـــذا التطبيـــق الحـــرفي للنصـــوص . 667..."الأم أولى بالحضـــانة فـــإن تنازلـــت انتقـــل الحـــق للجـــدة"
وهــي أن النســاء أقــدر علــى القيــام بــأمور الطفــل في طــوره الأول لمــا  القانونيــة واضــحة بالنســبة للقضــاء المغــربي،

فعه إلى ذلك تأثر المشرع بالفقه المالكي، حيث قـد حـافظ علـى إعطـاء الأولويـة وقد د .والصبر لهن من الخبرة
الوصـي الـذي  للنساء بشأن استحقاق الحضانة، كما حافظ على الترتيب الذي تبناه الفقه المـالكي فيمـا عـدا

 جعلته المدونة يستحق الحضانة ويقدم على سائر العصبات، خصوصا بالنسبة للمحضـون الـذكر، والأنثـى في
  .668حال صغرها

  
لم يخـرج هـو الآخـر  1993سـبتمبر  10بـالظهير الصـادر في  99وأما التعديل الذي عرفـه الفصـل      

فالأم أولى بحضانة ولدها مـن غيرهـا ثم أبـوه ) الزوجية(إذا انفكت ... "، حيث نص على أن هذه الأولية عن
 لــلأب ثم أم الأب ثم جــدة الأب مــن أمــه وأبيــه ثم أمهــا ثم أم أمهــا ثم أخــت الأم الشــقيقة ثم الــتي لــلأم ثم الــتي

  ...".وإن علت ثم أخت المحضون ثم عمته ثم عمة ألب ثم خالة الأب ثم ابنة الأخ ثم ابنة الأخت
  

يعتمـد ثبـوت "الأسـتاذ عبـد الكـريم شـهبون أنـه  وتأييدا لمـا جـاء بـه المشـرع في هـذا الترتيـب، يـرى      
ة الشـــفقة الـــداعيين إلى رعايـــة مصـــالح الطفـــل، وتـــوفير مـــا فيـــه نفـــع ر الحضـــانة علـــى قـــوة القرابـــة، مـــع كثـــ حـــق

وصلاحية، والقيام على حفظه وتدبر شؤونه كلها، ولما كـان النسـاء فـيهن رفـق قـوة عاطفـة أكثـر مـن الرجـال، 
، فهـــو لـــذلك علـــى درجـــات جعـــل الشـــارع لهـــم حـــق الحضـــانة، ولكـــن علـــى ترتيـــب خـــاص قـــائم علـــى المعـــاني

   .669..."متفاوتة
  

نـاث قبـل قد راعى في هذا الترتيب جانب الإ"ستاذ محمد الكشبور، أن المشرع ويرى كذلك الأ     
قـدم مـن اعتـبره أكثـر شـفقة علـى الصـغير مـن غـيره، وتلـك قرينـة تفرضـها قرابـة الشـخص " وقد"جانب الذكور

                                                           
 .34. ص ،1995-1983مجموعة قرارات الس الأعلى،  ،911قرار رقم  ،28/06/1986انظر، مجلس أعلى،  667
 .468- 467. محمد الكشبور، المرجع السابق، ص ؛405. ، المرجع السابق، ص...انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة 668
 .407. ، المرجع السابق، ص...انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة 669
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جهــة الأم  باســتثناء الأب يعطــي المشــرع الأســبقية للنســاء مــن"وهكــذا، . 670..."لأم المحضــون بالخصــوص، 
  .671..."قبل الرجال بدعوى أن القريبات من جهة الأم أرحم إلى المحضون من أقارب الأب،

  
غـــير أن هـــذا الترتيـــب، كمـــا ســـبقت الإشـــارة إليـــه، قـــد تخلـــى عنـــه المشـــرع المغـــربي نظـــرا للتفكـــك       

الحــق في  الأســري الــذي عرفــه المغــرب كســائر الــدول المغاربيــة الأخــرى، لــذلك بــات ضــروريا حصــر أصــحاب
تخـول الحضـانة " همن المدونـة علـى أنـ 171الحضانة على أساس الواقع الاجتماعي المعاش، حيث نصت المادة 

  ...". للأم، ثم للأب، ثم لأم الأم
  

إلا بعــــد  تســــند الحضــــانة بحكــــم هــــذا الــــنص في المغــــرب إلى أم الأملا ويترتــــب علــــى ذلــــك أنــــه       
ومــن ثم فــلا  .تضــت مصــلحة المحضــون ذلــكإلا إذا اقذا الــنص ضــانة ــأنــه لا تســند إليهــا الح الأبــويين، كمــا

تعتبر من بين المستفيدين بالحضانة كل جـدة تتنـافى معهـا مصـلحة المحضـون، وحجـة ذلـك أن مصـلحة الطفـل 
وهـذا مـا عـبر عنـه المشـرع ، بعـد الطـلاق تعتبر هنا المعيـار الأساسـي بسـبب الحمايـة الـتي يجـب أن تحـوم الطفـل

يـق مـواد هـذا تراعـي المحكمـة مصـلحة المحضـون في تطب" نصـت علـى أن مـن المدونـة الـتي 186المادة صراحة في 
   ". الباب

  
فبرايـــر  18، فقضـــت محكمـــة الســـيه المصـــرية بتـــاريخ غـــير المغـــاربي وأمـــا مـــن زاويـــة القضـــاء المقـــارن              

فر الشفقة عليـه والرحمـة بـه، لأن الصـغير ه ثم لأم الأم لتو الأصل المقرر أن حق حضانة الصغير لأم"أن  1952
  .672"حفظا على الصغير ومحافظة على حقهلا ينزع من صاحب الحق في حضانته إلا بشروط خاصة 

  
الحـــق في الحضـــانة مبـــني علـــى "أن  1958مـــاي  25رت محكمـــة اللبـــان الجزئيـــة بتـــاريخ كـــذلك قـــر                

ون حق الحضـانة مسـتفادا مـن جهتهـا وينبـني علـى ذلـك عنـد الشفقة وأم الصغير أوفر الناس شفقة عليه، فيك
عدم وجودها نقديم الأقرب، فالأقرب بالنسبة إليها، من كان مدليا للصغير مـن جهـة الأم أحـق بحضـانته ممـن  

  .673"ة لأم أحق بالحضانة من الجدة لأبكان منسبا إليه من جهة الأب، وبذلك تكون الجد
  

                                                           
 .468. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 670
 .290. انظر، إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص 671
  .88. سابق، صعن ممدوح عزمي، المرجع المقتبس  ،24/381، المحاماة الشرعية، 18/02/1952انظر، محكمة السيه،   672
  .1121. عبد التواب، المرجع السابق، صض عن معو مقتبس  ،94/1958قضية رقم  ،25/05/1958انظر، محكمة اللبان الجزئية،  673
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ضـــت محكمـــة الـــنقض الســـورية بـــأن انتقـــال الطفـــل المحضـــون مـــن أمـــه إلى وفي نفـــس الســـياق، ق              
جدتــــه لأمــــه مــــثلا لا يحتــــاج إلى حكــــم قضــــائي وتســــتطيع الأم أن تســــلم الولــــد إلى مــــن يليهــــا بالحضــــانة إذا 

  .674سقطت عنها الأهلية اللازمة لذلك
  

نقـــد؛ فهـــو ينطـــوي علـــى ومـــن الواضـــح أن مثـــل هـــذا القـــرار، مهمـــا كـــان منطقـــه، فإنـــه عرضـــة لل              
الفوضى إذ يوافق على منح اختيار الحاضن من قبل شخص كثيرا ما تقـوده الذاتيـة في مثـل هـذه المسـائل، إن 

فــلا يعقــل ولا يستسـاغ أن يقبــل مــن الأم اختيــار الحاضــنة اللازمـة بعــد إســقاط الحضــانة عنهــا . لم نقـل تلقائيــا
ثم مـــا هـــي معـــايير الأم في اختيـــار الحاضـــنة . عنـــد إســـنادهاولا يلـــزم في الوقـــت ذاتـــه مراعـــاة مصـــلحة المحضـــون 

الصالحة ؟ ألا يخشى في هذه الحالة من تحيزها إلى أقربائها علـى عـاتق مصـلحة المحضـون ؟ والواقـع، إن مراعـاة 
  .مصلحة المحضون في تقرير الحضانة تقتضي تدخل القضاء لا غير

  
ضون يحصل في ضوء المعايير والاعتبـارات السـالفة الـذكر، ويجب التوضيح بأن تقدير مصلحة المح             

فيمـا عــدا  النصـوص المنظمـة لحضـانة الرجـالوهـذا مـا يقودنـا بطبيعـة الحـال إلى التعليـق مـن هــذا الجانـب علـى 
  .الأب

  
II.-  الحواضن الرجال ومصلحة المحضون  

  
، أن الحضــانة تنتقــل 675رتيبهمنســتخلص مــن الأحكــام الفقهيــة للحضــانة بشــأن مســتحقيها وتــ              

وإذا كانــــت . 676مهناعـــدناالقــــدرة علـــى رعايــــة الطفـــل أو عنــــد  إلى الرجـــال عنــــدما لا يوجـــد مــــن في النســـاء
، فــإن هــذه الأخــيرة يتمتــع ــا الرجــال قبــل 677مصــلحة المحضــون تقتضــي تــوافر الشــفقة والســلطة في آن واحــد

  .678النساء
  

                                                           
عبـــد الـــرحمن الصـــابوني، المرجـــع عـــن مقتـــبس   ،514. مـــن مجموعـــة القواعـــد القانونيـــة لمحكمـــة الـــنقض الســـورية، ص 1025انظـــر، القاعـــدة  674

   .219. ص ، 5 .السابق، ط
  759. ، المرجع السابق، ص...محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة 675
  .إلى حاضن رجل انتقالها بلوغ المحضون السن القانونية لإنتهاء الحضانة، ورؤية القاضي مصلحة المحضون في: وكذا عندما تنتهي الحضانة 676
   .110. ، صع السابق، مذكرةانظر، عبد الرحمن هرنان، المرج 677
  .أدخلت عليها فقرة ثالثة تقضي بأن القاضي يمنح الولاية للحاضنمن قانون الأسرة  87المادة ن إلا أ 678
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أن الحضـانة لهـا علاقـة وطيـدة بسـلطة  679بعض الفقهـاء الغـربيين كذلك فإنه من المسلم به عند               
ســـتعنّا بـــه إنمـــا لإظهـــار أن إســـناد الحضـــانة للحواضـــن إوهـــذا الـــرأي إذا . 680الأب أكثـــر مـــن أي شـــيء آخـــر

الرجال لها أسـاس في ضـرورة الإشـراف علـى المحضـون ورقابتـه لـيس إلاّ، بحيـث تسـاهم هـذه السـلطة في تحقيـق 
  .681مصلحة الطفل

  
هـــو  ، كمـــا قلنــاه أعـــلاه،في أن أحـــق النـــاس بحضــانة الولـــد مـــن الحواضــن الرجـــال ومــا مـــن شــك              

الأب إذا كانت مصلحة المحضون معه، إذ أن عدم إتباع مثل هذا المنهج سيترتب عليه تعـدد المشـاكل مـع مـا 
 هـذا اـال علـى الترتيـب غير أن التشريعات المغاربية للأسـرة لم تـنص في .ينجم عن ذلك من مضار لا تخفى

مـن قـانون الأسـرة  64الذي جاء به الفقه الإسلامي، بل اكتفى المشرع الجزائري بالتنصـيص صـراحة في المـادة 
كــذلك تبــنى المشــرع المغــربي . ســواء أكــان ذلــك قبــل التعــديل أو بعــده علـى الأب دون بــاقي الحواضــن الرجــال

يـنص صـراحة علـى  بعـدما كـان الفصـل التاسـع والتسـعون منهـا مـن المدونـة، وذلـك 171الحكم ذاته في المـادة 
إلى أخ المحضــون، ثم إلى الجــد مــن قبــل الأب، ثم ابــن الأخ، ثم العــم، ثم ابنــه، ويقــدم في ...أن الحضــانة تنتقــل

أمــا الــة التونســية، هــي الأخــرى لم تــذكر في الفصــل  ...".الجميــع الشــقيق، ثــن الــذي لــلأم، ثم الــذي لــلأب
  .لا الأب من بين الحواضن الرجالمنها إ 67
  

ظمــت مســتحقي الحضــانة راعــت في ذلــك وعلــى أيــة حــال فــإن هــذه التشــريعات الأســرية الــتي ن      
مثلمـا قـام  أصـحاب الحـق في الحضـانة كـل  تنظيم الحقائق الاجتماعية المعاشة، لذلك لم يظهـر لهـا مفيـدا ذكـر

  .به الفقه الإسلامي
  

مــن حيـــث تعليقهــا اســـناد في هـــذا اــال لتشــريعات المغاربيـــة للأســرة وزيــادة علــى ذلـــك، تتفــق ا      
اكتفـى المشـرعان الجزائـري والمغـربي بـذكر هـذا    ولكـن بينمـا. 682الحضانة على أساس مبدأ مصـلحة المحضـون

                                                           
679 Cf. R. Jambu-Merlin, Le droit privé en Tunisie, p. 265.           

  .وما بعدها 92 .انظر، ص. وقد قصد به مصلحة المحضون، إلا أن هذا الرأي سيكون محل نقد في الفصل الثالث 680
  .وما بعدها 185 .انظر ما قيل في الفصل الأول الخاص بمعايير البحث عن مصلحة المحضون، الفرع المتعلق بحق الزيارة، ص  681
انظر، (تحويل الحضانة من أحد الحاضنين إلى الآخر يرتكز على مصلحة المحضون "ضت محكمة التعقيب التونسية بأن وتطبيقا لهذا المبدأ ق 682

 ).54 .ص ،6عدد  ،1959مجلة القضاء والتشريع،  ،16780، عدد 29/05/1958 ،محكمة التعقيب، مدني
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إذا كــان ... "مــن الــة علــى أنــه  58 الفصــلفي نص التونســي أضــاف شــرطين آخــرين، فــريع المبــدأ، إذا بالتشــ
  .683..."ضانة ذكرا أن يكون عنده من يحضن من النساء وأن يكون محرما بالنسبة للأنثىمستحق الح

  
أنــه يجــوز للقاضــي أيضــا أن يقضــي بإســناد الحضــانة للأقــربين درجــة حســبما  مــن جهــة أخــرى،و     

ختيــار الحواضــن وإســناد الحضــانة إأثير يمتــد صــداه إذا أحســن القاضــي وهــذا التــ .يــراه خــيرا لمصــلحة المحضــون
  .للأجدر ولو من الأقربين درجة

  
     III.- الأقربون درجة  

  
هو الذي يجب إعتماده تحديدا التشريعات المغاربية للأسرة س في لاخلاف على أن المبدأ المكر               

المحضون هي التي يعمل ا لو تعدد أصحاب الحق في ولا جدل في أن مصلحة . به لطريقة إسناد الحضانة
توفّر للمحضون ضمانة أكيدة في حال تعدد الحواضن، ولكنها  هذه التشريعات في أن ولا شك. الحضانة

أن تكتسيه في الوقت ذاته لا تسلم من النقاش في أساسها، إذ تبقي مجالا للتساؤل عن المفهوم الذي يجب 
المنصوص عليها " اربأحد الأق"من قانون الأسرة أو عبارة  64المادة  التي جاءت ا" الأقربون درجة"عبارة 

  .من الة 67التي جاء ا الفصل " الغير"من المدونة أو كلمة  171في المادة 
  

هم ابعــض أصــحاب الحــق في الحضــانة ورتبــ ان الجزائــري والمغــربيوبمعــنى آخــر، فــإذا ذكــر المشــرع              
، بــل 684رابتهم مــن المحضــوندرجــة فدرجــة، فإنــه مــع ذلــك تــرك الــبعض الآخــر دون ذكــر صــفام ولا نوعيــة قــ

أيقصـد : العبارة الواسـعة النطـاق، طـرح الأسـئلة التاليـة قتضي، إزاء هذه ومن هنا ي. بوصفهم بالأقربين ياكتفا 
ــم الحواضــن النســاء أم الحواضــن الرجــال ؟ وهــل يكــون إســتحقاقهم وتــرتيبهم علــى أســاس المــيراث أم علــى 

  الأب ؟ وهل من جهة الأم أم من جهة 685أساس الولاية ؟
  

                                                           
". إلى الرجال من العصبات مطلقا إذا كان الطفل ذكرأ، وإلى العصبة المحارم إن كان أنثى لفقه الإسلامي بأن الحضانة تنتقلوفي هذا يرى ا 683

لصابوني، نظام الأسرة وحل مشكلاا في ضوء الإسلام، دار الفكر ؛ عبد الرحمان ا759. انظر، محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص
 .196- 194. ص ،2001 المعاصر لبنان،

  .293 .ص ،2. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط 684
ائــري، محاضــرات جتهــاد الفقهــي والتطــور التشــريعي في مســائل الــزواج والطــلاق، دراســة نقديــة لقــانون الأســرة الجز لاانظــر، جــيلالي تشــوار، ا 685

  .وما بعدها 32. ، ص1997/1998، ألقيت على طلبة الماجستير فرع القانون الخاص، معهد العلوم القانونية والإدارية، جامعة سيدي بلعباس
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 ينفـيمكن أن نسـتنتج أن المشـرع. دةؤلات متعـدوللإجابة على ذلك نرى أن الحلول لهـذه التسـا              
بنــة الأخ، لأن الأمــر لا يتعلــق بالولايــة وإنمــا ابنــة الأخــت، و االنســاء، كالأخــت، والعمــة، و " بــالأقربين"قصــد 

أو مــن المحــارم غــير  686واء كــان مــن المحــارم العصــبةــم الرجــال، ســ اأراد مــاكمــا يمكــن أن نقــول أ. بالحضــانة
  .687العصبة

  
 مـام هـذه الإحتمـالات، لايسـعنا إلاومما لاريب فيـه، ووفقـا لمـا تقتضـيه مصـلحة المحضـون، فإنـه أ              

، يــدلى بمــن هــم الســالفتان 171و 64 تــانضــن علــى النحــو الــذي جــاءت بــه المادأن نلاحــظ بــأن ترتيــب الحوا
  .688ضانة الولد، وأولى الناس به قرابته، وبعض القرابة أولى من بعضأحق الناس بح

  
هـذا  حتـدم بـين الفقهـاء حـولارابـة، إذ أن الخـلاف الشـديد الـذي فكان الإختلاف في هـذه الق              

ان لــذلك، تــرك المشــرع. 689تفــاقهم علــى إجــراء محــدد يمكــن أن يكتمــل بــه التشــريعإالموضــوع قــد حــال دون 
فعـــل، لأن  للقاضـــي إختيـــار الأصـــلح مـــن الأقربـــاء حســـب حالـــة كـــل محضـــون، وحســـن مـــا الجزائـــريالمغـــربي و 

كل الأقـارب في مـادة واحـدة، فـالأمر يرجـع للقاضـي في إنتقـاء المحضـون مـن   وتحديد المشرع لا يمكن له حصر
  . بين أقاربه من هو الأصلح له

  
التشـريعية ألا  ئمـن أسـس النظـام القـانوني والمبـاد إذن، هذا النص في محله، ذلـك لأنـه وإن كـان              

عتبــارات تتعلــق بمصــلحة لاأنــه مــع ذلــك يجــوز للقاضــي و  إلا حــترام الترتيــب المقــترح،ابعــد  تســند الحضــانة إلا
 .ل هــــو بتقــــدير مبرراــــا ودوافعهــــا وأن يقضــــي بإســــناد الحضــــانة إلى الشــــخص الأجــــدر ــــاأن يســــتق الطفــــل

ر يجب أن يتوفر لديه مجـال واسـع للاجتهـاد ومـن هنـا أصـبحت الفكـرة السـائدة في وليقوم القاضي ذا الدو "

                                                           
ثم الأخ الأب، ثم أب الأب وإن عــلا، : تتمثــل المحــارم العصــبات في .وخاصــة وأن المشــرع الجزائــري قــد مــنح الولايــة لمــن تســند إليــه الحضــانة 686

.  الشـــقيق، ثم الأخ لأب، ثم ابـــن الأخ الشـــقيق، ثم ابـــن الأخ لأب، ثم العـــم الشـــقيق، ثم العـــم لأب، ثم عـــم الأب الشـــقيق، ثم عـــم الأب لأب
 ورأى الحنابلــة كالحنفيــة أن الحضــانة عنــد فقــد العصــبات تثبــت لــذوي الأرحــام الــذكور والإنــاث، وأولاهــم أبــو أم، فأمهاتــه، فــأخ لأم، فخــال، ثم

المرجــع  ،...الفقــه الإســلامي وهبــة الزحيلــي، ؛353. د ســابق، المرجــع الســابق، الــد الثــاني، صانظــر، الســي. المحضــون لثقــة يختــارهالحــاكم يســلم 
 3فقــرة  139و 126دة، في المــواد إعــترف، ووفقــا لــبعض الشــروط المحــد ومــع العلــم، إن المشــرع الجزائــري قــد .724- 723. ص ،7. الســابق، ج

  . من قانون الأسرة لذوي الأرحام بحق الإرث 4فقرة  180و  2فقرة  167و
د ســابق، المرجــع انظــر، الســي. ل لأب، ثم الخــال لأمالجــد لأم، ثم الأخ لأم، ثم ابــن الأخ لأم، ثم العــم لأم، ثم الخــال الشــقيق، ثم الخــا: وهــم  687

ومــا بعــدها؛  مصــطفى الســباعي،  218. الطــلاق وآثــاره، ص ،2. ق، جعبــد الــرحمن الصــابوني، المرجــع الســاب ؛353. الســابق، الــد الثــاني، ص
. المرجـع السـابق، ص ،...أحكـام الأسـرة وما بعدها؛  محمد مصطفى شلبي، 300. ص ،1962مطبعة جامعة دمشق،  ،5. الزواج وإنحلاله، ط

  .وما بعدها 756
  .353. د سابق، المرجع السابق، الد الثاني، صانظر، السي 688
  .وما بعدها 330. ، صمي، المطلب الأول من هذا المبحثما قيل بشأن ذلك في الفقه الإسلاانظر  689
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القــوانين العصــرية هــي افســاح اــال لســلطة القاضــي ليقــدر بحســب ضــميره وبصــيرته النافــذة مــا هــو الأصــلح 
  .690"للمحضون ولا يتقيد اجتهاده في ذلك إلا بالحدود التي ترسمها مصلحة المحضون ذاا

  
ن أن لتونســية يمكــمــن الــة ا 67الــواردة في الفصــل  "الغــير"ن ذلــك كــذلك، فــإن كلمــة ولمــا كــا     

 قف بحيث قد يرى البعض أا لا تفيد الحصر وأنه يجوز بنـاء علـى ذلـك أن تنصـرفأي والمو لر تثير خلافا في ا
لم تكــن لغــة  لــبعض الآخــر أن هــذه الكلمــة وإناغــير أنــه يمكــن أن يعتــبر  .إلى القريــب والأجنــبي في آن واحــد

أداة حصر إلا أنـه بـالنظر إلى أن الحضـانة تتعلـق بالمسـائل الأسـرية البحتـة فـإن تلـك الكلمـة تعتـبر حـدا فتفيـد 
 الصــباغ، وعــلاوة علــى ذلــك فــإن الأســتاذ رشــيد .الحصــر ولا تتنــاول في طياــا مــن لم يكــن قريبــا للمحضــون

يـد مـا ذهـب إليـه المشـرع التونسـي مـن عـدم التعـرض الاعتبارات المذكورة تؤ "بعد إتيانه ببعض الحجج يرى أن 
إلى مراتـــب الحضـــانة بـــالنص ولـــو أن ذلـــك لا يمنـــع القاضـــي مـــن الاســـتنارة بمـــا قالـــه الفقهـــاء في شـــأا لتركيـــز 

  .691"اجتهاده في تقدير الأصلح للمحضون
  

ن مــع ولكــن، تمشــيا مــع الفكــرة ذاــا،  يجــوز لنــا أن نتســاءل عمــا إذا تتحقــق مصــلحة المحضــو      
  ؟  "الغير"كم بإسناد الحضانة إلى من الة قد سمح للقاضي أن يح 67، وخاصة وأن الفصل أجنبي عنه

  
        IV.- مدى تحقق مصلحة المحضون مع أجنبي عنه  

  
تجاهـــات الفقهيـــة المختلفـــة والنصـــوص القانونيـــة لاســـتعراض ومناقشـــة ااوالآن وقـــد إنتهينـــا مـــن                

ال الــذي ســبق أن طرحنــاه أعــلاه الحضــانة، فهــل نســتطيع أن نظفــر بإجابــة محــددة عــن الســؤ حــول مســتحقي 
مــــن تتحقــــق معــــه مصــــلحة النصــــوص القانونيــــة المغاربيــــة للأســــرة إذا لم يكــــن في الأشــــخاص المبيّنــــة في : وهــــو

؟ الطفل، هل يمكن أن تسند الحضـانة لشـخص أجنـبي عنـه ؟ مـا هـو الإجـراء الـذي تكتمـل بـه هنـا المصـلحة 
رة فيـه الشـروط المـذكورة ؟ أم هــو ســناد الحضـانة لقريـب غـير متـوافا؟ أم هـو هـل هـو إجـراء تـرك الطفـل وشـأنه 

  سنادها لأجنبي ثقي ؟ا
  

علــــى النحــــو الــــذي مــــن قــــانون الأســــرة  64مــــن المدونــــة والمــــادة  171والحــــق أن صــــياغة المــــادة                
لتــــولي  اهمتافهــــوم بالنســــبة للأشــــخاص الــــذين حــــددما مــــنعــــم، إن حكمه. علــــى ذلــــك ابــــنجــــاءت بــــه لم تج

                                                           
 .15. انظر، رشيد الصباغ، المرجع السابق، ص 690
 .15. انظر، رشيد الصباغ، المرجع السابق، ص 691
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مصـلحة المحضـون الـتي تقتضـي ترتيـب الحواضـن علـى مصـلحة هـؤلاء الأشـخاص حـتى لا  ارجحـتالحضانة، إذ 
يبقى الطفل بدون حاضن رغما عنـه مـع مـا يترتـب علـى هـذا الإبقـاء مـن التـأثير في أحوالـه وحقوقـه واحتمـال 

بالنســـبة للأشـــخاص الغربـــاء عـــن  انتغـــير واضـــح مـــاقـــارب، ولكنهحصـــول نـــزاع علـــى هـــذه الحضـــانة بـــين الأ
مـا ينيرنـا حـول هـذه المسـألة مـا لم نأخـذ بعـين الاعتبـار المبـدأ الأساسـي الـذي بنيـت  مـاالمحضـون، إذ لـيس فيه

  .عليه الحضانة ألا وهو مصلحة المحضون
  

يقــه حــتى في الحــالات الــتي ســكت فــإذا كــان هــذا هــو المبــدأ في مســألة الحضــانة، فهــل يمكــن تطب              
عنها المشرع ؟ فهل فكـر الشـارع فيمـا وراء هـذا السـكوت؟ ألم يـدر في خلـده أن فقـد الأقـارب بمعنـاه الفعلـي 

  والقانوني يجب أن يكون مصحوبا بإسناد الحضانة لآخرين وأنه لا يصح أن يبقى الطفل بلا حضانة؟ 
  

بــدء في الإجابــة عــن هــذه التســاؤلات، إلى مــا توصــل إليــه ومــع ذلــك فنحــب أن نشــير، قبــل ال              
مــن  1-287، قــد احتــاط لهــذه المســألة في المــادة والمغــربي الجزائــري ينالقــانون الفرنســي، حيــث خلافــا للقــانون

الـــتي سمحـــت بإســـناد الحضـــانة بعـــد الأم والأب لشـــخص ثالـــث يكـــون مـــن الأفضـــل قريبـــا  692القـــانون المـــدني
كمـا يمكـن للقاضـي الفرنسـي أن يسـند . 693أو جهته تركتا في ذلك الأمر للقاضـيللطفل دون تحديد درجته 

وهـــو الحكـــم ذاتـــه، كمـــا قلنـــاه، تبنـــه المشـــرع  .694مـــن ذات القـــانون 289حضـــانة الولـــد للغـــير بمقتضـــى المـــادة 
  .من الة 67التونسي في الفصل 

  
الحضــانة  تقــد اعتــبر ريع الفرنســي هــذه التشــريعات كلهــا بمــا فيهــا التشــومــع ذلــك فــيلاحظ أن               

القـانونين الجزائـري كمـا يلاحـظ أن . ق مـن حقـوق الطفـلأساسها مصلحة المحضون، علاوة علـى ذلـك، كحـ
 اولم يـرد تينالمـذكور  171و 64 تينعلى بيان حكم مسألة الحاضن الأجنـبي في المـاد نساكتا ا، وان كانوالمغربي

ا نـــص خـــاص، فإإلى مـــن المدونـــة 400المـــادة و مـــن قـــانون الأســـرة  222المـــادة بمقتضـــى  يحـــيلان مـــافي شـــأ 
أحكــام الشــريعة الإســلامية الــتي لم تعــرف بــدورها مثــل تلــك النصــوص الفرنســية، وهــذا لاخــتلاف اتمعــات 

  .ونظرة مصلحة المحضون لتأثير عنصر الدين في ذلك
  

                                                           
692  Cet article dispose clairement qu’ “A titre exceptionnel et si l’intérêt des enfants l’exige, le juge peut décider de 

fixer leur résidence soit chez une autre personne choisie de préférence dans leur parenté, soit, si cela s’avérait 
impossible, dans un établissement d’éducation. La personne à qui les enfants sont confiés accomplit tous les actes 
usuels relatifs à leur surveillance et à leur éducation ”. 
693 De toute évidence, la place des grands-parents est généralement privilégiée dans cette hypothèse. Cf. Cass. civ., 

02/11/1994, Cesselin c/ Amadieu et a., Bull. civ., 1994, II, n° 313. 
694 Cet article proclame que “ le juge statue sur les modalités de l’exercice de l’autorité parenrtale ou décide de 

confier l’enfant à un tiers, à la demande de l’un des époux, d’un membre de la famille ou du ministère public ”. 
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ضـــون إلى أجنـــبي عنـــه، بـــل إشـــترط أن ومعـــنى ذلـــك، أن الفقـــه الإســـلامي، مبـــدئيا لا يعهـــد بالمح              
أمــا القريــب غــير المحــرم، فــلا حضــانة لــه في الأصــل، فمــا بــال الأجنــبي عنــه، وذلــك . 695يكــون حاضــنه محرمــا

ــــوفر مبــــدئيا في  .بعــــاد أي مفســــدة أو ضــــرر عــــن المحضــــونلإ ــــبرون أن الشــــفقة تت فضــــلا عــــن أن الفقهــــاء يعت
علـــى صـــلة الـــرحم، ومادامـــت الحضـــانة حقـــا  698وأحاديـــث نبويـــة 697وقـــد وردت آيـــات قرآنيـــة .696القـــربى

  . 699للحاضن والمحضون، فإن القريب أولى ا من غيره، هذا إذا كان مستوفيا للشروط
  

ها، إذا تزوجــت بغــير قريــب محــرم، م الــتي هــي أحــق النـاس بحضــانة ولــدزيـادة علــى ذلــك، أن الأ               
وفـــوق هــذا وذاك، تعتـــبر . 700ونســـبيا في المدونــة المغربيــةمطلقـــا في التشــريع الجزائــري  لــن يبقــى لهـــا هــذا الحــق

لكـن مـا الحـل . القرابة لدى الفقه الإسلامي من العناصر الأساسية التي تساعد على تحقيـق مصـلحة المحضـون
  إذا لم يكن للمحضون قريب محرم ؟

  

                                                           
، جزي؛ ابن هاوما بعد 520. صالمرجع السابق،  انظر، عبد الرحمن الجزيري،. وكان الحاضن مؤتمن فيههذا في الأصل، ما لم تنتف المحارم  695

  .104. ، ص1987؛ الإمام عبد االله بن أبي زيد القيرواني، متن الرسالة، مكتبة رحاب، الجزائر، 180- 179. ص،المرجع السابق
 لع إلى خير قريبه فإن حرم منه عدداع نفساني، وهو أن رحم الإنسان دائم التط أن الحكمة في اهتمام الإسلام بصلة الرحم تقوم على هذا 696

الإمام محمود  ؛98. ص ،1979دار العلم للملايين، بيروت،  ،4. انظر، عفيف عبد الفتاح طبارة، الخطايا في نظر الإسلام، ط. عمله جرما
  .145. ، صالمرجع السابقشلتوت، الإسلام، عقيدة وشريعة، 

كم يا أيها الناس إتقوا رب"ويقول أيضا  ؛)75 الآية سورة الأنفال،"(عضهم أولى ببعض في كتاب االله ب الأرحاموأولوا "سبحانه وتعالى يقول  697
ن عليكم رقيبا االله كا  الذي تساءلون به والأرحام إنقوا االلهحدة وخلق منها زوجها وبث منهما رجالا كثيرا ونساء واتالذي خلقكم من نفس وا

لا تشركوا به شيئا وبالوالدين إحسانا وبذي القربى واليتامى والمساكين والجار ذى القربى واعبدوا االله و "أيضا  ويقول ؛)ية أولىالآرة النساء، سو "(
يقول كما   ،)35 يةالآسورة النساء، "( فخورا مختالا من كان الجنب والصاحب بالجنب وابن السبيل وما ملكت أيمانكم إن االله لا يحب والجار

 سورة"(أولئك الذين لعنهم االله فأصمهم وأعمى أبصارهم . كمعوا أرحامفهل عسيتم إن توليتم أن تفسدوا في الأرض وتقط"بحانه وتعالى س
  )23و 22 يتينالآمحمد، 

ر، أبي عبــد االله انظــ" (زقــه وينشــأ لــه في أثــره فليصــل رحمــهأن يبســط لــه في ر  مــن أحــب"ســول صــلى االله عليــه وســلم ر  عــن أبي هريــرة قــال قــال 698
الــرحم متعلقــة "لم وعــن عائشـة رضــي االله عنهــا قـال رســول االله صــلى االله عليـه وســ .)72.ص ،7.، ج4البخـاري الجعفــي، المرجــع السـابق، الــد 

 ؛)73.ص ،7.ج ،4انظـر، أبي عبـد االله البخـاري الجعفـي، المرجـع السـابق، الـد " (من وصلني وصله االله ومن قطعني قطعه االله : "بالعرش تقول
كمـا يحـث النـبي   ؛)72.ص ،7.ج ،4انظـر، أبي عبـد االله البخـاري الجعفـي، المرجـع السـابق، الـد " (لا يـدخل الجنـة قـاطع رحـم"ه أيضـا ومن قول

لآخـر فليصـل من كان يؤمن باالله واليوم الآخر فليكرم ضيفه، ومن كـان يـؤمن بـاالله واليـوم ا سلم على صلة الرحم مرغبا في ذلك صلى االله عليه و 
 ،7.، ج4انظـــر، أبي عبـــد االله البخـــاري الجعفـــي، المرجـــع الســـابق، الـــد " (اليـــوم الآخـــر فليقـــل خـــيرا أو ليصـــمترحمـــه، ومـــن كـــان يـــؤمن بـــاالله و 

  . 97. ص المرجع السابق، عفيف عبد الفتاح طبارة، انظر، ).79-78.ص
  .109. ص ،بق، مذكرةانظر، عبد الرحمن هرنان، المرجع السا 699
  .من المدونة 175و 174قارن المادتين  .من قانون الأسرة 70و 66انظر، المادتين  700
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اضـــي هـــو الـــذي وللإجابـــة عـــن هـــذا الســـؤال، وتوضـــيحا للتســـاؤلات الـــتي ســـبقته،  نـــرى أن الق              
ومــن ثم، فــإذا كــان القاضــي . 701يخــول لــه مهمــة وضــع المحضــون عنــد مــن يثــق بــه ســواء كــان رجــلا أم امــرأة

ومـن  ق من نزاهة الشخص المؤهل للحضـانةمسؤول عن تعيين من يصلح للحضانة، فإنه يجب عليه أن يتحق
  . بدون حاضنأنه سيقوم بمصالح الصغير لو كان من الأجانب، وذلك إتقاء لإبقاء الطفل 

  
وعلــــى كــــل حــــال، فالــــذي نــــراه تفســــيرا لــــروح النصــــوص القانونيــــة أن حــــق الحضــــانة ينتقــــل إلى               

فـان كانـت أنثـى لا قريـب لهـا  .ضـانة ممـا يضـمن فيـه مصـلحة المحضـونالقاضي حيث يختـار مـن يـراه أهـلا للح
نــت الطفلــة صــغيرة جــدا بحيــث لا يخشــى يســلمها إلى امــرأة ثقــة أمينــة تســهر علــى رعايتهــا وإلا لرجــل إذا كا

  .عليها من الفتنة، وإذا كان ذكرا فليس للأنثى الحق في حضانته لما يخشى عليه من الفتنة
  

ومــن هــذا نــدرك في وضــوح وجــلاء، الأهميــة العظمــى لمصــلحة المحضــون، وكيــف أــا تــدخل في               
نعـــدام الحواضـــن انـــاه، أن عنـــد ا، خلاصـــة لمـــا قلضـــبطها، كمـــا نـــرى أيضـــتســـائر نـــواحي الحضـــانة لتنظيمهـــا و 

  :الأقارب يبقى للقاضي مؤشر واحد هو مصلحة المحضون، فيتحقق من الشروط الآتية 
  نعدام حاضن قريب للمحضون؛ا -1
  إسناد حضانة الفتاة لامرأة والفتى لذكر عندما يخشى عليهما من الفتنة؛ -2
المحضـون خلقـا  لـى الحضـانة وحمايـةأن يثق القاضي ؤلاء الحواضـن ويتأكـد مـن قـدرم ع -3

  .وصحة، وذلك كله رعاية لمصلحة المحضون
  

، 702وبناء على ما ذكر من ملاحظات وتأويل وتفاسير يتضح أن حضانة الطفل أمـر لابـدّ منـه              
ومـن ثم، مـادام لا يوجـد نـص . 703فإن لم يكن ثمة قريـب، فالقاضـي مسـؤول عـن تعيـين مـن أجـدر بالحضـانة

حــترام، في جميــع الحــالات ومهمــا اختلفــت المصــالح، الترتيــب التشــريعي للحواضــن، فــإن اكمــة لــزم المحقــاطع ي
المسألة تبقى خاضعة لسلطة القاضي في إسناد الحضانة مختارا في ذلك الأولوية للقرابة مع وضع نصـب أعينـه 

  .موجهّه ألا وهو مصلحة المحضون
  

                                                           
  .35. انظر، ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص 701
  .353. سابق، المرجع السابق، الد الثاني، ص دانظر، السي 702
مــن المقــرر فقهــا أن "ت فيــه علــى أنــه حيــث قضــ ،18/02/1958در في اوعلـى هــذا الــنهج ســارت محكمــة الجماليــة المصــرية في حكمهــا الصــ 703

وضـعها القاضـي عنـد امـرأة  البنت إذا بلغت بكرا ضمّها الأب إليه وكذا العاصب ذي الرحم المحـرم كـالأخ والعـم إذا لم يكونـا مفسـدين وإن كانـا
  ،2. ج ،6. ط  ،رجـع السـابقالم عن معوض عبد التواب،مقتبس  ،42/1958قضية رقم  ،18/02/1958انظر، محكمة الجمالية الجزئية، ". ثقة
  .1122. ص
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ب الحق في الحضانة من هو أكفأ للقيـام ـا، وجـب منحهـا لـه ، إذا وجد من بين أصحاهكذاو               
أســــاس الحكــــم بضــــم الصـــغير هــــو مصــــلحته ومنفعتــــه، ورفــــع الضــــرر "دون مراعـــاة الأولويــــة في الترتيــــب، لأن 

وإذا رأى المصـــلحة في  ه إليـــه،ه إلى أبيـــه، حكـــم بضـــممصـــلحة الصـــغير في ضـــم) القاضـــي(ى فـــإذا رأ… عنـــه
ولـذلك، . ه إليـهلـو أجنبيـا ضـم ه إلى شـخص آخـر ضـموإذا رأى المصـلحة في .704"ه إليهـاه ضمضمه إلى أم

د للــذي يمكــن أن يكــون، التصــور اــر  إنمــا مــا يفعلــه القاضــي هنــا هــو أن يضــع بــالتوازي الــنص التشــريعي أي
وـــذا، وـــذا وحـــده، يمكـــن للحكـــم القضـــائي أن يصـــل إلى تقريـــب الواقـــع المعـــاش . ويـــدرس الحالـــة الملموســـة

  .705ع الهدف الذي يحمي مصلحته على الوجه الأكملللطفل م
  
في المــواد المدنيــة  ويظهــر مــن ذلــك أن الــدور الــذي يلعبــه القاضــي في الحضــانة يختلــف عــن دوره              

الــتي يقتصــر فيهــا علــى تطبيــق الــنص القــانوني والقــول بــأن موضــوع النــزاع راجــع لهــذا أو لــذاك مــن "الأخــرى 
بالنص من قبل بقطع النظر عن أحوال هؤلاء الخصـوم وملابسـام الشخصـية الخصوم حسب قاعدة مسطرة 

بــل أن دوره في مــادة الحضــانة يقتضــي منــه البحــث مــن تلقــاء نفســه عــن مصــلحة المحضــون وعــدم الاكتفــاء في 
ذلــك بمــا يقولــه الشــقان المتنازعــان ويقتضــي منــه معاملــة المحضــون كشــخص هــو صــاحب الحــق في النــزاع عــن 

   .706"كموضوع لهذا النزاعالحضانة لا  
  

الــتي  111في المــادة  1907 عــن ذلــك صــراحة مشــروع تقنــين الشــريعة الإســلامية لســنة وقــد عــبر              
أهـلا لحضـانة في حالة إتعدام القريب الرحمي، يختار القاضي الشخص الذي يثق فيه ويكـون "نصت على أنه 

علـى  139لموحد للأحوال الشخصية عندما قال في مادتـه وكما عبرّ عنه مشروع القانون العربي ا. 707"الطفل
مـن أقـارب المحضـون،  إذا لم يوجد الأبوان، ولم يقبل الحضانة مستحق لها، يختـار القاضـي مـن يـراه صـالحا"أنه 

  ".حدى المؤسسات المؤهلة لهذا الغرضأو إأو غيرهم، 
  

الصــدد فيجــب الاقتضــاء، في نظرنــا، ــذا  ومــن ثم، فــإذا كنــا نــروم حــلا عربيــا موحــدا في هــذا               
الــنص ولكـــن مـــع إعطـــاء الأولويــة في الحضـــانة للأقـــارب، فلهـــم ذلـــك علــى شـــرط أن تتحقـــق معهـــم مصـــلحة 

                                                           
  .1117.صمعوض عبد التواب، المرجع السابق،عن  مقتبس ،515/57قضية رقم  ،17/02/1958 ر، محكمة الإسكندرية الإبتدائية،انظ 704

705  Cf. S. Frémeaux, op. cit. ,  p. 872. 
 .15. انظر، رشيد الصباغ، المرجع السابق، ص 706

 707 Cet article disposait qu’ “ A défaut de parent utérin, le magistrat désigne la personne de confiance à qui l’enfant 

sera remis ”; et l’article 112 al. 1er du même projet proclamait “ que la personne appelée à garder l’enfant soit ou non 
sa parente, l’enfant ne lui doit être confié que si elle satisfait aux conditions suivantes : la santé, la vigilance, la 
sécurité du logis, la pleine possession de toutes ses facultés et les bonnes moeurs ”. 
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يدفعنا من جهـة أخـرى إلى الخـوض في تبيـان النقـائص الـواردة في  ، ذلك كلهالمحضون، وإلا سقط حقهم فيها
  .النصوص المنظمة لمستحقي الحضانة

  
  لثالثالفرع ا

 النصوص القانونية على بعض المآخذ 

  المنظمة لمستحقي الحضانة

  
أحكام التشريعات المغاربية للأسرة في تنظيم الأشخاص المستحقين للحضانة،  وهكذا تختلف       

فمنها كالتونسي ما يعمل مبدأ المساواة بين الأبوين والغير على إطلاقه، ومنها مالم يقبل ترتيب هذه النتيجة 
لكن ينبغي لإحداث هذا الأثر  الأولوية للأم عن باقي الحاضنين؛ الحال، بل علق ذلك على إعطاء حقفي 

أن تكون مصلحة المحضون قد رعيت في ذلك، وأن هذه المصلحة لا يقدرها إلا القاضي عند استعمال 
  .سلطته التقديرية

  
به على إطلاقه الغرض ومع ذلك، فيؤخذ على الموقف التونسي أنه لا يحقق في الأخذ        

فالمساواة بين الأبوين، بل بين الأبوين والغير في تقريرها إجحاف في حق الأم، ولا تكفي . المقصود تماما
أصبح آمنا وراعيا لمصلحة الطفل بحيث يسهل  –وخاصة الأجنبي  –للدلالة بصفة قطعية على أن الغير 

قد  ة غير قائمة في هذا المضمار وبخاصة أن المشرعلذلك كان من اللازم أن تكون هذه المساوا. ضمه إليه
  .المحرمية سببا مجيزا لإسقاط الحضانة ولم يرد عليه أي استثناء متعلقا بمصلحة المحضون عدم جعل من

  
كذلك يلاحظ على الحلول السابقة وجود شيء من التفاوت بينها وهي ليست موحدة في         

ق ليس مطلوبا بالنسبة لمستحقي الحضانة في غير الأبوين؛ فهذا التشريعات جميعا، صحيح أن هذا التطاب
الاستحقاق يتفاوت حتما بتفاوت حالة التكافل الأسري في كل منها أي الحقائق الاجتماعية المعاشة، 

. الأساسي الذي يهدف إلى تحقيق مصلحة المحضون بصفة خاصة ليس ثمة ما يمنع من توحيده ولكن المبدأ
كلمة   مسارعة المشرع التونسي إلى إعطاء الأولوية إلى الأقارب بدلا من استعمال وهكذا تبدو ضرورة

  .التي تنصرف إلى القريب والأجنبي في ذان وهذا ما راعته المدونة المغربية في صياغتها الجديدة" الغير"
  

نة، في حين يؤخد على التشريعين الجزائري والمغربي أما قد تضمنا حق الأب في الحضا       
ولكنهما لم يعلقانه على الشرط الذي جاء به المشرع التونسي والقاضي بأن يكون للأب من يحضن من 
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النساء، ومن المحتمل أن لا يتوفر في الأب في بعض الحالات هذا الشرط، وتمنح له الحضانة والطفل لا زال 
إذا كان عات المغاربية ذا الشرط في التشريفي بداية عمره، ولذلك يستحسن أن يتم التنصيص على ه

ولكن، يمكن أن يستخلص ذلك الشرط ولو  .المحضون في السنوات الأولى من عمره مع مراعاة مصلحته
أساس مصلحة المحضون، غير أن بصفة ضمنية من تعليق المشرعان الجزائري والمغربي إسناد الحضانة على 

   .ولا يوحد الأحكام العمل بالقواعد الضمنية لا يزيل الإام
  

 مــن المدونــة 173مــن قــانون الأســرة الجزائــري و 64وكمــا نلاحــظ مــن الشــطر الأول مــن المــادتين               
بهم حســـب الأولويـــة في القرابـــة مـــن جهـــة؛ وحســـب أتـــى بأصـــحاب الحـــق في الحضـــانة ورتـــ قـــد ينعأن المشـــر 

والمقصـــود . 708خـــرىلا لمشـــاكل الأطفـــال مـــن جهـــة أر حنانـــا وشـــفقة وأكثـــر صـــبرا أو تحمـــالأشـــخاص الأكثـــ
أن مصلحة المحضـون توجـد مـع  بالنسبة للتشريع الجزائري ضمنا وبحكم الطبيعة شيرات تينالماد اتينبذلك أن ه

وبالنسـبة للتشـريع المغـربي مـع أمـه، ثم  مع أبيه، ثم مع أم أمه، ثم مع أم أبيه، ثم مع خالتـه ثم مـع عمتـه ه، ثمأم
ث مسألة ما إذا كـان مـن الـلازم علـى القاضـي أن يحترمـه أم هـو مجـرد وهذا الترتيب يطرح للبح .أبيه ثم أم أمه

  .اقتراح
  

نجــد أن الترتيــب الــذي ، إذا رأينــا المســألة بنظــرة الفقــه الإســلامي، والواقــع، فمــن الجانــب النظــري              
ـــ ـــه ترتيـــب المـــاده رتب ـــا مـــتى اســـتوفت كـــل الأشـــخاصتينالســـالف تينالفقهـــاء، ونقـــيس علي شـــروط  ، يعـــد إلزامي

م الأب هـي الأخـرى أهـلا لهـا، الحضانة، بمعنى أنـه إذا كانـت أم الأم مـثلا تمـلأ كـل شـروط الحضـانة، وكانـت أ
فاختيـار أصـحاب الحـق في الحضـانة وتـرتيبهم مـن قبـل الفقـه الإسـلامي انطـوى . أم الأب على ق أم الأمفتسب

فلــــذلك، . لى مصــــلحة المحضــــونبحــــدّ ذاتــــه علــــى مصــــلحة المحضــــون، أي أنــــه مؤســــس علــــى نظــــرة كــــل فقيــــه إ
  .اختلفت المذاهب في الترتيب

  
أصـــله مراعـــاة  المـــادتين الســـالفتين القـــانون الوضـــعي، فـــإن الترتيـــب الـــوارد في جانـــب وأمـــا مـــن               

فــــإذا كانــــت مصــــلحة المحضــــون متــــوافرة مــــع الشــــخص الأول في القائمــــة، أســــندت إليــــه  .مصــــلحة المحضــــون
وهـذا مـا يـدفعنا إلى القـول أن . توفر معه المصلحة، فتسند إلى من بعده أو من بعد بعدهالحضانة؛ أما إذا لم ت

  .هذا الترتيب ما هو سوى مجّرد اقتراح ويمكن عدم احترامه إذا اقتضت مصلحة المحضون ذلك
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 هــم نفــس الشــروط، فــإن هنــاالــة اســتيفاء الأشــخاص المــذكورة كلوتجــدر الإضــافة أنــه حــتى في ح              
د أن يكــون مــن بيــنهم مــن هــو الأحســن والأجــدر وبالتــالي الأســبق، بمعــنى أنــه يجــب علــى القاضــي أيضــا لابــ

واستنتاجا لذلك يمكن القـول بصـفة مؤكـدة أن هـذا الترتيـب . البحث عن من يحقق مصلحة أكبر للمحضون
وجهـــة ذاـــا في قـــرار ال الجزائـــري وقـــد اعتمـــد الـــس الأعلـــى. 709لـــيس إلزاميـــا للقاضـــي ولا مـــن النظـــام العـــام

مــن "وي المحضــونين، حيــث قــال فيــه أنــه في قضــية كــان النــزاع فيهــا قــائم بـين أبــ 1989مــاي  22أصـدره بتــاريخ 
المقــرر فقهــا وقانونــا أن الحضــانة هــي رعايــة الولــد وتعليمــه والقيــام بتربيتــه علــى ديــن أبيــه والســهر علــى حمايتــه 

  .710"للقانون لف هذا المبدأ يعد خرقاوحفظه صحة وخلقا، ومن ثم فإن القضاء بما يخ
  

جـاءت بـه  الاستنتاج قد يؤدي بالبعض إلى التساؤل عن مدى فائـدة الترتيـب الـذي غير أن هذا             
  .من قانون الأسرة 64من المدونة و 173المادتين 

  
، لأنـه يصـلح  اروري، فهو مع ذلـك ضـانرى أن هذا الترتيب، حتى ولو لم يكن إلزاميفمن جانبنا،              

وتطبيقـا لـذلك، إذا  .ه للقاضي في إعانته على كشف الأشخاص القـادرين علـى الحضـانة والمـؤهلين لهـاكموج
حة المحضـون تنازع شخصان على ولد أمام القاضي، فإن هذا الأخير أول ما يتبادر إلى ذهنه هـو تقـدير مصـل

بمعـنى إذا تحقـق مـثلا أن مصـلحة الطفـل ليسـت مـع  .ذكرالـ تينالسالف تينالوارد في الماد راعيا في ذلك الترتيب
  .ويطبق عين الحكم بالنسبة للحواضن الآخرين. أمه بالرغم من أا أولى، فإنه لا يقضي لها بالحضانة

  
في تبيـان مـن هـم أصـحاب الحـق في الحضـانة، أمـا  النصوص القانونيـة فائدة هذه تكمن ،ومن ثم             

" مـع مراعـاة مصـلحة المحضــون"ويبـدو أن عبـارة . صـلحة كـل محضـونسـاس مـا تتطلبـه متـرتيبهم فيكـون علـى أ
ـــذي  ـــذي يرتـــب الأم في المرتبـــة الأولى، بـــل بمعناهـــا العملـــي والتطبيقـــي ال لم تكـــن مقصـــودة بمعناهـــا النظـــري ال

. لتحديـد الشـخص الأجـدر بالحضــانةممـا يســتلزم علـى القاضـي البحـث والتنقيــب . يتماشـى والواقـع المعـروض
ـــيس ســـببّه الترتيـــب القـــانوني، بـــل لكـــون أن و  ـــلأم أو لغيرهـــا ل مـــن ثم فـــلا شـــكّ أن الحكـــم بإســـناد الحضـــانة ل

  .مصلحة المحضون قد صرخت بذلك
  

هـــل تنتقـــل بقـــوة : انتقـــال الحضـــانةوفي خضـــم هـــذا التحليـــل، يحـــق لنـــا أن نتســـاءل عـــن كيفيـــة               
  ل ذلك ؟القانون ؟ أم يشترط استصدار حكم قضائي لأج
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نتقـال الطفـل المحضـون اقضـي بمن حيث القانون المقارن، قد سبق أن قلنا أن القضاء السـوري ي              
م الولـد إلى مـن يليهـا بالحضـانة إذا حكـم قضـائي، وتسـتطيع الأم أن تسـل ه مـثلا بـدونمن أمه إلى جدتـه لأمـ

قبـــل تعـــديل المدونـــة في هـــذا تقريبـــا ســـار القضـــاء المغـــربي  وكمـــا أن.711ســـقطت عنهـــا الأهليـــة اللازمـــة لـــذلك
الحضـانة للأبـوين "علـى أن  1982جويليـا 12، حيث قضى الس الأعلى في قـراره الصـادر بتـاريخ 712تجاهالا

ما دامت الزوجية قائمة فإذا انقطعت فالأم أولى بحضانة ولدها وأن القانون لا يشترط فيمن لـه حـق الحضـانة 
  .714"...ا دام قد مارسها فعليام 713بعد الأم أن يطالب ا قضاء

  
إذا  "بأنــه  1986جـوان  28ولكـن، خلافـا للقضـاء السـوري، قضـى الــس ذاتـه في قـراره الصـادر في  

لـيس في "، بـل "أن تمـنح الحضـانة لمـن تشـاء)... الهـ(كانت الأم المطلقة قد تنازلت عن حضانتها، فإنـه لـيس 
  . 715"ضانة كيف تشاء فتمنحها لمن تشاءفي الحالفقه ما يتمسك به الطاعن من أن للأم أن تتصرف 

  
أن المدونــة في صــياغتها الجديــدة قــد تــأثرت نوعــا  ناوجــدلذا ألقينــا نظــرة إلى التشــريع المغــربي حقــا وإ  

منهــا وذلــك بقولهمــا  166ن الثانيــة والثالثــة مــن المــادة حــالتين، وهــذا مانصــت عليــه الفقرتــا مــا ــذه الفكــرة في
الزوجية، يحق للمحضون الذي أتم الخامسـة عشـرة سـنة، أن يختـار مـن يحضـنه مـن أبيـه أو بعد انتهاء العلاقة "

  .أمه
بعـده، شـريطة  171في حالة عـدم وجودهمـا ، يمكنـه اختيـار أحـد أقاربـه المنصـوص علـيهم في المـادة   

  .أن لا يتعارض ذلك مع مصلحته، وأن يوافق نائبه الشرعي

                                                           
عن عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق،  مقتبس ،514. من مجموعة القواعد القانونية لمحكمة النقض السورية، ص 1025انظر، القاعدة  711
  .219. ص

ولا يببدو مبرر لهذه الصفة الالزامية لترتيب الحاضنين، خصوصا وأن الموضوع مجرد "تاذ الخمليشي هذا الموقف بقوله سوقد عاتب الأ 712
 آخر، فليس اجتهاد، وعلاقة الفرد بقرابته يتعدر الحكم عليها بقواعد نظرية عامة، فالواقع أا تختلف من أسرة إلى أخرى، بل ومن فرد إلى

وفي كل قضية اجتمعت فيها ن أم الأم أصلح للحضانة وأرأف بالمحضون من أم الأب في جميع الأحوال والظروف صحيحا أن يقال مثلا أ
  .135.،المرجع السابق، ص...نظر، أحمد الخمليشي،  التعليق علىا ".الجدتان

الأبوين معا ما دامت الزوجية قائمة، الحضانة من واجبات "قانون الأحوال الشخصية على أن من المشروع العربي الموحد ل 132وتنص المادة 
 62؛ وكذلك تنص المادة ..."فإن افترقا فهي للأم ثم للأب ثم لأقرباء المحضون وفق الترتيب التالي ما لم يقرر القاضي خلافه لمصلحة المحضون

 صلحة المحضون فيما عدا أم المحضون وأمها، وأبيهللمحكمة ألا تتقيد بالترتيب الوارد في الفقرة السابعة لم: "نون الليبي في فقرا الثالثةمن القا
 ".وأمه
منها إلى مراعاة مصلحة المحضون؛ وهذا يعني أن هذه المصلحة  99نجد أن مدونة الأحوال الشخصية المغربية لم تشر في الفصل  حيث713

ضي للحاضن وتحقق من كفاءته، فلا ار القاختياأما  .روعيت ضمنيا بوضع ترتيب الحواضن وما على القاضي إلا تطبيق المواد الخاصة بذلك
  .كون إلا عند تساوي مستحقي الحضانة في الرتبةي

 .183.ص، 139-133 ، مجلة القضاء والقانون، عدد545قرار رقم  ،12/07/1982انظر، مجلس أعلى،  714 
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  . "ر إلى القاضي ليبت وفق مصلحة القاصروفي حالة عدم الموافقة، يرفع الأم  
  
إذا وقـع تغيـير في "خـدت بـالفكرة ذاـا وذلـك بقولهـا منهـا أ 173من المادة  5وكما يبدو أن الفقرة   

ولكــن، إذا ". ســقطت حضــانته وانتقلــت إلى مــن يليــهوضــعية الحاضــن خيــف منــه إلحــاق الضــرر بالمحضــون، 
ن المدونـة الـتي مـ 186والمـادة  184، 172، ةفقـرة ثانيـ 170 ،165واد خرى الـواردة في المـرجعنا إلى النصوص الأ

، يظهر لنـا أن الحضـانة لا تنتقـل "ضون في تطبيق مواد هذا البابتراعي المحكمة مصلحة المح" نصت على أن
  .بصفة تلقائية وإنما تتطلب استصدار حكم قضائي

  
تبريـــره، بــدليل صـــعوبة تقـــدير مصـــلحة نتقـــال الحضــانة تلقائيـــا يصـــعب ا، إننـــا نعتقـــد أن لــذلكو      

ز الــدائم الــتي لا يمكــن ، فضــلا عــن إخفــائهم فكــرة التحيــللحضــانة المســتحقين خاصالمحضــون مــن قبــل الأشــ
  .القضاء عليها وأصبحت لا تتماشى مع مصلحة المحضون

  
ومهمـا يكــن مــن أمــر، فمـن المستحســن دائمــا في مثــل هـذه الأحــوال أن يتــدخل القضــاء بحكــم      

نتقــال الحضــانة يجــب أن يكــون راعيــا ا ســاس الفكــرة القائلــة بــأنالأمــور في نصــاا، حكــم يقــوم علــى أ يضــع
  الجزائري هذا المسعى ؟ان التونسي و هل سعى المشرع: و هنا نتساءل . لمصلحة المحضون

  
ن صـــلحة المحضـــون دو الم قصـــرعـــن ذلـــك برعايتهـــا  مجلـــة الأحـــوال الشخصـــية التونســـية جابـــتأ              

إذا إنفصـم الـزواج وكـان الزوجـان " منها على أنه 67ثانية من الفصل الإتيان بأي ترتيب ما، إذ تنص الفقرة ال
ت في ذلــــك أن يراعــــي وعلــــى القاضــــي عنــــد البــــ .بقيــــد الحيــــاة، عهــــدت الحضــــانة إلى أحــــدهما أو إلى غيرهمــــا

... مسـتحقي الحضـانة يشـترط في"منهـا الـذي نـص علـى أنـه  58وكذلك مـن الفصـل  ؛716"مصلحة المحضون
كـل ذلـك مـالم ... "منهـا بقولـه  60؛ ومـن الفصـل ..."الحاكم خلافا ذلك اعتبارا لمصـلحة المحضـون ما لم ير

يمكــن لمــن عهــدت إليــه الحضــانة أن يســقط "بقولــه  64ومــن الفصــل  ،" القاضــي خلافــه لمصــلحة المحضــون يــر
  ".كم في هذه الصورة تكليف غيره احقه فيها ويتولى الحا 

  
طالمــا "بأنـه  1981مـارس  10لـذلك، قضـت محكمــة التعقيـب في قرارهـا الصـادر بتــاريخ  وتطبيقـا              

أن حضــانة الأبنــاء حكــم ــا لفائــدة الأب فــإن ممارســة الأم للحضــانة الفعليــة يعتــبر غــير قــانوني لمخالفتــه لمــا 
  .717..."قضت به المحكمة المختصة

                                                           
  .1993جويلية  12المؤرخ في  1993لسنة  74نقح هذا الفصل بالقانون عدد  716
 .299.ص ،2.ج ،1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5398، قرار مدني، عدد 10/03/1981نظر، محكمة التعقيب، ا 717
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بــوين أو للغــير أمــر موضــوعي يرجــع إســناد الحضــانة لأحــد الأ"بــأن وكمــا قضــت المحكمــة ذاــا        

إقتضــت فقــرات "...وكمــا قضــت أيضــا بأنــه  .718"...ســاس مــع مراعــاة مصــلحة المحضــونجتهــاد قاضــي الألا
 ذلــك أن أن الحضــانة تعهــد إلى أحــد الأبــوين وإلى غيرهمــا، و علــى الحــاكم عنــد البــت في. ش.أ.م 67الفصــل 

  .719"...يراعي مصلحة المحضون
            

وأجلــى موقفــه ضــمنيا وبصــفة عامــة  الســابق التســاؤل عــن قــد أجــاب المشــرع الجزائــري وكمــا أن               
الأولى موضوعية وهي المـادة :  721؛ وصراحة وبصفة خاصة من خلال مادتين720من خلال أحكام الحضانة

  .من قانون الأسرة 68التي نحن بصدد دراستها، والثانية إجرائية وتتمثل في المادة 
  

الأخــرى الراميــة إلى الأخــذ في  مــن قــانون الأســرة، علــى منــوال المــواد 64والحــق أن ورور المــادة                
. نتقــال التلقــائي للحضــانةلإاضــحة إنمــا يقضــي بتــدخل القاضــي ولا باعتبــار مصــلحة المحضــون، بصــياغة و لإا

لشخص واحد ألا وهو القاضـي،  من الة التونسية 67و 60و 58على منوال الفصول  فالخطاب موجه فيها
ومــن ثم، فلــيس لصــاحب الحــق في . إذ فهــو الــذي يبحــث عــن هــذه المصــلحة ويتأكــد مــن وجودهــا أو غياــا

ويعـني بـذلك، أنـه مـتى توجـب مراعـاة مصـلحة المحضـون مـن قبـل . الحضانة أن يقرّر وجود المصلحة أو عدمها
ون، فقــد جــاءت مــن ذات القــان 65وهــو يعتــبر كــذلك في نظــر المــادة . ةالقاضــي، فــإن الحضــانة تكــون قضــائي

ســـنة إذا كانـــت الحاضـــنة أمـــا لم  16بالنســـبة للـــذكر إلى  للقاضـــي أن يمـــدد الحضـــانة…" بصـــراحة العبـــارة أنـــه
  ". أن يراعى في الحكم بإنتهائها مصلحة المحضونعلى .تتزوج ثانية

  
ختلال أحـــــد الشـــــروط اتســـــقط الحضـــــانة بـــــ"ت القـــــانون أنـــــه امـــــن ذ 67كمـــــا جـــــاء في المـــــادة                 

ــــه يجــــب غــــير . )الفقــــرة الأولى( أعــــلاه 62في المــــادة المنصــــوص عليهــــا  مراعــــاة مصــــلحة في جميــــع الحــــالات أن
ن قـــانون مـــ 69كمـــا تقضـــي بفـــرض تـــدخل القضـــاء أيضـــا المـــادة . )مـــن ذات المـــادة لثـــةالفقـــرة الثا( "المحضـــون

رجـع الأمـر  أراد الشـخص الموكـول لـه حـق الحضـانة أن يسـتوطن في بلـد أجنـبيإذا "الأسرة، إذ تـنص علـى أن 
  ".)للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه مع مراعاة مصلحة المحضون

  

                                                           
 .74.ص ،1.، ج1977نشرية محكمة التعقيب،  ،731قرار مدني، عدد  ،01/02/1977نظر، محكمة التعقيب، ا 718
 .94.ص ،07، عدد 1991مجلة القضاء والتشريع،  ،20431عدد  مدني،، قرار 02/02/1989نظر، محكمة التعقيب، ا 719
  .27/02/2005في  المؤرخ /05/02بالأمر رقم والمتمم المعدل  من قانون الأسرة 71، و68، 66انظر في شأن ذلك، المواد    720
  .27/02/2005 المؤرخ في /05/02بالأمر رقم والمتمم المعدل  ن الأسرةمن قانو  69، و67، و65وذلك إلى جانب المواد  721
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مـن المدونـة  176علـى منـوال المـادة  تشـير 722مـن قـانون الأسـرة 68زيادة على ذلك، فإن المادة               
عينـة، أن طلب الحضانة من قبل صاحب الحـق فيهـا يكـون أمـام القضـاء وفي مـدة م إلى من الة 58والفصل 

الوجه الأول هو أن طلب الحضانة أي الإدعـاء لا يكـون إلا أمـام القضـاء، : ويتراءى ذلك من خلال وجهين
انة نة، بمعنى أن حـق الحضـوالوجه الثاني هو المدة المحدّدة لطلب الحضا. 723وهذا يدخل ضمن القواعد العامة

  . وبمفهوم المخالفة، إذا لم تكن الحضانة قضائية، صاحب الحق فيها لا يسقط حقه يتقادم،
  

يجـوز للقاضـي "مكـرر مـن قـانون الأسـرة علـى أنـه  57وللتدليل على ذلك أيضا، أكدت المادة         
لـــــق الفصـــــل علـــــى وجـــــه الاســـــتعجال بموجـــــب أمـــــر علـــــى عريضـــــة في جميـــــع التـــــدابير المؤقتـــــة ولاســـــيما مـــــا تع

  ".والحضانة والزيارة والسكن...منها
  

نتقـال التلقـائي لااعـدم ناها أعـلاه يجـد أـا تقضـي علـى ستعرضاإذن، فمن يتأمل الأحكام التي               
ولقـــد جـــرى قضـــاء . للحضـــانة قضـــاء كليـــا، ومـــن ثم فلـــيس هنـــاك أي إســـناد للحضـــانة بـــدون حكـــم قضـــائي

ـــدأ حيـــث شـــائه علـــى الأخـــذ بـــالـــس الأعلـــى منـــذ إن ســـتقر علـــى التمييـــز بـــين الحضـــانة القضـــائية اذات المب
الحكـم بالحضـانة فإنـه يجـب علـى قضـاة من المقرر شرعا بأنه عنـد "التلقائية وذلك عندما قضى بأن  والحضانة

مـن المحكمـة العليـا بتـاريخ  هذا الموقـف في قـرار آخـر صـادر وقد تأكد .724"الموضوع مراعاة مصلحة المحضون
الأســرة علــى مــن قــانون  64مــن المقــرر قانونــا أنــه وفقــا لــنص المــادة "حيــث قضــت فيــه بأنــه  1990أفريــل  16

، كمـــا أكدتـــه نفـــس المحكمـــة في قرارهـــا 725"أن يحكـــم بحـــق الزيـــارة  القاضـــي حينمـــا يقضـــي بإســـناد الحضـــانة
الحضــانة مــن مقــرر قانونــا وشــرعا أن "ابق الإشــارة إليــه، إذ تقــول أنــه والســ  1991جــوان  18الصــادر بتــاريخ 

  .726"رها قضاة الموضوعوهذه يقديراعى في إسنادها توفر مصلحة المحضون، 
  

وينبنى على ذلك التحليل وهذه القرارات أن القاضي له واجب البحـث عـن مصـلحة المحضـون،               
حينمـا  وهذا خلافا لما زعمـت بـه الأسـتاذة ليلـى حمـدان. ويتمتع بسلطة واسعة في تقرير تواجد هذه المصلحة

 ،)64المـادة (يـؤول أوليـا إلى الأم حـق الحضـانة "من قانون الأسـرة أن  64جاءت بخصوص تعليقها على المادة 

                                                           
  ".إذا لم يطلب الحضانة من له الحق فيها لمدة تزيد عن سنة بدون عذر سقط حقه فيها "تنص هذه المادة على أنه  722
  .1996انظر في هذا الشأن، المادة الخامسة من دستور  723
  .149. ص ،1عدد  ،1968، .س.إ.ق.ع.ج.م ،29/03/1967، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ 724
  .126. ص ،4عدد  ،1991الة القضائية، ،59784ملف رقم  ،16/04/1990، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 725
 ،...جتهاد القضائيلاا عن بلحاج العربي، مقتبسغير منشور،  ،75171ملف رقم  ،18/06/1991، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 726

  .121 .المرجع السابق، ص
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لطفـل بخـلاف الـة التي يجب أن تقوم بـدورها التربـوي؛ والقاضـي لـيس لـه أن يقـرر أيـن توجـد المصـلحة لهـذا ا
  .727"التونسية

  
مـن قـانون الأســرة لا  64دان علـى تفســيرها مـن حيـث أن المــادة إذن، نحـن لا نقـر الأســتاذة حمـ               

تمــنح للقاضــي ســلطة تقــدير مصــلحة المحضــون إذ أن الترجمــة الفرنســية، كــالنص العــربي، توضــح لنــا بجــلاء نيــة 
إلا قـــانون الأســـرة الســـابق أو المعـــدل يمكـــن أن يقضـــي بالحضـــانة بحســـب  المشـــرع، فمثـــل هـــذا القاضـــي لا

فيجب إذن على القاضـي أن يقـدير مـع مـن تكـون مصـلحة . تلبية مصلحة المحضونللشخص الذي تتم معه 
  .المحضون

  
مـــن تبـــين  لنصــوص المغاربيـــة للأســرة المنظمـــة للحضــانةتــتم بـــه هــذا التعليـــق هـــو أن انخ وخــير مـــا              

إعــدادها  تي يحــاول القاضــيفة مــن خــلال حالــة معينــة تتناســب والحالــة الــجهــة، أن مصــلحة المحضــون المستشــ
ومن جهة أخرى، أن مفهوم مصلحة المحضـون، يشـكل قاعـدة عامـة ومجـردة تفـرض علـى القاضـي .للمحضون

 اتعلقـــأكـــان م، وســـواء واضـــن النســـاء أم بالحواضـــن الرجـــالبالح اســـواء أكـــان الأمـــر متعلقـــ 728االرجـــوع إليهـــ
   .بالتنازل عن الحضانة أو القضاء باسقاطها

  
  

  
 

  
  
 

 

  
  
  
  
  

                                                           
727  ”Ce dernier, dit-elle, est dévolu en priorité à la mère (art. 64), celle-ci doit remplir son obligation éducative; le 

juge n‘est pas à même de décider où se trouve l‘intérêt de cet enfant contrairement à la majella tunisienne”. Cf. L. 

Hamdan, Les difficultés de codification du droit de la famille algérien, R.I.D.C., 1985, n° 4, p. 1013. 
728  Cf. S. Frémeaux, op. cit.,  p. 872. 
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  لثالفصل الثا

  

  مصلحة المحضون

  الحضانة والتنازل عنهامسقطات الحق في في مواجهة  
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علـى النحـو الـذي أسـلفناه،  اومعاييره واستحقاقها الحضانة نظم الشارعون المغاربيون شروط              

كـل ذلــك يحكمـه مبـدأ عــام لا د أن  نجـ ددهـا كــل مـنهم في هـذا الصــيتأمـل قلـيلا في الحلــول الـتي أوردومـن 

تخضـع لـه   ، وهـو المبـدأ ذاتـه الـذيمصـلحة المحضـونألا وهو العمود الفقري لهذه المسألة  كونهاستغناء عنه  

وقـد جـرى علـى ذلـك القضـاء المغـاربي باعتبـاره  .الحالات المتعلقة بمسقطات الحضانة أو التنازل عنهـاكل 

كانــت المصــلحة حاضــرة، كانــت الحضــانة قائمــة، إذ كلمــا  ه هنــا؛ مصــلحة المحضــون المرشــد الواجــب حــذو 

  .انتفت المصلحة، سقطت الحضانة وكلما

  

، بل تبـزع أكثـر مـن الالواسع في هذا انطاقها أن مصلحة المحضون تجد والجدير بالملاحظة              

ســتقرار الطفــل زعزعــة قــد يزعــزع اط الحضــانة اســقإالقضــاء بمســألة مــن مســائل الحضــانة، ذلــك لأن  ةأيــ

فيتحـتم علـى كـل شـخص يتمسـك  درءا لهـذا الاحتمـال،مـن ثم، و و . صدمة نفسـية طـوال حياتـهتلحق به 

المثبتـة أن الحاضـن أصـبح غـير  بإحدى المسقطات وفقـا لمـا هـو منصـوص عليـه قانونـا أن يقـدم كافـة الأدلـة

. مصــلحة المحضــون ذلــكاقتضــت إذا  إلا الإســقاطكــم بتحتريــث ولا والمحكمــة مــن جانبهــا ت لــذلك، أهــل

عـــن بصـــرف النظـــر  أن إســـقاطها لا يضـــر بمصـــلحة المحضـــونمـــن  ريالتحـــالأمـــر الـــذي يســـتوجب عليهـــا 

هـا تهناك حالات قد تقـوم ومـع ذلـك أغفلوذلك راجع إلى أن ، المسقطات التي تم التنصيص عليها قانونا

  . 1وانين المغاربيةالق

  

 قهم إسقاط الحضانة على حكم قضائيغاربيون من حيث تعلييتفق المشرعون المهذا، و               

المسائل حالات الإسقاط من  ، إذ لم يجعلوا قطتكون مصلحة المحضون قد صرخت بذلكشريطة أن ;

بل يجب على كل من يدعي ا إثباا أمام القضاء إذ أن القول بعدم أحقية  التي تقع بقوة القانون،

  .2مبررا بسبب قانونيالحاضن بالحضانة يجب أن يكون 

  

يجــب علــى " بأنــه 1986فبرايــر  24في قــد حكــم الــس الأعلــى الجزائــري، تطبيقــا لــذلك، و               

ونيـة وا مـن أن أسـباب سـقوط الحضـانة القانوأن يتأكـد …قضاة الموضوع مراعاة أسـباب سـقوط الحضـانة

 القضاء التونسي إذ قضت محكمة وهذا ما جرى به العمل أيضا في .3"قد تضاربت مع مصلحة المحضون

                                                           

  . حث الأول من الفصل الأول حول صعوبة تحديد مفهوم مصلحة المحضونانظر ما قيل في المب  1 
2
  .33 .ص، 56 نشرة القضاة، عدد، 178086 ملف رقم، 23/12/1997 انظر، المحكمة العليا،  
المرجع  ،…، غير منشور، عن العربي بلحاج، الإجتهاد القضائي39768، ملف رقم 24/02/1986 ،.ش.أ.انظر، مجلس أعلى،  غ  3

  .128. صابق، الس
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رية قانون في تسـليم المحضـونين و قيمة لقرار الوكالة العامة للجمهلا "بأنه  1981مارس  10التعقيب بتاريخ 

أسـباب الحضـانة "، وذلـك لأن 4..."طالما أن الحضانة وقع إسنادها من طرف المحكمـة المختصـةإلى أمهم 

صـــر الماديـــة والأدبيـــة الـــتي تحـــيط بالـــدعوى لتقـــدير حقيقـــة توجـــب علـــى المحكمـــة أن تســـتوعب جميـــع العنا

وأكـدت المحكمـة . 5..."الأصلحية حرصا علـى حمايـة المحضـون وهـو أمـر أساسـي قـانوني يهـم النظـام العـام

حيث أن محكمة القرار لم تتعرض إلى المبنى الأساسي الذي صير المحضـون عنـد جدتـه " ذاا ذلك بقولها 

وسـلك عـين الطريـق  6..."قضـائي الـذي يعـد السـند القـانوني الوحيـد للبـت في ذلـكللأم لانعـدام القـرار ال

بـأن الحضــانة شـرعت لمصـلحة المحضـــون " 1975مـارس  18قضـاء الـس الأعلــى المغـربي، حيـث قضــى في 

مجـرد السـكوت لا ينبغـي أن يـرتبط " ، لأن مـثلا 7"وعلى المحـاكم أن تلـتمس هـذه المصـلحة في كـل قضـية 

  .8"ضانةوط الحبه سق

   

 مصـــلحة المحضـــون شـــرطاعـــدم رعايـــة مـــن جعـــل  هـــذا الموقـــف القضـــائي المغـــاربي فيلســـر وا     

صــالحة أنــه يعــترف ضــمنيا أن بعــض أســباب إســقاط الحضــانة الــتي كانــت  ولإســقاط الحضــانة  هــ أساســيا

ت ر ضــرورياو ت فيــه لهــدف حمايــة المحضــون أصــبحت محــل إعــادة نظــر لتطــومقبولــة في الوقــت الــذي أسســ

لا يعني ذلك أن تستبعد هذه الأحكام تماما، لأن المحضـون يظـل دائمـا في حاجـة  ولكن،. الحياة المعاصرة

  . حنان وعطف مهما دار الزمن وتغيرإلى

  

 9الجزائـري قـوانين الأسـرة عليـه صـراحة ت، وذلـك مـا نصـعـن الحضـانةوكما أنه يجوز التنازل               

إجبــــار  في إطــــار ممارســــة ســــلطته التقديريــــة لقاضــــييمكــــن لهــــل  لكــــن، و 11، وكــــذلك التونســــي10والمغـــربي

وهذا مـا يـدفعنا إلى التسـاؤل مصلحة المحضون ذلك ؟ اقتضت الحاضن الراغب في التنازل عن وظيفته إذا 

من جانب آخر عما إذا كانت الحضانة حق أم واجب بالنسـبة للحاضـن ؟ مـا هـي إذن الطبيعـة القانونيـة 

  للحضانة ؟
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منهمـــا مصــــلحة  في الأول درسســـنإذ ، ثـــلاث مباحــــثلـــك مـــا ســـنحاول الــــرد عليـــه في ذو               

، وسنخصـص )الأول المبحـث(مسقطات الحضانة المبنية على ضياع الطفـل صـحة وخلقـا  المحضون تجاه

ــــازل مــــثانيه  عــــن الحضــــانةوالضــــمني  )المبحــــث الثــــاني(الصــــريح ا لدراســــة مصــــلحة المحضــــون تجــــاه التن

   ).لثالمبحث الثا(

  

  المبحث الأول

  مصلحة المحضون تجاه مسقطات الحضانة  

  صحة وخلقا المبنية على ضياع الطفل
  

  

ها أن يتولاهـا صـحيحة يجـوز لمسـتحق إذا وقعت الحضانة مستوفية مقوماا وشـروطها كانـت              

ة، كمـا سـبق شـرحها، فلـه رت في الحاضن الأهلية للقيام بالحضانومعنى ذلك أنه إذا توف. لحكم ابمجرد ا

ســـقطا، ومســـقطات الحضـــانة كثـــيرة وقـــد يحـــدث لهـــا مـــا يعرقـــل نفاذهـــا فيســـقطها، ويســـمى م .أن يمارســـها

  .المغاربية الأسرة قوانين لها  تضتعر 

  

اخــتلال أحــد المبنيــة علــى  تلــك نتعرض إليهــا هــيســالــتي مســقطات الحــق في الحضــانة إذن،        

في قــانون  ن أســباب الإســقاط المتمخضــة عــن هــذه الشــروط تتضــح لنــاشــروط الحضــانة، مــع هــذا التنبيــه أ

وفي مجلــة الأحــوال الشخصــية التونســية إلا بتنســيق فصــليها  ،67و 62 مادتيــهإلا بتتنســيق  الأســرة الجزائــري

  .من المدونة المغربية 173المادة  ، وهذا خلافا للنص الذي جاء به64و 58

  

قوانين وإمعان النظر فيها نستشف أن منـاط سـقوط الحـق غير أنه بالتأمل في نصوص هذه ال      

وأوجبــت تلــك . لــيس هــو المــرض أو الاحــتراف في حــد ذاتــه وإنمــا المنــاط لــذلك هــو ضــياع الولــد وإهمالــه

التشـريعات تــوافر جملــة شـروط ترجــع في حقيقتهــا إلى المحافظــة علـى الطفــل وتــوفير راحتـه وصــحته مــن نحــو 

ســلامته مــن الأمــراض المعديــة ليســت أقــل مــن الشــروط  لولعــ. ى التربيــةعقــل الحاضــن وأمانتــه وقدرتــه علــ

ضـــن حـــائلا إذا كـــان عـــدم أهليـــة الحاوعمومـــا نقـــول أنـــه . المشـــترطة وجوبـــا إن لم تكـــن أولى منهـــا بالرعايـــة

  .ى هذا المنع إلى المساس بمصلحة المحضون أسقطت الحضانة عن صاحبهاللاضطلاع بالحضانة، وأد
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إلا بعـــد رعايـــة  تلـــك المســـقطاتلا يقضـــي ب مـــن جانبـــه أن القاضـــي التطبيـــق،ومـــن زاويـــة        

 .غـاربيور الـذي عرفـه اتمـع الممصالحه مستهديا في ذلك بما تتطلبه الحيـاة المعاصـرة والتطـحقوق الطفل و 

بـين مصـلحة الطفـل وضـرورة  لوضـعية، فمـن واجـب القاضـي أن يوفـقإزاء هـذه اومن هنا يمكن القول أنـه 

  .المعاصرة، فهو يواكب العصر دون أن تطغى اعتبارات الحاضن على مصلحة المحضونالحياة 

  

الحضــانة هــذه بمعيــارين  إســقاط يسترشــد القاضــي عنــد اســتعمال ســلطته في مســألة أســبابو               

  :وهما أساسين، 

  

، وفي 67من المادة  من الفقرة الأولىقانون الأسرة الجزائري  من الأول، موضوعي، مستنبط              

ومستمد خصوصا من تطبيق ، 173 المادة ، وفي المدونة المغربية من58الة التونسية من الفصل 

  .دا القواعد الفقهيةسقاط تتمخض عن شروط الإسناد التي حدلإ االأحكام الشرعية، لأن أسباب

  

 مـن الفقـرة  بعد تعديله سرة الجزائريفي قانون الأمستنبط غير أنه إذا كان  والثاني، شخصي،              

ص، خلافـا لـذلك، ، فإنـه يسـتخل173مـن الفقـرة الخامسـة مـن المـادة والمدونة المغربية  ،67 من المادةالثالثة 

عنـد القاضـي سـلطة  مسـتمد مـنهـو في الواقـع و تبعهـا المشـرع التونسـي في هـذا الإطـار؛ من الفلسفة الـتي ا

  .المعطيات المعاشة في الوقت الراهن تطلبهما توفق لمصلحة المحضون تقديره 

  

فكـرة محوريـة  ، وهـيالطبيعـة المعياريـة لمصـلحة المحضـونفي هـذا الإجـراء، تأكيـد فكـرة نسـبية و               

، )المطلــب الأول( للحاضــن المرض العقلــي والجســديبــ مســقطات الحضــانة المتعلقــة في دراســة حــالات

   .)مطلب الثالثال(عمل الحاضنة بأخيرا ، و )المطلب الثاني( بسلوكه المشينو 

  

  المطلب الأول

  المسقطات المبنية على الأمراض العقلية والجسدية

  

قـــد  للأســـرةالتشـــريعات المغاربيـــة  عنـــد معالجتنـــا لموضـــوع شـــروط الحضـــانة أن قـــد اتضـــح لنـــا              

 يصـبح غـير صـالحالقـوى،  أنـه إذا مـا فقـد هـذهحيـث  ،12السلامة العقلية والجسـدية ت في الحاضنشترطا

                                                           
12

  .من هذه الدراسة   242 .ذلك صراجع بشأن   
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ية تطــرأ علــى الحاضــن كــل حالــة مرضــولكــن، هــل   .لأن يكــون حاضــنا، فيســقط حقــه في ممارســة الحضــانة

هل وبمعنى أدق كان المرض قابلا للإستشفاء ؟   هل يعمل بذلك حتى ولودا بالسقوط ؟ و تجعل حقه مهد

كــي لا يحكــم بإســقاط حقــه في مــة  في الحاضــن الســلامة العقليــة والجسـدية الدائ ت هــذه التشــريعاتشـترطا

  ؟الحضانة

  

الجزائـري ولا الفصـلان  مـن قـانون الأسـرة 67، لم تجـب المـادة زاويـة النصـوص التشـريعيةفمن               

وهــي  بصـفة دقيقـة علـى هــذه التسـاؤلات مــن المدونـة المغربيـة 173المـادة  ، ولامـن الـة التونسـية 64و 58

لا يعتـد بـه لعـدم  إصابة الحاضـن بمـرضبمجرد  قضاء بإسقاط الحق في الحضانةأن ال إجابة لها ضرورا، إذ

وإلا لمكنــا غــيره مــن أن يصــنع ، محــددة معــاييروفــق يكــون يقتضــي ذلــك أن بــل ، بنيانــه علــى أســس ســليمة

  .لنفسه دليله بيده، وفي يسر وسهولة، وهذا أمر لا يمكن أن يكون

  

العامـــة الخاصــــة   القاعـــدة علــــى بالتنصـــيص الأســـرةانون مــــن قـــ 67ت المـــادة ومـــن ثم، اكتفـــ      

الأمــر للتحليــل  ةالــتي يســتند عليهــا الحكــم القاضــي بإســقاط الحضــانة، تاركــو  بحــالات عــدم تأهيــل الحاضــن

أكثــر  في صــياغتها الأصــلية بيــد أن المدونــة المغربيــة كانــت. والتفصــيل والتأويــل للســلطة التقديريــة للقاضــي

سـلامة الحاضـن  98في الفقرة الخامسة مـن المـادة  كانت تشترطائري، حيث  من قانون الأسرة الجز  فصاحة

من كل مرض معـد أو مـانع مـن قيامـه بالواجـب، وهـو نفـس الاتجـاه الـذي سـارت عليـه الـة التونسـية في 

  .منها 58الفصل 

  

ة قــر ف173غــير أن المدونــة جــاءت في صــياغتها الجديــدة بعبــارة واســعة وذلــك بقولهــا في المــادة      

    ".ا وصحة وخلقا وعلى مراقبة تمدرسهالقدرة على تربية المحضون وصيانته ورعايته دين"ثالثة 

  

إذ  والدقـة المغاربي سره رغـم تفـاوت النصـوص مـن حيـث الفصـاحة ولا ريب أن لهذا الموقف              

إلا بعـد الحضـانة لا يؤسـس دعـوى إسـقاط  ،مـن الأمـور النسـبية ، باعتبـارهالمـرض أن الحكمة منـه هـي أن 

، وهــي مــن المســائل الــتي تلعــب فيهــا ســلطة القاضــي دورا هامــا تحديــد صــنفه ودرجــة حدتــه ومــن هنــا آثــاره

مــا يزيــد هــذه المنهجيــة و . مــادام أــا تنــدرج في بــاب الوقــائع ومــادام أــا تختلــف بــاختلاف الزمــان والمكــان

 مـع مصـلحة المحضـون افيـةأحكامـه متن يخشى أن تكـونموضوع بالمشرع أن يفصل في  يصلحلا دروة، أنه 

  .13فه الاكتشافات الطبية والبيولوجيةالسريع الذي عرفته ولا زالت تعر  إذا ما أخذنا بعين الاعتبار التطور
                                                           

  .23. ص المرجع السابق، ،...الزواج والطلاق انظر، جيلالي تشوار، 13
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  صـــحيح، أنـــه قـــد يترتـــب علـــى إســـقاط الحضـــانة في هـــذه الحالـــة أن يصـــبح مســـتحقها الأول              

رأى المشـرع قـد  كان الطفل في السنين الأولى من عمـره، غـير أن  وخاصة إذا ما بلا حق فيها، كالأم مثلا

 هقدمــيقتضــى بــه مــع تيجــب أن  المعيــار الأول الــذي مصــلحة المحضــون ه جعــل مــنذلــك بــدلا لأنــ غــير مــن

  .على أي اعتبار آخر

  

أم  اعقليـ امرضـ المـرض المصـاب بـه مسـتحقي الحضـانةم أن يكـون نه ليس من المهـإولذلك،               

أن يكون له حـق الأولويـة في الحضـانة أم لـيس لـه ذلـك، وكـل مـا في الأمـر أنـه  أيضام يه ، كما لااسديج

  .هلحاصلم اهدّدمنافيا لصيانة حقوق المحضون وم يجب أن يكون العجز الذي يصاب به الحاضن

  

دوره في هــذا  للقضــاء المغــاربي وهــذا التحليــل منطقــي في تسلســله، ومعقــول في دافعــه، وكــان               

تعرضــت محكمــة إذ  .كلمــا اقتضــت مصــلحة المحضــون ذلــك  أو ببقائهــاالحضــانة  الاســتنتاج فــأفتى بإســقاط

في أن والـد المحضـونة  اقضـية تـتلخص وقائعهـ إلى 1973جويليـة  07في  دراصـالتعقيب التونسية في قرارها ال

همامهــا، وقضــت فيهــا  بأنــه م بمتقــدم بــدعوى علــى أســاس أن الجــدة الحاضــنة أصــبحت عــاجزة عــن القيــا

للمحكمة حق إسـناد الحضـانة للجـدة إذا رأت في ذلـك مصـلحة المحضـون ولـيس للوالـد أن يعـارض هـذا "

وهذا ما قضى به أيضـا الـس الأعلـى الجزائـري سـابقا . 14"لا بأسباب يقيم الدليل على صحتهاالحكم إ

ـــه  ـــة وواضـــحة اب جدالحضـــانة لا يكـــون إلا لأســـبمـــن المقـــرر شـــرعا أن إســـقاط "بقول رةّ بالمحضـــون مضـــو ي

  .15"ومتعارضة مع مصلحته

  

 مســقطات الحــق في الحضــانة تتعلــق هنــا ، تماشــيا مــع الفكــرة ذاــا، بــأنمــا ينبغــي توضــيحهو               

، أي بجميـع الأمــراض الــتي 16أو ذهــاب للقـوة العقليــة أو مـرض معــدي أي شــلل جسـدي جزئــي أو كلـيبـ

وهـذا مـا يمكـن أن نستشـفه . عجز معه الحاضن عن العناية بالطفل ورعايتهتؤثر على قدرة العمل بشكل ي

لمـا قضـى بإسـقاط الحضـانة عـن الجـدة  1977مـاي  19أصـدره مجلـس قضـاء تلمسـان في الذي قرار ال من 

 15لأم بســبب مرضــها البــدني اســتنادا للخــبرة الطبيــة، وأيــده في ذلــك الــس الأعلــى في قــراره الصــادر في 
                                                           

  .131. ، ص1974نشرية محكمة التعقيب،  ،8603، قرار مدني عدد 03/07/1973ة التعقيب، انظر، محكم 14
  .48. ، ص3، عدد 1991 الة القضائية، ،50270، ملف رقم 07/11/1988، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  15
ضنة عن أن عجز الحا" 30/05/1954وهذا ما قضى به أيضا القضاء السوري، إذ جاء في القرار الصادر عن محكمة النقض بتاريخ  16

أخذ عن عزة ضاحي، ، 30/05/1954انظر، محكمة النقض السورية، ". القيام بالحضانة لوجود علة في جسمها يفقدها حق الحضانة

  .139. المرجع السابق، ص
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حيث أن القضـاة غـير ملـزمين بتعيـين المسـاعدة الاجتماعيـة واسـتنتجوا مـن الخـبرة "حيث قال  1979يناير 

  .17"أن الجدة صحيحة العقل مريضة البدن وهي ليست بقادرة على الحضانة

  

وفي قضية أخرى مقامة على أساس الإسـقاط ولكـن بسـبب المـرض العقلـي، اسـتبعد الـس               

عناصـر اسـتقاها حضانة الأم مستجمعة شروطها واعتمد، في وجهتـه هـذه، علـى أن تكون  سابقا الأعلى

حيــث أنــه مــن الثابــت أمــام الــس أن الــزوج إنمــا صــمم "فيهــا الطــلاق، عنــدما قــال  مــن الظــروف الــتي تم

ب قـــراره في إســـناد يســـبعلـــى طـــلاق زوجتـــه لأـــا مصـــابة بمـــرض عقلـــي أو عصـــبي؛ وحيـــث أن الـــس لم 

المــدعى عليهــا بأــا حــائزة لصــحة العقــل او الــبرء مــن المــرض الــذي أصــاا حــتى تصــبح  الحضــانة إلى الأم

  .18"بوا قرارهم تسبيبا كافياوعليه فإن قضاة الاستئناف لم يسبصالحة للقيام بمحضوا، 

  

لكــن إذا كانــت محكمــة التعقيــب التونســية قــد قــررت إســقاط الحضــانة في حالــة المــرض المــؤثر       

وعلــى النحـو الــذي أسـلفناه، إلا أن هــذه المحكمـة ذاــا قـد قضــت عكـس ذلــك بــالرغم  علـى قــدرة العمـل

. مــن أن الأم كانــت مصــابة بشــلل النصــف الســفلي مــن جســدها وأصــبحت تنتقــل علــى كرســي متحــرك

على أساس  أا لا تشـكو مـن أي مـرض   ةوالحقيقة، لم يحرمها القضاء التونسي من حضانة أبنائها الثلاث

وهـــي تتمتـــع بكامـــل مـــداركها العقليـــة وقـــادرة علـــى حضـــانة أبنائهـــا حســـب الشـــهائد الطبيـــة معـــد أو عتـــه 

. المظروفــة بــالملف وتبعــا لســن المحضــونين الصــغار وحــاجتهم الأكيــدة لأمهــم وعطفهــا وحناــا ومصــلحتهم

أحكــام الحضــانة هــي أحكــام "بــأن   1997أفريــل  22وفي هــذا، قضــت محكمــة التعقيــب التونســية بتــاريخ  

ضـي لا خطـورة منـه في شـأن إسـنادها بعـد ها بالقصر ولا تـأثير لحالـة مـرض علية م النظام العام لتعلقوقت

  .19"هي الأهم والأساس دون اعتبار آخرإستبانة مصـلحة المحضونين التي 

  

فقـد قـررت . الجزئي أم الأمراض الأخـرى غـير الخطـيرة اء بشأن العجزويسري هذا القول سو        

الشهادة الطبية المدعى فيها والتي تفيد أن أب الابن تعرض لنوبـات عصـبية فـإن ذلـك "بأن  كمة ذااالمح

مــراض المــرض لم يكــن أثنــاء نشــر القضــية بــل ســابقا لهــا مــن جهــة، ومــن جهــة أخــرى، فإنــه لا يعــد مــن الأ

  .20"المانعة من استحقاق الحضانة

                                                           
  .29غير منشور، ملحق رقم   ،17481، ملف رقم 15/01/1979، .ش.أ انظر، مجلس أعلى، غ  17
  .28م ، غير منشور، ملحق رق18395، ملف رقم 25/12/1978، .ش.أ.على، غانظر، مجلس أ  18

19
  .277. ، ص2.، ج1997نشرية محكمة التعقيب،  ،57466، قرار مدني عدد 22/04/1997انظر، محمة التعقيب،   

20
  .306. ، ص1.ج، 1981تشرية محكمة التعقيب،  ،5241، قرار مدني عدد 12/05/1981انظر، محكمة التعقيب،   
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أن مفهــوم المــرض العقلــي والجســدي لــيس  يين الجزائــري والتونســمــن تتبــع الاجتهــاد تضــحوي              

علــى التثبــت مـــن  انيحرصــ ين، إنمــا الملاحــظ أن القضــاءمـــاة فيهعلــى وجــه الدقــفهــوم ولا ممحــدد الإطــار 

، وفي هـــذا الصـــدد تعتـــبر مصـــلحة المحضـــون هـــي المنظـــور لهـــا بالدرجـــة اكتمـــال شـــروط الإســـقاط للقـــول بـــه

  . الأولى وهي المعيار الوحيد والرائد الأساسي

  

أــا بســبب  ســابقا الجزائــري ففــي قضــية كانــت الحاضــنة فاقــدة البصــر، اعتــبر الــس الأعلــى              

المــريض الضــعيف القــوة لا حضــانة لــه وكــذلك الأعمــى والأخــرس "لــك يســقط حقهــا في الحضــانة إذ أن ذ

ن أبنائها، ومن ثم فـإن والمقعد والحاضنة هنا فاقدة البصر ومن ثم فلا حضانة لها لعجزها  عن القيام بشؤو 

قضــاة القــرار المطعــون فيــه بإســنادهم الأولاد لهــا وهــي علــى هــذا الحــال قــد حــادوا عــن الصــواب وخــالفوا 

  .21"القواعد الشرعية مخالفة يتعين معها نقض قرارهم فيها

  

وهذا ما ذهبت إليه المحاكم المغربية، إذ قضت إبتدائية وجدة لصالح الأب بسقوط الحضـانة        

في الفقـرة . ش.أ.مـن م 98أنه جاء في الفصل ... "سنها، حيث جاء في حيثيات الحكم الجدة لكبر  عن

ـــة المحضـــون وصـــيانته صـــحيا  ة منـــه في اســـتعراض شـــروط الحضـــانة إذالرابعـــ مـــن شـــروطها القـــدرة علـــى تربي

يتــولى  تكــون هــي نفســها محتاجــة لمــن) 1922مــن مواليــد (وخلقــا، وحيــث أن الجــدة في هــذا الســن المتقــدم 

كمـة إنـه خدمتها لا أن تقوم بخدمة أحفادهـا وتتحمـل الأتعـاب الـتي تقتضـيها حضـانتهم ممـا تـرى معـه المح

  .22"بذلك غير صالحة للحضانة

  

وقـد جـاء في  .24والمغـاربي خاصـة 23ري بـه العمـل في الفقـه الإسـلامي عامـةاوهذا ما هو ج              

بضـــرر في بـــدن ...."قـــه المـــالكي أن الحضـــانة تســـقطالف القـــوانين الفقهيـــة لابـــن جـــزي وهـــو أحـــد أقطـــاب

علــى بشــأن هــذه المســألة  كثــيرا  الإســلامي ز الفقــهركــ الواقــع،و  .25..."الحاضـن كــالجنون، والجــدام، والــبرص

                                                           
  .76. ، ص4، عدد 1989 الة القضائية،، 33921، ملف رقم 09/07/1984، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  21

22
  .292. عن إدريس الفاخوري، المرجع السابق، صمقتبس ، غير منشور، 90221، ملف رقم 10/04/1991 ابتدائية وجدة، ،انظر  

مادم المرض غير معد، ويقتصر أثره على عجز المريض عن "، يرى بأنه لى رأسه علي التسوليعو الفقه الإسلامي،  غير أن جانب من  23

 انظر، علي التسولي،  البهجة في". القيام بشؤون المحضون، فإنه لا يسقط الحضانة إذا كان لدى المريض من يقوم ا تحت إشرافه ورقابته

  .407. ، ص.هـ 1353، القاهرةمطبعة المعاهد،  ،أول. ج شرح التحفة،
  .من هذه الدراسة وما بعدها 256 .ص، بشأن الفقه المغاربي انظر 24
  .224. ص المرجع السابق، انظر، ابن جزي، القوانين الفقهية، 25
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أنــه لا يجــوز للحاضــنة أن تســتمر في حضــانتها إذا حــال  منــه الــبعضحيــث رأى ، 26حالــة المــرض المعــدي

بإســـقاط الحضـــانة عـــن ذهـــب الـــبعض الآخـــر إلى القـــول  ، بـــل27دون ذلـــك مـــرض معـــدي يخشـــى انتقالـــه

ــــنفس المــــرض الــــذي  ــــو كــــان المحضــــون مريضــــا ب ــــة ول ــــت مصــــابة بأحــــد الأمــــراض المعدي صــــاحبتها إذا كان

  .لاحتمال تفاقم الحالة الصحية للمحضون 28بالحاضنة

  

ممــا  ،بــل فهــي إســم علــى مســمى الحضــانة أساســها المخالطــة هــذا مــا يمكــن تأييــده، إذ أنو       

أن للإضــرار بالمحضــون ولا يمكــن ع فالحضــانة لم تشــر . يضــة مرضــا معــدياإســقاطها عــن الحاضــنة المر يتطلـب 

والضــياع، بـل هـدفها يصـبو إلى حمايـة الطفــل ورعايتـه والسـهر علـى حفظـه صــحة  لهـلاكا لردمـو  تكـون لـه

  .وخلقا

  

أخـذ بـه الاجتهـاد القضـائي  مـع مـامـا تمسـكنا بـه هنـا لا يتعـارض أن مما لا شك  فيـه إذن،               

 لمتنافيــة ومصــالح، كمــا تقــدم أعــلاه،  بــين الأمــراض اوقراراتــه أحكامــه المغــاربي القــائم علــى التفرقــة بمقتضــى

مـن جهـة، وبـين الأمـراض القابلـة للشـفاء والأمـراض المسـتديمة مـن المتعارضـة معهـا المحضون والأمراض غـير 

  .جهة أخرى

  

لا ينطــــق بإســــقاط الحضــــانة إلا بعــــد أن القاضــــي  هــــذه المنهجيــــة في التفســــير يــــنجم عــــنو                

 القدرة على صيانة المحضون عدم تثبت عجز الحاضن أو تنفيه، لأن ثبوتإعتماده على الخبرة الطبية التي 

ـــة والجســـدية  ورعايتـــه ـــيس مـــا يمنعـــبســـبب الأمـــراض العقلي لا تشـــريعا ولا شـــرعا،  هفي زمـــن مـــا يســـتلزم، ول

لمغربيــة للأحــوال وهــو مــا أكــده الأســتاذ أحمــد الخمليشــي عنــد تفســيره للمدونــة ا .عانة بأهــل المعرفــةالاســت

جــــوب اعتمــــاد الخــــبرة الطبيــــة فــــالأمراض المعديــــة والموذيــــة للمحضــــون، لا جــــدال في و "الشخصــــية بقولــــه 

   .29"بشأا

  

                                                           
قط حـق الحضـانة بـالمرض المعـدي   كـن هنـاك مخالطـة فـلا يسـتخالطة، ممـا يفيـد أنـه إذا لم وقيد الرملي إسقاط الحضانة في هذا الصدد بالم 26

غتفـــر ده الـــبعض الآخـــر بـــألا يكـــون المـــرض خفيفـــا، فقـــالوا إن خفيـــف الجـــذام والـــبرص م، وقيـــ)273.ص ،6، ج ابقالمرجـــع الســـالرملـــي، (

  .)489.، ص2. ، جالمرجع السابقالدسوقي،  ؛328. ص  ،3. ، جالمرجع السابقالبهوتي الحنبلي، (وفاحشهما مانع من الحضانة 
  .237-231. وص ،213. ص ،8. ط، 2. السابق، جالمرجع  ،...شرح قانون عبد الرحمن الصابوني، انظر،  27
  .119. ص ، المرجع السابق،سعاد إبراهيم صالح انظر،  28
  .166. ،  المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على 29
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وهــذا مــا  .عى بــهدكــان مــن الــلازم إثبــات العجــز المــ  ذهــب القضــاء المغــاربي إلى أنــه لــذلك،     

عنـدما عـبر بـأن قضـاة الموضـوع قـد  1979ينـاير  15في قـراره الصـادر في  الجزائـري قضى به الس الأعلـى

  .30"أن الجدة صحيحة العقل مريضة البدن وهي ليست بقادرة على الحضانة استنتجوا من الخبرة"

  

إســقاط حضــانة ابنتــه  الطالــب وفي قــرار آخــر وبــنفس التــاريخ رفــض الــس ذاتــه طعــن الأب    

ولكـن حيـث أن الطـاعن اكتفـى "جـزت عـن القيـام بالحضـانة، قـائلا ا لأم بادعائه أـا كـبرت وععن جد

بــالقول أن الجــدة لأم الحاضــنة كبــيرة الســن عــاجزة عــن القيــام بحضــانة حفيــدا وأن الحاضــنة ولــدت ســنة 

  .31"فالوجه لا أساس له من الصحة… ولم يأت ببينة على عجزها 1920

  

في قضــية تــتلخص وقائعهــا في أن الأب طلــب نقــض  وفي قــرار ثالــث، قضــت المحكمــة العليــا     

قرار الس على أساس أن الجدة لأم مسـنة ومريضـة وأن مصـلحة المحضـون تقضـي ببقـاء الطفـل مـع أبيـه، 

، ومـن أن القول بعدم أحقية الحاضن بالحضانة يجب أن يكـون مـبررا بسـبب شـرعي" فردت المحكمة على 

  .32"ثم إن اسناد حضانة الطفل للجدة لأم يعتبر تطبيقا للقانون

  

بأنــه  1962فيفــري  19وقضــت محكمــة التعقيــب التونســية مــن جهتهــا في قرارهــا الصــادر في        

قبــل يكــون قــابلا للــنقض الحكــم الــذي قضــى بحرمــان والــدة مــن حضــانة ابنهــا بحجــة أــا مصــابة بمــرض "

، وذلك في قضية تتلخص وقائعهـا في أن 33"ومن استمراره إلى يوم الحكم رضالتحقق من خطورة هذا الم

لكون أن هذه الأخيرة مصابة بمرض معـدي يحرمهـا مـن ... الوالد طلب حضانة ابنته وسقوطها عن أمها 

، إعتمادا على شهادة من المستشفى تشير إلى معالجتها فيـه .ش.أ.من م 58حق الحضانة حسب الفصل 

  .في حين أن الوالدة تعارض بأا سليمة البدن وطلبت الإذن بتحقيق حالتهامن مرض السل،  

  

، حيــث قضــت 1992ديســمبر  22وهــذا مــا أكدتــه المحكمــة ذاــا في قرارهــا الصــادر بتــاريخ        

إن الإدعـــاء المتعلـــق بتنـــاول الأم لأدويـــة مهدئـــة لا يكفـــي وحـــده لإثبـــات ســـوء حالتهـــا النفســـية ومرضـــها "

 إفتقــــار هــــذا الإدعــــاء لأدلــــة طبيــــةكــــن أن يكــــون مانعــــا لهــــا مــــن الحضــــانة، فضــــلا عــــن المــــزمن الــــذي يم
                                                           

  .29، غير منشور، ملحق رقم 17481ملف رقم  ،15/01/1979، .ش.أ. انظر، مجلس أعلى، غ  30
  .48 ، غير منشور، ملحق رقم17635، ملف رقم 15/01/1979، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  31
 .33 .، ص56 ، عدد1999 ، نشرة القضاة،178086 ، ملف رقم23/12/1997 انظر، محكمة عليا، 32

33
؛ الة التونسية للقانون، 19.، ص1962، نشرية محكمة التعقيب ،1479قرار مدني عدد  ،19/02/1962انظر، محكمة التعقيب،   

  .111. ، ص1968
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تتمتع بكامل مداركها العقلية وقـادرة علـى حضـانة أبنائهـا " قرار آخر بالقول أن الحاضنةوفي . 34"مثبتات

  .35"حسب الشهائد الطبية

  

ألة موضــوعية ترجــع وإذا تأملنــا في هــذه القــرارات نجــد أن تقيــيم مصــلحة المحضــون هــي مســ       

لعناصــر بالتقــدير إلى محكمــة الموضــوع، تبــت فيهــا حســب الوقــائع المعــروض عليهــا ومــا يتمتــع لــديها مــن ا

  .ون إلا ضمانا للإطمئنان النفسي للطفل المحضونالكافية، وما حكمها هنا يك

  

الأعلـى الحكـم الـس خـارج القضـاء الجزائـري عـن هـذا المـألوف، حيـث أيـد ومع ذلك فقد               

 15ذلــك في قــراره الصــادر في ، و بإســقاط الحضــانة حــتى ولــو لم يثبــت العجــز البــدني للحاضــنة بخــبرة طبيــة

حة المحضــون، ر شـرعا بـأن الحكــم بالحضـانة يجـب أن يراعــي مصـلمـن المقــر "عنـدما قضــى بـأن  1968مـاي 

جملتهـــا أن تكـــون  ف بالحضـــانة، ومـــنتكـــون متـــوفرة في الشـــخص الـــذي يكلـــ يـــةوكـــذا مراعـــاة شـــروط جد

مـن المقـرر شـرعا أن الشـريعة الإسـلامية "ذاتـه بأنـه  وفي قرار آخر  قال الـس. 36"…الحاضنة غير مسنة

ف ة تكـون متـوفرة في الشـخص الـذي يكلـتراعي بالدرجة الأولى مصـلحة الأولاد المحضـونين وشـروط جديـ

  .37"…بالحضانة والتي من جملتها أن تكون الحاضنة غير مسّنة

  

وهــو نفــس الأســلوب الــذي تبنــاه القضــاء المغــربي لأول وهلــة لمــا قضــى، كمــا ذكرنــاه أعــلاه،      

بـأن الحاضـنة المســنة يسـقط حقهــا في الحضـانة حــتى ولـو لم يثبــت عـدم قــدرا علـى القيــام بالمهمـة المنوطــة 

، حيـث 1994فبرايـر  04غـير أن هـذا القضـاء تراجـع عـن موقفـه هـذا في قـرار لاحـق صـادر بتـاريخ . 38ا

  . 39"كبر السن بدون عجز لا يبرر إسقاط الحضانة"... قضى الس الأعلى بموجبها بأن 

  

مــن أحكــام  ،40الجزائــري، خلافــا للقضــاءين المغـربي والتونســي القضـاءتبنــاه ، إن مــا قيقـةوالح              

يـق المحكـم والعـادل يتولد عنه  مشاكل واقعية لا حصرة لها من حيـث عـدم التطبسا الشأن في هذوقرارات 
                                                           

34
  .181. ، ص1992نشرية محكمة التعقيب، ،33913عدد  ، قرار مدني22/12/1992انظر، محكمة التعقيب،   

35
  .، المشار إليه سابقا57466قرار مدني عدد  ،22/04/1997، انظر، محكمة التعقيب  

  .109. ، ص1968، .س. ن ،15/05/1968، .م.انظر، مجلس أعلى، غ 36
، المرجــع ... ، غــير منشــور، عــن العــربي بلحــاج، مبــادئ  الإجتهــاد41110، ملــف رقــم 05/05/1986، .ش.أ.غانظــر، مجلــس أعلــى،  37

  .129-128. ، ص السابق
  .، سابقة الإشارة إليه90221، ملف رقم 10/04/1991ابتدائية وجدة،  ،انظر 38
  .اوما بعده 219. ، ص26و 25، مجلة المحامي، عددان 04/02/1994انظر، مجلس أعلى،  39
  .، المشار إليه سابقا57466، قرار مدني عدد 22/04/1997انظر، محكمة التعقيب،  40
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المطلقة هذه عاملا مساعدا في خلق تلك الحالة البغيضة  اتهللنصوص القانونية، الأمر الذي يجعل من قرار 

علـى  اللجـوء إلى أهـل المعرفـة سـيعين لا محالـة القاضـي لـذلك، فـإن. حالة سقوط الحضـانة بـدون مسـوغ: 

عيـه الخصــم مــا يدعـل الرقابــة علـى يجأن حــق أوظلـم، ومـن شــأنه مــن غـير الحضـانة تفـادي الحكـم بســقوط 

  . 41ممكنة

  

مســتحقيها لأن ط الحضــانة عــن ســقو ب كــم أن نحإذن، وبنــاء علــى ذلــك، فهــل مــن المعقــول      

 القضـــاء مـــن قدرتـــه أم عـــدم قدرتـــه علـــى ممارســـتها ؟ وإذا كـــان ثبيـــتدون الت مســـن عيبـــه الوحيـــد هـــو أنـــه 

الأقصــى لممارســة الحضــانة، أي تلــك الســن  ادأن يحــدعليــه ينبغــي ن، فإنــه يســقط حضــانة المســ الجزائــري

ومــع العلــم، لا  الــتي تسـقط ببلوغهــا الحضــانة، وحـتى في هــذه الحالــة، أليسـت الســن مســألة نسـبية ؟السـن 

القانون ولا الفقه الإسلامي لم يجعل حدا أقصى لسن الزواج، وإلا فلمن تسند حضـانة الطفـل الـذي بلـغ 

  ؟ عتياأبوه من الكبر 

  

فكــم مــن شــخص مســن ولا زالــت لديــه القــدرة الكافيــة لممارســة الحضــانة، فالمعيــار الوحيــد       

والسليم هنا هي القدرة الصحية لمستحقي الحضـانة ولا سـنه، وهـي حالـة لا يمكـن تحديـدها إلا بالإسـعانة 

هـــل غـــير أع بجعـــل كـــل مســـن تســـر تأن لا  اكمعلـــى المحـــوتطبيقـــا لـــذلك، وبمعـــنى أدق ينبغـــي . بأهـــل المعرفـــة

إثبات عجـز الحاضـن  عيالمد، مما يتطلب من  ستعين بأهل الاختصاص في ذلكت، وإنما لممارسة الحضانة

بمعــنى أنــه لابــد حــين التــذرع بفقــدان  لإســقاط الحضــانة عنــه لا مجــرد الاكتفــاء بــالقول بكــبر ســن الحاضــنة،

 .القدرة الصحية من خبرة فنية طبية تثبت قيام المانع الصحي

 

المســقطات، عــين  ان حريــا بالقضــاء الجزائــري أن يســلك، بالنســبة لهــذا النــوع مــنولــذلك كــ      

القضاءان المغربي والتونسي وأن يرعي فيما يقرره من أحكام ما سـيلقى علـى الحاضـن  الطريق الذي سلكه

 20وهـذا مـا تفطنـت لـه المحكمـة العليـا في قرارهـا الصـادر في  .من واجبات تربويـة متصـلة بمصـالح المحضـون

والقاضـي  1999نـوفمبر  20، وذلك بنقضـها للقـرار الصـادر عـن مجلـس قضـاء الجلفـة بتـاريخ 2000جوان 

لعمـر، حيـث جـاء سـنة مـن ا 67كوا مسـنة وتجـاوزت ... بعدم الحكم للجدة للأم بالحضانة على اعتبار

ــــه  ــــتي"في إحــــدى حيثيات ــــة ال ــــتهم  أن قضــــاة الموضــــوع لم يشــــيروا في القــــرار موضــــوع الطعــــن إلى الأدل جعل

                                                           
يجـب علـى القاضـي التثبـت مـن مصـلحة الصـغير المحضـون، فالحضـانة "أنـه ب 30/01/1958وفي القضاء المقـارن، قضـت محكمـة الـنقض السـورية في  41

مقتـبس  ،30/01/1958، انظـر، محكمـة الـنقض السـورية". ار المتخاصـمين ليست من الحقوق الشخصية التي يكفـي في إثباـا أو نفيهـا إقـر 

  .139 .عن عزة ضاحي، المرجع السابق، ص
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أو هـل اعتمـدوا علـى تصـريحات مرشـدة على القيام بشـؤون الطفـل ورعايتـه يصرحون بأن الجدة غير قادرة 

فـــإن قضـــاة الإســـتئناف "، ومـــن ثم ..."ير مؤهلـــة صـــحيا للقيـــام بتربيتـــهاجتماعيـــة بخصـــوص كـــون الجـــدة غـــ

ا بعــدها مــن قــانون ومــ 62بــذلك قــد خرقــوا أحكــام المــادة  م بإســناد حضــانة الولــد لــلأب يكونــوابقضــائه

  .42"...الأسرة
      

في الفصــل  بمــا فيــه الكفايــة اوذلــك لســبق معالجتهــ ذه المســقطاتفي هــ تفــرعولا داعــي أن ن      

وحــتى نتفــادى أي تكــرار، نكتفــي بــالقول هنــا، وختامــا لدراســة هــذه النقطــة، أن مــن البــاب الأول  الثــاني

تعرضــنا إليـــه إذا طـــرأ علــى الحاضــن بالشـــكل الــذي  ة،، في ظـــل القــوانين المغاربيــالمــرض العقلــي والجســدي

  .السلوك المشين للحاضن أصبح داعيا لإسقاط الحضانة، شأنه في ذلك شأن

  

  

  المطلب الثاني

  السلوك المشين للحاضن    

  

التي تتكون من مجموعة أسر، يـرتبط بعضـها بـبعض ومـن "د الأسرة لبنة من لبنات الأمة، تع              

، يأخــذ مـــا لهـــذه اللبنــات مـــن قـــوة أو ضــعف، فكلمـــا كانـــت الأمـــة ن البنـــاء المكـــون مــن لبنـــاتالطبيعــي أ

اللبنـات قويــة ذات تماســك ومناعــة، كانــت الأمــة المكونـة منهــا كــذلك، قويــة ذات تماســك ومناعــة، وكلمــا  

  .43"كانت اللبنات ذات ضعف وانحلال، كانت الأمة كذلك، ذات ضعف وانحلال 

  

المشرعون المغاربيون عن العناية بمصلحة المحضون، بل رعوها وأخذوا الطريق  يغفل لم ولذلك              

وإذا كانـت هـذه هـي . إليها بمقتضى وضع مبادئ قانونية قوية تبـنى عليهـا السـبل المؤديـة إلى حمايـة الطفـل

اضــن، علــى السياســة التشــريعية الــتي اقتبســها المشــرعون في هــذا الإطــار، فجعلــوا مــن الســلوك المشــين للح

  .غرار المبادئ الفقهية الشرعية، أحد أسباب إسقاط لحضانة

  

                                                           
 .49 غير منشور، ملحق رقم، 246783 ملف رقم، 06/2000/ 20. م.ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 42

  .141 .صالمرجع السابق،  انظر، الإمام محمود شلتوت، 43
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، حتى )الفرع الأول(وعليه، فمن اللازم إذن أن نبدأ البحث بتحديد معنى السلوك المشين               

نتمكن اجتناب الطفل الآثار الوخيمة التي ستترتب علـى سـوء تربيتـه وأن نحـول دون المخـاطر الناجمـة عنـه 

  ).فرع الثانيال(

  

  الفرع الأول

  مفهوم السلوك المشين المسقط للحضانة 

  

ـــد مصـــلحة المحضـــون وشـــروط إســـناد الحضـــانة ي               معيـــار وشـــرط  كتســـيمـــن بـــين معـــايير تحدي

أهميـة ، كما أشرنا إليه في مستهل الفصـلين السـابقين مـن هـذا البحـث، "الاستقامة"أو " الأمانة في الخلق"

في إبقـاء الحضـانة لمـن أسـندت إليـه، إذ لا يمكـن الاسـتغناء عنـه عنـد تقـدير أسـباب إسـقاط  ةومرموقبالغة 

لــذلك كــان مــن الــلازم أن . 44يتحقــق إلا بالســير في هــذا الطريــق إذن، فــإن الغــرض المنشــود لا. الحضــانة

ر، في سبيله بكـل غـرض آخـ ىببا مسقطا للحضانة، وهذا غرض يضحيكون السلوك المشين للحاضن س

  .به في سبيل أي غرض ى يضحولا

  

ولكن لتحقيق ذلك فإنه يجدر بنا أن نتعرض إلى مسألة في غاية الأهمية، هي المسألة      

أينحصر : في هذا اال" الاستقامة" أو "السلوك المشين"راد من عبارة الكامنة في التساؤل عن المعنى الم

لأحكام الشرع ؟ أم  كل تصرف منافيعني ا  معناها في بعض التصرفات والأعمال دون الأخرى ؟ أم ي

التشريعي في مسألة حتى يمكن تحديد مضموا الشرعي و هل يجب الأخذ بالمعنى الضيق لهذه العبارة 

  الحضانة ؟

  

إلى زعزعــة الأســرة، ومــن ثم إلى  ة،لا محالــ ،فــالمتفق عليــه هــو أن انخفــاض الــوازع الــديني يــؤدي   

إذن، فهــــذه الآثــــار الســــلبية والمزريــــة . ضــــمحلال أحكامهــــا ونواميســــهاتشــــتت كياــــا وانحطــــاط قيمهــــا وا

اللاحقة بلبنة الأمة تترتب نتيجة لعدم مراعاة أفرادها المبادئ والتعاليم السامية التي حددها المشـرع الإلهـي 

رة بالســوء مــن التصــرفات امــلأوالــنفس افي هــذا الصــدد، وهــي مبــادئ وتعــاليم لم تــأت إلا لتطهــير اتمــع 

  .لمشينة والجرائم الفاسدة والضارة التي يتولد عنها الهلاك والإهلاكا

                                                           
ومـــا بعـــدها؛ عفيـــف عبـــد الفتـــاح طبـــاره،  12. ص، 1954 القـــاهرة، ،)بـــدون دار الطبـــع( ، كتـــاب الكبـــائر،انظـــر، شمـــس الـــدين الـــذهابي 44

  .وما بعدها 17. ص ،، المرجع السابق...الحلال والحرام يوسف القرضاوي،وما بعدها؛   11 .ص، المرجع السابق

 Cf. R. Stehly, Un problème de théologie islamique : la définition des fautes graves (KABA‘IR ), Rev. des Etudes 

Islamiques, 1977, fasc. 2, pp. 165-181. 



  402

  
بقولــه  45د قطــب علــى ذلــك في تفســيره للآيــة الأولى مــن ســورة الطــلاقســيالأســتاذ  ويعلــق              

حمــــة يــــت في اعتبــــاره مثابــــة وســــكن، في ظلــــه تلتقــــي النفــــوس علــــى المــــودة والر الب. فالإســــلام نظــــام أســــرة"

تد وشائج ستر والتجمل والحصانة والطهر؛ وفي كنفه تنبت الطفولة، وتندرج الحداثة؛ ومنه تموالتعاطف وال

  .46"الرحمة وأواصر التكافل

  

وإذا تأملنـا في هــذا التفسـير القــرآني وجـدنا أنــه قـد وصــل إلى نتيجـة تفــوق مـن حيــث نســبة       

ريـة الغربيـة الحديثـة مـن حيـث جعـل تأمين الأسرة من المصائب والكـوارث الأخلاقيـة، مـا وصـلت إليـه النظ

وكمــا أنــه يتماشــى مــع . 47حقــوق الطفــل والمــرأة مــن المبــادئ الــتي جــاءت ــا المواثيــق والمعاهــدات الدوليــة

الفكرة التي بني عليها النظام الأسري الإسلامي مـن حيـث قيامـه علـى أسـاس الأخـلاق الفضـيلة، ومـن ثم 

لامي القـائم علـى المبـادئ الصــالحة لكـل الأمصـار والأقطــار عـدم وجـود التشـابه والتماثــل بـين النظـام الإســ

  . وبين النظام الغربي القائم على الماديات الجاحدة

  

والفـــارق واضـــح بـــين الحكمـــين، ففـــي النظريـــة الإســـلامية تكـــون الحمايـــة للأســـرة مـــن حيـــث               

دود الحــ معاملاتـه إلا في الأسـاس، فالإنسـان وهـو عضـو مـن الجماعــة لا يملـك التصـرف في جسـمه ولا في

فــإذا خــرج الإنســان عــن هــذه الحــدود، فقــد . الــتي وضــعها االله تعــالى في القــرآن الكــريم والأحاديــث النبويــة

أن ميـــزان المصـــالح في الشـــريعة الإســـلامية مضـــبوط بحيـــاتي الـــدنيا "وذلـــك راجـــع إلى . 48خـــالف أوامـــر االله

ا بســلامة مصــالح الآخــرة، ومــن ثم فــلا مجــال لاضــطرا والآخــرة معــا، بــل النظــرة إلى مصــالح الــدنيا محكومــة

  . 49"بين اختلاف الميول والأحاسيس

  

                                                           
 بكـم لا تخرجـوهن مـن بيـون إلاقـوا االله ر يـا أيهـا النـبي إذا طلقـتم النسـاء فطلقـوهن لعـدّن وأحصـوا العـدة وات"سبحانه وتعـالى  إذ يقول  45

، سـورة الطـلاق، "االله فقـد ظلـم نفسـه، لا تـدرى لعـل االله يحـدث بعـد ذلـك أمـرا عـد حـدودنـة وتلـك حـدود االله ومـن يتن يأتين بفاحشة مبيأ

  .الآية الأولى
  .3595. ص،  6.، جالمرجع السابقانظر، سيّد قطب،  46
  .182-181. ، ص1968انظر، توفيق الطويل، مذهب المنفعة العامة، مكتبة النهضة،  47
  .204. صاجستير، مذكرة مانظر، حميدو زكية، المرجع السابق،  48
  .28. ، ص...انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة 49
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، ويتصـرف 50أما في النظرية الغربية الحديثة، فالإنسان له أن يتصرف في جسمه كيفمـا شـاء              

وقد .  كل وقتفي ذلك طبقا لما يضعه المشرع من قواعد في القوانين والدساتير التي يملك حق تعديلها في

تتــدخل الأهـــواء والأعــراض الخاصـــة لفــرد أو أفـــراد، أو لفئــة مـــن الحــاكمين ومـــن بيــدهم الأمـــر، فتســـتعمل 

  . 51سلطتها وتسيء التصرف في وضع القوانين التي ترتكز عليها الخلية الأولى للمجتمع

  

الإنســــان كالتجــــارة ن حضــــارة الــــتي تكــــو إن أكثــــر المرافــــق .."وبتعبــــير أوضــــح يمكــــن القــــول               

والصناعة والزراعة ونظام الأحزاب والديمقراطيات بأنواعهـا والحريـات علـى مختلـف ألواـا، أكثـر مـا تحركهـا 

الانفعــــالات وتقودهــــا الشــــهوات وتــــتحكم فيهــــا المطــــامع والأغــــراض، أقــــل مــــا تكــــون خضــــوعا لمحكمــــة 

  . 52"…الضمير

  

هــذه الوجهــة لضــبط المصــالح ومعرفتهــا ميــزان  ومــن ثم، يمكــن القــول أن الميــزان الــذي اتخذتــه     

هـــو الـــذي ينبغـــي أن يكـــون  –ســـواء كـــان خاصـــا أو عامـــا  –دنيـــوي مجـــرد، ذلـــك أن النفـــع المـــادي عنـــدها 

الغرض الرئيسي مـن وراء سـعي الفـرد واتمـع، وبنـاء علـى ذلـك فـإن مـن السـهل أن ينقلـب مـا هـو رذيلـة 

  . 53هم في تحقيق رخاء مادي مثلاوشر، بحد ذاته، إلى فضيلة وخير، عندما يسا

  

إن فـــتح أبـــواب دور اللهـــو علـــى "لأســـتاذ محمـــد ســـعيد رمضـــان البـــوطي و في هـــذا يقـــول ا       

مصـاريعها، وعـرض أشـد المغريـات الجنسـية في أنحـاء اتمـع، وإطـلاق الخمـور والمكيفـات في رؤوس النــاس 

كنــه ســرعان مــا ينقلــب إلى خــير كبــير عنــدما كــل ذلــك إنمــا يعــد شــرا في النظــرة الأولى فقــط، ول  –وعقــولهم 

  .54"ه دور اللهو وتجنيه ضرائب الخموريلاحظ الربح المادي الذي تثمر 

  

                                                           
، حيـث أصـبح لكـل رجـل عـدد مـن الخلـيلات -وكـذا في بعـض الـدول الإسـلامية  -ومـن نتـائج ذلـك، انتشـار المخالـة في الـدول الغربيـة  50

فما إن يبلـغ الابـن سـن الرشـد حـتى يصـبح لا دخـل "ستاوي يقول محمد صلاح الدين الموفي ذلك . يشاركن زوجته في رجولته وعطفه وماله

لـيس . تماما لأهله في تصرفاته يخرج متى شاء ويدخل متى شاء ويخالط من يشاء ويأتي من التصرفات ما يشاء فهو حر واتمع مجتمع حريـة

انظــر، محمــد صــلاح الــدين ". ورآه أهــلا لهــاأعطــاه هــذه الحريــة  لأبيــه ولأمــه أن تحاســبه عــن تصــرفاته، القــانون فقــط ســيد الجميــع وهــو الــذي

  .58. ص ،5عدد  ،1975المستاوي، الأسرة بين الإسلام والمذاهب العصرية، جواهر الإسلام، 
  . وما بعدها 201. صالمرجع السابق، ، ...ر والثباتق ذه المسألة، محمد قطب، التطو انظر فيما يتعل 51
  .39. ص ،1975 ،مطبعة حجازي انظر، إسماعيل مظهر، فلسفة اللذة والألم، 52
  .وما بعدها 106. ، ص)بدون تاريخ الطبع(انظر، بنتام، أصول الشرائع،  ترجمة أحمد فتحي زغلول، مطبعة بولاق،  53
  .38. المرجع السابق، ص، ...ةصلحضوابط المانظر، محمد سعيد رمضان البوطي،  54
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ـــة والعدالـــة والمســـاواة، ولكـــن كـــم هـــي أيضـــا وخيمـــة : إذن، كـــم هـــي جميلـــة شـــعارات                الحري

ولـذلك، تحاشـيا مـا . يالنـا المتعاقبـةنتائجها عندما نسئ تطبيقها ونترك العنان لأهوائنـا تـتحكم فينـا وفي أج

وقــــع فيــــه اتمــــع الغــــربي،  فيجــــب أن تكــــون النظــــرة للأســــرة نظــــرة واقعيــــة إنســــانية إلى أبعــــد مــــا تكــــون 

  .الإنسانية

  

ن أول هــدف قــانون الــزواج الإســلامي هــو حمايــة الأخــلاق، لــذلك فــإن اعتبــار إومــن هنــا،                

واعتبــاره كـــذلك الســـبيل  ،55بط الــتي يمكـــن أن تنشــأ بـــين رجــل وامـــرأةعقــد الـــزواج مــن أقـــدس وأنبــل الـــروا

الشرعي الوحيد الذي يمكن أن يجمعهما من أجل إحصـاما والمحافظـة علـى الأنسـاب، يؤكـد لنـا لا محالـة 

وانتشـــار الأمـــراض  وابط،ط الأنســـاب، وانحـــلال الأســـر، وتفكـــك الـــر أن الـــزنى حـــرام، لمـــا يرتبـــه مـــن اخـــتلا

  . وتغمس اتمع في الفساد وايار الأخلاق

  

وقد أوجـب القـرآن الكـريم حمايـة الأسـر مـن الأخـلاق الفاسـدة ووقايـة أفرادهـا مـن الفاحشـة      

اح وقتــل الأجنــة في بطــون أمهاــا هــا كثــرة أبنــاء الســفلمــا يترتــب عــن ذلــك مــن جنايــات أقل وأعمــال الســوء

عـبر القـرآن الكـريم عـن الـزواج "ولكل ذلك . 56"يلاالزنى إنه كان فاحشة وساء سب ولا تقربوا"قوله تعالى ل

" محصـن"القلعة، والمتـزوج يقـال لـه والإحصان يعني التحصن داخل . بلفظ الإحصان، فالحصن هو القلعة

يعني أا دخلت في حماية هذا الحصـن الـذي بـني " محصنة"والمرأة المتزوجة تسمى . وقلعة كأنه يبنى حصنا

  .57"في حالة زواجها قها، وصون نفسهالحماية أخلا

  

وتطبيقا لذلك اشتمل القرآن الكريم على العديد من الأحكام الدالـة علـى أن كـل مـا يلحـق               

ولا تنكحــوا مــا نكــح آبــاؤكم مــن النســاء إلا مــا قــد "الأســري هــو حــرام، إذ يقــول تعــالى الأذى بالكيــان 

                                                           
فيقــول عــزّ وجــل    . يعــي المعقــولدود الأســرة تتــيح للطاقــة الجنســية مجالهــا الطبتحــث الشــريعة الإســلامية علــى الــزواج إذ ففــي نطاقــه وفي حــ 55

ويقــول عليــه ). 32ســورة النــور، الآيــة " (يكونــوا فقــراء يغــنهم االله مــن فضــلهمــائكم أن إوانكحــوا الأيــامى مــنكم والصــالحين مــن عبــادكم و "

تطيع فعليـه  بالصـوم إنـه أغـض للبصـر، وأحصـن للفـرج ومـن لم يسـيـا معشـر الشـباب مـن اسـتطاع مـنكم البـاءة فليتـزوج، ف"الصـلاة والسـلام 

، 3انظـر البخـاري الجعفـي، المرجـع السـابق، الـد  ؛201.رواه البخاري وابن ماجة، ابن ماجة القزويني، المرجع السـابق، ص(" فإنه له وجاء

ويقـول صـلى االله ، )رواه البيهقـي"(النصـف البـاقي ه فليتـق االله فينصف دينـإذا تزوج العبد فقد استكمل "، ويقول أيضا .)117.، ص6. ج

د، رواه أحمـ"(الأداء، والغازي في سبيل االله و المكاتب الذي يريد الناكح الذي يريد العفاف،: ثلاثة حق على االله عوم "عليه وسلم أيضا 

  ).259.رجع السابقن صالقزويني، الم ةفي هذا المعنى، انظر، ابن ماج. والحاكم  ةوالنسائي والترميذي، وابن ماج
  .32لآية اسورة الإسراء،   56
  .19.ص ،1989انظر، أبو الأعلى المودودي، حقوق الزوجين، دار الوفاء، الجزائر، 57
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 يا أيها النبي إذا طلقتم النساء فطلقوهن" كما يقول أيضا  ،58"سلف، إنه كان فاحشة ومقتا وساء سبيلا

إلا أن يـــــأتين بفاحشـــــة  نولا يخـــــرج قـــــوا االله ربكـــــم لا تخرجـــــوهن مـــــن بيـــــونة واتلعـــــدن وأحصـــــوا العـــــد

كم، فــإن فاحشــة مــن نســائكم فاستشــهدوا علــيهن أربعــة مــنال يــأتين تيوالــلا" ، كمــا يقــول أيضــا 59"نــةمبي

  . 60"لموت أو يجعل االله لهن سبيلاهن اين في البيوت حتى يتوفشهدوا فامسكوه

  

ين، بـــل يــغــير أن التحــريم لا يقتصــر علــى العلاقــة الجنســـية القائمــة بــين الرجــل والمــرأة الأجنب              

ينصرف كذلك  إلى الشذوذ الجنسي الـذي يعـرف بـاللواط والسـحق، إذ أن الـوطء في الـدبر مشـارك للزنـا 

، حيـث أن الخـروج عـن 61طء المحـرم فهـو داخـل تحـت الزنـا دلالـةفي المعنى الذي يستدعي الحـدود وهـو الـو 

العلاقــة الجنســية المقدســة المتمثلــة في التقــاء الــذكر بــالأنثى عــن طريــق الــزواج هــو خــروج عــن الفطــرة وعــن 

  .62قانون الحياة برمته لما فيه من جناية عن قدسية الجنس والمرأة والأسرة

  

الضــال، حيــث  ن، ولا يتصــوره الإنســان العاقــل بــلوهــذا كلــه يتنــافى مــع العفــاف والإحصــا     

بـــل أنـــتم قـــوم  رون مـــا خلـــق لكـــم ربكـــم مـــن أزواجكـــم أتـــأتون الـــذكران مـــن العـــالمين، وتـــذ"يقـــول تعـــالى 

النـبي وقـد ورد عـن . 64"إنكـم لتـأتون الفاحشـة"أيضا، والخطاب موجه لقوم لـوط،  ، كما يقول63"عادون

إن أخوف مـا أخـاف "يضا وقال النبي أ. 65"مل عمل قوم لوطلعن االله من ع"صلى االله عليه وسلم قوله 

  . 66"على أمتي عمل قوم لوط

  

والذين هم لفروجهم حافظون إلا على أزواجهـم "يم السحق يستنتج من قوله تعالى وأما تحر      

وروى أبـو موسـى . 67"أو ما ملكت أيمام فإم غير ملومين، فمن ابتغى وراء ذلك فأولئك هم العـادون

                                                           
  .21سورة النساء، الآية  58
  .سورة الطلاق، الآية الأولى 59
  .14النساء، الآية انظر، سورة 60
   .57. ، ص1988تائجه وآثاره، دار الشهاب، باتنة، انظر، دندل جبر، الزنا، تحريمه، أسبابه ودوافعه، ن 61
  .87. ، صالمرجع السابقانظر، عفيف عبد الفتاح طبارة،  62
  .166و 165سورة الشعراء، الآيتين  63
  .28سورة العنكبوت، الآية  64
وم لوط فاقتلوه الفاعل من وجدتموه يعمل عمل ق"قال  –صلى االله عليه وسلم  -وعن ابن عباس أن رسول االله  .رواه الإمام أحمد 65

  .278.انظر، ابن ماجة القزوينين المرجع السابق، ص". والمفعول به 
  .279.انظرن ابن ماجة القزويني، المرجع السابق، ص .رواه ابن ماجه والترميذيعن جابر بن عبد االله   66
  .7و 6و 5 لآياتسورة المؤمنون، ا 67
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أتـت المـرأة  نيان، وإذااإذا أتى الرجل الرجل فهما ز "عليه وسلم أنه قال شعري عن رسول االله صلى االله الأ

  .68"المرأة فهما زانيتان

  

وكذلك أن نص القـرآن الكـريم صـريح بشـأن تنظـيم الـدوافع الفطريـة في صـورة مثمـرة نظيفـة،               

وعليــه، . تسـاب عيشـهاا ولا تكـره الفتــاة بمقتضـاه  لاكوا ـؤ مـن الطريقــة الـتي جـالا يخجـل الأطفـال معهـا 

المرخصة  في الدول الغربية تعد من الفـواحش النكـراء والمعرضـة اتمـع للخلـل والفسـاد، " حرفة البغاء"أن 

 قـوة غيرهـا بفرجهـا، بحيـث يقـول عـز ولذلك يمنع على المرأة، أيا كانت وضعيتها المالية، اكتساب قوـا أو

فقـد دل ذلـك علـى  .69"تحصنا لتبتغوا عرض الحيـاة الـدنيا ن أردنإهوا فتياتكم على البغاء ر ولا تك"وجل 

، وهــذا فيمــا إذا أردنــا الخــوض في ترتيــب 70أن مصــلحة المــال وكســبه متــأخرة عــن مصــلحة حفــظ النســل

  .الكليات الخمسة

  

يتصــف بصــفة وعلــى أيــة حــال فكــل مــا يفضــي إلى الــزنى مــن وســائل ومقــدمات ومغريــات               

. الفاحشــة والســلوك المشــين، كــاحتراف الــرقص الجنســي المثــير، إذ فمــا هــذا إلا إغــراء ــا وتحــريض عليهــا

  .ولذلك، فالإسلام يقرر صراحة تحريم ذلك سدا للذريعة، ودرء للمفسدة

  

وكذلك يندرج ضـمن السـلوك المشـين تنـاول الخبائـث والمهلكـات الـتي ثبـت ضـررها الصـحي               

وـى القـرآن الكـريم عـن . 72، ومن ذلـك الخمـر والمخـدرات71والنفسي والخلقي والاجتماعي والاقتصادي
                                                           

لا ل ولا المــرأة إلى عـورة المــرأة، و لا ينظـر الرجــل إلى عـورة الرجـ"عليـه الصــلاة والسـلام  آخـر، يقــولوفي حـديث . أخرجـه البيهقـي وأبــوداود 68

الشـوكاني، نيـل الأوطـار . رواه أحمـد وابـوداود والترميـذي". رأة إلى المـرأة في الثـوب الواحـديفض الرجل إلى الرجل في ثـوب واحـد ولا تفـض المـ

  .11.ص ،6. ، ج...
   .33سورة النور، الآية  69

صــلى االله عليــه وســلم ومعــه جاريــة مــن  االلهجــاء إلى رســول  -رأس المنــافقين  - هــذا الصــدد روى ابــن عبــاس أن عبــد االله بــن أبى جهــاموفي 

". لا": منافعهـا ؟ فقـال عليـه السـلام  يـا رسـول االله، هـذه لآيتـام فـلان، أفـلا تأمرهـا بـالزنى فيصـيبون مـن: أجمل النسـاء تسـمى معـاذة فقـال 

  .320. ص ،23. ، ج1938أولى، مطبعة البهية المصرية، القاهرة، . مفاتيح الغيب، التفسير الكبير، ط الفخر الرازي،
  .224. المرجع السابق، ص ،...ضوابط المصلحة انظر، محمد سعيد رمضان البوطي، 70
مــر وحرمتهــا علــى النــاس مــن القــرن لقــد دعــت الشــريعة الإســلامية العــالم إلى تــرك الخ"يقــول الأســتاذ عبــد القــادر عــودة  وفي هــذا المعــنى  71

والعقـل وتضـر بالإنتـاج ضـررا السابع، وأثبت العلم المادي أخيرا أن الخمر مفسدة عظمى، وأا ـدم الصـحة وتضـيع المـال وتضـعف النسـل 

  .51. ص ،9. ، ط1. ،  جالمرجع السابقانظر، عبد القادر عودة، ". بليغا
72  D’ailleurs, dans son rapport de 1998,  l’O.I.C.S. (organe international de contrôle des stupéfiants, basé à 

Vienne et chargé de superviser les décisions de l’O.N.U.  relatives aux drogues) met en garde contre les 

substances contenues dans ces médicaments et qui peuvent comporter un risque élevé d’abus et de dépendance“, 

et ce qu’il s’agisse de stimulants ou de tranquilisants.  Et, en raison de ses effets néfastes, le président de cet 

organe regrette que ”les possibles usages médicaux du cannabis servent à justifier la légalisation de tous les 



  407

الأنصــاب والأزلام رجــس مــن لــذين آمنــوا إنمــا الخمــر والميســر و يــا أيهــا ا"الخمــر وحــذر منهــا في قولــه تعــالى 

بويــة كثــيرة وهـذا المعــنى نفسـه يســتخلص مــن أحاديـث ن. 73"…عمـل الشــيطان فـاجتنبوه لعلكــم تفلحــون

اجتنبــوا الخمــر فإــا أم الخبائــث فمــن لم يجتنبهــا فقــد عصــى االله "ه الصــلاة والســلام متشــاة، كقولــه عليــ

  .74"لا يدخل الجنة مدمن خمر"ويقول أيضا ". رسوله واستحق العذاب بمعصية االلهو 

  

الســـلام و ، حيــث يقــول عليـــه الصــلاة 75والحــق فــإذا كانـــت الخمــر هــي كـــل شــراب مســـكر               

سـواء أكـان متخـذا مـن العنـب كـالعرق والنبيـذ، أو كـان متخـذا مـن  76"رامكل مسـكر خمـر وكـل خمـر حـ"

الخمـر هـو كـل مـا خـامر العقـل ، فإن ذلك يعني به أن 77الشعير كالبيرة، أو كان متخذا من التمر والعسل

كالحشــيش والكوكــايين ومــن ثم، فالمخــدرات،  . اه ســواء كــان رطبــا أو يابســا أو مــأكولا أو مشــروباأي غطــ

  . 78والأفيون ونحوها، داخلة فيما حرم الشرع من الخمر لفظا ومعنى

  

ـــة والواقـــع العملـــي أن هـــذه الخبائـــث هـــي                ومـــن هـــذا المنطلـــق، فقـــد أثبـــت الدراســـات العلمي

في الـدماغ أخبث من الخمر لأا تؤثر بالدرجـة الأولى علـى الجهـاز العصـبي وتسـمم جميـع المراكـز العصـبية 

، وتفسد المزاج حتى يصير في الرجل تخنـث ودياثـة، وذهـاب الحيـاء منـه ممـا 79فتقتل الإحساس بكل شيء

  .80يدفع به كشارب الخمر إلى نبذ الأخلاق وفعل كل منكر قبيح، وغير ذلك من الفساد

  

                                                                                                                                                                     
usages de cette drogue et préconise des recherches scientifiques sérieuses sur les propriétés médicales préservées 

du cannabis”. Cf. H. Ghodse,  in tranquilisants et stimulants, les drogues légales des occidentaux, Quotidien 

d‘Oran, du 25/02/1999, p. 23.  
  .90الآية سورة المائدة،   73
  .366.عن ابي الدرداء، انظر، ابن ماجة القزويني، المرجع السابق، ص 74
  .1986كرة ماجستير، قسنطينة، ذ مر والتشريع الجزائي الجزائري، مانظر، محمد لخضر مالكي، الخ 75
ه الإمــام روا". مــدمن الخمــر كعابــد وثــن"ســلم قــال ه و و عــن أبي هريــرة رضــي االله عنــه أن رســول الله صــلى االله عليــ. رواه البخــاري ومســلم 76

  .366.انظر، ابن ماجة القزويني، المرجع السابق، ص. ةأحمد في مسنده وابن ماج
خمــرا، وإن مــن الشــعير  وإن مــن العســل خمــرا، وإن مــن الــبر إن مــن العنــب خمــرا، ومــن التمــر خمــرا،"هــذا يقــول عليــه الصــلاة والســلام  وفي 77

  .367-366.انظر، ابن ماجة القزويني، المرجع السابق، ص .ةخرجه الترميذي والنسائي وابن ماجداود وأرواه أبو ". خمرا
وإنمـا يتناولهــا . هـذه الحشيشـة الصـلبة حــرام سـواء سـكر منهــا أو لم يسـكر"ة حكـم وآثــار هـذه المخـدرات فقــال وقـد وصـف لنـا ابــن تيميـ 78

شـراب المسـكر في ذلـك، و الخمـر توجـب الحركـة والخصـومة، وهـذه توجـب الفتـور والدلـة، الفجار لما فيها من النشوة والطرب، فهي تجـامع ال

  .262. ص ،4. انظر، ابن تيمية، الفتاوى، ج". …وفيها مع ذلك من فساد المزاج والعقل، وفتح باب الشهوة
Pour plus de détails, cf. C.Kalfat, L’islam et la toxicomanie, R.A.S.J.E.P., 1995, n°2, pp. 269 et s. 

79
  .وما بعدها 147.انظر، مكي دردوس، المرجع السابق، ص 

  .ولكن، الخمر أخبث منها من جهة أا تفضى إلى المخاصمة المقاتلة  80
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فيـه مـن ربـح أو ويدخل أيضا في زمرة السـلوك المشـين القمـار، أي المـال الـذي يخلـو للاعـب               

وتحـث الشــريعة الإسـلامية علــى اجتنابـه، وكمـا تحــذر مـن جعلــه وسـيلة للهـو أو مــن اتخـذه وســيلة  .خسـارة

رجـس والأنصـاب والأزلام  81يا أيهـا الـذين آمنـوا إنمـا الخمـر والميسـر"سترزاق، إذ يقول سبحانه وتعالى للا

  .82"…كم تفلحونمن عمل الشيطان فاجتنبوه لعل

  

ذي عـــب الـــتوجّــه جميـــع قـــواه العقليـــة إلى اللفالمقـــامر ت"، 83ومضــار القمـــار عديـــدة لا تحصـــى              

تنــاء بمــا حولــه مــن، وذلــك يلهيــه عــن عبــادة االله ويشــغله عــن الاع. 84"يرجــو منــه الــربح ويخشــى الخســارة

لهـــا ه ونزواتـــه، فيســـتعبد حـــين ينفلـــت الإنســـان مـــن ضـــوابط العبـــادة الحقـــة الله تملكـــه شـــهوات"أفـــراد، بحيـــث 

  .85"…تتضارب الحاجات، وتتمزق المشاعر، ويحدث الجنون والاضطراب" وعندئد"ويستذل 

  

وإلى جانب هذه التصرفات المشينة، يمكن إدراج أيضا ضمن السـلوك المشـين السـحر الـذي               

ء ذلـك وقـد جـا. يعد من الكبائر، وهو انحراف بشري استفلح حاليا في كـل اتمعـات الإسـلامية وغيرهـا

ويتعلمــون مــا "يتعلمــون الســحر، حيــث قــال تعــالى  في صـريح القــرآن الكــريم بشــأن حــق الأشــخاص الــذين

لــيس منــا مــن تطــير أو تطــير لــه، أو "لــذلك، قــال عليــه الصــلاة والسـلام وتأكيــدا . 86"يضـرهم ولا يــنفعهم

  .87"هن أو تكهن له، أو سحر أو سحر لهتك

  

ل في معـنى السـلوك المشـين السـرقة المعتـادة بكـل أنواعهـا، فهـي وإلى جانب ذلـك كلـه، يـدخ              

 يسرق لا"قول الرسول صلى االله عليه وسلم ى به المؤمن، حيث ياقض مع الإيمان الذي يجب أن يتحلتتن

  .88"السارق حين يسرق وهو مؤمن

  

                                                           
  .القمار: الميسر   81
  .90سورة المائدة، الآية  82
  .249-248. ع السابق، صالمرج،  ...الحلال والحرامففيما يتعلق بأهداف التحريم، انظر،  يوسف القرضاوي،   83
    .231. انظر، عفيف عبد الفتاح طباره، المرجع السابق، ص  84
   .184. انظر، محمد قطب، المرجع السابق، ص  85
  .102سورة البقرة، الآية  86
  .198. المرجع السابق، ص ،...الحلال والحرام الطبراني بإسناد حسن من حديث ابن عباس، عن  يوسف القرضاوي، 87
و الســارق والســارقة "ويقــول االله عــز وجــل  ؛15.ص ،8.ج ،4انظــر، البخــاري الجعفــي، المرجــع الســابق، الــد  .مــة ابــن عبــاسعــن عكر  88

  .41سورة المائدة، الآية ". ا نكالا من االله واالله عزيز حكيمفاقطعوا أيديهما جزاء بما كسب
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ام أن يتحــل عته المبــادئ الإســلامية للإنســان مــن أحكــوصــفوة الكــلام أن مــن جملــة مــا شــر               

وما تم ذكره أعلاه ما . بالأخلاق الفضيلة والسيرة الحميدة حتى  يحمي نفسه ومجتمعه من الفساد والرذيلة

نـا بهو إلا جانب مـن السـلوك المشـين والفـواحش اللائـي نبهنـا عنهـا ديننـا الحنيـف والابتعـاد عنهـا طاعـة لر 

 ىقيم مــع تربيــة الطفــل الحســنة المثلــهــي لا تســتوامتثــالا لأمــره لنتفــادى آثارهــا ونتائجهــا الوخيمــة، حيــث ف

  .فحسب، بل تتجافى مع مصلحة المحضون

  

. الجماعة التي تنطلق فيها الشـهوات بغـير حسـاب جماعـة معرضـة للخلـل والفسـاد"غير أن         

والبيـــت هـــو الوحـــدة الأولى في بنـــاء الجماعـــة، إذ هـــو . لأنـــه لا أمـــن فيهـــا للبيـــت، ولا حرمـــة فيهـــا للأســـرة

ضن الذي تنشأ فيه الطفولة وتدرج؛ ولابد له من الأمن والاستقرار والطهـارة، ليصـلح محضـنا ومـدرجا، المح

ذلـك كلـه . 89"ومـن فيـه مـن فـراخ. يـان ذلـك المحضـنوليعيش فيه الوالدان مطمئنا كلاهما للآخر، وهما يرع

  .طلب إسقاط الحضانةيبرهن أن التحلي بالسلوك المشين وعدم الاستقامة ما هو إلا دعامة من دعائم 

   

  الفرع الثاني

  السلوك المشين لسبب إسقاط الحضانة

  

يترتــب علــى الســـلوك المشــين للحاضـــن مخــاطر عظمــى لـــيس فقــط بالنســـبة للمحضــون، بـــل               

بالنســـبة للمحضـــون، أولا، حيـــث يـــنجم علـــى هـــذا الســـلوك انحلالـــه .بالنســـبة لأســـرته وللمجتمـــع بأكملـــه

وبالنسبة للمجتمع، ثانيـا، إذ مـن . ا جرائم جنوح الأحداث إلا خير دليل على ذلكواضطرابه نفسيا، وم

المحتمل أن يؤدي هذا التصرف إلى كثـير مـن الجـرائم الماسـة بمصـالح الدولـة والأفـراد وإلى انتشـار الفسـاد في 

  .البلاد

  

صـة للسـعي مـن خلالهـا العناية بالطفل المحضون وتخصيصه بحماية خا ه راجع إلى أنذلك كل              

اتيـة المتميـزة عـادة بعـدم نضـجه العقلـي بمـا ذبعـين الاعتبـار لمكوناتـه ال ذإلى التعامل معه بصفة تكفل الأخـ

ذ إ .ى بنفسـه وبمــن حولــهذيجعلـه عرضــة إلى العوامـل الــتي قــد ـدد شخصــه أو تجعلــه يقـدم علــى إلحــاق الأ

لاق الفاسـدة أو الأخـلاق الكريمـة، ومثلهـا كمثـل نفس الطفل في بـادئ الأمـر قابلـة لأن تـنقش فيهـا الأخـ

نفـــس الطفـــل  : المـــرآة المصـــقولة، تنطبـــع فيهـــا الصـــور الحســـنة بكمالهـــا وتمامهـــا، وبعبـــارة قـــد تكـــون أقـــرب 

  .كالصحيفة البيضاء يمكن للمربي أن ينقش فيها ما يشاء
                                                           

  .2455. ص ،1978 ،4. انظر، سيد قطب، في ظلال القرآن، دار الشروق، ج 89
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مــؤثرات مختلفــة مســتمرة مــن  منــذ مولــده يتلقــى أن الطفــل دت الأبحــاث التربويــة والنفســيةأكـو              

لـذين يخـتلط ـم، الوسط الذي يعيش فيه، ومن أبويـه واخوتـه وزملائـه في المدرسـة وأسـاتذته وغـيرهم مـن ا

ل أهم جوانب النمو، هو النمو الاجتماعي؛ فالطفـل ينمـو بالتفاعـل مـع غـيره ولع. وأنه دائم التأثر بذلك

.  90الإســداء، والقيــادة والاقتــداء، والخضــوع والاعتــداءوأم، وهــو ينمــو بالأخــذ والعطــاء والقبــول و مــن أب 

إذن، فالقيم التي يكتسبها الطفل أثناء سيره نحو النضج إنمـا هـي نتيجـة لمـؤثرات عـدة، إلا أن تـأثير البيـت 

ولـــذلك اعتـــبر الســـلوك  .91.هــو أقواهـــا، إذ أن المبـــادئ الـــتي ســـارت عليهـــا تربيتــه الأولى ســـتؤثر في ســـلوكه

  .الحضانة المشين من مسقطات

  

، وســارت عليــه أحكــام وقــرارات القضــاء في كــل مــن 92اعتنقــه الفقــه المغــاربي وهــذا المــنهج              

الجزائــر والمغــرب وتــونس، بــل وهــو الــذي أقرتــه قــوانين الأســرة المغاربيــة فعــلا، وإن كانــت تختلــف مــن حيــث 

مــن قــانون الأســرة  93المعدلــة 67وقــد نصــت علــى هــذا الحكــم المــادة . الصــياغة الــتي وردت ــا نصوصــها

كـذلك ".…أعـلاه 62في المـادة المنصـوص عليهـا تسـقط الحضـانة بـاختلال أحـد الشـروط "ا الجزائري بقولهـ

مـن مجلـة الأحـوال الشخصـية علـى  64يقضي بإمكانية إسقاط الحضانة القانون التونسي إذ ينص الفصل 

يره ولى الحــاكم في هــذه الصــورة تكليــف غــيمكــن لمــن عهــدت إليــه الحضــانة أن يســقط حقــه فيهــا ويتــ" أنــه 

  ."ا

  

                                                           
  210.، صماجستير ، مذكرة ، المرجع السابقانظر، حميدو زكية 90

91
Cf. L’éducation et l’instruction de l’enfant favorisent  " son développement intellectuel, c’est de ses 

relations avec le milieu et presque exclusivement avec sa famille, surtout dans son plus jeune âge, que dépendent 

son équilibre et l’évolution normale de son affectivité." A. Benamor, op. cit., R.J.P.I.C., 1967, n° 1, p. 32. 
 .ج المرجع السابق،ي،قمحمد الدسو  ،273. ص ،6. ، جالمرجع السابقرملي، ال؛ 296. ص ،9. ، ج المرجع السابق انظر، ابن قدامة، 92

-379. ، ص1. جالمرجع السابق،  فضيل سعد،  ؛388. ، ص1. ج ، المرجع السابق،...بلحاج، الوجيز في العربي ؛479 .ص ، 2

؛301. ،  ص2. ، ط المرجع السابق عبد العزيز سعد، ؛380   

   Cf. Gh. Benmelha, op. cit. , p. 23 

عبـد الكـريم شـهبون،  ؛291. صالمرجـع السـابق، لفاخوري، ؛ إدريس ا145-144. ص ، المرجع السابق،…أحمد الخمليشي، التعليق على

  .474-473. ، ص،  المرجع السابقمحمد الكشبور ؛400 -399 .، ص ، المرجع السابق...شرح مدونة
Cf. A. Colomer, op. cit.,  parag. 257 ; F. Sarehane, Maroc, op. cit.,  para. 270 et s. 

  ؛ 16 .ص ،1عدد  ،1974، التونسية اج المستحدثة بالتشريع التونسي، الة القانونيةانظر، محمد منصور عقاضي، أحكام الزو 

Cf. A. Benamor, op. cit., pp.  32 et s. ; A. Becheur, op. cit., p. 1152 ;  M. Borrmans, op. cit. , pp. 191 et s. ; K. 

Meziou, Tunisie, Mariage et Filiation, Juris-Class. 1997, n°8, fasc. 1,  parag. 170. 
، ومن ثم فقد حذف "أعلاه 62في المادة  المرعية شرعا تسقط الحضانة باختلال أحد الشروطمع هذا الفارق أن النص القديم كان ينص على أن ّ  93

 ".المنصوص عليها" واستبدلها بعبارة " المرعية شرعا"المشرع في النص الجديد عبارة 
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المغربيــة لم يـرد ــا نــص خـاص بشــأن إســقاط الحضـانة بســبب الســلوك المشــين أو  دونــةأمـا الم    

نفـي إسـقاطها في هـذه الحالـة تلا مـن المدونـة  173غـير أن الفقـرة الخامسـة مـن المـادة  لعدم أهلية الحاضن،

في  ااشـــترطت انتـــلوالثـــة مـــن ذات المـــادة الثالالفقـــرتين الثانيـــة و  هاتتضـــمن وفقـــا للقاعـــدة العامـــة المقـــررة والـــتي

  .الحاضن شرط الاستقامة مع القدرة على تربية المحضون وصيانته صحة وخلقا

  

لا نحبـذ عـلاج الأمـور علـى هـذا الأسـاس، فبـدلا مـن هـذه العبـارات للوهلـة الأولى والحق أننا       

المستحســن أن يجــئ العــلاج عــن طريــق الصــياغة الدقيقــة الــتي لا تحتمــل العامــة والحلــول الجزئيــة، نــرى مــن 

أكثر من معـنى بشـأن السـلوك المشـين للحاضـن بـدلا مـن هـذه العموميـات الـتي قـد تصـبح منبعـا لتضـارب 

  .وتناقضها قضائيةالأحكام ال

  

قـا في هـذه هـذه التشـريعات توفي كـان أكثـر  المغـربي، كـذا، و وفي اعتقادنا أن التشريع الجزائري     

لـذلك،  لالحضـانة إذا أصـبح الحاضـن غـير أهـفقـد نـص صـراحة عـن طريـق الإحالـة علـى إسـقاط . المسألة

ولكنــه خشــي مــع ذلــك مــن ظهــور بعــض حــالات عــدم الاســتقامة المســببة لإســقاط الحضــانة، فاســتدرك 

مـــن بــنص عــام كـــان بمثابــة صـــمام أمــان، بحيـــث يترتــب علـــى إعمــال هـــذا الــنص القضـــاء علــى كـــل حالــة 

  .حالات عدم الاستقامة محتملة الظهور

  

صحيح أن القانون التونسي قد أورد هذا الحكم في قاعدة عامة كما قد سبق أن أشرنا  

إليه قبلا، ولكن يعيب هذا القانون أنه اكتفى بالنص على إمكانية  القضاء بإسقاط الحضانة دون تبيان 

 61نص على بعض الحالات الأخرى في الفصلين لا الحالات التي تندرج تحت هذا الحكم، علما أنه 

والجدير بالذكر أن هذا الفصل قد نقح بالقانون . من الة، ولا الشروط الواجب توافرها لتطبيقه 63و

، وأن الحكمة التي توخاها المشرع من هذا التعديل هي في 1966جوان  3المؤرخ في  1966لسنة  49رقم 

ير أن هذه الحماية والرعاية لم تكن مبنية على أسس متينة ولا خالية اعتقادنا رعاية مصلحة المحضون، غ

  . من كل إام وغموض

  

ويلاحـــظ في النهايـــة أن الحكـــم الـــذي نحـــن بصـــدده هنـــا يســـري حـــتى ولـــو كانـــت النصـــوص        

المغاربية تختلف بعضها عـن بعـض، لأن القضـاء بخـلاف ذلـك يـؤدي حتمـا إلى المسـاس بمصـلحة المحضـون 

  . د العمود الفقري لإسناد الحضانة وإسقاطها في جميع التشريعات المغاربيةالتي تع
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تـه علـى عـنى السـلوك المشـين قـد ينطبـق برمعلى هذا الأساس، فـإن كـل مـا قلنـاه بالنسـبة لمو       

حــالات إســقاط الحضــانة، ويجــب علــى القاضــي المغــاربي رعايتهــا، وإلا فــإن مثلــه في ذلــك ســيكون كمثــل 

ولــذلك . يعطــي المــريض مســكنا مــن المســكنات دون أن يحــاول استئصــال مــا بــه مــن مــرضالطبيــب الــذي 

يمكــن القــول بصــفة مؤكــدة بضــرورة العمــل علــى الحكــم بإســقاط الحضــانة كلمــا دعــت إلى ذلــك مصــلحة 

  .المحضون من أجل حمايته ووقاية اتمع من الانحلال والانحطاط

  

القضاء المغاربي عندما جعل من هذه المصلحة وخير مثال على صدق هذا القول ما فعله      

وقد فسرت المحاكم هذا المبدأ تفسيرا صارما، وقضت بأنه . المعيار الأول والأخير في موضوع الحضانة

  .يعمل على حماية مصلحة الطفل المحضون

  

 .يدففي الجزائر، أخذ القضاء ذا المبدأ خلال الاحتلال الفرنسي منذ نحو ثمانين عاما أو يز    

  :بأنه  1916 نوفمبر 16حيث قضت الغرفة الإسلامية للمراجعة في قرارها الصادر بتاريخ 
  “Que la moralité de la hadhina doit être certaine et les moeurs irréprochables; sa conduite ne doit pas 

être suspectes "94
.Car, l’inconduite ou l’immoralité de la hadhina autorise le magistrat à changer 

l’ordre d’attribution établi 
95

. 

                

علــى أنــه  1969مــاي  14وتطبيقــا للمبــدأ ذاتــه  حكــم الــس الأعلــى في قــراره الصــادر في       

د الـس ذلـك في وأكـ . 96"…ر شرعا أنه لا يسقط الحـق في الحضـانة إلا لأسـباب معينـة شـرعار من المق"

ط الحضـــانة لا يكـــون إلا لأســـباب ر شـــرعا أن إســـقامـــن المقـــر "ولـــه بق 1988نـــوفمبر  07ره الصـــادر في قـــرا

  .97"ضرة بالمحضون ومتعارضة مع مصلحتهية وواضحة ومجد

  

مـن المقـرر شـرعا أن سـقوط الحضـانة عـن الأم لفسـاد "قرار آخر قضى الس ذاتـه بأنـه وفي               

وللحكـم . ه يسـقط أيضـا حـق أمهـا في ممارسـة الحضـانة لفقـد الثقـة فيهـا معـاأخلاقها وسوء تصـرفاا، فإنـ

بخــلاف هــذا المبــدأ اســتوجب  نقــض القــرار الــذي قضــى بإســناد حضــانة الأولاد لجــدم لأم بعــد إســقاط 

  .98"ير شريفة لترغم زوجها على طلاقهاهذا الحق عن الأم لفساد أخلاقها وإقرارها باتخاذ وسائل غ

                                                           
94  Cf. Ch. de rév. mus., Alger, 16/11/1916, Recueil Nores, n° 125. 
95  Cf. J. Paix, Béjaïa, 15/05/1925, R.A.., 1926, n° 2, p. 207. 

  .48. ص ،4، عدد 1970، نشرة القضاة.،14/05/1969، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  96
  .48. ص ،3عدد  ،1991، ، الة القضائية50270، ملف رقم 07/11/1988، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  97
  .73. ، ص1عدد  ،1989، الة القضائية ،31997ملف رقم ، 09/01/1984، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  98
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إن القضاء الجزائري ثابت ومستقر على تطبيق النصوص المتعلقة بإسـقاط الحضـانة وهكذا ف       

بسـبب الفاحشــة كلمــا تأكــد ارتكاــا مــن قبــل الحاضــن، ومـن ذلــك أيضــا مــا قضــت بــه المحكمــة العليــا في 

مــن المقــرر شــرعا وقانونــا أن جريمــة الزنــا مــن أهــم المســقطات "بقولهــا  1997ســبتمبر  30قرارهــا الصــادر في 

ومــتى تبــين في قضــية الحــال أن قضــاة الموضــوع لمــا قضــوا بإســناد . حضــانة مــع مراعــاة مصــلحة المحضــونلل

حضانة الأبناء الثلاثة للأم المحكوم عليها من أجل جريمة الزنـا، فـإم بقضـائهم كمـا فعلـوا خـالفوا القـانون 

  .99"…من قانون الأسرة 62وخاصة أحكام المادة 

  

بإســقاط حضــانة  2000ديســمبر  10ن في حكمهــا الصــادر في وكمــا قضــت محكمــة تلمســا       

لم تعد أهلا لممارستها بسبب سوء سلوكها وتصرفاا لكوـا طـرف "الأطفال الثلاثة عن أمهم بحجة أا 

وأنـه تم سماعهـا كشـاهدة مـن طـرف قاضـي التحقيـق  وتناولها في قضية جزائية متعلقة بغلق محل بيع الخمور

 وصـرحت أـا معتـادة علـى السـهر والشـرب في فنـدق 2000نـوفمبر  08بجلسـة  61/2000في القضية رقـم 

  ."س"

لم تنكــر تصــريحات المــدعي واكتفــت بــالقول أن القضــية لم يفصــل  حيــث أن المــدعى عليهــا       

  .100"فيها بعد

  

ورغــم تمســك القضــاء ــذا المبــدأ  ورغــم مــرور مــا يقــرب مــن تســعين عامــا علــى موقفــه الأول       

الاســتثناء الــوارد علــى مبــدأ الإســقاط نافــذا كمــا لازال شــرط تــوافر المصــلحة المحــددة للمحضــون فمــا زال 

مـن  لثـةا يسـتنتج صـراحة مـن الفقـرة الثاوهـذ. نفسه متطلبا لإبقاء الحضانة لصاحبها ذي السـلوك المشـين 

، "صــلحة المحضــونمراعــاة مفي جميــع الحــالات  غــير أنــه يجــب "مــن قــانون الأســرة بقولهــا المعدلــة  67المــادة 

حيـث أن جريمـة الزنـا مـن أهـم مسـقطات : "ه، حيث جاء في إحـدى حيثياتـه ومن القرار المشار إليه أعلا

  .101"الذي لا يستطيع الاستغناء عن أمهالحضانة شرعا وقانونا إلا بالنسبة للولد الصغير 

  

                                                           
  .170-169. ، عدد خاص، ص2001، الة القضائية ،171684ملف رقم  ،30/09/1997، .م .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 99

 .16غير منشور، ملحق رقم  ،321/2000، قضية رقم 10/12/2000قسم الأحوال الشخصية، انظر، محكمة تلمسان،  100

  .170. عدد خاص، ص ،2001، الة القضائية ،171684ملف رقم  ،30/09/1997، .م .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 101
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، وهـو مـا سـائدونخلص مـن كـل ذلـك أن مبـدأ مصـلحة المحضـون مـا زال حـتى الآن هـو المبـدأ ال    

ت بــالآراء الفقهيــة الســائدة رغــم ل يحــيط نفســه بســياج متــين مــن التشــبنا مــازاءيمكــن القــول معــه بــأن قضــا

  .انحطاط أخلاق اتمع وانخفاض الوازع الديني

  

هــــذا وإذا انتقلنــــا إلى القضــــاء التونســــي لوجــــدنا القــــرارات النــــادرة الــــتي صــــدرت مــــن محكمــــة      

 يشوا لا الغموض ولا التردد، إذ هي تفصح بصراحة عن موقفهـا مـن جـواز في هذا الموضوع لا تعقيبال

قضـت هـذه محكمـة  1985فبرايـر  9ففـي قرارهـا الصـادر بتـاريخ . إسقاط الحضانة  بسبب السلوك المشـين

للحضـانة، ومـن ثم مـن حـق الأب أن  أهـلبأن الأم الـتي ثبـت انحرافهـا بحكـم قضـائي جزائـي أصـبحت غير 

  .102نها بعدما قضي لها ايطلب إسقاطها ع

  

علـى  –التي تمكنا الحصـول عليهـا  –وأصبح يجري القضاء التونسي في كافة أحكامه وقراراته        

أكتـــوبر  07في قرارهـــا الصـــادر في  تعقيـــبتراف ـــذا المبـــدأ، وهـــو المبـــدأ الـــذي طبقتـــه أيضـــا محكمـــة العـــالا

بقولهـا أن السـلوك المشـين لـلأم  1976مبر ديسـ 02، وقبلها محكمة تونس في حكمها الصادر في 1987103

   .104يشكل خطرا على التكوين السوي والتربية المثلى للطفل وينجر عنه إسناد الحضانة إلى الأب

  

 وفي المغـــرب اســـتقر القضـــاء علـــى الأخـــذ ـــذا المبـــدأ، وذلـــك بـــالرغم مـــن أن نصـــوص المدونـــة     

إنما هو مبدأ قديم رسخت أقدامه منذ أكثـر مـن  لم تنص عليه إلا ضمنيا، وهو مبدأ ليس جديدا الأصلية

 . عاما في القضاء المغربي، حتى صـار مـن المبـادئ المسـتقرة الـتي جـرى هـذا القضـاء الأخـذ ـا بـاطرادستين

حيــث أن "مــا يلــي  1937نــوفمبر 17ي أصــدرته محكمــة فــاس في ذجــاء في إحــدى حيثيــات الحكــم الــ ذإ

ـــــــه، ســـــــيؤد ذعـــــــدم اســـــــتقامة الأم، إ ـــــــلأم والمتمثـــــــل في  105"ا الحـــــــق الخـــــــالصذي إلى ســـــــقوط هـــــــتم إثبات ل

 1958 ديسـمبر 08ويستنتج أيضا بمفهوم المخالفة من القرار الصـادر عـن الـس الأعلـى بتـاريخ  .الحضانة

  .107يسقط حقها في الحضانة 106إن تعاطي الحاضنة لأنواع الكسب غير المشروعة، كالبغاء مثلا

                                                           
  .69. ص ،7عدد  ،1986مجلة القضاء والتشريع،  ،11107رقم  مدنيقرار  ،09/02/1985، لتعقيبانظر، محكمة ا 102
  .82. ص ،1988، القانونية التونسية، الة 15640رقم  مدني ، قرار07/10/1987، تعقيبمحكمة ال انظر، 103

104
   .M. Beji, op. cit., mém. p. 85.مقتبس من ،غير منشور ،70747حكم رقم  ،02/12/1976انظر، محكمة تونس،  

105 “Attendu que seule l’inconduite de la mère pourrait si elle était démontrée, faire échec à ce droit absolu… ». 

Cf. Trib. de 1ère Instance de Fès, 17/11/1937, Revue Marocaine de Législation, Doctrine, Jurisprudence 

Chérifiennes, 1937-1938, n° 5, p.57. 
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ن الطعـن في بـأ 1984مارس  26عن الس الأعلى بتاريخ  وكما أنه يفهم من القرار الصادر    

ســقاط الحضــانة لا يعتــد بــه لإ" ســيرا، وتتعــاطى مــا يخــل بمروءــاغــير مســتقيمة في "أهليــة الحاضــنة كقــول 

لك لنــا أن نؤكــد هنــا مــع ذولــ .108" تثبــت فعــلا معينــا منســوبا للحاضــنألفــاظ عامــة لا"عــن صــاحبها لأــا 

ج ذ ا تعلـق الأمـر بنمـو ذأن القضـاء المغـربي لـن يـتردد في الحكـم بإسـقاط الحضـانة إأحمد الخمليشي  ذالأستا

ج السلوك المشين غير المختلف فيه بين الأمـس واليـوم مثـل الإدمـان علـى المخـدرات أو الكحـول ذ نما"من 

  .109"اب الجرائم الأخلاقية أو المشينةوارتك

  

ســـلوك المشـــين لا يقتضـــي إجـــراء تحقيـــق وهنـــا يحـــق لنـــا أن نتســـاءل عمـــا إذا كـــان إثبـــات ال        

بصـــرف النظـــر عـــن قضـــائي، بـــل يمكـــن القضـــاء بإســـقاط الحضـــانة عـــن صـــاحبها بمجـــرد إثبـــات الانحـــراف 

  ؟ الوسيلة المقدمة

  

ت المحـــاكم ، إذ اعتـــبر المغـــاربيإن الإجابـــة عـــن هـــذا الســـؤال هـــي بـــالنفي القـــاطع في القضـــاء      

لب إجراء تحقيق قضـائي، وذلـك في قضـية تمكـن الـزوج مـن إثبـات أن إثبات انحراف الحاضنة يتط الجزائرية

ففــي حكمهــا . ســوء ســيرة الزوجــة وفســاد أخلاقهــا عــن طريــق تحقيــق رئــيس مجلــس البلديــة والــدرك الــوطني

قضــت محكمــة تــابلاط بإســناد حضــانة الولــدين لأبيهمــا بســبب ســوء ســيرة  1979أفريــل  08الصــادر في 

  . تحقيق رئيس مجلس البلدية والدرك الوطني الزوجة وفساد أخلاقها الثابت من

  

 10قضــى مجلـس قضــاء المديـة بإبطــال هــذا الحكـم في قــراره الصــادر في  غـير أنــه بعـد الاســتئناف،

ن علــى أســاس أن شــهادة البلديــة والــدرك غــير كافيــة للحكــم علــى إســقاط الحضــانة عنهــا لأ 1980جــوان 

، حيـث 1981نـوفمبر  30الأعلى في قـراره الصـادر في ده في ذلك الس ذلك يتطلب تحقيقا قضائيا، وأي

أـم إن سـكتوا عـن شــهادات الـدرك والبلديـة فمــا  –قـرار قضـاة الموضــوع  –ويسـتفاد مـن قــرارهم …" قـال 

لأن ذلــك يتطلــب  …ذلــك إلا أــم لم يعتــبروا شــهادة البلديــة كافيــة للحكــم علــى طالبــة الحضــانة بالفســاد

وفي كل ذلك فقد استعمل قضاة الموضوع سلطتهم  …مى إليه الطاعنلاستخلاص ما ير  …تحقيقا قضائيا

  .110"التقديرية وأعطوا لقرارهم قاعدة قانونية سليمة في منح الحضانة
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وعلى كل حال فإننا لم نتردد ولـو لحظـة في التمسـك بـأن الانحـراف الخلقـي بأنواعـه المسـطرة               

 ته من الناحية الخلقيـةن تصور حماية مصلحة المحضون وصيانأعلاه يعد من مسقطات الحضانة، إذ لا يمك

فـــإذا كــان الســحق واللــواط اعوجاجـــا للفطــرة الــتي فطـــر االله . لمــا يكــون الحاضــن مـــنغمس في حمــأة القــذارة

الناس عليها وفسادا للرجولة ولأنوثة المرأة، وانحطاطا للأخلاق وفساد للأذواق وانتشار للرذيلة، فإن ذلـك 

  . اها الطفل ويؤثر على أخلاقه وتصرفاتهلتربية الحميدة التي يجب أن يتلقمع ايتنافى كليا 

  

الأخـذ بعـدم  الجزائري قضاء الس الأعلىه التصرفات المشينة، لم يكتف ذونظرا لخطورة ه              

لثابـت علـى التمييـز بـين الـزنى ا فيـه جـرى العمـل ميـع وسـائل الإثبـات حـتى ولـو تـوافرت شـروطها، وإنمـابج

من المقرر شـرعا أنـه " ه، والزنى الذي لم تتوفر فيه شروط الإثبات وذلك عندما قضى بأنالمسقط للحضانة

ا صـــارت غـــير عنـــدما تعـــترف الأم دون تفســـير ولا تعليـــل بزناهـــا، فإنـــه يجـــوز لقضـــاة الموضـــوع الحكـــم بأـــ

  .لفاحشة، وهو سيد الأدلةوما الإقرار هنا إلا اعترافا جهرا بارتكاب ا .111"جديرة بحضانة الولدين

  

مـــن الثابـــت فقهـــا وقضـــاء أن الزنـــا لا يثبـــت إلا بـــإقرار "قـــرار آخـــر بأنـــه  جـــاء في حيثيـــاتكمـــا   

مرتكبـه أو بحكـم جزائـي أصـبح ائيـا أو بشـهادة أربعـة شـهود شـاهدوا في آن واحـد مباشـرة الزنـا، وبمـا أن 

. ها حكــم بــالبراءة المؤيــد أمــام الــسـقــة قــد صــدر في حـالأمــر لــيس كــذلك، في قضــية الحــال، لأن الزوجــ

تنتفــع بجميــع  بالحضــانة حــتى يســقط حقهــا شــرعا و ومــن ثم، فــإن الزوجــة عنــد صــدور الطــلاق فهــي أولى

  .112"ا الزوجية من نفقة لها ولأولادهاحقوقه

  

القــرار الصــادر عــن مجلــس قضــاء  1979فبرايــر  12د نفــس الــس بتــاريخ وفي قــرار آخــر أيــ              

 1975المؤيــــد للحكــــم المعــــاد الصــــادر عــــن محكمــــة وهــــران بتــــاريخ أول أفريــــل  1977فبرايــــر  20هـــران في و 

مها النظــر عـن شــهادة الشــاهدين الــتي قــدقضــاة الموضــوع  ضبإســناد حضــانة البنتــين لأمهمـا، وغــالقاضـي 

رتكـاب اعلـى  ية واستنتجوا ضـمنيا أـا لا تـذلها أية أهمولم يعطو  1976أكتوبر  28الطاعن للمجلس في 
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الزوجة جريمة الزنا، إذ حدد الشارع والشريعة شروط ثبوا بالضبط، منها إحضار أربعة شهود رأوا الزوجة 

  .113تزني

  

لقـرار الصـادر ل والمؤيـد 1979نـوفمبر  15بتـاريخ في قـراره الصـادر  اتهذما أكده الس  ذاوه              

المؤيــد للحكــم القاضــي بإســناد حضــانة الولــدين  1978جــانفي  15عــن مجلــس قضــاء الجزائــر الصــادر في 

وإنمـا تثبـت بـإقرار  114دت لخطوراا لا تثبت بمجرد القرائن وإن تعدفاحشة الزن"بأن ، حيث قضى لأمهما

هـذا هـو المبـدأ . م حـاكممرتكبها أو شهادة أربعـة شـهود شـاهدوا ارتكـاب الفاحشـة في آن واحـد أو بحكـ

ا لم يلتفتوا إلى الوثـائق المـدلى ـا مـن طـرف الطـاعن كـانوا لمائي والقضاة عليه الاجتهاد القض رالذي استق

أما الحضانة فهي حق للأم بالدرجة الأولى ما لم يقم مسقط من مسقطاا والطاعن لم . عملوا ذا المبدأ

ة شــرعا، ولــذلك يجــب رفــض بــدليل علــى أن المطعــون ضــدها لم تتــوفر فيهــا شــروط الحضــانة المطلوبــ يــأت

  .115"النقضطلب 

  

والــذي  2000 ةجويليــ 18عــن المحكمــة العليــا بتــاريخ  تأكــد ذلــك أيضــا، في القــرار الصــادرو        

ـــاريخ  الصـــادر نقضـــت بموجبـــه قـــرار مجلـــس قضـــاء تيـــارت القاضـــي بإســـناد حضـــانة و  1999نـــوفمبر  03بت

حبة سـلوك اعنـة صـاالولدين للمطعـون ضـده علـى أسـاس المعلومـات الـواردة مـن رجـال الأمـن علـى أن الط

أن الإعتمــاد علـى مصــالح الأمــن لا يعتــبر دلــيلا كافيـا لحرمــان الطاعنــة مــن حقهــا في "سـيء، حيــث قالــت 

الحضــانة بــل هــي مجــرد معلومــات لا يمكــن الإعتمــاد عليهــا وكــان علــى قضــاة الموضــوع اللجــوء إلى وســائل 

  .116"...ق بمصلحة الأولادهة التي تليأخرى باستماع الشهود أو تعيين مرشدة اجتماعية قصد معرفة الج

  

 1982فبرايــر  9هــب إليــه أيضــا الــس الأعلــى المغــربي في قــراره الصــادر بتــاريخ ذا مــا ذوهــ        

، في قضـــية 1980أفريـــل  02المؤيـــد للقـــرار المطعـــون فيـــه الصـــادر عـــن محكمـــة الاســـتئناف بالبيضـــاء بتـــاريخ 
                                                           

أن القضاة لم يعبؤوا بشكاوى الطاعن ضد مطلقته في خصوص جريمة الزنا المزعومة غير الثابتة فإن "وجاء في قرار الس الأعلى  113

تعيين قضاة الموضوع بإسنادهم حضانة البنتين إلى أمهما طبقوا الشرع إذ لم يكن راعوا مصلحة المحضونتين ولم يكن عليهم إجراء بحث أو 

وهذا الاقتناع حاصل من محض سلطتهم التقديرية السامية التي لا رقابة للمجلس الأعلى . مساعدة اجتماعية ماداموا مقتنعين بما سمعوا

انظر، مجلس أعلى،  ".عليها، لأن القاعدة تقول أن الحكم يتبع المصلحة الراجحة وأن المصلحة حسبما أدلى به الطرفان في جانب الأم

  .51 ، غير منشور، ملحق رقم18896ملف رقم  ،12/02/1979، .ش.أ.غ
114

لم يأخذ بعين الاعتبار الرسالة التي أدلى ا والتي تشكل في اعتقاده قرينة ذات  أن الس القضائيب ه القضيةذفي ه الزوج تمسك  

  . برجل في غيبة أبيهم يتلحوا بأم رأوا أمهم تخزوجة ولا شهادة الأولاد الذين صر بال وخطيرة تدل على سوء سيرة ال
  .52 غير منشور، ملحق رقم ،18891ملف رقم  ،15/01/1979، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 115
 .53غير منشور، ملحق رقم  ،245123ملف رقم  ،18/07/2000. م.ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 116
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غـير أنـه . فاظهـا بحضـانة أبنائـه الأربعـةمـع احت. ب.طلـق السـيدة ف. ل.تتلخص وقائعها في أن السيد ك

جبـــات الحضـــانة لفســـاد ســـيرا، فطلـــب الحكـــم مـــن ابتدائيـــة البيضـــاء الـــك لا تقـــوم بو ذلمـــا أصـــبحت بعـــد 

لـك بلفيفـة لم تسـلمها المـدعى عليهـا ذبسقوط حضـانتها وتمكينـه مـن أبنائـه لرعـايتهم، وأدلى كـدليل علـى 

محكمـة الاســتئناف قرارهـا بإلغــاء الحكـم المســتأنف بحجــة وبعــد الإجـراءات، أصــدرت . وادعـت فيهــا الـزور

لـك وإلى أن ذا الأخـير اعتمـد شـهود التجـريح وأهمـل شـهود التعـديل بـالرغم مـن أن الأصـل عكـس ذأن ه

  .الشريعة جعلت الحضانة للأمهات لرفقهن

  

 حيـث أن المحكمـة اعتمـدت علـى: "ه القضـية مـا يلـي ذوعليه، قرر الس الأعلى بشأن ه     

القاعدة الفقهية الناصة أن من ادعى انعدام شروط الحضانة فعليه إثبـات دعـواه وأن المـدعي أدلى باللفيفـة 

تشهد بقدرا على القيـام ... 312. ص 681توثيق البيضاء عارضتها المدعى عليها بلفيفة عدد  89عدد 

تها التقديريــة في تقيــيم في نطــاق ســلط –بحضــانة أولادهــا، وقــد وازنــت محكمــة الاســتئناف بــين الحجتــين 

لك معلـلا بمـا فيـه ذورجحت حجة المستأنفة استنادا إلى أن الأصـل هـو التعـديل فجـاء قرارهـا بـ –الحجج 

   . 117"الكفاية ولم تخرق أية قاعدة فقهية

  

 فبرايـر 9بتـاريخ ا ما نستخلصه أيضا من القرار الصـادر عـن محكمـة التعقيـب التونسـية ذوه        

 بحكـــــم قضـــــائي جزائـــــي أصـــــبحت غـــــير آهـــــل بـــــأن الأم الـــــتي ثبـــــت انحرافهـــــا"ضـــــت ق لـــــك لمـــــاذ، و 1985

تم إثباتــه وفقــا للشــروط  اذوبمفهــوم المخالفــة أن الــزنى لا يعــد ســببا مســقطا للحضــانة إلا إ. 118"للحضــانة

  .المنصوص عليها قانونا

  

غــي أن نلاحــظ أن ينبا التشــدد القضــائي في الاعـتراف بوســائل إثبــات الـزنى، ذ، أمــام هـلكـن              

إثباـا  حـتى ولـو تم ،هـذه الجريمـةين الجزائري والمغربي تجاه الأم الحاضنة جعلته لم يرتب علـى مرونة القضاء

  .هاسقوط الحضانة عن

  

القــرار  1981ديسـمبر  14في قـراره الصــادر في الـس الأعلــى الجزائـري د أيــ وتطبيقـا لـذلك،     

القاضي برفض إسقاط الحضانة عن الأم حتى وأن  1980مارس  18الصادر عن مجلس قضاء مستغانم في 

                                                           
117

، لس الأعلى، مادة الأحوال الشخصيةمجموعة قرارات ا  ،91777ملف اجتماعي رقم  ،09/02/1982انظر، مجلس أعلى،   

  .356. ص، 1990، 1965-1989
118

  .69. ص ،7عدد  ،1986مجلة القضاء والتشريع،  ،11107 مدني، عدد قرار ،09/02/1985،تعقيبانظر، محكمة ال  
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شــرط حســن الأخــلاق كــان غـــير متــوافر في الحاضــنة، إذ بحبســها فــإن الزوجـــة ثبــت زناهــا الــذي وجـــدت 

اـا توصـل إليهـا قضـاء الـس ذه النتيجـة ذوهـ. 119متلبسة به وحكم على الزاني ا بمقتضى حكم جزائـي

 . 1982120فبراير  09در في الأعلى المغربي في قراره الصا

 

ا في الحسـبان مصـلحة المحضـون الـتي ذ، آخـ121في حين، يرى محمـد بـاجي أن القضـاء التونسـي     

لــــك خلافــــا لمــــا هــــو عليــــه في الفقــــه ذتتنــــافى وفســــوق الحاضــــنة، تميــــز بتشــــدده نحــــو الحاضــــنة الفاســــقة، و 

  . 122الإسلامي

  

ضي في كل من الجزائر والمغرب اقتضى منـه البحـث ولكن، هل يمكن القول هنا أن دور القا              

لـك بمـا يقولـه الشـقان المتنازعـان ومـا هـو ثابـت ذمن تلقاء نفسه عن مصلحة المحضون وعـدم الاكتفـاء في 

لــك نتيجــة مــا يتــوفر لديــه مجــال واســع للاجتهــاد ليقــدر بحســب ضــميره وبصــيرته مــا هــو ذتجــاه الحاضــنة، 

ينطــوي الموقــف القضــائي فإننــا نعتقــد أن هــذا  ا الصـدد،ذفي هــ ومهمــا يمكــن قولــه. 123الأصـلح للمحضــون

ــــوت زنى  ــــة ثب علــــى الشــــيء الكثــــير مــــن التجــــاوز، فمصــــلحة المحضــــون تقضــــي بإســــقاط الحضــــانة في حال

رها مـن الـدنس ولا مـن انحـلال الأخـلاق وخصوصـا أن الزوجـة إذ أن سماح الزوج لزوجته لا يطه الحاضنة،

  .همبأا زنت مع المت القضاء الجزائري في القضية المطروحة على اعترفت

  

                                                           
  .11 ، غير منشور، ملحق رقم26225ملف رقم  ،14/12/1981، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  119

120
  .سبقت الإشارة إليه ،91777ملف اجتماعي رقم  ،09/02/1982، انظر، مجلس أعلى 

121
غير منشور، مقتبس  ،70312قضية رقم  ،29/07/1976غير منشور؛  ،70747، قضية رقم 02/12/1976انظر، محكمة تونس،   

  .M Beji  Mohamed, op. cit., mém. , p. 85   :من 

لب فك لأب قد إدعى أنه قد سبق منه أن طسقاط الحضانة عن الأم بالرغم أن ابإ كما لذلك رفض القضاء التونسي الحغير أنه، خلاف

بناء على ثبوت  1960فيفري  20في  1202العصمة بينهما من أجل الزنا وتحصل على حكم في ذلك من محمكة الكاف تحت عدد 

بب المبني عليه الطلب إذا كان موضوع الذي ينص على أنه يمكن تغيير الس. ت.م.من م 148السبب المذكور، وذلك على أساس الفصل 

  .الطلب الأصلي باقيا على حاله بدون تغيير وكان السبب الجديد غير قائم على وقائع جديدة لم يقع طرحها لدى محكمة الدرجة الأولى

ة وبذلك لا وجه تختلف مع وقائع السبب الأول ولم يسبق طرحها لدى تلك المحكم وقع بسطه أن وقائع السبب الأخير وحيث يظهر مما

ففي هذه القضية لم يثر المدعي جريمة الزنا كسبب مسقط للحضانة أمام ". ير لدى هاته المحكمة كمبنى للطلبلاعتماد السبب الأخ

حكم  ،10/01/1963انظر، محكمة إستيئناف تونس، . بتونس ستئنافمحكمة أول درجة، وأنه لم يتمسك بذلك إلا أمام محكمة الإ

  .50-49، ص8عدد ،1963مجلة القضاء والتشريع،  ،55681مدني عدد 
122 Cf. M. Beji  Mohamed, op. cit., mém. , p. 85. 

123
  .624-623. ه السلطة، انظر رشيد صباغ، المرجع السابق، صذبشأن ه  
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هـب إليـه جانــب ذه المسـألة بمـا ذين الجزائـري والمغـربي قـد تــأثرا في هـومـن المحتمـل أن القضـاء       

من حيث أنه أقر أن الحاضنة إن كانت فاسقة سـقط حقهـا في الحضـانة وإلا فهـي  124من الفقه الإسلامي

د حــدد الــبعض منــه الســن الــتي يعقــل فيهــا الصــغير بخمــس أحــق بــه إلى أن يعقــل الطفــل فينــزع منهــا؛ وقــ

ومـع العلـم أن تـأثر القضـاء الجزائـري لم  .علـى أسـاس سـن التمييـز سنوات ومنه من حددها بسبع سنوات

يكن هنا إلا نسبيا، إذ أن الأمر في القضـية المطروحـة عليـه كـان يتعلـق بحضـانة أربعـة أطفـال علـى أن سـن 

  .125ز المحددة فقها ولا قانوناأكبرهم كان يفوق سن التميي

  

أما إذا كان فسق المـرأة والرجـل لا يمنـع مـن "ستاذ بدران أبو العينين بدران وفي هذا يقول الأ     

العناية بالصغير والقيام بأمره فلا يسقط حقهما، إلا أن المرأة إذا كانت سيئة السلوك، وخيـف علـى الولـد 

  ؛ أو126..."انة إلى أن يعقل الصـغير، وذلـك ببلوغـه سـبع سـنينأن يتأثر بسلوكها فإنه يكون لها حق الحض

مــا لم يصــبح الولــد في ســن يعقــل فيهــا فجــور أمــه، فينــزع منهــا، صــونا "كمــا قــال الأســتاذ وهبــة الزحيلــي 

  .127"لأخلاقه من الفساد، لأا غير آمنة

  

يســقط  وذلــك مــا أكــده الأســتاذان عمــر عبــد االله ومحمــد حامــد قمحــاوي بقولهمــا أنــه لا      

بشــرط أن يكــون الولــد "افيــة في الجملــة مــع أحكــام الشــرع حقهــا في الحضــانة حــتى ولــو كانــت تصــرفاا من

  .128"لفساد أو التخلق بأخلاق الفاسدينمصونا غير ضـائع ولا يخشى عليه ا
 

وللواقـع  غير أن الواقع يدلي بعكس ذلك، إذ أن الصغير أصبح اليوم نظرا لنمو عقله المـذهل      

، يتأثر كثيرا بما يجرى حولـه قبـل بلـوغ هـذا السـن، خاصـة إذا مـا تعلـق الأمـر فيمـا يشـاهد نعيش فيه الذي

تســوية الفاســقة بالكتابيــة في الإمســاك إلى أن يعقــل لا يقتضــي "وكمــا أن . تصــرفات مشــينة تحــيط بــهمــن 
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 .651-650. ص ،2انظر، ابن عابدين، المرجع السابق، الجزء    
 اوهي مدة، اعتبارهـ". " يعتبر غير مميزا من لم يبلغ السادسة عشرة سنة " المدني على أنه  من القانون 42تنص الفقرة الثانية من المادة  125

سنين، آخذا عـن  7سوري والأردنيالأستاذ علي علي سليمان، متأخرة جدا بالنسبة للتمييز، وقد جعلها القانون المصري والليبي والعراقي وال

المـادة (سـنة  19أن يحـدد سـن التمييـز بسـبع سـنين ولا سـيما وقـد خفـض سـن الرشـد إلى  الشريعة الإسلامية، فكان ينبغي للمشرع الجزائـري

انظـــر، علــي علـــي ســـليمان، النظريـــة العامـــة ". ، فأصـــبح لا يفصــل بـــين ســـن التمييـــز وســـن الرشــد إلا ثـــلاث ســـنين )مــن القـــانون المـــدني 40

  .49-48. ص ،1990، الجزائر، .ج.م.للالتزام، مصادر الالتزام، د
126

وفي نفس الاتجاه، محمد مصطفى شلبي، أحكام  .552. ، المرجع السابق، ص...ر، بدران أبو العينين بدران، الفقه المقارنانظ  

  .764. ، المرجع السابق، ص...الأسرة
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  .728. ، المرجع السابق، ص...انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي  
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  .332-331. السبق، صانظر، عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع   
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تصــوره أصــعب مــن التســوية بينهمــا في التقــدير، فــإن الصــغير يعقــل أشــياء قبــل الأخــرى وتعقلــه الإســلام و 

تعقــل الأفعـــال الشـــائنة الـــتي يحـــس ـــا الأطفـــال في ديارنـــا في ســـن الرابعـــة أو الخامســـة ويـــذكرون كثـــيرا مـــن 

  .129"آثارها

  

عــن محكمــة طنطــا بمصــر إلا تعبــيرا  1930ديســمبر  16ومــا حيثيــات الحكــم الصــادر بتــاريخ      

وذلـك بالفسـوق،  تتسـم أحضـان امـرأةصارخا لعدم صيانة أخلاق المحضون من الفساد عندما يكـون بـين 

وحيث أنه وإن تكون البنت المطلوب ضمها صغيرة ولا تعقل الفسق إلا أن الاحتراف بالبغاء مـن "بقولها 

  .شأنه أن يضيع البنت لعدم تفرغ أمها لخدمتها كلما لزمت الخدمة

الصـغير لم  وحيث أن الفقهاء اشترطوا في الفسق الـذي يمنـع حـق الحضـانة أن يترتـب عليـه ضـياع

ومــن حيــث أن  –يبينــوا الأحــوال الــتي يضــيع فيهــا الصــغير والــتي لا يضــيع بــل تركــوا ذلــك لتقــدير الحــاكم 

الفساد لم يكن عم في زمنهم حتى صار البغاء غير ممنـوع ولـو كـان الحـال عنـدهم كمـا هـو عنـدنا اليـوم لمـا 

  .130"ترددوا في سلب العاهر حقها في الحضانة حرصا على مصلحة المحضون

  

، بصـفة اعتياديـة ا في حالـة شـربه الخمـرزنى الحاضـن، أمـعن مسقطات الحضانة بسبب هذا               

ــذا  صــفإســقاط الحضــانة عــن كــل مــن يتتقتضــي د أيضــا في القــول بــأن مصــلحة المحضــون لم نــتردفإننــا 

لــة أيضــا وللدلا. وإلا كيــف يمكــن رعايــة تلــك المصــلحة مــع حاضــن حاضــر جســديا وغائــب عقليــا الفســق

ن مدمن الخمر فاسق ملعون قد لعنه االله ورسوله، وأن الشـرع لم يقـرر التحـريم هنـا لحـال على ذلك نقول أ

  . 131هها نحو السمو والكمالباا، وإنما ليرفع مستواها وتوجالجماعة أو استجابة لرغ

  

علــى خلقــه ســلبية ســتنعكس آثــاره الشــك فيــه أن بقــاء الطفــل مــع حاضــن كهــذا  إذن، ممــا لا             

 قــينعــدد كبــير مــن أولاد المطلعلــى العديــد مــن الأطفــال نظــر لتشــتيت الأســر ووجــود وعلــى تربيتــه، بــل 

أي  ،بمصــلحة أطفــالبــل تعلــق بمصــلحة طفــل تلا  تأصــبحالمســألة فــإن  وعليــه،. الطــلاقبســبب انتشــار 

ر الأحــــلام كيــــف لا نقضــــي بإســــقاط الحضــــانة عــــن شــــخص يســــبح في بحــــ  وإلا تمــــع ككــــل،ابمصــــلحة 
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. عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع السابق، ص ، مقتبس من1/722، م ش 20/12/1929انظر، محكمة الأزبكية،   
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  . 579. مقتبس عن عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع السابق، ص ،3/270م ش  ،16/12/1930انظر، محكمة طنطا،   
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 وجبهـاوالأوهام؛ وكيف تراعـى مصـلحة المحضـون مـع حاضـن يتنـاول مـواد فيهـا مـن فسـاد المـزاج والعقـل وبم

   .يتم إتلاف المال

  

جويلية  07 في قراره الصادر بتاريخ ألغى مجلس قضاء الجزائر تماشيا مع هذه الفكرة،و               

ومن جديد وبعد الإحالة  ،1978يناير  24د يوم الحكم المعاد الصادر عن محكمة سيدي محم 1981

هن وألغى استحقاقها السكن الزوجي، وذلك بسبب قاط الحضانة للبنات الثلاث عن أمقضى بإس

مارس  08الس الأعلى في قراره الصادر في  ونال هذا الموقف القضائي مناكل تأييد من قبل . فسوقها

ثبت لقضاة الموضوع بعد إجرائهم التحقيق بواسطة الخبير قد " إذ جاء في حيثيات القرار بأنه ،1982

وذا قد أظهر . ومخالطة الأجانب الخمور الذي عينته المحكمة، أن الطاعنة فاسقة مشتهرة بشرب

ل وجعل حق الحضانة للأم غير انة وهو الأمانة في الدين قد اختالقضاة أن شرطا من شروط الحض

  .132"به فإن قرارهم جاء سليمانات وبحسمشروع فأسندوها لوالد الب

  

الصـادرة عـن القضـاءين المغـربي والتونسـي، نعتقـد و  المنشـورة وفي غياب الأحكـام والقـرارات  

أمــا لــن يــترددا عــن القضــاء بإســقاط الحضــانة عــن الحاضــن المــنغمس في أوديــة الخمــور والكحــول بشــتى 

، جعــل مــن مصــلحة المحضــون المعيــار أنواعهــا، وخاصــة أن القضــاء التونســي، علــى منــوال القضــاء المغــربي

 التونسية الأساسي الذي يجب الاكتناف به عند القضاء بسقوط الحضانة، حيث قضت محكمة التعقيب

مصلحة المحضون هي الرائد الأساسي والمعيار الوحيـد لإسـناد "بأن  1997في قرارها الصادر في أول أفريل 

  .133..."من مجلة الأحوال الشخصية 67الحضانة وفق الفصل 

  

إذا الحضـانة "بأنه  1970جوان  30وكما قضى الس الأعلى المغربي في قراره الصادر في    

مـن  186بـل أن المـادة  .134"أن تلتمس هذه المصلحة في كل قضـيةشرعت لمصلحة المحضون فعلى المحاكم 

، وأن المــادة "المحضــون في تطبيــق مــواد هــذا البــابتراعــي المحكمــة مصــلحة "مدونــة الأســرة نصــت علــى أن 

إذا وقـع تغيـير في وضـعية الحاضـن خيـف منـه إلحـاق "ذات المدونـة نصـت علـى أنـه  فقرة خامسة مـن 173

  ".سقطت حضانته وانتقلت إلى من يليهالضرر بالمحضون، 

  

                                                           
  .32 غير منشور، ملحق رقم ،29293، ملف رقم 08/03/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  132

133
  .281. ص ،2.ج ،1997نشرية محكمة التعقيب،  ،54808قرار مدني، عدد  ،01/04/1997انظر، محكمة التعقيب،   

134
  .28. ص ،21عدد  ،1970مجلة قضاء الس الأعلى،  ،118د قرار عد ،30/06/1970انظر، مجلس أعلى،   
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ومــا هــو متصــل أيضــا بحــالات الإســقاط، وتــنعكس آثــاره الســيئة علــى تربيــة الطفــل، نجــد   

وعليــه، . 135ســبع إذ غالبــا مــا يمــارس لأغــراض هــي ذاــا غــير مشــروعةالســحر الــذي يعــد مــن الموبيقــات ال

فهــــذه الممارســــة تخــــالف التعــــاليم الســــامية والآداب الحكيمــــة العاليــــة لــــديننا الحنيــــف، ممــــا يجعــــل مصــــلحة 

مـن شـرهم نـا علـى الاسـتعادة  حثالمحضون متنافيـة مـع حاضـن يعـيش في بيئـة السـحارين وأن القـرآن الكـريم

  .136"ر النفاثات في العقدومن ش": في قوله تعالى 

  

وإلى جانــب هــذه الأســباب المســقطة للحضــانة، فــالاحتراف في القمــار ومزاولتــه المســتمرة    

لــزم منــه ضــياع الولــد عنــده مــن ينــدرج هــو الآخــر في طياــا، إذ  أن المقــامر يســتغرق زمنــا طــويلا في لهــوه ي

 الفكـر ويصـرفه عـن كـل مـا سـواه مثـلولـيس هنـاك عمـل مـن الأعمـال يشـغل . "حفظه خلقا ودينـاحيث 

د أن يبيــع مــن أجــل الميســر دينــه وعرضــه مســتعإذن، فمصــلحة المحضــون تتعــارض مــع حاضــن . 137"القمــار

  .138ووطنه، مما يترتب عنه أضرارا مؤكدة تجاه الفرد والأسرة والأخلاق

  

باهــــا الأخــــلاق، منهــــا النفــــوس وتأ شــــل أو الــــرقص المغــــري ممارســــة تشــــمئزوكــــذلك أن الن                 

ولــذلك فــالاحتراف في إحــداهما يجعــل مــن حضــانة صــاحبتهما متنافيــة لمصــلحة المحضــون، والــذي نــراه أن 

راقصــة مــادام أن المنــاط في الحضــانة هــو رعايــة صــالح م هــذه المســألة يقضــي بســقوط حاضــنة ناشــلة أو حكــ

  .الصغير 

  

ــــري                ــــث قضــــت محكمــــة وفي اــــال التطبيقــــي، تعــــرض القضــــاء الجزائ إلى هــــذه المســــألة، حي

هـن، إلا أن هـذا لثلاثـة إلى أبـيهن بسـبب انحـراف أمبإسـناد حضـانة البنـات ا 1986جـوان  15سطيف في 

 08تأييد من مجلس قضاء سطيف، حيـث قـد أسـند هـذا الأخـير في قـراره الصـادر في الكل  لالحكم لم ين

لن الحيــاة معهــا، وذلــك هــو أن البنــات فضــى اعتبــار عــاطفي و هــن علــحضــانة البنــات لأم 1986جويليــة 

على الزوجة بالسـجن  1986جوان  01بالرغم من أن الغرفة الجزائية لس قضاء سطيف قد حكمت في 

                                                           
  .وما بعدها 19. ص، )بدون سنة الطبع(، دار الشروق، بيروت، 2. انظر، محمد قطب، منهج التربية الإسلامية، ط  135
  .4 سورة الفلق، الآية 136
  .231.، صالمرجع السابقانظر، عفيف عبد الفتاح طبارة،   137
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لمـدة ثلاثــة ســنوات حبســا نافــذة بتهمــة جنحــة تعــريض خلــق الأولاد للخطــر طبقــا للفقــرة الثالثــة مــن المــادة 

  . 139من قانون العقوبات 350

  

ر مـن المقـر "ة المحضـون بقولـه بأنـه س الأعلـى هـذا القـرار لعـدم رعايـة مصـلحوقد نقض ال  

فقهـــا وقانونـــا أن الحضـــانة هـــي رعايـــة الولـــد وتعليمـــه والقيـــام بتربيتـــه علـــى ديـــن أبيـــه والســـهر علـــى حمايتـــه 

في  -ولمـا كـان ثابتـا . وحفظه صحة وخلقـا، ومـن ثم فـإن القضـاء بمـا يخـالف هـذا المبـدأ يعـد خرقـا للقـانون

أن الس عندما أسند حضانة البنات الثلاث للأم على اعتبار عاطفي بـالرغم مـن ثبـوت  -ضية الحال ق

  . 140"…سوء خلقها يكون قد خرق القانون

  

وأما بشأن موقف القضاء المغربي والتونسي لم نعثر على حكم ولا قرار خـاص مـا حـول   

 عليــه نظــام الحضــانة في إطارهمــا فــلا يكــون ومــع ذلــك نعتقــد أنــه، تبعــا للأســاس الــذي بــني. هــذه  المســألة

  .موقفهما معاكسا لما هو عليه في القضاء الجزائري

  

وسواء أكان السلوك المشين دافعه جنسي كالزنا والشذوذ، أم مـالي كالنشـل والـرقص المغـري               

توضــيح تنافيــه مــع والميســر والبغــاء، أم تخــديري كــالكحول والمخــدرات، فــإن كــل مــا كــان يهمنــا هنــا هــو 

مصــلحة المحضــون، ووجــوده بــأي شــكل كــان لا يتماشــى مــع التربيــة الحســنة الــتي يجــب أن يتلقاهــا الطفــل 

  . داخل بيئته

  

ومـــــن ثم، فـــــإذا كـــــان الحاضـــــن يتعـــــاطى الفـــــواحش في مكـــــان إقامـــــة ممارســـــة الحضـــــانة، أو   

مــا ثم ينطبــع في نفســه كس علــى الطفــل حتعيصــطحب معــه المحضــون إلى الأمــاكن الخليعــة، فــإن ذلــك يــن

هنــا أن  ولا شـك .انحـراف فيـتربى علـى السـلوك المشـينصـور مـا يـراه ويعايشـه مـن انحطـاط ورذائـل وفسـاد و 

وبمعــنى أدق، أن مــن هــذا الحكــم ارتفــع . إســقاط الحضــانة يــأتي صــيانة لأخــلاق المحضــون وحمايــة لمصــالحه

                                                           
كـل مــن اخـتلس شـيئا غــير مملـوك لـه يعــد سـارقا ويعاقـب بــالحبس مـن سـنة علــى الأقـل إلى خمـس ســنوات "تـنص هـذه الفقـرة علــى أنـه   139

كثــر مــن الحقــوق أويجــوز أن يحكــم علــى الجــاني عــلاوة علــى ذلــك بالحرمــان مــن حــق أو .  دج 20.000إلى  500علــى الأكثــر وبغرامــة مــن 

  ".ات ذاا المقررة للجريمة التامةويعاقب على الشروع في هذه الجنحة بالعقوب.…والمنع من الإقامة 14الواردة في المادة 
  .99. ص ،4عدد  ،1991الة القضائية،  ،53578ملف رقم  ،22/05/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  140



  425

وأنشـأ للطفـل مـا . 141ى الرفيـع الطـاهر الكـريمالشرع والتشريع بالطفل وبالعلاقات الأسرية إلى ذلك المسـتو 

  .شخص لا يوأد ولا يهان… أنشأ من القيمة والاعتبار والحقوق والضمانات

  

ب الســـلوك المشـــين وإننـــا إذ نخـــتم هـــذه الدراســـة التحليليـــة الخاصـــة بمســـقطات الحضـــانة بســـب              

النظيفـة والمتوازنـة، الـتي تـربي الفـرد النظيـف فـاتمع النظيـف المتـوازن، تقـوم فيـه الأسـرة "بقول محمد قطب 

والفـــرد المتـــوازن بـــدوره ينشـــئ الأســـرة وينشـــئ اتمـــع ومـــن ثم يعمـــد الإســـلام إلى تنظيـــف ضـــمير . المتـــوازن

 الأســتاذ ولــذلك فقــد أصــاب. 142"وتربيتــه علــى طاعتــه، وحبــه وخشــيتهفــرد، بــربط قلبــه ومشــاعره بــاالله، ال

البيــت في اعتبــاره . الإســلام نظــام أســرة"لامي الأســري لمــا كتــب بــأن م الإســنــه للنظــااد قطــب في تبيالســي

مثابــة وســكن، في ظلــه تلتقــي النفــوس علــى المــودة والرحمــة والتعــاطف والســتر والتجمــل والحصــانة والطهــر، 

  .143"…وفي كنفه تنبت الطفولة، وتندرج الحداثة

  

ة وصيانة لحقوق الطفل، فإنه مع ذلك وإذا كان السلوك المشين سببا مسقطا للحضانة رعاي              

لنـــا أن نتســـاءل عمـــا إذا كـــان ينطبـــق الحكـــم ذاتـــه لـــو كانـــت الحاضـــنة عاملـــة ؟ هـــل الخـــروج مـــن مســـكن 

  الحضانة للعمل يسبب دعوى إسقاط الحضانة بدلالة ضياع الطفل ؟

  

  لثالمطلب الثا

  سقاط الحضانة بسبب عمل المرأة الحاضنةإ
  

اجيـــة وجوهرهـــا العمـــل الإنســـاني هـــي أســـاس تطـــور اتمعـــات وتقـــدمها  ن العمليـــة الإنتإ          

ومــن هنــا يمكــن القــول أن الإنســان لا يمكــن أن . وتغيــير أشــكالها التنظيميــة اقتصــاديا واجتماعيــا وسياســيا

يحفـــظ وجـــوده إلا مـــن خـــلال عمـــل الآخـــرين، فـــأفراد اتمـــع علـــى اخـــتلاف أجناســـهم يكمـــل بعضـــهم 

                                                           
فتيحــة محمــد توفيــق، مســؤولية الــزوجين في  ؛112. ، أغســطس، ص1979ثلــى، منــار الإســلام، انظــر، صــلاح أبــو إسماعيــل، الأبــوة الم  141

ى الأسـرة بحمايــة الدولــة تحظــ"علــى أن  1996مــن دسـتور  58وقــد نصـت المــادة . 113-109. ، ينــاير، ص1980الأسـرة، منــار الإسـلام، 

  ".واتمع
  .207 .ص ، المرجع السابق،...انظر، محمد قطب، التطور والثبات  142
  .3594. ، صالمرجع السابقد قطب، انظر، السي  143
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كما نعلم جميعا هي نصف اتمع، وعملها هو نصـف طاقـة هـذا اتمـع الـتي   ولذلك فالمرأة. 144البعض

  .لا يمكن الاستغناء عنها

  

والعمل المقصود في الموضوع الذي نحن هنا بصدده النشاط الذي يبعد الحاضنة   

ومـن هنــا، فإننـا لا نخشــى بصـدد التطــرق إلى عمــل . عـن رعايــة مصـلحة الطفــل أتم الرعايـة والصــيانة

ومدى فعاليته في إسقاط الحضانة أن نقول أن مصلحة الطفل تجد نطاقها الواسـع وامتـدادا في هـذه   المرأة

  .المسألة، بل تبزع أكثر من أي مسألة من مسائل الحضانة

  

وذلك راجع لأسباب شـتى، لأنـه مـن جهـة، الإسـقاط الـذي يـتلفظ بـه القاضـي قـد يزعـزع   

ومــن جهــة أخــرى، لأنــه لا جــدال في أن  .وال حياتــهة تســبب لــه صــدمة نفســية طــاســتقرار الطفــل زعزعــ

، كـالطلاقالأسرة المغاربية أصبحت اليوم في حالة غير مطمئنة، بما أصـاا مـن آفـات وظـواهر اجتماعيـة،  

ولأنـه مـن جهـة  . مجتمعنـابروز فئة الأطفال المحضونين التي أصبحت اليـوم تمثـل قسـما هامـا في مما نتج عنه

يحكــم بــه  ذينــا مقــدار النفقــة الــوغــلاء المعيشــة يقتضــيان اشــتعال المــرأة إذا مــا رعيمتطلبــات الأســرة ثالثــة، 

  .القاضي

  

وعليـــه، فـــإذا كـــان يمكـــن للمـــرأة أن تمـــارس ســـائر الأعمـــال الـــتي يباشـــرها الرجـــل، بمعـــنى أن    

ت الدوليــة المســاواة بــين المــرأة والرجــل في العمــل مبــدأ كرســته الدســاتير المغاربيــة وســنته المعاهــدات والاتفاقــا

، غــير أنــه يحــق لنــا أن نتســاءل عمــا إذا كــان عمــل المــرأة يتضــارب في )الفــرع الأول(الخاصــة بعمــل المــرأة 

  .)الفرع الثاني(جميع الحالات مع مصلحة  الطفل المحضون ؟ 

  
  

  الفرع الأول

  حق المرأة الحاضنة في العمل

  

                                                           
  .22. ص، 1975، ثانية، المكتب المصري الحديث، الاسكندرية. انظر، محمد دويدار، الاقتصاد  السياسي، ط 144
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أن نتعـرض  لنـا ضانة بسبب عمل الحاضنة،والواقع، قبل البدء في دراسة موضوع إسقاط الح              

مــع تبيــان الإحصــائيات  )I(إلى مســألة في غايــة الأهميــة، هــي مســألة المســاواة بــين الرجــل والمــرأة في العمــل 

  .)II(المبينة لعمل المرأة 

  

            I.- المساواة بين الرجل والمرأة في العمل  

  

ر التشـــريع في ق أهـــم المبـــادئ الـــتي أثـــرت علـــى تطـــو المـــرأة بحـــيعـــد مبـــدأ المســـاواة بـــين الرجـــل و               

فاعتنــاق هــذا المبــدأ وتكريســه بواســطة المشــرع الدســتوري اســتوجب حتمــا، تطبيقــا لمبــدأ  .الــدول المغاربيــة

، تقيد المشرع العادي به واستلهامه لـه في كـل مـا وضـعه ومـا سـوف يضـعه مـن نصـوص 145تدرج القوانين

  .قانونية في هذا الإطار

  

ونظـــرا لأهميــــة هـــذا التــــدرج، نـــرى في هــــذه الـــدول، أن ســــائر القواعـــد الــــتي يضـــمنها النظــــام               

القانوني، وأيا كانت طبيعتها، قد جاءت متفقـة ومنسـجمة مـع هـذا المبـدأ النـاتج عـن المبـدأ العـام القاضـي 

و اللغـــة أو الـــدين ولا بـــاحترام حقـــوق الإنســـان والحريـــات الأساســـية للمجتمـــع بـــلا تمييـــز بســـبب الجـــنس أ

قـوق حـق الشـخص ويـدخل في مجـال هـذه الح. 146تفريق بين الرجـال والنسـاء ومراعـاة تلـك الحقـوق فعـلا

وكـــذا الإعـــلان العـــالمي لحقـــوق الإنســـان  ،56و 55اه ميثـــاق الأمـــم المتحـــدة في مادتيـــه في العمـــل الـــذي تبنـــ

23في مــواده  1948ديســمبر  10الصــادر في 
د مــن الضــمانات القانونيــة ضــم وكــذلك لمزيــ. 25و 24، 147

اتمــع الــدولي الحــق في العمــل في العهــد الــدولي للحقــوق الاقتصــادية والاجتماعيــة والثقافيــة الصــادر عــن 

                                                           
  .وما بعدها 338. سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، توزيع منشأة المعارف، الإسكندرية، صانظر،   145
المتعلق  07/12/1996المؤرخ في  438-96المرسوم الرئاسي رقم  .1996 الجزائري لسنة دستورالمن  59إلى  29نظر، المواد من ا 146

  .14-11.، ص76، عدد 08/12/1996جريدة رسمية لـ  ،ار نص تعديل الدستوردبإص
  .ط عمل عادلة ومرضيةلكل شخص حق العمل وفي حرية اختيار عمله وفي شرو  -: "تنص هذه المادة على أن   147

  .لجميع الأفراد، دون تمييز، الحق في أجر متساوي على العمل المتساوي -

 ق في مكافــأة عادلـــة ومرضـــية تكفــل لـــه ولأســرته عيشـــة لائقـــة بالكرامــة البشـــرية، وتســتكمل، عنـــد الاقتضـــاءالحـــ يعمــللكــل فـــرد  -

الجمهوريـــة تبــــدي " علــــى أن 1963الجزائــــري لســـنة دســـتور المـــن  11وقــــد جـــاء في المــــادة ". بوســـائل أخـــرى للحمايــــة الاجتماعيـــة

   .888.ص ،64عدد   ،10/09/1963انظر، جريدة رسمية لـ ". مصادقتها على هذا الإعلان
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1966ديســمبر  16الأمــم المتحــدة في 
3و، 2في مــواده  148

7و ،6و، 149
، وكــذا إعــلان القضــاء 10، و150

  .151في مادته العاشرة 1967نوفمبر  07على التمييز ضد المرأة الصادر عن الأمم المتحدة في 

   

بشــأن القضــاء  1979ديســمبر  18وهــذا مــا أكدتــه الاتفاقيــة الصــادرة عــن الأمــم المتحــدة في               

علـــى جميـــع أشـــكال التمييـــز ضـــد المـــرأة وحقهـــا في العمـــل، وذلـــك لتحقيـــق المســـاواة الحقيقيـــة في الحقـــوق 

مكـــــان، وفي جميـــــع الميـــــادين مـــــن سياســـــية واقتصـــــادية للمـــــرأة، متزوجـــــة كانـــــت أم غـــــير متزوجـــــة، في كـــــل 

ـــدول باتخـــاذ كافـــة الإجـــراءات . 152واجتماعيـــة ـــة ال ـــة عشـــرة مـــن هـــذه الاتفاقي حيـــث ألزمـــت المـــادة الحادي

والتدابير للقضاء على التمييز ضد المرأة في ميدان العمل لكي تكفـل لهـا نفـس الحقـوق الـتي تعطـى للرجـل 

والحــق في أار المهنــة والعمــل، يــوالحــق في اختأق في العمــل، الحــعلــى  لســواء مــن ناحيــة أحقيتهــا في الحصــو 

والحـــق في الضـــمان أ ،والحـــق في المســـاواة في الأجـــر بمـــا في ذلـــك الاســـتحقاقاتأالترقـــي والأمـــن الـــوظيفي، 

والحــق في إجــازة مدفوعــة أالاجتمــاعي ولا ســيما حــالات التقاعــد والبطالــة والمــرض والعجــز والشــيخوخة، 

  .الأجر

  

                                                           
 نوفمبر 29 تونس بمقتضى القانون الصادر فييه لوقد صادقت ع. منه 27طبقا للمادة  1976أصبح هذا العهد نافذا ابتداء من يناير  148

  .1979جوان  8بمقتضى ظهير  المغربو 1968
ق أن تتاح له الحتنص هذه المادة على أن تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بالحق في العمل الذي يشمل ما لكل شخص في  149

  .إمكانية رزق بعمل يختاره ويقبله بحرية
لنساء في حق التمتع بجميع الحقوق المدنية تنص هذه المادة على أن تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بكفالة تساوي الرجال وا  150

  .والسياسية المنصوص عليها في هذا العهد
تنص هذه المادة على أن تتخذ جميع التدابير المناسبة لكفالة تمتع المرأة متزوجة أو غير متزوجة، بحقوق مساوية لحقوق الرجل في   151

  :ميدان الحياة الاقتصادية والاجتماعية لاسيما 

دون تمييز بسبب الحالة الاجتماعية أو أي سبب آخر في تلقي التدريب المهني، وفي العمل وفي حرية اختيار المهنة الحق ) أ (  -1

  .ونوع العمل وفي نيل الترقية في المهنة والعمل

  .حق تقاضي مكافأة مساوية لمكافأة الرجل، والتمتع بمعاملة متساوية عن العمل ذي القيمة المساوية) ب (      

حق التمتع بالإجازات مدفوعة الأجر والاستحقاقات التقاعدية والضمانات الاجتماعية المؤمنة ضد البطالة أو المرض  أو ) ج (      

  .الشيخوخة أو غير ذلك من أسباب العجز عن العمل

  .حق تقاضي التعويضات العائلية على قدم المساواة مع الرجل) د (      

ة بسبب الزواج أو الحمل وكفالة حقها الفعلي في العمل، تتخذ التدابير المناسبة اللازمة لمنع فصلها   في بغية منع التمييز ضد المرأ -2  

جازة أمومة مدفوعة الأجر مع ضمان عودا إلى عملها السابق، ولتوفير الخدمات    الاجتماعية إعطائها إحالة الزواج أو الحمل، و 

    . اللازمة لها بما في ذلك خدمات الحضانة
ملامح نسائية، : راجع في ذلك، أحمد الخمليشي، مصادر القانون المنظم لوضعية المرأة بالمغرب، ضمن كتاب جماعي تحت عنوان  152

  .وما بعدها 18. ص ،1987نشر الفنك، 
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لك أقرت المادة ذاا في فقرا الثانية مبدأ أساسيا بشأن التدابير الواجب اتخاذهـا مـن وكذ  

قبل الدول الأطرف في الاتفاقية لمنع التمييز ضد المرأة بسبب الزواج أو الأمومة، ومن أجل ضـمان حقهـا 

لخدمـة بسـبب الحمـل وبمعنى أدق، يجب اتخاذ التدابير المناسبة لمنـع فصـل المـرأة مـن ا. 153الفعلي في العمل

   .أو إجازة الأمومة أو رعاية الأطفال، مع فرض جزاءات على المخلين ذه القواعد

  

إلى  1919وفي نفـس السـياق، إذا كانـت منظمـة العمـل الدوليــة قـد أقـرت منـذ إنشـائها ســنة               

مـل وشـروطه وظروفـه، فـإن  توصية تغطي كافة الجوانب المتعلقة بالع 161اتفاقية و 153حوالي  1981غاية 

ت علــى ضــرورة نصــ 1958يونيــو  25الصــادرة عــن هــذه المنظمــة في  111المــادة الثانيــة مــن الاتفاقيــة رقــم 

تحقيــق المســاواة في الفــرص وفي المعاملــة علــى صــعيد الاســتخدام والمهنــة بغيــة القضــاء علــى التمييــز في هــذا 

حثت الدول الأطراف على تبـني سياسـة وطنيـة  1981 لسنة 156والجدير بالذكر أن الاتفاقية رقم . اال

، ومــن ثم 154ولية العائليــةؤ النســاء مــن ذوي المســلإتاحــة الفرصــة والمعاملــة المتســاوية للعمــال مــن الرجــال و 

  .ولية العائلية مبررا لإاء الوظيفة أو الخدمةؤ هذه الاتفاقية بعدم اعتبار المس أقرت المادة الثامنة من

  

هذه الاتفاقيات للحقوق السـابقة للمـرأة العاملـة تعـد خطـوة رائـدة في مجـال وإذا كان إقرار   

القضاء على التمييز بين الجنسين وتعد أيضا وسيلة أساسية لتمكين المرأة العاملة من المشاركة الإيجابية في 

مجــال التنميــة، فإنــه مــع ذلــك لنــا أن نتســاءل عمــا إذا كانــت الــدول المغاربيــة ســارت علــى نفــس المــنهج في 

  عمل المرأة ؟

  

للإجابـة علـى هـذا التسـاؤل، نقـول أولا أن منظمـة العمـل العربيـة قـد تمكنـت هـي الأخـرى   

إصـــدار عـــدد مـــن الاتفاقيـــات والتوصـــيات، تناولـــت موضـــوعات مختلفـــة متعلقـــة  1965منـــذ نشـــأا عـــام 

 الحصـول علـى إجـازةبشأن حق المرأة في  1976لعام  5بشؤون العمل والعمال، منها خاصة الاتفاقية رقم 

                                                           
 حالة الزواج أو حيث أن الأسباب الرئيسية التي تعوق عمل المرأة في كثير من الدول هي عدم توفير الضمانات القانونية للمرأة في 153

  .الوضع أو قيامها برعاية أطفالها
ولعل أن الغرض الأساسي من هذه الاتفاقية هو إتاحة الفرصة والمساواة في المعاملة بالنسبة للعمال رجالا ونساء الذين يقع على  154

  .1983وأصبحت هذه الاتفاقية نافدة ابتداء من  …عاتقهم مسئولية رعاية أبنائهم 
Car, les taux des ménages ayant une femme pour chef de famille rapportés par le PNUD en 1995, démontrent 

l’évolution de ce phénomène : en 1980, la Tunisie comptait 10,4 de ménages ayant pour chef de famille une 

femme; l’Algérie en comptait 11 en 1990; le Maroc en avait 17,3 en 1990. Cf. A. Boudiaf, op. cit.,  p.  30. 
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، وكـذلك في 155الأمومـة المشـتملة علـى إجـازة الوضـع وإجـازة رعايـة الطفـل بـأجر كامـل قبـل وبعـد الوضـع

  .حصولها على الأجر المماثل لأجر الرجل وذلك عن العمل المماثل

  

وينبغـــي أن نشـــير هنـــا، زيـــادة علـــى مـــا قلنـــاه أعـــلاه، أن إعـــلان القـــاهرة لقمـــة المـــرأة العربيـــة   

تـأمين مبـدأ تكـافؤ الفـرص بـين الرجـال "نصه على أنه ينبغـي قد جاء في  2000نوفمبر  20بتاريخ الصادر 

ودعـم قـدرة المـرأة علـى الجمـع بـين حقهـا ... والعمـل... والنساء بصفة عامة بما في ذلك التعليم والتدريب

... ل دون ذلــــكفي العمـــل وواجباـــا الأســـرية بتقـــديم الخـــدمات المســـاعدة وتعـــديل التشـــريعات الـــتي تحـــو 

وتــأمين حــق المــرأة العربيــة في هياكــل وآليــات الســلطة ومواقــع صــنع القــرار علــى مختلــف المســتويات وذلــك 

انطلاقــا مــن تراثنــا الثقــافي والحضــاري ومــا تحــث عليــه تعــاليم الــديانات الســماوية مــن قــيم وتوجهــات ومــا 

  .156"حددته المواثيق الدولية لحقوق الإنسان

  

مـــن إعـــلان القـــاهرة حـــول حقـــوق الإنســـان في الإســـلام علـــى أن  13وكمـــا نصـــت المـــادة   

العمل حق تكفله الدولة واتمع لكل قادر عليه، وفلإنسان حرية اختيار العمل الائق به ممـا تتحقـق بـه "

مصــــلحته ومصـــــلحة الكجتمــــع، وللعامـــــل حقــــه في الأمـــــن والســــلامة وفي كافـــــة الضــــمانات الاجتماعيـــــة 

ا لا يطيقــه، أو إكراهــه، أو اســتغلاله، أو الإضــرار بــه، ولــه، دون تمييــز بــين ولا يجــوز تكليفــه بمــ. الأخــرى

الذكر والأنثى، أن يتقاضى أجرا عادلا مقابل عمله دون تأخير وله الاجـازات والعـلاوات والفروقـات الـتي 

   .157..."يستحقها،

  

وليــة والعربيــة والواقــع، إن حرصــنا علــى اتبــاع الإجــراءات القانونيــة بمــا قررتــه الاتفاقيــات الد  

ينبع مـن قاعـدة قانونيـة وهـي أن نصـوص هـذه الاتفاقيـات لا تصـبح سـارية المفعـول في الـدول المغاربيـة إلا 

الــذي يتــأثر غالبــا بــالظروف السياســية والاقتصــادية والاجتماعيــة والثقافيــة  158عــن طريــق الإجــراء القــانوني

                                                           
 .من هذه الاتفاقية 10انظر المادة  155

 .20/11/2000 انظر، قوانين عربية، إعلان القاهرة لقمة المرأة العربية بتاريخ 156

ل مجلس وزراء خارجية منظمة انظر، قوانين عربية، إعلان القاهرة حول حقوق الإنسان في الإسلام، وقد تم إجازة هذا الإعلان من قب 157

 .1990 أوت 5 مؤتمر العالم الإسلامي، القاهرة،

لا تعـــد "علـــى أن  2002جـــوان  01المـــؤرخ في  2002/51عـــدد  التونســـي القـــانون الدســـتوريمـــن  32وفي هـــذا الإطـــار يـــنص الفصـــل  158

والمعاهدات المصـادق عليهـا مـن قبـل رئـيس الجمهوريـة . المعاهدات نافدة المفعول إلا بعد المصادقة عليها وشريطة تطبيقها من الطرف الآخر

الأحكــام "وأن الفقــرة الثانيــة مــن تصــدير الدســتور المغــربي تــنص علــى أن  ."والموافــق عليهــا مــن قبــل مجلــس النــواب أقــوى نفــوذا مــن القــوانين

التطبيــق العملــي علــى الأحكــام المضــمنة في المضــمنة في المواثيــق الدوليــة وفي المعاهــدات المصــادق عليهــا بكيفيــة قانونيــة صــحيحة، تــرجح في 
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مـا أن كـل دسـاتير هـذه الـدول قـد تضـمنت ، عل159والتعاليم الدينية السائدة في كل دولة من هذه الـدول

مبدأ التكافؤ وإتاحـة الفرصـة والمسـاواة في العمـل وفي الأجـر بـين الرجـال والنسـاء، سـواء بمقتضـى نصـوص 

وزيــادة علــى ذلــك، فــإن التصــديق علــى تلــك الاتفاقيــات يعــني التماثــل . صــريحة أو بمقتضــى مبــادئ عامــة

ا في الــدول المغاربيــة، ممــا يســاهم في تطــوير الأنظمــة القانونيــة والتقــارب بــين الأنظمــة والقــوانين المعمــول ــ

  .المعمول ا بالنسبة لوضع المرأة العاملة في هذه الدول

  

ـــــق                ـــــق هـــــذه المواثي وقـــــد ســـــار المشـــــرع الجزائـــــري علـــــى عـــــين الخطـــــة، إذ فـــــإن الرغبـــــة في تطبي

ان بالمشــرع التأسيســي لتطبيــق وصــموده أديــاســتمرار هــذا ا والاتفاقيــات في مســائل العمــل، والحــرص علــى

ل هــذا المبــدأ وقــد ظــ. 160صــراحة علــى مبــدأ المســاواة بــين الرجــل والمــرأة في العمــل إلى الــنص 1963لســنة 

                                                                                                                                                                     

لـــة المغربيـــة للقـــانون والسياســـة ا ،1976انظـــر بشـــأن هـــذا الترجـــيح، قـــرار الـــس الأعلـــى الصـــادر بتـــاريخ أول أكتـــوبر . "القـــانون الـــداخلي

  وكذلك، راجع. وما بعدها 145. ، ص5 ، عدد1976والاقتصاد، 
H. Ouazzani Chahdi, La pratique marocaine du droit des traités, L.G.D.J. , Paris, 1982 ; L’article 31 de la 

constitution de 1972 et le droit des traités, R.M.D.E.D., 1982, n° 1. 

المعاهــدات الــتي يصــادق عليهــا رئــيس الجمهوريــة، حســب الشــروط المنصــوص عليهــا في "مــن الدســتور الجزائــري علــى أن  132 وتــنص المــادة

  ".ستور، تسمو على القانونالد
بشأن القضاء على جميع أشكال التمييـز ضـد المـرأة وحقهـا  1979ديسمبر  18ومن قبل ذلك الاتفاقية الصادرة عن الأمم المتحدة في  159

 51-96وصـــادقت عليهـــا الجزائـــر بمقتضـــى المرســـوم الرئاســـي رقـــم  1981ســـبتمبر  3أصـــبحت هـــذه الاتفاقيـــة نافـــدة ابتـــداء مـــن  .في العمـــل

، وذلــك مــع إبــداء خمـــس تحفظــات علــى بعــض النصـــوص )24/01/1996المؤرخـــة في  6الجريــدة الرسميــة رقــم ( 1996/ 22/01الصــادر في 

انظـر، عمـار رزيـق، . 29و 16و ،4فقـرة  15و 2المخالفة لأحكام الشريعة الإسلامية وللتقاليد والأعراف الوطنية، ويتعلـق الأمـر هنـا بـالمواد 

  .109. ، صالمرجع السابق
Cf. H. Kheddache, L’Algérie et les instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme : état des lieux, in 

Le Quotidien d’Oran, du 11/12/2001, p. 08. 
ى هــذه الاتفاقيـة خاصــة ، قــد أوردت بعـض التحفظــات علـ1993وأمـا المملكــة المغربيـة الــتي صـادقت هــي الأخـرى علــى هـذه الاتفاقيــة سـنة 

منهـــا الـــتي تقضـــي بضـــرورة اتخـــاذ التـــدابير المناســـبة للقضـــاء علـــى التمييـــز ضـــد المـــرأة في كافـــة الأمـــور المتعلقـــة بـــالزواج  16فيمـــا بتعلـــق بالمـــادة 

هــا بتســاوي تعلــق منيتحــتفظ المملكــة المغربيــة علــى مقتضــيات هــذه المــادة وخصوصــا مــا "لأســرية، حيــث جــاء في هــذا الــتحفظ والعلاقــات ا

مـن هـذا القبيـل تعتـبر منافيـة  للشـريعة الإسـلامية الـتي  ةالرجل والمرأة في الحقوق والمسؤوليات أثنـاء الـزواج وعنـد فسـخه، وذلـك لكـون مسـاوا

فأحكـام الشــريعة . المقـدس للــزواجلتكامــل، وذلـك حفاظــا علـى الربــاط تضـمن لكــل مـن الــزوجين حقوقـا ومســؤوليات في إطـار مــن التـوازن وا

  ".…لإسلامية تلزم الزوج بأداء الصداق عند الزواج وبإعالة أسرته، في حين ليست المرأة ملزمة بمقتضى القانون بإعالة الأسرةا

ها الـــتحفظ علـــى بعـــض ئولكـــن مـــع إبـــدا 1985/ 12/07وتعتـــبر تـــونس أول دولـــة مغاربيـــة صـــادقت علـــى هـــذه الاتفاقيـــة، وكـــان ذلـــك في 

كتلـك الـتي  تعـترف للمــرأة   ،)4فقـرة  15و، 2فقـرة  29، د، ف،ج، ن، وس فقـرة  2،16فقـرة  9المـواد ( نصـوص الـواردة في هـذه الاتفاقيـةال

بحــق المســاواة مــع الرجــل بشــأن المــيراث أو بشــأن بعــض الحقــوق المدنيــة الأخــرى، كــالحق في أن تقــرر بحريــة عــدد الأطفــال والفــترة بــين إنجــاب 

   ).13/12/1991التونسية يوم  نشرت في الجريدة الرسمية للجمهورية(خر آطفل و 
Sur l’ensemble de cette question, cons. Chapitre 2 : La persistance des inégalités dans le monde, in Rapport 

Mondial sur le Développement Humain, PNUD, 1995 ; A. Boudiaf, op. cit., 1997, p. 27. 
  ".لجنسين نفس الحقوق ونفس الواجباتلكل المواطنين من ا"أن  على 1963من دستور  12تنص المادة   160
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 ـــج علـــى 1996وقـــد ســـار الدســـتور الجديـــد لســـنة  .1989ودســـتور  161 1976 مطبقـــا بمقتضـــى دســـتور

وهــذا مــا ". لكــل المــواطنين الحــق في العمــل"أن علــى  55صــراحة في مادتــه  جميــع الدســاتير الســالفة، فــنص

 1972مــن دســتور  12، حيــث نصــت المــادة 1972و 1970و 1962 نواتلســ ة المغربيــيرتاأيضــا الدســتــه تبن

مبــدأ المســاواة بــين  163منــه 13، و أقــرت المــادة 162علــى مبــدأ المســاواة في الالتحــاق بالوظــائف العموميــة

لم يهمـــل، هـــو  1959في أول جـــوان لدســـتور التونســـي الصـــادر وأن ا. 164المـــواطنين في التربيـــة وفي العمـــل

متســـاوون في الحقـــوق  واطنينالمـــ كـــل" خر،مبـــدأ المســـاواة، حيـــث نـــص الفصـــل الســـادس منـــه علـــى أنلآا

  . 165"والواجبات وهم سواء أمام القانون

  

رجـل والمـرأة ومن خلال قراءتنا قراءة متأنية لهـذه النصـوص جميعهـا نلاحـظ أـا سـوت بـين ال              

ـــة المترتبـــة عنـــ ح أن اســـتعمال كلمـــة جب أن نوضــــما أنـــه يــــه، وكــــفيمـــا يتعلـــق بحـــق العمـــل والآثـــار القانوني

ومــن ثم لم تــترك . يفهــم منهــا أن الأمــر يتعلــق في هــذا اــال بالجنســين معــا، الــذكر والأنثــى "المــواطنين"

لم تمنح المشرع العـادي سـلطة تقديريـة في  التشريعات التأسيسية الباب مفتوحا للاجتهاد التشريعي، بحيث

خـذا بعـين الاعتبـار عـدة عوامـل أهمهـا التحري عن مدى ملاءمته للنظام الاجتمـاعي، أو عـدم ملاءمتـه، آ

  .166ر الاجتماعي والاقتصادي الذي طرأ على الأسرة المغاربيةالتطو 

  

                                                           
ية الديمقراطية الشعبية المتضمن إصدار دستور الجمهورية الجزائر  22/11/1976المؤرخ في  97-76من الأمر رقم  39/3 تنص المادة   161

  ".يلغى كل تمييز قائم على أحكام مسبقة تتعلق بالجنس أو العرف أو الحرفة "على أن 
M.A. Bekhechi, La constitution algérienne de 1976 et droit international, th. Paris II, 1986 ; A. Mabroukin, 

L’Algérie et les traités dans la constitution de 1976, Mém. Magister, Alger, 1980. 
ناصب العموميـة، وهـم سـواء فيمـا يرجـع إلى الشـروط  المطلوبـة يمكن للجميع أن يتقلدوا الوظائف والم"حيث تنص هذه المادة على أنه  162

  ".…لنيلها
  ."…التربية والشغل حق للمواطنين على السواء"إذ نصت على أن  163

164 Encore que, selon Moulay R’chid, la constitution marocaine aborde la femme dans les limites des droits 

politiques à travers son article 08 qui dispose « l"homme et la femme jouissent de droits politiques égaux ». Cf.  

A. Moulay R’chid, La femme et la loi au Maroc, édit. Bouchène, Algérie, 1991, pp.23  et s.  
وقـوة دفـع الحبيـب بورقيبـة، المـرأة في تـونس في  وضـع  وضعت القوانين التقدميـة، والاسـتثمار الواسـع في التعلـيم"وتقول شهيدة الباز قد  165

استبدلت قوانين الشريعة الإسلامية بنظام تشريعي موحد لكل   التونسيين مسـلمين  1956ففي سنة . الأخرى عربيةأكثر تحررا من البلاد ال

ورغـم أن القـانون قـد . العمـل    والأجـور وساوى القانون بين الرجـل والمـرأة في. ومسيحيين ويهود، وضعهم جميعا تحت نظام قضائي موحد

انظـر، شـهيدة البـاز، المـرأة وحـق العمـل في الشـريعة ". …خلق جوا من التحرر النسبي إلا أنه لم يؤد في الواقع إلى تغيير جذري وشامل بعد

  .163. ، ص3، عدد 1984الإسلامية، مجلة الحق، 
صوص قوانين الأحوال الشخصية المغاربية والاجتهادات الفقهية والقضائية، الة انظر، تشوار حميدو زكية، عمل المرأة الحاضنة بين ن 166

  .وما بعدها 15. ، ص2 عدد ،2002الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، 
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بثقـــة مـــن المواثيـــق الدوليـــة وفي تطبيـــق لـــذلك، إن الرغبـــة في الامتثـــال للاتفاقيـــات الدوليـــة المن              

المبــادئ الدســتورية الخاصــة بحــق المــرأة في العمــل دفــع بالمشــرعين المغــاربيين اعتنــاق عنــد وضــعهم للقــوانين، 

هـذا الاعتنـاق لم يتخـل عـن حمايـة المـرأة العاملـة، حيـث . القاعدة المرتكزة على مبدأ المسـاواة بـين الجنسـين

بيـة تتمتـع بحريـة الـدخول إلى ميـدان العمـل، والحصـول علـى الأجـر وملحقاتـه، بمقتضاه أضحت المرأة المغار 

  . المساوي لأجر الرجل وملحقاته

  

تمييزيـة،  اوأن إيراد بعض الاستثناءات على هذه المبادئ لا يمكـن تفسـيره ولا اعتبـاره تـدابير   

ب تتعلــق بصــميم تكوينهــا بــل اتخــذها المشــرعون المغــاربيون حمايــة للمــرأة في بعــض أنــواع الأعمــال ولأســبا

  .167الجسمي

  

وهــذه المنهجيــة تبنتهــا كافــة تشــريعات العمــل المغاربيــة، إذ جعلــت مــن مســاواة المــرأة والرجــل               

وهذا ما يمكن أن نستنتجه أولا من النصوص التشريعية الجزائرية المنظمة لعلاقات العمل الفرديـة . مبدأ لها

الفرديــة علــى أن المتعلــق بعلاقــات العمــل  1982فبرايــر  27 منــة مــن قــانونفتــنص المــادة الثا. 168والجماعيــة

نهم، مادامـت العمال يستفيدون من نفس الحقـوق ويخضـعون لـنفس الواجبـات، مهمـا كـان جنسـهم وسـ"

أفريـل  21الصـادر في  11-90كما تنص المادة السادسة مـن القـانون رقـم . 169"مناصب عملهم متساوية

، الحماية مـن …:يحق للعمال، في إطار علاقة العمل، ما يأتي " لعمل على أنه المتعلق بعلاقات ا 1990

  ".…أي تمييز لشغل منصب غير المنصب القائم على أهليتهم واستحقاقهم

    

مـن قـانون الوظيفـة العموميـة لسـنة  48و 11ن اوفي تونس، ففي اال المهني اعترفـت المادتـ  

1983و 1968والمعــدل ســنتي   1959
وقــانون العقــود المشــتركة  171مكــرر مــن قــانون الشــغل  5 والمــادة170

                                                           
167

. ص ،1965رية، انظر، أحمد زكي بدوي، تشريعات العمل في الدول العربية ومستويات العمل الدولية، منشأة المعارف، الاسكند  
164-168.  
  .76-75. ص ،1991، الجزائر، .ج.م.دراشد راشد، شرح علاقات العمل الفردية والجماعية في ضوء التشريع الجزائري،  انظر،  168
ه هذ. المتعلق بعلاقات العمل الفردية ،1982فبراير  27 ـالموافق ل 1408جمادي الأول عام  3المؤرخ في  06-82انظر، القانون رقم   169

  .1990أفريل   21 المؤرخ في  11-90من القانون رقم  157المادة ألغيت بمقتضى المادة 
  .1983ديسمبر  12الصادر في  112-83القانون رقم  نظيمهيالساري المفعول حاليا، إذ فنظام الوظيفة العمومية   170

A ce sujet, cons. S. Chérif et et M. Kamoun, La fonction publique tunisienne, édit. ENA-CREA, 1991, pp. 96 et 

s. 
  .مكرر 5له المادة  الذي أضيفت 1993جويلية  5الصادر في  93وأن هذا المبدأ لم يكرس في قانون العمل إلا بمقتضى القانون رقم  171
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1973الإطاريــة لســنة 
بحــق المــرأة في الشــغل مــع تــدعيم هــذا المبــدأ العــام بمبــدأ المســاواة بــين الجنســين في  172

  .العمل شاملا المساواة في الانتداب وفي الترقية وفي الأجور

  

فبرايـر  24ضـى الظهـير الصـادر في وأما في المغرب، فقطاع الوظيفة العمومية تم تنظيمـه بمقت  

ـــدأ المســـاواة بـــين الجنســـين 1958 ـــه الأولى مب ـــه تشـــريعات 173الـــذي كـــرس في مادت ـــه أقرت ـــدأ ذات ، وهـــذا المب

  .174العمل

 

ويتضــــح ممــــا تقــــدم أن المســــاواة بــــين الجنســــين في العمــــل هــــي مــــزيج مــــن المبــــادئ الأساســــية               

، لأنــه لــو كانــت المســألة علــى خــلاف ذلــك لكانــت الحقــوق 175للاتفاقيــات الدوليــة والتشــريعات الوطنيــة

غـير أن وجــود بعـض الفـوارق بـين الرجـل والمـرأة في بعـض الأشــغال . المعـترف ـا للمـرأة يشـوا الإجحـاف

وإن لم  176يعد أساسه، كما قلنـا، إلى الحمايـة الخاصـة الـتي حظيـت ـا المـرأة نظـرا لاسـتعداداا الطبيعيـة 

  :ية قد وصفتها ذا الوصف كما يتضح ذلك من الأحكام الآتية تكن النصوص القانون

  

                                                           
172 La convention collective  cadre de 1973 disposait clairement que « la présente convention s’applique 

indistinctement aux travailleurs de l’un et de l’autre sexe.  Les jeunes filles et les femmes remplissant les 

conditions requises pourront au même titre que les jeunes gens et les hommes accéder à tous les emplois, sans 

discrimination dans les classifications et les rémunérations ».  
173 Cet article dispose que « Tout marocain a droit d’accéder dans les conditions d’égalité aux emplois publics. 

Sous réserve des dispositions qu’il prévoit ou résultant de statuts particuliers, aucune distinction n’est faite entre 

les deux  sexes pour l’application du présent statut ». Sur cette question, cons. M. Al Bokhari et M. Alkhalifi, La 

fonction publique marocaine, Agence de journalisme et d’information, Casablanca, 1993, pp. 49 et s. 
174

المشرع المغربي قد "غير أن الفقه المغربي يرى بأن  اواة بين الجنسين بشأن حرية العمل والتعاقد عليه، ولكن، وإن كان الأصل هو المس  

من قانون الالتزامات والعقود يشترط  726فالفصل . خرج عن مبدأ المساواة بين الجنسين بالنسبة لأهلية المرأة المتزوجة في إبرام عقد العمل

. أة المتزوجة موافقة زوجها، كما أن هذا الفصل يخول الزوج الحق في فسخ العقد الذي أبرم بغير رضاهلصحة عقد العمل الذي تبرمه المر 

. من مدونة الأحوال الشخصية الذي ينص على إلتزام الزوجة بطاعة زوجها 36ولعل هذا الحكم يتفق مع القاعدة الواردة في الفصل 

أحمد رأفت تركي، حماية حقوق المرأة العاملة  ؛196-194. ص ،1987البيضاء،  انظر، موسى عبود، دروس في القانون الاجتماعي، دار

  .24. ص ،4، عدد 1999في التشريع المصري والمغربي، مجلة الميادين، 
انظر، أحمد خلف البيومي، حق العمل، دراسة مقارنة في كل من القانون المصري والجزائري والشريعة الإسلامية، دكتوراه دولة،   175

  . وما بعدها 6. ص ،1983ئر، الجزا
إذ فلا نطلب من الرجل أن يربي الجنين في أحشائه ويلد كما تلد المرأة، ولا نطلب من المرأة وعلى وجه الإلزام وباسم المساواة  أن  176

احية البدنية، إذ لا وعليه، فالمرأة أضعف من الرجل من الن .تمارس كل ما يمارسه الرجل من الأعمال الشاقة المرهقة كالعمل في المناجم

  .تستطيع القيام بالأعمال الشاقة التي تتطلب بذل جهد عضلي كبير، زيادة على أن وظيفة المرأة كأم تلقى عليها مسؤوليات كبيرة
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ولا يرد على ذلك أن المنع . 177يمنع المستخدم من تشغيل العاملات في أعمال ليلية -أولا               

مـــا تـــبرز بــل بإمكانـــه أن يطلـــب رخصـــة خاصـــة كلاه، ع قـــاطع لا يمكـــن للمســـتخدم أن يتخطـــهنــا هـــو منـــ

ومــن ذلــك، لمــا كــان العمــل لــيلا في بعــض المرافــق والمصــالح . ت منصــب العمــلطبيعــة النشــاط وخصوصــيا

يعتمـــــد اعتمــــــادا كليـــــا علــــــى تشـــــغيل النســــــاء كمـــــا هــــــو الحـــــال في المستشــــــفيات ودور العـــــلاج والرعايــــــة 

الاجتماعية، وحيث إطلاق حظر تشغيلهن يؤدي إلى عدم أداء الخدمة ـذه المرافـق علـى الوجـه المرغـوب 

ســنة لـيلا في وحــدات معينــة  18يزيــد أعمـارهن عــن  يالقــوانين اســتخدام النسـاء اللائــ تفيـه، لــذلك أجـاز 

  . 178من المصالح 

  

وعديمة النظافة أو الشاقة أو  يحظر المستخدم من تشغيل النساء في الأعمال الخطيرة -ثانيا               

في الأعمـال ر الحريـق أو والعمـل في الأمـاكن الـتي يحـم فيهـا خطـ 179تهن، كالعمـل في المنـاجممضرة بصـح

    . 180التي تستخدم السموم الصناعية، وذلك خاصة لحماية الأمومة، ورعاية الطفولة

  

                                                           
  مـــن قـــانون  العمـــل 65وكمبـــدأ عـــام، تـــنص المـــادة . 21/04/1990المـــؤرخ في  11-90مـــن القـــانون الجزائـــري رقـــم  29انظـــر، المـــادة   177

وفي القــانون المغـربي يمنـع علــيهن العمـل مـن الســاعة . غايــة الثامنـة صـباحا مسـاء  إلىسـي علـى حظـر العمــل بالنسـبة للنسـاء مــن الثامنـة التون

مــن  4المــادة (الزراعيـة   لاعتين قبـل طلوعهــا بالنسـبة للأعمــالعاشـرة مســاءا إلى غايـة الخامســة صـباحا، أو ســاعتين بعـد غــروب الشـمس وســ

الصــادرة عــن المنظمــة الدوليــة  للعمــل والمصــادق عليهــا  4ومــن الاتفاقيــات الدوليــة، نجــد الاتفاقيــة رقــم  ).24/04/1973 الظهـير الصــادر في

وليتها تجـاه أســرا ومـن أجــل ؤ ومســ الــتي تناولـت وضــع المـرأة  1948لسـنة  89بشــأن عمـل النســاء لـيلا والمعدلــة بالاتفاقيـة رقــم  1919سـنة 

. النسـاء بصـرف النظـر عـن أعمـارهن لـيلا تفاقيـة في مادـا الثالثـة تشـغيل رضها للحوادث أثناء الليل، منعت الاالمحافظة على المرأة وعدم تع

 16أكدتـه منظمـة العمـل العربيـة بمقتضـى المـادتين  وهـذا مـا. تثناءات عل×هـذه القاعـدةمن ذات الاتفاقية أوردت بعض الاسـ 4غير أن المادة 

  . بشأن تشغيل النساء ليلا 1975لسنة  5من الاتفاقية رقم  17و
وكما أن المشرع المغربي قد سمح ببعض  .1975أفريل  29من قانون العمل الصادر في  55وهذا ما كانت تنص عليه المادة  178

الوزير المختص في تعيين المؤسسات المستثنات من هذا المبدأ بصفة  1947يوليوز  2من ظهير  15الاستثناءات، حيث فوض الفصل 

. حدد المؤسسات الجائز فيها تشغيل النساء ليلا 08/03/1948وتطبيقا لهذا النص، صدر القرار الوزاري بتاريخ . و بصفة دائمةمؤقتة أ

  .225-224. ، ص1981انظر، محمد سعيد بناني، قانون الشغل بالمغرب، علاقات الشغل الفردية، الدار البيضاء، 
سـبتمبر   6وقـد حـدد الظهـير الصـادر في . 1957جويليـة  4الثانية مـن المرسـوم الصـادر في راجع بشأن ذلك في التشريع المغربي، المادة  179

  . قائمة الأشغال المحظورة على النساء 1957
Cf. Z. Miadi, La femme entre le culturel et le sacré, édit. Le Fennec, Casablanca, 1992, pp. 24 et s. 

لوزير العمل، بعد استشارة الوزير المكلف بالفلاحة، تحديد  17أجاز بمقتضى الفصل  24/04/1973وفي ميدان الفلاحة، فإن ظهير 

 .30. انظر، أحمد رأفت تركي، المرجع السابق، ص. الأعمال الشاقة الممنوع تشغيل الأحداث والنساء فيها

تحـت   منعـت اسـتخدام النسـاء في العمـل الـتي 1935لسـنة  45ومن الضمانات القانونية على المستوى الدولي إصدار الاتفاقية الدولية رقم 

  .سطح الأرض في المناجم بمختلف أنواعها
180

  .وما بعدها 23. ص ،1936-1935 ،5انظر، الدليل التشريعي بالمغرب، رقم   
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ويمكن الوصول إلى القول، وباستثناء هذه الحماية الخاصة بالمرأة التي ترفع مـن شـأا وتحفـظ               

نسـين في العمـل أصـبح مبـدأ مقدسـا في على الخصوص حقهـا في العـيش الكـريم، أن مبـدأ المسـاواة بـين الج

ولكـــن رغــــم هــــذا فينبغـــي أن نتســــاءل عمـــا إذا كــــان لــــذلك المبـــدأ ســــدا في الميــــدان . التشـــريعات المغاربيــــة

  .العملي

  

           II.- المكانة الواقعية لعمل المرأة  

  

قريــــر مبــــدأ المســــاواة والواقــــع، ففــــي العصــــر الحــــديث، تغــــير مركــــز المــــرأة تغــــيرا بالغــــا نتيجــــة لت              

وإذا انصـب اهتمـام المشـرعين المغـاربيين حـول تحسـين . والاعتراف لها بالكثير من الحقوق في شـتى الميـادين

ومــا . مركــز المــرأة، غــير أنــه مــن جانــب التطبيــق العملــي فــإن النســاء لم يقــبلن علــى اســتخدام هــذه الحقــوق

يات الوطنيـة منخفضـة، بـل ضـئيلة جـدا في بعــض يشـغلن علــى المسـتو  يزالـت النسـب المئويـة للنسـاء اللائـ

  .القطاعات المهنية

  

ولا تمثل ظاهرة  رأة المغاربية لا زالت محدودةففي مجال الحقوق السياسية، فإن مشاركة الم              

عامة، ولكن بالرغم من هذه الملاحظة الأولية فإا قد وصلت إلى مناصب عليا كوزيرة ووالي، كما أا 

  . مناصب رئيسية أخرى كعضو في البرلمان وفي االس المحليةتشغل 

  

في الس  1997جوان  5ففي الجزائر مثلا بلغ عدد النائبات في الانتخابات التشريعية لـ   

، بينما كان 380سيدة من مجموع الأعضاء وعددهم  12 -181 مترشح 322من بين –الشعبي الوطني  

ماي  30وفي التشريعات لـ  182 مترشحة  70يقدر بـ  1991جوان  27عدد المترشحات في التشريعيات لـ 

1997 سنة %3,42 بعدما كانت %6,42ة النائبات إلىوصلت نسب 2003
وكما تم انتخاب ولأول  .183

  . 1998مرة امرأة لتمثيل مجلس الدولة ضمن أعضاء الس الدستوري سنة 

  

                                                           
181  Et ceci sur 7747 candidats, soit environ 4,15 % pour 28 millions dont la moitié sont des femmes. Cf. H. 

Bensalah, Femmes candidates, une minorité incontournable dans la course au parlement, in Quotidien d‘Oran, du 

03/06/1997, p. 5. 
182  Cf. N. Bouzeghrane, Femmes, un parcours laborieux vers la citoyenneté, in El-Watan, du 10/06/1997, p. 4. 

183 Sur cette question, cons. F.Z. Sai, Les algériennes dans les espaces politiques : quellesperspectives ? in 

R.A.SJ.E.P., 2003, n°3, p.23. 
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منتخبة من  202بنحو  1997سنة وتمثل المرأة اليوم على أساس الانتخابات المحلية ل  

 .184ولائيةمنتخبا باالس ال 1870امرأة من مجموع  165منتخبا في االس البلدية، و 13123مجموع 

 %3,15إلى  %1,76، انتقلت نسبة ترشحهن من 2002أكتوبر  10وفي الإنتخابات التي أجريت في 

   .185س الولاياتبالنسبة  %8,13إلى %7,41  بالنسبة لس البلديات ومن

وذلك بعد تكوين الحكومة الجديدة في رات، وزي 03توجد حاليا وفي الطاقم الحكومي   

2003أت عليها في سبتمبر وأكتوبر والتتغيرات التي طر  2003جويليا 
186.  

    

ســبتمبر  14، لم تنتخــب ولا واحــدة مــنهن في الانتخابــات التشــريعية لـــ 187وأمــا في المغــرب  

كــــان عــــدد   1993، وفي التشــــريعيات لســــنة 188مترشــــح 1366مــــن مجمــــوع  مترشــــحة 16مــــن بــــين  1984

 نائبـــات، 04تم انتخـــاب  1997وفي التشـــريعيات لســـنة  ،333مـــن مجمـــوع النـــواب وعـــددهم  02النائبـــات 

   .189ةنائب 35تم انتخاب  2002التي أجريت في سبتمبر  وفي التشريعيات الأخيرة

  

 1086مــــن بــــين  -امــــرأة   75لــــغ عــــددهن ب 1993غــــير أن في الانتخابــــات المحليــــة لـــــسنة   

22282مــن مجمــوع الأعضــاء وعــددهم  - 93000مترشــحة مــن مجمــوع 
امــرأة في  83، وبلــغ عــددهن 190

وبلـــغ  .24230مـــن مجمــوع الأعضـــاء وعـــددهم  مترشـــحة 1651مــن بـــين  1997الانتخابــات المحليـــة لســـنة 

 944مترشــــــــح مـــــــــنهن  22944مـــــــــن بــــــــين  2003امــــــــرأة في الإنتخابـــــــــات المحليــــــــة لســــــــنة  127عــــــــددهن 

ممثــل دبلوماســي، ولم يــتم تعيــين امــرأة وزيــرة إلا في ســنة  125ســفيرات مــن بــين  03وتوجــد  .191مترشــحة

2000
192.  

  

                                                           
  .5. ص ،09/03/2002، المرأة الجزائرية بعيدة عن بلوغ حقوقها الكاملة، جريدة الخبر اليومية، .س.انظر، ع 184

185 Cf. F.Z.Sai, op.cit., p.25. 
186 Cf. F.Z.Sai, op.cit., p.24. 
187

 Cf. R. El Mossadeq, La femme et la politique : la représentation politique au Maroc,  édit/ Toubqal, 

Casablanca, 1990, pp. 36 et s. 
188 Cf. M. Sehimi, Les élections législatives du 14 septembre. Un nouveau clivage ?, Al Assas, 1984, n° 63, 

novembre, pp. 12 et s.; M. Sehimi,, Les élections législatives au Maroc, in Maghreb -Machrek, 1985, n° 197,  

mars, pp. 45 et. 
189 Cf.R.Tahri, Participation politique des femmes, in R.AS.J.E.P., 2003, n°3, p.31. 
190 Cf. Rapport national à la 4è conférence mondiale de la femme. Ministère de l’emploi et des affaires sociales, 

Maroc, 1995. 
191 Cf.R.Tahri, op.cit., p.35. 
192 Cf. R.Tahri, op.cit, p.37. Pour plus de détails, cons. H.Alami M’chichi, Genre et politique au Maroc : les 

enjeux de l’égalité hommes-femmes entre islamisme et modernisme, edit. L’Harmattan, Paris, 2002 ; L.Belhadj 

Boufendi, La condition féminime au Maghreb post-indépendant : étude comparée : Algérie, Maroc, Tunisie, Th, 

Lettres, Paris 3, 1999 ; J.Combe, La condition de la femme marocaine, édit. L’Harmattan, Paris, 2001. 
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مترشـحة مــن  17، مــن بـين 1979نـوفمبر  4، ففـي الانتخابـات التشــريعية لــ 193وفي تـونس  

ولســنة  ،%4,45بــات بلغــت نســبة النائ 1987وفي التشــريعيات لســنة . انتخبــت اثنتــان فقــط 242مجمــوع 

. مترشــح 692مترشـحة مــن مجمــوع  38مــن  11إذ بلـغ عــدد  النائبــات  6 % قـدرت هــذه النســبة بـــ 1994

سـنة  486إلى  1986 سـنة 492إلى  1981سـنة  129وقـد انتقـل عـددهن كأعضـاء في اـالس المحليـة مـن 

المـــرأة التونســـية  وأوضـــحت دراســـة حديثـــة أن .مـــن امـــوع14%أي نســـبة  1994ســـنة  519، إلى 1990

 %11,5عـززت موقعهــا في المؤسســات الدســتورية، حيــث أن المـرأة حاليــا تتواجــد في مجــالس النــواب بنســبة 

21.6 %بنسبة وفي االس البلدية 
194.  

  

في  مــــــــنهن في منصـــــــب ســــــــفير، واثنتـــــــين كعضــــــــو 6تم تعـــــــين  1988وابتـــــــداء مـــــــن ســــــــنة   

  .كومةمن أعضاء الح %09,6، بل أصبح عددهن اليوم 195الحكومة

  

أما بالنسبة لمساهمتها في العمل والإنتاج والوظائف العامة، انتقلت النسبة المئوية للنساء               

ويتضح لنا ). امرأة 523.000( 1985سنة  %4 إلى أكثر من 1977سنة %1,8العاملات في الجزائر من 

أي (عمل لها للموع العمال في سن تؤهقارنة مع مجهنا أن مساهمة المرأة لا زالت ضئيلة في هذا اال م

؛ )امرأة 542.000أي _ %4,7  مقدرة بـ  1989؛ وكانت نسبة العاملات عام )59 - 16من سن 

سنة  766.000ر عدد النساء العاملات بـ وقد 196. 5  %أكثر من  1992وبلغت هذه النسبة عام 

وفي . 197سنة 24و 20ن بين تتراوح أعمار معظمه 478.000في حين بلغ عدد طالبات الشغل  1995

أن نسبة العاملات وصلت خلال )   .O.N.S(د الديوان الوطني للإحصائيات أك 1996تقريره لسنة 

  . 198 %7,5 هذه السنة إلى 

  

                                                           
193 Cf. S. Chouachi, Le statut juridique de la femme en Tunisie, in Ouvrage coll. Intitulé Droits de Citoyenneté 

des Femmes au Maghreb, édit. Le Fennec,  1997,p p.202- 203. 
  :موقع الانترنات ، 02/10/2003، المؤسسات الدستورية نظر، مركز الأخبار أمان، التونسيات تقتحمن مجال العمل فيا 194

2003 www.amanjordan.org/ar  
195 Cf. Z. Daoud, Les femmes tunisiennes, gains juridiques, in Maghreb-Machrek, 1994, n° 145, p. 37. 
196 Cf. Enquête O.N.S., 1992; A. Allouache, Deux ou trois choses sur l’algérien d’aujourd’hui, in A.A., du 1er au 

07/02/1994, p. 11. 
جتماعي، لجنة السكان والاحتياجات الاجتماعية، مشروع تقرير صحة الأم والطفل، الدورة لاظر، الس الوطني الاقتصادي واان  197

  .44. ص ،1997أكتوبر  28/29التاسعة، 
198  Cf. Quotidien d’Oran, Emploi, treize algériennes sur cent ont un emploi, du 19/06/1997, p. 4. 
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 1997نت الفيدرالية الدولية لرابطة حقوق الإنسان في تقريرها لسنة وفي نفس السياق، بي  

 1841صحافية  مقابل  317ئيل، مناصب هامة إذ نجد أن المرأة الجزائرية تشغل، وإن كان عددهن ض

 2200من بين  يةامرأة قاض  470بالمحكمة العليا وفي اموع  يةقاض 26، و17,8 % صحافي أي نسبة

وحسب أخر إحصائيات . 199 %34,30 يمحام أ 3256محامية مقابل  1700، و21,36   %أي نسبة

مقابل  849حيث بلغ عددهن الإجمالي  33% وزارة العدل، وصلت نسبة السيدات في القضاء إلى

مع العلم أن هذه النسب هي  .36.72%محامي أي نسبة  5051محامية مقابل  2940قاضي، و 1951

في  ، بينت لجنة بشأن المساواة2002جوان  12وعموما، ففي تقريرها المؤرخ في  .200في تزايد مستمر

في الشبه  %44,50في قطاع التعليم، و 38%ثلن العاملات يمالرجال والنساء، أن النساء  بين الفرص

  .201في التجارة %4,6و %3,8والفلاحة  %11ناعةفي الإدارة، وفي الص %18الطبي، و

  

ما بين  عمرهن يتراوحسبة عدد النساء العاملات اللائى قد انتقلت نفوأما في المغرب،   

ر عدد العاملات في ، قد1993وفي سنة . 1992سنة  32%إلى  1960سنة  10%سنة من  34و 20

   اء العاملات في الوظيفة العامة انتقلت منـة النسـوأن نسب ،%36,5القطاعات الصناعية بنسبة 

بح عدد وأص .202 %3,08إلى  1991لتصل سنة  1986سنة  %28,5إلى  1979سنة 16,6%

50 %قاضية أي مانسبته  442 القاضيات اليوم في المغرب
203.  

  

امـــــرأة، أي مـــــا  494300بنحـــــو  1989العـــــاملات ســـــنة وفي تـــــونس، قـــــدر عـــــدد النســـــاء   

وأن نسبة تواجد المرأة في السنة ذاا في قطـاعي الصـحة والتعلـيم قـدرت . من مجموع العمال  %20,9يمثل

مـنهن في المراكـز شـبه الطبيـة  %52، و 204مـن مجمـوع العمـال   %43,80مـن الموظفـات وبــ  %33,60بــ  
في  %76,5في المرافق الإدارية، و %19,7في قطاع الصناعة، و  45%في قطاع الزراعة، و %22,7، و 205

في  %3,46، منهـا 1994وفقـا لإحصـاء  %23,04قدرت بـ غير أن نسبة النساء العاملات . جقطاع النسي

                                                           
199  Cf. Rapport de la F.I.D.H., cité par Gh. Oukazi, Droits de l’homme, un Etat de non-droit, El-Watan, du 03 et 

04/10/1997, p. 4. 
  .وما بعدها 99 .ص ،2عدد  ،2002، .س.إ.ق.ع.ج.مانظر، زروقي ليلى، مكانة المرأة الحقوقية في النظام القضائي الجزائري،  200

201 Cf. Situations des femmes maghrébines, Doc. 9487 du 12 juin 2002, Rapport de la commission sur l’égalité 

des chances pour les femmes et les hommes, in R.A.S.J.E.P., 2003, n°3, p.158. 
202 Cf. Direction de la statistique, Population active urbaine, 1993, Premiers résultats, Rabat, 1994. 

 .www.nesasy.com ، موقع الانترنات1.ص ،02/02/2005انظر، رابطة النساء السوريات، ارقام وإحصاءات،  203
204 Cf. I.N.S., enquête population emploi, 1989, Tunis, p. 409. 
205 Cf. Femmes de Tunisie : Situation et perspectives, CREDIF, 1994, pp. 118 et s. 
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 1175مــن بــين  يةامــرأة قاضــ 294، نجــد 1997وفي ســنة . 206في الإدارة  %28,8القطاعــات الصــناعية، و

، وهن يمثلن حاليا نسـبة  207 %18,4 محام أي نسبة  2455مية مقابل محا 452و، 25%قاض أي نسبة 

ـــاء الأســـنان و %62و مـــن الصـــيادلة 71% وأصـــبح عـــدد النســـاء القاضـــيات  .مـــن الأطبـــاء %38مـــن أطب

22.5 % قاضية أي مانسبته 290اليوم
208.  

  

ربية بشأن نظـام ر التشريعات المغايمكن ملاحظته هو أنه قد رافق تطو ومن جانب آخر، ما               

فقـــد اســـتفحلت في اتمـــع المغـــاربي ظـــاهرة أخـــرى بالنســـبة . عمـــل المـــرأة، تطـــور آخـــر في الحقـــل التطبيقـــي

  .لعمل المرأة في بداية التسعينات وهي زيادة نسبة العاملات المتزوجات

  

ية كانت الصورة التقليد  1986ففي الجزائر مثلا، وقبل الأزمة الاقتصادية التي عرفتها سنة    

متاعهـا أو للحصـول للمرأة العاملة هي صورة المرأة غير المتزوجة أو الأرملـة أو المطلقـة الـتي تعمـل لتحضـير 

يرت هذه الصورة في يومنا وزادت نسبة المتزوجات اللائى يشتغلن زيادة ملموسة إذ كانت وتغ .على قوا

، حســب تقريــر 1996 مــارس ضــئيلة جــدا ووصــلت في 1963نســبة النســاء المتزوجــات العــاملات في عــام 

56.7% الديوان الوطني للإحصائيات، إلى
209 .  

  

مـن مجمـوع   %20,5نحو نسـبة  1986تزوجات سنة وفي المغرب، وصل عدد الموظفات الم   

ســـنة  %16,1إلى   %7,9مـــن   1971، وكمـــا أن عـــدد النســـاء العـــاملات قـــد انتقـــل ســـنة 210الموظفـــات

1986
1989سنة %41,2 إلى وفي تونس، قد وصلت هذه النسبة . 211

212.  

  

رغبتهــا في الخـــروج مــن دائـــرة الحيـــاة  ىوعليــه، فـــإذا كــان في الســـابق تزايــد تشـــغيل المــرأة مبتغـــ              

المنزلية الضيقة والدخول في ميدان العمل النابض، غير أن السبب الأساسي في الوقت الحاضـر يتجلـى في 

                                                           
206 Cf. S. Triki, Les femmes dans la sphère duale de l’économie, in Droits de Citoyenneté des Femmes au 

Maghreb, édit. Le Fennec, 1997, pp. 129-130. 
207 Cf. Sources : Ministère de la justice de la  Tunisie, in Gaz. Pal., 1998, 1, p. 397. G. Halimi, Tunisie : des 

Sheherazade devenues citoyennes, Gaz. Pal., 1998, 1, p. 405 ; S. Maktouf, Réflexions sur le droit dans la Tunisie 

d’aujourd’hui, Gaz. Pal., 1998, 1, pp. 379 et s. 
 .www.nesasy.com ، موقع الانترنات1.ص ،02/02/2005 انظر، رابطة النساء السوريات، ارقام وإحصاءات، 208

  .1996انظر، التقرير الصادر عن الديوان الوطني للإحصائيات في جوان   209
210 Cf. Direction de la statistique, Femmes et condition féminine au Maroc, CERD, Rabat, 1989, p. 274 . 
211 Sur cette question, cons. R. Filali  Meknassi, Femmes et travail, édit. Le Fennec, 1994. 
212 Cf. D. Mahfoud, La participation des femmes tunisiennes, in Droits de Citoyenneté des Femmes au Maghreb, 

édit. Le Fennec, 1997, pp. 109 et 119. 
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المـرأة أصـبحت لا تشـغل علـى الإطـلاق مـن أجـل نفسـها  ومعنى هذا أن. الواجب القاسي أو الحاجة المرة

  .213لا يكفي، فعلى المرأة أن تعمل -وكذا نفقات الأولاد-فإن أجر الرجل : من أجل الأسرة بل 

  

زق العـائلات والأفـراد، أصـبح تمـالـذي نعـيش فيـه كارثـة اقتصـادية و  ومعنى ذلك، في الوقت  

رة ملحـــة مـــن أجـــل بقائهـــا ومـــن أجـــل ســـعادة وراحـــة قبـــل أن يكـــون ترفـــا، وهـــو ضـــرو  اعمـــل المـــرأة ضـــروري

  .أطفالها

  

إذا لم يكــن للحاضــنة الوقــت الكــافي لتمضــيه مــع :  الثــاني والآن يفــتح الســتار أمــام الســؤال              

أولادها، فمن سيقوم بأمر تربيتهم والاعتناء م ؟ فإن هذه الحالة تـؤدي إلى تـدهور حالتهـا الصـحية الـتي 

. إذن، الضــحايا بعـــد ذلـــك كلــه هـــم الأطفـــال. إلى تــدهور الطفولـــة، ومـــن ثم اتمــع العـــامبــدورها تـــؤدي 

  ولكن هل كل أعمال الحواضن تتضارب ومصلحة المحضون ؟

  

  الفرع الثاني

  مدى تضارب مصلحة المحضون مع عمل الحاضنة

  
رأة هــذه الإحصــائيات وتلــك المســاواة في العمــل بــين المــ دومــن الأهميــة بمكــان ألا نقــف عنــ  

والرجـل، بـل يجــب أن نـذهب إلى أبعــد مـن ذلـك فنحــدد مـدى تضــارب عمـل المـرأة الحاضــنة مـع مصــلحة 

  . المحضون، أي متى تسقط الحضانة عن المرأة بسبب عملها

  

مــن الناحيــة العمليــة أولا، إذ يجــب : وتظهــر هــذه الأهميــة مــن النــاحيتين العمليــة والنظريــة   

 لنا تفسيرها على وجهها السليم، كمـا يجـب تغليـب الآراء حتى يتسنى ة روح النصوص القانونيةعلينا معرف

ومـن الناحيـة النظريـة . ةالمختلفة واختيار إحداهما حتى تكون هديا للقاضـي عنـد تطبيـق النصـوص القانونيـ

                                                           
لها متاعب جسيمة ونفسية، وكذلك لى عمل المرأة، بحيث أن ذلك يسبب إن هذه الظاهرة الحديثة تجعلنا ندرك النتائج التي تترتب ع 213

، على الرغم طول النهار-ء الذين يبقون دون أبوين أننا لسنا بحاجة إلى ذكر النكبات المترتبة على ذلك والتي تحل بأيتام الصناعة، هؤلا"

لئن "إذ . 294. ، ص، المرجع السابقنظر، مصطفى السباعي ا". ور الحضانة اليومية وحدائق اللعبمن جميع الاحتياطات الاجتماعية كد

استطاعت المحاضن أن تقدم للطفل كل ما  يحتاجه جسمه من رعاية واهتمام فلن تستطيع أن تقدم له الرعاية الكاملة لعقله ولشعوره 

ومان بالأجر اليومي و لا المرتب الشهري ووجدانه فهو بحاجة ماسة إلى العطف الذي  لا يجده لدى غير أمه، العطف والحنان اللذين لا يق

المرجع السابق،  انظر، عبد الرحمان الصابوني، ".م نحو طفلها من حب وشفقة واهتمامبل على غريزة الفطرة التي أودعها االله في  قلب  الأ

   .233. ص ،5. الطلاق وآثاره، ط ،2.ج
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ن تقدير الحلول القانونية، وهـو أعمـال الشـارح الـذي لا يمكنـه التخلـي عنهـا، يفـترض سـلفا الإلمـام ثانيا، إ

  .ليها المشرع أو استوحاها حينما شرع في مسائل الحضانةعالاجتماعية للمصلحة التي استند  فكرةبال

  

حــوى هــذا الخــلاف ، وأن ف214ويمكــن أن يقــال أنــه يوجــد في هــذا الشــأن ثــلاث آراء مختلفــة              

ـــذي تســـمح بـــه الشـــريعة الإســـلاميةبـــين الفقهـــاء يتجلـــ ـــة العمـــل ال للمـــرأة،  ى في مضـــمون العمـــل أو نوعي

بنــاء "ى أن الواجــب يــدعونا إلى اعتبــار وإن كــان اتفــاقهم ينصــب علــ. 215حاضــنة كانــت أم غــير حاضــنة

الوظيفة الأساسية للمرأة، لكي تتمكن من أداء دورها في تربيـة الأطفـال والعنايـة ـم عنايـة تامـة، " الأسرة

فقضــى علــى ابنتــه : تــه فاطمــة وهــذا هــو الــدور الــذي قضــى بــه النــبي صــلى االله عليــه وســلم بــين علــي وابن

  .216بخدمة البيت ورعايته، وعلى زوجها بما كان خارجا عن البيت من عمل

  

أن للمـرأة أن تعمـل خـارج المنـزل، وأن لهـا أن تجـاه الأول إلى القـول وعليه، ذهب أنصـار الا               

  .217اسيةخلال بواجباا الأسالإالتي تتفق مع طبيعتها، ولكن دون تقوم بالأعمال 

  

                                                           
لهــا في ذلــك    في أن المــرأة مكلفــة بــالأمر بــالمعروف والنهــي عــن المنكــر مثلا خــلاف بــين الفقهــاء وعلمــاء الشــريعة الإســلامية "والواقــع،  214

والمؤمنون والمؤمنات بعضهم أولياء بعض يأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر ويقيمون الصلاة ويؤتون الزكـاة ويطيعـون "مثل الرجل تماما 92

ب على ، كما أنه لا خلاف بين الفقهاء في أن المرأة تثا…) 71ة، الآية سورة التوب" (سيرحمهم االله إن االله عزيز حكيم االله ورسوله، أولئك

ســورة " (يراقــك يــدخلون الجنــة ولا يظلمــون نومــن يعمــل  مــن الصــالحات مــن ذكــر أو أنثــى وهــو مــؤمن، فأولئــ"العمــل الصــالح الــذي تؤديــه 

ســورة آل عمــران الآيــة " (ثــى بعضــكم مــن بعــضنكم مــن ذكــر أو أنفاســتجاب لهــم رــم أني لا أضــيع عمــل عامــل مــ) "123النســاء الآيــة 

" كتسـبوا، وللنسـاء نصـيب ممـا اكتسـبنللرجال نصـيب ممـا ا "عملها كما ينال الرجل أجر عمله كما أن للمرأة الحق في أن تنال أجر   .)195

  .53-52. ص ،1984هرة، أمينة فؤاد مهنة، المرأة والوظيفة العامة، دار  النهضة العربية، القا انظر،.  )31سورة النساء، الآية(
  .1982، القاهرة، دار المعارف ،أولى. ط بين البيت والعمل، انظر، محمد سلام آدم، المرأة 215
  .156.، صالمرجع السابقانظر، الإمام محمود شلتوت،   216
ومـــا  120. ص ،39، عـــدد 1975انظـــر، عبـــد الحكـــيم العميلـــي، حقـــوق الإنســـان في الشـــريعة الإســـلامية، مجلـــة السياســـة الدوليـــة،   217

ماجــدة محمــود الزفــري، المــرأة  ؛181. ،، صالمرجــع الســابق؛ عبــد الحميــد خــزار، 156. ، ص، المرجــع الســابقبعــدها؛ الإمــام محمــود شــلتوت

  .169-168. ص ،2و 1عدد ،1995والقانون، مجلة الحق، 

م أعطـى المـرأة فرصـة التواجـد في ميـادين العمـل، لكـن وفي هذا، يرى أحد أنصار هذا الاتجاه، أن الإسلام لم يحرم عمل المرأة، بل إن الإسـلا

 تواجـدها هــذا مقيــد بشـروط وهــو أن يكــون هــذا العمـل الــذي تقــوم بـه المــرأة مناســبا لهــا فـلا تــأتي منــه الوقـوع في المفســدة أو الوقــوع في بــراثن

غـير أن الواقـع، يضـيف قـائلا، ". ذلـك مـن الضـوابطالرذيلة وأن تكون المرأة في عملها غير متبرجة أو يكون فيه اختلاط مع الرجال إلى غـير 

الشحات إبراهيم محمـد انظر، ". أثبت أن تواجد المرأة في بيتها وبين أطفالها هو الأفضل والأسلم والطريق الذي يقود الأسرة إلى بر الأمان"

  .129. منصور، المرجع السابق، ص
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أن دور المــرأة الأساســي هــو رعايــة الأســرة غــير أن الإتجــاه الثــاني يــرى، خلافــا للــرأي الأول                

 218والأطفال، ولا يحق لها الخروج للعمل إلا استثناء محضا وفي حالـة الضـرورة القصـوى الـتي تقـدر بقـدرها

  .219ياةلما في ذلك من إخلال بواجبها الجوهري ودورها الطبيعي في الح

  

والأحاديــث  220بموجــب الآيـات القرآنيـة" ول بأنـهويـذهب أصـحاب الـرأي الثالــث إلى القـ  

يمكــن القــول بــأن الشــريعة الإســلامية قــد أقــرت صــراحة العمــل للمــرأة علــى أســاس المســاواة مــع  221النبويــة

ون تفريـق والأحاديـث النبويـة الـتي تخاطـب العامـة د 222الرجل دون تمييـز كمـا يسـتدل مـن الآيـات القرآنيـة

وعليــه يقــرر الإســلام المســاواة بــين الرجــل . 223" سانـخــر رمــق في الإنــآاج حــتى ـوتحــث علــى العمــل والإنتــ

ويــرى الإمــام محمــد  .224"علــيهن بــالمعروفولهــن مثــل الــذي "لحقــوق والواجبــات في قولــه تعــالى والمــرأة في ا

جـة التطـور الـتي وصـلها اتمـع عبدو أن توضع هذه المساواة في التطبيق بمقتضى العرف الذي يتحدد بدر 

  .225الذي يعيش فيه المسلمون

  

                                                           
، أن معنى هذه )33سورة الأحزاب، الآية "(لا تبرخن تبرج الجاهلية الأولىو  وقرن في بيوتكن"القرطبي في تفسيره لقوله تعالى ويقول  218

، فقد دخل غيرهن فيه بالمعنى، هذا ولم يرد دليل يخص جميع النساء، كيف )ص(ت، وإن كان الخطاب لنساء النبي الآية الأمر بلزوم البي

بملازمة بيون وخاطبهن ) ص(للضرورة فأمر االله تعالى نساء النبي  والشريعة طافحة بلزوم النساء بيون، والإنكفاف عن الخروج منها إلا

 .5260.ص ،8، مجلد )بدون سنة الطبع(نظر، القرطبي، جامع أحكام القرآن، دار الريان للتراث، ا. ك تشريفا لهن واهن عن التبرجبذل
.. الخطيرة.. الهامة..لوظيفتها الطبيعية الأولى وينبغي أن تتفرغ. إن المرأة ينبغي أن تكون أنثى… "وفي هذا يقول محمد قطب  219

الخ، ولكنها ليست وظيفتها  وليس من …ولا تفتن عنها بأية وظيفة أخرى قد تستطيعها، وقد تتقنها، وقد تبذ فيها الرجال. سةلمقدا

الجنسين فيه، أو  أن يختل  أن تستبدل ا وظيفتها  كما أنه ليس من مصلحة النوع البشري أن تختل وظائف  -كامرأة   -صالحها هي 

 ؛221. ، ص، المرجع السابق...محمد قطب، التطور والثبات انظر،". اختلال تركيبهما النفسي والعصبيكذلك تركيبهما العضوي، فوق 

سان الشيخ محمد الغزالي، حقوق الإن ؛125. ص ،11عدد  ،1982علي القاضي، المرأة الغربية تشكو من الوظيفة، مجلة منار الإسلام، 

  .75.العقاد، المرأة في القرآن، ص عباس محمود ؛175-171. ص، 1965القاهرة،  ،2. تحدة، طمن تعاليم الإسلام وإعلان الأمم الم
  .15، الآية سورة الملك ."بها وكلوا من رزقه، وإليه النشورهو الذي جعل لكم الأرض ذلولا فامشوا في مناك"حيث يقول تعالى  220
  ".خير الناس أنفعهم للناس"الصلاة والسلام هذا يقول عليه  وفي 221
 "نثى وهو مؤمن فلنحيينه حياة طيبةمن عمل صالحا من ذكر أو أ"وقوله أيضا  ،)105، الآية سورة التوبة(" وقل اعملوا"ويقول تعالى  222

  .)97، الآية نحلسورة ال(
 ،3و 2عدد  ،1985لى تشريعات العمل الخليجية، مجلة الحق، انظر، بدري العوضى، التشريعات الدولية لحماية المرأة العاملة وأثرها ع 223

  .191. ص
  .228 يةلآسورة البقرة، ا 224
. ص ،1975، تحقيــق ودراســة، دار القــاهرة للدراســة العربيــة، القــاهرة، هانظــر، محمــد عمــارة، الإســلام والمــرأة في رأي الإمــام محمــد عبــد 225
15.  
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يجــــب علــــى النســــاء أن يقمــــن بخدمــــة اتمــــع والدولــــة قيــــام "وقــــال الوليــــد بــــن رشــــد أنــــه    

أن فـإذا نظرنـا إلى المشـكلة مـن وجهـة نظـر الاخـتلاط فإننـا نجـد "وتضيف شهيدة الباز بأنـه . 226"الرجال

  .227"الإسلام لم يفرض عدم الاختلاط

  

والحــق أننــا لا نريــد الــدخول في تفاصــيل هــذه الآراء، فــإن ذلــك يفــوق النطــاق المحــدود لهــذه               

الدراسة ويكفينا هنا أن نقرر أنه لـيس مـن الممكـن إغفـال مسـألة عمـل المـرأة ولا صـرف النظـر عنهـا، لأن 

وهــذا .  مشــاركتها في تنميتــهخــروج المــرأة اليــوم، إلى اتمــع لعملهــا، لم يعــد دخــيلا عليــه، بــل ضــروريا في

الأمـر إذا كــان ينطبــق علـى المــرأة بصــفة عامـة، فإنــه بــالأحرى ينطبـق علــى الحاضــنة العاملـة أيضــا، وخاصــة 

ل بعضــــهن بأطفــــال المطلقــــات وفي ســــن الإنجــــاب تتكفــــ  مــــن النســــاء  %7,8  مــــن بــــين في الجزائــــر وأنــــه

  .228صغار

  

، فــإن ذلــك لا -مبــدأ عمــل المــرأة  -فعــلا هــذا المبــدأ ومــع ذلــك، فحــتى ولــو قبلــت الدولــة               

يكفــي لاستئصــال العوامــل المضــرة بمصــلحة الطفــل، إذ أن هــذه العوامــل قــد يكــون ســببها لا انتشــار عمــل 

  .النساء الحواضن في الدولة فحسب، بل اختلاف الأعمال المؤدية منهن فيها أيضا

  

هـــل : الأساســـية في هـــذا اـــال تطـــرح علـــى هـــذا المنـــوال ومـــن ثم، فإننـــا نعتقـــد أن الأســـئلة               

تســــتطيع الحاضــــنة أن تقــــدم للمحضــــون أحســــن العنايــــة وأفضــــل التربيــــة بخروجهــــا إلى عملهــــا ؟ ومــــا هــــي 

البواعث التي دفعتها لسلوك هذا المسلك ؟ وما هي القيـود القانونيـة لحمايـة مصـلحة المحضـون ؟ومـتى يعـد 

  عمل المرأة مسقطا للحضانة ؟

  

ومـــن المعلـــوم، أن الإمعـــان في هـــذه التســـاؤلات يـــؤدي بنـــا حتمـــا إلى اســـتخلاص عـــدة نتـــائج،             

  :أهمها ما يلي 

  

                                                           
وما  12. ، ص1984ب، استقلال المرأة في الإسلام، دار المستقبل العربي، القاهرة، انظر، الوليد بن رشد، مقتبس من الغزالى حر  226

  .بعدها
  .174. انظر، شهيدة الباز، المرجع السابق، ص 227
. ص ،1997أكتـــوبر  29و 28 ،انظــر، الــس الــوطني الاقتصــادي والاجتمــاعي، مشــروع تقريــر صــحة الأم والطفــل، الــدورة التاســعة  228
45.  
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الأولى، إن خـروج الحاضـنة لســبب غـير شـرعي يــؤدي إلى إسـقاط الحضـانة عنهــا بحكـم مبــني               

ه لــيس بشــرط أن يكــون الخــروج وفي هــذا الصــدد، فقــد قيــل أنــ. علــى أســاس ســوء أخلاقهــا وعــدم أمانتهــا

 عدم الأهليـة ومـن ثم الإسـقاط مـرده ز آخر، ويكونلخروج إن كان لمعصية فيدخل في حيلمعصية، بل إن ا

  .229سوء السيرة والاشتهار بالفجور

  

الثانية، أن القواعد المتفـق عليهـا في هـذا اـال بـين الجميـع هـي قواعـد ضـئيلة العـدد محـدودة               

مـا  وأما القواعد المنظمة لعمل الحاضـنة، فهـي مجـال للكثـير مـن النقـاش والجـدل بـين الفقهـاء وكثـيرا. المدى

أن  230فقـد اشـترط الـبعض. ا إلى السـكوت عنهـايتجاهلها المشرعون، كالمغربي والتونسي مـثلا، بـل تعمـد

نة يشـكل بأن لا يكـون خـروج الحاضـ 231يكون تصرف الحاضنة لا خلل فيه، بينما اكتفى البعض الآخر

  .مانعا من ممارسة حضانتها، بل لها الحق في ذلك

  

بــلا  الأولىالتمســك بوجهــة النظــر ف. والحــق أنــه لــيس في الإمكــان تأييــد هــذا الفريــق أو ذاك              

قيد ولا شرط فيه إغفال لما هو معلوم من أن خروج المرأة الحاضنة قد يخضع بحق لبعض الشروط والقيود، 

بة لهذه الشـروط والقيـود لا توجـد قاعـدة مسـلمة مـن الجميـع، فإـا مـع ذلـك لم توضـح لنـا وإن كان بالنس

معنـاه أن كـل خـروج يعـد  ةلثانيـالقول بوجهـة النظـر او  .هذه الوجهة كيف يكون الخروج مسقطا للحضانة

 ســببا لإســقاط الحضــانة، ومــن ثم إنكــار حــق المــرأة الحاضــنة في الســعي علــى العــيش كــون أن هــذا الأخــير

  . ن سببا لإسقاط حقها في الحضانةيصلح أن يكو 

  

وفضـلا عـن ذلـك، فـإن وجهـتي النظـر السـالفتين لا تصـلحان لحـل مسـألة عمـل الحاضـنة إذا               

ما رعينا في آن واحد متطلبات العصر الحديث ومصلحة المحضـون، خاصـة قـد صـار اشـتغال المـرأة بـبعض 

  فما هو إذن الخروج الذي من شأنه أن يؤدي إلى إسقاط الحضانة ؟. المهن شيئا مألوفا وهذا له اعتبار
 

الجزائـري  ينكما قلنا عمل الحاضنة، على خلاف المشرع  والتونسي ن المغربياالمشرع لم يعالج              

ن قهـا بحضـانة أولادهـا إذا كانـت تـؤماعتبر عمل الحاضنة ليس سـببا مسـقطا لح نالذي 232السوريمأخرا و 

                                                           
   .109. ، صالمرجع السابقسعاد إبراهيم صالح،   ؛242. ، ص، المرجع السابقالعزيز عامرانظر، عبد  229
  .231-230. ، صالمرجع السابقانظر، الإمام محمود شلتوت،  230

Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit. , mém., p. 16 
  .650و 628. ص ،2. ،  جالمرجع السابقانظر، ابن عابدين،  231
  .من قانون الأحوال الشخصية السوري 139الثانية من المادة  انظر، الفقرة  232



  446

وإذا كــان المشــرع الســوري قــد عــالج هــذه النقطــة، فإنــه أقصــرها علــى الأم دون . 233والعنايــة ــم رعــايتهم

غيرها من الحواضن؛ أضـف إلى أنـه اشـترط أن يكـون عملهـا هـذا لا يمنعهـا مـن العنايـة ـم بطريقـة مقبولـة 

  .234وإلا سقط حقها في الحضانة

  

ا العملية التي يمكـن أن تترتـب علـى العائلـة لـو أخـذنا والحق أنه ليس في وسعنا أن ننكر المزاي              

ولكــن يلاحــظ أن اقتصــار قاعــدة العمــل علــى الأم لا يمكــن أن يتحقــق بتطبيقهــا بصــفة . ــذه الأحكــام

المســألة بالنســبة للحواضــن الأخريــات،  مــن المستحســن أن تعمــم ولــذلك. دائمــة ومطلقــة الغــرض المنشــود

ه اضنة علـى الاهتمـام بالمحضـون ومـدذاته، وإنما يتعلق بمدى حرص الح لأن الأمر لا يتعلق بالعمل في حد

وعلــى هــذه الفكــرة ســار  .الرعايــة، لأنــه قــد نجــد نســاء في البيــت يهملــن تربيــة أولادهــن والعكــس صــحيح

 لا يمكــنو "، فجــاءت في فقرــا الثانيــة بــأن مــن قــانون الأســرةالمعدلــة  67في مادتــه المــادة  المشــرع الجزائــري

تأكيــد هــذا وقــد ســبق ". نةالحضــاالحــق عنهــا في ممارســة أن يشــكل ســببا مــن أســباب ســقوط  رأةلعمــل المــ

  . 235بحق المرأة في اشتراط العمل في عقد الزواج تعديلالمفهوم، إقرار هذا ال

  

ولكـن بـالرغم مـن أن هـذين النصـين يشـكلان خطـوة هامـة نحـو الرغبـة في تكـريس المبـادئ   

اســــي في الحضــــانة لــــيس حــــق المــــرأة في العمــــل ومســــاواا مــــع الرجــــل وإنمــــا الدســــتورية إلا أن المرجــــع الأس

واضـحة وهـي صـياغة من قانون الأسرة ب 67جاء المشرع في الفقرة الثالثة من المادة مصلحة المحضون ولهذا 

عمل المرأة يجـب وذا فإن  ."مصلحة المحضونغير أنه يجب في جميع الحالات مراعاة " :على النحو التالي

فــإذا اســتطاعت الحاضــنة التوفيــق بــين عملهــا في  وعليــه، . 236ننظــر إليــه علــى ضــوء مصــلحة الطفــلأن 

والحـق، فسـبب . الخارج وعملها كحاضنة بعدم ترك الطفل ضائعا، فـإن هـذا لا يسـقط حقهـا في الحضـانة

صـغير سم بـالكثرة الـتي تفـوت علـى اليرجع إلى خروج الحاضنة خروجا يت الضياع الذي يتعرض إليه الطفل

  .237مصلحته في حضانة الحاضنة له

  

                                                           
  .234. ص ،5. ط ،2.، ج، النمرجع السابقانظر، عبد الرحمن الصابوني  233
  .وهذا راجع لاختصاص السلطة التقديرية التي يتمتع ا القاضي في هذه المسألة  234
ن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي للزوجين أ"المعدلة من قانون الأسرة أ،  19حيث نص في المادة  235

المتعلقة بالإشتراط في عقد الزواج  19جاء بيان المذكرة الإيضاحية بخصوص المادة وقد ...". عمل المرأة...يرياا ضرورية، ولاسيما شرط

 ".لا سيما فيما يتعلق بعمل الزوجة قع بينهماويهدف هذا التعديل إلى تمكين الزوجين من حل المشاكل التي قد ت"عدلة بأن الم
  .232. ص ،5.الطلاق وآثاره، ط ،2.ج عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، انظر،  236
  .243.العزيز عامر، المرجع السابق، ص انظر، عبد  237
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ومـن ثم، فمـن الناحيـة العمليـة، فكثـرة هـذا الخـروج ووقتـه يقـدره القاضـي فيمـا إذا كـان يعيــق               

ومــع  .ر منــه المحضــون، لامجــال لإســقاط الحضــانة عنهــاأمــا إذا كــان نــادرا لا يتضــر . ضــانةفعــلا ممارســة الح

اضنة الماس بمصلحة المحضون يثبت عدم جدارا في ممارسة الحضانة، ذلك فقد اعتبر القضاء أن عمل الح

مــن المقــرر شــرعا "بأنــه  1969مــاي  29وذلــك عنــدما قضــى الــس الأعلــى الجزائــري في قــراره الصــادر في 

وقضاء أن ابتعاد الأم عن أولادهـا المحضـونين وانشـغالها بوظيفتهـا الشـطر الأعظـم مـن النهـار لا تـؤدي إلى 

  .238"ا في ممارستها فقطضانة عنها وإنما إلى عدم جدارسقوط الح

  

والواقـع، إزاء هــذا الحــل الــذي لا يسـتطيع أن يقــف علــى قدميــه في الوقـت الحاضــر، يحــق لنــا               

فكيــف تكــون الحاضـنة غــير جــديرة بالحضـانة وفي نفــس  الوقــت لا تسـقط عنهــا الحضــانة ؟ : أن نتسـاءل 

ارسـة الحضـانة لحضانة وعدم القدرة لممارسة الحق ؟ بل اعتـبر عـدم الجـدارة في ممما هو الفرق بين إسقاط ا

ســبب جــاد لإســقاط الحضــانة عــن الأم، وكــل هــذا منســوب إلى  ســببا تافهــا لــيس إلا، لا يصــل إلى حــد

وهـــل الشـــرع يبقـــي الحضــانة لشـــخص غـــير جـــدير ـــا ؟ فمــا فائـــدة القواعـــد الـــتي وضـــعها إذن ؟  !الشــرع 

م عــن المحضــون طيلــة النهــار غــير لإثبــات الجــدارة أو نفيهــا ؟ وكيــف لا يكــون انشــغال الأأليســت معيــارا 

  رض الأولاد للضياع ؟ فأين مصلحة المحضون التي يجب على القاضي مراعاا ؟مع

  

فكـــان علـــى القاضـــي أن يتخـــذ موقفـــا غـــير هـــذا، ويبحـــث عـــن التســـبيب الصـــحيح لعـــدم    

يجــب أن .  الحالــة المعروضــة عليــهضــونين بعيــدة عــن الخطــر فيإســقاط الحضــانة إذا لاحــظ أن مصــلحة المح

  .ية أمر الأطفالا، لأن مصلحة المحضونين وضعت لجدية في إسقاط الحضانة وإثباك جدكون هنات

  

ومهما يكن من أمر، فإننا نجد في منح للقاضي سلطات واسعة في تقدير مصلحة الطفـل    

فــة ولا تمنعهــا وظيفتهــا الاهتمــام قــد تكــون هنــاك حاضــنة  موظف. وضــوعمــه طبيعــة هــذا المتحت اضــروري اأمــر 

ومعنى ذلك، هناك وظائف تناسب المرأة لكوا كذلك، من جهة، و لا تعرقل ممارسـة الحضـانة، . بطفلها

  .239أو أمثالهما كالتدريس والتطبيب من جهة أخرى،

  

                                                           
  .50. ص ،4عدد  ،1970، نشرة القضاة ،29/05/1969، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  238
حول هذا      الموضـوع، .هن مشروعة، وقد تتعين لكسب العيش، ثم هي لا تستغرق عادة إلا جزءا من النهار دون الليللأن هذه الم  239

  .296و 257. انظر، مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص
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ع ـا، مـن حيـث تضـطل الـتي )أو العمـل( الوظيفـة ومن هنـا، فعلـى القاضـي النظـر إلى نـوع   

لحة الطفــل؛  هــذه الوظيفــة في تحقيــق مصــاهمة إذا كــان يشــغلها كــل الوقــت عــن المحضــون، ومــن حيــث مســ

تعليمهـا في إعانـة المحضـون في دراسـته وتراقـب واجباتـه المدرسـية؛ أو  سـة وتسـتغلكأن تكون الحاضـنة مدرّ 

  .سه إلى غير ذلك من الأمورأن تكون طبيبة تدرك ما يضرّ بالطفل وتحفظ صحّته من حيث مأكله وملب

  

فقدانــه   حــدى عــن الطفــل وقتــا كبــيرا إلىلوظــائف مشــروعة، والحاضــنة لا تتخلــفمادامــت ا  

بــين عملهــا في الخــارج وعملهــا في  ق تــدبر أمــره بحيــث توفــالحنــان والرعايــة والتربيــة، وأن الحاضــنة مــاهرة في

ن الظــروف، اليــوم،  لأ. الشــروط الأخــرىالــداخل، فــإن حقهــا في الحضــانة لا يســقط إذا مــا تــوافرت فيهــا 

ســـاهم في تحقيـــق ؛ فـــالمرأة العاملـــة ت240ت، وعمـــل المـــرأة أضـــحى مألوفـــا وهـــذا لـــه اعتبـــاركمـــا قلنـــا، تغـــير 

ايــة المعنويــة ولا مصــلحة المحضــون عــن طريــق تــوفير لــه الحمايــة الماديــة الــتي لا ننكــر أــا تقــف بجانــب الحم

  . نفقة والده ذو الدخل الضعيفغير ان للمحضون موردا آخر سيما إذا لم يك

  

فعلا، من الناحية العملية، فالنفقة التي يحكـم ـا علـى الأب فهـي غـير كافيـة لتغطيـة كافـة   

، ويعـني بـذلك النفقـة الغذائيـة الـتي يتحـرر منهـا الأب مـا هـي في تكاليف التي تتطلبها نفقة الطفل وتربيتـه

ولتأكيـد هـذه الأقــوال،  .241المعيشـة في الوقـت الحاضـرحقيقـة الأمـر إلا مسـاهمة بسـيطة مقارنـة مـع غـلاء 

 1998جـــانفي  18نســـتعين بحكمـــين صـــادرين عـــن محكمـــة تلمســـان، حيـــث قضـــى الأول منهمـــا بتـــاريخ 

فبرايــر  06؛ في حــين قــدرها الثــاني بتــاريخ 242دج شــهريا لكــل واحــد منهمــا 900بتقــدير نفقــة الولــدين بـــ 

  . 243دج شهريا 1000بـ  1999

  

بشـــأن النفقـــة المحكـــوم ـــا مـــن قبـــل القضـــاء  الأســـتاذ محـــي الـــدين عكاشـــةوفي هـــذا يقـــول   

  ،الجزائري
« J’ai eu beaucoup à vous parler de la modique pension alimentaire allouée par nos 

juridictions aux enfants de parents divorcés ». Pire encore, « la fixation de la pension 

alimentaire, ajoute-t-il, fait parfois l’objet de véritables batailles juridiques entre les 

                                                           
240  Cf. F. Benatia, Le travail féminin en Algérie, édit. S.N.E.D., 1970, pp. 40-41; J.C. Martens, Le modèle 

algérien de développement, édit. S.N.E.D., Alger, 1973, p. 240; S. Khodja, Les femmes musulmanes algériennes 

et le développement, in  A.A.N., 1979, p. 123-124. 
241Cf. K. Mostefa, op. cit. , p. 41. 

  ..54ملحق رقم غير منشور،  ،1081/97ضية رقم ق ،18/01/1998انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  242
 .55ملحق رقم غير منشور،  ،2109/98فهرس رقم  ،06/02/1999انظر، محكمة تلمسان، قسم الأحوال الشخصية،  243
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parties, à qui l’emportera sur l’autre : la mère voulant le maximum, le père désirerait 

s’en sortir avec les moindres frais, et tout le monde se plait » .244  

 
 De même, en Tunisie, « la pension alimentaire, vus son quantum et ses 

mécanismes de recouvrement, souligne M. Ajmi Belhaj Hamouda, est une misère qui 

pèse lourdement sur les femmes divorcées »
245

. 
 

عليـه في الجزائــر وتـونس، حيــث تـرى محاميــات هـو وأمـا في المغـرب، فــالأمر لا يختلـف عمــا   

أن مبالغ النفقة لا تزال هزيلة، إذ لا يلحظ بعض الارتفاع فيها سوى في "ومناضلات في جمعيات نسائية 

نفقـة حالة ضمت النفقة المخصصة للسكن، وفيما عداها لا يزال الكثير من القضاة يحكمـون للأمهـات ب

عسـاها تغطـي هـذه النفقـة الهزيلـة، علمـا أن مصـاريف  فمـا. درهم للطفل الواحـد 400شهرية لا تربو عن 

   .246"الأبناء واحتياجام بالخصوص تسير كلفتها في خط تصاعدي
 

ـــذلك،و    ـــا الجزائريـــة في موقفهـــا  وحـــتى قبـــل تعـــديل قـــانون الأســـرة، ل أحســـت المحكمـــة العلي

لة في صــورا القديمــة مــن تعصــب يحمــل في طياتــه الخطــر، كــل الخطــر علــى الأخــير بمــا تتضــمن هــذه المســأ

فـــذهبت في قرارهـــا . الأمهـــات، فاتجهـــت إلى محاولـــة تبيـــان المبـــدأ العـــام الـــذي تخضـــع لـــه المســـألة المطروحـــة

إلى أن عمل المرأة، وإن كان مؤسسا لدواعي المطعون ضده، إلا أنـه لا يعـد  2000جويلية  18الصادر في 

ات الحضانة، ومن ثم يقتضي الأمر نقض القرار المطعون فيه الصادر عن مجلس قضاء سـطيف من مسقط

والقاضــي بإســقاط حضــانة الولــدين عــن الطاعنــة بســبب العمــل دون أي ســبب  1999ســبتمبر  22بتـاريخ 

د أي نــص يقضــي بــالمنع مــن ـآخــر، إذ أن عمــل الحاضــنة لا يمنعهــا مــن ممارســة الحضــانة وكمــا أنــه لا يوجــ

  .247ضانة عند العملالح
 

                                                           
556244 Cf. M. Akkacha, Les droits moraux et patrimoniaux de l’enfant après le divorce, R.A.S.J.E.P., 2000, n° 1, 

pp. 259-260. 
245 Cf. A. Belhaj Hamouda, Les conflits…, op. cit., Actualités Juridiques Tunisiennes, 1998, n° 1-2, p. 55. 

 انظر، مريم جراف، مسافة طويلة من سوء الفهم ومعيقات العمل بين محتويات المدونة وتنزيلها على أرض الواقع، الأحداث المغربية، 246

  www.ahdath.info الانترنات، موقع، 3 .ص، 29/01/2005
Cf. R. Cyrille, Maroc, nouveau code de la famille : un progrès… insuffisant, in Lutte Ouvrière, du 23/01/2004, n° 

1851. 
باعتبارها عاملة أخطأوا في تطبيق القانون   بإسقاط حضانة الولدين عن الطاعنة …قضاة الس بقضائهم"حيث قالت بأن  247

، ملف رقم 18/07/2000، .ش.أ.انظر، المحكمة العليا، غ". …وعرضوا قرارهم للقصور في التسبيب وانعدام الأساس القانوني

  .190-188. عدد خاص، ص ،2001،الة القضائية ،245156
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حيـث أن " ا، وذلـك بقولهـ2002جويليـا  03ن المحكمـة ذاـا بتـاريخ م وهذا ما أعيد تقريره  

عمل الحاضنة لا يوجد إسقاط حقها في حضانة ولدها ما لم يتوفر الـدليل الصـحيح علـى أن العمـل يحـرم 

  .248"ضون من حقه في العناية والتربيةالمح

  

المغــربي عــن موقــف المحكمــة العليــا الجزائريــة فيمــا يتعلــق وكــذلك لا يختلــف موقــف القضــاء   

الاطــلاع عليهــا، حــاول  ابتطــور تطبيــق المبــدأ الخــاص بعمــل الحاضــنة، حيــث في جميــع القــرارات الــتي تمكنــ

الس الأعلى المغربي أن يتحاشـى الانـزلاق إلى المخـاطر الـتي يـؤدي إليهـا تطبيـق الآراء المانعـة لعمـل المـرأة 

المشرع خطوات أكبر في هذا الطريق كمـا فعـل مـن قبـل  يمة، وإن كان المأمول هو أن يخطولقدفي صورا ا

  .المشرع السوري

  

 1980ســبتمر  22وقــد طبــق الــس الأعلــى المغــربي هــذا الاتجــاه في قــراره الصــادر بتــاريخ   

لقضــــية عــــن محكمــــة الاســــتئناف بطنجــــة في ا 1980فبرايــــر  07الــــذي نقــــض بمقتضــــاه القــــرار الصــــادر في 

والمؤيد لحكم المحكمة الابتدائية بطنجة القاضي بسقوط حضانة الأم عـن ولـديها   1416الاجتماعية عدد 

وحيــث لم تقــم "والأســفار، فيقــول كــون أــا لم تعــد أهــلا لحضــانتهما لانحلالهــا الخلقــي لتعاطيهــا للتجــارة 

صـــية الـــذي يحـــدد شـــروط مـــن مدونـــة الأحـــوال الشخ 98الحجـــة فيمـــا يتعلـــق بالســـبب الأول وأن الفصـــل 

". للتجــــارة يعتـــبر مــــن موانــــع الحضــــانة الأهليـــة للحضــــانة علــــى ســـبيل الحصــــر لا يــــنص علـــى أن التعــــاطي

وحيــث أن الكتــاب الثالــث مــن مدونــة الأحــوال الشخصــية الــذي وردت في بابــه الثالــث "ويضــيف قــائلا 

جح أو المشـهور أو مـا جـرى بـه المقتضيات التي تطبق فيما يتعلق بالحضانة لا يشمل فصلا يحيل على الـرا

العمل من مذهب الإمام مالك فيما لم يشمله الكتاب المذكور خلافا لمـا هـو الشـأن بالنسـبة لبـاقي كتـب 

  . 249"نفس المدونة

                                                           
 .56 رقمغير منشور، ملحق  ،274207رقم ، ملف 03/07/2002، ، ملف رقم .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 248
قرارهــا علـــى أن فقهـــاء المــذهب عرفـــوا الحضـــانة الشــرعية بأـــا كفالـــة  وبنـــت حيــث قضـــت محكمــة الاســـتئناف بتأييـــد الحكــم المســـتأنف 249

و كـان عنـده مـن يحضـن، المحضون وتربيته والقيام بأموره وجعلوا لهـا شـروط منهـا الصـيانة وقـالوا بصـدد الصـيانة أنـه لا حضـانة لغـير الصـين ولـ

علـى وعلى أن تعاطي التجارة التي هي مهنـة المسـتأنفة في النازلـة سيصـرفها قطعـا إلى الانشـغال بمهـام المهنـة والاعتمـاد في صـيانة  المحضـونين 

لمباشـرة هـذه الصـيانة  الغير من الخدم والمساعدين والحال أن الفقه المعمول به في المـذهب هـو أنـه لا حضـانة لغـير الصـين الـذي لا يتفـرغ    

مـن الفقهـاء في بـاب   الحضـانة مـن شـرحه علـى  غـيرهشخصيا ولو وجد عنده من ينـوب عنـه في الحضـانة نـص علـى ذلـك الشـيخ التسـولي و 

نظــام البهجــة وعلــى أن اعتمــاد الحكــم المســتأنف علــى مــا قــرت بــه الحاضــنة مــن أــا تعمــل في التجــارة وكونــه  موجهــا كافيــا لعــدم أهليتهــا 

ضانة الولدين هو اعتماد سليم ومـا قضـى بـه الحكـم المسـتأنف مـن سـقوط حضـانة الحاضـنة وتسـليم   المحضـونين إلى والـدهما هـو صـحيح لح

،  مجلــة 83177ملــف اجتمــاعي رقــم  ،327 قــرار رقــم ،22/09/1980لأعلــى المغــربي، ا  لــسانظــر، ا...". في مبنــاه مــن الوجهــة الفقهيــة 

   .146. ص ،27، عدد 1980قضاء الس الأعلى، 
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فــرق بــين الــنص الصــادر قبــل تعــديل المدونــة قــد  ومــن هــذا الجانــب يلاحــظ أن هــذا القــرار  

نص الواضح، في ظل هذا القضاء، هو الذي يجب فال. الواضح من جهة والنص الغامض من جهة أخرى

إذ أن . العمــل بــه دون الرجــوع إلى الــراجح أو المشــهور أو مــا جــرى بــه العمــل مــن مــذهب الإمــام مالــك

التجاء القرار المطعون فيه إلى أقـوال الفقهـاء لا يصـح أن يحمـل علـى الاجتهـاد مـادام هنـاك نـص يقـنن بمـا 

مـن مدونـة الأحـوال  98ومـن ثم فالعـدول عـن تطبيـق الفصـل . انةيكفي من الدقة والوضوح أحكـام الحضـ

مــن أن لا  297الشخصــية والالتجــاء إلى أقــوال الفقهــاء يتعــارض مــع مــا قررتــه المدونــة نفســها في فصــلها 

  . يرجع إلى الفقه المالكي إلا فيما لا تشمله المدونة

  

، 1981أكتــوبر  14الصــادر في وقــد تأيــد اتجــاه الــس ذاتــه في الأخــذ ــذا المبــدأ في قــراره   

بشــــأن قضــــية تتحصــــل وقائعهــــا في أن الــــزوج طلــــب إســــقاط الحضــــانة عــــن مطلقتــــه اعتمــــادا علــــى آراء 

ذهب المــالكي لم تتضــمنها نصــوص مدونــة الأحــوال الشخصــية، فقضــى بــرفض الرجــوع إلى المــ 250فقهيــة

تعلـــق والمخصـــص بابـــه حيـــث أن الكتـــاب الثالـــث مـــن مدونـــة الأحـــوال الشخصـــية الم"معلـــلا موقفـــه بقولـــه 

الثالث للحضانة لم يختتم كغيره مـن كتـب المدونـة بالتنصـيص علـى أن مـا لم يشـمله يرجـع فيـه إلى الـراجح 

أو المشهور أو ما جرى به العمل من مذهب الإمام مالك مما يجـب معـه تطبيـق مـا ورد فيـه دون الالتجـاء 

  .251..." إلى مراجع فقهية غيره

  

الس الأعلى المغـربي في الـدعاوى الـتي تعـرض فيهـا لهـذا النـوع ولقد سنحت الفرصة أمام   

من القرارات أن يوضح طبيعـة العمـل غـير المسـقط لحضـانة الأم العاملـة، حيـث قضـى في قـراره الصـادر في 

حيث إن الحاضنة إذا زاولت وظيفة من الوظائف الإداريـة أو التعليميـة الـتي لا تسـتغرق " 1975فبراير  10

يومها لا يقوم ا مـانع يمنعهـا مـن القيـام بشـؤون المحضـون وأن القـول بخـلاف ذلـك إدعـاء لا  إلا جزءا من

  .252..."تصدقه حالات الناس اليومية

  

                                                           
من المدونة ذكرت مسقطات الحضانة عن الأم، وليس من بينها تعاطي التجارة مـن قبـل     108إلى  105من  السابقة علما أن الفصول 250

 انظر بشـأن ذلـك، سـيدي أحمـد بـن محمـد الـذردير، مـتن أقـرب المسـالك في الفقـه علـى  مـذهب. المرأة، وهذا ما ذهب إليه المذهب المالكي

   ؛126. الإمام مالك، مطبعة الشهيد الحسيني، ص
  .وما بعدها 97. ص ،30مجلة قضاء الس الأعلى، عدد  ،14/10/1981انظر، مجلس أعلى معربي،  251
غير منشور، عن محمـد كشـبور،      الوسـيط  ،41831، ملف اجتماعي رقم 33قرر رقم  ،10/02/1975انظر، مجلس أعلى مغربي،  252

   .475. ص ،1999ال الشخصية، مطبعة النجاح الجديدة، دار البيضاء، في قانون الأحو 
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إسقاط الحضانة في مواجهة الأم العاملة،  ذح أن هذا القرار لم يوضح مدى نفاومن الواض  

ء الحاضـــنة خـــارج البيـــت طيلـــة اليـــوم بـــل جـــاءت عبارتـــه عامـــة تجمـــع في صـــياغتها بمفهـــوم المخالفـــة أن بقـــا

لـس الأعلـى المغـربي يجيـز لمسـتحقي الحضـانة اولـذلك فـنحن نعتقـد أن قضـاء . يسقط حقها في الحضانة

  . التمسك بعمل الحاضنة المتواصل طيلة اليوم كسبب مسقط للحضانة

  

از إسـقاط وفي هذا انتهى الأستاذ محمد الكشبور إلى إقرار المبـدأ العـام، أي علـى عـدم جـو   

يبــدو أن الــس الأعلــى قــد قــرر مــن خــلال موقفــه الســابق "ة بســب عمــل المــرأة، حيــث يــرى أنــه الحضــان

  .253" ثر مما حماها الفقه المالكي نفسهحماية المرأة أك

  

وإذا انتقلنا إلى التشريع التونسي لوجدنا النصوص القانونية التي تعرضـت بصـفة عامـة لهـذا   

ولا الـــتردد، إذ هـــي تفصـــح بصـــراحة عـــن موقفـــه مـــن عـــدم جـــواز إســـقاط  الموضـــوع لا يشـــوا الغمـــوض

الحضانة بسـبب فقـط عمـل المـرأة، حيـث أن الفلسـفة العامـة الـتي اعتنقهـا المشـرع التونسـي في هـذا الإطـار 

لتعقيــب وهــذا مــا أكدتــه محكمــة ا. لا يــتم إلا رعايــة لمصــلحة المحضــون أو إســنادها هــو أن إســناد الحضــانة

، بـأن مصـلحة المحضـون 1990مـاي  8الصـادر في  العديد من قراراا، حيث قضت في قرارهـالتونسية في ا

، وأن هـذه المصـلحة لا يستخلصـها 254هي المعيار الوحيد الذي يجب أن يرتكز عليه عند إسناد الحضـانة

  .255قضاة الموضوع إلا بمقتضى الحالات المعروضة وعناصر التحقيق

  

التونســي، وذلــك يتجلــى مــن خــلال أن  تشــغيل المــرأة   وهــذا مــا يؤكــده الواقــع الاجتمــاعي  

لــذلك يقتضــي الأمــر "وفي هــذا تقــول ســعاد رجــب . العــربيفي تــونس متطــورا بالنســبة لبقيــة دول المغــرب 

عايــــة الابتعــــاد عــــن المواقــــف الــــتي يحملهــــا اتمــــع والــــتي تحصــــرها في دور المــــرأة المنجبــــة المربيــــة المحاطــــة بالر 

  .256"ممول الاقتصادية من قبل زوج

  

ســار القضــاء الســوري في بعــض أحكامــه وقراراتــه، فــاعتبرت  وفي هــدي المبــادئ الســالفة،              

أن غيـــاب الحاضـــنة عـــن الطفـــل ســـبع  1968أوت  28محكمـــة الـــنقض الســـورية في قرارهـــا الصـــادر بتـــاريخ 
                                                           

  .49. انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 253
  .259. ص ،1990مجلة قرارات محكمة النقض،  ،25913عدد مدني،  قرار  ،08/05/1990، التعقيبانظر، محكمة  254
محكمة  ؛35. ص ،4، عدد 1970، مجلة القضاء والتشريع، 6827 عدد مدني،  قرار ،01/07/1969، التعقيب انظر، محكمة 255

  .94. ص ،7عدد  ،1991مجلة القضاء والتشريع،  ،20431 عددمدني، قرار  ،02/02/1989، لتعقيبا
  .220. ، ص3و 2عدد  ،1985انظر، سعاد رجب، مشاكل المرأة التونسية بين الأسرة والعمل، مجلة الحق،  256
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بتـــاريخ  وكـــذلك جـــاء في قـــرار آخـــر لـــنفس المحكمـــة. 257ســـاعات يوميـــا بســـبب عملهـــا يســـقط حضـــانتها

عمــل الحاضــنة ثمــاني ســاعات في اليــوم خــارج البيــت يــؤدي إلى اســقاط حضــانتها "بــأن  1975مــارس  3031

جـــوان  10في المحكمـــة ذاـــا قضـــت  وفي قـــرار ثالـــث،. 258"لأولادهـــا مـــا لم تبـــد اســـتعدادها لـــترك العمـــل

دم لـديها لا يجعلهـا إذا كانت الأم معلمة تغيب أربع ساعات يوميا عن الأولاد فإن وجود خا" بأن 1972

، بحيث يكون الولـدان خـلال الأربعـة سـاعات بعيـدين أهلا للحضانة لأن شرط الحاضن غير شرط الخادم

بينمـا قـررت خلافـا . 259..."عن رعايتهـا وعنايتهـا ممـا يخـل بشـروط الحضـانة المفـروض توافرهـا في الحاضـنة

ســــب إليهــــا المحضــــون لا يــــؤثر في عمــــل الحاضــــنة آذنــــة في المدرســــة الــــتي ينت"لــــذلك، حينمــــا قضــــت بــــأن 

أن  ، وحينمــــا قضــــت260"صــــلاحيتها للحضــــانة مــــادام أنــــه يكــــون معهــــا في اــــيء إلى المدرســــة والعــــودة

انشــغال الحاضــنة بــالبيع في البيــت لا يســقط حقهــا بالحضــانة لأنــه لا يــؤدي إلى العجــز عــن صــيانة الولــد "

  .261"صحة وخلقا
 

 

ســــبتمبر  17رعية في حكمهــــا الصــــادر في وفي هــــذا الاتجــــاه، قضــــت محكمــــة أســــيوط الشــــ 

مجرد كون الحاضنة تقوم بحرفة أو عمل لا يسقط الحضانة، إذ المناط في سقوط حـق الحضـانة "بأ،  ،1962

  .262"هو تعرض الصغير للضياع، والفساد، والإهمال، كما حرر في رد المحتار، والفتاوى المهدية

  

 17د أســقطت في حكمهــا الصــادر في غــير أن محكمــة جنــوب القــاهرة الابتدائيــة بمصــر قــ  

ولما كان ما تقدم وكان الثابت لهذه المحكمة من "الحضانة عن الأم لاحترافها، وذلك بقولها  1985جانفي 

اطلاعهـــا علـــى ورقـــات الـــدعوى الماثلـــة ومـــا قـــدم مـــن مســـتندات ومـــا اســـتبان لهـــذه المحكمـــة مـــن مناقشـــة 

ومـن ثم تكـون قـد بلغـت أقصـى سـن الحضـانة  14/06/1971فيها أن البنت المذكورة من المواليد ... البنت

                                                           
الطلاق وآثاره،  ،2.ج عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، عنمقتبس  ،321عدد قرار  ،28/08/1968انظر، محكمة النقض،   257

  .236. ص ،5.ط
مقتبس عن محمد أحمد عبد الرحمان، الوافي في قضاء الأحوال الشخصية من ، 341 قرار رقم، 31/03/1975 انظر، محكمة النقض، 258

 .431 .ص، 1992 دار النابغة، بيروت،، 1992 إلى عام 1970 عام

 .432-431 .صالمرجع السابق، مقتبس عن محمد أحمد عبد الرحمان،  ،294قرار رقم  ،10/06/1972 انظر، محكمة النقض، 259

 .432 .صالمرجع السابق، مقتبس عن محمد أحمد عبد الرحمان،  ،507، قرار رقم 17/12/1974 انظر، محكمة النقض، 260

الطــلاق وآثــاره،  ،2.ج عبــد الــرحمن الصــابوني، المرجــع الســابق،مقتــبس عــن  ، 240قــرار رقــم  ،30/06/1959انظــر، محكمــة الــنقض،  261

  .236. ص ،5.ط
مقتبس من أحمد محمد علي داود، ، 89. ، مجلد السنة العشرين، ص12256، رقم 17/09/1962 انظر، محكمة أسيوط الشرعية، 262

 .502 .ص، 1999، قافة للنشر والتوزيع، عمانمكتبة الث، 1.القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية، ج
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المقررة قانونا وأن والدا، المستأنف عليها، محترفة لعمل مساعدة طبيب بعيادة خاصـة يجعلهـا تـترك منزلهـا 

وابنتها المذكورة طوال النهار ولوقـت متـأخر مـن الليـل وإـا بـذلك منصـرفة عـن شـئون البنـت المـذكورة مـن 

ومــن ثم ...بيــة الحســنة وتقويمهــا ورعايتهــا علــى النحــو الــذي تقتضــيه مصــلحتها ومنفعتهــاحيــث تربيتهــا التر 

لفقـدها أهـم شـرط مـن الشـروط الواجـب  فإن المستأنف عليها، ذه المثابة، لا تكون أهلا لحضانة البنـت

  .263..."توافرها في الحضانة أو وهو شرط القدرة على تربية الصغيرة

  

فإذا كنـا لا نسـتطيع وضـع حـدا لتزايـد تشـغيل النسـاء، وعلـى  أنه ،عهويتضح مما تقدم جمي       

، وأردنــــا التوفيــــق بــــين هــــذين الفرضــــين "أمومتهــــا"مــــة المــــرأة الأساســــية في الــــرغم مــــن ذلــــك ننظــــر إلى مه

  . المتعارضين، فإنه يجب أن نعمل ما بوسعنا من أجل تجنب الأضرار   الصحية والأخطار الاجتماعية

    

ولذلك، فالقاضي ملزم . 264"مل الأسرة وبالتالي النسل بأجمعهه ألا لوأهم من ذلك ك  

دائما أن يراعي ما تحتمه عليه ضرورات مصلحة المحضون ليس بسبب عمل الحاضنة كعمل فقط، بل 

وبمعنى  .الطفل أم لا يقتضي الأمر عليه أن يبحث عما إذا كان عملها يتنافى ويتعارض مع مصلحة

حق المحضون في الصيانة  ستهدرإذا كانت الحاضنة بسبب عملها حث عما أدق، ينبغي عليه أن يب

وعدم الإهمال، لأن المدار في ذلك ترك المحضون ضائعا، علما أن هذا الأخير في حكم الأمانة عندها، 

  .ومضيع الأمانة لا يستأمن، وهذه هي علة سقوط الحق في الحضانة

  

و غيرها، مع عملها المشروع تعتبر مأمونة وخلاصة لما تقدم، إذا كانت الحاضنة، أما أ  

على المحضون صائنة له من الضياع والإهمال؛ لأا تخرج بعض الوقت فقط، ومدة خروجها يوجد من 

يصون الطفل، ويحافظ عليه لا تنزع الحضانة منها، لأن ذلك لا يتنافى ومصلحة المحضون، العمود 

  .صراحة زل عنهاالفكري لإسناد الحضانة أو إسقاطها ولو بالتنا

  

  المبحث الثاني

  مصلحة المحضون 

                                                           
مقتبس من موريس صادق، قضايا النفقة والحضانة  ،1983لسنة  557قضية  ،17/01/1985انظر، محكمة جنوب القاهرة الابتدائية،  263

 .56. ص ،1999والطاعة معلقا عليها بأحدث أحكام القضاء في مصر والدول العربية، دار الكتاب الذهبي، القاهرة، 
  .455.     ص ،2، عمل الأمهات، ترجمة توفيق الطيب، مجلة حضارة الإسلام، مجلد Heinz Kirchoff انظر، هانسي كبر خوف،  264
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  عن الحضانةالصريح في مواجهة التنازل  

  
إن عـــدم أهليـــة الحاضـــن علـــى العنايـــة بالمحضـــون لا يعـــد الســـبب الوحيـــد للإســـقاط، بـــل قـــد               

ى عــــن حضــــانته لشــــخص آخــــر، ســــواء بإرادتــــه أو بغــــير هــــذا الأخــــير بفعــــل الحاضــــن بــــأن يتخلــــيكــــون 

  .265تهإراد

  

نـا بالضـرورة إلى بحـث مسـألة ن تجر ودراسة مسألة تقييد التنازل عـن الحضـانة بمصـلحة المحضـو               

ـــة تتعلـــق بمعرفـــة عمـــ أخـــرى مرتبطـــة ـــا ولا ا إذا كانـــت الحضـــانة حقـــا للحاضـــن أم  حقـــا تقـــل عنهـــا أهمي

  ).الأول بالمطل(إنما يطرح بصدد الحق لا الواجب للمحضون، لأن التنازل إذا طرح، 

  

شـرح أحكـام التنـازل  ينالتـالي لبـينانوني للحضـانة، سـنحاول في المطوبعد تبيـان التكييـف القـ              

، ونخصـص بإرادة الحاضن المنفردةالتنازل الثاني المطلب ، فندرس في ات المغاربيةبحسب التشربعالصريح 

  .  لاتفاقيللتنازل ا لثالمطلب الثا

  

الحلــول وتماثلــت بالنســـبة لهــاتين المســألتين فهــل يـــؤدي  تشــاتأن  ناحــتى ولــو فرضـــولكــن               

ذلـك حقـا إلى الحكـم بإسـقاط الحضــانة عـن مسـتحقيها ائيـا ؟ أم يمكــن أن تعـود للشـخص الـذي تنــازل 

عنهـــا صـــيانة لحقـــوق المحضـــون ورعايـــة لمصـــالحه ؟ وهـــل ينبغـــي في هـــذا الإطـــار القيـــام بالتفرقـــة بـــين التنـــازل 

أي أســـاس تمـــت إقامتهـــا ؟ للإجابـــة عـــن ذلـــك،  فرقـــة، وعلـــىصـــريح والتنـــازل الضـــمني ؟ ولمـــاذا هـــذه التال

  .الحق في الحضانة ومصلحة المحضون مسألة عودة المطلب الثالثسنوضح في 

  

  لأولالمطلب ا

  الطبيعة القانونية للحضانة

  
بــأن المقصــود بالحضــانة حفــظ تقضــي قواعــد الطفولــة كمــا يقضــي إحــترام مصــلحة المحضــون               

، ولمــــا كــــان كــــذلك، فهــــل تعتــــبر الحضــــانة حقــــا 266الصــــغير صــــحة وخلقــــا ورعايتــــه والســــهر علــــى حمايتــــه

                                                           
  .التي من شأا أن تسقط عنه الحضانة الأفعال وذلك يكون نتيجة لقيامه ببعض  265
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للمحضون على حاضنته فتجبر على الحضانة ومن ثم لا يجوز التنـازل عنهـا، أم تعتـبر حقـا للحاضـنة، فـلا 

صـلة بالمحضـون ن حضـانتها وتبقـى مـع ذلـك مترأة عالم تتنازل المتصور أن ترغم عليها إذا أبتها ؟ أليس من

  لا تريم وما كان قصدها من هذا التنازل سوى تحقيق بعض المغانم والإفلات من بعض المسؤوليات ؟

  
سـت لصـالح الشـخص الـذي أراد القـانون الحضـانة إنمـا أسقد نجيب لأول وهلة ونقـول أن               

مجــادل فيهــا، وكــان للفقــه حــول هــذا الموضــوع آراء متضــاربة غــير أن المســألة . 267حمايتــه ألا وهــو المحضــون

  .ومتشعبة

  

ن الحاضـنة لا ، وحجّتـه في ذلـك أ268فارتأى فريق منه أن حضانة الأطفـال حـق للحاضـن  

لاتصـبر عنهـا في الغالـب مـا  حتمال عجزهـا لأن شـفقتها كاملـة علـى المحضـون، وهـيلاتجبر على الحضانة 

وقـد تعـزز أيضـا هـذا   .269قـف بـاحترام الفقـه الإسـلامي للحريـة الفرديـةوقـد بـرر هـذا المو  .ن عـاجزةلم تك

مـن منظـور آخـر يتعلـق بالجانـب النفسـي إذ تبـين مـن خـلال الدراسـات أن الطفـل لـه قـدرة تأثيريـة  الموقف

علــى والديــه في اســتبقائهما أو بقــاء أحــدهما معــه وذلــك مــن خــلال الإبتســام لهمــا أو إرتمائــه في حضــنهما 

وأثبتــت دراســات أخــرى أن صــور المواليــد الــذين تحضــنهم أمهــام تثــير في . 270مــن الخــارج لـدى وصــولهما

 .271الكثير دافع حماية الصغير ورعايته، وهي إستجابة أولية لا علاقة لها بالعادات الإجتماعية 

 

                                                                                                                                                                     
أحمد سراج ومحمد كمال إمام، المرجع السابق، ؛ محمد 587-586 .، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد نصر الجندي، الطلاق 266

  .305 .محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص؛ 328 .عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع السابق، ص؛ 171.ص
267 Cf. O. Pesle, La femme musulmane dans le droit, la religion et les moeurs, édit. La Porte, 1946, p. 100; D. 

Charif Feller, op. cit., p.80. 
بعــض الحنفيــة أيضــا، والشــيعة الإماميــة وبعــض  ىورأ؛ .S.M.Chiguer, op. cit. p.45  ،نظــروابــن جــزي، ا وهـو رأي ابــن عاصــم  268

. ، صالسـابق، المرجـع  ؛ أعـراب بلقاسـم129.ص ،1. ط ،4. ، جالمرجـع السـابقانظر، ابن القيم الجوزيـة، . الحنابلة، وفيه رواية عن مالك

 Gh. Benmelha, op.cit., p.220؛ 27.، مذكرة ص ، المرجع السابقعبد الرحمن هرنان؛ 145

M.Vallat, op.cit.,Traduit par S.A. El Kebaj, note sous Tribunal d’appel du chrâ, 30/04/1935, affaire n° 2338, 

Revue Marocaine de legislation, doctrine et jurisprudence chérifiennes, 1935-1936,  n°1-4, p. 25.  
269 Cf. H.Safaï, op. cit., p. 97. 

 .45. انظر، متولي موسى، المرجع السابق، المرجع السابق، ص 270
 المرجع السابق،  مقتبس عن متولي موسى،، 139. انظر، محمد عماد الدين إسماعيل، الأطفال مرآة اتمع، عالم المعرفة، ص 271

 ..45.ص
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إجتهــاد فقهــي يمثــل خطــرا علــى مصــلحة الصــغير "جم هــذا الــرأي بــالرد عليــه أنــه و وقــد هــ 

اقض مـــع الغايـــة الأساســـية مـــن مؤسســـة الحضـــانة وهـــي حمايـــة الصـــغير والعنايـــة بشـــؤونه ويتنـــاقض كـــل التنـــ

   .272"فير أقصى ما يمكن من الضمانات لهوتو 

  

فهــي واجــب طبيعــي تقــوم بــه  عكســي، مضــمونه أن الحضــانة حــق للولــدوجــد رأي  ومنــه،              

عم هذا الرأي وجهة نظـره بحجـج كثـيرة، وقد د. ، مما يجبر الحاضنة على القيام ا273الأم إزاء طفل صغير

منهـا أن العنايــة الأموميـة واجــب لأن الحضـانة أسســت لحمايـة حقــوق المحضـون ومصــالحه، وبمعـنى أن حــق 

ــــد أمــــه مــــا كــــان إليهــــا محتاجــــا ــــد أن يكــــون عن ــــازل عنهــــا إلا لأســــباب لا يمكــــن للحاضــــو  .274الول ن التن

  .276ذا أدابل وتجبر عليها، ولكن يمكن أن تطالب بأجر إ ،275جدية

 

لــيس " هبأنــ فيهــا نــص حيــث1172في مادتــه  الإيــراني وقــد اعتمــد هــذا الــرأي القــانون المــدني     

للأم حق رفـض حضـانة الطفـل أثنـاء المـدة الـتي يكـون واجـب الحضـانة عليـه، وفي حالـة الـرفض، للأب أو 

الـــنقض في  وكـــذا القضـــاء الســـوري، حيـــث قضـــت محكمـــة  .277..."للقاضـــي الســـلطة في إجبـــار أحـــدهما

" لــدها غــير معتــبر لتعلقــه بحــق الولــدإســقاط الأم حقهــا لحضــانة و "بــأن  1964أوت  10قرارهــا الصــادر في 
278.  

  

مبـــدأ مراعـــاة مصـــلحة "إلى هـــذا الإتجـــاه، وهـــم يـــرون أن  ضـــم بعـــض الكتـــاب في الجزائـــرنوا     

ه الحال على المحكمـة أن المحضون الذي شدد عليه قانون الأسرة يسمح لنا بأن نزعم أنه يجب في مثل هذ

                                                           
 .196. انظر، عمار الداودي، المرجع السابق، مذكرة، ص 272

273  Cf. J.Ladjili-Mouchette, op. cit. , p. 649. 
هو رأي لبعض الفقهاء  .95. ؛ سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، ص47. ص ،3. ، جالمرجع السابق انظر، فخر الدين الزيلعي،  274

 .145. أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص ؛27. صمذكرة، ن هرنان، المرجع السابق، في المذهب الحنفي والإباضي، انظر، عبد الرحم

 .L’abrégé, trad. Perron, cité par Gh. Benmelha, op. cit., p. 220إسحاق، المختصر، هو رأي خليل ابنو 

  .220. عن غوتي بن ملحة، المرجع السابق، ص ،159. ، ص1854باريس،  ،3.ترجمة برون، ج 
إذا تركت الأم بيت الزوجية "لموحد للأحوال الشخصية بأن نصت من مشروع القانون العربي ا 139الة التي وردت في المادة كالح 275

 ". لخلاف أو غيره، فتكون الحضانة لها ما لم يقدر القاضي خلاف ذلك، وإذا كان المحضون رضيعا تلزم الأم بحضانته
276 Cf. Ibn El Majichoun, cité par Si Messaoud Chiguer, Traduction de M. Grimaldi, op.cit., p. 45. 
277 « Aucun des père et mère n’a le droit de refuser la garde de l’enfant pendant la période où ce devoir lui 

incombe. En cas de refus de l’un d’eux, il appartient au juge de l’y obliger…», traduction d’Aghababian, Cf. 

H.Safaï, op. cit., p. 97. 
 .128.ن عزة ضاحي، المرجع السابق، صمقتبس ع ،281رقم  ،10/08/1964، .ش.انظر، محكمة النقض، غ 278
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حـــتى ولــــو كانــــت الحضــــانة حقـــا مشــــتركا بينهمــــا، لأن مصــــلحة  279"علــــى الحضــــانةتقضـــي بإجبــــار الأم 

  .المحضون، حسب رأيهم، تطغى على حق الأم

  

ومشـيا مـع هـذا المعــنى، دائمـا، اقـترح الــبعض الآخـر أن يكـون النظــر في حـق الحضـانة موافــق                      

ويفهـــم مـــن هـــذا، أن الحضـــانة تكـــون واجبـــا إلا اســـتثناء، لأن مـــن يعتـــني  .280يث للطفولـــةللمفهـــوم الحـــد

، وإلا سـينعكس سـلبا علـى 281بالصـغير يجـب أن يقـوم بمهمتـه إراديـا دون إحسـاس بأنـه مكـره علـى ذلـك

  . المحضون

  

. 282بوقــد اتجــه تيــار آخــر إلى أن أطــراف حــق الحضــانة ثلاثــة وهــم المحضــون والحاضــن والأ              

ديســـمبر  21فقضـــت محكمـــة أجـــا في . وهـــذا مـــا ذهـــب إليـــه القضـــاء المصـــري في بعـــض قراراتـــه وأحكامـــه

واجــب حــق الصــغير، وحــق الحاضــنة وحــق الأب، والتوفيــق بينهــا : أن في الحضــانة حقــوق ثلاثــة " 1936

ون، وكمـا فمصلحة الصغير هـي المقدمـة لأن مـدار الحضـانة علـى نفـع المحضـ متى أمكن الوصول إليه، وإلا

  .283"بولدهاضار الأب بولده، لاتضار الأم لا ي

  

في الحضــانة حقــوق "أن  1948أفريــل  20رت محكمــة العطــارين بتــاريخ وفي حكــم آخــر، قــر      

ثلاثـــة بعضـــها في الوجـــوب والرعايـــة أقـــوى مـــن الآخـــر، حـــق الصـــغير، حـــق الحاضـــنة، حـــق الأب؛ وهـــذه 

يقـدم علـى فحـق الصـغير أولى بالرعايـة والإعتبـار ف ليـه، وإلاكـن التوفيـق بينهـا صـير إالحقوق مجتمعة متى أم

  .284"حقيهما جميعا

  

أيضـا، بحـق الأب  تمده في تعليـل اعـتراف هـذا التيـاروحسب اعتقادنا، أن التفسير الذي نع            

، ولكن ما هـي رغمـا عـن كـل شـيء إلا 285في الحضانة هو أن هذه الأخيرة مؤسسة نابعة من عائلة أبوية

  . 286عن الإنشغال بالطفل تعبير

                                                           
 .295.ص ،2.عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط ،انظر 279

280 Cf. K. Mostefa, op. cit. , p. 40. 
 .195.مذكرة، ص  انظر، عمار الداودي، المرجع السابق، 281
  .10-9. ، صالمرجع السابقانظر، ممدوح عزمي،   282
  .85 .من ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص قتبسم ،10/370، .ش.م ،21/12/1936انظر، محكمة أجا،   283
  .86. من ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص قتبسم ،20/340 ،.ش.م ،20/04/1948انظر، محكمة العطارين،   284

285 Cf. J. Ladjili, op. cit., p. 234. 
286 Cf. J. Ladjili, op. cit., p. 239. 
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، فوردت عنه ق بين الرأيين الأوليينا في الفقه الإسلامي حاول أن يوفإلا أن هناك رأيا آخر               

والمحضون له كلا من الحاضنة "وأن  287"…والصحيح أن الحضانة حق لها، وعليها: "الأقوال التالية 

رعاه، ويحفظه، ويقوم على شؤونه، ويتولى ؛ فهو حق للصغير لاحتياجه إلى من ي288"حق الحضانة

  .289"...أنت أحق به"ول الرسول صلى االله عليه وسلم  ، ولأمه الحق في احتضانه كذلك، لقنشئتهت

  

والواقــــــع، تجمــــــع غالبيــــــة الفقــــــه المعاصــــــر علــــــى أن الحضــــــانة حــــــق مشــــــترك بــــــين الحاضــــــن               

ضون أوحقا خالصا للحاضـن، لكـون ذلـك لا ، رافضة أن تكون الحضانة حقا خالصا للمح290والمحضون

ولكـون أيضـا،  .بحاضن ومحضون، لأن الحـق ثابـت لكـل منهمـا حقيقة الحضانة التي لا توجد إلا يتفق مع

، فأمـــا المحضـــون .فوائـــد كبـــيرة للمحضـــون والحاضـــن معـــايضـــيف الـــبعض أن الأخـــد ـــذه النظريـــة، يحمـــل 

بــأن يــذكرها بالممارســة المنتظمــة لمهمتهــا إذا قصــرت فيصــبح لــه حــق رقابــة أفعــال حاضــنته عــن طريــق وليــه 

أن تتنـازل وأما الحاضنة، فيكون لهـا حـق الأولويـة علـى غيرهـا لممارسـة الحضـانة، زد إلى ذلـك أن لهـا  .فيها

  .291عن حضانتها متى شاءت

  

 292لأنـه مـن جهـة، محـض حـق لا يسـقط بحـال ،أقـوى يجـب أن يكـون غير أن حـق الصـغير     

ومـن جهـة  .293ة علـى مصـلحة أبويـه، وأنـه يجـب العمـل بمـا هـو أنفـع وأصـلح للصـغيروأن مصلحته مقدمـ

 .294، إن حق الحاضنة يقبل الإسقاط والتنازل في بعض الحالات، وحالات أخرى لا يقبل التنازلىأخر 

 

                                                           
  .129. ، ص4. وج ، 453. ص ،5. ، المرجع السابق، ج ةانظر، ابن القيم الجوزي  287
وهو  .591. ، صالمرجع السابقأحمد إبراهيم بك وعلاء الدين أحمد إبراهيم، مقتبس عن  ،264. انظر، ابن عابدين، رسائل، ص  288

؛ انظر،                       "البهجة نقد التحفة"ه ابن عاط وابن عرفة وأبو الحسن علي بن عبد السلام تسولي في مؤلف أيضا رأي S.M. 

Chiguer, op.cit., p.45.                                                                                                                 
                                                                                                       

  .351. انظر، السيّد سابق، المرجع السابق، ص  289
حمن عبـد الـر   ؛351. السيّد سابق، المرجع السـابق، ص ؛754. ص المرجع السابق، ،...انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة   290

 .عبــد الكــريم شــهبون، المرجــع الســابق، ص؛ 543. ص بــدران أبــو العينــين بــدران، المرجــع الســابق،  ؛239. الصــابوني، المرجــع الســابق، ص
396.  

291 Cf. S.Chiguer, op.cit., p. 45. 
  .754. انظر، محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  292
  ،157.رشدي شحاته أبو زيد، المرجع السابق، ص ؛544. ، صانظر، بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق  293
  .وهي على سبيل المثال الحالة التي يكون فيها المحضون رضيعا .754. انظر، محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  294
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حق المحضون وحق : وهكذا، فحسب هذا الرأي، الحضانة هي مؤسسة يتعايش فيها حقان              

  .296وإن كان هذا الأخير امتيازا طبيعيا 295ن الأول أقوى من الثاني الحاضن، ولك

  

كسوريا لنا في التشريعات العربية للأحوال الشخصية لوجدنا أن البعض منها  وإذا تأم              

ن خلال كل  ذلك منتبين لكن إستطعنا أن، و 297ا صراحة من هذه المسألةمموقفه احلم توضومصر 

  .نصوصها على أن الحضانة حق للحاضن والمحضون معا تأحكام الحضانة التي دل

  

ن مشرعي قوانين الأسرة أقروا نفس الملاحظة تذكر فيما يخص التشريعات المغاربية، إذ أ       

للحضانة وإن ضمنيا، إن لم نقل عفويا، فاتخذوها حقا وواجبا في آن واحد، سواء  298"الطبيعة الهجينة"

وقد أكد هذه الصيغة المزدوجة للحضانة . 299لحاضن أو الوليالحق هو المحضون أو ا أكان صاحب

  .القضاء أيضا

  

، وذلك في  في أكثر من مرة أن الحضانة حق للحاضنفبالنسبة لتونس، فإن مشرعها، بينّ     

من خلال استعمال  منها 57والفصل) وإن كان مقيدا(نة حقا الذي اعتبر الحضا من الة 55الفصل 

إلا أن هذه الفصول لا تمثل أغلبية . الذي أقر مبدأ التنازل عن الحضانة منها 64، والفصل "حقوق"لفظ 

النصوص ولا النية الحقيقية للمشرع، إذ أن عدول المشرع التونسي عن قائمة مستحقي الحضانة وعزوفه 

بين الأم والأب في  وإقحامه المساواة 1956أوت  13عن تفضيل جهة الأم الذي كان معروفا في أمر 

إقامة فرغبة المشرع في . اد الحضانة لدليل على أن الحضانة في نظر هذا التشريع حق للمحضون أيضاإسن

   .300حماية فعالة للقاصر أفرزت هذه المساواة في الواجبات بين الوالدين نحو أطفالهم

  

وبعده دورا لا يستهان به في  1966جوان  03ولقد كان للقضاء التونسي قبل تنقيح       

هذا القانون، صدر  فقبل صدور. لنصوص لصالح المحضون وتغليب حقه على الحقوق الأخرىتفسير ا

 حق حكما يقضي بأن حق الحضانة ليس بحق للحاضن ولا 1958بتدائية لتونس سنة عن المحكمة الا

                                                           
 .567.نظر، عمر عبد االله، المرجع السابق، صا 295

296  Cf. Y.Linant de Bellefonds, op.cit, p. 153. 
  .مثلا، التشريع السوري، والمصريانظر  297

298  Cf. Y. Linant de Bellefonds, op.cit., p. 153. 
الأول من نظر المبحث الأول من الفصل قة الحضانة بالولاية على النفس؛ افهذا الموضوع له ارتباط بموضوع سبق وإن عالجناه وهو علا 299

  .وما بعدها 90. صهذه الرسالة، 
300 Cf. J. Ladjili, op. cit., p. 234 
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 1965ديسمبر  20وتلاه قرار آخر صادر عن محكمة التعقيب في  .301إلهي وإنما حق خالص للمحضون

شرعت الحضانة على اعتبار حقين، أحدهما لفائدة "ضون، فجاء منطوقه كالتالي المح يبرز حق

  .302"...وثانيهما لفائدة الولي... ضونالمح

  

الفقه من أن الة أنذاك كانت  به لم تؤكد ما جاء وتجدر الإشارة أن هذه القرارات      

فإن قراراته التي بينت تغليب  1966جوان  03أما القضاء اللاحق لتنقيح  . 303متمسكة بأحقية الحاضن

 ، فضلا عن قرارات أخرى أعربت عن حق الحاضن وعن حق304مصلحة المحضون لاتعد ولا تحصى

      .الولي في الحضانة

              

، مــع مراعــاة وحــق للحاضــن كــذلك حــق للمحضــون يهــ وتأييــدا لهــذا، نقــول أن الحضــانة               

وعلـى . التربيـة الحسـنة ومن حق اتمـع أن يـربى الطفـل. ق حاضنهمصلحة المحضون بتغليب حقه على ح

هــذا الأســاس، فــإذا كانــت الحضــانة حقــا للحاضــن، فــإن إمكانيــة التنــازل عنهــا أمــر جــائز خاضــع لرقابــة 

  .قد يكون ضمنيا كماومن ثم، قد يكون هذا التنازل صريحا، . القضاء

  
الــذي صــرح  1966أوت  24التعقيــب في  وأهــم وأول مــا يــذكر القــرار الصــادر عــن محكمــة       

د فســر أحــد وقــ.  305بــأن القــانون يــدعو القاضــي الأخــد في الإعتبــار الطفــل لــيس كشــئ وإنمــا كشــخص
                                                           

301  « Le droit de garde n’est ni un droit du titulaire de la garde, ni un droit divin, mais un droit propre à 

l’enfant ». Cf. Tribunal Tunis, 1958, R.T.D., 1966-97, p.196, cité par H. Bencheikh Dennouni, la garde op. cit., 

p. 228. 

إلا أن هذا الموقف لم يلق تأييدا كليا، إذ وجد من الفقه ما يخالفه قائلا أن . 170 .بيب الشريف، المرجع السابق، صمحمد الحانظر، 

ية النشأ الحضانة حق الله سبحانه وتعالى، بمعنى أا حق من حقوق اتمع، لأن حضانة الطفل مصلحة له؛ ومصلحة اتمع تكمن في ترب

ومقصود الشرع من الخلق خمسة . لب المنفعة ودفع مقاصد الخلق، وصلاح الخلق في تحصل مقاصدهمأن ج(حسب ما تقتضيه مقاصده 

كل ما يفوق هذه و هو أن يحفظ عليهم دينهم، ونفسهم، وعقلهم، ونسلهم ومالهم؛ فكل ما يتضمن هذه الأحوال فهو مصلحة، و 

 28.عبد الرحمن هرنان، المرجع السابق، مذكرة، ص ،نظر. هفلت سوء التربية التي تنعكس عليوفي حماية من أ) الأصول فهو مفسدة

  .59.وص
 ؛ في هذا الاتجاه،46.ص ،3 ، عدد1966مجلة القضاء والتشريع،  ،3984عدد  ، قرار مدني،20/12/1965نظر، محكمة التعقيب، ا 302

 .167.ص ،1992، نشرية محكمة التعقيب، 33540، قرار مدني، عدد  ،22/12/1992محكمة التعقيب ، 
303 Cf. D. Charif Feller, op. cit., p. 88; H.Safaï, op.cit., p. 97. 

الحضانة ليست حقا خاصا للأم أو الحاضنة، وإنما "بأن  1978ماي  28وقد نحى القضاء المصري نفس المنحى، حيث حكم في  304

 1981فبراير  02؛ وفي قرار آخر مؤرخ في "ته الأغلب والأرجح لأا في الأصل لم تكن إلا لرعايته وخدم هوهي حق للصغير، وأن حقه 

إن الحضانة من حق المحضون كما هي من حق الحاضن، وهي بذلك معتبرة من النظام العام ويجب على المحكمة مناقشة الوقائع "يه جاء ف

  .413.ص جع السابق،المر ، محمد أحمد عبد الرحمان، نظرا". ضنة على صيانة المحضون صحة وخلقاوالأدلة للتحقيق من قدرة الحا
 .27.ص ،9عدد  ،1966قرار مدني، مجلة القضاء والتشريع،  ،1966/ 24/08نظر، محكمة التعقيب، ا 305
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الفقــه هــذا القــرار بــالقول أن القاضــي يجــب أن يأخــد في الحســبان حــق الطفــل فقــط، وأن يترفــع عــن كــل 

، يضـيف آخـر، ، لأن الحالة العكسية306كية الإنشغالات العادية التي توجهه عندما يفصل في مسألة المل

بنه التي جعلت هذا الأخير ملكية خاصة للأول، والتي كانت سـائدة في اتذكرنا بعلاقة التبعية بين الأب و 

  . 307وقت ألغاها الإسلام

  

كمـــة اســـتئناف تـــونس الـــذي الصـــادر عـــن مح 1970أكتـــوبر  22ؤرخ في وكـــذلك القـــرار المـــ      

لســنة  49إنمــا تراعــى فيــه مصــلحة المحصــون تماشــيا مــع أحكــام القــانون عــدد  إســناد الحضــانة"قضــى بــأن 

جـانفي  02وأيضـا أصـدرت محكمـة التعقيـب قـرارا في . 308" تقديم تلك المصلحة على كل اعتبارو  1966

ثم جــاء قــرار .  309"ة مصــلحة المحضــون لا مصــلحة الحاضــنالمعتــبر في إســناد الحضــان"يقضــي بــأن   1979

 أن الحضــانة حــق لكلــي مــن المحضــون والحاضــن، فكانــت العبــارة بــينّ  1993مــارس  08لــنفس المحكمــة في 

ن حــق المحضــون أقــوى مــن ولــئن كــان لكــل مــن المحضــون والحاضــن حــق الحضــانة، إلا أ" الدالــة علــى ذلــك

  .310"حق الحاضنة

  

تصــرح بــأن الحضــانة أيضــا حــق للــولي في قــرار حــديث  ولم تــر محكمــة التعقيــب مــانع في أن          

ولـذلك  غير ولـلأم والأب،حق للصـ) الحضانة(وهي "...  بأنوالتي أدلت فيه  1999جانفي  04ؤرخ في م

، إلا أنــه يغلــب فيهــا مصــلحة الصــغير دائمــا، فهـي تضــم هــذه الحقــوق الثلاتــة عنــدما تكــون الزوجيـة قائمــة

  .  311..."فإذا أسقطت الأم حقها في الحضانة بقي حق الصغير قائما

  

  .قا للقانون والقضاء التونسيين تنطوي على حقوق أبرزها حق المحضونفالحضانة إذن طب  

  

أن نســتخلص موقـف مشــرعها مــن الأحكــام الـتي جــاء ــا قــانون  الجزائــر، فإنــه بإمكاننـا في وأمـا         

يسـقط "الـتي نصـت بـأن  66وأول ما نعتمد عليه لكشف جه هو المـادة . لجة مسألة الحضانةاالأسرة لمع
                                                           

306 Cf. R. Sabbagh, op.cit, p.60. 
  .196.انظر، عمار الداودي، المرجع السابق، مذكرة، ص 307
 .85.ص ،6 عدد ،1971القضاء والتشريع،  مجلة ،62229قرار مدني، عدد  ،22/10/1970قرار استئنافي، تونس، انظر،  308
نفس  ؛ في13.ص، 01 عدد ،1979نشرية محكمة التعقيب،  ،2717قرار مدني،  عدد  ،02/01/1979محكمة التعقيب ، انظر،  309

، محكمة التعقيب ؛79.ص ،1969، نشرية التعقيب، 6827د قرار مدني، عد ،01/07/1978، محكمة التعقيب ، الاتجاه

 .54 .ص ،02عدد  ،1978شرية محكمة التعقيب، ن 2651رار مدني، عدد ، ق09/08/1978
 .294.ص ،1993 ،نشرية محكمة التعقيب ،36815قرار مدني، عدد  ،08/03/1993محكمة التعقيب، انظر،  310
 .331.ص ،02عدد  ،1999نشرية محكمة التعقيب،  ،69523قرار مدني، عدد  ،04/01/1999انظر، محكمة التعقيب،  311
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حــق الحضــانة : فهــذه العبــارة جمعــت بــين حقــين  ".ضــونبمصــلحة المح يضــر مــالم بالتنــازل... ةحــق الحضــان

ومن جهة أخرى، سمـح لهـا بالتنـازل عـن حضـانتها؛  ،"حق"رع من جهة، استعمل بصريح اللفظ لأن المش

 ، بــين أن الحضــانةمــن ذات القــانون وفي مــواد أخــرى. التنــازل بـه إضــرار وحـق المحضــون الــذي اشــترط عــدم

  68 المـادةك، و الـتي نصـت علـى عـدم سـقوط هـذا الحـق بسـبب عملهـا فقرة ثانية 67 للحاضنة كالمادة حق

ذ مــنح حــق مطالبتهــا في ظــرف الــتي جعــل المشــرع بمقتضــاها مصــير ممارســة الحضــانة رهــن إرادة صــاحبها، إ

  . الإختياريلما أكد على أن الحق في الحضانة يعود إذا زال سبب سقوطه غير همن 71كالمادة سنة؛ و 

  

لــلأم أو للحاضــنة، لم يحــل دون إبــراز حــق المحضــون والــدعوة  بيــد أن تكــريس هــذا الحــق الطبيعــي

اد في المـو  "مراعـاة مصـلحة المحضـون"على ذلك، أضـاف عبـارة  إلحاحا منهو  .التي تعليه على أي حق آخر

  . 69و 65  ادتينفي الم" مالم يضر بمصلحة المحضون" أو ما يماثلها، كعبارة 70و 67و 64و 62

  

هــــــذا الإجــــــراء جعــــــل الفقــــــه ينظــــــر إلى الحضــــــانة في قــــــانون الأســــــرة الجزائــــــري علــــــى أــــــا حــــــق 

 25حيــــث قضــــى الــــس الأعلــــى في  ،313هــــذا المبــــدأ جــــرى تطبيقــــه أيضــــا في القضــــاء . 312للمحضــــون

  . 314"الحضانة حق وواجبات في آن واحد"على أن  1968ديسمبر 

  

الــس اعتــبر الحضــانة حــق للمحضــون وحــق للحاضــن، إلا أنــه مــن هــذا التعبــير أن  ويفهــم     

تأكيــدا منــه علــى أن حقــوق المحضــون أكثــر وأغلــب مــن " واجبــات"لــب الحــق الأول علــى الثــاني بلفــظ غ

 05بتــاريخ  حيــث قضــى في قــراره الصــادر وســر الــس الأعلــى لاحقــا في نفــس الــدرب،. حقــوق الحاضــن

 مصـــــلحة الأولاد لشـــــريعة الإســـــلامية تراعـــــي بالدرجـــــة الأولىمـــــن المقـــــرر شـــــرعا بـــــأن ا"بـــــأن  1986مـــــاي 

                                                           
312 Cf. M. Borrmans, op. cit. , p. 136. 

 1933جويلية  22أيضا من القضاء المقارن، فصدر عن محكمة جرجا المصرية في حكمها المؤرخ في  سانده نوقد وجد هذا الرأي م 313

الحضانة  كل من الحاضنة والمحضون له حق في الحضانة، إلا أن حق المحضون أقوى من حق الحاضنة، ولئن أسقطت الحاضنة حقها في"أن 

مقتبس  ،5/173. ش.، م22/07/1933ر، محكمة جرجا، انظ. ("ا لا تقدر على إسقاط حق الصغيرولو كان بإشهاد أمام القاضي، فإ

السيد السابق، المرجع  ؛545.فقه المقارن، المرجع السابق، صبدران أبو العينين بدران، ال ؛87. ن ممدوح عزمي، المرجع السابق، صع

الحضانة شرعت لحق الصغير، كما "أن  25/05/1957وجاء عن محكمة الرمل الجزئية المصرية في حكمها الصادر في . )351.السابق، ص

التربية الصالحة، ورفع أن فيها حق للحاضنة، وأن حق الصغير مقدم على غيره من الحقوق، فمن حق الصغير رعايته والعطف عليه وتربيته 

، مجلة المحاماة 177، قضية رقم 25/05/1957انظر، محكمة الرمل الجزئية، (" لأجر على ذلكذها اومن حق الحاضنة أخ الضرر عنه،

  .)1120. ن معوض عبد التواب، المرجع السابق، صالشرعية، مقتبس ع

ن ن وجه، وأالحضانة حق للصغير من وجه وللحاضنة م"بأن  05/09/1963وكذلك قد قررت الغرفة الشرعية لمحكمة النقض السورية في  

  ).54.ص ،8مجلة المحامين، عدد  ،109/1963قضية رقم  ،05/09/1963انظر، محكمة النقض، " (حق الصغير فيها أظهر
 .136.، ص1968، .س. ن، 25/12/1968، .م.انظر، مجلس أعلى جزائري، غ 314
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ـــأن  1988 جـــوان  06في  وقضـــى.315"المحضـــونين الحضـــانة مـــن حـــق الأم ومصـــلحة المحضـــون لا تحقـــق "ب

   .316"بصورة كاملة إلا إذا كان عند أمه

  

، وذلـــك 2002جويليــا  03وتأكــد هــذا المبـــدأ في القــرار الصـــادر عــن المحكمـــة العليــا بتـــاريخ      

حيـث أن عمـل الحاضـنة لا يوجـب إسـقاط حقهـا في حضـانة ولـدها مـا لم يتـوفر الـدليل الصـحيح "قولها ب

فضلا عـن ذلـك، أن الحضـانة ليسـت حقـا . على أن هذا العمل يحرم المحضون من حقه في العناية والرعاية

  .317..."وإنما هي حق للمحضون أيضا. للحاضنين فقط

  

طبقـــا التشـــريع الخاضـــع لـــه عرضـــا صـــريحا عـــن موقفـــه، إلا أن وـــذا قـــدم القضـــاء الجزائـــري م       

ما تصــدر حكمــا بــالطلاق الإجابــة عــن تســاؤلنا كانــت بكــل بســاطة لــدى المحــاكم الأدنى درجــة الــتي عنــد

فـأليس هـذا يشـكل إحقاقـا .  318"اشهاد على حقهـا في الحضـانة"الحضانة للأم وليس " إسناد"تشير إلى 

  لمصلحة المحضون؟

  

المغـرب، فــأول مـا كـان متبــع، وذلـك في الثلاثينــات سـواء عنـد الفقــه أو القضـاء هــو  أمـا فيو        

ديسـمبر  18غـير أنـه بعـد صـدور ظهـير  .مطبقين في ذلـك المـذهب المـالكي 319أن الحضانة حق للحاضن

، اختلــــــف الفقــــــه حــــــول طبيعــــــة الحضــــــانة في مدونــــــة الأحــــــوال 1993ســــــبتمبر  10وقبــــــل تعــــــديل  1957

ـــأن الحضـــانة حـــق وواجـــب في آن واحـــد حســـب نـــص فتمســـك الأســـ .الشخصـــية تاذ حســـين صـــفاعي ب

لكـي يـدلي بأـا  99جي يسـتعين بـنفس المـادة وهـي ؛ ثم جـاء رأي آخـر للأسـتاذ محمـد بـا320 99الفصل 

اعتمــد الأســتاذ محمــد الكشــبور علــى اســتقرار موقــف الــس الأعلــى للقــول  ،وأخــيرا. 321حــق للمحضــون

  .322بأن الحضانة حق للحاضن

  

                                                           
، ...ادئ الإجتهاد، مببلحاج العربي ، غير منشور، مقتبس عن41110، ملف رقم 05/05/1986،.أش. مجلس أعلى، غ انظر، 315

 .129-128.المرجع السابق، ص

، المرجع ...غير منشور، أنظر، بلحاج العربي، مبادئ الإجتهاد  ،69191ملف رقم  ،06/06/1988، .أش.انظر، مجلس أعلى، غ 316

 .119.السابق، ص
 .56رقم  غير منشور، ملحق ،274207ملف رقم  ،03/07/2002، .م.ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 317

318 Cf. K. Mostefa, op. cit., p. 40 
319 Cf. S. M. Chiguer, op. cit., p. 45. 
320 Cf. H. Safaï, op. cit., p. 97. 
321 Cf. M. Beji,  op. cit., mém., p. 11. 

 .483 .انظر، محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 322
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تعــارض النــاتج عــن مــن الواضــح أن هــذه الآراء متناقضــة حــول نفــس المســألة وأمــام هــذا الو      

يحســـن بنـــا أن نعـــرف ولأجـــل هـــذا، . لا يســـعنا إلا الرجـــوع إلى القضـــاء المغـــربي لهـــدينا اخـــتلاف التفاســـير

 جــوان 28 الأول صــادر في: والــتي انتقينــا منهــا اثنــين 1993ســبتمبر 10القــرارات الــتي صــدرت قبــل ظهــير 

الأم أولى بالحضانة، فإن تنازلت انتقل الحق للجدة، ولـيس "يث فصل فيها الس الأعلى بأن ، ح1986

. 323"ضانة كيف تشاء فتمنحها لمن تشـاءفي الفقه ما يتمسك به الطاعن من أن للأم أن تتصرف في الح

بالرغم مـن "  هبأن جبهبمو  صادر عن محكمة استئناف الدار البيضاء التي قررت 1952فبراير  28والثاني في 

ا أن عمـره العقلـي لا ثبـت طبيـوالـذي ... بـن  المـريضى تمديـد فـترة الحضـانة، فـإن الاص علـأن الفقه لم يـن

انت على درجة كافية من يتجاوز سبع سنوات، يكون من مصلحته البقاء محضونا من طرف أمه، طالما ك

  .324"الإستقامة
   

انة حـق للحاضـن مـادام أن الأم أولى ـا ولهـا أن تتنـازل ونستنبط مـن القـرار الأول أن الحضـ       

ومــن الثــاني، إن الحضــانة مــن . ، وأيضــا حــق للمحضــون، لكــون لــيس لهــا التصــرف فيهــا كيــف تشــاءعنهــا

  .حق المحضون الذي يغلب على القاعدة الفقهية القاضية بانتهاء الحضانة في وقت معين

  

على بعد التاريخ المذكور، فإننا وجدنا مـا يفيـدنا، وهـو وأما القرارات الصادرة عن الس الأ       

ـــة 27ذلـــك القـــرار المـــؤرخ في  ـــأن  القاضـــيو  1995 جويلي ـــام الحا... "ب ـــه نحـــو وقي ضـــن ممـــا هـــو واجـــب علي

ما أكده قضـاة الـس الأعلـى السـابق لـه مـن أن الحضـانة حـق  وهكذا ، هذا القرار ليس .325" المحضون

  .للمحضون وواجب على الحاضن

  

وممــا لا شــك فيــه أن القضـــاء يعكــس صــورة التشــريع باعتبـــاره آداة لتطبيــق القــانون ووســـيلة      

قــانون  التعــديل الــذي أدخلــه طــلاع علــىبعــد الا وانطلاقــا مــن هــذا القــول، لنــا أن نقــول. لتحصــيل الحــق

 في الحضــانة علــى" الحقــوق"وبقيــت . ق الواجــب بخصــوص الحضــانةأنــه قــد انطــوى علــى فكــرة الحــ 1993

 ادتينحــق للحاضــن كالمــ والــذي بينــت مــواده أن الحضــانة 2004فبرايــر  03حالهــا إلى أن اســتقرت بظهــير 

الـــتي أشـــارت إلى أن الحضـــانة جعلـــت لخدمـــة المحضـــون،  163وأـــا حـــق للمحضـــون كـــالمواد  ،176و 165

                                                           
قرار  ،نظروفي نفس الاتجاه، ا.34.، ص83، عدد 1995مجموعة قرارات الس الأعلى،  ،28/06/1986انظر، مجلس أعلى،  323

 .وما بعدها 164 .ص ،141و 140، عددان 1988مجلة القضاء والقانون،  ،28/06/1988
 .173 .ص ،65و 64مجلة المحاكم المغربية، العددان  ،28/02/1992، انظر، مجلس أعلى 324

عبد  للمزيد من التفاصيل، راجع. 227.ص ،48قضاء الس الأعلى، عدد  ،1252رقم  ،27/07/1995، انظر، مجلس أعلى 325

 .106. ، المرجع السابق، ص...العزيز توفيق، التعليق على
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 186الــتي كرســت واجــب العنايــة بــه و 169و الــتي أبــرزت حــق المحضــون في اختيــار حاضــنته 166و 164و

  .الحضانة التي جعلت مصلحة المحضون المرجع في موضوع

  

لـتي يطـابق روح كـل التشـريعات المغاربيـة ا" حـق المحضـون" ـونائلة القول، أن المفهوم المتعلق ب       

المحضــون، . ولا شــاقا، وإنمــا حســنة مرضــية للــذي يســتفيد منهــا مكلفــا اعتــبرت وجــود المحضــون لــيس عبــأ

ولا ننســى أيضــا مســاهمة القضــاء، وذلــك سيتضــح لنــا  326م هــذه التشــريعاتإذن، يشــكل موضــوع اهتمــا

   .بجلاء في بداية الأمر من خلال الموضوع  الذي سنتعرض له حالا والمتمثل في التنازل الصريح

  

م مطلقــا إن كــان التنــازل عــن الحضــانة قــد تم بــالإرادة المنفــردة هــحــال فإنــه لا ي وعلــى أي      

إذ هــو علــى الحــالين مقيــد، بمعــنى أن هــذا الحــق لــيس مطلقــا وإنمــا مقيــد بعــدم  قللحاضــن أم بمقتضــى إتفــا

 .المساس بحقوق المحضون ومصالحه

     

  ثانيالمطلب ال

  التنازل بإرادة الحاضن المنفردة

  
ر هذا الأثر في الوقـت الحاضـر القـانون الجزائـري ضنة حق التنازل عن حضانتها؛ ويقر للحا              

  ".، وبالتنازل…يسقط حق الحاضنة"من قانون الأسرة على أن  66المادة حيث يقضي في 

  

لكــن ينبغــي لإحــداث هــذا الأثــر أن يكــون التنــازل غــير مضــر بمصــلحة المحضــون، وأن يــأتي       

هــذا التنــازل مــن قبــل مســتحقي الحضــانة مــن حيــث الموضــوع والشــكل وفقــا لأحكــام القــانون وحــده، وإن  

  .تنازل أمام الجهة المختصة في ذلككان يشترط أن يتم هذا ال

  

ولكـن . نـازل صـراحة موقفهـا مـن مسـألة التتبـينا لم أمـا المدونـة، فإـ. هذا في قـانون الأسـرة     

أقـرت  اأـمنها  165ة الواردة في الماد..." من يقبلها ي الحضانةإذا لم يوجد بين مستحق"ن عبارة يظهر م

ر أن يكـون الأعلى المغربي، قبـل تعـديل المدونـة، قـر الس  إلى أنوتجدر الإشارة . ن الإسقاطوع مهذا الن

 24/12/1991خ في جـاء في إحـذى حيثيـات قـراره المـؤر  نازل عن الحضانة صريحا لا يقبل تـأويلا، حيـثالت

                                                           
326 Cf. M.Vallat, Traduit par Si Abdeldjelil El Keebaj, op. cit., p. 25. 



  467

ـــارة وتحم"بـــأن  ـــعب ـــواردة في رســـم الطـــلاق مـــن أـــل ـــه منهـــا ال ـــد ا لا ه لبنت ـــة عـــن حقتفي ـــازل المدعي هـــا في تن

ه لا قضــاء مــع احتمـــال والقاعـــدة أنــ د الإحتمــال،فالعبــارة حســب الـــس الأعلــى تفيــ 327 ..."الحضــانة
328 .  

  

ـــازل عـــن الحضـــانة      لهمـــا أو . وعـــن الـــة، فإـــا جـــاءت بنصـــين يقـــرران حـــق الحاضـــن في التن

وفي هــذا الصــدد، نقــول أنــه  . اء لهــادها مــع وضــع اشــتثنأكــ 55اني الفصــل جــاء بالقاعــدة، والثــ 64الفصــل 

بوضـع هـذا الأخـير في فقـرة تابعـة لـه  55 قبـل الفصـل 64ب الفصـل لتونسـي أن يرتـع الأجدر بالمشر كان ا

وهــذا . لطة إجبــار الحاضــن علــى الحضــانةســيمــنح القاضــي مــن خلالــه أو في فصــل مســتقل بعــده والــذي 

    . ا يدخل في الإستثناءفي الحقيقة ليس موضوعا جديدا وإنمالأمر 

  

مبــــدأ مصــــلحة المحضــــون يجــــد ذروتــــه حــــتى فيمــــا إذا تعلــــق الأمــــر بالتنــــازل عــــن أن وهكــــذا،               

الحضــانة بســب مــا يحققــه مــن صــيانة الحقــوق وبســبب رعايــة المصــالح  العليــا للمجتمــع إذ أن أطفــال اليــوم 

  .329هم جيل المستقبل

  

يتفـق مـع واجبـات إذن، ولا ريب أن لهذا القيد حكمته إذ يعتبر التنـازل عـن الحضـانة أمـرا لا              

وفضــلا عــن ذلــك فإنــه لايليــق ــا أن  .330صــة إذا تعلــق الأمــر بــالأم الحاضــنةالحاضــن نحــو المحضــون وبخا

قد يعتـبر قرينـة علـى رغبتهـا تتنازل عن حقها إذا كان ابنها في حاجة إليها، إلى هذا وذاك فإن تنازلها هذا 

 تنـازل أن يصـبح حـق الحاضـن مقيـد، ولكـنصحيح، أنه قد يترتـب علـى رفـض ال. نتقام من مطلقهالافي ا

  . عتبار آخرالحة المحضون يجب أن تقدم على أي قد لا يرى من ذلك بدلا لأن مص القانون

  

يكون  يجب أن لذلك، فإن الحضانة حتى وإن كانت حقا للحاضنة، فإن التنازل عنها لا               

اك حاضن آخر تسند له الحضانة وتتوافر فيه طبقا لرغبتها، بل فيشترط في هذا التنازل أن يكون هن

   .الشروط المطلوبة مع قبوله لهذه الحضانة

                                                           
 .وما بعدها 222.ص ،26و 25ة المحامي، العددان مجل ،24/12/1991انظر، مجلس أعلى،  327
 .484.ابق، صور، المرجع السانظر، محمد الكشب 328
 .586 .، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد نصر الجندي، الطلاق 329

إذا لم يوجد مستحقي "فقرة هـ من مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد للإقلمين المصري والسوري على أن  159 تنص المادة 330

عند من يثق به من الرجال أو النساء، ويفضل الأقارب على الأجانب للحضانة أو لم يقبلها أحد من المستحقين يضع القاضي المحضون 

 ".عند توافر الشرلئط
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، آخدة نصب أعينها 1963جانفي 10 وهذا ما أخدت به محكمة تونس الإستئنافية بتاريخ        

فورد قرارها  روط المذكورة،، حيث علقت أمر التنازل عن الحضانة على الشمن الة 64و 55الفصلين 

   :اليطق التبالن

تبة لكن بشرط وجود هذا ئذ لمن يليه في الر نتقل الحق عنده فيها ويلمستحق الحضانة إسقاط حق"-آ

  .قبول الحضانة، وإلا فلا يقبل الاسقاط م امتناعه منالأخير وعد

ا من حقوق المحضون سقاط لا يتوفر إلا عند تحقق ذلك الشرط، كانت الحضانة حقبما أن الا -ب

  . 331"رط كان لاغيا ولاعمل عليهالشن، إذا لم يقترن الإسقاط بذلك لا الحاض

  

 28 والي فيحيث أصدر قرارين مؤرخين على الت سارالس الأعل×المغربي، ،اهالإتج وفي نفس        

وليس في الفقه ما "...  إذ قرر أن. يحملان نفس معنى القرار التونسي  1988 جوان 28و 1986 جوان

  .332"ضانة كيف تشاء فتمنحها لمن تشاءف في الحن من أن للأم أن تتصر ك به الطاعيتمس

  

، 1988ديســمبر  19في قــراره الصــادر في  الجزائــري الــس الأعلــى أيضــا  عنــهمــا عــبرذلــك و               

من المقرر شرعا وقانونا أن تنازل الأم عن حضانة أولادهـا تقتضـي وجـود حاضـن آخـر "عندما قضى بأنه 

تنازلهـا ولـه القــدرة علـى حضـانتهم، فـإن لم يوجـد، فــإن تنازلهـا لا يكـون مقبـولا وتعامـل معاملــة يقبـل منهـا 

  .333"…نقيض قصدها

  

، عنـدما 1998ينـاير  10ت عنه محكمة تلمسـان في حكمهـا الصـادر في وكذلك هذا ما عبر               

دعى عليــه للتكفــل بــه يتعــين أمــام التنــازل الإختيــاري لــلأم عــن حضــانة طفلهــا وإســتعداد المــ" قضــت بأنــه 

  .334"لها عن ذلك وتحويل الحضانة للأب الإشهاد

  

                                                           
 .48.ص ،8عدد ،1963، ، مجلة القضاء والتشريع55681قرار مدني، رقم  ،10/01/1963، ةإستئنافي انظر، محكمة تونس 331
، 28/06/1988قرار في نفس الاتجاه،  ؛34 .ص ،95عدد  ،1983مجموعة قرارات الس الأعلى، ،28/06/86، انظر، مجلس أعلى 332

 .وما بعدها 164.، ص141و 140ة القضاء والقانون، العددان مجل
  .75.ص، 4 ، عدد1990، الة القضائية.،51894ملف رقم  ،19/12/1988، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 333
قضية  ،05/12/1998محكمة تلمسان،  ؛40 ملحق رقمغير منشور،  ،949/9قضية رقم  ،10/01/1998سان، انظر، محكمة تلم 334

  .57ملحق رقمغير منشور،  ،2577/98قضية رقم  ،02/01/1999؛ محكمة تلمسان،  12ملحق رقم غير منشور،  ،1425/98رقم 
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مــن قــانون الأســرة تــنص بــأن الأم  64حيــث أن المــادة "وفي حكــم آخــر قالــت هــذه المحكمــة               

وحيــث أن الجــدة مــن الأم أولى بالحضــانة مــن غيرهــا بعــد . أولى بحضــانة أولادهــا ثم أمهــا ثم الخالــة ثم الأم

نــازل الأم عنهــا، لــذا يتعـــين الإشــهاد علــى التنـــازل الاختيــاري لــلأم عــن حضـــانة طفلهــا والحكــم بإســـناد ت

   .335"ب حق الزيارةحضانتها إلى جدما ويبقى للأ

  

مـــن المقـــرر شـــرعا "بأنـــه  1999ينـــاير  23ياق، حكمـــت محكمـــة تلمســـان في وفي نفـــس الســـ     

درة علـى ي وجـود حاضـن آخـر يقبـل منهـا تنازلهـا ولـه القـتنازل الأم عـن حضـانة أولادهـا يقتضـ وقانونا أن

مـارس  20؛ ولذلك، قضـت المحكمـة ذاـا في 336..."تنازلها لا يكون مقبولا حضانتهم فإن لم يوجد فإن

بنهــــا وموافقــــة الجــــدة علــــى ذلــــك لايتســــنى للمحكمــــة ســــوى تنــــازل الأم عــــن حضــــانة ا مأمــــا"بأنـــه  1999

جهـــة الأم باعتبارهـــا أولى عـــا لـــذلك بإســـناد الحضـــانة إلى الجـــدة مـــن الإشــهاد لـــلأم علـــى تنازلهـــا والحكـــم تب

غــير أن مجلــس قضــاء تلمســان، قضــى باســناد الحضــانة إلى الأب بعــد أن تنازلــت عليهــا . 337"...بــذلك

   .338، بصرف النظر عن معرفة موقف الجدة لأم من ذلكالأم

  

في  1999ديســمبر  18حكمهــا الصــادر في  وكــذلك، هــذا مــا قضــت بــه محكمــة ســعيدة في       

بأــا تنازلــت عــن  1999أكتــوبر  27 قضــية تــتلخص وقائعهــا في أن الأم قــد صــرحت في محضــر مــؤرخ في

ديها الإشــهاد عــن تنــازل المدعيــة لحضــانة ولــ"ب علــى إســنادها لــه، وذلــك بقولهــا الحضــانة، وقــد وافــق الأ

  .339"وإسنادها إلى المدعي أبيهما
  

سـبقه نـص قـانوني، الـذي لا يسـتبعد قـد  الجزائـري ذا الموقـف القضـائيوغني عن البيان أن ه              

مــن مشــروع تقنــين الشــريعة الإســلامية الــذي لم  113حتمــال نقــل القضــاء قــراره عنــه، والمتمثــل في المــادة ا

إذا وجــد  مــن هــذا المنــع القاعــدة، إلا ن التنــازل عــن الحضــانة، وجعــليســمح للحاضــن القريــب للمحضــو 

                                                           
  47 ملحق رقمغير منشور،  ،1495/98، قضية رقم 14/11/1998انظر، محكمة تلمسان،   335
 ..58 رقمملحق  ، غير منشور،2608/98رقم قضية  ،23/01/1999محكمة تلمسان،  ،انظر 336

؛ في هذا الإتجاه، محكمة تلمسان، 59 رقم ملحقغير منشور،  ،3292/98قضية رقم  ،20/03/1999انظر، محكمة تلمسان،  337

 .61 ملحق رقم، غير منشور، 874/02قضية رقم  ،05/05/2002 ؛60ملحق رقم غير منشور، ، 388/99 قضية رقم، 02/10/1999

 .43ملحق رقم  غير منشور، ،1339/99قضية رقم ، 31/01/2000 ،.م. ، مجلس قضاء تلمسان، غانظر 338

 .62ملحق رقم غير منشور،  ،1600/99قضية رقم  ،18/12/1999، .ش. أ. محكمة سعيدة، غ ظر،نا 339
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ــــل حضــــانة الطفــــل، أو قبــــل القاضــــيقريــــب أبعــــد منــــه در  أســــباب رفضــــه للحضــــانة؛ وهــــذا هــــو  جــــة يقب

  .340ستثناءلاا

  

ن مـن الحاضـن يجب أن يكون بـإعلا المواد المذكورة ومن الواضح أن التنازل الذي سمحت به              

  حـامي لا يبقـى المحضـون سـائبا لار الحاضـن تنازلـه عـن الحضـانة، وذلـك حـتىأمام القضاء لا مجـرد أن يقـر 

 يحكـم ر بالمحضـون، وإذا حصـل ذلـك، لاهذا التنـازل يضـ  للقاضي معرفة ما إذا كان مثلله، وحتى يتسنى

  .341سقوط بحق الحضانة حتى ولو طلبها غيرها مادامت مصلحة المحضون مازالت متعلقة اب

  

التنازل الذي يتم على التمييز بين  ستقراعلى الأخذ بذات المبدأ حيث ولقد جرى قضاؤنا               

فقــد جــاء في إحــدى حيثيــات القــرار الصــادر عــن . أمــام الجهــات القضــائية، والتنــازل الــذي يــتم خارجهــا

بـالرجوع إلى ملـف الـدعوى يتبـين أن السـند الوحيـد الـذي "بأنه  1998أوت  15مجلس قضاء تلمسان في 

أن ذلــك  قــدمت بــه الأم، إلالتنــازل الــذي تهــو ذلــك انــه يتمســك بــه الأب مــن أجــل المطالبــة بحضــانة اب

  .342"أية جهة قضائية مما ينفي ابعاده التنازل لم يتم أمام

  

 وأن"...كس هذا الموقف، حيث حكم بأن ياه عالقضاء المغربي رأى في إحدى قضا أن إلا    

  .  343انون لا يشترط فيمن له حق الحضانة بعد الأم أن يطالب ا قضاء مادام قد مارسها فعلياالق

  

مصـــلحة المحضـــون الـــتي هـــي  ، لأنالمغـــربي ونؤيـــد الجزائـــريالموقـــف  مـــن جهتنـــا نعـــارض نحـــنو     

  أمــام القضــاء وذلــك حــتى لا يبقــى المحضــون ضــائعا بــلا حاضــن، أو يتــأرجح تراعــى إلاأســاس الحضــانة لا 

                                                           
340  En effet, l’article 113 du projet de codification du droit musulman stipulait que ”celui à qui a été attribuée la 

garde de l’enfant ne peut, lorsqu’il est parent de cet enfant, refuser de s’en charger, à moins qu’un autre parent 

d’un degré plus éloigné ne consente à l’accepter, ou que les causes de son refus ne soient agréées par le 

magistrat… ” . 
  .301. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص  341
وفي نفس الإتجاه، محكمة  .63 ، غير منشور، ملحق رقم598/98قضية رقم ، 15/06/1998انظر، مجلس قضاء تلمسان،   342

  . 38 ، غير منشور، ملحق رقم30/12/1984معسكر، 
 .183.ص، 139 – 133والقانون، عدد  ة القضاءمجل ،545ملف رقم  ،12/07/1982 قرار مجلس أعلى، 343
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في الممارســة  1981مــارس 10 في  التونســية عقيــبمحكمــة الت لــذلك لم تــر. ة مــن محتضــن إلى آخــركــل مــر 

  .344أمرا مخالفا للقانون لية للحضانة إلاالفع

  

في  2003جـوان  18القرار الصادر عن المحكمة العليا بتـاريخ من  وهذا ما يستنتج أيضا  

بصــفة فعليــة منــد أكثــر مــن ســنة، وطلــب علــى  قضــية تــتلخص وقائعهــا في أن الأب كــان يمــارس الحضــانة

 2002جــوان  03س قضــاء البليــدة بتــاريخ هــذا الأســاس مــن المحكمــة العليــا نقــض القــرار الصــادر عــن مجلــ

حيث أن القرار المطعون فيه قد أجـاب الطـاعن أن "نة إلى أم الأولاد وذلك بقولها والقاضي بإسناد الحضا

  . 345"انة ما لم يوجد ما يسقطها قانوناالأم أولى بالحض

  

 ســتثناء منعهــا مــنلاواحضــانتها،  وإذا كانــت القاعــدة أن الحاضــنة يمكــن لهــا أن تتنــازل عــن              

سـتثناء لالقاعدة على الأم أيضا ؟ أم أن ا، فهل تنطبق هذه ا346دةذلك إذا كانت مصلحة المحضون مهد

  المذكور هو القاعدة إذا كانت الحاضنة هي الأم ؟

  

، إذ ةعامـ تقـد جـاء كرالنصـوص التشـريعية السـالفة الـذ  إجابة على هـذا السـؤال، نقـول أن              

 مــن قــانون الأســرة 66الــتي جــاءت ــا المــادة " الحاضــنة" بــين الأم وغيرهــا مــن الحواضــن، فعبــارةق فــر تلم 

مـن  165الـتي تفضـلت ـا المـادة " لم يوجـد بـين مسـتحقي الحضـانة "...ة وكذا عبارة من ال 55والفصل

ز لم يميــــن ثم لا مجــــال للتمييــــز حيــــث تشــــمل الأم كمــــا تشــــمل الحواضــــن النســــاء الأخريــــات، ومــــ المدونــــة

  .القانون

  

مشـــتركا بـــين  حقـــا أن كـــل مـــا في الأمـــر، وزيـــادة علـــى مـــا قلنـــاه، هـــو لمـــا كانـــت الحضـــانة إلا              

مــن  ه أكثــرضــن، ولمـا كــان الطفـل بحاجــة إلى أمـالحاضـن والمحضــون، وأن حـق المحضــون أسـبق مــن حـق الحا

لأن الأمــر هنــا لا يتوقــف . هولةه بتنــازل الأم عــن حضــانتها بكـل ســأي شـخص آخــر، فإنــه يصــعب التفـو 

فالمسألة مفروغ منها إذا لم يكـن للطفـل سـوى أمـه  -على تواجد حاضنة بعدها تقبل حضانته فحسب، 

                                                           

به المحكمة  قضتما غير قانوني لمخالفة ممارسة الأم للحضانة الفعلية يعتبر  لأبناء حكم ا لفائدة الأب، فإنحضانة ا طالما أن" 344                         

؛ في 299.ص ،2.ج ،1981ة التعقيب،نشرية محكم ،5398 قرار مدني، عدد،10/03/1981محكمة التعقيب،  انظر،. ..."ةالمختص

 .299.ص ،2.ج، 1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5398عدد  مدني،قرار  ،30/06/1981محكمة التعقيب،  نفس الاتجاه،
 .30ملحق رقم غير منشور،  ،306745ملف رقم  ،18/06/2003نظر، محكمة عليا، ا 345

346 Cf. H. Bencheikh Dennouni, La garde…, op. cit.,  p. 906. 
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ق بمــدى قبــول المحضــون لهــذه الحاضــنة، وإنمــا يتعلــق أشــد التعلــ -347الحاضــنة، وفي هــذه الحالــة لا خيــار لهــا

  .348هن الرضاعة ولا يقبل مرضعة غير أموتنجلي هذه الحالة بوضوح عندما يكون المحضون في س

  

ولكـــن، هـــل معـــنى ذلـــك أن الأم تجـــبر في هـــذه الحالـــة علـــى الحضـــانة لكـــي تغلـــب مصـــلحة               

  المحضون على مصالحها ؟ 

  

الحضــانة إذا لم تجــبر علــى ، فــالأم أو غيرهــا 55بــنعم فصــلت ــا الــة في الفصــل فالإجابــة      

، إذ قضــت محكمــة التعقيــب في قرارهــا الحكــم مــن طــرف القضــاء التونســيز هــذا وتعــز . 349يوجــد غيرهــا

بتدائيـة نصـت بموجـب حكمهـا تـتلخص وقائعهـا في أن المحكمـة الا في قضـية 1993مارس  08الصادر في 

باسناد حضانة الأبناء الخمسة إلى عمهم بعد تنازل الأم عنها ومكـوث الأب  1992ماي  05الصادر في 

هـذا الحكـم  1992نـوفمبر  11سـتئناف بسوسـة لم تأخـد في قرارهـا الصـادر في ة الاغير أن محكمبالخارج، 

إذ قضت مجددا باسناد حضـانة الأبنـاء لوالـدم بـدليل أن حـق المحضـون أقـوى مـن حـق الحاضـنة، وأيـدا 

 وجــد مــنإســقاط الأم المفارقــة لحضــانة أبناءهــا لا يقبــل منهــا إذا لم ي" ذلــك محكمــة التعقيــب بقولهــا أن في

ى ومن ثم فمصـلحة المحضـون مقدمـة علـى مصـلحة الحاضـنة وتجـبر الأم علـ الأقارب من يصلح لحضانتهم،

  . 350"الحضانة إذا احتاج إليها الإبن

  

ص الـس الأعلـى في قضـية تـتلخ حيث أقر قد سار على نفس المنهج، القضاء الجزائري أنو        

م الــذي لم يرغــب فيهــا، وأن قضــاة الموضــوع قضــوا وقائعهــا في أن أمــا تنازلــت عــن حضــانة أولادهــا لأبــيه

بقبــول تنــازل الأم دون وجــود مــن يقبــل الأولاد عنــده وإلــزام الأب بأخــذهم وهــو لــيس حاضــنا مباشــرا بــل 

                                                           
  .239. ص ،8.، الطلاق وآثاره، ط2.ج انظر، عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق،  347
نســبة لــلأم دا بالمنــه الــذين كــانوا أكثــر تشــد 107مشــروع تقنــين الشــريعة الإســلامية لهــذا الإحتمــال في المــادة  وتاريخيــا، قــد تنبــه واضــعو 348

مـا أثنـاء إلـلأم حـق وواجـب حضـانة طفلهـا وهـو في حداثـة، ذكـرا أو أنثـى، "أن  وا لها مادة مستقلة تنص علىصالحاضنة لطفل صغير وخص

  ".م له العناية التي تتطلبها حالتهنحلاله، وأن تقداالزواج، أو بعد 
 Cet article disposait que “ la mère a le droit et le devoir de garder son enfant en bas âge, garçon ou fille, soit 

pendant le mariage, soit après sa dissolution, et de lui donner les soins que réclame son état ”. 
إذا امتنعت الحاضنة عن الحاضنة فلا تجبر "منه على أنه  387 وهذا ما ذهب إليه أيضا قانون العائلة الأردوني حيث نص في المادة 349

حاضنة غيرها من المحارم، أو وجدت من دوا، وامتنعت، فينئذ تجبر، إذا لم يكن لها زوج عليها، إلا إذا تعينت لها، بأن لم يوجد للطفل 

 ".أجنبي

 .294.ص ،1993.نشرية محكمة التعقيب  ،26815 ، قرار مدني، عدد08/03/1993 محكمة التعقيب، 350
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فــا منعــدم الأســاس القــانوني ومخال"علــى بــأن هــذا الأمــر جعــل قــرارهم ولــذلك أقــر الــس الأ. يحضــن بغــيره

  .351"الأم هنا معاملة نقيض قصدها، ويجب أن تعامل "لأحكام الحضانة

  

، وذلـك برفضـه لتنـازل الأم 1989 جويليـة 03وهذا ما أكده الس ذاته في قراره الصادر في       

  .352عن حضانتها الماس بمصلحة المحضون

  

بأن مـن المقررقانونـا أنـه لا يعتـد بالتنـازل عـن  1998أفريل  21 كذلك قضت المحكمة العليا في        

ومـن ثم، فـإن القضـاة لمـا قضـوا بإسـناد حضـانة الولـدين لأمهمـا رغـم . ا أضـر بمصـلحة المحضـونالحضانة أذ

  .353..."قوا صحيح القانوناعاة لمصلحة المحضونين، فإم طبتنازلها عنها مر 

  
أنـــه مـــن " ذكرها الـــ الســـالفة 1999رينـــاي 23ضـــت محكمـــة تلمســـان في ق ،وفي نفـــس الإتجـــاه               

انونـا أن تنـازل الأم عـن حضـانة أولادهـا يقتضـي وجـود حاضـن آخـر يقبـل منهـا تنازلهـا ولـه المقرر شرعا وق

وبناء على ما تقدم ذكره واستنادا إلى … القدرة على حضانتهم فإن لم يوجد فإن تنازلها لا يكون مقبولا

انتهم إلى ة الأطفــال والحكــم بإســناد حضــإجتهــاد المحكمــة العليــا لا يمكــن قبــول تنــازل المدعيــة عــن حضــان

   .354"عند والدم واأبيهم الذي رفض حضانتهم فمصلحتهم تقتضي أن يبق

  

يتعـــين رفـــض تنـــازل "بأنـــه  1999مـــارس  06وفي حكـــم آخـــر، قضـــت المحكمـــة ذاـــا بتـــاريخ        

  .355" الحضانة مراعاة لمصلحة المحضونعن حقها في) الأم(المدعية 

  

محكمة التعقيـب التونسـية والمحكمـة العليـا كل من ت  اولصحيح، فبهذا الموقف القضائي، ح              

طلـــب الأم مـــن  علـــى التقليـــل، إن لم نقـــل علـــى الحـــدالإعمـــال  -الإبتدائيـــة وكـــذلك المحـــاكم  - الجزائريـــة

 ولكـن، هـل فعـلا. ن صغيرةرا إياها واجبها بالإعتناء والرعاية لطفلها وهو في سالتنازل عن حضانتها مذك

  ؟ ضون عندما أجبر الأم على الحضانةمصلحة المح ئيهذا الموقف القضا راع

  
                                                           

  .72. ص ،4، عدد 1990، الة القضائية ،51894ملف رقم  ،19/12/1988، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 351
 .45.، ص1عدد  ،1992الة القضائية،  ،54353، ملف رقم 03/07/1989نظر، مجلس أعلى، ا 352
 .175.عدد خاص، ص ،2001، الة القضائية، 189234ملف رقم  ،21/04/1998، .ش، م.أ.انظر، محكمة عليا، غ 353
  .58 ق رقمملحغير منشور،  ،2608/98قضية رقم  ،23/01/1999انظر، محكمة تلمسان،  354
 .64ملحق رقم  غير منشور، ،2640/98قضية رقم  ،06/03/1999انظر، محكمة تلمسان،  355
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إليــه مصــلحة المحضــون، لا الحقيقـة، إن الاضــطلاع بعمــل علــى الوجــه المــرام، وهـذا مــا تــدعو               

إذا كـــان صـــاحبه يرغـــب فعـــلا في أدائـــه، وبتنـــازل الحاضـــنة، وإن كانـــت الأم عـــن حقهـــا، دليـــل  يكـــون إلا

علـى ذلـك، لـن تقـوم ـا بصـدر رحـب وإنمـا  فـإذا أكـره .مـل مهمـة الحضـانةوقرينة على عـدم رغبتهـا في تح

   .356تعتبرها كلفة لا غير

  

الــتي لم تــنص مــن المدونــة 165تبنيــه المــادة  لربمــا يفســر موقــف المشــرع المغــربي مــن وهــذا القــول      

إلى القاضــي ل الحضــانة إذا رفضــتها، بــل كــان حلهــا الرجــوع علــى إجبــار الأم أو غيرهــا علــى تحمــإطلاقــا 

لى مؤسسة مؤهلة لحضانة الأطفـال الذي يختار هو أحد أقارب المحضون أو حتى غير أقاربه بل و اللجوء إ

  . المشكل يعتبر الملاذ الأخير لحل هذا الذيو 

  

ص،  والــذي نعتقــد أن المشــرع المغــربي اســتقى الســابق لهــذا الــن جتهــاد القضــائيولم يكــن الا     

 الصــادر بتــاريخ بيحظنــاه في قــرار الــس الأعلــى المغــر لــى الحضــانة، وهــذا مــا لاالحاضــنة ع يجــبر نصــه منــه،

الحضــانة حــق للحاضــن إذا أســقطها تســقط كمــا يلزمــه تنازلــه "بــأن  بموجبــه حيــث قضــى 1978مــارس  15

  .357"عنها

  

 أن القــرارفي بدايــة الأمــر فإننــا نعتقــد  وأمــام هــذه المواقــف القضــائية المغاربيــة، ،مــن جانبنــاو               

  :على عدة عيوب، منها خاصة ينطوي 1988ديسمبر  19الصادر عن الس الأعلى الجزائري بتاريخ 

  

إن إكراه الحاضن على الحضـانة لا يخـدم المحضـون، بـل التنـازل قـد يكـون أنفـع لـه وفي : أولا               

حيث 1968جوان  12لس في مصلحته، وهذا ما نفهمه من خلال إستقراء القرار الصادر عن نفس ا ،

من المقرر شرعا بأنه حرصا على مصلحة الولد، تسند الشريعة الإسـلامية حضـانته إلى الأم أولا، مـا "قال 

، والشــرع قــد أقــر تنــازل الحاضــنة عــن 358"دة في الشــرعحقهــا فيهــا بســبب مــن الأســباب المحــدلم يســقط 

  .هاحق

  

                                                           
356  Cf. L. Milliot, op. cit.,, p. 405. 

 ، مجلس أعلى،في نفس الاتجاه ؛112.ص ،129القانون عددمجلة القضاء و  ،296رقم  ،15/03/1978، قرار مجلس أعلىانظر،  357

 .294.عن إدريس الفاخوري، المرجع السابق، ص والقانون، مقتبسمجلة القضاء  ،05/07/1978

  .240. ص ،1969، .س. ن ،12/06/1968، .م.انظر، مجلس أعلى، غ  358
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الحضــانة دون إســتعدادها لــذلك يعــرّض المحضــون للإهمــال  إن إجبــار الأم علــى تــولي: ثانيــا               

  .من خلال تجاهلها لعوامل النمو السليم التي تخلقها هي وانكارها لحاجات الطفل، فيكون مآله الضياع

  

ولتعزيز إنتقادنا هذا، نستعين بمـا احـتج بـه القـائلون بـأن الحضـانة حـق للحاضـنة، أنـه : ثالثا               

بر الحاضــنة علــى الحضــانة لأنــه يحتمــل عجزهــا المعنــوي، لأن شــفقتها كاملــة علــى المحضــون، لا يمكــن أن تجــ

ــــة عليهــــا دون  إلا وهــــي لا تصــــبر عنهــــا في الأغلــــب عــــن عجــــز، فــــلا معــــنى  لإيجاــــا عليهــــا لأــــا محمول

  .359الجبر

  

ار المطعــون ز نقضـه للقـر ه القضـية أن الـس الأعلـى قـد ركـفضـلا عـن ذلـك، نلاحـظ في هـذ              

ومصلحة المحضون  تسبيبه أساسا على التنازل اضن، في حين أنه كان يجب أن ينكبفيه على ترتيب الحو 

م أن تتنـازل عـن إذا كانـت حالـة المحضـونين تسـمح لـلأ مـاويبـين ع. وهـذا مـا تداركتـه المحكمـة العليـا لاحقـا

يؤخــذ علــى  إذن،.  مهــام الحضــانةة فعــلا للإســتمرار في تــوليحضــانتهم، وكــذا عمــا إذا كانــت الأم مســتعد

ت بالأم إلى سلوك هذا المسلك، فهو ليس عملـي هذا القرار أنه لم يركز على البحث عن العوامل التي أد

  .من هذه الناحية بل وفي الأخذ به خطر عظيم على مصالح المحضون

   

فبرايـر  09ون فيـه الصـادر في إلى هذا وذاك، أن ما فعلـه مجلـس قضـاء الجزائـر في قـراره المطعـ               

ن محكمة بئر مراد رايس بإلزام الأب علـى الحضـانة مـع وجـود مـن يسـبقه عد للحكم الصادر والمؤي 1986

لـى الحضـانة وهـي فيها لايفلت هو الآخر من النقد، فكيف يمكن إلزامـه، وبالإسـتلزام إلـزام زوجـة الأب ع

  .أو العمة ريبات كالجدة مثلا أو الخالةالق مها مصلحته أكثر من الحواضنأجنبية عنه لا يه

  

 فمن الناحية التطبيقية، إن هذا الجبر يمكن أن يكون له مقـام إذا كـان المحضـون في السـنوات              

م عـــن ه، أو كـــان تنـــازل الأالرضـــاعة؛ أو كـــان مريضـــا ونـــادى بأمـــ الأولى مـــن عمـــره، كـــأن يكـــون في ســـن

  .ئذ يمكن أن تجبر الأم على الحضانة، على الأقل خلال هذه الفترةق، فحينالحضانة إنتقاما للأب المطل

  

لاحقـــا في قضـــية  الجزائـــري لة قـــد تلافاهـــا الـــس الأعلـــىظـــات المســـجوالحـــق، هـــذه الملاح              

تـتلخص وقائعهــا في أن أمـا لبنــت أقامــت دعـوى تنــازل عـن حضــانتها لأبيهــا، فاسـتجابت محكمــة متليلــي 

 17، وأيــدها في ذلــك مجلــس قضــاء الأغــواط في قــراره الصــادر في 1985ديســمبر  14في الشــعابنة لطلبهــا 
                                                           

  .35. انظر، سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، ص  359
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ه في نقض أمــام الــس الأعلــى، فكــان ردفرفــع الأب طعنــا بــال. مــع إلــزام الأب برعايــة ابنتــه 1986جــوان 

  :كالتالي   1989جويلية  03قراره الصادر في 

  

تخـص البنـت أن هـذه البنـت مريضـة مرضـا مزمنـا  حيـث يسـتفاد مـن الشـهادات الطبيـة الـتي"              

ينصــح الأبــوين  1985نــوفمبر  21يوجــب عنايــة كــل وقــت وأن الطبيــب الــذي عالجهــا بشــهادة مؤرخــة في 

ومــن الأفضــل أن ترافــق الأم البنــت المريضــة خــلال مكوثهــا بالمستشــفى، وأن والــدها لا يمكــن أن : بقولــه 

لأجل عمله اليومي الذي هو وسيلة عيشه وعيشها، وأن تنازل يبقى معها طول النهار وهو ملزم بالخروج 

مــن قــانون  66المــدعي عليهــا في حــق حضــانة بنتهــا أصــبح بــدون جــدوى وغــير ملتفــت إليــه طبقــا للمــادة 

  .الأسرة

  

حيث أن الشهادة الطبية تثبت أن البنت مريضة مرضا مزمنـا وتحتـاج إلى رعايـة أكثـر والـذي               

  .ناية الأم فقطيوفر هذه الع

  

لك يتعـين بالبنـت لأن الأب يخـرج لمزاولـة مهامـه ولـذ يث أن تنازل الأم عـن الحضـانة يضـرح              

  .360"نقض القرار المطعون فيه

  

ولــئن  "مــن أن  1993مــارس  08بتــاريخ  التونســية محكمــة التعقيــب أيضــا وهــذا مــا حكمــت بــه     

ن إسـقاط ق المحضـون أقـوى مـن حـق الحاضـنة، وأحـ إلا أنالمحضون والحاضنة حق الحضانة كان لكل من 

هـا لـى ذلـك فـإن الزوجـة الـتي أسـقطت حقوتأسيسـا ع. سقط حـق الصـغير في الحضـانةالحاضنة حقها لا ي

ولـيس لـه مـن يحضـن مـن النسـاء  الأب يعمـل بالخـارج ضانة أثناء الطور الصلحي، إلا أنه اتضـح أنفي الح

الحهم، تكـون المحكمـة علـى هـم لـيس في صـسـن مبكـرة إلى عم الوا فيسناد حضانة أبنـاء خمسـة مـاز أ و ان

ا لم تعتــبر إســقاطها لحقهــا في الحضــانة، وقضــت بإســناد حضــانة الأبنــاء إليهــا ورأت في ذلــك مــا صــواب لمــ

هــم في أن تتــولى والــدم حضــانتهم قائمــا خاصــة وأــم لأبنــاء المحضــونين الــذين يبقــى حقيحقــق مصــلحة ا

وترتيبــا علــى ذلــك فــإن المحكمــة الــتي . هنــاك مــن هــو أقــدر علــى رعــايتهم مــن والــدمأبنــاء خمســة، ولــيس 

قضت بالصورة المذكورة، تكون قد أقامت قضاءها على أساس صـحيح مـن الواقـع القـانوني دون خطـأ أو 

  .361"ضعف في التعليل

                                                           
  .47-46. ، ص1عدد  ،1992، الة القضائية ،54353قضية رقم  ،03/07/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  360
 .294.ص، 1993 محكمة التعقيب، ، نشرية36815قرار  مدني،  عدد   ،08/03/1993انظر، محكمة التعقيب،  361
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ركيـزة سـليمة وطبـق  تأسيسـه بـني علـى الأول ، يمكـن القـول بـأنينالقرار  ين وتعليقا على هذ              

الحقيقـــة  ســـتغناء البنــت عـــن أمهــا لمرضــها، وتثبيـــت هــذهاة تطبيقـــا صــحيحا، لأن عــدم النصــوص القانونيــ

 هذه الحالـة غـير ممكـن را مقنعا لإجبار الأم على الحضانة، فيضحى التنازل فيبشهادة الطبيب يشكل مبر 

وهـذا أيضـا . عـددهموصـغر سـنهم و على غياب أب الأطفـال أسس حكمه  والثاني، .بالصغيرة لأنه يضر

  .نسبيا يتماشى والقانون

  

أن يخـــدم   الفرضـــية الأولى هـــي. ونســـتنتج في الأخـــير، أن التنـــازل يمكـــن أن يطـــرح فرضـــيتين              

وفي هذه الحالة يجـب أن ننظـر إلى تنـازل الحاضـنة علـى أسـاس أـا فقـدت أحـد  .التنازل مصلحة المحضون

تجلــى في عــدم إســتعدادها ورغبتهــا للحضــانة؛ ومــن ثم تنــادي مصــلحة المحضــون شــروط الحضــانة، وذلــك ي

ه وأمــا الفرضــية الثانيــة هــي أن يكــون هــذا التنــازل ضــد مصــلحة المحضــون؛ وفي هــذ. بقبــول طلــب التنــازل

وتكـون هنـا الحاضـنة إذن  الأسـاس وهـو عـدم الإضـرار بمصـلحة المحضـون، القيـد مـن تطبيـق  الحالة لا مفـر

لـك بخـلاف إذا نـادت مصـلحة المحضـون بعـد ذ مما يتوجب رفـض طلـب التنـازل اللهـم إلا ضانةة للحمتعين

  .ره القاضيما قر 

  

تفــاق علــى التنــازل عــن لاالحاضــن المنفــردة، فهــل إمكانيــة اإذا كــان هــذا هــو التنــازل بــإرادة               

 ل بــــالإرادة المنفــــردة حســــبالحضــــانة أمــــر يتماشــــى ومصــــلحة المحضــــون ؟ أم أن مــــا قلنــــاه بالنســــبة للتنــــاز 

ســـري بالنســـبة للتنـــازل تســـري بالنســـبة لهـــذا التنـــازل كمـــا تقـــبلا  ـــا الـــتي أتينـــا النصـــوص الأســـرية المغاربيـــة

  .تفاقيلاا

  

  

  

  

  

   ثالثالمطلب ال

  اقيـالتنازل الإتف
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اضـنة حـق للح او قـد أقـر  المغـربيري والتونسـي و ين الجزائـالفرع الفائـت أن المشـرع بداية قلنا في              

  .هذا التنازل بشرط يتضمن عدم الإضرار بمصلحة المحضون وادالتنازل عن الحضانة، وقي
  

معالجــة مســألة الحضـــانة فق الغــرض المنشــود، نــرى أن الجــري علــى هــذا النحــو يحقــ وإذا كنــا              

، فـإن 362حة الطفـلذه الكيفية لا يعرضه للنقد في شيء لكون أن حق التنازل أذى لكن ضـروري لمصـل

مثله في ذلك سيكون كمثل الطبيب الذي يعطي المريض مسكنا من المسكنات بعد أن حـاول إستئصـال 

  .363ويجد هذا القول كل ما يبرره في اعتبارات المصلحة وصيانة حقوق الأبرياء. ما به من مرض

  

قبولـــه أن  ذا الحــق إلى حــدـــ معــترافها ونيمــد ونعأننــا نــود التقصـــي عمــا إذا كــان المشـــر  إلا              

  .المستحقين للحضانة والمشار إليهم قانونا اق بين الحاضنة وبين أحد الأشخاصيكون موضوع إتف

  

 ركــز حــول نقطــة تقــاطع هــو أن نلفــت النظــر إلى مســألة تتم وممــا لاريــب فيــه أن غايــة مانريــد              

يمكــن للأفــراد أن يتعاقـدوا في مجــال مــرتبط بشخصــية ، وبعبــارة أوضــح، هـل والقــوانين المدنيـة الأســرةقـوانين 

  صاحبه ؟

  

مـــة للحالـــة الشخصـــية للأســـرة تعتـــبر مـــن النظـــام مـــن المســـلم بـــه أن الأحكـــام التشـــريعية المنظ              

كــون أن   365جتمـاعيلاللأسـرة، أي أحـد ركــائز النظـام ا ، لأـا تحمــي وتراعـي الهياكـل الأساســية364العـام

بهــــا تلا يجــــوز للأفــــراد خلــــق علاقــــام غــــير تلــــك الــــتي ر  ، ومــــن ثم366اســــية للمجتمــــعالأســــرة الخليــــة الأس

  .367القانون

  

                                                           
362  Cf. N.  Khelef née Lamoudi, op. cit. , p. 69. 

  .والديهبين  شب لأن الحماية هنا تتعلق بحماية الطفل الذي لاذنب له في النزاع الذي   363
، 09/03/1981في قراره الصادر في الجزائري ده الس الأعلىذا ما أكوه .الجزائري انون الإجراءات المدنيةمن ق 141 انظر، المادة  364

من المقرر قانونا بأن إطلاع النيابة العامة على القضايا المتعلقة بحالة الأشخاص من القواعد القانونية الجوهرية المتعلقة بالنظام "حيث قال 

عن العربي مقتبس ،  غير منشور ،25055، ملف رقم 09/03/1981مجلس أعلى، ". …م.إ.من ق 141دة العام التي أو جبتها الما

  .101 .، ص، المرجع السابق ...جتهاد لابلحاج ، مباديء ا
365  Cf. A. Chapelle, Les pactes de famille en matière extra-patrimoniale, R.T.D.Civ., 1984, p. 413-414. 

  .الثانية من قانون الأسرةانظر، المادة  366
  .من القانون المدني 53من قانون الأسرة، والمادة  223والمادتين الأولى و ،1996من دستور  122و 65انظر، المادتين  367
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ى في إلا أننـا نضـيف إليـه تنبيهـا يتجلـ إذا كان هـذا القـول لا نجـد فيـه مـا يقـدح عليـه، ولكن،             

وا هـم فيهم لكي يحلـس من الممكن أن نثق ، أليبمعرفة حالتهم وتقديرها، ومن ثم أن أفراد الأسرة هم أولى

هــذا مــا أومــأ إليــه العميــد جــون كــاربونيي بقولــه أن الوالــدين هــم الأحــق  .تي تعــتريهمبأنفســهم المشــاكل الــ

ل مــن تــدخل القاضــي الــدائم وــذا، فكــل مســاندة لهــذا القــول يجعــ. 368والأدرى بمعرفــة مصــلحة أطفــالهم

  .رر في الحياة الأسربة أمرا منتقداالمتكو 

  

د علــى ب أن نؤكــأنــه يجــ هــذا القــول يكتســي عــدة معــاني، إلا ، فحــتى ولــو كــان ع ذلــكمــو               

ر الكـــافي الـــذي ينـــادي بحـــق القاضـــي ، والمـــبر 369وجـــدت -إن-ضـــرورة وجـــود رقابـــة علـــى إتفاقـــات الأســـر

طـا في نـزاع فى وضـع محـرج للطفـل بـأن يكـون مور وواجبه في الرقابة هو مصـلحة المحضـون؛ وذلـك حـتى نـتلا

الفطــرة تجعــل مــن الوالــدين أحســن حكــم وأحرصــه في الحــالات  لأن .370أي رهــان قطيعتهمــابــين والديــه 

مصلحته إليه وضرب  بوين هادئة، فإذا ما اضطربت وتعكرت جرتكون العلاقة بين الأ العادية أي عندما

  .مصلحة الطفل عرض الحائط لعقاب زوجه

  

ق ، نحــاول أن نطبــالمعــاش لنظــري إلى الواقــعفي العموميــات، ولكــي نخــرج مـن ا بقــىن وحـتى لا              

الأولى، : حتمــال وقوعــه إلا في حــالات ثــلاث اتفــاقي والــذي لم نجــد لــه لامــا قلنــاه علــى مســألة التنــازل ا

الثانية، وفيها . )الفرع الأول(371وفيها أن يتفق الحاضن مع صاحب الحق في الحضانة على إسنادها إليه

يتفــق الزوجــان، في والثالثــة، وفيهــا . )الفــرع الثــاني( الخلــع نة مقابــليــتم الإتفــاق علــى التنــازل عــن الحضــا

 إطـار الطــلاق بالتراضــي، علـى كــل المســائل بمــا فيهـا التنــازل عــن الحضــانة لفائـدة أحــدهما أو لفائــدة غيرهمــا

الفـــرع ( ونحـــن نســـتعرض هنـــا هـــذه الحـــالات تباعـــا مـــع تبيـــان في الأخـــير موقفنـــا منهـــا. )الفـــرع الثالـــث(

  .)الرابع

  

  الفرع الأول

  إتفاق الحاضن مع أحد مستحقي الحضانة الآخرين

  

                                                           
368  Cf. J. Carbonnier, Note sous T.G.I. Versailles, 24/09/1962, D. 1963, pp. 53-54. 
369  Cf. A. Chapelle, op. cit. , p. 415. 
370  Cf. H.H. Bencheikh, La condition juridique de la femme mariéé au Maghreb, th. Rennes, 1982, p. 121; A. 

Chapelle, op. cit., p. 419. 
  .98 .سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، صانظر،  371
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وهــــذه حالــــة مــــن حــــالات إســــناد الحضـــــانة بواســــطة الإتفــــاق القــــائم بــــين الحاضــــن وأحـــــد               

مســـتحقي الحضـــانة الآخـــرين، وقـــد يـــتم ذلـــك نتيجـــة لفـــك الرابطـــة الزوجيـــة عـــن طريـــق الطـــلاق بـــالإرادة 

  .374لتطليقابأو  373أو بالتراضي 372المنفردة

  

ــــيس مــــن المهــــم أن يتنــــازل صــــاحب الحضــــانة عــــن حقــــه لفائــــدة               أحــــد  لكــــن يلاحــــظ أنــــه ل

كذلك أن يكون الحاضن هنا الأم أو غيرهـا مـن الحواضـن الآخـرين، وكـل   مستحقي الحضانة، كما لا يهم

المحضــون، وإلا مــا في الأمــر أنــه يجــب أن يكــون هــذا التنــازل وذلــك الإتفــاق غــير متعارضــين مــع مصــلحة 

لا يـرى مـن ذلـك بـدلا لأن مصـلحة الطفـل يجـب أن تقـدم علـى التشـريع  ومن ثم، فـإن . قضي ببطلاما

  .أي إعتبار آخر

  

ولـــذلك، ففـــي هـــذه الحالـــة، وعلـــى غـــرار الحـــالتين اللتـــين ســـنتعرض إليهمـــا لاحقـــا، إذا كـــان               

عتبـار عنـد تقـديره لتلـك لالأمـر أن يأخـذ  بعـين اقتضـي ا، فإنـه ي375ن ااالقاضي يتمتع بسلطة لا يسته

بين ما إذا كـان التنـازل، موضـع وبناء على ذلك، يستطيع أن يست. المشار إليها أعلاه المصلحة كل المعايير

  .عتبار، جاء خدمة لمصلحة المحضون أو متعارضا معهالاا

  

، وذلـــك 1978أوت  09وهـــذا مـــا أكدتـــه محكمـــة التعقيـــب التونســـية في قرارهـــا الصـــادر في        

ـــــو ســـــبق اتفـــــاق "بقولهـــــا  ـــــه مصـــــلحة المحضـــــون ول ـــــى إســـــنادها أن إســـــناد الحضـــــانة تراعـــــى في ـــــوين عل الأب

اســتئناف تــونس، حيــث  عــن محكمــة 1965نــوفمبر  30وكــذلك القــرار الصــادر بتــاريخ  .376..."لأحــدهما

  .377"كيد ثابت سبب أ يعدل عنه لغيرإذا أسندت الحضانة للأم بموجب الإتفاق فلا"قضت بموجبه 

  

ـــة في نفـــس الاوســـارت المح         09تجـــاه، وذلـــك بمقتضـــى قرارهـــا الصـــادر في كمـــة العليـــا الجزائري

، فـــإن القاضـــي )الأم والأب(لطـــرفين مـــتى حصـــل الإتفـــاق بـــين ا"جـــاءت فيـــه بأنـــه  والـــذي 1996 جويليـــة

قـرار الصـادر عـن يـدت في ذلـك الوقـد أ". ز بعـد ذلـك للأطـراف الرجـوع فيـهيصادق على شروطه ولا يجو 

                                                           
 .من الة 31/3ل الفصوما بعدها من المدونة، و  78؛ المادة  قانون الأسرة من 48انظر، المادة  372
  .من الة 31/1من المدونة، و الفصل  114من قانون الأسرة،  المادة  48المادة  انظر، 373
  .من الة 3، 31/2الفصل ؛ و )من المدونة  113إلى المادة  98من المادة ( وما بعدها  98؛ والمادة من قانون الأسرة 53انظر، المادة  374
  .وما بعدها 10. ص ،1983 الجزائر، الشخصي للقاضي الجزائري، مذكرة ماجستير،قتناع لاانظر، زبدة مسعود، ا 375
 .54.ص ،2.ج ،1978نشرية محكمة التعقيب،  ،2651قرار مدني، عدد  ،09/08/1978 انظر، محكمة التعقيب، 376
 .73.ص، 1دد ع ،1966مجلة القضاء والتشريع،  ،58226، قرار مدني، عدد 30/11/1965انظر، محكمة استئناف تونس،  377
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 11والمؤيــد بــدوره حكــم محكمــة الرويبــة الصــادر في  1994جــوان  08مجلــس قضــاء تيــزي وزو الصــادر في 

والقاضـــي بالموافقـــة علـــى العريضـــة المشـــتركة بـــين الطـــرفين والمتضـــمنة عـــدة شـــروط منهـــا إســـناد  1993أوت 

  . 378حضانة البنت إلى أمها

  

  الفرع الثاني

  ن الحضانة كمقابل للخلعالتنازل ع: الحالة الثانية 

  

ق يوافــق علــى أن يطلــلحيــاة الأســرية هــو أن الــزوج وهــو مــا يمكــن أن يحــدث خــلال اوالواقــع،              

ر مــن وهــي تريـد التحــر زوجتـه يحــرم الأم مـن حضــانة الأولاد؛ وبالمقابــل، لـيس ببعيــد أن يحصــل مـن الزوجــة 

  .379رفتدفع حق هؤلاء ثمنا لهذا التحر  الها،عقدة النكاح أن تحيل حقوقا شخصية متعلقة ا وبأطف

  

اتخــذوا تــارة مواقـــف  حيــث قـــد القضــاء،القـــانون و الفقــه و كـــل مــن   فهــذه الفرضــية لم يجهلهــا              

  .380ة وتارة مختلفةموحد

  

دت بشـأا الأفكـار كلمـة واحـدة، وإنمـا تعـدالفقـه، نجـد أن آراءه لم تسـتقر علـى   زاويـة فمن              

ت الحجـــج ســـواء تعلـــق الأمـــر بالفقـــه الجزائـــري أو بالفقـــه المقـــارن؛ فخرجـــت هـــذه المســـألة بـــثلاث وتشـــعب

  .حلول

  

تمثل في التنازل عن الأول بصحة الخلع في هذه الحالة وببطلان المقابل الم تجاهيرى أنصار الا              

 383وتجمــع غالبيــة الفقــه. 382فبقــاء الطفــل عنــد أمــه مــدة الحضــانة أنفــع لــه 381قــه بحــق الغــيرالحضــانة لتعل

                                                           
 .77.ص ،2، عدد 1996الة القضائية،  ،138949ملف رقم  ،09/07/1996، .م.ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ 378

379  Cf. H.Hocine Bencheikh, op. cit., thèse, p. 121. 
الاسلامي وقانون راجع بشأن الشروط في عقد الزواج بصفة عامة، رشدي شحاتة أبو زيد، الاشتراط في وثيقة الزواج في الفقه  380

 .وما بعدها 23 .، ص2001، دار الفكر العربي، 1. الأحوال الشخصية، دراسة مقارنة، ط

381
  .379. ، صالمرجع السابقانظر، فضيل سعد،   
لشريعة ، محمد البشير محمد الحاج الحجاز، آثار الفرقة بين الزوجين في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، جامعة الأزهر، كلية اانظر 382

 .328.هـ، ص1400والقانون، 
الطلاق  ،2.ج ؛ عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق،545. المرجع السابق، ص، ...الفقه المقارن بدران أبو العينين بدران، انظر، 383

ام أحك محمد مصطفى شلبي، ؛411. المرجع السابق، ص الأحوال الشخصية، الإمام محمد أبو زهرة، ؛239. ص 8.وآثاره، ط

 501. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي،(قد سرى على هذا الرأي الحنفية  .754. المرجع السابق، ص ،...الأسرة
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تفاق لتعديل تطبيق قاعـدة الحضـانة يعتـبر بـاطلا وكـأن لم يكـن بسـبب مساسـه لاعلى أن هذا الشرط أو ا

  .384بمسألة تخرج عن إرادة الأشخاص وتخضع لأحكام النظام العام

  

دها؛ فقــد الخلــع علــى أن تتنــازل الزوجــة عــن حضــانة ولــ الفريــق الثــاني يــرى بعــدم جــواز وأمــا              

دعمـوا رأيهــم هـذا بحجــة مسـتقاة مــن مبـدأ مصــلحة المحضـون ومضــموا أن حـق الحضــانة هـو حــق للولــد، 

، فضلا عن أن ليس من حق الزوجة أن تجعـل حـق الغـير ثمنـا للخلـع مـن أجـل 385وبقاءه عند أمه أنفع له

  .386الحصول على طلاقها من زوجها الذي لم تعد ترغب في الحياة معه

  

زوجة أن تتنازل عن الحضانة ة ضئيلة من الفقه بأنه يمكن لل، ترى قلوعلى النقيض من ذلك              

نتقالهــا ابــالخلع و إســقاط الحضــانة  ، حيــث أجــازوا هــؤلاءالمالكيــة رأي وهــذا. 387ر مــن عقــدة النكــاحللتحــر 

لأب يـا، أن يكـون ايلحق الولد ضرر من مفارقة أمـه؛ وثان أولا، ألا: يان إلى الأب إذا توافر الشرطان التال

  . 388يقع الطلاق ولم تسقط الحضانة وإلا. قادرا على حضانة الولد

  

ـــه إذا خالعـــت الأم علـــى إســـقاط  إلا     ـــة هـــو أن ـــد بعـــض المالكي ـــه عن ـــه والعمـــل علي أن المفـــتى ب

  .389حضانتها لا تنتقل الحضانة إلى الأب ولكنها تنتقل إلى من يلي الأم في حق الحضانة

  

، بــل وهــو 390جــه القــوانين العربيــة المعاصــرة إلى تأييــد الــرأي الأولمــن زاويــة القــانون، فتت أمــا              

ن الأحــوال مــن قـانو  103فقـد جــاء في المـادة . الـرأي المعمـول بــه في سـائر القــوانين العربيـة وفي الجزائــر فعـلا

                                                                                                                                                                     

ختلعت على أن تترك ولدها عند الزوج فالخلع الو "، ومنهم محمد حيث يقول ) 362. ؛ عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص719و

عن إبراهيم بك وواصل علاء الدين أحمد مقتبس (، "لأن هذا حق الولد أن يكون عند أمه ما كان إليها محتاجا جائز والشرط باطل،

   .)591. ص، المرجع السابق، إبراهيم
384  Sur les différents aspects de cette question, cons. Y. Dennaoui, La famille musulmane dans certains codes 

contemporains ( ottoman, syrien, tunisien ), th. Paris 2, 1978, pp. 227-228. 
  .589. ، المرجع السابق، ص...أحمد نصر الجندي، الطلاق؛ 196. ص ،6. جالمرجع السابق، انظر، السرخسي، المبسوط،   385
  .250. ص ،2.ط انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق،  386

387  Cf. Gh. Benmelha, op. cit., p. 232. 
أحمد نصر ؛ 501. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي وهبة الزحيلي،  ؛363. انظر، عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص  388

  .588. ، المرجع السابق، ص...الجندي، الطلاق
  .501.ع السابق، صالمرج، ...الفقه الإسلاميوهبة الزحيلي،  ؛349. ص ،2. ج ، المرجع السابق،انظر، محمد الدسوقي  389
مساك ولده اشتراط الرجل في الخلع ا"بأن الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية لمحمد قدري باشا من  288كذلك جاء في المادة  390

 ."ع، وللمرأة امساكه مدة الحضانةوإن صحّ الخل ،عنده مدة الحضانة باطل



  483

ت المخالعـة نة، صحمساك الولد عنده مدة الحضاشترط الرجل في المخالعة إاإذا "الشخصية السوري بأنه 

 نمــن قـــانو  فقــرة ثالثـــة 20كــذلك جــاء في المـــادة . 391"وبطــل الشــرط وكـــان لحاضــنته الشـــرعية أخــذه منـــه

 هبأنــ 2000لســنة  1الصــادر بالقــانون  المصــري تنظــيم وإجــراءات التقاضــي في مســائل الأحــوال الشخصــية

مـــن  102ص المـــادة كمـــا ورد في نـــ. 392..."لا يصـــح أن يكـــون مقابـــل الخلـــع إســـقاط حضـــانة الصـــغار"

لا يجوز أن يكون بدل الخلع التخلـي عـن حضـانة "د للأحوال الشخصية بأنه مشروع القانون العربي الموح

  ". الخلع وبطل الشرط ولا شيئا من حقوقهم، فإن وقع، صحالأولاد 

  

فـــس أن قـــوانين المغـــرب العـــربي لم تســـلك ن إلى وفي هـــذا الصـــدد، يقتضـــي الأمـــر أن نشـــير               

  .المسلك بشأن مدى صحة التنازل عن الحضانة مقابل الإختلاع

  

ف بالخلع كحالة من حالات المشرع عن هذه المسألة بدلالة أنه لا يعتر  تونس سكت ففي      

" يحكـم بـالطلاق"، وذلـك بقولـه 393من الة على حالات الطـلاق 31، حيث قد نص الفصل  الطلاق

  . بناء على طلب تراض الزوجين

  

الفقــرة  119و 118تين كــن اســتخلاص موقــف مشــرعه مــن التنســيق بــين المــاد المغــرب، يموفي     

أن يكـون  ، صـلحلتزام بـه شـرعاالا كل ما صح"سرة اللتان تنصان على الترتيب من مدونة الأ 1

ق بــــه حــــق الأطفــــال أو لا يجــــوز الخلــــع بشــــئ تعلــــ"و ؛"ف ولامغــــالاةبــــدلا في الخلــــع، دون تعســــ

  ".الأم معسرة  بنفقتهم إذا كانت

  

ـــنص الأول إذا أخـــذنا بـــه بمعـــزل عـــن الثـــاني، نقـــول أنـــه لم ينـــف الت     ضـــانة  نـــازل عـــن الحإن ال

ه يجـوز عنـد لتحديد بدل الخلع، حيث أن" شرعا"ع عبارة ختلاع، وذلك يبرر باستعمال المشر كمقابل الا
                                                           

إن حق الحضانة من الحقوق "  قضتحيث  ،16/05/1954 وعلى هذا ذهبت محكمة النقض السورية في قرارها الصادر في  391

عن  عبد الرحمن الصابوني،  ،16/04/1954انظر، محكمة النقض، ". المستمرة، فإن تنازلت عنه في زمن لا يؤثر على حقها في المستقبل 

  .129. عزة ضاحي، المرجع السابق، ص ؛240. ص ،8.، ط...الطلاق وآثاره ،2. المرجع السابق، ج
ومن ثم إذا كان الخلع بين الزوجة وزوجها على أن يكون الخلع إسقاط حضانتها للزوج، فإن الشرط المقابل يبطل ويصح الخلع ويقع   392

ها إسقاط الحاضنة حق"، عندما قررت أن 22/07/1933وهذا ما سرت عليه محكمة جرجا الشرعية في حكمها الصادر في . به طلقة بائنة

  .171. مجلة المحاماة الشرعية، السنة الخامسة، ص ،22/07/1933انظر، محكمة جرجا الشرعية، ". لصغيرفي الحضانة لا يسقط حق ا
يب العنابي، الطلاق في القانون وما بعدها؛ الط 150.ص ،3عدد  ،1965اظر، كمال قرداح، الطلاق، مجلة القضاء والتشريع،  393

  .بعدها وما 7.ص ،2عدد  ،1967اتمع، مجلة القضاء والتشريع، و 
Cf. A. Belhaj Hamouda, Les conflits…, op. cit.,  Actualités juridiques tunisiennes, 1989, N° 1 et 2, pp. 7 et s ; 

M.S. Fantar, Les causes du divorce en droit comparé Tunisien et Français, th. Clermont 1, 1977.  
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نــازل عــن الحضــانة  يكــون التأن يتفــق الزوجــان علــى أن  394المــذهب المــالكي المعمــول بــه رسميــا في المغــرب

المـــوالي في فقرتـــه الأولى، نجـــد أن المســـألة ص انتقالنـــا إلى الـــنب ولكـــن. ضـــيحهكمقابــل للخلـــع كمـــا ســـبق تو 

قطــة وحســمت موقفهــا بعـــدم جــت عــن المــذهب المــالكي في هــذه الننــة خر عكــس ذلــك، حيــث أن المدو 

مـد علـى المـذهب المـالكي فحسـب، تعت الـتي لم 400ة لأختلاع بالتنازل عـن الحضـانة امتثـالا للمـادجواز ا

  .395جتهادالا ا أضافتوإنم

  

65نــة في فصــله وللإشــارة، فــإن التشــريع الســابق للمدو      
ابــل أن يــتم الخلــع مق يجيــز كــان  396

ا الحقــوق غــير ؛ أمــ 397رةكن بشــرط أن تكــون موســالحقــوق الماليــة لــلأولاد كالنفقــة وأجــرة الحضــانة والســ

  .ص المذكورخالعة ا حسب النالم المالية للأطفال، فلا يجوز

  

في قضية تتلخص وقائعهـا في أن الأم  هذا المنع لم يلتفت إليه الس الأعلى المغربيغير أن      

المختلعة طعنت في صحة التزامها بالتنـازل عـن حضـانة طفليهـا مقابـل الخلـع بحجـة أـا كانـت غـير راشـدة 

بعـدم اسـتحقاق الجـدة للحضـانة  1981نـوفمبر  25خ في فقضى الـس في قـراره المـؤر  .398عند إبرام الخلع

مقابـل هــذا التنــازل،  قبــل ضــمنيا فهـو: لأـا تعــيش مـع ابنتهــا الــتي اختلعـت بالتنــازل عــن حضـانة ولــديها 

الـتي لا وصـي لهـا ) في هـذه القضـية الأم(ضمنيا ما رذت بـه محكمـة الاسـتئناف مـن أن المهملـة د حيث أي

  .399ولا مقدم يمضي خلعها

              

  ؟من هذه المسألة  لمشرع الجزائريا موقف ولكن فما هو               

                                                           
وما بعدها؛  15. ص ،1993خصية مع آخر التّعديلات، دار الثقافة، حوال الشنة الأدو  شأن ذلك عبد العزيز توفيق، منظر فيا 394

 .22.محمّدالكشبور، المرجع السّابق، ص
نة، يرجع فيه إلى المذهب المالكي و الإجتهاد الذي يراعي فيه كلمالم يرد به نص في هذه المدو "ونة على أن من المد 400ة تنص الماد 395

 ".دل والمساواة والمعاشرة بالمعروفالعتحقيق قيم الإسلام في 
 ".ق به حق الأولاد إذا كانت المرأة معسرة لا يجوز الخلع بشئ تعل"كان ينص هذا الفصل على أن  396
وج مسؤولا د، فإن الطلاق يمضي ويبقى الز وج عالما عند الخلع  أن زوجته معسرة ومع ذلك رضي بالخلع على نفقة الأولاإذا كان الز  397

فقة ك النة ولو في بدايتها على تلوتحملت نفقة الأولاد مقابل الطلاق ثم عجزت أثناء المد وجة غير معسرةكذلك إذا كانت الز . عن النفقة

. يها  منها بعد إذا أصبحت موسرةجوع علالأولاد مع الاحتفاظ بحقه في الر  على الأب أن ينفق على ه يتعينوثبت  عجزها فعلا، فإن

 .254 .ابق، صالمرجع السانظر، إدريس الفاخوري، 
تخالع الرشيدة عن نفسها، والتي دون سن الرشد القانوني إذا خولعت "من مدونة الأسرة على أن  116وفي هذا الإطار، تنص المادة  398

 ".الخلع إلا بموافقة النائب الشرعيوقع الطلاق، ولا تلزم ببدل 
 .150.عن أحمد الخمليشي، المرجع السابق، صمقتبس نشور، غير م ،666، قرار عدد 25/11/1981انظر، الس الأعلى،  399
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الحضــانة، ومــع  بــاب هــذه المســألة في للإجابــة عــن ذلــك، نقــول أن مشــرعنا لم يتعــرض إلى               

الفقــرة ذلــك، فإنــه لم يســكت عنهــا كليــة، إذ يمكــن إســتخراج حكمهــا مــن فصــل الطــلاق وبالتحديــد مــن 

أن دون موافقــة الــزوج يجــوز للزوجــة "ت علــى أن مــن قــانون الأســرة الــتي نصــالمعدلــة  54المــادة لى مــن الأو 

  .400"بمقابل ماليتخالع نفسها 

  

التشــــريع الجزائـــري أن يكــــون التنـــازل عــــن  الـــنص أنــــه لا يجـــوز في ظـــل ويستشـــف مـــن هــــذا     

رتباطهـا بــالأمور الشخصــية ولا لاالــة تقـوم مقــام المــال في هـذه الحأن الحضــانة لا  إذ الحضـانة مقابــل خلـع،

العـــة لا تجـــوز ولا البرهـــان أن المخ المـــادة المـــذكورة تـــبرهن أتم الـــواردة في" مـــال"مـــة الماديـــة للطـــلاق، ولأن كل

 .ومن ثم، كل ما لا يمكن تقويمه بمال لا يصلح أن يكون بـدل خلـع .لاإذا كان مقابلها ما ترتب أثرها إلا

عــدم إجــازة الاســتئناف في المعدلــة مــن ذات القــانون علــى  57نصــت المــادة  ذلــك، بعــد أن وللتأكيــد علــى

تكــــــون الأحكــــــام المتعلقـــــة بالحضــــــانة قابلــــــة "، بــــــالخلع فيمـــــا عــــــدا جوانبهــــــا الماديـــــة...الأحكـــــام الخاصــــــة

  ". للاستئناف

  

ة أن يقضي على كل متاجر  امن وضعه مشرعنا ، فقد أراد اسره وصولا ريب أن لهذا النص              

نــازل الزوجــة عــن حضــانتها مقابــل ومســاومة تقــع مــن جانــب الــزوجين نحــو الأطفــال، إذ مــن المحتمــل أن تت

يتها ولكن إهـدارا لمصـالح الطفـل وإجحافـا لحقوقـه، لـذلك كـان مـن الضـروري أن يسّـد هـذا البـاب مـن حر 

  .الأصل صيانة لحقوق الطفل وحماية لمصالح اتمع ككل

  

فقـد قضـى . اء الجزائري في أحكامه على الاعتراف بأن يكون مقابل الخلع مالاويجرى القض              

الخلـــع هـــو مـــن المقـــرر شـــرعا وقانونـــا بـــأن "علـــى أن  1969فبرايـــر  19الـــس الأعلـــى في قـــراره الصـــادر في 

                                                           
لمادة في فقرا الأولى على أن لم تعد تأخذ برضى الزوج حيث نصت هذه اأا من قانون الأسرة  54التعديل للمادة  هذاويلاحظ في  400

ة العليا في قراراا الأخيرة، منها القرار الصادر وهذا ما سارت عليه المحكم ".لزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالييجوز للزوجة دون موافقة ا"

من قانون الأسرة يتبين أن الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية  54حيث بالرجوع إلى المادة "إذ قضت بموجبه بأنه  ،1999مارس  16في 

ضي الدرجة الأولى مطابق نصا وروحا مما يجعل ما قضى به قا... نفسها من الزوج مقابل مبلغ مالي وهو ما عرضته المطلقة على الزوج

الة  ،216239ملف رقم  ،16/03/1999انظر، محكمة عليا، ..." (من قانون الأسرة الواجب التطبيق على قضية الحال 54للمادة 

 ،2001الة القضائية،  ،83603ملف رقم  ،21/07/1992في هذا الاتجاه، محكمة عليا،  ،140. عدد خاص، ص ،2001القضائية، 

من قانون الأسرة،  54راجع بشأن هذه المسألة، تشوار حميدو زكية، الدور الإيجابي للقضاء في تفسير المادة ). 134. عدد خاص، ص

 .وما بعدها 9. ، ص2عدد  ،2003، .س.إ.ق.ع.ج.م
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اضـي ز للقتدفعـه لـه الزوجـة يـتم الاتفـاق عليـه، ومـن ثم فإنـه لا يجـو  طلاق بإرادة الزوج المنفردة مقابل مال

  . 401"الحكم به دون رضا الزوج

  

مـن المقـرّر شـرعا أنـه للطـلاق "على أن  1982فبراير سنة  08كذلك قضى نفس الس في                 

شــرع لمعالجــة حــالات تــرى الزوجــة  إذ الخلــععلــى مــال لا يفــرض علــى الزوجــة كمــا لا يفــرض علــى الــزوج، 

  .402"قت منهلمفارقتها إن قبل تم الخلع وطل ض عليه مالافتعر فيها أا غير قادرة على البقاء مع زوجها 

  

لـــس ذات المبـــدأ عنـــدما قضـــى بـــأن ا أكــد 1985أفريـــل  22وفي قــرار آخـــر صـــادر بتـــاريخ                

فــإن أمــر  خــتلاف علــى مقــدارهلاالخلــع واأ مبــدتفــاق بــين الــزوجين علــى لامــن المقــرر فقهــا أنــه في حالــة ا"

علـى تفاقـا علـى مبـدأ الطـلاق بخلـع، ومـن ثم يتعـين اضوع، بإعتبـار أن ذلـك يعتـبر المو  تقديره يعود لقاضي

  .403"...ثم الحكم بالطلاق القاضي تقدير قيمة الخلع

  

علـى هــذا الموقـف القضــائي أن التنـازل عــن الحضـانة لا يجــوز بتاتـا أن يكــون  وهكـذا، يترتــب              

ا، سـواء   معاكسـاتخـدت موقفااوالقـرارات القضـائية قـد  الأحكام مقابلا للخلع، فإنه مع ذلك هناك بعض

  .ستقلال أو قبل إصدار قانون الأسرة أو حتى بعد إصدارهلاكان ذلك قبل ا

  

لم يمنـع أن يكـون مقابـل إذ أحكام المذهب المـالكي،  على ستقلاللاالقضاء قبل ا سار وقد              

فقـــد . نفصـــاله عـــن أمـــهاالمحضـــون ضـــررا مـــن جـــراء  يخشـــى علـــىالخلـــع التنـــازل عـــن الحضـــانة شـــريطة أن لا 

تفـاق بـين لايجـب تنفيـذ ا"يقضـي بـأن  1863أكتـوبر  26أصدرت محكمة استئناف الجزائـر حكمـا بتـاريخ 

نة وتسـليم الولـد بعـد الزوجين في حالة ما إذا خالعت الزوجة الحامل زوجها علـى إسـقاط حقهـا في الحضـا

 1949نـوفمبر  14الأحكـام الإسـلامية في قرارهـا الصـادر في كما قضـت غرفـة مراجعـة . 404"الوضع لأبيه

إلا أنه لا  لا تمنع الشريعة الإسلامية المرأة الحامل من مخالعة زوجها على إسقاط حضانة الولد لأبيه،"بأن 

                                                           
  .266. ص ،1969 ،.س. ن ،19/02/1969، .خ.ق.مجلس أعلى، غانظر،   401
  .258. عدد خاص، ص ،1982، نشرة القضاة ،26709ملف رقم  ،08/02/1982، .ش.أ.مجلس أعلى، غانظر،   402
  .92. ، ص1 ، عدد1989، الة القضائية ، 36709ملف رقم  ،22/04/1985، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  403

404  Cf. C.A. Alger, 1ère ch., 26/10/1863, in Estoublon, Jurisprudence algérienne de 1830 à 1876, t. 3, 1863, p. 

29. 
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تفــاق معلّقــا إلى بلــوغ لاالأم بواجــب إرضــاع ولــدها؛ يبقــى اتفــاق مانعــا مــن قيــام لايجــوز أن يكــون هــذا ا

  .405"شرعا، ولا أثر له على صحة الطلاقتين أي مدة الرضاعة المقررة المحضون سن

  

ــــر  4الصــــادر في  274الأمــــر رقــــم  أمــــا في ظــــل               كتفــــى المشــــرع بمعالجــــة مســــألة ا ، 1959فبراي

نحلال الــزواج، يجــب أن يفصــل أيضــا في اإن الحكــم النــاطق بــ"ة في مــادة واحــدة، حيــث جــاء فيهــا الحضــان

ولكــن لمــا أشــرقت شمــس الحريــة علــى الجزائــر، عــاد القضــاء ". …حســب مصــلحة هــؤلاءحضــانة الأولاد 

هـذا الموقـف بوضـوح في قـرار مشـهور  ى، ويتجلـ الفقه الإسـلامي منـه خاصـة الفقـه المـالكي ليطبق أحكام

عــه في أن محكمــة تلمســان ص وقائالــذي تــتلخ 1967جويليـة  06صـدر عــن مجلــس قضــاء تلمســان بتــاريخ 

تفــق عليـــه الزوجــان بصـــدد إخــتلاع الزوجـــة مقابــل تنازلهـــا عـــن اانة الأطفـــال طبقــا لمـــا بإســـناد حضــ رتقــر 

فطلــب الأب تعــديل نظــام الحضــانة . حضــانة البنــات الأربعــة لصــالح أبــيهم مــع احتفاظهــا بالبنــت الكــبرى

ي مقيــد حيــث أن القاضــ" :ان كالتــاليمجلــس قضــاء تلمســ حضــانة الأولاد كلهــا لــه، فكــان رد بــأن تكــون

ي دليل على أن هذا التنـازل قـد حيث أنه لم يقدم أ"، وأضاف قائلا "د بالقانوناقية مثل ماهو مقيتفلابا

  .406"م لهن الرعاية اللازمةالأب الطاعن يتبين أن العمة تقد ر بمصلحة الأطفال، فحسب تصريحاتأض

  

القـائم بـين الـزوجين  تفـاقلامـادام أن انتفـاع بموقـف المالكيـة لاويترتب على ذلك أنـه يمكـن ا              

بمصلحة الأطفال لصادق على فك  تفاق مضرلاين، إذ لو قدر الس بأن هذا ايمس بمصلحة المحضون لم

  .407عتبار كل ما تعلق بحضانة الأطفاللاالرابطة الزوجية دون الأخذ في ا

  

لم يتوضح موقفه  على قرار واحد، والذي ن الأسرة، فإننا لم نعثر إلاا بعد صدور قانو أم              

وذلك  .نع أو إجازة التنازل كمقابل لخلعد والغموض حول ملوضوح إذ إنطوى على شيء من التردتمام ا

                                                           
، 1950إلى  1945، مـــن 1. ، مجموعـــة الأحكـــام القضـــائية الإســـلامية، ج14/11/1949انظــر، غرفـــة مراجعـــة الأحكـــام الإســـلامية،  405

انظـر غرفـة مراجعـة الأحكـام الإسـلامية،  ،26/12/1942وقد سبق لهذه المحكمـة أن قضـت ـذه القاعـدة في قرارهـا الصـادر في . 192قرار 

  .Gh. Benmelha, op. cit.,  p. 185، مقتبس عن  883، نوراس، رقم 27رقم  ،26/12/1942
 

  .1242-1238. ص ،4عدد  ،1968، .س.إ.ق.ع.ج.م ،06/07/1967انظر، مجلس قضاء تلمسان،   406
  Ainsi donc, dans des attendus dépourvus d’ambiguité, puisqu’ils faisaient allusion à la possibilité de renoncer à 

la hadhana par le biais d’une convention, un arrêt de la cour de Tlemcen en date du 06/07/1967 justifiait cette 

renonciation, en notant que le divorce par consentement mutuel n’est pas prohibé par la loi, et que le juge est lié 

par les conventions comme il l’est par la loi elle-même; et la femme peut stipuler valablement pour obtenir le 

divorce, l’abandon du droit de hadhana, et concluait que ” la preuve n’est pas rapportée que cette renonciation a 

porté un préjudice certain aux intérêts des enfants”. Cf. Cour de Tlemcen, 06/07/1967, R.A.S.J.E.P., 1968, n° 4, 

p. 1240. 
407  Cf. H. H. Bencheikh, op. cit., thèse, 1982, p. 130. 
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الزوجة هي التي طلبت التطليق "بأن  1987ديسمبر  07عندما قضى الس الأعلى في قراره المؤرخ في 

إليه وعلى أن تخالعه ولم تحقق به زوجته  لادق قبوله له على إسناد حضانة الأو كمة وأن زوجها علأمام المح

 ولما لم ترض .بالرجوع) 1983 جويلية 24 محكمة غليزان في(حكمت المحكمة عليها  الشرطين ومن ثم

يده سوى الرجوع واستجاب الس ذا استأنفت الحكم مطالبة بإلغائه ولم يكن فيه مالا تر  الزوجة

لطلبها في لباس يظهر أن الزوج هو الذي طلب طلبه ) 1984 نوفمبر 26في (مجلس قضاء مستغانم (

وبالرجوع إلى أقواله في القرار يتبين أا عرضت بتناقض يفيد الرجوع والطلاق مما يضعف الحكم ويقلل 

من درجة تأسيسه الشرعي ويجعل الأسباب التي تبني عليها الحكم بالطلاق غير واضحة فالطلاق حق 

د لها من أسبابه يحا والتطليق حق للزوجة ولكن لاببه بكل الطرق صر  للزوج ولكن لابد أن يكون الطلب

على القرار كما في السبب فالنعي  مانع من الحكم حتى يتجلى ومن ثمحتمال والإحتمال اوفي القرار 

  .408"هو كذلك

  

رطي والحــق أن ورود القــرار ــذه الصــياغة إنمــا تعرضــه للنقــد، فإنــه لم يلتفــت صــراحة إلى شــ              

ق موافقته على فك الرابطة الزوجية بتحقق شرطين، أي بتوافر يبد موقفه فيهما، إذ أن الزوج علالزوج ولم 

عليــه بعبــارة  الثـاني هــو المـال وهــو مـا دلالمقابــل الأول هـو إســناد حضـانة الأولاد إليــه، والمقابــل : مقـابلين 

أن القضـاء لم يـدمج  قيقـة مقـابلا للخلـع، إلاا في الحو يجدر التنويه بأن هـذين الشـرطين همـ ".وأن تخالعه"

خــتلاع لكــون أن هــذا الأخــير، كمــا قلنــا، لا يمكــن أن لال عــن الحضــانة مــن قبــل الأم ضــمن اشــرط التنــاز 

  .  مالا ون بدله في القانون الجزائري إلايك

  

ا مـن حيـث اكـل تأييـد لا مـن حيـث السـكوت الـذي تميـز بـه هنـا، وإنمـتجاه منلاويلقى هذا ا              

تمسـكه ضــمنيا بــرأي غالبيــة الفقــه إذا قلنــا بــأن الســكوت يقصــد بــه الــرفض؛ فــإذا كنــا نبغــي صــيانة حقــوق 

عــن نــزاع الأبــوين هــو حــل أولى  الطفـل وحمايــة مصــالحه، فــإن كــل حــل يرعــى الطفــل في هــذا الشــأن ويبعــد

  .تباعلابا

  

، فمـــا الحكـــم  القـــوانين المغاربيـــة ائز فيفـــإذا كـــان التنـــازل عـــن الحضـــانة مقابـــل خلـــع غـــير جـــ              

بالنســـبة للإتفــــاق علــــى التنــــازل عــــن الحضــــانة بـــين الــــزوجين في حالــــة الطــــلاق بالتراضــــي ؟ هــــل مصــــلحة 

  المحضون تختلف في هذه الحالة عن تلك التي سبقتها ؟

  
                                                           

  .53-52. ، ص4عدد  ،1990، الة القضائية.،44858ملف رقم ، 07/12/1987 انظر، مجلس أعلى،  408
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  الفرع الثالث

  الإتفاق على التنازل عن الحضانة في الطلاق بالتراضي

  

 بــرام أي عقــد، يتطلــب مــن أطرافــه تنفيــذ الإلتزامــات الناشــئة عنــه، وهــذا مــا جــاءت بــهإن إ              

شتمل عليـه وبحسـن اد طبقا لما يجب تنفيذ العق"ولى من القانون المدني بقولها في فقرا الأ 107المادة مثلا 

  ".نية

  

ى شـخاص، لأنـه يجـب بـالأحر بحالة الأ أن الأمر ليس ذه السهولة عندما تتعلق المسألة إلا              

نفعـــــال لايتعلــــق با، وكــــذلك لأن الأمـــــر 409قضـــــي ببطلانــــه تفــــاق علـــــى محــــل شــــرعي وإلالاينصــــب ا أن

ولهذا السبب الأخير، فإنه لا يمكن أن نحرم بصـفة جازمـة أي  .هان سلوك الإنسانن يوجاوالحساسية اللذ

  .إتفاق يقع بين الزوجين بخصوص الحضانة

  

ابطـة الزوجيـة بــالتي هـي أحســن، ن كـان الزوجــان متفقـان كليـا علــى مبـدأ فــك الر صـحيح، وإ              

ولكن بالرغم من . 410أما ليسوا كذلك بالنسبة لآثار الطلاق ولا سيما فيما يتعلق بحضانة الأطفال إلا

في الطــلاق عقــد بــين الــزوجين يجــد أرضــية نك، فإنــه يبقــى أن هــذا الاتفــاق المهــذه الملاحظــة، وخلافــا لــذل

يمكــن تطبيقهــا في هــذه  411النصــوص المغاربيــة الــواردة في" العقــد شــريعة المتعاقــدين"التراضــي، وأن قاعــدة ب

  . 412الحالة

                                                           
  .من القانون المدني 96انظر ، المادة   409

410   Cf. H.H. Bencheikh, op. cit., thése, p. 129. 
 .من القانون المدني الجزائري 106انظر على سبيل المثال المادة  411
ترف هــو وعلــى خــلاف المشــرع الجزائــري الــذي لم يتعــرض لهــذه المســألة صــراحة في قــانون الأســرة، نجــد أن القــانون التونســي الــذي يعــ  412

جـاء  ،) 18/02/1981المـؤرخ في  1981لسـنة  7لة الأحـوال الشخصـية المـنقح بالقـانون عـدد من مج 31الفصل (الآخر بالطلاق بالتراضي 

وعلــى قاضــي الأســرة أن يتخــذ "أنــه  12/07/1993المــؤرخ في  74مــن ذات الــة المــنقّح بالقــانون عــدد  32في الفقــرة الخامســة مــن الفصــل 

ويمكـن للطـرفين أن يتفقـا صـراحة . وبالحضـانة وبزيـارة المحضـون… النفقـةولو بـدون طلـب جميـع القـرارات الفوريـة الخاصـة بسـكنى الـزوجين وب

  ".لم تتعارض ومصلحة الأبناء القصر على تركها كلا أو بعضا ما

بالحضانة بمـا في ذلـك التنـازل عنهـا حـق مقـرر لهمـا قانونـا، غـير أنـه  المتعلق تفاق بين الزوجينالاهكذا، فمن هذه الصياغة يفهم أن و        

تفـاق مـع مصـلحة لالو بدون طلـب، ويراقـب مـدى تطـابق ارار القاضي هو الحاسم، إذ فهو الذي يتخذ القرارات المتعلقة بالحضانة و يبقى ق

  .سم النظام العاماتفاق الذي يجب أن يكون صريحا بلاثم، فمصلحة المحضون تغلب على ا ومن. المحضون

الطــلاق بالتراضــي تعتــبر إرادة الــزوجين شــريعتهما وتكتســب قــوة ملزمــة، ولكــن رغــم ومقارنــة مــع القــانون الفرنســي، نجــد أنــه في حالــة        

المـادة ( فـظ بمـا يكفـي مصـالح الأطفـالتفاقية لا تحلابرم بين الزوجين إذا لاحظ أن اتفاق الملاللقاضي أن يرفض المصادقة على ا ذلك، يمكن

  ).فقرة ثانية من القانون المدني 232
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ففــي تــونس،  .ة قـرارات قضــائيةلا يخلــو مــن الأمثلـة، إذ قــد تأكــد هـذا النظــر في عــد والواقـع     

صـدر عـن محكمـة تـونس تنفيـده، حيـث  علـى ضـرورة فـاق علـى حضـانة الطفـل بـل و ألحأقر قضاؤها الإت

تنــافى والنظــام العــام ويجــب إن الإتفــاق علــى حضــانة الطفــل لا ي"أنــه حكــم يقضــي  1958  العاصــمة ســنة

  . 413"تنفيده

  

رت أنــه ، حيــث قــر 1965نــوفمبر  30نتهــا محكمــة اســتئناف تــونس في وهــي نفــس الفكــرة تب       

  .414"أكيد ثابت فلا يعدل عنه لغير سببتفاق وجب الاإذا أسندت الحضانة للأم بم"

  

قضـــى الــس بـــأن  1985ديســمبر  30قــرار للمجلـــس الأعلــى بتـــاريخ  وفي الجزائــر، جـــاء في              

حيث أنه يتبـين مـن مراجعـة القـرار المطعـون فيـه ودراسـة أوراق ملـف الـدعوى أن الطـلاق الـذي وقـع مـن "

مـا علـى أن تتنـازل الأم عـن بإتفاقهكـان   1976نـوفمبر  21الطرفين بمقتضى الحكـم الصـادر بينهمـا بتـاريخ 

بنها عبد الكريم الذي أسندت حضانته إلى أبيه وصرف حضانة البنت دليلة إلى أمها علـى نفقـة احضانة 

وحيــث أن هــذا العقــد القضــائي يعــد بمثابــة إلتــزام أبــرم بــين الــزوجين يجــب تنفيــذه طبقــا لمــا إشــتمل . أبيهــا

وأسســوا قــرارهم علــى الحكــم المحــال فيمــا يتعلــق بالحضــانة وحيــث أن قضــاة الإســتئناف لمــا ألغــوا … عليــه

بنهــا لأبيـه قــد تجــاهلوا المبـدأ القــانوني العقــد ارغـم تنــازل الأم عــن الحضـانة وتــرك تفــاق القضــائي و لاتعـديل ا

الفقهية في الحضـانة علـى أن يراعـى في الحكـم مصـلحة  سوا بأسباب خاطئة القاعدةوأس شريعة المتعاقدين

  .415"بذلك قرارهم للنقض لمحضون عارضينا

  

                                                                                                                                                                     

 En effet, l’article 232 al. 2 proclame que le juge ”peut refuser l’homologation et ne pas prononcer le 

divorce s’il constate que la convention préserve insuffisamment les intérêts des enfants ou de l’un des époux”.  

Pour ce qui est de l’application jurisprudentielle de cette disposition,  cf. T.G.I. Nanterre, 24/10/1978, J.C.P., 

1980, II, 19447, note R. Lindon; Cass. civ., 17/12/1984, Bull. civ., 1984, II, n° 154. Sur cette question, v. Ph. 

Malaurie et L. Aynes, Droit civil, la famille, édit. Cujas, 1987, p. 181; Cl. Lienhard, Le rôle du juge aux affaires 

matrimoniales dans le nouveau divorce, th. Strasbourg, édit. Economica, 1985, n° 43-58. I. Balensi, 

L’homologation judiciaire des actes juridiques, R.T.D.Civ., 1978, pp. 42 et s; R. Lindon et Ph. Bertin, La 

convention définitive dans le divorce sur requête conjointe, nouvelle étude du problème, J.C.P., 1981, I, 3021; S. 

Michelin-Finielz, Le consentement des époux dans le divorce, th. Etat, Rennes, 1979, pp. 164 et s.  
  .170.رجع السابق، صأخد عن محمد الحبيب الشريف، الم ،1958تونس،  -حكم ابتدائي مدني 413

Cf.  R.T.D., 1966-1967, p.196. 
 .73.ص ،01مجلة القضاء والتشريع، عدد  ،1966، 58226ملف رقم  ،30/11/1965نظر، محكمة استئناف، تونس، ا 414
 ، المرجــع...جتهــاد لامبــاديء ا، عــن العــربي بلحــاجمقتــبس غــير منشــور،   ،37789ملــف رقــم  ،30/12/1985انظــر، مجلــس أعلــى،  415

  .123 .السابق، ص
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، عنــدما 1989مــارس  27د هــذا الموقــف في القــرار الــذي أصــدره نفــس الــس في تأكــكمـا و        

ختيارهــا دون أن اأن الطاعنــة تنازلــت عــن حضــانتها ب لمــا كــان مــن الثابــت، في قضــية الحــال،"قضــى بأنــه 

تأنف لـديهم ومـن جديـد القضـاء ترغم على ذلـك، فـإن قضـاة الاسـتئناف الـذين قضـوا بإلغـاء الحكـم المسـ

برجــوع المطعــون ضــدها أم الأولاد عــن تنازلهــا عــن حقهــا في الحضــانة وبإســناد مــن كــان مــنهم في حضــانة 

  .416"النساء إليها، فإم بقضائهم كما فعلوا خالفوا الفقه والقانون 

  

، الوجهـــة هـــذهمتماشـــيا مـــع  1989ســـبتمبر  11وقـــد جـــاء حكـــم محكمـــة تـــلاغ الصـــادر في              

تفاق المبرم بين الزوجين على أن تتنازل الأم عن حضانة أحد ابنيهـا لصـالح أبيـه لاوذلك لما قضى بثبوت ا

  .417وتتحمل حضانة الإبن الآخر

  

ـــا بجـــلاء أن الـــس الأعلـــى بإرتكـــازه علـــى تلـــك المبـــاديء، قـــد                ـــا، يتضـــح لن  عتـــبراومـــن هن

هما لا يجوز تعديله، لكون أن تنازل الأم عن حضانة ابنها المحتـاج لرعايـة تفاق المبرم بين الزوجين شريعتلاا

وهـذا مـا  .مـاس لمصـلحة الولـد تفـاق صـحيح وأي تعـديل لـه يعـدلافا أبيه هو في مصلحة الإبـن، ومـن ثم،

تفـاق بـين الطـرفين مـا جـاء إلا اعتماد المحكمة علـى هـذا الا"ه المحكمة العليا، حيث قضت بأن إليذهبت 

  .418..."من القانون المدني 106ا للمادة تطبيق

  

شـريعة لا قاعـدة العقـد قـد جعـ القضـاءين التونسـي والجزائـري  ، نجد أنوهكذا، وبعبارة أدق              

رهــا القــانون، فــاق الطــرفين أو للأســباب الــتي يقر تاب يكــون إلا فــأي تعــديل لا. امــهنصــب أعين المتعاقــدين

. ار الزوجــان تعــديل إتفاقهمــ، لأن مــن جهــة، لم يقــر ايا المطروحــةالقضــعلــى هــذه  حــالتين لا تنطبقــاوهمــا 

 يبـدو وأنـه لم ره القـانون وهـو المسـاس بمصـلحة المحضـون والاضـرار ـاومن جهة أخرى، السـبب الـذي يقـر 

  .يحدث

  

  .من المدونة 114سها المشرع المغربي في المادة كر   والحقيقة أن هذه الوجهة    

  

                                                           
   .85. ص ،3عدد  ،1990 الة القضائية، ،53340ملف رقم  ،27/03/1989 ،.ش.أ. غ انظر، مجلس أعلى،  416
  .65 .ملحق رقم غير منشور، ،201/89، قضية رقم 11/09/1989، لاغانظر، محكمة ت  417
 .، سبق ذكره09/07/1996انظر، محكمة عليا،  418
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اجع القضاء التونسي لاحقا عن موقفه، حيث لم يعتبر العقد شريعة المتعاقـدين هـو ولكن تر               

تبـــاع؛ بمعـــنى أن اتفــاق الأبـــوين حــول حضـــانة طفليهمـــا لا نمـــا مصــلحة المحضـــون هــي الأولى بالاالأصــل وإ

  .يجب أن يكون مخالفا لمصلحته

  

 قضــت بــأن حيــث 1978أوت  09في  التونسـية تقريــره مـن قبــل محكمــة التعقيــب وهـذا مــا تم     

ا لأحدهما وصدر حكم وين على إسنادهمصلحة المحضون ولو سبق اتفاق الأبإسناد الحضانة تراعى فيه "

  .419"طبق اتفاقهما

  

لا خـلاف في "وقد سبق هذا القرار، قرار آخر صادر في السنة ذاا، حيث قضت بموجبه بأنه  

القصر مما جعـل كـل تعاقـد في شـأا لاغيـا إذا تجـافى أن أحكام الحضانة لها مساس بالنظام العام لتعلقها ب

مــن مجلــة  67الثانيــة مــن الفصــل  مــع مصــلحة المحضــون إذ الأســاس مراعــاة مصــلحته حســب صــريح الفقــرة

ـــة وإذا مـــا أضـــيف هـــذا الحـــق للحاضـــن فلمعـــنى  الأحـــوال الشخصـــية لأنـــه صـــاحب الحـــق لافتقـــاره للرعاي

ن معــنى ممارســـة لحــق يخصـــه يتصــرف فيـــه كمــا يشـــاء بــل هـــو الملابســة نظـــرا لقيامــه بشـــؤون المحضــون لا عـــ

جتماعي بـين الفـرد وسـلالته في نطـاق مصـلحة المحضـون وـذه كـان اجب يقوم به على معنى التكافل الاو 

   .  420"على القاضي عند النظر في شأن الحضانة اسنادها للأصلح بصرف النظر عن كل اتفاق 

  

ت هـــي الأخـــرى تغليـــب الإتفـــاق علـــى مصـــلحة المحضـــون رفضـــالجزائريـــة كمـــا أن المحكمـــة العليـــا و 

عـن الفـرع "فيهـا كمـا يلـي والذي جاء  1999أفريل  20وهذا ما ظهر في حيثيتها الثانية للقرار الصادر في 

اعتمـدوا فقـط مـن قـانون الأسـرة بـدعوى أن القضـاة  67و 66المأخود من الخطـأ في تطبيـق المـادتين  :الثاني

فيما يخص تنازل الأم عن الحضانة دون أن يراعوا مصـلحة  1996الطرفين سنة  بين تفاق الذي تمالا على

   .421"من قانون الأسرة 67و 66ادتين المحضون وفقا للم

  

مـن المشـرع المغـربي  ، كمـا قلنـاه،؛ ولهـذا لم يفلـتوالحق أن هذه الوجهة تنطـوي علـى الصـواب       

دة أفادت اضي أين وضع مادة واحثه الطلاق بالتر فعلا مؤخرا بإحدا تكريسها في المدونة، وهذا ما حصل

يمكن للزوجين أن يتفقا على مبدأ إاء العلاقة الزوجيـة دون شـروط، أو بشـروط لا "في فقرا الأولى بأنه 

                                                           
 .54.ص،2.، ج1978، نشرية محكمة التعقيب، 2651ملف مدني، رقم  ،09/08/1978 انظر، محكمة التعقيب، 419

 .14.غير منشور، مقتبس عن بشير الفرشيشي، المرجع السابق، ص ،773، قرار مدني، عدد 07/03/1978انظر، محكمة التعقيب،  420
 .183.عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،220470ملف رقم  ،20/04/1999نظر، محكمة عليا ا 421
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 ص، يمكـــن للزوجـــة أنفطبقـــا لهـــذا الـــن. 422"لح الأطفـــالابمصـــ لا تضـــرتتنـــافى مـــع أحكـــام هـــذه المدونـــة، و 

أن يمـارس هـو حضـانة أطفالهمـا ولكـن لا يجـب، بـأي حـال مـن  اضـيالتر تشترط على زوجها في الطـلاق ب

    .التنازل كأن لم يكن عد الشرط ضارا بمصلحة الأولاد وإلا الأحوال، أن يكون هذا

  

أن في هـذا الأمـر نظـر ونقول في النهاية أنه تعليقـا علـى مـا أثرنـاه، وتعميقـا علـى مـا ذكرنـاه،               

ق في النصـــوص ا معجـــلا، وإنمـــا يحســـن بنـــا أن نتعمـــولا يمكـــن أن نبـــدي حكمـــ ر وللبحـــث،ومجـــال للتفكـــ

  .ونبحث في روحها لكشف نية المشرع

  

  الفرع الرابع

  موقفنا من هذه المسائل

  
حــوا للحاضــن التنــازل لأســرة قــد سممشــرعي ا نجــد  423ســالفة الــذكرفبــالرجوع إلى النصــوص               

  .صلحة المحضونقوا ذلك بعدم الاضرار بمعن حقه، وعل

  

لــتي فلــو أمعنــا النظــر في هــذا الحــل بوجــه عــام لوجــدنا أن الملاحظــة الأولى هــي أن القاعــدة ا              

ومــن . تســقط الحضــانة بالتنــازل: تفــاقي لابــين التنــازل البســيط والتنــازل ا قجــاء  ــا هــي عامــة، إذ لم تفــر 

ق في الحضـانة علـى أن يتنـازل أحـدهما للآخـر هنا، إذا حصل وأن اتفق الزوجان أو حاضن مع مـن لـه الحـ

تفـــاق بقـــدر مـــا يثـــور حـــول مصـــير المحضـــون أي لافـــإن الإشـــكال لا يطـــرح بصـــدد هـــذا اعلـــى حضـــانته، 

  .تفاق طالما مصلحة المحضون لم تمسلاعتراض على هذا اانجد أي  وعليه، فإننا لا. مصلحته

  

ـــة  رضـــها الأصـــلي،تفـــاق عـــن غلا، حـــتى لا تنحـــرف وســـيلة اولكـــن               أعطـــت القـــوانين المغاربي

فـإذا كـان الإتفـاق علـى . للقاضي حق رقابة تصرفات المتعاقدين لوقاية مصلحة المحضون وصـيانتها للأسرة

  .التنازل لا يضر بالطفل، بل يخدم مصلحته، حكم القاضي بإسقاط الحضانة عن المتنازل عنها

  

مــا علــى إلى الغــرض المنشــود في حالــة الطــلاق بالتراضــي، و  وفي إعتقادنــا أنــه يمكــن الوصــول              

أن يصادق على الإتفاق مـادام الأطـراف متفقـين علـى كـل المسـائل المترتبـة عـن  القاضي في هذه الحالة إلا

                                                           
 .من مدونة الأسرة 114انظر، المادة  422
  .من الة 55من المدونة والفصل  114، والمادة من قانون الأسرة 66انظر، المادة   423
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أمــا أن يكــون الإتفــاق مقابــل خلــع، فــإن المســألة مجــادل فيهــا مــن . حقــوق الطفــل مــن الطــلاق ولم تــنقص

  :ناحيتين 

  

إذا أقررنا التنازل عن الحضانة كمقابل لخلع كما ذهـب إليـه المالكيـة، فإننـا : الناحية الأولى               

. ص مـن زوجهـانـا هـو أن تـتخلهـا الوحيـد هل رهان وثمنا لحرية أمهـم، إذ همسنرضى أن يكون الأطفال مح

يجـب علــى الوالــدين أن ولــذلك، ف. ولكـن، إذا أردنــا إتبـاع رأيهــم، فإننـا نعلّقــه علــى الشـروط الــتي أوردوهـا

م أمــــام مصــــلحة رديــــة لكــــل مــــن الــــزوجين، يجــــب أن تســــليتنــــازلوا أمــــام مصــــلحة الأطفــــال، فالمصــــلحة الف

  .الأطفال

  

مــن قــانون الأسـرة علــى مقابــل  54في المـادة  الجزائــري علـم المشــر كــذلك تك  :الناحيـة الثانيــة               

 مـن المدونـة فقرـا الأولى 119والمشرع المغـربي في المـادة  .الخلع، وقضى بأن لا يكون ذلك المقابل إلا مالا

فــاق راجــع إلى ومــن هــذه الزاويــة، نــرى أن أســاس منــع ذلــك الإت طفــالنجــز الخلــع علــى حــق الأ الــذي لم

هـو  مـن قـانون الأسـرة 66، لأن المبـدأ الـوارد في المـادة  وص المتعلقـة بالتنـازلنصالوليس إلى  ينالنص ينهذ

ل عـــن الحضـــانة ســـواء كـــان ذلـــك بمقابـــل أو بـــدون مقابـــل، وســـواء كـــان التنـــازل صـــريحا أو إمكانيـــة التنـــاز 

  .ضمنيا

  

                 I.- ها مستحقي تيبالحضانة تجاه تر  التنازلي عن الإتفاق  

  

بيد أنه إذا أقررنا بالإتفاق على التنازل في حالة الطلاق بالتراضي، ففي هذه الحالـة يعترضـنا               

وبمعـنى آخـر، فـإذا يقتضـي . إشكال آخر متعلـق بمسـألة مرتبطـة بحقـوق الحواضـن المقـدمين علـى المتعاقـدين

أو  مــن قــانون الأســرة، 64في المــادة  الجزائــري المشــرع مــثلا الأمــر المحافظــة علــى حقــوق هــؤلاء الــتي رعاهــا

الأولى في معرفــة عمــا إذا كــان فــإن التســاؤل لا يكمــن بالدرجــة  ،مــن المدونــة 171 المشــرع المغــربي في المــادة

  ؟تينالماد اتينحترم الترتيب الذي جاءت به هاالمحضون، وإنما في معرفة ما إذا هذا الإتفاق ضد مصلحة 

  

وردا على ذلك نـرى أن قضـاء الـس الأعلـى لم يخـرج في بعـض قراراتـه عـن الوضـع المـألوف               

إنما بالترتيب الذي جاء بـه الفقـه حسـبما فصـلناه قـبلا بالنسـبة ولم يأخذ بما إنصب عليه إتفاق الطرفين، و 
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، عنــدما رفــض 1981جــوان  29ولقــد قضــى الــس بــذلك في قــراره الصــادر في . 424لمســتحقي الحضــانة

فـالأم إذا أسـقطت حقهـا في الحضـانة … "تنازلـت الأم عـن الحضـانة بقولـه  تقديم العم على الأب بعـدما

بـل تسـري عليـه قواعـد الأولويـة في الحضـانة، كمـا أن مـن أسـقط حقـه  لصالح شخص آخر فلا يعمـل بـه،

ومـــن ثم، فـــالعم المتنـــازل لـــه عـــن حضـــانة البنـــت وحرمـــان أبيهـــا منهـــا، فإنـــه تصـــرف . قبـــل أوانـــه لم يســـقط

  .425"ا عن القواعد الفقهية في الحضانةخارج

  

عائليــة وجــد أن هــذا المعيــار لا أن الــس مــن خــلال إحتكاكــه بــالكثير مــن المنازعــات ال إلا              

وقــد قضــى . يعكــس حقيقــة الواقــع، ذلــك أن كثــيرا مــن قراراتــه قضــت بإعطــاء الأولويــة لمصــلحة المحضــون

بــــين الــــزوجين  موافقــــة التنــــازل الإتفــــاقي الــــذي تمعلــــى  1985ديســــمبر  30الــــس في قــــراره الصــــادر في 

يــأتي إلا في المرتبــة الرابعــة بعــد الأم وأم الأم ، وللعلــم أن الأب لا 426والقاضــي بمــنح حضــانة الطفــل لأبيــه

، ولكـــن مـــادام أن الإبـــن أصـــبح في حاجـــة إلى رعايـــة أبيـــه ومراقبتـــه فقـــدمت حســـب الـــنص القـــديم والخالـــة

  .مصلحته على سائر المصالح الأخرى

  

واتباعـــا لهـــذا الموقـــف، فقـــد قضـــت محكمـــة تلمســـان في الكثـــير مـــن أحكامهـــا علـــى مراعـــاة               

رت في حكمهــا فقــر . للترتيــب الــذي جــاء بــه المشــرعصــلحة المحضــون حــتى ولــو أســندت الحضــانة خلافــا م

بأنه تبعـا لتنـازل الأم عـن حقهـا في الحضـانة وموافقـة الأب عليهـا، يقتضـي  1992ديسمبر  05الصادر في 

  .427الأمر بإسناد حضانة البنت آمال إلى الأب

  

لفة الـذكر، ذات النظـرة، إذ أــا ا، السـ1978أوت  09في  التونسـية ت محكمـة التعقيـبوتبنـ     

  .428المحضون ون على العقد الذي أبرم بين أبويقدمت مصلحة المحض

                                                           
، قضت المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ )في هذه القضية لم يكن محل اتفاق اسناد الحضانة(وبشأن هذا الترتيب  424

 أن الحكم المستأنف أخد بعين لمنتقد قد جاء مشوبا بانعدام أو قصور الأسباب خصوصا عندما اعتبرالقرار ا"بأن  20/06/2000

من قانون الأسرة في ترتيبها للحواضن تجعل الجدة للأم في   64عتبار مصلحة المحضون لما قضى بإسناد حضانته للأب في حين أن المادة الا

نظر، محكمة عليا، ا". لا يضاهيه أي حنان أو عطف لمحضون ولكون أن حنان الجدة للأمالمرتبة الثانية بعد الأم لاعتبارات خاصة با

 .66ملحق رقم غير منشور،  ،246783ملف رقم  ،20/06/2000، .م.ش.أ.غ
  .67 ، غير منشور، ملحق رقم25662ملف رقم  ،29/06/1981، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  425
  .سبق ذكره، صغير منشور،  ،37789ملف رقم  ،30/12/1985، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  426
تجــاه، محكمــة تلمســان، لاوفي نفــس ا ؛41غــير منشــور، ملحــق رقــم  ،1425/98قضــية رقــم  ،05/12/1998انظــر، محكمــة تلمســان،  427

  .42 غير منشور،ملحق رقم ،2604/98،قضية رقم 23/01/1999؛ 57 غير منشور، ملحق رقم ،2577/98قضية رقم  ،02/01/1999
 .من هذه الرسالة  481 .انظر، محتوى القرار في ص 428
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لـة هـي أنـه يـرى تفـاقي في هـذه الحالاقضـاء مـن الموافقـة علـى التنـازل اوالحكمة التي يتغياها ال              

 يقــت بالإتفــاق لــن يلغــإذا حق لمحضــونومــن ثم، فمصــلحة ا. ضــنب علــى حــق الحاأن حــق المحضــون يغلــ

مــن  171مـن قـانون الأسـرة، المـادة  64المـادة ( ا للمـواد المرتبـة لأصـحاب الحضـانةهـذا الأخـير لكونـه مخالفـ

عــل مــن ذلــك الترتيــب تج لــن ولم ىخــر لأا يهــ  وصالنصــ ه، بــل لأن هــذ )مــن الــة 67 الفصــلالمدونــة و 

. فتـــه، وإنمـــا مصـــلحة المحضـــون هـــي الـــتي تقـــود ذلـــك الترتيـــبالـــذي صـــاغه ترتيبـــا جامـــدا لا يجـــوز أبـــدا مخال

  .ولذلك، فإذا جاء هذا الإتفاق مخالفا لمصلحة المحضون، فإنه يلغى ولا يعتد به القاضي

  

، حيـــث 1986جـــوان  28وهـــذا مـــا تبنـــاه أيضـــا الـــس الأعلـــى المغـــربي في قـــراره الصـــادر في        

ولــيس في الفقــه مــا يتمســك  ،429"تنازلــت انتقــل الحــق للجـدةانة فـإن الأم أولى بالحضــ"ى بموجبــه بــأن قضـ

  .430" به الطاعن من أن للأم أن تتصرف في الحضانة كيف تشاء

  

للقانون المعـدل لقـانون  الأول وتعزيزا لما قلناه، يقتضي الأمر أن نشير إلى المشروع التمهيدي              

في حالــة إنحــلال عقــد الــزواج " الــتي تــنص صــراحةر مكــر  65الأســرة الــذي أضــاف في مادتــه الثانيــة المــادة 

ولكـن، مـا هـو الفـرق بـين وفـاة الزوجـة ". نة لـلأب مـع مراعـاة مصـلحة المحضـونبوفاة الزوجة، تعـود الحضـا

ووجودهــا علـــى قيــد الحيـــاة ؟ فلمـــاذا في الحالــة الأولى يقـــدّم الأب علـــى أم الأم والخالــة، وفي الحالـــة الثانيـــة 

الأب مـــادام أن كلـــتي المـــادتين ن الأســـرة الـــتي تســـبّق الحاضـــنتين الســـالفتين علـــى مـــن قـــانو  64نطبـــق المـــادة 

  ؟الدرجة الأولى إلى مصلحة المحضونان على أن إحترام النصّين لا يكون إلا بالنظر بتنص

  

إجابــــة علــــى هــــذه الأســــئلة، نقــــول أنــــه إذا طــــرأت علــــى الأحــــوال الشخصــــية نوعــــا مــــا مــــن               

فهـــا مـــع المصـــالح الأســـرية الـــتي لتســـهيل أكثـــر فـــأكثر تكيي ك بـــلا شـــك لـــن يكـــون إلاطيـــة، فـــإن ذلـــالمطا

الأم أولى بحضــــانة "علــــى أن  64تعــــديل قــــانون الأســــرة بالتنصــــيص في المــــادة جــــاء ولــــذلك  .431مهــــاتنظ

  "....اعاة مصلحة المحضون في كل ذلكمع مر ... ولدها، ثم الأب، ثم الجدة للأم

  

                                                           
الذي جعل الأب في الدرجة الثانية مباشرة بعد  10/09/1993 بمقتضى ظهير 99كان هذا قبل صدور التعديل الوارد على الفصل  429

 .الأم
 .34.ص ،95-83، مجموعة قرارات الس الأعلى، 911قرار رقم  ،28/06/1986نظر، مجلس أعلى، ا 430

431  Cf. A. Chapelle,  op. cit., p. 415. 
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لـــق بتنظــيم الأســـرة، فإنـــه لا يــترك كليـــة تنظـــيم العلاقـــات ان اتمــع كثـــير التعفـــإذا كـــ، وعليــه              

أن الإتفاقـات الأسـرية تتـدخل في  إلا. 432الأسرية لإرادة الأفراد، وإيقاع الطلاق مع كل نظام عام أسـري

مجــــال أيــــن يجــــب أن يعــــيش القــــانون بوفــــاق مــــع الإحســــاس، أيــــن الإنفعاليــــة والحساســــية توجــــه الســــلوك 

حـــترام مبـــدأ مـــا يختلـــف االقاعـــدة القانونيـــة الـــتي تـــنص علـــى ، وخاصـــة في مجـــال أيـــن تطبيـــق 433الإنســـاني

فهنــا، يقــوم القضــاء بفحــص كــل حالــة علــى حــدة ويســتهدى في قضــائه . التعامــل بــه حســب كــل حالــة

كإمكانيـــات الحاضـــنة وظروفهـــا في ممارســـة : بمبـــاديء تأخـــذ في الإعتبـــار أكثـــر مـــن عنصـــر مـــن العناصـــر 

  .وتحقيق مصلحة اتمع، والظروف والملابسات المحيطة بالواقعة المعروضة، إلخالحضانة، 

  

وهـذا هـو . علـى حسـاب مصـلحة المحضـونكـون لا يجـب أن ت ،إن وجـدت مطاطيـة ولذلك              

  .ما يجب على القاضي التأكد منه

  

مـن  اذا القـدر، وإنمـا نواصـل مناقشـته، فإننا لن نكتف أمام الأهمية التطبيقية لهذه المسألةو               

إذا أقررنــا الإتفــاق : تســاؤلا آخــرا لا يمكــن إغفالــه يتمثــل في التســاؤل التــالي  ار معهــتجــ يزاويــة أخــرى، فهــ

  على التنازل عن الحضانة، فهل يجوز فيه تجزئتها ؟

  

              II.- الإتفاق على التنازل وتجزئة الحضانة  

  

لهـــذه المســـألة وهـــو مـــا نعيبـــه  المغاربيـــة الأســـرة قـــوانين ه واضـــعو،لم يتنبـــ ة التشـــريعزاويـــ فمـــن              

الجزائــري قــد ســبق لــه أن تعــرض لهــا في الكثــير مــن أحكامــه  بالــذكر صونخــ علــيهم، وخاصــة وأن القضــاء

 احتكاكهــاو  مامــن خــلال ممارســته القضــاءين الجزائــري والتونســي عمومــا، فإنــه يمكــن القــول أن. وقراراتــه

الأول، رفــض فيــه الموافقــة : مــوقفين متناقضــين  االأســرية في مجــال الحضــانة قــد تبنــ لعديــد مــن المنازعــاتبا

  .على تجزئة الحضانة؛ الثاني، إعترف فيه بتلك التجزئة

  

 حيــث 1976 مــارس 08في  ه الصــادرالوجهــة الأولى في قــرار  عــن الــس الأعلــى أفصــح وقــد              

ه بإسـناد حضـانة الإبـن إلى أمـ القاضي 1975ماي  08قضاء وهران الصادر في  مجلس قرار نقض بمقتضاه

مــن الأب والأم بينمــا  للــس أســند الحضــانة إلى كــإن ا"انة البنــت عنــد أبيهــا، وقــال فيــه مــع إبقــاء حضــ

                                                           
432  Cf. G. Cornu, Du sentiment en droit civil, in An. de la Faculté de droit de Liège, 1963, pp. 189 et s. 
433  Cf. F. Terré, A propos de l’autorité parentale, in Archives de philosophie du droit, t. 20, Réformes du droit de 

la famille, édit. Sirey, 1975, pp. 45 et s. 
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الحضـانة تســند إلى الأم بقــوة القــانون طبقــا لمــا جــرى عليـه قضــاء الــس الأعلــى، وكــان ذلــك مــن دون أن 

ع حضـانتهما حكمـه علـى أسـاس مصـلحة الولـدين ووز ويؤخذ على القـرار أنـه بـنى … تسبيبا كافيا يعطي

عتــبر أن الأم اد أحــد الأبــوين ومــادام أن الــس أن يعيشــا مجتمعــين عنــ الأبــوين بينمــا المصــلحة تــدعو بــين

  .434"صالحة لحضانة أحد الولدين، فلماذا لا تكون صالحة للولد الآخر

  

في قـــرار آخـــر رفـــض نفـــس الـــس تقســـيم حضـــانة الأولاد الســـبعة بـــين أبـــويهم بحجـــة أن و               

الحضانة من نصيب الأم وتقسيم الحضانة وإعطاء خمسـة أولاد لـلأب وولـدين لـلأم مخـالف لقواعـد الشـرع 

لكــون أن الأم أكثــر عطفــا وحنانــا وهــي أولى بحضــانة أبنائهــا مــن غيرهــا؛ هــذا فضــلا عــن أنــه لا يوجــد مــا 

ولذلك إعتبر الس هذه التجزئـة ممـا تتعـارض مـع . نى عليه نزع حضانة الأم لملئها كل الشروط المطلوبةيب

  .435مصلحة القسمين

  

مـن المقـرر شــرعا "أنـه  1982فبرايــر  22ر في تمسـك الـس الأعلــى بموقفـه هـذا، فقـر كـذلك و               

الخمسـة هـم صـغار ا في القضية الحاليـة، فـإن الأولاد ر، كميجوز تجزئة الحضانة بدون أي مبر  وقانونا أنه لا

بــاب، وبحســبه، هــم أولى وأحــقّ وهــذا ملائــم للمصــلحة الــتي يراعيهــا الشــرع في هــذا الالســن، فوضــعهم لأم

  .436"فإن الوجه غير صحيح

  

، قبــل إصــدار قــانون الأســرة كــان يطبــق أحكــام الجزائــري  أن الــس الأعلــىومــن هنــا يتبــين              

 مالــك الــذي اشــترط في طالــب الحضــانة أن يتحمــلالإمــام ة مــذهب وعلــى وجــه الدقــ شــريعة الإســلاميةال

، فـاعتبر أن الحضـانة ترجـع بالدرجـة الأولى إلى الأم، ثم عـاب 437دهمحضانة جميع الأطفال في حالة تعـد

لحة تقســيم الأولاد بــين أبــويهم لعــدم وجــود أي ســبب لإســقاط الحضــانة عــن الأم، وعــدم وجــود أي مصــ

  .للقضاء بخلاف ذلك

  

 08 بتـاريخ محكمـة التعقيـب والصادر عن إذا رجعنا إلى القرار السابق الذكرأما في تونس، و      

لوجدنا أنه يحمل نفس نظرة الس الأعلى، حيـث أجـبر الأم علـى حضـانة أبنائهـا الخمسـة  1993مارس 

                                                           
  .68 ، غير منشور، ملحق رقم13112ملف رقم  ،08/03/1976، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  434
  .69 غير منشور، ملحق رقم ،26546ملف رقم  ،25/01/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  435
  .277 .ص، 1982، نشرة القضاة ،26997ملف رقم  ،22/02/1982، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  436
 .147.، المرجع السابق، ص...انظر،  أحمد الخمليشي، التعليق على 437
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بتجزئــة المحضــونين لقلنــا أنــه يحتمــل أن  فلــو كــان هــذا القضــاء يقــر .حضــانتهم رغــم رغبتهــا في التنــازل عــن

رفــض طلبهــا التنــازل  بــأن أحــد تســبيبولكــن العكــس . يكــون الحكــم صــادرا في حقهــا علــى بعــض مــنهم

  .فلا يمكن أن تتنازل على كل ذلك العدد من أولادها. ر بعدد الأطفالعن حضانتهم بر 

  

حــتى بعــد صــدور قــانون لأعلــى الجزائــري اأن هــذا الموقــف قــد تبنــاه الــس  زيــادة عــن ذلــكو               

إن الحضــانة إذا وجبــت لشــخص مــا شملــت جميــع الأولاد وإذا " 1986مــاي  05بتــاريخ  قضــى  إذ الأســرة،

ومـــن ثم، فتقســـيم حضـــانة الأولاد بـــين أبـــويهم لـــيس في بـــاب . ســـقطت عنـــه ســـقطت بالنســـبة لجمـــيعهم

. تـــنظم الأولويـــات فيهـــا وأســـباب ســـقوطهاالحضـــانة في أحكـــام الشـــريعة الإســـلامية الـــتي تبـــين شـــروطها و 

وعليــه، فــإن القــرار المطعــون فيــه بإتباعــه هــذا المســلك أي إمكانيــة التقســيم المــذكور وإســناد حضــانة بعــض 

الأولاد لأبيهم والبعض الآخر لأمهم، فإنه يكون قد خالف الأحكام المـذكورة وسـار علـى ـج غـير متبـع 

  .  438"الأعلى مما يعرضه للنقضم الس في القضاء بالبلد وخاصة أحكا

  

، حيــث قضــت 2001وهــو ذات الموقــف تبنتــه محكمــة تلمســان في حكمهــا الصــادر ســنة         

وإن كانـــت خالـــة الطفلـــة أولى بحضـــانتها مـــن غيرهـــا لكـــن ومـــن جهـــة ثانيـــة لا يســـوغ "... بمقتضـــاه بأنـــه 

تشـــــمل جميـــــع الأطفـــــال  ســـــنادها أنللمحكمـــــة تجزئـــــة حضـــــانة الإخـــــوة وتقســـــيمهم وبالتـــــالي يراعـــــى في ا

   . 439"معا

  

عــن تلــك القــرارات ولم  نقــيض مـن ذلــك، فقــد حـاد الــس الأعلــى الجزائـريولكـن، علــى ال               

الســالف  1985ديســمبر  30يســتقبح تقســيم حضــانة الأولاد بــين الأبــوين، وكــان ذلــك في قــراره المــؤرخ في 

د فيهــا عليــه، وأصــبح في ســن عــاش مــع أبيــه لمــدة تعــو ركتــه أمــه، و ل موقفــه بــأن الولــد قــد تالــذكر، وقــد علــ

  .440يحتاج إلى رعايته ومراقبته

  

، حيث 1996أكتوبر  01صادر بتاريخ كمة الرمشي في حكم لها وهذا ما تمسكت به مح         

حيث أن حضانة الأطفال قررت قانونا للمدعى عليهـا باعتبارهـا "ء في إحدى حيثيات الحكم ما يلي جا
                                                           

 ،…جتهـــاد لاور، عـــن العـــربي بلحـــاج ، مبـــاديء اغـــير منشـــ ،40604ملـــف رقـــم  ،05/05/1986، .ش.أ.انظـــر، مجلـــس أعلـــى، غ  438

  .119. صالمرجع السابق، 
 .70نشور، ملحق رقم غير م ،11/09/2001انظر، محكمة تلمسان،  439
بلحاج، قانون الأسرة، مباديء  غير منشور،  عن العربي ،37789ملف رقم   ،30/12/1985، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 440

   .123-122. ، ص…جتهاد القضائيلاا



  500

مــن قــانون الأســرة ومــا دام أن الحضــانة حــق ممكــن التنــازل عنــه،  64ودرجــة طبقــا للمــادة  أحــق ــا أصــلا

فيتعين بالتالي الإستجابة لها والرامي إلى التنازل عن حضانة الطفلين لأبيهما هـذا مـا دام مـن جهـة أخـرى 

قهـا في ممارسـة أبدى استعداده في حضانة أطفاله وتقرير لها فقط حضانة الطفلة ما دام النازلة تمسكت بح

  . 441..."حضانة البنت وتولي رعايتها

  

وهذا مـا ذهبـت إليـه أيضـا محكمـة التعقيـب التونسـية، حيـث قضـت بموجـب قرارهـا الصـادر        

تقــدير مصــلحة المحضــون في إســناد الحضــانة موكــول لمطلــق اجتهــاد محكمــة ... "بــأن  1981مــارس  31في 

وملابسـاا مـتى كانـت واضـحة بـدون توقـف علـى رأي الموضوع بحسب مـا تظهـر لهـا مـن ظـروف القضـية 

أهـــل الخـــبرة وبالتـــالي فـــإن مـــا ذهـــب إليـــه الحكـــم المطعـــون فيـــه مـــن إســـناد حضـــانة الطفـــل الأول إلى والـــده 

والطفل الثاني إلى أمه بناء على أن الأول وهو في سن الدراسة أقرب في بيت والده مـن المدرسـة مـن بيـت 

النساء المساعدات علـى الحضـانة وأن الثـاني مـا زال دون سـن الدراسـة وهـي  والدته خاصة وأنه تتوفر فيها

  .442"لا تستدعي الاستنجاد بأهل الخبرةعناصر واضحة 

  

، الرأي الذي اشترط غربي وعلى رأسه الأستاذ الخمليشيوقد استبدع بعض الفقه الم       

في حالات غير قليلة تكون  ل ماذهب إليه أن الحاضنةوعل. يع الأطفال من غير تقسيمهمحضانة جم

دهم بسبب ضيق السكن أو الإمكانيات المادية أو الثقافية رة على حضانة كل الأطفال عند تعدغير قاد

التي تتطلبها مرحلة الدراسة التي تكون قد وصل إليها المحضونون، هذا من جهة؛ وأن توزيع الحضانة بين 

ؤلف أن اتخاد الفقه ويبدو من خلال نفس الم. 443ىالأبوين يرضي عاطفتهما الأبوية معا، من جهة أخر 

واحد إما أن يأخد فالشفيع وهو .  الحضانة والشفعةمثل هذا الشرط جاء مقارنة بين )مذهب مالك(

  .يتعجب ! فما أبعد العلاقة بينهما. 444مالجميع أو يسل

  

لكننـا  و. واحـدفعة في وعـاء هذا المؤلـف في عـدم تقبلـه  جعـل الحضـانة و الشـ وإننا لنوافق        

عـني مضـاعفة حرمـام مـن فتقسـيم المحضـونين بـين أبـويهم ي. ك بتجزئة المحضونينلا نسايره في رأيه المتمس

لينــا أن نلــم شملهــم بجمعــم ولتقليــل ضــخامة هــذا الحرمــان، ع. كــذا مــن جهــة أخــومجهــة أحــد أبــويهم و 

                                                           
 .71غير منشور، ملحق رقم  ،178/96قضية رقم  ،01/10/1996انظر، محكمة الرمشي، قسم الأحوال الشخصية،  441
 1980.ص ،1.، ج1981نشرية محكمة التعقيب،  ،5449قرار مدني، عدد  ،31/03/1981ظر، محكمة التعقيب، ان 442

 .148.، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على 443

 .148.، المرجع السابق، ص...عن أحمد  الخمليشي، التعليق على ،263.، ص4.حاشية الرهوني على الزرقاني، ج 444
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ا علـى تشـتيت عـن الإمكانيـات تيد تشـتيولا نر .  الحنان بينهم وتتوثق أواصر الأخوةتحت يد واحدة ليتربى

المادية التي قد لا تقدر عليها الحاضنة، فإنه من المفروض يتحملها المحضونون من مالهم إن كان لهم مـال، 

  .إذا كانت عاملة أو أبوهم، أو حتى الحاضنة

  

حقـق سـناد الحضـانة لأحـد الوالـدين أو لغيرهمـا، يتف إلى ذلـك أننـا لا ننسـى أنـه قبـل إأض       

صــرحت بــه  وهــذا مــا .القاضــي مــن شــروط الحاضــن وكــذا العناصــر الخارجيــة الأخــرى الــتي منهــا الماديــات

أن أســـباب الحضـــانة توجـــب علـــى المحكمـــة أن تســـتوعب جميـــع العناصـــر الماديـــة "محكمـــة التعقيـــب بقولهـــا 

سي قـانوني ر أساتحفظ بالدعوى لتقدير حقيقة الأصلحية حرصا على حماية المحضون وهو أموالأدبية التي 

   .445"وأمر يهم النظام العام

  

 ات السـالفة مـن القضـاءين الجزائـري والتونسـيوقد يرى البعض في الرأي المستنتج من  القرار               

محاولــة مــن الـــس الأعلــى للخـــروج عــن تلـــك الوجهــة الأصـــلية أو الإنصــراف عنهـــا، ومــن ثم، الإعـــتراف 

  . بتجزئة الحضانة بصفة مطلقة

  

غــير أنــه عنــد التــدقيق في كــل مــن القــرارات الســابقة تعمقــا يتبــين أن الــرأي المســتخرج منهــا               

فكرـــا، فـــأتى الـــرأي ل عنهـــا في مبـــدئها و عامـــة والوجهـــة الأصـــلية مـــن غـــير تحـــو يبقـــى في إطـــار القاعـــدة ال

  .ع فيها أو للتجاوزموضحا لها أو واضعا حدا للتوس

  

تحليــــل الـــرأي ذاتــــه في ضـــوء معطياتــــه وبـــالرجوع إلى حيثيــــات القـــرارات الســــالفة  إذن، فمـــن              

الــذكر، واســتنتاجا لهــا، وكشــفا عــن هــدفها، نجــد أن القضــاء لم يــرفض تقســيم  حضــانة الأولاد مــن أجــل 

ولا منفعة من تقسيم المحضونين، بل كـان هـذا م أية جدوى  عرضت عليه لم تقدالرفض، وإنما الوقائع التي

لهـــم ســـواء مـــن حيـــث حرمـــام مـــن عطـــف أمهـــم وصـــلاحيتها  ابمصـــلحتهم المعنويـــة وضـــار  اير ماســـالأخـــ

خلاف ذلك في قـراره الصـادر  الأعلى الجزائري للحضانة أو من حيث تشتيت شملهم، ولما لاحظ الس

  . 446سم مصلحتهماد عن قبول تجزئة الحضانة بلم يترد 1985ديسمر  30في 

                                                           
 .94.ص ،7، عدد 1991مجلة القضاء والتشريع،  ،20431قرار مدني، عدد  ،02/02/1989ر، محكمة التعقيب، انظ 445
وتبقـى الملاحظــة علــى ســبيل المقارنـة، أنــه إذا كــان القضــاء الجزائــري قـد قضــى تــارة بتجزئــة الحضـانة في قضــايا، وتــارة بــرفض تطبيقهــا في  446

 12في الأولى لس  إستئناف باريس فس المنوال، وذلك يبرز في القرار الصادر عن  الغرفة خرى، فإن القضاء الفرنسي سار على نأقضايا 

ــ 1964ديســمبر  د للحكــم الصــادر عــن المحكمــة للمرافعــة الكــبرى الــذي قضــى بمــنح حضــانة الأطفــال الكبــار الأربعــة لأبــيهم والطفــل والمؤي
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وحيـث كـذلك "ح عن تلك المصلحة، صراحة بقولـه ى الجزائري قد أفصبل أن الس الأعل       

في القضـية  يجوز تجزئتها بـدون مـبرر كمـاأن المبدأ الذي استقر عليه الإجتهاد القضائي هو أن الحضانة لا 

 الحاليـــة فـــإن الأولاد الأربعـــة هـــم صـــغار الســـن وضـــمهم لأمهـــم أولى وأحـــق وهـــذا ملائـــم للمصـــلحة الـــتي

وكذا الشأن بالنسبة لمحكمة التعقيب التونسـية في القـرار الـذي أصـدرته  .447"في هذا البابيراعيها الشرع 

1991 مارس 31بتاريخ 
448.  

  

وإذن، . قـــرارا يعظّـــم صـــدمات الأطـــراف قاضـــي في كـــل الحـــالات لايجـــب أن يأخـــذفال إذن     

وعلــى الإنصــاف  ،فباعتبــاره عملــي وواقعــي، يكــون قــراره مبــني علــى معطيــات اجتماعيــة أكثــر مــن قانونيــة

  .449وحتى على الملاءمة

  

المعــايير ويجــرى القضــاء في أحكامــه وقراراتــه  لتلــك إذا كــان التنــازل الإتفــاقي يخضــعهكــذا، و               

علــى الأخــذ ــا، فقــد أثــار التنــازل الضــمني كــذلك جــدلا قانونيــا في موضــوع لا يخلــو مــن الجــدة والحداثــة 

  .المغاربيين على الفقه والقضاء

  

  المبحث الثالث

  نيــازل الضمــالتن

  
علــى الأســباب القانونيــة للإســقاط الــتي  بالتنــازل الضــمني هنــا، التنــازل الــذي يطلــق ونقصــد              

ذ لحاضـن إسـقاط الحضـانة عنـه، بـل يتخـصـراحة وفيهـا لا يطلـب ا التشريعات الأسرية المغاربيـة ا تجاء

لحة المحضون، فرتـب عنـه إسـقاط الحضـانة لعـدم إسـتحقاقه هـذا مضرا بمص ا هذه التشريعاتسلوكا إعتبر 

  .الواجب

                                                                                                                                                                     

انظــــــر، مجلـــــس قضــــــاء بــــــاريس، . د أثنـــــاء المــــــدة الــــــتي أســـــند لــــــه الصـــــغيرالخـــــامس لأمــــــه لأن الأب لم يفلـــــح في الوصــــــول إلى إســـــتقرار الولــــــ

   :وهو الموقف الذي تبنته محكمة النقض الفرنسية  ،12/12/1964
 De même, pour  la Cour de cassation, aucune disposition légale n’oblige le juge à confier la garde des enfants au 

même parent. Cf. Cass. civ.,  2ème ch., 02/07/1981, Bull. civ., 1981, II, n° 146. 
 .77. ، ص1عدد  ،1989 الة القضائية، ،32594ملف رقم  ،02/04/1984انظر، مجلس أعلى،  447
 .، سالف الذكر31/03/1981انظر، محكمة التعقيب،  448

449 Cf. J.Pousson-Petit, Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs enfants en 

France et en Europe, R.I.D.C., 1992, 4, p.799. 
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د في أربـع صـور وهـي  تتجسـ الـتي جـاءت ـا هـذه القـوانين فحـالات التنـازل الضـمني ،عليهو               

، وأن تتــزوج )الأول مطلــبال(أن تمــر مــدة ســنة دون أن يطلــب الحضــانة مــن لــه الحــق فيهــا : يلــي  كمــا

المحضــون المتزوجــة بغــير قريــب محــرم  ، وأن تجــاور الحاضــنة أم)الثــاني لمطلــبالا(ريــب محــرم الحاضــنة بغــير ق

  ).الرابع مطلبال(، وأخيرا أن ينتقل الحاضن بالمحضون إلى مكان آخر )الثالث مطلبال(

  

  الأول مطلبال

  سقوط الحضانة بمضي سنة دون المطالبة بها 

  
نتيجـة منطقيـة لتحقـق مصـلحة المحضـون، فهـذه المطالبـة تعتـبر  تعتبر مسألة المطالبة بالحضـانة            

  .بمثابة عمل تمهيدي يتلوه التساؤل عن نوع المصلحة التي يمكن أن تراعى في هذا الصدد

  

القواعــد الإجرائيــة ضــمن  ت النصــوص القانونيــة المغاربيــة للأســرةبــلقــانون، قــد رتفمــن زاويــة ا              

البـة بحـق مـا أن يحـترم ا علاقـة بالنظـام العـام، ومـن هنـا إشـترط علـى المتقاضـي للمطالقواعد الجوهرية التي له

وـــذه القاعــــدة عمــــل . 450ب عــــن هـــذا الإهمــــال جـــزاء يتمثــــل في ســـقوط حقــــهمواعيـــد محــــددة، وإلا ترتـــ

  في قــانون الأســرة الجزائــري هامــادة إجرائيــة جــاء نصــ وانــفي مســائل الحضــانة، بحيــث قن ون المغــاربيونالمشــرع

وفي  .451"يد عن سـنة بـدون عـذر سـقط حقـه فيهـاإذا لم يطلب من له الحق في الحضانة مدة تز "لتالي كا

مـــه بالـــدخول ولم يطلـــب حقـــه أو يســـكت مـــن لـــه الحضـــانة مـــدة عـــام بعـــد عل"...مـــن الـــة  58الفصـــل 

بعد  سكوت من له الحق في الحضانة مدة سنة"من المدونة التي نصت على أن  176، وفي المادة "...فيها

  ".لبناء يسقط حقه إلا لأسباب قاهرةعلمه با

  

 لمـادةلاءة تصـحيح الصـياغة اللغويـة  ، قبل إبداء أي ملاحظة أو نقد، يحسن بنا بـدغير أن              

ي  ة المــادة كمــا رآهــا بعــض مــن الفقــه هــلــذلك، فصــح. ا للإلتبــاس في المعــنىتفاديــ مــن قــانون الأســرة 68

 .452"د عـن سـنة بـدون عـذر، سـقط حقـه فيهـاانة مـن لـه الحـق فيهـا لمـدة تزيـإذا لم يطلب الحض"كالتالي 

                                                           
للمزيد من المعلومات، راجع في ذلك، صالح حمليل، إجراءات التقاضي في مسائل الزواج والطلاق، مذكرة ماجستير، سيدي   450

  .وما بعدها 15. ص ،1998، بلعباس
  .ون الأسرةمن قان 68انظر، المادة   451
  .442. ص ،2عدد  ،1986، .س.إ.ق.ع.ج.انظر، علي علي سليمان، حول قانون الأسرة، م  452
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إذا لم يطلــب الحضــانة مســتحقيها لمــدة تزيــد عــن ســنة بــدون "حها الــبعض الآخــر كمــا يلــي في حــين صــح

 هريــا يجــب أن يــتم، كمــا نــراه لاحقــاومهمــا يكــن مــن أمــر، فــإن تعــديلا جو  .453"عــذر، ســقط حقــه فيهــا

لــة بحيــث يســارع المشــرع إلى إعــادة صــياغته مــن جديــد حــتى توضــع الأمــور في مــن ا 58بالنســبة للفصــل 

  .طار مع المبادئ العامة المسطرة في الةحكمه في هذا الإنصاا وحتى يتفق 

  

 اإلى عناصــره ه التشــريعاتلنــا هــذ، إذا حلوذلــك الإقــتراح وبعــد هــذا التصــحيح في الصــياغة              

لتشريعات المغاربية من هذه المسألة لم يكـن واحـدا، وإن كانـت تتفـق كلهـا بـأن أن موقف ا وجدنالالأولية 

  :التالية تلك المواد تتضمن العناصر الثلاثة 

  

  ؛454تنظم هذه المادة الإجرائية سقوط الحق لا سقوط الدعوى -1

ت عليه السنة ولم يطالب فيها بحقه، سـقط عنـه إن صاحب الحق في الحضانة، إذا مر  -2

  هذا الحق؛

 يطلـــب الحضـــانة مـــن لـــه الحـــق فيهـــا خـــلال مـــدة الســـنة، فالإحتمـــال الـــوارد أنـــه إذا لم -3

 .تنازل عنها ضمنا

  

 ارابعــ الكــن، ينبغــي أن نلاحــظ أن التشــريعين الجزائــري والمغــربي قدتضــمنا نصوصــهما عنصــر      

، فــإن حقــه لا يســقط صــاحب الحــق في الحضــانة مــن المطالبــة ــا منــع أو ســبب قــاهر إذا وجــد عــذر وهــو

  .مهما طالت المدة

  

قـــد قصـــد مـــن وراء إقحـــام هـــذه المـــادة الإجرائيـــة في  القـــوانين المغاربيـــة أن فيـــه لا شـــكوممـــا                

القواعــد الموضـــوعية حمايــة المحضـــون مـــن أيــة زعزعـــة، هـــذا مــن جهـــة؛ وحمايـــة الحاضــن وأصـــحاب الحـــق في 

                                                           
  .301. ص ،2. طالمرجع السابق، انظر، عبد العزيز سعد،   453
ل والفرق بينهما واضح، فسقوط الـدعوى يحصـل إذا تسـبب المـدعي في عـدم الإسـتمرار فيهـا أو عـدم تنفيـذ الحكـم الصـادر قبـل الفصـ  454

ولا يترتب على سقوط الـدعوى إنقضـاء الحـق، ). أولى من قانون الإجراءات المدنيةفقرة  220انظر، المادة (في الموضوع، وذلك طيلة سنتين 

الــدعوى الســاقطة أو وإنمــا يــؤدي فقــط إلى إلغــاء الإجــراءات الحاصــلة فيهــا، بحيــث لا يمكــن علــى أيــة حــال الإســتناد إلى أي مــن إجــراءات 

أما سقوط الحق فهو فقدان حق أو ضياع إمكانية أو قدرة نتيجة عدم إحترام الشـروط ). من ذات القانون 222انظر، المادة ( الإحتجاج به

للمزيـد مـن المعلومـات، راجـع إبتسـام القـرام، المطلحـات القانونيـة في التشـريع الجزائـري، . التي حدّدها القانون، كأن لم يحـترم الوقـت المناسـب

  .137 .وص 78. ص ،1992للفنون المطبعية، الجزائر،  المؤسسة الوطنية
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ختصــام أمــام القضــاء لارســم طريــق اقواعــد الإجــراءات هــو  فهــدف. الحضــانة الآخــرين، مــن جهــة أخــرى

  .455وحماية حقوق الخصوم وضمان تحقيق العدل

  

في هــذه  الأسـري أن هــذه الحمايـة الــتي إبتغاهـا المشــرع ولكـن، فمــن زاويـة القــانون الجزائـري                

مـن ألغـاز  مـن قـانون الأسـرة 68ه المـادة لم تبلغ غايتها ولم تحقق أحسن تحقيق، وذلـك نظـرا لمـا تحملـ لحالةا

  .ها بإستعاننا بالفقه والقضاء والتشريعنحاول فك

  

لـى المشـرع هـو ل مـا يطـرح عمايـة قـد يثـير بعـض الصـعوبات، فـأو ك ذه الحأن التمس إذن،              

  حق الحاضن إستنادا لهذه المادة، أيكون بقوة القانون؟ 456ق بسقوطالتساؤل المتعل

  

فكانت نظرته لهذا الموضوع مختلفـة . في الجزائر فعلا، وأجاب عنه الفقهلقد ثار هذا السؤال               

  .ة في شق آخروموحدفي شق 

  

ولا يطلـب مــن . يـرى عبـد العزيـز سـعد أن حـق الحاضـن في هــذه الحالـة يسـقط بقـوة القـانون              

لمحكمـــــة بموجـــــب حكـــــم تصـــــدره ا هـــــذا الســـــقوط إذا قـــــدمت الـــــدعوى إلى القضـــــاء، إلا أن يقـــــرالقضـــــاء 

بينمـا يـرى الأسـتاذ غـوتي بـن ملحـة أن الإسـقاط لا يـتم بقـوة القـانون، وإنمـا يجـب أن يحكـم . 457ةالمختص

ة خـلاف بقولهــا أن الإســقاط لا ظــير دتــه في ذلـك الأســتاذة نوأي. 458بـه القاضــي، ممـا يجعــل طابعــه قضـائي

جود حالة مـن حـالات ولا بصفة تلقائية، بل يجب أن يصدر حكم قضائي لإثبات و  نيحصل بقوة القانو 

  .459الإسقاط

  

أمـام القضـاء  و أن مصـلحة المحضـون لا تراعـى إلاونحن نـذهب مـع الـرأي الأخـير، لسـبب هـ              

ا التكـــرار في المـــواد ولأن حـــتى لـــو أن المشـــرع نفســـه قـــد كـــرّر عبـــارة مصـــلحة المحضـــون كلمـــا رأى لزومـــا لهـــذ

  . القاضي ارد في هذه المادة  لا يقدره إلاالو  أن العذر النافي لإسقاط الحضانة  الأخرى، إلا
                                                           

  ". لم الذي يوصل إليهالعدل كالحقيقة تستقر في قعر البئر، وقواعد أصول الإجراءات هي الس"وفي هذا، يقول أحد الفقهاء أن   455
 Cf. P. Arhart, Queen‘s courts, Pelican book panguin, 1956, p. 156. 

نقصـد بـه معنـاه العـام، إن الأمـر يختلـف بـين سـقوط الحـق وإسـقاط الحـق، فـالمعنى الضـيق للمصـطلح الأول أن والسـقوط المسـتعمل هنـا  456

  .القضاء هو الذي قرر إسقاط الحق الحق سقط بقوة القانون، بينما المقصود بالمصطلح الثاني، هو أن
  .301. ، ص2. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط  457

458 Cf. Gh. Benmelha, op. cit.,  p. 234. 
459 Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., p. 53. 
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عليهـــا  نـــص، صـــحيح أن مـــرور مـــدة ســـنة دون المطالبـــة بالحضـــانة هـــي حالـــة وبتعبـــير أدق               

ر من الظروف إذا كان التأخير يعني به أن من تجب له الحضانة قـد لقانون، ولكن القاضي هو الذي يقدا

ع التي توسـ" بدون عذر"من عبارة  ت بالخصوصوهذه السلطة إستمد .460تنازل عنها أو لم يتنازل عنها

ولهــذا وذاك، فإنــه لا يمكــن أن نقــول بــأن حــق الحاضــن يســقط بقــوة القــانون إذا لم . مــن ســلطة القاضــي

  .وذلك كله صيانة لحقوق المحضون وحماية لمصالحه. يطالب بالحضانة في أجل   قدره سنة

  

  أمام القضاء، فهل للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه ؟ لا يتم إلا وإذا كان الإسقاط              

  

ردة الحقيقـة، إن الإجابــة عــن هــذا الســؤال بــنعم تـؤدي إلى التعــارض مــع الأحكــام العامــة الــوا              

لا يجــوز للمحكمــة أن تقضــي " فقــرة أولى الــتي تقضــي بــأن 321ــا المــادة  في القــانون المــدني والــتي نخــص

ئيـا بالتقـادم، بـل يجـب أن يكـون ذلـك بنـاء علـى طلـب المـدين أو مـن أحـد دائنيـه، أو أي شـخص لــه تلقا

  ".صلحة فيه ولو لم يتمسك المدين بهم

  

وفي بــاب الإنتقــادات كــذلك، فالعيــب الــذي يلفـــت أنظارنــا أكثــر في هــذه المــادة هــو عـــدم               

 يمشرعنا، على غرار واضع لإغفال يمكن أن يفسّر بأنوهذا ا. تحديد المشرع تاريخ بدأ سريان مدة السنة

، أراد من هذه المادة أن يشمل كل الحالات المتعلقة 461مشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية

  .بالحضانة سواء أكان ذلك خاص بالإسناد أو بالإسقاط أو الإنقضاء

  

بــع المــذهب المــالكي في تحديــد الجزائــري لم يتوإزاء هــذا الإغفــال، نتعجــب كيــف أن المشــرع               

مــن قــانون  222؛ وتطبيقــا للمــادة 462في هــذه المــادة إســتحائه بدايـة ســريان مــدة الســنة مــع أنــه كــان مرجـع

  .الأسرة، لنا أن نعرف حكم هذا المذهب في هذا الصدد

  

                                                           
460  Cf. Ch. de rév. Mus., Alger, 11/04/1937, Recueil  Nores,  n° 676, cité par Gh. Benmelha, op. cit., p. 236. 

؛ إذا سكت مستحق …:في الحالات الآتية يسقط حق الحاضن في الحضانة "ة ثالثة من هذا المشروع على أن فقر  5إذ تنص المادة  461

  ".الحضانة عن المطالبة ا مدة سنة من غير عذر
  .734-733. المرجع السابق، ص الفقه الإسلامي، وهبة الزحيلي، ؛220. طبعة الجزائر، ص ،2. انظر، الدردير، شرح الصغير، ج 462
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يخ علـم صـاحب الحـق في تجاه الفقهي أن مدة السنة يبدأ سرياا من تار لايرى أنصار هذا ا              

فلــو مضــى علــى علمــه أقــل مــن ســنة وهــو ســاكت ثم طلبهــا قبــل إنقضــاء المــدة : الحضــانة بإســتحقاقه لهــا 

  .463قضي له بإستحقاقها

  

فــيرى الأســتاذ فضــيل ســعد أن مــدة الســنة تحســب مــن . أمــا فقهنــا، فقــد جــاء بحلــول مغــايرة              

ه السن يعتبر قد وصـل المحضـون إلى مرحلـة تسـمح لـلأب أو سنوات، لأن في هذ 10تاريخ بلوغ المحضون 

ك ـــا الأم خــلال ســـنة مـــن تـــاريخ ايـــة العشـــر ســـنوات، فـــإن ه طلـــب إســـقاط الحضـــانة مـــا لم تتمســـلغــير 

إنتهت السنة الحادية عشر من عمر المحضون سقط حق الحاضن في الإحتفاظ بالمحضون مـالم يقـم الـدليل 

  .464على خلاف ذلك

  

لا يمكــن إنتهاجــه لعــدة  والحــق أن هــذا الــرأي لا يســتطيع أن يقــف علــى قدميــه، وعليــه فإننــا              

  :ها كالتالي أسباب أهم

  

بلـوغ المحضـون سـن  أن ولم يثـر حالـة الأنثـى، إلام عـن حالـة الـذكر هذا الفقيه حتى وإن تكل              

ا والفـرق شاسـع بـين الحـالتين، لأن في إسـقاطه نقضـاء الحضـانة ولـيس إلىانـا إلى عشر سـنوات يـؤدي قانو 

مـن قـانون الأســرة لـه الحـق في طلـب الحضــانة  64الحالـة الأولى لا أحـد مـن الأشـخاص  المــذكورة في المـادة 

نيــة كــل مــن لــه الحــق في في حــين أن في الحالــة الثا .تزوجــة الــتي يحــق لهــا طلــب تمديــدهامــا عــدا الأم غــير الم

وعـــلاوة علـــى ذلـــك فإنـــه عنـــد . مـــن ذات القـــانون 68شـــروط المـــادة  يبقـــى حقـــه محفوظـــا إذا مـــلأالحضـــانة 

  .465انتهاء الحضانة تعود هذه الأخيرة طبقا للشريعة الإسلامية لصاحب السلطة الأبوية وهو الأب

  

مــن  65ولهــذه الأســباب ولتلــك الإعتبــارات القانونيــة، فإنــه لا يمكــن أن نــدمج حالــة  المــادة              

  .من ذات القانون 68بق فيها المادة الحالات التي تطانون الأسرة ضمن ق

  

                                                           
مـــن القـــانون رقـــم  131ه المشـــرع الموريتـــاني حيـــث تـــنص المـــادة هـــذا الموقـــف تبنـــا .144. صالمرجـــع الســـابق، انظـــر، بلقاســـم أعـــراب،   463

  :المتضمن قانون الأحوال الشخصية على أن  19/07/2001لـ  2001/52

« L’ attribution de la hadhana doit être réclamée dans un délai d’un an qui court à compter du jour où la personne 

apprend que ce droit lui appartient ; passé ce délai, il est déchu de ce droit ». 
  .379. ، صالمرجع السابقانظر، فضيل سعد،   464
  .وما بعدها 504. ، صل من المبحث الثالث من هذا الفصلالمطلب الأو  انظر،  465
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. 466أما الأستاذ الغوتي ابن ملحة، يرى من جانبه أن مدة السنة تبدأ من يوم زواج الحاضنة              

ـــرأي، وإن كـــان صـــحيحا، إلالكـــ ـــاقص ن هـــذا ال ـــه ن ـــتي تقـــ أن ـــة ال دم ـــا لا تعتـــبر هـــو الآخـــر، إذ أن الحال

، أيقصـد ـا مـن "مـن زواج الحاضـنة" ر لنا ما المقصود مـن عبـارة يفس لا عن أنه لمفض. الوحيدة والمنفردة

ره مــن الناحيــة العمليــة، التمييــز بــين الحــالتين لــه مــا يــبر  يــوم إبرامهــا للعقــد أم مــن يــوم الــدخول ــا ؟ وهــذا

السـنة مـن وخاصة إذا علمنا أن الدخول قد يتم في بعض الحالات بعد مرور مدة زمنيـة طويلـة  قـد تفـوق 

  .يوم إبرام العقد

  

كما أن قاعدة العلـم بإسـتحقاق الحضـانة الـتي تقـدم ـا المالكيـة تطـرح لنـا تسـاؤلا يكمـن في                

معرفـــة مـــتى يبـــدأ ســـريان هـــذا الإســـتحقاق مـــن الناحيـــة القانونيـــة ؟  وكيـــف تراعـــى مصـــلحة المحضـــون عنـــد 

كجــواب وهـي أن الحضــانة تسـتحق مــن تـاريخ تبليــغ تطبيـق تلــك القاعـدة ؟ لأن هنــاك فرضـية تعــرض هنـا  

عــن طلــب الحضــانة  مــن قـانون الأســرة 64في المــادة  ونالمــذكور  مسـتحيقوها فــإذا ســكت. كـم بــالطلاقالح

الحضــانة دون أن يكــون لــه م بعــد ذلــك أحــدهم بطلــب والــدي الطفــل، ومــرت مــدة ســنة، وتقــدبمــا فــيهم 

وهكـذا، . قـانون الأسـرةمـن  68حقـه تنفيـذا للمـادة  ره، فإنه لن يستجاب لطلبه بسبب سـقوطعذر لتأخ

وإمـا مشـاكل إجتماعيـة وإداريـة حـادة،  ا أن يبقى عند حاضنه الفعلي، مما يترتب عليه إثـارةمإفإن الطفل 

  فهل إزاء هذا الوضع، نقول أن مصلحة المحضون قد روعيت فعلا ؟ . ردأن يش

  

فصــل في دعــوى الطــلاق، يجــب عليــه أن يبــين في إجابــة علــى ذلــك، نقــول أن أي قاضــي ي              

وــذا، . ض حكمــه للطعــنوظـة فيمــا يخــص توابــع الطـلاق، وإلا عــر حكمـه أن حقــوق الأطــراف تبقــى محف

  .فإن أصحاب الحق في الحضانة يبقى حقهم في طلب الحضانة محفوظا مهما طالت المدة

  

حاضـنه الفعلـي،  يجـب التحقـق مـن أهليـة أما بالنسبة للمحضون، فإنه لو وجد من يمسـكه،              

ولكــن مــع ذلــك فإننــا نــرى أن لا منــاص مــن إتبــاع . أمــام القضــاء كمــا ســبق توضــيحه ولا يكــون ذلــك إلا

يتعلـق تنفيـذه بمـدى رعايـة مصـلحة  اإحتياطيـ االرأي الذي قال به المالكية لما جعلـوا مـن هـذا الإسـقاط أمـر 

ق بحمايـة قـا بالبنيـة الأولى للمجتمـع وتتعلـلة إتصـالا وثيص، فنصوص الحضانة تنظم مسائل مت467المحضون

ومـن  .مـا دعـت مصـلحة المحضـون ذلـكع في التفسير كلالأبرياء وضحايا الطلاق ومن ثم فإا تقبل التوس

                                                           
466  Cf. Gh. Benmelha, op. cit., p. 234. 
467  Cf. Khalil, op. cit., trad. fr. Perron, t. 3, pp. 164-165. 
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ثم يمكــن أن يخــول القاضــي صــلاحية نقــل المحضــون مــن حاضــن إلى آخــر مــتى كــان لــه في ذلــك مصــلحة 

  .محققة

  

مــــن قــــانون الأســــرة قــــد خصصــــت لكــــل حــــالات  68أن المــــادة  ا ســــطرناه أعــــلاهيتبــــين ممــــو               

الإسقاط دون غيرها، لأن لو كان الأمر على خـلاف ذلـك، لصـاغ المشـرع القاعـدة الـواردة في هاتـه المـادة 

  .468في فقرة تابعة لإحدى مواد الحضانة

  

ذ ــا عـن الأحكـام العامــة، إ لمشـرعتجـدر الملاحظـة أيضـا أن في إطــار هـذه المـادة قــد خـرج او               

د بالمطالبة ا، ولكـن لم يحـد ما وجد عذر منع صاحب الحق في الحضانةأن تقادم مدة السنة لا يطبق كل

فإننـا نوافـق علـى مـا ذهـب إليـه المشـرع  ومـن ثم. ركـا الأمـر للعمـل القضـائيفي الوقت ذاته هذه الأعـذار تا

ذن، إ. ون الــنص علــى الحــالات الــتي يكــون فيهــا العــذر مقبــولد" العــذر"كتفــاء بــذكر عبــارة مــن حيــث الا 

دها، فهـي  لا يمكـن أن نحصـر الأعـذار ولا نحـدره مصـلحة المحضـون، نقـول أنـه تأييدا لهذا الموقف الذي تـبر 

  .كثيرة ومتعددة

  

بر فقـد إعتـ. غير أن ذلك لم يمنع الفقه من الاجتهـاد في هـذه المسـألة وتحديـد حـالات العـذر              

  :المالكية سكوت صاحب الحق في الحضانة دون عذر في حالتين 

  

ه ا إذا لم يكن عارفـا بحقـأم. ا وهي أن يعلم بحقه فيها وسكت عن المطالبة: الحالة الأولى               

  .وسكت، فإن حقه هذا لا يسقط مهما طالت مدة سكوته

  

وته يسـقط حقـه في الحضــانة؛ فـإن كـان يجهـل ذلــك، وهـي أن يعلـم بــأن سـك: الحالـة الثانيـة               

  . 469فلا يبطل حقه فيها بالسكوت

  

 جانـب الحاضـن الغافـل عـن حقـه، إلا مـا مـن هـذا الحكـم وإن كـان مفهومـا إلى حـدغير أن               

أنـــه مـــع ذلـــك مـــن الصـــعب تأييـــده، لا مـــن جانـــب شخصـــية القـــائلين بـــه ولا مـــن جانـــب صـــيانة حقـــوق 
                                                           

  :فقرة ثانية التي تنص  بصريح العبارة على أن 114مشروع تقنين الشريعة الإسلامية في المادة  وذلك مثل ما فعله واضعو  468
“ Si la femme à laquelle l’enfant a été confié vient à contracter mariage, elle peut être déclarée déchue de son 

droit à  la garde, à moins que celui qu’elle a épousé ne soit parent de l’enfant au degré prohibé, ou à un degré tel 

qu’il pourrait être appelé à lui donner ses soins. La déchéance doit être demandée dans le délai d’un an ”. 
  .734. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي ما بعدها؛  وهبة الزحيلي،و  763. ص ،2. ، جالمرجع السابقانظر، الدردير،   469
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ك دائمـا الحضـانة يبقـى يتمسـ، إن ما يمكن توجيهه من إنتقاد إليه، أن صـاحب الحـق في لذلك. المحضون

فهـــل تجـــد هـــذه . 470"لا أحـــد يعـــذر بجهـــل القـــانون" ر ســـكوته، ونحـــن نعلـــم أنلكـــي يـــبر " العلـــم"بمســـألة 

  القاعدة أرضية تطبيق في الحضانة، وبالذات في هذه الحالة، أم نصرف نظرنا عنها ؟

  

، 471بة على ذلك، يرى الأستاذ وهبة الزحيلي أن هذه مسألة فرعية يعذر الناس بجهلهـاإجا              

  .لكن نحن نعتقد أن مصلحة المحضون هي المعيار في تطبيق هذه القاعدة من عدم تطبيقها

  

، إن مـــدة الســـنة هـــذه طويلـــة خاصـــة إذا إعتبرنـــا أن بدايـــة ســـرياا ســـيكون مـــن ذا وذاكولهـــ              

علــى المــدد وتقادمهــا، فإنــه يقصــد ــا إســتقرار  والقــانون عنــدما يــنص. قاق الحضــانةعلــم بإســتحتــاريخ ال

را، لم يعلـم بالمسـألة إلا مـؤخالمطالبة بحقه على أساس أنه  فقد يطول الحاضن هذا في. 472المراكز القانونية

وعــلاوة علــى  .بحضــانته علــى الثــاني اوأصــلح افينتــزع الحضــانة مــن الحاضــن الســابق الــذي قــد يكــون أنفعــ

ذلـك، فــإن إسـناد الحضــانة إلى الحاضــن المـوالي يجــب أن يراعــى فيـه مصــلحة المحضــون مـن خــلال ملاحظــة 

نا على ذلك، رعايـة لمصـلحة والشيء الذي يدل. هار جديتهظذا الحاضن على ممارسة الحضانة وإحرص ه

  .هخر اضن بحقه من خلال تماطله أو تأالمحضون، هي المدة التي يطالب فيها الح

  

مت بـأن دعـوى نـدما تقـدغير أن هذه الفكرة لقت نقيضها عند الأستاذة خلاف، وذلك ع              

د لا يجــوز تجــاوزه وإلا ســقط الحــق، لأنــه قــد يكــون مــن هــي مــادة يصــعب تعيــين فيهــا أجــل محــدالإســقاط 

  .473مصلحة المحضون أن ترفع الدعوى في أي وقت

  

ضــرورة لإبقــاء هــذه المــدة مفتوحــة، بــل نقــول أنــه إذا أردنــا حســاب ، فــنحن لا نــرى  لكــنو               

. د بسـتة أشـهرفيضها إلى ما دون السنة بأن تحـدالمدة من تاريخ العلم بإستحقاق الحضانة، فإننا نقترح تخ

                                                           
أنـه تــرد  إلا. بيــق القـانون مـن حيـث الأشـخاصوالواقـع فهــذا المبـدأ يحـدّد علـى أساسـه نطـاق تط. 1996مـن دسـتور   60انظـر، المـادة   470

سمــير عبــد انظــر، . افر عيــب مــن عيــوب الإرادةســن النيــة، تــو عليــه إســتثناءات وهــي القــوة القــاهرة، قاعــدة الغلــط الشــائع يولــد الحــق، تــوافر ح

  ؛136و 131. ص، المرجـــع الســــابق، حبيــــب إبـــراهيم الخليلــــيومــــا بعـــدها؛  609ومــــا بعـــدها و 593. ، صالمرجــــع الســـابقالســـيد تنـــاغو، 

 ،1988، الجزائـر، .ج.م.ري، د؛ حسن قدادة، شـرح النظريـة العامـة للقـانون في القـانون الجزائـ58-57. ص ،المرجع السابقلشعب محفوظ، 

  .وما بعدها 127. ص
  . 734. المرجع السابق، ص، ...الفقه الإسلامي انظر، وهبة الزحيلي، 471
انظر، بشأن دور التوقيت في بعض مسائل الأسرة، مصباح المتولى السيد حامد، التوقيت وأثره في القسم بيين الزوجات، وحمل النساء  472

 .وما بعدها 5.ص ،3.ج ،24عدد  ،2002عة والقانون، جامعة الأزهر، ورضاع الأطفال، مجلة الشري
473  Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém., p. 60. 
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أما إذا أبقينا على مدة السنة، فتاريخ بداية سرياا يبدأ مـن اليـوم الـذي ظهـر فيـه سـبب إسـقاط الحضـانة 

مـــع . ق الأمـــر بـــالأم أو الأبليـــغ الحكـــم الخـــاص بـــالطلاق إذا تعلـــاضـــن الســـابق أو مـــن تـــاريخ تبعـــن الح

دا بالسـقوط يبقـى محتفظـا بالحضـانة مـادام القاضـي لم يتـدخل ارة أن الحاضن الـذي يكـون حقـه مهـدالإش

  .474لسحبها منه

  

يجــد نفســه مضــطر إلى  وممــا لا ريــب فيــه أن القضــاء في غيــاب الــنص التشــريعي أو غموضــه،              

مــع  مــن قــانون الأســرة بســب إحتكاكــه الــدائم 68ســد الثغــرات؛ إذ فهــو المخاطــب الأول بتفســير المــادة 

بــأن " 1979فبرايــر  05فقضــى الــس الأعلــى في . تــه القــرارات القضــائية فعــلاوهــذا مــا تبن. الحيــاة العمليــة

ل بنتهـا، أم الولـدين، إذ وقـع هـذا التنـازل جاء متأخرا بمدة طويلة من تاريخ تنـاز  …طلب المطعون ضدها

وهـــو التـــاريخ الـــذي  1978 جـــانفي 8 ولم تحـــرك الجـــدة ســـاكنا حـــتى 30/08/1972عـــن حضـــانة إبنيهـــا في 

عقدت فيه العزم على طلبها حضانة حفيدها في حين أن المبدأ الذي إستقر عليه الإجتهـاد القضـائي هـو 

ذلـــك الحـــق في خـــلال الســـنة، وبنـــاء علـــى ذلـــك، فـــإن  أن الحضـــانة تســـقط عـــن مســـتحقيها إذا لم يمـــارس

القضـاة لمـا أسـندوا الحضـانة للجـدة كـانوا خــالفوا ذلـك المبـدأ، وبالتـالي القواعـد الشـرعية في مـادة الحضــانة، 

  .475"…الأمر الذي يجعل قرارهم معرضا للبطلان

  

1984جــوان  25د هــذا النظــر في قــرار آخــر صــادر مــن نفــس الــس بتــاريخ وقــد تأكــ              
476 ،

جتهــاد القضــائي جــرى علــى أنــه لا لاأن ا …"، إذ يقــول 1984جويليــة  09وفي قــرار غــيره صــادر بتــاريخ 

  .477"…في الحضانة فصليقبل الطلب الذي يقدم بعد عام من تاريخ ال

  

ــــاريخ                ــــة إلى أن هــــذه القــــرارات، كمــــا هــــو ملاحــــظ مــــن ت ونحــــب أن نلفــــت النظــــر في النهاي

مـن  68ا، إتبعت المذهب المالكي في الإتيـان بمـدة السـنة، وهـي نفـس المـدة الـتي جـاءت ـا المـادة إصداره

ومــن يــوم الفصــل في  قــانون الأســرة، وحســبت تــاريخ بدايــة الســنة مــن يــوم تنــازل الحاضــن عــن حضــانته،

" مـــن تـــاريخ الفصـــل في الحضـــانة"رة في ذلـــك خصوصـــية وقـــائع كـــل قضـــية، مـــع أن عبـــا ناالحضـــانة، آخـــذ

  .جاءت عامة وغير دقيقة المدلول

                                                           
474  Cf. Gh. Benmelha, op. cit., p. 234. 

  .72ملحق رقم غير منشور،  ،19303ملف رقم  ،05/02/1979 ،.ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  475
  .45. ص ،3، عدد 1989 الة القضائية، ،33636ملف رقم  ،25/06/1984، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  476
  .60 .ص ،1، عدد 1990الة القضائية،  ،32829ملف رقم  ،09/07/1984، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  477
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د أن المســـألة يجـــب أن تخضـــع لســـلطة مـــا عـــن العـــذر، فإننـــا نقـــول بـــلا تـــردة، أهـــذا عـــن المـــد              

القاضـي لا غـير، فهـو الـذي يراقـب وجــود عـذر مـن عـدم وجـوده، وهــو الـذي يقبلـه أو يرفضـه، ذلـك كلــه 

  .صيانة لحقوق المحضون ورعاية لمصالحه

  

ـــر  27عليـــه الـــس الأعلـــى في قـــراره الصـــادر في  وهـــذا مـــا ركـــز               ـــرز 1978فبراي فيـــه  الـــذي أب

حيــث أن قضــاة الموضــوع "التــالي  ير العــذر؛ فحســم هــذه النقطــة بــالردفي تقــد" ســلطة القاضــي الســامية"

انة أن الحضـــ قـــررســـنوات، في حـــين أن الشـــرع  ين لـــلأم بعـــد فـــترة زمنيـــة تقـــدر بســـتأســـندوا حضـــانة البنتـــ

  ".ها خلال السنة وإلا سقط حقه فيهاتطلب لمستحق

  

حيث أن المطعون ضدها لما تركت حضانة البنتين كانت مصابة بمرض خطير أرغمهـا علـى "              

إجراء عدة عمليات جراحية وإقامات طويلة على سـرير المـرض بالمستشـفى وبـدار والـديها وتركهـا حضـانة 

  .478"…ضروريابنتيها لوالديهما كان أمرا 

  

مـن ولا ريب أن إدخال المرض الخطير في باب الأعـذار إنمـا يتماشـى مـع الحكمـة الـتي وضـع               

ب على عدم تطبيـق روح هـذا الـنص القـانوني أن يبقـى فقد سيترت. من قانون الأسرة 68المادة  أجلها نص

لأخـيرة أصـبحت أهـلا لحضـانتهم، أطفال كثيرون بعيدين كل البعـد عـن حنـان الأم وعطفهـا مـع أن هـذه ا

ومن ثم، فإنه لا منـاص مـن جعـل هـذا الـنص سـاريا كلمـا دعـت مصـلحة المحضـون ذلـك حـتى يحـدث أثـره 

  .ويقل عدد المتشردين وتتحقق المنفعة المرجوة

  

، حيــث 1999مــاي  18وهــذا يتضــح بجــلاء مــن القــرار الصــادر عــن المحكمــة العليــا بتــاريخ         

لمقـــرر قانونـــا أنـــه في الحكـــم بإســـناد الحضـــانة أو إســـقاطها يجـــب مراعـــاة مصـــلحة مـــن ا"قضـــت فيـــه بأنـــه 

أبنائهـــا الأربعــة مـــع الحكــم علـــى  ومــتى تبـــين، في قضــية الحـــال، أن الزوجــة أســـندت لهــا حضــانة .المحضــون

في عــدم تــوفير الســكن أصــبح ) بالأ(ضـانة وبعــد مماطلــة المطعــون ضـده والـدهم بتــوفير ســكن لممارســة الح

  .مدعيا أنه يمارس الحضانة الفعلية) ممارسة الحضانة( ن الطاعنة لم تسع في التنفيذكو يدفع ب

 مـــن قـــانون الأســـرة 68فـــإن القضـــاة بقضـــائهم بإســـقاط الحضـــانة عـــن الأم طبقـــا لأحكـــام المـــادة   

وعـــدم اســـتعانتهم بمرشـــدة إجتماعيـــة لمعرفـــة مصـــلحة الأولاد وعـــدم الإشـــارة إلى جـــنس الأولاد وأعمـــارهم 
                                                           

  .27غير منشور، ملحق رقم  ،15403ملف رقم  ،27/02/1978، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  478
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ا يتعين نقض قضائهم كما فعلوا أخطأوا في تطبيق القانون وعرضوا قرارهم للقصور في التسبيب، ممفإم ب

   .479"القرار المطعون فيه

  

هو الذي يتأكد من علم صاحب الحـق في  ينبغي أن يلاحظ أن القاضي من زاوية أخرى،و               

إمكانيـة القاضـي أن يباشـر مهامـه هـذا، لكن ينبغي لإحـداث هـذا الأثـر أن نتسـاءل عـن كيفيـة . الحضانة

  فكيف يمكن له أن يتأكد من علم صاحب الحق في الحضانة ؟

  

أن هــذا الســؤال لا يطــرح في مســألة الحضــانة فحســب، بــل ينصــرف إلى جميــع  مــا مــن شــك              

والجاري . ثباتالمسائل القانونية التي يتوقف حسمها على العلم، لأن الأمر هنا يتعلق بثمن الحق أي بالإ

من خلال وقائع القضية والأدلة والحجـج الـتي  الحالات أن القاضي هو الذي يقدر به العمل في مثل هذه

تقدم ا طالب الحضانة التي يجب أن تكون كافية لتبرير جهله، فيستنتج منها قرائن ترشده في الفصل في 

  .الدعوى

  

قاضــي مرشــده الأول مصــلحة المحضــون الــتي لا تحتمــل وعلــى أيــة حــال فإنــه لا ننســى أن ال              

على مستوى عيش معتبر،  ضون حاضنه السابق ويتعودزعزعة إستقراره المعنوي ولا المادي، كأن يألف المح

مهم في تحديد موقع مصلحة المحضـون  كبير وجد دعي بحقه، فللقاضي هنا دورثم يأتي الحاضن اللاحق ي

ـــه في ممارســـة الحضـــانةى تحقيقهـــا ومـــدى جدالأكثـــر قـــدرة علـــمـــن خـــلال الشـــخص  وفي ذلـــك يقـــول . يت

ل المحـدد قانونـا، لا يفـرض علـى القاضـي، الـذي تى وإن طلـب في الأجـالأسـتاذ لـوي مييـو أن الإسـقاط حـ

يبقــى لــه الخيــار في عــدم الحكــم بــه إذا لاحــظ أن مصــلحة المحضــون تــدعو أن يظــل الطفــل عنــد الشــخص 

  .480الذي ثبتت له الحضانة

  

ولهــذا وذاك، وأخــذا في الإعتبــار الإنتقــادات والملاحظــات الســالفة الــذكر، نرتئــي إلى تعــديل               

لصــاحب "  : التــالي صــلحة المحضــون بــالنصمســرة محــاولين بمقتضــاه أكثــر تحقيــق مــن قــانون الأ 68المــادة 

ضـن السـابق، وإذا ظهـور السـبب المسـقط للحالبه في خلال سنة من تاريخ م بطنة أن يتقدالحق في الحضا

  ."تعلق الأمر بالحاضن الأم أو الأب فمن تاريخ تبليغ الحكم بالطلاق

                                                           
 .وما بعدها 185.عدد خاص، ص ،2001الة القضائية،  ،222655، ملف رقم 18/05/1999، .ش.أ.ا، غانظر، محكمة علي 479

480  Cf. L. Milliot, op. cit., p. 406. 
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وبإنقضــاء  .في خــلال ســتة أشــهر مــن علمــه بــه قضــاء إلا أن لــه أن يطالــب بــذلك الحــق"      

  ."هذه المدة يسقط حقه في الحضانة ما لم يكن له عذر
 

ســرة، والــتي مــن بينهــا مــن قــانون الأ 68ادة فضــلا عــن الملاحظــات الــتي أوردناهــا علــى المــ        

مــن الــة في شـطره المتعلــق بمــدة السـنة، وعلــى المــادة  58ينطبـق أيضــا علــى الفصـل ) يمكــن أن(عرضـنا مــا 

  .نسجلها في قائمة المآخد الخاصة اتين المادتين من المدونة، نضيف نقاطا أخرى 176

  

مــن  176تــنص المــادة  .ادتين المتعلقتــين ــذه المســألةوأول مــا نســتهل بــه هــو ذكــر محتــوى المــ             

لأسباب  عد علمه بالبناء يسقط حضانته إلاسكوت من له الحق في الحضانة مدة سنة ب" المدونة على أن

أو يســكت مــن لــه الحضــانة مــدة عــام بعــد علمــه " ...مــن الــة نــص علــى مــا يلــي 58 والفصــل". قــاهرة

   ...".بالدخول ولم يطلب حقه فيها

  

والجــــدير بالــــذكر أنــــه عنــــد تقريــــب هــــذين النصــــين، نلاحــــظ أن الــــنص الأول أدق صــــياغة      

فبقدر ما يظهـر أن . ككل  58العيب فيه إلى صياغة الفصل  وأحسن أسلوبا من النص الثاني، الذي يعود

  . متشاتين بقدر ما هما مختلفتين) في شطرهما الذي يهمنا( 58و 167المادتين 

  

اء جــ 1981فبرايــر  18والصــادر في  58إن الفصــل : ا كــالأتي نهــاصــية المزدوجــة نبيوهــذه الخ     

ل، والــذي بــدت المعــدالــذي كــان أيســر فهمــا مــن الــنص  1956أوت  13لا لــنفس الفصــل المــؤرخ في معــد

ا بــبعض أدوات ربــط ولا معانيــه متداخلــة غــير مرتبــة وغــير كاملــة لكوــا جــاءت متجــاورة لا يصــل بعضــه

علـى  وذلك بالرغم من التجديد الهام الذي أطرأه المشرع .تساعد على فهمها واستوعاا فعلامات توق

ـ بــ" وصـية"، وتعـويض "خـلاف ذلـك اعتبـارا لمصـلحة المحضـونمـا لم يـر الحـاكم "هـذه المـادة بإضـافة عبـارة 

   .ناهيك عن عدم فصل المشرع شروط الحضانة عن أسباب سقوطها من ناحية الصياغة دائما". ولية"

  

مــن الــة  58إبقائنــا علــى نفــس المعــنى الــذي فهمنــاه مــن الفصــل وبنــاء علــى مــا تقــدم ومــع      

  :كما يلي   في النقطة التي نحن هنا بصددها نقترح تصحيح الصياغة

ويشترط في مستحق الحضانة الأنثى، إضافة إلى مـاذكر، أن تكـون خاليـة مـن زوج دخـل ـا، مـالم  -    

  .اعتبارا لمصلحة المحضونالحاكم خلاف ذلك  ير

  :ولا تسقط الحضانة بزواج الحاضنة في الحالات التالية  -    
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  ذا كان زوجها محرما للمحضون أو وليا له؛إ -1     

  الحضانة مدة عام بعد علمه بالدخول ولم يطلب حقه فيها؛ الحق في إذا سكت من له -2     

  إذا كانت الحاضنة مرضعا للمحضون؛ -3     

    ".كانت أما وولية عليه في آن واحد  إذا -4     

  

تتعلــــق في معرفـــة مـــتى يكـــون الســــكوت  أن نشـــير إليهـــا، وهـــي ة أخـــرى نــــودوهنـــاك مســـأل        

  .مسقطا للحضانة

  

ة الصـيغ"فقه الإمـام مالـك يتبـين لنـا أن  للإجابة على هذا السؤال، وإذا حاولنا الرجوع إلى        

لإقتصــار علــى حالــة تــزوج الحاضــنة، أي إن الســكوت إنمــا هــي ا لمــذهبالمســتعملة في أغلــب كتــب هــذا ا

يكــون مســقطا في حالــة مــا إذا كــان ســبب اســتحقاق الســاكت للحضــانة هــو زواج الحاضــنة، أمــا إذا كــان 

ســبب انتقــال الحضــانة إليــه هــو مــوت الحاضــنة مــثلا أو فقــدها لأحــد شــروط الأهليــة أو حــدوث الطــلاق 

  .481يسقط ولو سكت أكثر من عامحقه لا بالنسبة للأم، فإن 

  

وهذا ما لم يتمسك به اتجاه آخر من الفقه الإسلامي، بحيث يرى إن سكوت سـنة يسـقط        

حق الحضانة أيا كان سبب انتقال الحـق في الحضـانة فـالأم لا حضـانة لهـا إذا سـكتت عامـا بعـد الطـلاق، 

ة عن ابنتها، إلى غـير ذلـك مـن حـالات وكذا الجدة التي لم تطلب الحضانة داخل سنة من إسقاط الحضان

  .482بعد علم الساكت بحقه في الحضانة السكوت

  

علــى خــلاف الجزائــري،  المشــرعين التونســي والمغــربي غــير أنــه يتضــح مــن المدونــة والــة، أن     

حصرا تقادم حق مستحق الحضانة في حالة واحـدة مـن حـالات الإسـقاط ألا وهـي علمـه بتـزوج الحاضـنة 

 أو البناء عليها، وسكوته عن ذلك مدة سنة483اوالدخول ،.  

  

ولا وبمفهـوم المخالفــة، فــإن الحــالات الأخــرى المسـقطة للحضــانة يبقــى التمســك ــا مفتوحــا      

د الحكــم الــذي أيــ 1981أكتــوبر 14وهــذا مــا أوضــحه الــس الأعلــى المغــربي بتــاريخ . ضــع لأي تقــادمتخ

                                                           
 .177. ، المرجع السابق، ص...التعليق على انظر، أحمد الخمليشي، 481
 .263-262.ص، 4.الرهوني، المرجع السابق، ج ،انظر 482

 .415.من المدونة قبل تعديلها، عبد الكريم شهبون، المرجع السابق، ص 106جع بشأن الفصل تجاه، راوفي هذا الا 483
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د أن الأم لا أكثــر مــن ســنة مــن تــاريخ الطــلاق وأكــســكوا الإبتــدائي الــذي حكــم لــلأم بالحضــانة رغــم 

105د الســـببين المنصـــوص عليهمـــا في الفصـــلين حـــبأ ط حضـــانتها إلاتســـق
وأن الفصــــل  485 107و  484

106
وبالتـــــالي الحكـــــم . المـــــدة مطلقـــــا بنهــــا بمـــــرورة الا يشــــمل الأم الـــــتي لا يســـــقط حقهـــــا في حضـــــان 486

لقـــانون جـــاء غـــير مرتكـــز علـــى أســـاس صـــحيح مـــن ا" لـــذي أســـس الســـقوط علـــى هـــذه المـــادةســـتئنافي االا

  .487"ضا للنقضوبالتالي معر 

  

ســكوت الجــدة أكثــر مــن عــام "بــأن  1981نــوفمبر  25في  ذاتــه الــس قضــى وفي قــرار آخــر             

  .488"حضانة ولديها لا تسقط حضانتهامن تاريخ تنازل الأم عن 

  

عرفا هذان الأخيران هما أيضـا  دونة والة، وإنماولم يقتصر الفرق بين قانون الأسرة وبين الم        

ضــنا ــذه وقــد ســبق وأن عر ". البنــاء"و " الــدخول"ويكمــن الأول في مصــطلحي . بينهمــااختلافــين فيمــا 

و " لالـــدخو "رة، حيـــث اســـتعمل المشـــرع التونســـي مـــن قـــانون الأســـ 68المســـألة عنـــد التعليـــق علـــى المـــادة 

  ل المصطلحان لهما نفس المعنى ؟وهنا نتساءل ه". البناء"المغربي 

  

 إن المشــرع. ل في روحهمــاإمعــان التفكــير في النصــين و التوغــبعــد  إن الإجابــة لا تعطــى إلا               

التونســي اســتعمل الــدخول ليوضــح أن ســكوت مســتحق الحضــانة لمــدة ســنة عــن زواج الحاضــنة لا يســقط 

خول ــا، فمجــرد العقــد لا يســقط حقــه وإنمــا يشــترط بعلمــه بإبرامهــا عقــد الــزواج وإنمــا بعلمــه بالــدحقــه 

هــل عــنى بــه الــدخول . يبقــى ثمــة ســؤال آخــر يطــرح علــى ذات المشــرع يتعلــق بالــدخول. حصــول الــدخول

  الحقيقي أم الدخول الحكمي ؟ 

  

 في المــادة " لبنــاءا"هــو المشــرع المغــربي الــذي اســتعمل التســاؤل   في الحقيقــة إن مــذكي هــذا      

  .لالمعد 106في الفصل  "الدخول"ف بعدما وظ ونةمن المد 167

                                                           
زواج الحاضنة بغير قريب محرم من المحضون أو وصي  عليه سسقط حضانتها مالم تكن وصيا أو "ينص على أن  105كان الفصل    484

 ".ل غيرهامرضعا لم نقب
إذا استوطنت  الحاضنة ببلدة أخرى يعسر فيها على أبي المحضون أو وليه "ما يلي  صدور مدونة الأسرة على قبل 107ونص الفصل  485

 ".ن والقيام بواجباته سقطت حضانتهامراقبة أحوال المحضو 
 ".نة بعد علمه بالدخول يسقط حضانتهسكوت من له الحق في الحضانة مدة س"كان يقضي بأن  176وهو المعدل بالمادة  486

 .97.ص ،30، عدد 1982مجلة قضاء الس الأعلى،  ،583، عدد القرار 14/10/1981 ،انظر، مجلس أعلى 487 
 .180.، غير منشور، مقتبس من أحمد الخمليشي، المرجع السابق، ص666 عدد القرار ،25/11/1981 انظر، مجلس أعلى،  488
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نظـــــرا لافتقادنـــــا للمـــــذكرة  –ه شـــــارة نقـــــول أن المشـــــرع المغـــــربي لعلـــــوانطلاقـــــا مـــــن هـــــذه الإ      

ا طرحـت علـى القضـاء، فـأزاح مـن ن يضع حدا لكل الفرضيات الـتي لربمـأراد أ –الإضاحية لمدونة الأسرة 

اء هـو الـدخول ل الحكمي، ليغلب المقصود الذي يريـده مـن البنـالحاضنة العقد وكذا الدخو " زواج" مفهوم

  .489الحقيقي

  

ا ى المعنيــين بــه، فوضــع المصــطلح عامــيخــش اشــتباه الأمــر علــأمــا المشــرع التونســي، فإنــه لم      

الحكمــي وليــترك الأمــر بيــد القضــاء في تفســيره حســب ظــروف القضــايا وهــو مــا حــدث ليشــمل الحقيقــي و 

عنــــد ذكرهمــــا علــــى  1977مــــارس  01و 1966جــــوان  07التعقيــــب الصــــادرين في  فعــــلا في قــــرارين لمحكمــــة

سكوت مسـتحق الحضـانة عـن المطالبـة بنقـل المحضـونة إليـه لتـزوج الحاضـنة بغـير محـرم للمحضـونة "الترتيب 

إذا تزوجـــت "، 490"ج الثـــاني يســقط حقـــه في الحضــانةمــدة عـــام بعــد علمـــه بالــدخول ـــا مــن طـــرف الــزو 

مـدة عـام  للمحضـون وتم الـدخول سـقط حقـه في الحضـانة ولم يسـكت مـن لـه الحضـانةالحاضنة بغـير محـرم 

  .491"من تاريخ العلم بالدخول

  

كمـا أنــه إذا . الـدخول الحقيقـيمـن هـذين القـرارين علــى أن الـدخول المـراد بـه هنـا هــو  ويفهـم   

واتي اسـتعملن واللـ 34والفصـل  28والفصل  22والفصل  16رجعنا إلى الفصول الأخرى للمجلة كالفصل 

هـو نفسـه  هكـذا، معـنى البنـاء عنـد المشـرع التونسـيو . الحقيقـي مصطلح الدخول لوجدنا أن يقصـد ـنّ 

  .غربيمعنى الدخول عند المشرع الم

  

هــذا و وحســب رأينــا، فــإن العــبرة بــزف الحاضــنة إلى زوجهــا ســواء حصــل دخــول أو لم يحصــل       

  .لمذهب المالكي والذي اتبعه المشرعان المغربي والتونسيوما ذهب إليه ا492هو المقصود اللغوي للبناء 

  

                                                           
التشريعي في تنظيم ركنية  النقص" عيه، راجع حميدو  تشوار  زكية،للمزيد من المعلومات حول مصطلحات البناء والدخول بنو  489

 .وما بعدها 36. ص ،2عدد  ،2004، مجلة العلوم القانونية والإدارية، تلمسان، "الصداق

 .25.ص ،9عدد  ،1966مجلة القضاء والتشريع،  ،4406، قرار مدني، عدد 07/06/1966، انظر، محكمة التعقيب 490 
مع ملاحظة أن  .152.ص ،1.ج  ،1977نشرية محكمة التعقيب،  ،308عدد قرار مدني،  ،01/03/1977، انظر، محكمة التعقيب 491

 .161.نظر محمد الحبيب الشريف، المرجع السابق، صنشر مرتين تحت مبدئين مختلفين، ا هذا القرار

 
 .50.بق، صالإعلام والأدب، المرجع الساانظر، المنجد في اللغة و . دخل عليها// بنى على أهله وبأهله أي عروسه، زفت إليه  492



  518

أمـــا الإخـــتلاف الثـــاني، فإنـــه يكمـــن في الإســـتثناء الـــذي أورده المشـــرع المغـــربي علـــى القاعـــدة       

حــق طلــب مســتحقي الحضــانة في خــلال وبــين  إذا طــرأت أســباب قــاهرة حالــت بينهــا: والــذي يفيــد أنــه 

لحاضـنة أمـا التونسـي، فلـم يثـر حـالات أخـرى غـير زواج ا. ط حضـانتهسـنة بعـد علمـه بالبنـاء لا تسـقمدة 

مـاذا يقصـد بالأسـباب القـاهرة ؟ هـل يـدخل فيهـا الحـالات : ه سـؤالا للمشـرع المغـربي ونوج. والدخول ا

  ، أم يقصد ا أمورا أخرى ؟انون الأسرةمن ق 68الأخرى غير زواج الحاضنة، كما هو الحال في المادة 

  

ن كــل مــا يضــره إذا كــان المشــرع يريــد أن يــدفع عــن المحضــو : ب عنــه بالتوضــيح التــالي إننــا نجيــ    

أمـا إذا ابتغـى إظهـار حـق الحاضـن  ".مع مراعاة مصلحة المحضون"بها يستعمل عبارة ويحمي مصالحه ويغل

تفيـد " باب القـاهرةالأسـ"كمـا هـي أنسـب، لأن حسـب وجهتنـا،   وتغليبه علـى حـق المحضـون، فـإن العبـارة

ذا لـو اختـار المشـرع المغـربي العبـارة البديلـة المقترحـة ويا حبـ. بظروف الحاضن لا المحضونر بأا متعلقة أكث

  .كرناهللسبب الذي ذ

  
وأمام هذه التأويلات، وذلك الموقـف التشـريعي، يظهـر لنـا مـدى تخـبط الشـارع المغـربي بوضـعه     

ة الفنيــة بــل والمصــلحة العليــا للمحضــون الصــياغهــذا الــنص الــذي لايمكــن تبريــره علــى الإطــلاق، وتقضــي 

  .بتعديله في أقرب وقت

  

وهذا التخبط لم يجنبه المشرع المغربي أيضا وكذا الجزائري والتونسي بشأن معرفة عما إذا كـان       

  يسري على من يلي الساكت كذلك ؟سقوط الحضانة بسبب السكوت عنها بعد مرور سنة 

  

تجــاه الأول المـالكي خاصـة رأيــين، حيـث يـرى الا تشـريعي، يوجـد في الفقــهأمـام هـذا الفــراغ ال              

مسـتحقي بأن سريان السنة يشمل كل من له الحق في الحضانة، وذلك بصـرف النظـر عـن رتبتـه في قائمـة 

أم الأم وأم الأب والخالة الأب و  ومعنى ذلك، فإذا تزوجت الأم بغير محرم وعلم بزواجها كل من .الحضانة

في حــين، يــرى . 493مــرت ســنة بغــير أن ينازعهــا أحــد مــنهم، فيســقط كلهــم حقهــم في الحضــانةو  والعمــة

تجــاه الثــاني، علــى النقــيض مــن ذلــك، أن هــذا الإســقاط يقتصــر علــى مــن يلــي في الترتيــب مــن ســقطت الا

  . 494حضانته

  
                                                           

 .409.ص ،1.انظر، التسولي، المرجع السابق، ج 493
 .263. ص ،4.انظر الرهولي، المرجع السابق، ج 494
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رر أنـه تجاهات المختلفة، إذ يكفينـا هنـا أن نقـلا نريد الخوض في تفاصيل هذه الا والحق أننا       

ليس من الممكن إغفال هذه المسألة، ولذلك فإنه من المستحسن أن يراعـي القاضـي في اسـتعمال سـلطته 

التقديريـة كـل العوامـل المضـرة بمصـلحة الطفـل بصـرف النظـر عـن الترتيـب التشـريعي لمسـتحقي الحضــانة إذا  

  .كان الأمر يتعلق ذا السبب المسقط للحضانة

  

الأســــتاذ الخمليشـــي، بمصــــلحة المحضــــون يفــــرض أن يكــــون ترتيــــب  بـــل الأخــــد، كمــــا يقــــول"      

الحاضـــنين المنصـــوص عليـــه في القـــانون، يعمـــل بـــه في حالـــة تســـاويهم فيمـــا يوفرونـــه مـــن رعايـــة وخـــدمات 

للمحضـون، أمـا في حالـة التفـاوت فـلا يراعـى ذلـك الترتيـب، وإنمـا تكـون الحضـانة لمـن تتـوفر لديـه ظــروف 

  .495"رعاية أفضل للمحضون

  

أعـــلاه، في الفقـــه بمضـــي ســـنة تجـــد تبريرهـــا، كمـــا قلنـــا أضـــف إلى ذلـــك أن إســـقاط الحضـــانة        

  .496المالكي القائل ا في قياسه على الشفعة

  
انة، ذلـك مـا ة فشتان بين مـا هـو شـفعة ومـا هـو حضـلكن، إذا كان ذلك هو حكم الشفع       

يس مـــا لا يملكـــه شـــريكان، والحضـــانة يـــبرهن ضـــعف القيـــاس في هـــذه المســـألة، إذ أن المحضـــون إنســـان ولـــ

تقـــررت لمصـــلحته وللعنايـــة بـــه، ومـــن ثم فـــلا علاقـــة لحضـــانته بتقـــادم الحقـــوق الشخصـــية الماليـــة مثـــل حـــق 

  .الشفعة وغيره من الحقوق الأخرى

  

وعلـــى أيــــة حــــال فــــإن عـــدم مطالبــــة الحضــــانة خــــلال مــــدة ســـنة لــــيس هــــو الســــبب الوحيــــد               

 .ج بغير قريب محرمحسب، بل يعد كذلك من مسقطاته التزو لإسقاطها عن صاحبها ف

                    

  الثاني مطلبال

   من المحضون ج الحاضنة بغير قريب محرما زو 

  

                                                           
 .179.،  المرجع السابق، ص...انظرن أحمد الخمليشي، التعليق على 495
ق حقه، وقياسا عليه يطب إذ أن الشريك إذا علم بالبيع وسكت عاما فقد حقه في الشفعة، أما إذا لم يعلم أو كان غائبا فلا يسقط 496

 .263.ص ،4.نظر، الرهوني، المرجع السابق، جا. نفس الحكم على مستحق الحضانة
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ج الحاضـنة بغـير قريـب محـرم يعتـبر تنـازلا منهـا علـى حضـانتها أن تزو  المعمول به شرعا هوو               

مـن قـانون الأسـرة  66في المادة  لمشرعون المغاربيون، وذلكتبناه كذلك ا وسببا مسقطا للحضانة، وهذا ما

فقرـا الرابعـة مـن  173 ، وفي المـادة"…ج بغـير قريـب محـرميسقط حق الحضانة بـالتزو "على أن  تنصالتي 

  .ا هذه القاعدة أيضاسكر   ذينالل  498من الة  58 الفصلو  497المدونة 

  

في شـطرها الأول تـذكي ملاحظـة مـن قـانون الأسـرة  66 ادةأن الم ما ينبغي الإشارة إليه هوو               

الخاصــة بحــالات الإســقاط لم تصــغ بــنفس الطــابع  مــن قــانون الأســرة تتمثــل في أنــه مقارنــة مــع بعــض المــواد

، بحيــث لم 500عتقــاد بــأن مــن الحــالات مــا هــي أخطــر مــن الأخــرىلا، وهــذا مــا يــدعو بنــا إلى ا499الآمــر

ج الحاضـنة بغـير قريـب ضون، الأمر الذي نفهـم منـه أن تـزو مصلحة المحيعلق هذا الإسقاط بضرورة مراعاة 

  .501محرم ينفي مصلحة المحضون بتاتا، فهو سبب قطعي لا نقاش فيه

  

بخصــــوص هــــذا  الجزائـــري المشــــرع"نــــا لا نـــرى أيــــة صــــحة في القـــول أن أن وزيـــادة علــــى ذلـــك              

في حـــدود مـــا تقتضـــيه مصـــلحة ته التقديريـــة و ســـتخدام ســـلطااســـعا للقاضـــي في الســـبب، قـــد فـــتح اـــال و 

 المتعلقـة ـذا الفـرع صـياغة المـادة ولكـن الجزائـري صـحيح هـذا القـول في التشـريع التونسـي، .502"المحضون

ولـيس لـه إلا . رض علـى القاضـي ممـا يجعـل سـلطته مقيـدةعلى ذلك، وإنما حالة الإسقاط هذه تفـ لا تدل

  .ج الحاضنة بغير قريب محرمد تزوّ أن يحكم بإسقاط الحضانة متى تأك

  

رتكـــــب االمحضـــــون دون أن يكـــــون الحاضـــــن قـــــد  ، جـــــاءت هـــــذه القاعـــــدة لتحمـــــيمـــــن ثمو               

  .503خطأ

  

                                                           
 175و 174في الحالات المنصوص عليها في المادتين  عدم زواج طالبة الحضانة إلا"الرابعة من هذه المادة على أن  نصت الفقرة 497

 ".بعده
خلاف ذلك الحضانة أنثى، فيشرط أن تكون خالية من زوج دخل ا، مالم ير الحاكم  وإذا كان مستحق"ينص هذا الفصل على أنه  498

 ".اعتبارا لمصلحة المحضون
  .من قانون الأسرة 71، و68و ،64مثل المواد،   499

500  Cf. N. Khelef  née Lamoudi, op. cit., p. 55. 
501 A cet égard, il convient de souligner que le texte rédigé en langue française est encore plus explicite s’agissant 

de cet empêchement, puisqu’il dispose clairement que « La titulaire du droit de garde se mariant avec une 

personne non liée à l’enfant par une parenté de degré prohibé, est déchue de son droit de garde…. ». 
  .224. انظر، صالح حمليل، المرجع السابق، مذكرة ، ص  502

503 Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., p. 47; H. Bencheikh Dennouni, La hadana…, op.  cit., p. 909; D. Charif 

Feller, op. cit., p.204 . 



  521

ية عن الأولى، أهم رجناه وثيق الصلة بملاحظة لا تقلستخاستنتاج الذي لاأن هذا ا ولكن،              

 في القانون الجزائري ج الحاضنة بغير قريب محرمو وهي لا يجب أن نفكر في أن فقدان الحضانة بسبب تز 

لمادة؛ والتسليم بغير ذلك ح إليه صياغة هذه ان التصريح بذلك يعد غلاطا لم تلميحصل بقوة القانون، لأ

ر ذهاب الحاضنة بالمحضون إلى القضاء ودفعها بسقوط حقها، أو أخطر من ذلك تتخلى عن هو تصو 

                                    .ذلك من يستلم المحضون بعدها ا فيممارسة حضانتها دون أن يهمه

                                             

لم يــراع مصــلحة  الجزائــري ، وإذا بــدا لنــا أن المشــرعلا يمكــن أن يصــل إلى هــذا الحــد هغــير أنــ     

واد الأخـرى الـتي لا يمكـن أن نعزلهـا عـن أنـه لم يجحـدها في المـ من قـانون الأسـرة، إلا 66المحضون في المادة 

فقــرة  62المــادة : ولا ســيما  ام الحضــانة مرتبطــة ببعضــها الــبعض،دهــا منهــا، فكــل أحكــر هــذه المــادة أو نج

الــتي رتبــت مســتحقي  المعدلــة 64أمــام القضــاء، والمــادة  ي بــأن لا تراقــب أهليــة الحاضــن إلاثانيــة الــتي تقضــ

مــا فائــدة هــذه  وإلا. الــتي تــنظم إجــراء التقاضــي 68نة حســب مــا تــدعوه مصــلحة المحضــون، والمــادة الحضــا

  المواد ؟

  

ج الحاضنة بغير قريب محرم للمحضون لا يؤدي إلى مما تقدم جميعه، أن تزو  خلاصة الكلامو               

احب الحـق فيهـا تقـدم صـإسقاط الحضانة عنهـا بقـوة القـانون، بـل يـتم ذلـك بمقتضـى حكـم قضـائي بـأن ي

د القاضــي مــن الشــروط المــذكورة في الفقــرة الثانيــة مــن مــن قــانون الأســرة، وبعــد تأكــ 68حــترام المــادة ابعــد 

  .من نفس القانون 64من ذات القانون، والإتيان بترتيب المادة  62المادة 

  

 امـــه هـــذاك أمبيقـــا لـــذلك، هـــو أن القاضـــي مـــتى تمســـومــن ثم، فـــإن كـــل مـــا في الأمـــر، وتط      

أكثـــر ممـــا يطيقـــه، وإنمـــا يتوجـــب عليـــه إســـقاط الحضـــانة عـــن  الســـبب لا يجتهـــد ولا يمكـــن أن يـــؤول الـــنص

  .من قانون الأسرة 66ويكون حكمه هنا كاشفا وهذا ما أرادت به المادة . صاحبتها

  

رة قــر حا، لأمــا وضـعا في المـواد المالمغـربي، فـإن موقفهمــا كـان أوضـأمـا المشـرعان التونســي و و        

 174المـادتين  وهمـا 504غـير قريـبلـة، و مـن ا 58وهـو الفصـل اشتراط في الحاضنة خلوها عـن زوج محـرم، 

                                                           
ا كان زوجها غير قريب، وكذا الشأن بالنسبة للحاضن يجدر التنبيه أن المشرع التونسي لا يسقط الحضانة عن الحاضنة، إذ 504

 .أما المغربي، فعلى خلافه، يسقط الحضانة عن الحاضنة إذا كان زوجها محرما غير قريب. الذكر،فيستوي أن يكون قريبا أو غير قريب
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ه أبـذا بـأن الحضـانة تسـقط عـن صـاحبها، اءات، تدل على أنه لا يمكن التفـو ، استثن505من المدونة 175و

  .بغياب هذا الشرط، بقوة القانون

    

موقفـه قبـل الإسـتقلال، حيـث  لم يتحـدلقضاء الجزائـري افي هذا الصدد أن  الجدير بالتنبيهو      

، وتـارة أخـرى 506وجها بغير قريـب محـرم قاعـدة آمـرةتارة جعل من قاعدة إسقاط الحضانة عن الحاضنة لتز 

زواج الحاضـــنة الـــذي يســـقط حقهـــا في الحضـــانة لا يعتـــبر "ا قاعـــدة جوازيـــة، عنـــدما قضـــى بـــأن جعـــل منهـــ

عتبـــار ايجـــب أن تقـــدم علـــى كـــل تطلبـــات مصـــلحة الطفـــل الـــتي قاعـــدة مطلقـــة، ويجـــب أن تخفـــف أمـــام م

  .507"آخر

  

تجاه الأخير كان محل محاولة مشروع تقنين الشريعة الإسلامية، وذلك في الفقـرة لاوالواقع، فهذا ا 

إذا كــان زوجهــا  ضــانة عــن الحاضــنة إذا تزوجــت، إلايجــوز إســقاط حــق الح"بقولهــا   114الثانيــة مــن المــادة 

  .508"في درجة يمكن أن تقدم له العنايةمحضون، أو لل امحرم اقريب

  

الرأي السائد في الفقـه القواعد السالفة المستمدة من نا قضاؤ عمل قد أما بعد الاستقلال، و      

فجـاء في .509صـدورهفي كثير من أحكامه، سواء أكان ذلك قبـل صـدور قـانون الأسـرة أم بعـد الإسلامي 

بمجــرد تزوجهــا، وقضــاة الموضــوع لمــا ة يســقط عــن الحاضــنة حــق الحضــان …"لمجلــس الأعلــى بــأن ل قــرار

                                                           
  :الآتيتين زواج الحاضنة  غير الأم، يسقط حضانتها إلا في الحالتين"من المدونة على أن  174تنص المادة   505

  ان زوجها قريبا محرما أو نائبا شرعيا؛إذا ك -1

 ".إذا كانت نائبا شرعيا للمحضون -2

  :زواج الحاضنة الأم، لا يسقط حضانتها في الأحوال الآتية "من ذات القانون على أن  175والمادة  

  إذا كان المحضون صغيرا لم يتجاوز سبع سنوات، أو يلحقه ضرر من فراقها؛ -1

 ضون علة أو عاهة تجعل حضانته مستعصية على غير الأم؛إذا كانت بالمح -2

 إذا كان زوجها قريبا محرما أو نائبا شرعيا للمحضون؛ -3

 .إذا كانت نائبا شرعيا للمحضون -4

 ".قة المحضون واجبة على الأبزواج الأم الحاضنة يعفي الأب من تكاليف سكن المحضون وأجرة الحضانة، وتبقى نف  
 ؛ 451مجمع نورس، رقم  ،23/07/1928؛ 137مجمع نوراس، رقم  ،31/05/1919راجعة الأحكام الإسلامية، انظر، الجزائر، غرفة م 506
ملف رقم  ،27/05/1957؛ 145ملف رقم  ،07/05/1956انظر، محكمة إستئناف الجزائر، غرفة مراجعة الأحكام الإسلامية،  507

 Siband, op. cit. , p.110      G .مقتبس عن ،67ملف رقم  ،16/11/1960؛ 128
508 Ainsi donc, cet article disposait que “ Si la femme à laquelle l’enfant a été confié vient à contracter mariage, 

elle peut être déclarée déchue de son droit à la garde, à moins que celui qu’elle a épousé ne soit parent de l’enfant 

au degré prohibé, ou à un degré qu’il pourrait être appelé à lui donner ses soins…”. 
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لــب حوا بقــولهم أن المســتأنف عليهــا لم تنكــر كوــا متزوجــة مــن جديــد، وعــلاوة علــى ذلــك، فإــا تطصــر 

  .510"الحضانة لها وهذا مستحيل شرعا

  

مـــن " بأنـــه ، حيـــث قضـــى1986 مـــاي 05في قـــراره الصـــادر في وهـــذا مـــا أكـــده الـــس ذاتـــه               

ا، فأحرى بغيرهـا أن تكـون المرأة الحاضنة ولو كانت أم المقرر في أحكام الشريعة الإسلامية، أنه يشترط في

 تطبيــق عــن المحضــون، فإنــه مــن المتعــين نشــغالهالاذا كانــت متزوجــة، فــلا حضــانة لهــا ج، أمــا إة مــن زو خاليــ

القـرار الـذي خـالف أحكـام لذلك يستوجب نقض . هذا الحكم الشرعي عند القضاء في مسائل الحضانة

  .511"لأم المتزوجة بأجنبي عن المحضونةهذا المبدأ وأسند حضانة البنت لجدا 

  

بإسقاط الحضانة  1997ديسمبر  06حكمت محكمة أولاد ميمون، تطبيقا لذلك، في وكما               

ـــلأم مـــع مـــنح كـــل مـــن الأم والأب حـــق زيـــارة  عـــن الأم لتزوجهـــا بغـــير قريـــب محـــرم وإســـنادها إلى الجـــدة ل

 06وأيدها في ذلك مجلـس قضـاء تلمسـان في قـراره الصـادر في . المحضونة بالتناوب مرة واحدة في الأسبوع

  : وذلك بقوله  ،1998أفريل 

  

حيــث يتبــين مــن أوراق الملــف ومــن دفــوع الأطــراف الثلاثــة أن النــزاع القــائم حــول حضــانة "              

عترفــت اينبغــي إســقاط الحضــانة عنهــا والــتي تزوجــت بغــير قريــب محــرم  .ف.ومــادام أن الأم ش. البنــت ح

  " وذلك بشكل إهمالا وتقصيرا منها 1992أيضا بأن المحضونة تكفلت بتربيتها جدا منذ 

  

ج لم يقـــدم لهيئـــة الـــس وســـائل ـــا يمكـــن غـــير المتـــزو . س. يـــث أن المســـتأنف شلكـــن ح"              

ها وإسنادها له مـع رفـض طلـب المتدخلـة في الخصـومة إسقاط الحضانة عن أم المتمثل في الإستجابة لطلبه

رت أســبقية الجــدة لأم في الحضــانة عة الإســلامية والقــانون الوضــعي قــر الجــدة لأم مــا دام أن مبــاديء الشــري

عــن الأب، ذلــك مــا يجعــل الحكــم المعــاد قــد طبــق الشــرع والقــانون تطبيقــا ســليما الأمــر الــذي يتعــين معــه 

  .512"الحكم المستأنف في جميع مقتضياتهب المستأنف لعدم تأسيسه مع تأييد رفض طل

  

                                                           
  .73 ملحق رقمغير منشور،  ،16687ملف رقم  ،05/02/1979، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  510
  .75. ص ،2عدد  ،1989، قضائيةاللة ا ،40438ملف رقم  ،05/05/1986، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  511
   .46 ملحق رقم، غير منشور، 51/98، قضية رقم 06/04/1998، .م.مجلس قضاء تلمسان، غانظر،   512
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مـارس  31رت محكمـة التعقيـب في القضاء التونسـي، حيـث قـر  أيضا ذات المسلك انتهجهو        

   .513"نة أن تكون خالية من زوج دخل ايشترط في مستحقة الحضا" هبأن 1964

  

علـى أن  1984مـارس  26ضى في قـراره الصـادر بتـاريخ وكما أن الس الأعلى المغربي قد ق     

الزواج من قريب الصغير وهو ذو رحم محرم منه لا يسقط حضانتها، لأن الطفـل في هـذه الحالـة سـيكون "

  .514"عند من يعطف عليه في الغالب

  

نة ج الحاضــقــرارات والأحكــام القضــائية أن تــزو وهــذه ال مــن تلــك النصــوص القانونيــةويتضــح               

ا إذا كـان  اءل عمـبغير قريب محـرم يسـقط عنهـا الحضـانة، ولكـن يجـب مـع ذلـك مـن ناحيـة أخـرى أن نتسـ

واضن النسـاء ـــكل زواج من هذا القبيل يتناقض مع مصلحة المحضون ؟ وهل يتعلق هـذا المسـقط بكـل الح

  ؟

  

أن الحضـــانة  ه الأولالاتجـــا فـــيرى. علـــى هــذه الأســـئلة تجاهـــات في إجابتهـــاتضـــاربت الا لقــد              

جها بغير قريب محرم للصغير والصغيرة، وهكذا، فإن الـزواج بـأجنبي، وبقريـب غـير و تسقط عن الحاضنة بتز 

أما إذا كان زواجها رحما . 515محرم كابن العم، وبمحرم غير قريب كعم الطفل من الرضاعة يسقط الحضانة

مــــا لم أنــــت أحــــق بــــه "عيب ججهــــم في ذلــــك حــــديث عمــــرو بــــن شــــوح. للصــــغير لم تســــقط حضــــانتها

ل علـى هـذا، وإن ممـا يـد. تتزوج فتسقط عنها ، وإجماع الصحابة على أن الحضانة للأم حتى516"تنكحي

أا أحق بـه مـا لم "صم، فقد قال له أبو بكر الصديق بنه عاانزاع حول ذلك خبر عمر بن الخطاب في ال

  .518الصحابة فلم ينكر عليه أحد وقد وافقه عمر على هذا الحكم، وكان ذلك بمحضر من. 517"تتزوج

                                                           
 .31.ص ،8عدد ، 1964التشريع، مجلة القضاء و  ،2300قرار مدني عدد  ،31/03/1964انظر، محكمة التعقيب، في  513
 .وما بعدها 168. ، ص136و 135عدد  ،1984، مجلة القضاء والقانون، 26/03/1984انظر، مجلس أعلى،  514
. ص ،2. ، جالمرجــع الســابقانظــر، الدســوقي، . وســرى علــى هــذا الــرأي مالــك والشــافعي وأبوحنيفــة وأحمــد في المشــهور عنــه والإباضــية 515

ــــــدين  ؛83-82. ص ،1968، دار الشــــــعب، القــــــاهرة، 5. الشــــــافعي، الأم، ج ؛490-491  ،3. ، ج ، المرجــــــع الســــــابقالزيلعــــــيفخــــــر ال

  .307-306. ص ،9. ، جالمرجع السابقابن قدامة،   ؛210. ص ،5. رجع السابق، جالسرخسي، الم  ؛48-47.ص
بـدون سـنة (مطبعـة مصـطفى الحلـبي،  ، ،2. ابي داود، السنن، بـاب مـن أحـق بالولـد، ج ؛43.ص ،5.الإمام مالك، المدونة، جانظر،  516

الفقــه  وهبــة الزحيلــي،  ؛355. المرجــع الســابق، ص الســيّد ســابق، ؛114. ســعاد إبــراهيم صــالح، المرجــع الســابق، ص ؛292. ، ص)الطبــع

بـــدران أبـــو العينـــين   ؛768. المرجـــع الســـابق، ص، ...أحكـــام الأســـرة محمـــد مصـــطفى شـــلبي، ؛728. المرجـــع الســـابق، ص ،...الإســـلامي

  .46. أحمد عبد الحي، المرجع السابق، ص ،552. بدران، المرجع السابق، ص
 ؛154. ص ،7.ج المرجع السابق، ،...عبد الرزاق بن الهمام الصنعاني، المصنف ؛5.ص ،8. جانظر، البيهقي، المرجع السابق،  517

 .42.، ص4.الكاساني، المرجع السابق، ج
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الـــرأي أن المـــرأة بزواجهــا ستنشـــغل بخدمــة زوجهـــا فـــلا أنصـــار هــذا  فــوق هـــذا وذاك، يقــولو        

ســيلحقه الجفــاء والمذلــة غالبــا مــن زوج الأم  علــى مــا قيــل إنــه "تتفــرغ لتربيــة الطفــل، وكمــا أن هــذا الأخــير 

عصــبته عــار في المقــام عنــد زوج ، وإن الولــد و )غــضأي نظــر ب(وينظــر إليــه شــزرا ) أي قلــيلا(يطعمــه نــزرا 

 .519"أمه

 

هذا الرأي أخذ به الس الأعلى المغربي، قبل التعديل الأخير للمدونة وقبل إصـدار ظهـير       

الـــزواج الأجنـــبي يســـقط الحـــق في " حيـــث قضـــى أن 1984مـــارس  26في قـــراره الصـــادر في  10/09/1993

جتــه، فالكفيــل الأجنــبي أن تزو  كفــيلا للحاضــنة في حــال صــغرها إلىالحضــانة حــتى ولــو كــان هــذا الأجنــبي  

مـن  105ل ليس من بـين الأقـارب الـذين لا يـؤثر الـزواج ـم في حـق الحاضـنة حسـب مـا نـص عليـه الفصـ

 .520مدونة الأحوال الشخصية

 

 حيــث قضــت محكمــة التعقيــب، 1977مــارس  01اه القضــاء التونســي في وهــو أيضــا مــا تبنــ      

 رثم فســ ؛521"...دخول يسـقط حقهـا في الحضـانةالـ ت الحاضـنة بغـير محـرم للمحضــون وتمتزوجـ إذا" هأنـب

 16أحكـام الفصـل طبـق  لا بـه الحرمية الحاصلة بالقرابة قبل انعقاد الـزواج" ... ذات القضاء المحرمية بأا

   .522"تلك الةمن 

  

. 523ج مطلقـــادم إســـقاط الحضــانة بـــالتزو بعــ تجـــاه الثـــانيخلافــا لهـــذا الــرأي، يـــرى أنصــار الاو               

هـا مـدة الرضـاع بـنص قولـه عـز وجـل ه لأنـه في بطنهـا، ثم في حجر مـفي ذلـك أن الصـغير في يـد أ موحجته

وبقولــه  ،525، فــلا يجــوز نقلــه524"كــاملين لمــن أراد أن يــتم الرضــاعة  والوالــدات يرضــعن أولادهــن حــولين"
                                                                                                                                                                     

. سعاد إبراهيم صالح، المرجع السابق، ص ؛ 284-280. ، المرجع السابق، ص...رشدي شحاته أبو زيد،  شروط ثبوت انظر، 518
114.  
 .47. رجع السابق، صانظر، أحمد عبد الحي، الم 519
 .169.، ص95، عدد 1983مجموعة قرارات الس الأعلى،  ،247عدد قرار مدني،  ،26/03/1984 انظر، مجلس أعلى، 520
 .152.، ص1.ج ،1977 ،التعقيب محكمة، نشرية 308عدد  ،قرار مدني ،01/03/1977انظر، محكمة التعقيب،  521
 .81.ص ،6، عدد 1977قضاء والتشريع مجلة ال ،01/03/1977انظر، محكمة التعقيب،  522

 329.ص ،6.الشوكاني، المرجع السابق، ج ،انظر. وهو مروى عن عثمان بن عفان وهو رأي الحسن البصري وقول ابن حزم الظاهري 523

. ج ،10.بق، ج، المرجع السا...ابن حزم الأندلسي، المحلى ؛258-255. ص ،4. جالمرجع السابق، ، ...ابن القيم الجوزية، زاد المعاد ؛ 

أحكام  محمد مصطفى شلبي،  ؛114. السيّد سابق، المرجع السابق، ص  ؛323. ص ،.ـه1347، مطبعة النهضة، القاهرة، 10

  .44-43. أحمد عبد الحي، المرجع السابق، ص ؛764. المرجع السابق، ص ،...الأسرة
  .233سورة البقرة، الآية   524
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يتضـح مـن هـذه الآيـة الأخـيرة و . 526"تي دخلـتم ـنالـلا وربائبكم اللاتي في حجوركم من نسائكم"تعالى 

، ممـا يـدل علـى أن المحضـونة 527لو كان الزواج يسقط حق المرأة في الحضانة ما كانـت الربيبـة  في حجـره، 

  .528"تكون مع أمها في بيت زوجها سواء كان قريبا لها أو بعيدا عنها

  

دم رســول االله صــلى االله قــ"ري عــن عبــد العزيــز بــن صــهيب، قــال وكــذلك مــا روى عــن البخــا    

عليــه وســلم المدينــة ولــيس لــه خــادم، فأخــذ أبــو طلحــة بيــدي، وانطلــق بي إلى رســول االله صــلى االله عليــه 

وأن أنسـا  " فخدمته في السفر والحضـر"، قال "س فليخدمكيا رسول االله، إن أنسا غلام كي"وسلم فقال 

م وهـــو لم ينكـــر صـــلى االله عليـــه وســـل كـــان في حضـــانة أمـــه ولهـــا زوج وهـــو أبـــو طلحـــة، بعلـــم رســـول االله

بــأن أم مسـلمة لمـا تزوجــت برسـول االله صـلى االله عليــه وسـلم لم تسـقط بزواجهــا   وكـذلك قولـه. 529"ذلـك

  .530على ذلك) صلى االله عليه وسلم(وقد أقرها النبي  كفالتها لبنيها

  

، حيـث قضـى وكذلك، ما روي أن عليا وجعفرا وزيد بن حارثة تنازعوا في حضانة ابنة حمـزة     

ا رسول االله صلى االله عليه وسلم للخالة وهي متزوجة بجعفر، ومن ثم ولو كان الـزواج يسـقط حـق المـرأة 

  .531في الحضانة لما قضى لها ا

  

وهناك رأي ثالث يرى أن الزواج يسقط حضـانة الولـد، ولا يسـقط حضـانة البنـت، وحجتـه      

 وزيد بن حارثة تنازعوا في حضانة ابنة حمـزة، فقضـى رسـو في ذلك الحديث الذي ورد فيه أن عليا وجعفرا

إذا ونقل هذا عـن أحمـد بـن حنبـل، . بأن تحضنها خالتها وهي زوجة لجعفر) لى االله عليه وسلمص(ل االله 

الجارية تكون معهـا إلى سـبع . منها، قيل له فالجارية مثل الصبي ؟ قال لا تزوجت الأم وابنها الصغير أخذ

  .532سنين
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ج، حيـــث يـــرى أن الحضـــانة أســـاس تعليـــق إســـقاط الحضـــانة بـــالتزو علـــى  الـــرأي الرابـــع يقـــومو               

لإطـلاق  533وهذا مـا ذهـب إليـه الجعفريـة .ج رحما أم أجنبيارأة بالزواج مطلقا سواء كان الزو تسقط عن الم

في ذلك بين  اقو ، تطبيقا لمبدئهم، لم يفر  أصحاب هذا الرأي وأن". أنت أحق به ما لم تنكحي"الحديث 

ذلــك حالــة عــدم وجــود للطفــل أب، وهــي الحالــة الــتي  تثنوا، مــع هــذا الفــارق أــم اســزواج الأم وغــير الأم

  . 534لايسقط فيها حق الأم بالتزويج، بل تكون هي أولى به بعد الأب من الجد

  

نــة بينهــا المفارقــة البي ، لا يســعنا هنــا إلا أن نقــول أنالمتضــاربة هــذه الآراء الفقهيــة كافــة  أمــام              

واختيــــار رأي دون آخــــر لــــيس مجاملــــة . تــــدل علــــى ســــعي كــــل واحــــد منهــــا إلى تحقيــــق مصــــلحة المحضــــون

، ولا نعني به تفضـيل وجهـة نظـر علـى أخـرى، وإنمـا برأي وترك الآخر ليس بالأمر الهينللمختار؛ والأخذ 

للحضــانة أو غــير مســقط لهــا، يجــب أن ننظــر ونبحــث عــن الحكمــة الــتي جعــل مــن أجلهــا الــزواج مســقطا 

فكـل تلـك الآراء برهنـت . ل واقعنـا لهـانـا ومـدى تقبـووجوب دراسة إمكانية تطبيق هـذه الحكمـة في مجتمع

  على حرصها الشديد في بلوغ الأنفع للمحضون، فكيف يكون حلنا نحن لهذه التساؤلات ؟

  

وهكـذا، . تعارة لفكـرة الحنـان والعطـفالأول هـو إسـ تجـاهالا أن ماذهب إليه غير المبهم ومن              

ه عـدم عطـف هـذا الـزوج علـى ولـد زوجتـه ا بغـير قريـب محـرم مـردجهـن إسقاط الحضانة عـن الحاضـنة بتزو إ

ولا يــود أن يكــون . 535وانعــدام الشــفقة فيــه، فهــو يطعمــه نــزرا أي قلــيلا وينظــر إليــه شــذرا أي نظــرة بعــض

ويقـع عليــه  .537د نفســيافيتعقـ 536الـبغض والكراهيــةيسـوده  ، فيقســو عليـه، فينشــأ الطفـل في جــوهمـع أمـ

ومـن مصـلحته أن . وهذا يتعارض مـع الغـرض مـن الحضـانة لأـا شـرعت لتحقيـق مصـلحة الطفـل. الضرر

  .538ين من يألفه ويوده ولا يحقد عليهيعيش ب
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جهـا، فإنـه و على المرأة، فإن هذا الولد إن ظل مع أمه رغـم تز ، لما كانت القوامة للزوج عليهو               

ونفور وسـوء طبـاع، فـلا يكـون صـالحا  قبلية إلى شرسيعيش معه، فينشأ وتنشأ معه عقد تحيل حياته المست

لإســــتقلال بأمــــه وأســــلوب التنشــــئة حيــــث قــــد يشــــعر الطفــــل بــــالغيرة لحاجتــــه إلى ا .لنفســــه ولا للمجتمــــع

لسليم ويحـول دون اسـتقلاله وشـق تجاه اق تقدم الطفل ونموه في الاتماعية الذي يعتمد على الغيرة يعيجالا

ـــالغيرة وهـــذه  ـــه بطفلهـــا دون أن يشـــعر ب ـــن يرضـــى بانشـــغال زوجت ـــاة وذلـــك لأن زوج أمـــه ل طريقـــه في الحي

  .539الطريقة تجعل واجبات الأمومة عسيرة وشاقة

  

أن الأم الزوجة تكون في خدمة زوجها ورعاية أموره وأمـور بيتـه، وهـذا  ذلك بالإضافة إلىو       

عهـا مـن ذلـك، فوجـب القيام بواجب الحضانة نحو الولـد علـى مـراد الشـارع، وزوجهـا لـه حـق من يمنعها من

إذا تزوجـــت اشـــتغلت بحقـــوق الـــزوج عـــن "هـــذا يقـــول ابـــن قدامـــة إن الحاضـــنة وفي  .540جإســـقاطها بـــالتزو 

  .541"ن مملوكة لغيرها فأشبهت للمملوكةولأن منافعها تكو ... الحضانة

  

ر فيــه الشــفقة اللازمــة، فتحملــه علــى رعايتــه فيتعاونــان ي نظــره، تتــوفالمحــرم، ففــالقريــب  بينمــا              

  .هو وأم المحضون على كفالته

  

لتحقيـــق هـــدف واحـــد وهـــو رعايـــة مصـــلحة  والعـــبر والاســـتنتاجات جـــاءت الأدلـــة هـــذهكـــل               

تتــوافر لــه في فــترة الصــغير الــذي يجــب أن يعــيش في بيــت ينظــر إليــه نظــرة العطــف والحنــان الــتي يجــب أن 

   .543إجراء لحماية المحضونإلا لهذا اعتبر البعض أن إسقاط الحضانة للتزوج ما هو  .542الحضانة

  

لأن القسـوة  ولكـن مـع ذلـك لـيس الصـواب المطلـق  صحيح أن هذه المبررات تحمل صـوابا،     

ألة فطريـــة، فلـــيس كـــل م عنهـــا الفقهـــاء قـــد تـــأتي مـــن القريـــب ولا تـــأتي مـــن الأجنـــبي، ولأـــا مســـالـــتي يـــتكل

  .القسوة والبغض مهم تتوفر فيه، وليس كلالأشخاص تتوفر فيهم الشفقة والعطف المطلوب
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543 Cf. D. Charif Feller, op. cit , p. 204. 
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ـــد الـــرحمن       أن زوج الأم الأجنـــبي عـــن المحضـــون قـــد "الصـــابوني  وفي ذلـــك يقـــول الأســـتاذ عب

واجهــا، م لز يكــون أكثــر شــفقة مــن الحاضــنة  الــتي ســينتقل إليهــا الطفــل فيمــا لــو ســقطت حضــانته عــن الأ

ه ورعاية زوجها لـه أو عـدم ظلـم زوجهـا للطفـل، ألا يعـد أحسـن حـالا ممـا لـو  فوجود الطفل الصغير مع أم

  .544"نتقل إليه ممن يتمنى موته وهلاكهكانت الحاضنة أو من ي

  

حتمـــال أن ات عليـــه أن م صـــالح لم تقـــر هـــذا التفســـير إذ ردغـــير أن الأســـتاذة ســـعاد إبـــراهي               

زوج الأم على خلاف ذلك أي مشـفقا للصـغير، إحتمـال نـادر، والنـادر لا يقـام لـه وزن ولا يكـون  يكون

  .545له حكم

  

ر في أبعـد مـن تلـك الآراء، وأجـاب عليهـا بـأن هنـاك وفي خضم هذا الجـدال، هنـاك مـن فكـ              

عتنـــاء لاتســـتطيع ا الأم بزواجهـــا لاهـــل الســـبب هـــو فعــلا لأن "ات وهــي ر خلفيــات أخـــرى وراء هـــذه المـــبر 

لكـن، . م مـن قبـل الفقهـاء المسـلمينه التفسـير المقـدبأطفالها بمـا أـا تعطـي كـل وقتهـا لزوجهـا الجديـد ؟ إنـ

، لأن الأم 546"تـه ولا يجـب أن يخضـعوا لتـأثير آخـرالأطفـال هـم لأبـيهم ولعائل: ألا يوجد شيء لم يقولوه 

  .547لجديدالتي تتزوج ثانية تخضع لأسرة أخرى وهي أسرة زوجها ا

  

ر فيـــه الفقـــه الإســـلامي بحيـــث دفعـــه يصـــوغ ، أن هـــذا القـــول إن كـــان حقـــا قـــد فكـــصـــحيح              

القاعدة التي نحن بصددها، فإنه مع ذلك لم يعد ينطبق حاليا في مجتمعنا وفي وقتنا الحاضر، إذ أن العائلـة 

ت الـتي كانـت سـائدة في الحالية أصبحت تأخذ أشكالا جديدة تختلـف بشـكل ملمـوس عـن تلـك العلاقـا

ر العائلـــة، فالأســـرة في الوقـــت  تعـــد متماشـــية مـــع تطـــو فـــإن فكـــرة الأســـرة العظمـــى لم. 548البنيـــة التقليديـــة

الحاضر ليست هي الجماعة القويـة المتماسـكة الـتي عرفـت في الماضـي، فقـد حـرر هـؤلاء الأعضـاء إلى حـد  

  .كبير بنمو الحياة الفردية والإستقلال الشخصي
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546  En effet, pour Mme. Ladjili-Mouchette, “ est-ce réellement parce que l’on pensait que la mère ne pouvait plus 

s’occuper de ses enfants puisqu’elle devait consacrer tout son temps à son nouveau mari ? -C’est l’explication 

donnée par les docteurs musulmans - mais n’y a - t - il pas un non-dit  : les enfants sont soumis au père et sa 

famille et ne doivent pas être soumis à une autre influence ” . Cf. J. Ladjili-Mouchette, op. cit., p. 649. 
547  Cf. N. khelef  née Lamoudi, op. cit., mém., p. 26. 
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فقد كـان العـم، وأبنـاء العـم وأبنـاء العمـة منـدمجين في . ولتوضيح الأمر، نأخذ مثالا عن العم              

لأمـر اأمـا . مج فيهـا الأخ وأبنـاء أخ العـمجتماعيـة المنزليـة الـتي انـدلاية التقليديـة ضـمن نفـس الجماعـة االبن

 في نفـس الجماعـة العائليـة الخاصـة يختلف بالنسـبة للعائلـة المعاصـرة، إذ نـادرا مـا يكـون العـم وابنـه منـدمجين

وكذلك، فإحدى الميزات التي يجب أن تذكر فيما يخص علاقة القرابـة مـع العـم هـي أنـه لا . بالأب وأبنائه

أنــه مــن بــين الأعمــام أحــدهم يحظــى  العاطفــة الــتي يحظــى ــا الأب، إلاحــترام أو لايحظــى بــنفس درجــة ا

المنزليــة، كــان العــم  -جتماعيــة لاليديــة وضــمن الجماعــة البنيــة التقفي ا. بتفضــيل صــريح مــن طــرف الطفــل

يعتــبر كــالأب الثــاني، أمــا في البنيــة المعاصــرة، فينظــر إليــه بكونــه عــم؛ وكــان أولاد العــم شــبه أخــوة في البنيــة 

  .549القديمة، فإنه أصبح ينظر إلى ولد العم على أنه ابن عم  فقط في البنية المعاصرة

  

ملاحظ اليوم أن الزوجة الجديـدة ثم الأم الجديـدة أصـبحت ترفـع أكثـر فـأكثر ولكن، ما هو               

من قيمة عائلتها الأصلية في نظر زوجها وأطفالها، وهذا بفضـل الـدور الجديـد الـذي أصـبحت تلعبـه المـرأة 

  .551، والوضع الجديد الذي أصبحت تشغله في العائلة المعاصرة550في اتمع

  

علـى اتمــع  مـثلا دت دراسـات علـم الإجتمـاع الــتي أجريـتكلـه، فقــد أكـن هـذا  وفضـلا عـ              

كنا مقتنعين ونحـن في بدايـة البحـوث بـأن "توصل إليها أصحاب الدراسة أنه  حقائق 1971الجزائري سنة 

كـان معتـادا، ولقـد كانـت دهشـتنا عظيمـة عنـدما عرفنـا بـأن الميـل إلى هـذا الـزواج كــان   552الـزواج اللحمـي

عمـــــا هـــــو عليـــــه في العائلـــــة  دوما، وأن عـــــدد الإرتباطـــــات بـــــدأ كثـــــير الأهميـــــة في عائلـــــة الأمفي الواقـــــع معـــــ

  .553"الأبوية

  

فالعائلـة الجزائريـة هـي في حالـة تحـول مسـتمر " السياق، يقول الأستاذ محسن عقون وفي هذا       

تختفـي العائلـة الممتـدة من عائلة ممتدة إلأى عائلة نووية وفي تصورنا في المستقبل ليس بالبعيد أن تتلاشى و 

                                                           
 .269و 264. للمزيد من المعلومات في هذا الشأن، انظر، مصطفى بوتفنوشت، المرجع السابق، ص  549

Voir, J.Ladjili, Puissance des agnats, puissance du père : de la famille musulmane à la famille 

tunisienne : R.T.D., Tunis, 1972, p.25.  
ومــــا يجــــب قولــــه هنــــا أن الحركــــة النســــائية قــــد ســــاهمت في تحريــــر المــــرأة وتقريــــر مســــاواا بالرجــــل مــــن النــــواحي السياســــية والإقتصــــادية   550

محــرم، وذلــك  والإجتماعيــة، تلــك المســاواة الــتي مــن نتيجتهــا تقريــر في بعــض التشــريعات حــق المــرأة في الحضــانة حــتى بعــد زواجهــا بغــير قريــب

  .حماية لمصالح المحضون
  .268. انظر، مصطفى بوتفنوشت، المرجع السابق، ص  551
  .” l’endogamieوهو ما يعبر عنه باللغة الفرنسية ب. الزواج اللحمي، نوع من الزواج التام بين الأقارب  552

553 Cf. R. Basa Gana et A. Sayad, Habitat traditionnel et structures familiales en Kabylie, CRAPE, Alger, 1974, p. 

52. 
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تاركـــة اـــال للعائلـــة النوويـــة لضـــرورة الواقـــع المعـــيش وتفرضـــها أيضـــا الظـــروف الماديـــة والتكنولوجيـــة الـــتي لا 

وهـذا ينطبـق بكـل وضـوح أيضـا علـى .554"تتلاءم مع طبيعتها بـل تتفـق وتـتلاءم مـع طبيعـة الأسـرة النوويـة

  555الأسر المغربية والتونسية

  

، هــل يمكـن أن تطبــق حالــة الإســقاط بســب التــزوج 556جتماعيــةلااأمـام هــذه الحقيقــة إذن،               

ق الأمــر بالحاضــنة الأم ؟ فهــل فكــر ، وخاصــة إذا تعلــوفي تــونس وفي المغــرب  بغــير قريــب محــرم في الجزائــر

  من جدية هذا الإسقاط ؟ وند الشارعتأك فيما وراء هذا الإسقاط ؟ ومن جانب آخر هلون المشرع

  

ل للخلــط بــين القــيم الأســرية الغــابرة والقــيم المعاصــرة، لا محــوهــذا يــؤدي بنــا إلى القــول بأنــه               

موا ـذا السـبب المسـقط للحضـانة قـد أوردوا عليـه بأنفسـهم حتى أن الفقهاء الـذين تقـدوأضف إلى ذلك 

  . استثناءات خاصة بالأم الحاضنة

  

م الحاضــنة محتفظــة بالحضــانة رغــم زواجهــا في الأ ببقــاء 557فيقضــي المــذهب المــالكي، وعليــه     

 إذا تمسكت بالحضانة بعد زواجها وسكت من له الحق فيها بعدها مـدة عـام بـدون عـذر، سـقطحالة ما 

ن إذا كان المحضون رضيعا وكان في نزعه ضرر له، فإوكذلك في حالة ما  .ر إبقاء المحضون لديهاه وتقر حق

  .558إذا كان المحضون ذكرا ؛ أوحضانة الأم لا تسقط حتى الفطام

  

وج الأم إذا كـان ز  لا ثالثـة لهمـا وهمـا لتينحـاسـتثناءات في هـذه الإ واصالشافعية، فقد لخغير أن           

إذا رضــي الــزوج الأجنــبي وأبــو المحضــون بــذلك، مــع أن يبقــى كــل منهمــا ؛ أو هــو الأحــق بالحضــانة بعــدها

 .559محتفظا بحق الرجوع متى شاء

  

                                                           
 .128 .ص، 17 عدد، 2002، نسانية، محسن عقون، تغيير بناء العائلة الجزائرية، مجلة العلوم الإانظر 554

555 Cf. F. Mechri, op. cit., pp. 246 et s. 
  انظر،. وقد أكدّت عدة دراسات مخاطر الزواج بين الأقارب 556

Cf. N. Talaouanou, Autour de la consanguinité, in El-Moudjahid, du 02/01/1986, p. 3; S. Nabila, Journée 

nationale sur les maladies génétiques, le danger des mariages consanguins, in Liberté, du 29/05/1997, p.9. 
  .48. ع السابق، مذكرة ، صللمزيد من المعلومات حول هذه المسألة، انظر، عبد الرحمن هرنان، المرج  557
ومع ذلك فنحن نعتقد أن التفرقة بين الذكر والأنثى في هذه المسألة لا تقـوم علـى قـدميها، وخاصـة إننـا نعلـم أن زوج الأم يصـبح محـرم  558

ة النسـاء، سـور ". …وربائبكم اللائي في حجوركم مـن نسـائكم اللائـي دخلـتم ـن …حرّمت عليكم"ا بالدخول إستنادا لقوله تعالى لبنته

  .23الآية 
  .48. ، صالمرجع السابقانظر، متولي موسى،   559
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 مـنالمغربيـة هـذه النظـرة وتجسـدت في المدونـة  قـد تأكـدتفاوية القـانون الوضـعي، أما من ز و      

فـإذا  . بين الحاضـنة الأم وغـير الأم ااستثناءات على القاعدة وفرقت بحيث قدمتا 175و 174 خلال المادتين

، واتع سـنـــاوز سبـــغيرا لم يتجيسقط حضـانتها إذا كـان  المحضـون صـ جها لاا، فإن زواالحاضنة أم كانت

 لة أو عاهة تجعل حضـانته مستعصـية علـى غـير الأم؛ـأو إذا كانت بالمحضون ع أو يلحقه ضرر من فراقها؛

  .للمحضون يةشرعال النائبة هي  أو إذا كانت أو إذا كان زوجها قريبا محرما أو نائبا شرعيا للمحضون؛

  

محرمــا أو نائبــا شــرعيا  قريبــا قط حضــانتها إذا كــان زوجهــاوأمــا إذا كانــت غــير أمــه فــلا تســ      

  .للمحضون أو كانت هي نائبا شرعيا للمحضون

  

أبقــى دائمــا علــى شــرط المحرميــة  والواضــح أن المشــرع المغــربي بــالرغم مــن هــذه الإســتثناءات      

إحـدى الحـالات الأخـرى الثلاثـة الـواردة في  رغير محرم لا بد مـن تـوفير قريب و القرابة، فإذا كان زوجها غو 

بالنسـبة لغـير الأم إذا كانـت نائبـا شـرعيا  ونفـس الشـيء .لا تسـقط حضـانتها لكـي من المدونة 175ادة الم

    .للمحضون لا ينظر إلى زوجها إذا كان محرما أو قريبا

  

هــذه الاســتثناءات للقاعــدة المــذكورة جــاءت رعايــة لمصــلحة المحضــون، جــاءت ترمــي  هكــذاو               

ض حناــا، وغريـــزة ممكنـــة، لكــون أن الأم لا أحــد يعـــو  أقصــى مــدةإلى غــرض وهــو بقـــاء الطفــل مــع أمـــه 

  .الأمومة أقوى من أي عطف يمكن أن تقدّمه حاضنة أخرى وأقوى من أن تنشغل عن إبنها

  

د بـأن التـزوّج ا تؤكـعلى ذلك، وهي إن وجـدت، فإـ هذه الاستثناءات لا تدل إلاوكما أن               

حضـانة الحاضـنة كقاعـدة صـارمة وجامـدة  لكنهـا تلـين إذا تعلـق الأمـر بغير قريب محرم للمحضون يسقط 

ج أمـــر  ضـــمنيا أن إســـقاط الحضـــانة بـــالتزو وعـــلاوة علـــى ذلـــك، فهـــذه الاســـتثناءات تشـــير. بالحاضـــنة الأم

أن ينشـغل قبـل كـل شـيء بمصـلحة  560، ومـن ثم، يجـب عل×القاضـيإختياري بالنسبة للمـذهبين المـذكورين

  .561من الة 58اه فعلا في الفصل لمشرع التونسي وتبنوهو ما رآه ا .المحضون

  

                                                           
560  Cf. Khalil Ibn Ishack, op. cit., trad. Perron, t. 3, pp. 164-165. 

وإذا كان مستحق الحضانة أنثى فيشترط أن تكـون خاليـة مـن زوج دخـل ـا، "ن مجلة الأحوال الشخصية على أن م 58الفصل ينص   561

 أو كان الزوج محرمـا للمحضـون أو وليـا لـه أو سـكت مـن لـه الحضـانة مـدة عـام بعـد. اكم خلاف ذلك إعتبارا لمصلحة المحضونما لم ير الح

  ". علمه بالدخول ولم يطلب حقه فيها
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إلى فريــق آخــر مــن فقهــاء الشــريعة الإســلامية حيــث ظهــر  كــذلك  وأن هــذا الفقــه قــد إمتــد              

ليراعــي الأصـــلح  ينبغــي للمفــتى أن يكــون ذا بصــيرة"يــة عنــدما أوضــح ابــن عابـــدين بأنــه ذلــك بصــورة جل

ه مشـفقا عليـه يعـز عليـه فراقـه فيريـد بغض لـه يتمـنى موتـه ويكـون زوج أمـمـه قد يكـون لـه قريـب للولد، فإن

تكـون لـه زوجـة تؤيـة أضـعاف مـا  نحـو ذلـك وقـد يأكل من نفقتـه  أوــه ويؤذيها أو لقريبه أخذه منها ليؤذي

فــإذا علــم . ه الأجنــبي، وقــد يكــون لــه أولاد يخشــى علــى البنــت مــنهم الفتنــة لســكناها معهــميؤيــه زوج أمــ

وتحصــيل ضانة علــى نفــع الولــد ـدار الحـــل لــه نزعــه مــن أمــه، لأن مــو القاضــي شــيئا مــن ذلــك لا يحــفــتى أالم

  .عن شرط القرابة 58ولهذه الأسباب غضّ المشرع التونسي بصره في الفصل  .562"الخير له

  

الحديث أفـاد سـقوط حضـانة "بعض الفقه، ردا على من قال بأن وتأييدا لهذا الرأي، ذهب               

هــل الحــديث يتنــاول أولويــة القريــب : "، إلى القــول التــالي 563"فــت إلى شــفقة زوجهــالأم بــالتزويج فــلا يلتا

وفي  .564"زوجهــا عليــه، وهــل يقــول بــذلك أحــد؟ه مــع عطــف وتقديمــه علــى أمــالمحــرم المــبغض للمحضــون 

  .565"وجلأم أحق بحضانة الولد الصغير والإبنة الصغيرة تزوجت أو لم تتز " أن ابن حزم هذا يقول 

  

ــــة بأكــــادير بــــالمغرب في وتطبيقــــا لكــــل هــــذه الحجــــج والأســــانيد،         قضــــت المحكمــــة الإبتدائي

 في قضية تـتلخص وقائعهـا في أن المـدعي طلـب اسـقاط الحضـانة 1998جوان   4حكمها الصادر بتاريخ 

  :عن الأم الحاضنة واسنادها له بسبب زواجها من زوج أجنبي، بما يلي 

  

عليها أجابت بكون البنت المحضـونة مصـابة بمـرض القلـب ويغمـى عليهـا  عىلمدحيث أن ا"     

بســببه باســتمرار وأــا نتيجــة لــذلك في حاجــة مســتمرة إلى مــن يرعاهــا ويناولهــا أدويتهــا، وهــذا مــا أكدتــه 

  ؛"1998أفريل  14الشهادة الطبية الصادرة بتاريخ 

  

متجول في الأسواق الأسبوعية  وحيث صرح المدعي خلال جلسة البحث أنه يعمل كبائع"     

مما يتضـح معـه أن عملـه يحـتم عليـه الغيـاب باسـتمرار عـن البنـت طيلـة اليـوم ممـا ينعـذر عليـه مراقبـة أحـوال 

                                                           
  .565.ص ،2. ج المرجع السابق، ،...انظر، ابن عابدين، رد المحتار  562
  .247. ، صهـ 1323ميرية، ،مطبعة الأ1. ج انظر، الرافعي، التحرير المختار على رد المحتار،  563
أنــت أحــق بــه مــا لم "وإضــافة علــى ذلــك، إن الحــديث . 586. انظــر، إبــراهيم بــك وواصــل عــلاء الــدين إبــراهيم، المرجــع الســابق، ص  564

  . حتجاج بهلايهم الم يأخذ به الظاهرية لأنه لم يصبح لد" تنكحي
  .323. ، صـه 1352مطبعة المنيرية القاهرة،  ،10. ج ابق، المرجع الس ، المحلى،الأندلسي انظر، ابن حزم 565
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يضاف إلى ذلك أن زوجته ومهما  كانـت حنونـة ورؤوفـة بالبنـت لـن  ابنته باستمرار وتتبع حالتها الصحية

  ؛..."بب مرضهالبها حالتها الصحية المتدهورة بسة التي تتطتحل محل والدا ولن تمنحها الرعاية الكافي

  

وحيـــث أن المعمـــول بـــه فقهـــا أنـــه إذا كــــان يخشـــى علـــى المحضـــون أن يصـــاب في عقلــــه أو "     

جســمه أو صــحته لـــو نــزع ممــن هـــو في حضــانتها فيبقــى لهـــا ولــو ســقطت حضـــانتها أو لم يكــن لهــا حـــق 

  ؛..."الحضانة

  

ـــــه وإن كـــــان زوا "       105ج الحاضـــــنة يســـــقط حضـــــانتها طبقـــــا لمقتضـــــيات الفصـــــل وحيـــــث أن

، فــإن مصــلحة المحضــون باعتبــاره أولى بالرعايــة والحمايــة القانونيــة لحقوقــه تســتدعي التحقــق مــن .ش.ح.م

عــــدم المســــاس ــــذه المصــــلحة وــــذه الحقــــوق وذلــــك طبقــــا لمقتضــــيات الاتفاقيــــة الدوليــــة لحقــــوق الطفــــل  

والمصادق عليها من طرف الدولة المغربيـة  20/11/1989م المتحدة بتاريخ الصادرة عن الجمعية العامة للأم

في جميـع "منها علـى أنـه  3والتي تنص في المادة  1996نوفمبر  21 بمقتضى الظهير الشريف الصادر بتاريخ

الإجراءات التي تتعلق بالأطفال سواء قامت ذه الإجراءات مؤسسات الرعاية الاجتماعية أو المحاكم أو 

  ؛"لسلطات الإدارية أو الهيئات التشريعية يولي الاعتبار الأول لمصالح الطفل الفضلىا

  

وحيــث إن المحكمـــة واســـتنادا للحيثيـــات المفصـــلة أعــلاه واعتبـــارا منهـــا للمصـــلحة الفضـــلى "               

  .566..."للبنت تقرر عدم الاستجابة لطلب إسقاط الحضانة وتصرح برفضه

  

ا كانـــت النصـــوص القانونيـــة تقـــر في الأصـــل بإســـقاط الحضـــانة بســـبب زواج الحاضـــنة، إذو                 

؛ هــل العــبرة بتــاريخ إبــرام عقــد 567أن نتســاءل عــن الوقــت الــذي تســقط فيــه الحضــانة الآن لنــا يحــقفإنــه 

   الزواج ؟ وهل يقصد بذلك الزواج الرسمي والعرفي، أم الرسمي دون العرفي ؟ أو هل العبرة بتاريخ الدخول ؟

  

قــد جعــل إســقاط  الجزائــري التوضــيح في هــذا الصــدد بــأن المشــرع نبغــي، يا الجانــبفمــن هــذ               

مخالفـا والإباضـية، ، 570والحنابلـة 569والشـافعية 568د العقـد، وـذا حـذا حـذو فقهـاء الحنفيـةالحضانة بمجر 

  .571قوا سقوط الحضانة بالدخولفي ذلك المالكية الذين عل

                                                           
غير منشور، مقتبس عن محمد الكشبور، المرجع السابق،  ،،352/98حكم رقم  ،04/06/1998بتدائية لأكادير، انظر، المحكمة الا 566

 .478-477. ص
  .ص مستحق الحضانة أن يرفع دعواه أمام القضاء، أي التاريخ الذي يمكن فيه للشخ"تاريخ إسقاط الحضانة"بعبارة  والمقصود هنا  567
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 الموقـف هـذا اعتناقـهبالجزائـري المشـرع  هـل وفـق: أن نتسـاءل في هـذا المقـام يحق لنـا  كذلكو               

لحة المحضون ؟  إن الإجابـة عـن هـذا السـؤال هـي لا بـالنفي القـاطع ولا بالإيجـاب إذ يجـب ـفي خدمة مص

  .البحث عنها في المصدر الذي إستلهم منه المشرع وضع هذ الحكم

  

يستندون على حجـة مفادهـا أن  572سقاط الحضانة عن الحاضنة بمجرد العقدإن القائلين بإ              

وبمجرد ذلك يملك الزوج الاستمتاع ا لأن الزواج أصـبح  من هذا الوقت يبدأ خضوع المرأة لزوجها شرعا

الله عليــه وســلم في حديثــه متحقــق الوجــود دخــل ــا أو لم يــدخل، بالإضــافة إلى أن قــول الرســول صــلى ا

ـــه مـــا لم تنكحـــي أنـــت"الشـــريف  ـــد بالـــدخول" أحـــق ب ـــفتقي .573جـــاء مطلقـــا ولم يقي د ســـقوط الحضـــانة ي

   .بالدخول الحقيقي تقييد بدون مقيد وهو غير جائز

  

أن حجــة أنصــار الــرأي المنــادي بالــدخول هــي أن ــذه الواقعــة تبــدأ المــرأة خدمــة زوجهــا غــير       

غال هو العلة في اسقاط حقهـا في حضـانة نشغال من الحاضنة عن الطفل والانش، وا يحصل الا574فعلا

وفي  575وزيادة على ذلك أن لفظ النكاح ورد في القرآن الكـريم. الولذ أما قبله فلا يحدث ذلك الانشغال

  .577بمعنى الوطء ما لم يصرفه عن ذلك صارف من القرائن 576السنة النبوية

  

                                                                                                                                                                     
  .639. ص ،2. انظر، ابن عابدين، المرجع السابق، ج  568
  .273. ص ،6. ، جالمرجع السابقانظر، الرملي،   569
  .307. ص ،9. ، جالمرجع السابقانظر، ابن قدامة،   570
القــــرطبي، الجــــامع لأحكــــام  ؛469. ص ،2. ، جابقالمرجــــع الســــالدســــوقي،   ؛453. ، ص1. الــــدردير، المرجــــع الســــابق،  ج انظــــر،  571

  .166. ص ،)بدون سنة الطبع( دار الكتاب المصرية، ،2. ط ،3. القرآن، ج
إذا تزوجت الحاضنة أما كانت "فقرة أولى منه على أن  383وهذا ما سرى عليه قانون الأحوال الشخصية المصري، فقد نصت المادة   572

  ".لحضانة سواء دخل ا الزوج أم لاسقط حقها في ا أو غيرها بزوج غير محرم للصغير،
  .263. ، صالمرجع السابقعبد العزيز عامر،  ؛307. ص ،9. انظر، ابن قدامة، المرجع السابق، ج  573
  .180. ، صالمرجع السابقانظر، ابن جزي،   574
 .230 تنكح زوجا غيره سورة البقرة، الآيةفإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى " حيث يقول سبحانه وتعالى بشأن المطلقة ثلاثا  575

. انظر، محمد بن اسماعيل الكحلاني الصنعاني، المرجع السابق، ج" ( تناكحوا تكاثروا" وفي هذا المعنى، يقول عليه الصلاة والسلام  576

ري ومسلم، انظر، العسقلاتي، رواه البخا. ، أي الوط"يحل للرجل من امراته الحائض كل شيء إلا النكاح" وفي قوله أيضا  ؛)111. ص ،3

 .403. ص ،1. هـ، ج 1378فتح الباري، طبعة دار الشعب، 
 .298-297. ، المرجع السابق، ص...انظر، رشدي أبو زيد شحاتة، شروط ثبوت 577
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مـن وقـت بدايـة إنشـغال الحاضـنة  ونلاحظ علـى هـذين الـرأيين أمـا جعـلا اسـقاط الحضـانة              

 د، إلا أنـه لا يمارسـها فعـلا إلاولكن، زوج الحاضنة إن كان يملك كامل حقوقه من يوم إبرام العق. بزوجها

ني بالمحضـون، وذا، فإن من مدة إبـرام العقـد إلى وقـت الـدخول يمكـن للحاضـنة أن تعتـ. من يوم الدخول

  .للطفل أن يبقى مع حاضنته أقصى مدة ممكنةا يسمح ، ممة قد تطولوخاصة وأن هذه المد

  

ضـنة قا سـقوط الحضـانة عـن الحاالتونسي، حيث عله له المشرعان المغربي و سبب تنبوهذا ال      

، وكــــذا القضــــاء )مــــن المدونــــة 176المــــادة و  مــــن الــــة 58الفصــــل  ، وذلــــك في578بزواجهــــا والــــدخول ــــا

  .المشار إليهما أعلاه 1977مارس  01و 1964مارس  31 قرارين المؤرخين فيالتونسي في ال

  

، فإننــا لا نريــد الــدخول ق بــالزواج العــرفيلتســاؤل المتعلــا ، أي579لتســاؤل الثــانيا شــأنوأمــا ب              

في تفصيلات هذه المسألة، فإن ذلك يفوق النطـاق المحـدود لهـذه الدراسـة، ويكفينـا الآن أن نشـير إلى أنـه 

وفي هــذه الحالــة كــل مــن . د مــن وجــود فعلــي للــزواجالإســقاط، أن يتأكــل النطــق بيجــب علــى القاضــي، قبــ

أنـــه لـــيس ســـهلا بالنســـبة  عليـــه أن يثبـــت زواجهـــا، وذلـــك لاشـــك يطلـــب إســـقاط الحضـــانة عـــن الحاضـــنة

  .580إليه

  

 ومــن الأهميــة بمكــان ألا نقــف عنــد هــذا الحــد التقــني مــن النصــوص القانونيــة والآراء الفقهيــة              

د بعض الملاحظات التي يجـب أن ب أن نذهب إلى أبعد من ذلك فنحدج، بل يجضانة بالتزو لإسقاط الح

  .تبنى عليها هذه المسألة

  

أن في الحقيقـــة، أن هـــذا  رىنـــ، إذ لعملـــيا انـــبمـــن الجواضـــحة هـــذه الأهميـــة خاصـــة  بـــدووت              

فصــميم  .بعــد وأعمــق مــن ذلــك، وإنمــا الأمــر أالموضــوع لا يــدور بالأســاس حــول زواج الحاضــنة أو زوجهــا

ف في هــذه المســألة لــو عرضــت عليــه، انيــة مــنح القاضــي الحريـة في التصــر النقـاش يتمحــور حــول مــدى إمك

أصــلحا للمحضــون بــأن يبقيــه عنــد حاضــنته المتزوجــة أو ينتزعهــا منهــا  ه ســلطة تقديريــة فيمــا يــراهأتعطــى لــ

                                                           
578   En ce sens, l’article 130 du code de statut personnel mauritanien dispose que « La femme tutulaire de la 

hadhana qui contracte et consomme mariage avec un homme n’ayant pas la qualité de parent au degré prohibé de 

l’enfant ou du tuteur testamentaire perd son droit de garde, à moins qu’elle ne soit, en même temps, sa tutrice 

testamentaire ou la seule nourrice allaitante que l’enfant accèpte ». 
  .من المدونة المغربية 16والمادة  من قانون الأسرةفقرة أولى معدلة  22انظر حول صحة هذا النوع من الزواج، المادة   579

580  Cf. F. Mostéfa Kara, La preuve écrite en droit algérien, mém. Magister, Alger, 1982, p.77. 
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يمتثـل لهـا بغـض النظـر عـن أي ظـرف أو ؟ أم يجـب أن يخضـع لهـذه القاعـدة و  حسب ما تتطلبه مصلحته

  معطية ؟

  

الإجابــة بــنعم عــن الفرضــية الأولى نجــدها في القــانون التونســي الــذي لم يجعــل علــى غــرار  إن       

طة كبيرة ليراعي ـا بسلع القاضي نه على خلاف المغربي متمطلقا، ولكنظيره المغربي زواج الحاضنة شرطا 

  . مصلحة المحضون

  

إن عــدم إئتمــان القضــاء علــى مهمــة إبقــاء الحضــانة للحاضــنة أو إســقاطها عنهــا بســـبب و                

ن المسـألة مبنيـة تزوجها كما فعل مشرعنا لا يستند على أساس متـين ولا يلتفـت إلى مصـلحة المحضـون، لأ

إنمـا ، ولهـذا لـيس العـبرة بـزواج الحاضـنة و ها عن طريق القضاءخيرة يحتم حلة، وهذه الأحتمالات عداعلى 

أن يكـــون جامـــدا ثابتـــا في أحكامـــه، لأنـــه إذا أراد مـــن وراء  تشـــريعفـــلا مصـــلحة لل .581بمصـــلحة المحضـــون

  .582جتماعية والأعرافلاقد تجاهل بأا تراعى المصالح اذلك تطبيق الشريعة الإسلامية، فإنه يكون 

  

وح الشـــريعة، ســـتحداث أحكـــام جديـــدة تنســـجم مـــع ر اولـــذلك، فلـــيس هنـــاك مـــا يمنـــع مـــن               

الــتي لا تقبــل  583الأحكــام الشــرعية  مــن دراســة ذلــك الجديــد في ضــوء بــدفهنــاك الجديــد مــن القضــايا ولا

  .584ستعانته بالأحكام الفقهيةاارتبط حكمه بالمصالح والأعراف ب التغيير وبين ما

  

ولا خـوف علـى  ،كما فعله المشرع التونسي  أن يترك الأمر بيد القاضيينبغي ولذلك أيضا،               

فإذا كـان زوج الحاضـنة الأم أو غيرهـا أجنبيـا . 585المحضون، لأن القاضي إنما يراعي ما هو خير وأصلح له

. ولا مـأمون إنتزعهـا منهـا وبالمقابل، إذا كـان القريـب المحـرم غـير شـفيق. وعطوفا أبقى القاضي الحضانة لها

ة الأولى لا لأــا أحــق بالحضــانة بــل لصــيانة الولــد ، فإننــا ننــادي بإبقــاء الولــد مــع حاضــنته في الحالــومــن ثم

  .وحفظه من المحرم غير العطوف

  

                                                           
581 Cf. D. Charif Feller, op. , cit ; , p.205. 

  .ما لم تكن مخالفة لها ومتناقضة معها 582
  .75. ص ،3، عدد 1988انظر، محمد فاروق النبهان، أهمية مراعاة القيم الإسلامية في قوانين الأحوال الشخصية، مجلة الميادين،  583
  .وما بعدها 13. ة الماجستير، صمحاضرات ألقيت على طلب ،...جتهاد الفقهي والتطورلاانظر، جيلالي تشوار، ا 584
  .586. انظر، إبراهيم بك وواصل علاء الدين إبراهيم، المرجع السابق، ص  585
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ونؤيـد في  زة عـن الحاضـنات الأخريـاتضنة متميـومع ذلك يمكن أن نقول أن تبقى الأم الحا              

ضــون فترضــنا أن زوج الحاضــنة رؤوف لا يمــانع في شــيء مــن إبقــاء المحا، لأن حــتى لــو ذلــك المشــرع المغــربي

وهـذا 586نشغالها بالزوجااضنة مهملة لشؤون المحضون لسبب لدى حاضنته، فإنه يمكن أن تكون هذه الح

  .ر بالمحضونيض

  

ر مشـرعنا علـى وجهـة نظـره السـالفة، فالعدالـة وصـيانة الحقـوق ليس معنى ذلـك أننـا نقـ لكن              

ق بــين النصــوص لــذي يجــب أن يتحقــة والانســجام اورعايــة مصــالح اتمــع عامــة ومصــلحة الطفــل خاصــ

في هـــذا الصـــدد تعـــديلا يقضـــي بإســـقاط أو  اقانونـــك يـــدفع إلى القـــول بضـــرورة تعـــديل التشـــريعية كـــل ذلـــ

  .الجزائري من قانون الأسرة 66حذف الصفة الآمرة الواردة في القاعدة التي جاءت ا المادة 

  

 587، فنقــترح مــع بعــض الفقــه الجزائــريفي الجزائـر ، وســدا لهــذه الثغــرات التشــريعيةأدقوبمعـنى               

ج ضـانة بـالتزو مـن قـانون الأسـرة، بـأن لا يجعـل أمـر إسـقاط الح 66على المشرع إدخـال تعـديلا علـى المـادة 

عــــدم وجــــود حاضــــنة حالــــة  فيخاصــــة الــــبعض منهــــا تمثــــل يدها باســــتثناءات تميــــا، وإنمــــا يقيــــوجوبيــــا وح

 وفي حالة ما إذا كـانأ؛ يخاصم الحاضنة ممن له حق الحضانةعدم وجود من ؛ أوفي حالة للمحضون سواها

  .غير مأمون أو عاجزامرتبة الحاضن الذي يليها 

  

عوامـــل  ، نضـــيفوبنـــاء علـــى أحكـــام التشـــريع المغـــربي ،هـــذه الاســـتثناءاتزيـــادة علـــى ونحـــن               

أصـلح وأنفـع للطفـل،  ر القاضي ملاءمتها وصلاحيتها مـع كـل حالـة علـى حـدة ليخـرج بمـا هـوأخرى يقد

  :ويكون ذلك على النحو التالي 

  

ســتغناء عــن حاضــنته بســبب ســنه كــأن يكــون رضــيعا لا لاعلــى اأن لا يقــدر المحضــون  -1

ية لا تســمح بتغيـــير المكــان أو تغيــير طـــرق يقبــل إلا ثــدي حاضــنته، أو في حالـــة صــح

  .المعالجة

  

بــأن تنشــغل بــأمور  لمحضــونعتنــاء بالاج الحاضــنة مانعــا منعــا كليــا مــن اأن لا يكــون زوا  -2

  .زوجها وتغفل رعاية الصغير، أو أن يرفض زوجها حضانة الصغير رفضا باتا وصريحا

                                                           
  .230. ص ،2. بد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، جعانظر،   586
  .146-145. المرجع السابق، ص ،8.الطلاق وآثاره، ط انظر، بلقاسم أعراب،  587
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مـن قـانون الأسـرة،  72أن تكون نفقة المحضون من مالـه أو مـن مـال أبيـه طبقـا للمـادة  -3

ل نفقــــات المحضــــون، فيبغضــــه ويــــنقص مــــن  حــــتى لا يحــــس زوج الحاضــــنة بعــــبء تحمــــ

  .كرامته

  

ج الحاضـــنة فالقاضـــي إذن لا يجـــب أن يشـــغله تـــزو وأمـــام هـــذه العوامـــل وتلـــك الاســـتثناءات،               

ومــن ثم، نــرى مــنح القاضــي ســلطة تقديريــة في هــذا المضــمار، إذ  .بقــدر إنشــغاله براحــة المحضــون المعنويــة

علــى ضــوء الاعتبــارات فيضــع نصــب عينيــه مصــلحة المحضــون، وخاصــة إذا كانــت هنــاك صــور تــدخل في 

العــــادة " و  "الضــــرر يــــزال"و" لا ضــــرر ولا ضــــرار"ء علــــى القواعــــد الفقهيــــة القائلــــة الات الضــــرورة بنــــاحــــ

  .وإلى غيرها من القواعد الأخرى" محكمة

  

أن القائلين بسقوط الحضانة بالزواج، لا يعتمدون في ذلك سـندا "وذلك، خاصة إذا علمنا        

، يضـــيف الأســـتاذ الخمليشـــي لـــذلك ".يبـــدو متهافتـــا ثابتـــا مـــن كتـــاب أو ســـنة، كمـــا أن تعلـــيلهم للحكـــم

فإننا نميل إلى القول بأن زواج الحاضنة وبالأخص الأم، لا يسـقط حضـانتها تلقائيـا وبقـوة القـانون "قائلا، 

نعـم يبقـى الـزواج مـن . إذ لا ينبغي أن يفصل الولد عـن أمـه إلا لضـرورة سـيما في السـنين الأولى مـن عمـره

يستند إليها القاضي لإاء الحضانة، متى تبين له من ظروف القضـية وملابسـاا أن الوقائع التي يمكن أن 

  .588"مصلحة المحضون تتطلب هذا الانتهاء

  

وفي نفــس الســياق، جــاء في المـــذكرة الإيضــاحية لمشــروع قـــانون الأحــوال الشخصــية الموحـــد        

الآبــاء يبغضــن ولــد الــزوج ولا ات في مجتمعنــا نــرى بعضــا مــن زوجــ"قليمــين المصــري والســوري علــى أنــه للإ

لإخــوة أو الأعمــام أضــيع مــن الأيتــام في مأدبــة تفــوتن فرصــة إيذائــه، كمــا، قــد يكــون الولــد المحضــون عنــد ا

فإـــا تعطـــف بـــالفطرة علــــى مصـــالح الولـــد، ولا تـــدخر وســــعا في  -ولاســــيما الأم –أمـــا الحاضـــنة . اللئـــام

ومـن أجـل . ائل، وتستعذب في هذه السبيل كل مشقةاستعطاف الزوج عليه وتقريب قلبه منه بشتى الوس

ذلك كثيرا ما نراها قادرة على العناية الحقة بالولد وعلى القيام بحق الزوج، وقريـرة العـين بـالجميع بـين هـذه 

  .589"الأعباء

                                                           
 .171. ، المرجع السابق، ص...يق علىانظر، أحمد الخمليشي، التعل 588
مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد للإقليمين المصري والسوري في عهد الوحدة بينهما، دار القلم، دمشق والدار  انظر، 589

 .297. ، ص1996الشامية، بيروت، 
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وبنــــاء علــــى ذلــــك، فــــإذا وجــــد القاضــــي أن زوج أمــــه يشــــفق عليــــه ويعاملــــه معاملــــة حســــنة        

طها عنها كلما اقتضـت مصـلحة الطفـل وإلا أسق أبقاه معه رعاية لمصلحة المحضون، ةأساسها المحبة والرحم

  .590ذلك

  

يجـوز " : من قـانون الأسـرة الجزائـري 68كإقتراح لتعديل المادة   وذا يمكن وضع النص التالي     

 مـا إسقاط الحضانة عن الحاضنة بالزواج إذا دخـل ـا زوجهـا، مـا لم يقـدر القاضـي خـلاف ذلـك حسـب

  ".تقتضيه مصلحة المحضون

  

وهذا ما أقره قانون الأحوال الشخصية لدولة الإمارات العربية المتحدة، حيث نصت المادة       

زواج الحاضـنة بغـير محـرم للصـغير لا يسـقط حقهـا في الحضـانة وللقاضـي أن يمنعهـا مـن "منه على أن  211

مــــن مشــــروع قــــانون  166بلــــه، نصــــت المــــادة وق ".الحضــــانة إذا رأى اســــتمرارها منافيــــا لمصــــلحة المحضــــون

إذا تزوجــت " الأحــوال الشخصــية الموحــد للإقليمــين المصــري والســوري في عهــد الوحــدة بينهمــا علــى أن 

الحاضــــنة ومــــانع ولي الطفــــل أو الحاضــــنة التاليــــة في بقائــــه تحــــت حضــــانتها، فللقاضــــي منــــع الحضــــانة عــــن 

  ".لالمتزوجة إذا رأى استمرارها منافيا لمصلحة الطف

  

خلـو الحاضـنة "ر بـأن الـذي قـر   591وقد سرى على هذا المنـوال جانـب مـن القضـاء المصـري     

فلـه أن يبقـي الصـغير : من الزوج الأجنبي كشرط من شـروط صـلاحيتها للحضـانة يخضـع لتقـدير القاضـي 

   .592"تقاء لأشد الأضرار بإرتكاب أخفهاقتضت مصلحته ذلك إافي يدها إذا 

                                                           
حية النظر بسقوط حضانة الأم المتزوجة أو عدم ولهذا فإني أميل إلى منح القاضي صلا"الأستاذ عبدر الرحمان الصابوني وفي هذا يقول  590

سقوطها على أن يراعى أولا وقبل كل شيء مصلحة الطفل لأن مدار جميع أحكام الحضانة على وجوب تأمين مصالح الطفل فلا يجوز أن 

، عبد الرحمان الصابوني، انظر. تتعارض الأحكام بعضها مع بعض وبخاصة وأن الفقهاء استثنوا حالات كثيرة روعي فيها  الأفضل للطفل

 .204.، مرجع سابق، ص...نظام الأسرة
متى ثبت إمساك الحاضنة للصغير في بيت مطلقها الأجنبي التي لا تزال "كمة الإبتدائية للقاهرة بأنه إذ خلافا لذلك، قضت المح 591

  .سقط حقها في الحضانة) بعد أن سبق إدعاء طلاقها منه(تعاشره 

دين أن المستأنف عليها تمسك الولدين في بيت أجنبي عنهما هو زوجها الذي زعمت أا طلقت منه حيث ثبت من شهادة الشاه

بتدائية للقاهرة، انظر، المحكمة الا". عليهاوفارقته بإنقضاء عدا بوضع الحمل وأا لا زالت تعاشره قبل الطلاق وهذا كاف للحكم 

 .602. امد قمحاوي، المرجع السابق، ص، مقتبس عن السيد عمر عبد االله ومحمد ح13/12/1934
عن معوض عبد التواب، مقتبس  ،422. ص ،36 .ص، 1953لسنة  75انظر، محكمة النقض، قسم الأحوال الشخصية، طعن  592

 .1124. ص المرجع السابق،
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إذا كانــــت البنــــت "، وذلــــك بقولهــــا 593محكمــــة الاســــكندرية الابتدائيــــةوكمــــا قضــــت بــــذلك     

المحكـوم بضــمها في الرابعـة مــن عمرهـا ولا يوجــد لهـا حاضــنة مـن النســاء سـوى أمهــا المتزوجـة بــأجنبين فــإن 

مــن وجودهــا في  الضــرر المتوقــع ــا مــن وجودهــا مــع والــدا أخــف وأقــل بكثــير مــن الضــرر الــذي يصــيبها

الذي سيعهد ـا إلى زوجتـه بحكـم انشـغاله بعملـه طـول النهـار، ذلـك لأن حـق الأم في  بيت أبيها المتزوج

   .594"الحضانة وان سقط بزواجها بالأجنبي فقد يتعين للحضانة في بعض الحالات

  

، 1957جــوان  23وهــذا مــا تبنتــه أيضــا محكمــة المنيــا الابتدائيــة في حكمهــا الصــادر بتــاريخ      

مــن المســلم بــه أن تــزوج الأم بــأجنبي عــن الصــغير مســقط لحضــانتها لأن وإن كــان " وذلــك حينمــا قضــت

زوج الأم من شأنه أن يعطي الصـغير نـذرا وينظـر إليـه شـدودا إلا أن القاضـي يجـب أن ينظـر في خصـوص 

الوقائع ويحقق في كل حالة مصلحة المحضون لأن مدار الحضـانة علـى نفـع المحضـون، وقـد تكـون مصـلحته 

ع أمــه ولا يسـلم إلى عاصــبة إذا كــان ــذا العاصـب مــا يــدعو إلى ذلــك لأن الضــرر في حـالات أن يبقــى مــ

وهـــذا مـــا أكدتـــه  .595"الأخـــف يتحمـــل في ســـبيل دفـــع الضـــرر الأشـــد وهـــذه قاعـــدة في الأصـــول مســـلمة

1985مارس  29 محكمة النقض المصرية في قرارها الصادر
596.  

  

ة علـى مصـلحة المحضـون لأنـه أضـعف طـرف فيجـب ، فالرائد في جميع الأحوال المحافظعليهو               

  .حينئد حمايته، ويسري ذلك حتى في حالة مساكنة الحاضنة للأم المتزوجة بغير قريب محرم

  

  الثالث مطلبال

  حضانتهسقطت  من بالمحضون معمساكنة الحاضنة 

                                                           
وسقوط حقها في تزوج الأم بأجنبي عن ولدها الرضيع "در عن محكمة أجا التي قالت فيه وقد سبق هذا الحكم،  الحكم الصا 593

انظر، محكمة أجا، ". حضانته بسبب ذلك لا يمنع القاضي من تركه في يدها دون ضمه إلي أبيه متى رأى أن مصلحته في هذا الترك

 .603-602. ن السيد عمر عبد االله ومحمد حامد قمحاوي، المرجع السابق، ص، مقتبس ع03/05/1944
، المرجع ...مقتبس من رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوت ،1957لسنة  515رقم انظر، محكمة الاسكندرية الابتدائية، دعوى  594

 .1هامش  ،295. السابقـ ص
، المرجع السابق، ...ن رشدي شحاتة أبو زيد، شروط ثبوتمقتبس م ،1957لسنة  34انظر، محكمة المنيا الابتدائية، دعوى رقم  595

 .295. ص

، منشأة 4.عبد التواب، موسوعة الأحوال الشخصية، طمعوض ر، مقتبس من غير منشو  ،29/03/1985، انظر، محكمة النقض 596

 .618. ، ص1988المعارف، الإسكندرية، 
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بالمحضون لحاضنةاويقصد بالمساكنة هنا، المساكنة التي تسقط ا حق الحضانة، أي مساكنة             

أن  على 70  مع التي سقطت عنها الحضانة، وهي الحالة التي نص عليها قانون الأسرة الجزائري في مادته

؛ كما 597"الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضوا مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب محرمتسقط حضانة"

حق الحضانة بسبب غير العجز  لها نتقلن ام"بأن قالت  63في الفصل  التونسية ت عليها الةنص

ا ولي المحضون وإلا سقطت البدني بالحاضنة الأولى لا تسكن بالمحضون مع حاضنته الأولى إلا برض

  ". حضانتها

  

في علـة واحـدة وحكـم واحـد  همنـ 66تشترك مع المـادة  من قانون الأسرة 70 المادة نأوالحق               

ولكن، تختلف معها في . ؛ ومنه إسقاط الحضانة عن صاحبتها598 لهإمساك المحضون في بيت المبغضين: 

المـذكورة تشـمل كـل الحاضــنات  66م عـن حاضـنتين فقـط وهمـا الجـدة والخالـة، في حـين أن المـادة أـا تـتكل

  .بما فيهم الجدة والخالة

  

مــــن ذات  66أن حالــــة الإســــقاط هــــذه، لا تعتــــبر تكــــرارا للمــــادة ويجــــدر التنويــــه هنــــا أيضــــا               

القانون، بل جـاءت تكملـة لهـا وتأكيـدا لحكمهـا بسـبب وجـود المحضـون في بيـت أمـه المتزوجـة بغـير قريـب 

محــــرم، أي تحــــت سمعهــــا وبصــــرها، ممــــا يجعلــــه مــــن حيــــث الواقــــع في حضــــانة الأم لا في حضــــانة الجــــدة أو 

  .ولهذا انطبق نفس الحكم. 599الخالة

  

فر تــو ت نبغــي أنالــنص الســالف ي بمقتضــىعــن إحــدى الحاضــنتين ضــانة الح مــن ثم، فإســقاطو               

الخالـة، مـع أم  تسـكن، الجـدة أو؛ وأن ضـون أو خالتـهتكـون الحاضـنة أمـا لأم المح وهي أنشروط فيه عدة 

  .؛ وأن تكون الأم متزوجة مع غير قريب محرمالمحضون المتزوجة

  

                                                           
ويـزاد للأنثـى الحاضـنة عـدم سـكناها مـع " ه هنا أن المشرع قد إستقى هذه المادة من المذهب المالكي حيث جاء من أحد فقهائـه وننب  597

انظــر، الــدردير، ". ســكنت مــع بنتهــا أم الطفــل إذا تزوجــت إلاّ إذا إنفــردت بالســكن عنهــا مــن ســقطت حضــانتها، فــلا حضــانة للجــدة إذا 

 انظر، . رة على حفظه وصيانتهوقد خالف الجعفرية المالكية، ولم يجعل ذلك مسقطا لحق الحاضنة إذا كانت قاد. 529. ، صالمرجع السابق

  .765. المرجع السابق، ص ،...أحكام الأسرة محمد مصطفى شلبي،
  553. بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق، ص  ؛584. انظر، إبراهيم بك وواصل علاء الدين إبراهيم، المرجع السابق، ص  598
  .140. انظر، بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص  599
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ضـح أنـه يشـترط في الجـدة لأم أو الخالـة ومن تحليلنا لهذه الشروط والنصـوص المتعلقـة ـا، يت       

ويقصـد بالمسـاكنة . سـالفة الـذكر 66المراد المساكنة معها أن تكون غير متزوجة بقريب محرم تنفيذا للمادة 

وعليـه، إذا  . 600رةا، وهـو أن تكـون إقامتهـا فيـه مسـتمخذ الحاضنة سـكن أم المحضـون  موطنـا لهـأن تت هنا

ل في ـذا، فــلا يدخـــوــ. 601فــإن ذلــك لا يــؤثر في الغايــة مــن الــنصكانــت ــدف الزيــارة أو قضــاء عطلــة، 

وفي هـــذا  .دد بالمســـاكنةالحـــي أو العمــارة، لأن الإســـقاط محــجاورة لهــا في الرصـــيف أو ـم كــل مــــهــذا الحكـــ

لأنـه " تسـاكن"ك، فمـن المستحسـن إسـتعمال مصـطلح لذل. 602نشير أن النص الفرنسي أوضح الصدد،

  .أدّق وأفصح مفهوما

  

كــان فرصــة ســانحة أمــام القضــاء لإرســاء المبــدأ . فــإن الطعــن الــذي أقامتــه أتطبيقــا لــذلك، و               

ق فقــد طبــ. ط الحضــانة بســبب المســاكنةمــن قــانون الأســرة في موضــوع إســقا 70الــذي جــاءت بــه المــادة 

نـه يشـترط ر شـرعا أمـن المقـر "، حيـث قـال 1988جـوان  20الس الأعلى ذلك المبدأ في قراره الصادر في 

درة تسكن مع ابنتها المتزوجـة بـأجنبي وأن تكـون قـا أن تكون غير متزوجة وألا) الأم أم(في الجدة الحاضنة 

ولمـا . سفيـه بالقصـور في التسـبيب غـير مؤسـ فإن النعي على القرار المطعون على القيام بالمحضون، ومن ثم

بإسـنادهم ر في الجدة وأن قضاة الموضوع أن شروط الحضانة لا تتوف -في قضية الحال  -كان من الثابت 

ومــــتى كــــان كــــذلك  قــــد راعــــوا شــــروط الحضــــانة وســــببوا قــــرارهم تســــبيبا كافيــــا، االحضــــانة إلى الأب يكونــــو 

  .603"إستوجب رفض الطعن

  

وهــــي فرضــــية أن ترحــــل أم المحضــــون   فرضــــية أخــــرى ، يمكــــن أن تثــــار هنــــاهــــذا الإطــــار وفي              

م مــن مكــان وتســاكن أمهــا الحاضــنة أو أختهــا الحاضــنة، فهــل يحكــم القاضــي في المتزوجــة بغــير قريــب محــر 

هذه الحالة بإسقاط الحضانة عنها ؟ وإذا كان الجواب بنعم، فهل نعاقب الحاضنة على فعل لم تقم به ولم 

  بت فيه ؟بتتس

  

بقتها، لأن أن الحكــم يختلــف هنــا عــن الحالــة الــتي ســ  شــك، لاللإجابــة علــى هــذه الأســئلة              

د في هذه الحالة، ومن ثمن كراهيته للمحضون لن تكـن، وإن كانـت فلـيس بدرجـة زوج الحاضنة ليس السي

                                                           
  .302. ص ،2. انظر، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ط  600
  .230. ذكرة ، صانظر، صالح حمليل، المرجع السابق، م  601
  .”cohabiter“ ستعمل مصطلح افهذا النص قد   602
  .57. ص ،2عدد  ،1991، الة القضائية.،50011ملف رقم  ،20/06/1988، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  603



  544

بــل . ر هــذه الكراهيــةذلــك أن لــيس هنــاك مــا يــبر  أضــف إلى .تــؤثر علــى حيــاة المحضــون وتكوينــه النفســي

ة المحضـون، إذ أن وجـود في مصـلحنقول، أن وجود الأم المتزوجـة مـع الحاضـنة في هـذه الفرضـية قـد تكـون 

ه يــبرر الحكــم بعــدم جهــة أمــه، ومــن جهــة حاضــنته، ذلــك كلــمــن : بحنــان مــزدوج  أمــه معــه يجعلــه يحــس

  .ق هنا لا بالتنازل الصريح ولا بالتنازل الضمنيهذه الحالة، إذ أن الأمر لايتعل إسقاط الحضانة في

  

فة هــذه المــادة هــو تفــادي الأذى والضــرر إذا كــان، كمــا قلنــا، هــدف المشــرع مــن إضــاالحــق و               

عـــن المحضـــون بـــأن يســـاكن مـــن يبغضـــه، وإذا جعـــل المشـــرع مصـــير هـــذه الحضـــانة رهنـــا لإرادة الحاضـــنة إذ 

أعطاهــا حــق رفــض مثــل هــذه المســاكنة، غــير أن مــا قلنــاه بالنســبة لــزواج الحاضــنة بغــير قريــب محــرم حســب 

قــتراح تعديلــه يســري بالنســبة لهــذه اه وتبيــان ثغراتــه و ير مــن قــانون الأســرة الــذي أتينــا بتفســ 66نــص المــادة 

  .الحالة كما يسري بالنسبة لتلك، ما لم يستثنى منها ما تقتضيه مصلحة لمحضون

  

أن النص الجزائري يختلف عـن التونسـي في بالملاحظة في باب المقارنة  كذلك مما هو جديرو        

وجــة بغــير قريــب ه المتز دة أو الخالــة بالمحضــون مــع أمــالجــ أقصــر ســقوط الحضــانة بمســاكنة الحاضــنةأن الأول 

ا كانت أو غيرها، واشتمل ني، فإنه عمم المسألة بالنسبة لجميع الحاضنات أمأما الثا .محرم كما سبق ذكره

جميـع أسـباب سـقوط الحضـانة عـدا العجـز البــدني، مسـتمدا هـذا الحكـم مـن الفقـه الإسـلامي، وبالتحديــد 

مســـاكنة الحاضـــنة الثانيـــة للحاضـــنة الأولى شـــرطا عامـــا يشـــمل جميـــع الحاضـــنين  المــالكي الـــذي اعتـــبر عـــدم

  .604ويطبق على سائر اسباب سقوط الحضانة من زواج وغيره

  

عـن أم  ثم أمهـا ثم جـدة الأم إن انفـردت بالسـكنى"هذا قال أحـد فقهـاء هـذا المـذهب  وفي      

ط في كــل مــن انتقلــت إليهــا الحضــانة كمــا بتزويجهــا أو غــيره، وكــذا يجــري هــذا الشــر " : "ســقطت حضــانتها

  .605"هو في الظاهر

  

. فبالنســبة لهــذا النــوع مــن الإســقاط، لانجــد تنظيمــا في هــذا الشــأن في مدونــة الأســرة المغربيــة              

. مــن المدونــة 400والحـال هــذا يقودنـا إلى أخــذ مـا ســار عليـه المــذهب المــالكي طبقـا لمــا نصـت عليــه المـادة 

أكتـوبر  04علـى المغـربي في قضـية طرحـت عليـه فصـدر قـراره في ل بـه مـن قبـل الـس الألإعماوهو ما تم ا

إن الجدة الطالبة لاسـتحقاق الحضـانة تسـكن مـع بنتهـا المطلقـة والـتي سـقطت ... "يقضي بما يلي  1994

                                                           
 .149.انظر، أحمد الخمليشي، المرجع السابق، ص 604
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المسـتحق  لم يـنص علـى عـدم  سـكنى 98حضانتها وما ردت به المحكمة عن هذا الدفع مـن كـون الفصـل 

فقــد نــص غــير واحــد مــن الفقهــاء علــى . للحضــانة مــع مــن ســقطت حضــانته لــه، هــذا الجــواب غــير ســليم

قــال الشــيخ خليــل وحضــانة الــذكر للبلــوغ والأنثــى  . الجــدة عــن بنتهــا الــتي ســقطت حضــانتها انفــراد ســكنى

ا لم لمـــ... إلى أن قـــال ثم أمهـــا ثم الجـــدة إذا انفـــردت بالســـكن عـــن أم ســـقطت حضـــانتها ،إلخ...كالنفقـــة

تعتــبر المحكمــة مــا ذكــر وقضــت للجــدة باســتحقاق الحضــانة رغــم ثبــوت ســكناها مــع بنتهــا الــتى ســقطت 

 . 606"لفت القانون و عرضت قضاءها للنقصحضانتها تكون خا

 

الحكم الإستئنافي استنبط تعليله من  د الوضوح، أن هذا القرار الذي نقضومن الواضح أش       

لجــدة دون أن يلتفــت إلى ســبب إســقاط الحضــانة عــن هــذه الأم ، هــذا ه رفــض طلــب ا؛ لأنــه المــالكيالفقــ

و الغريب في الأمر أن السند الذي اعتمد عليه هذا الس لا يقوم على أساس قـانوني، لكـون . من جهة

، لم يضــــع في آخــــر الكتــــاب الثالــــت المخصــــص للــــولادة 1993ســــبتمبر  10رع المغــــربي في ظهــــير أن المشــــ

ابه الحضانة، مادة تحيـل إلى المـذهب المـالكي كمـا فعـل في الكتـب الأخـرى الـواردة ونتائجها والذي من أبو 

الأمر الذي يجعلنا نتساءل عن أي من الهيئتـين يجـب أن تخضـع للنقـد ؟ . في المدونة، هذا من جهة أخرى

ون هــل المحكمــة أم الــس الأعلــى؟ مــع الإشــارة أن وقــائع القضــية بأكملهــا نفتقــدها، ولهــذا تعليقنــا ســيك

  .حسب منطوق القرار المذكور

  

رجــع إلى الفقــه المــالكي في هــذه الحالــة،  ببســاطة نجيــب أن الــس الأعلــى قــد أخطــأ عنــدما       

ر صــراحة أن الكتــاب الثالــث مــن المدونــة، لا يحتــوي علــى نــص نــاقض مــع نفســه، لأنــه ســبق لــه أن قــر وت

وبالتـالي يتحـتم .  607"فقـه الإمـام مالـك مـنالراجح أو المشهور أو ما جـرى بـه العمـل "صريح يحيل على 

  .608عليه الوقوف عند أسباب التي وردت في المدونة، لا غير

  

زيـــادة علـــى ذلــــك، إن هـــذه المحكمــــة، لا شـــك أــــا رأت في هـــذا الشــــرط مـــا لا يتماشــــى       

ا ئع المعروضـة عليهـا، السـبب الـذي قـد جعلهـا لم تحكـم بإسـقاط الحضـانة عـن الجـدة رغـم مسـاكنتهوالوقا

ـــا، ســـبب إســـقاط الحضـــانة عـــن الأم في هـــذه  مـــع الأم الـــتي ســـقطت عنهـــا الحضـــانة، لأن، حســـب فهمن

  .القضية لا يدعو بالضرورة إلى ابتعادها كليا عن المحضون وعدم البقاء معه
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وتأييدا لهذه النظرة، اعتبر البعض أن قول الفقه ـذا الشـرط علـى إطلاقـه ينتهـي إلى نتـائج       

مهما كانت، لا  610يه بأن العلة التي أسست عليها في هذه الحالةرأ معود.  609قلا وشرعاولة عغير مقب

الأم الــتي "لتهــديمها فــذكر أن ؛ وضــرب بمثــالين مناســبين نراهمــا يصــلحان -دائمــا  –يمكــن التعــريج عليهــا 

لحضــانة حــتى تبتعــدي عــن ســقطت حضــانتها بســبب عاهــة أو مــرض غــير معــد يقــال لأمهــا لا تســتحقي ا

ن الأب بســبب  ومثــل ذلــك أن تســقط حضــانة الجــدة مــ"وأضــاف " رغــم وضــعيتها الصــحية ابنتــك ســكنى

  ".! ها، فيمنع الأب من حضانة ولده إلى أن يبتعد عن أمه في السكنىكبر سن

  

ـــالان تبناهمـــا المشـــرع التونســـي مســـب        ـــذي  مـــن الـــة 63ا كقاعـــدة في الفصـــل قهـــذان المث ال

أن من انتقـل إليهـا حـق الحضـانة وكانـت الحاضـنة الأولى عـاجزة بـدنيا يمكـن فهوم المخالفة بممنه  يستشف

 ونحن من جهتنا، نترأى برأي هـذا .ية أن تسكن بالمحضون مع الأولى، وذلك بدون رضا ولي المحضونللثان

مـــع الأم المتزوجـــة بغـــير قريـــب محـــرم، ونؤيـــد الـــنص الجزائـــري في حصـــره إســـقاط الحضـــانة بالمســـاكنة  تجـــاهالا

  .يف إلى ذلك، حالة الأم التي سقطت حضانتها بسبب ثبوت انحرافهاونض

  

بسـقوط  1981نـوفمبر 25وكذلك، تجدر الملاحظة أن الس الأعلى المغربي قد قـرر بتـاريخ      

  .611حق الجدة في الحضانة بدلالة أا تعيش مع ابنتها التي اختلعت بالتنازل عن حضانة ولديها

  

ـــ      ، بســـقوط حضـــانة الجـــدة لأن 1984مـــارس  12س في قـــراره بتـــاريخ وكمـــا قضـــى ذات ال

  . 612بنتها التي سقطت حضانتها بالزواج، طلقت فرجعت إلى السكن معها 

  

يخلــو، هــو الآخــر، مــن كــل عيــب، نعــم،  والواقــع، إن هــذا الموقــف القضــائي في المســألتين لا     

م مــن غــير قريــب محــرم، ولكنــه يرتــب نفــس هــو يقضــي بســقوط الحضــانة بعــد الإتفــاق التنــازلي أو زواج الأ

                                                           
 .150.، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على 609
أدم، فإذا سكنت الحاضنة زواج بأن للأب تعهدهم عند الأم و هناك من يعلل حالة سكنى الجدة مع الأم التي سقطت حضانتها بال 610

 . 215.، ص4.ظر الحطاب، المرجع السابق، جان" . مع أمهم لم يكن للأب تعهدهم لسبب ما يحدث بذلك مما لا يخفى
، المرجع السابق، ...غير منشور، مقتبس عن أحمد الخمليشي، التعليق على ،666، قرار عدد 25/11/1981مجلس أعلى،  انظر، 611

 .150 .ص

رجع السابق، ، الم...ن أحمد الخمليشي، التعليق على، غير منشور، مقتبس ع225قرار عدد ، 12/03/1984، انظر، مجلس أعلى 612

 .150.ص
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فكــان ينبغــي تعليــق هــذا الســقوط علــى . النتيجــة حــتى ولــو زال الســبب الــذي ســقطت مــن أجلــه الحضــانة

مــع مراعــاة مصــلحة المحضــون، إذ بــزوال الســبب المســقط يــزول منــع  الســبب المســقط للحضــانة اســتمرارية

  .المساكنة إذا اقتضت مصلحة المحضون ذلك

  

 اتشــــريعي انقصــــتذبــــذب، يكتشـــف القــــانون المغــــربي إزاء هــــذا الموقــــف القضــــائي الم ،وهكـــذا     

جتهـاد بقيـاس حـال المـرأة الـتي سـقطت إلى تسـديده، فـإذا قبـل مـن بـاب الا عةينبغـي المسـار  ا، نقصاخطير 

هـة ورغــم مــا اجفــإن هــذا القـول رغــم مـا فيــه مــن و  .حضـانتها لســبب وجيـه بحــال المــرأة الـتي ســاكنت معهـا

إذ يتجـافى مــع طبيعـة قواعــد الحضــانة  مضــض عليــه مـن عدالــة ظــاهرة، إلا أنـه لا يمكــن قبولـه علــى ينطـوي

مــن حيــث كوــا متصــلة بمصــلحة الطفــل ومــن ثم عــدم قابليتهــا للتوســع في التفســير عــن طريــق القيــاس أو 

  .غيره

       

لــــق بالقــــانون عنــــدها تتع الوقــــوف ، هنــــاك نقطــــة أخــــرى نــــودوفضــــلا عــــن هــــذه الملاحظــــات              

مســاكنة الحاضــنة الثانيــة مــن الــة  63ق الفصــل إذ علــ". رضــا ولي المحضــون"شــرط  المتمثلــة فيالتونســي و 

رضـي لهـا ذلـك، بالمحضون مع الأولى مهما كان سبب إسقاط حقها في الحضانة برضـا ولي المحضـون، فـإن 

  . فلن يكون لها مساكنتها وإن لم يرض

  

 .الـولي لشرط يعني أن سلطة القرار تؤخد من يد القاضـي لتسـلم إلىإن وضع هذا اوالواقع،      

نـــه تقـــدير مصـــلحة المحضـــون بـــدلا مـــن وضـــع ثقتـــه في الـــولي بـــأن مك التونســـي المشـــرعأن بعبـــارة أوضـــح، و 

صحيح قد يكون الولي أحرص على مصلحة المحضـون، ولكـن في  ! نقول له إا ثقة مبالغ فيها. القاضي

ال في ولكــــن مــــا هــــو الحــــ. يغيــــب فيهــــا الشــــقاق وتكــــون مصــــلحة الأطفــــال غالبــــة الحــــالات العاديــــة الــــتي

لحــة ؟ علــى مصــالح الصــغار الم بفعلــه مصــالح الكبــار الأنانيــة طغــى، ت ضالطــلاق؟ ألــيس هــو مصــدر الــبغ

     ".مصلحة المحضون بغير ذلك مالم تناد"تكون الجملة الأخيرة نفضل أن نا نعارض هذا الموقف و إن

  

جميعه، يمكن أن يقال، بأن مصلحة المحضـون لا يمكـن إستئصـالها بصـفة ائيـة في  تقدم اومم              

صحيح، إنه يمكن تحديد العوامل التي تسـاعد القاضـي في تقـديرها، ولكـن هـذا . مسألتي التزوّج والمساكنة

هـا، يســري  عتبـارات كللاولهـذه ا. يصـون حقوقــهالتحديـد يكـون في سـائر الأحيــان في مصـلحة الطفـل، إذ 

  .كذلك عين الحل لو إنتقل الحاضن بالمحضون إلى بلد آخر
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  الرابع مطلبال

  مدى تأثير إنتقال الحاضن بالمحضون إلى بلد آخر

  على مصلحة المحضون

  
ليســت  ، غــير أن هــذه الحريــة613فمــن زاويــة القــانون، تعــترف الدســاتير المغاربيــة بحريــة التنقــل              

وـذا، فـإن . فهي تنخفض أمام حقوق أخرى تحظى بحماية أوفر منهـا. الحضانة بمطلقة في شيء في باب

تغيـير الحاضـنة لموطنهـا وانتقالهــا بالمحضـون يمكـن أن يفــتح البـاب لتـدخل القاضــي، واجبـه إسـقاط الحضــانة 

  .614عن الحاضنة بسب استحالة ممارسة الأب أو الولي حقه في الرقابة

  

التأكيـد  سـهم الأسـتاذ جـامبو مـارلان إلى حـدالغـربيين وعلـى رأبعض الفقهـاء وهذا ما دفـع بـ       

أن أساس إسقاط الحضانة يجب أن يبحث في الأسـباب المتعلقـة بالسـلطة الأبويـة عـوض أن نبحـث عنهـا 

ف فــــيلار، إذ بعــــدما ير قــــد أيدتــــه في ذلــــك الأســــتاذة دينــــا شــــو  .615في أســـباب تتعلــــق بمصــــلحة المحضــــون

  :صرحت أن 
«Le pouvoir de retenir l’enfant semble alors davantage découler des prérogatives de 

la puissance paternelle que de celles propres à la garde, puisque c’est le père, chef de 

famille, qui assure alors l’exercice effectif du droit de garde ». 

  :وأضافت قائلة 
«Cela vaut, à notre avis, dans une certaine mesure également à la dissolution du 

mariage, puisque la gardienne est alors tenue d’éviter à tout prix que le tuteur ne 

puisse exercer sa tutelle, en se déplaçant part exemple avec l’enfant »
616

. 

  

ن مصـلحة المحضـون لـيس بـالرأي الوجيـه في كـل الأحـوال والحق أن فصل السلطة الأبوية عـ      

فــإذا كــان تـــأثير الســلطة الأبويـــة لاشــك فيــه، فـــإن هــذه الأخـــيرة . ولا يمكــن الأخــذ بمدلولـــه بصــفة مطلقـــة

                                                           
مـوطن إقامتـه،  يحق لكل مواطن يتمتـع بحقوقـه المدنيـة والسياسـية، أن يختـار بحريـة"على أن  1996الجزاري ر دستو المن  44تنص المادة   613

  .اب الوطنيوأن ينتقل عبر التر 

  ."والخروج منه مضمون له  حق الدخول إلى التراب الوطني     

لكل مواطن حرية التنقل داخل البلاد وإلى خارجها واختيـار مقـر إقامتـه في حـدود : "تونسي على ما يلين الدستور الم 10وينص الفصل  

  ". ستقرار بجميع أرجاء المملكةحرية التجول وحرية الا: المواطنينيضمن الدستور لجميع "بأن  9وجاء الدستور المغربي في مادته .  القانون
614  Cf. H. Bencheikh Dennouni, op. cit., p. 910; A. Bêcheur, op. cit., p. 1157. 
615  Cf. R. Jambu-Merlin, Le droit privé en Tunisie,  p. 265. 

616 Cf. D. Charif Feller, op. cit., p. 93. 
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، والـذوذ عنهـا لا تكـون 617وضعت لحراسة مصلحة الأطفـال الـذين هـم في حاجـة إلى حمايـة وتربيـة أيضـا

  . القانون بواسطة سلطة قوية يعترف ا إلا

  

وفوق هذا وذاك، إن مصلحة المحضون إذا بـدت مضـمورة، فهـي مـع ذلـك ليسـت مشـلولة،               

، فكــل مــا يعرقــل لهــذاو . 618إذ فهــي وراء هــذه الرقابــة الــتي ــدف إلى حمايــة المحضــون وتوجيهــه في حياتــه

  .المحضونممارسة السلطة الأبوية، ومن ثم الحق في الرقابة يمّس بالضرورة بمصلحة 

  

لا ينطبـق علـى كـل  غير أن قول الأستاذين السالفين الذكر، رغم ما فيه من وجاهـة، إلا أنـه              

مـن و . أنه يتعلق فقط بأسباب الإسقاط المرتبطة بممارسـة السـلطة الأبويـة ، إذحالات الإسقاط، بل مقيد

مــوطن الأب، بحيــث يحــول هــذا البعــد  ، فقولــه يكــون صــائبا في حالــة إذا كــان مــوطن الحاضــنة يبعــد عــنثم

  . دون ممارسة حق الرقابة

  

 ، حيـث1973 ـل الجزائري من لائحة مشروع قانون الأسرة 77ر هذا القول في المادة وقد تقر               

، وفي المادة "ا نعا من القيام بالسلطة الأبويةيجب أن لا يكون بعد محل سكنى الحاضن م"نصت على أن 

ويجـب أن يكـون مـوطن الحاضـنة قريبـا " هابنصـوع تقنين الشريعة الإسلامية في فقرا الثانيـة من مشر  112

، وإلا ســيؤول "س الرقابــة علــى المحضــون بكــل ســهولةمــن مــوطن الأب أو الــولي بالمقــدار الكــافي لكــي تمــار 

  .619حقها للإسقاط، ويعين شخص آخر بدلها

  

كر لا تـنهض سـببا لإدراج كـل حـالات التنقـل لإسـقاط وإذا كانت حجة الرأي السالف الـذ               

نتقـــال لاد الاقــا إلى الســلطة الأبويــة ولم يقيــالحضــانة، فــإن هنــاك مــن الفقهــاء المســلمين مـــن لم يلتفــت إط

أن الأم أحـق بحضـانة الولـد الصـغير والبنـت  مـوطن أبيـه أو وليـه بـأي شـرط، فـذكربتعاد عـن لابالمحضون وا

عـــن ذلـــك البلـــد الـــذي تقـــيم فيـــه الحاضـــنة أو لم يرحـــل، رحلـــت الأم أم لم  حـــتى ســـن البلـــوغ، رحـــل الأب

  .620ترحل

  

                                                           
617  Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit. , , thèse, p.202. 
618  Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém., p.51. 
619  Cf. L. Milliot, op. cit. , p. 406. 

  .وما بعدها 725. ص ،10. ج ،7. ، مالمرجع السابق، الأندلسي انظر، ابن حزم  620



  550

وأمــا قولنــا، ســواء رحــل الأب أو لم يرحــل، فلأنــه لم يــأت نــص "وفي ذلــك يقــول ابــن حــزم       

 اطـل ممـن قـال بـه وتخصـيص للقـرآنقرآني ولا سنة بسقوط حضانة الأم من أجل رحيل الأب، فهو شرع ب

ويسـتنتج مـن . 621"…دنا، ومخـالف لهمـا بـالرأي الفاسـد وسـوء نظـر للصـغار وإضـرار ـموالسنن التي أور 

وأن هــذه الحقيقــة لا تحمــل . هــذا الــرأي أن مصــلحة الطفــل في البقــاء مــع أمــه أولى وأقــوى مــن أي اعتبــار

  .إضرارا بالمحضون ما دام مع أمه

  

واتبعـه في ذلـك  622ا، ماجـاء بـه الفقـهما يؤكد أيضا أن مصلحة المحضون حاضرة هنـالواقع و               

مـــن أن حـــتى الأب يمنـــع مـــن إخـــراج الولـــد مـــن بلـــد أمـــه إلا برضـــاها مـــا دامـــت  624والقضـــاء 623التشـــريع

ضـافة إلى بالإ. 626ر هـذا المنـعمصلحة المحضون هـي الـتي تـبر  هنا أن لاشك وهكذا، .625حضانتها قائمة

بخصوص " حق"لا " واجب"دة، مصطلح ستعملت، عند صياغتها لهذه القاعاذلك، فإن التشريعات قد 

،  627رقابة الولي للمحضون، مما يبرهن أتم البرهان أن هذا العمل يعد بمثابة واجب يقـع علـى عـاتق الأب

  .من الة التونسية 61ذلك يستنتج صراحة من الفصل 

  

ة ضـرورية في تكـوين اعتباره والإلتفات إليه هو أنه إذا كانت السـلطة الأبويـ غير أن ما ينبغي              

هــذا التهديــد،  ل ديــدا للحاضـنة، لأنبــوي، فإنــه مـع ذلــك لا يجـب أن تشــكالطفـل الــديني والخلقـي والتر 

والـدليل في ذلـك أن المحضـون إذا . ا خيرا، سينعكس على الطفـل قبـل أي شـخص آخـرإن كنا نريد به ربم

                                                           
  .325. ص  ،10. ج  ،7.م ، المرجع السابق،الأندلسي انظر، ابن حزم  621
  .885. ص ،2. جالمرجع السابق، انظر، ابن عابدين،  622
  .ة أولى من قانون الأحوال الشخصية المصريفقر  392وهذا ما سرت عليه كذلك المادة  623
الأب لا يخرج بالطفل من محـل إقامتـه لـدى "بأن  11/07/1966وفي هذا الصدد، قضت محكمة النقض السورية في قرارها الصادر في  624

عــزة ضـــاحي، عــن مقتـــبس  ،11/07/1966انظـــر، محكمــة الــنقض، ".  بلـــد الأم حاضــنة للطفــلأمــه قبــل إســتغنائه عـــن الحضــانة مــا دام في

  133 .المرجع السابق، ص
انظـــر، ابـــن (م مـــا دام الطفـــل في ســـن الحضـــانة نتقـــال بالمحضـــون ولـــو ســـقطت حضـــانة الألاي الحنفيـــة، بحيـــث لا يجـــوز لـــلأب اوهـــو رأ  625

أمـه، وكـذلك وذهب الشافعية والحنابلـة إلى أن الأب لـو أراد السـفر فهـو أولى بالمحضـون مـن ).  885. ، ص2. ، جالمرجع السابقعابدين، 

 ،6. ، جالمرجــع الســابق؛ ابــن القــيّم الجوزيــة، 276. ص ،6. ، ج ، المرجــع الســابقانظــر، الرملــي(دت أمــه الســفر بــه إلى مكــان بعيــد إذا أرا

وقال المالكية إذا أراد الولي السفر من بلـده إلى بلـدة أخـرى ليقـيم ـا ). 304. ص ،1972 ،9. ج المرجع السابق، ؛ ابن قدامة،261. ص

 526. انظر، عبـد الـرحمن الجزيـري، المرجـع السـابق، ص .وينتقل إليها مستوطنا إياها، فإن له أن يأخذ المحضون من حاضنته ولو كان طفلا

.  
 ،8.ط ،2. المرجع السابق، ج الطلاق وآثاره، انظر، عبد الرحمن الصابوني،. والسبب في ذلك أن فترة الحضانة هي من حق الحاضنة 626

  .261. ص
  .د للأحوال الشخصيةة ثانية من المشروع العربي الموحفقر  143ظر، المادة ان  627
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وجـه وأرادت الانتقـال إلى بلـد بعيـد ه أو على حاضنة أخرى التي تمارس مهمتها على أكمـل د على أمتعو 

عـــن مـــوطن الأب، لا يجـــب أن يكـــون إســـقاط الحضـــانة عنهـــا بســـبب عـــدم القـــدرة علـــى ممارســـة الســـلطة 

نتزاع المحضـون عنهـا بسـب رغبـة الأب في اطق ولا العدل أن نعاقب الحاضنة بوكذلك من غير المن. الأبوية

   !الرحيل وأخذ ابنه معه 

  

الســلطة الأبويــة امتيــاز ممنــوح لــلأب أو للــولي، ولكنهــا هــي، كمــا قلنــا، في الوقــت ، أن نعــم              

ذاتــــه واجــــب، وهــــذا الواجــــب حــــتى يقــــام علــــى أحســــن وجــــه، يتطلــــب أن يتمتــــع الأب أو الــــولي بــــبعض 

لأن ســبب الإســقاط الــذي جــاء بــه الفقهــاء  !لكــن ذلــك لــيس علــى حســاب المحضــون . 628الســلطات

  .قابة هو البعد الذي يصعب به الإتصال بالمحضونالمسلمون والذي يعيق حق الر 

  

منا نقاشـا ير، وسيكون إثقـال لحـديثنا إذا قـد، قال الفقه الإسلامي الكث بشأن هذه المسألةو               

هـا للفقـه غـير أن تحلـيلا وجيـزا ومتنب. ضـونطويلا حول ما قاله عن إمكانيـة أو عـدم إمكانيـة الإنتقـال بالمح

ســـتخراج بعــــض النتـــائج الراميـــة إلى تحقيـــق مصــــلحة االإنتقـــال بالمحضــــون، يســـمح لنـــا بب والقضـــاء المتعلـــق

  .المحضون، وذا، يمكن أن يحصر المشكل بطريقة أحسن

  

 نشـير إلى أن القـوانين المغاربيـة خصصـت مـواد أنه، وقبل البدء بأي تعليق، يحسن بنـا أن إلا              

 61فقـد جـاء المشـرع التونسـي بمـادتين وهمـا . بينهـا مـن حيـث الصـياغة أا تختلـف فيمـا لهذا الموضوع، إلا

. ، الأولى، تكلـم فيهـا عـن سـفر الحاضـنة وإسـقاط الحضـانة؛ والثانيـة، سـفر الأب بالمحضـونمن الة 62و

من زاوية أخرى يختلف الحكم فيها من حيث   من المدونة 179و 178م مادتيه المغربي، فإنه نظ المشرع أما

الــتي مــن قــانون الأســرة  69وبالنســبة لمشــرعنا، فإنــه أتــى في المــادة . فر داخــل المغــرب أو خارجــهكــون الســ

الحالــة الأولى، وهــي ممارســة الحضــانة داخــل : بيــين حــالتين  تعــالج هــذا الموضــوع بتفرقــة ضــمنية غــير صــريحة

 69الــة الثانيـة في المــادة م الحوقــد نظـ. سـتها خــارج الـتراب الـوطنيالـتراب الـوطني؛ والحالــة الثانيـة، وهــي ممار 

  . وترك الحالة الأولى إذ لم يتضمن هذا القانون أحكاما خاصة ذه الحالةذات القانون من 

  

هـذا  ه، وأقصـى مـا يمكـن قولـه هنـا هـو أنكان ينبغي سد  الجزائري وهذا القصور في التشريع     

المشـرع بسـكوته هـذا قـد إن  القـول ، مـن حيـث أن التفسـير الأول يقودنـا إلىالسكوت يدعونا إلى تأوليين

                                                           
628  Cf. Y. Alhalel-Esnault, op. cit., thèse, p.212. 
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مـن قـانون الأسـرة واتخـاذ  222ها للقضاء، ومن ثم فقد منح له الحرية الكاملـة في تطبيـق المـادة ترك أمر حل

يعتـبر  الثـاني وأمـا .م رأيـه الـذي شمـل الحـالتين المـذكورتينمع الإشارة أن الفقه الإسلامي قدما يراه مناسبا، 

. تمـارس داخـل القطـر الجزائـريب إسقاط الحضانة عـن صـاحبها مـا دامـت لتطأن المسألة مفروغ منها لا ت

  .أن هذه الفرضية لم يأخذ ا كل القضاء كما سنراه لاحقا إلا

  

هــذه الحــالات ســنتعرض لهــا في هــذا الفــرع، وســتتمحور دراســتنا هنــا حــول نقطتــين، الأولى        

كـن أن نتجاهـل هـذه الحالـة ونغـض بصـرنا عنهـا تتعلق بممارسة الحضـانة داخـل الـتراب الـوطني بحيـث لا يم

ــــري والتونســــي أشــــارا إليهــــا ــــالرغم مــــن أن المشــــرعين الجزائ ــــة، انتقــــال ؛ والثا)الفــــرع الأول( إمــــاءة إلا ب ني

   ).الفرع الثاني(بالمحضون خارج التراب الوطني يره الحاضن، أو غ

  

  الفرع الأول

  ممارسة الحضانة داخل التراب الوطني

  

 ىإســــقاط الحضــــانة بســــبب الانتقــــال بالمحضــــون، وأعطــــ للفقــــه الإســــلامي عــــدة آراء بشــــأن              

ز بــين الحاضــنة الأم وغيرهــا مــن الحاضــنات، والحاضــنات ها بشــروط وميــدللمســألة إفتراضــات وصــورا وقيــ

فبينمــا يــرى فريــق مــنهم رأيــا خاصــا في معــنى الســفر، يــرى غــيره رأيــا يناقضــه كــل . الأخريــات وولي المحضــون

  .التناقض، مما حدا بكثير من الفقهاء إلى تمييز دراستها بالتضارب البين

  

وانقطــاع إلى مكــان أن الحضــانة تســقط بســفر الحاضــنة ســفر نقلــة  المالكيــة هــذا، ففــي رأي              

فــإذا ســافرت . بــين الحاضــنة الأم وغــير الأم وأمــا الحنفيــة فرقــوا .629ره بســتة بــرود فــأكثربعيــد، والــذي قــد

في ار يرجع فيـه إلى بيتـه ويبيـت فيـه سـقطت لا يستطيع فيه الأب زيارة ولده اضنة الأم إلى بلد بعيد الح

  .630نتقاللاير الأم، فتسقط حضانتها بمجرد االحضانة عنها؛ وأما غ

  

                                                           
انظـر، عبـد الـرحمن . إذ يرى المالكية بأنه فإذا سافرت الحاضنة لمسافة أكثر من ستة بـرد، سـقطت الحضـانة عنهـا، وللـولي أخـذ المحضـون 629

  .وما بعده 525. جع السابق، صالجزيري، المر 
وهبــــة الزحيلــــي، المرجــــع   ؛319. ص ،3. ، ج ، المرجــــع الســــابق؛ ابــــن الهمــــام44. ص ،4. ، جالمرجــــع الســــابق، انظــــر،  الكاســــاني   630

  .وما بعدها 651 .، المرجع السابق، ص...أحمد نصر الجندي، الطلاق؛ 731-730. السابق، ص
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مـــن يـــرى بإســـقاط الحضـــانة بالســـفر لبلـــد يبعـــد بمقـــدار مســـافة  كالحنابلـــة  هـــذا ومـــن الفقهـــاء     

أو بقصــد النقلــة  فط الحضــانة بالســفر لمكــان مخــو امــن يــرى بإســق كالشــافعية  م، ومــنه631القصــر فــأكثر

  .632سواء أكان طويلا أو قصيرا

  

دت أحكامهمــا ولهــذا، تعــد. المغــاربي وقـد لاقــى هــذا الفقــه رواجــا كبــيرا في القضـاءين المقــارن              

  . وقراراما، بل وتباينت حتى تلك المنتهجة لمذهب واحد

  

بمـا ذهـب إليـه ها المحاكم المصـرية قـد أفصـحت عـن أخـذ فمن زاوية القضاء المقارن، نجد أن               

تهــا لا يبطــل حــق الأم في حضــانة ولــدها إقام"فقــد حكــم بــأن . العديــد مــن أحكامــهالفقــه الإســلامي في 

ي تقـيم نتقـال الحاضـنة بالصـغير إلى بلـد غـير الـذا"كمـا قضـي بـأن   .633" بالصغير بعيدا عن موطن والـده

د هذا وقد أك. 634" بنه والعودة اراان الأب من رؤية لا يسقط حقها في الحضانة مع تمك فيه مع والده

غـير الأم مـن الحاضـنات كـالأم يجـوز "ة للحاضنات غير الأم، فجـاء بـأن المبدأ  في حكم آخر حتى بالنسب

ء عـدّا الإنتقـال إليـه، ولم يكـن لها الإنتقال بالصغير بغـير إذن الأب في كـل موضـع جـار لـلأم بعـد إنقضـا

  .635"النكاح تأثير في هذا الإنتقال لعقد

  

قـــد خـــالف هـــذا الموقـــف آخـــذا بالمـــذهب الحنفـــي، حيـــث قضـــت القضـــاء الســـوري  غـــير أن               

لــيس للحاضــة غــير الأم أن تســافر "بأنــه  1966أكتــوبر  26محكمــة الــنقض الســورية في قرارهــا الصــادر في 

ق لا يحـ"قـررت نفـس المحكمـة بأنـه  1975مـارس  31وفي قرار آخر صدر في . 636"كل كانش بالولد بأي

                                                           
المرجــع الفقــه الإســلامي،  وهبــة الزحيلــي،  ؛361. ، انظــر،  الســيّد ســابق، المرجــع الســابق، صمســافة القصــر يقصــد ــا مســافة قصــيرة 631

  731-730. السابق، ص
المرجـع أحكـام الأسـرة، ومـا بعـدها؛  محمـد مصـطفى شـلبي،  561. المرجع السابق، صالفقه المقارن، بدران أبو العينين بدران،  انظر،  632

  .وما بعدها 773. السابق، ص
عــــن ممــــدوح عزمــــي، المرجــــع مقتــــبس  ،3/865. ش.م ،544/531قضــــية رقــــم  ،29/05/1931ســــكندرية، لإمحكمــــة ســــيك ا ،انظــــر  633

  .97-96. السابق، ص
. عن ممدوح عزمي، المرجع السابق، صمقتبس  ،7/814. ش.م ،1544/34، قضية رقم 27/05/1935انظر، محكمة سنك،   634

107.  
. عن ممدوح عزمي، المرجع السابق، صمقتبس  ،6/158. ش.م ،1695/32ضية رقم ق ،16/04/1933انظر، محكمة الجمالية،   635

108.  
  .132. عن عزة ضاحي، المرجع السابق، صمقتبس  ،427/423قضية رقم  ،26/10/1966انظر، محكمة النقض،   636
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يحق لأم الحاضنة بما لا يحق للحاضنة حضانة ولدها في غير موطن وليه الذي جرى عقد زواجها فيه، ولا 

  .637"للأم

  

رات الصـــادرة عـــن الجزائـــري لوجـــدنا القـــرا المغـــاربي، وأخـــص بالـــذكر وإذا إنتقلنـــا إلى القضـــاء              

ر الـذي عرفتـه آخذة في ذلك بعين الإعتبـار التطـو الس الأعلى في هذا الموضوع يشوا الفصاحة أحيانا 

كة متمسـد أحيانـا أخـرى، إذ هـي لازالـت مـن ثم رعايـة مصـلحة الطفـل، والـتردالإنسانية في مجال النقل، و 

  .المعاشة حالاجتماعية الجزائرية ببعض الأحكام الفقهية التي أصبحت لا تتماشى والحقائق الإ

  

 1968أكتـــوبر  09قـــراره الصـــادر في  وتطبيقــا للفكـــرة الأولى، قضـــى الـــس الأعلـــى في قـــراره              

را موجبـا لا يعـد مـبر  638من المقرر شرعا بأن بعد المسـافة بـين الحاضـنة وصـاحب حـق الزيـارة والرقابـة"بأن 

نفـس الـس في  في قـرار آخـر، أكـدو  .639"ال حق الزيارةاستعم لسقوط حق الحضانة عن الأم و لا يمنع

مــن المقــرر شــرعا بــأ ن بعــد المســافة بــين الحاضــنة وصــاحب حــق "بأنــه  1970نــوفمبر  18قــراره الصــادر في 

الزيارة والرقابة بمسافة البرد الستة المقررة عن الفقهاء الأقدمين لا يمنع إستعمال ذلك الحق بفضل الوسائل 

  .640"لات والنقللمواصالحديثة ل

  

ك أن ذلـ. أن هذا المبدأ يتماشى مـع حمايـة حقـوق الطفـل ورعايـة مصـالحه هكذا يتضح لناو               

لت إليـــه وســـائل النقـــل الحديثـــة يمـــنح للقاضـــي ســـلطة أوســـع عنـــد تقـــديره الأخـــذ بعـــين الاعتبـــار مـــا توصـــ

  .وهو تطور إيجابي ر بحكم تصرفامل كما يضع الأفراد في موضع التطو لمصلحة الطف

  

ـــه لمـــا                 د ذ يعمـــل علـــى الـــتردكـــان الـــس لا يقـــف بقضـــائه موقـــف الصـــمود فقـــد أخـــغـــير أن

ر في قـراره فقـر . بستة بـرد سهد ظهر ذلك في قرارين لاحقين بتمكتوصل إليه في السابق، وق ماوالتراجع ع

ر في التســبيب الأســاس القــانوني والقصــو  لا يقبــل الــرد الــذي يثــير نقــص"بأنــه  1982ينــاير  25الصــادر في 

علـى . وا عن بلد الوليسفر الحاضنة بمحض حكام الشريعة الإسلامية فيما يخصق أعلى القرار الذي طب

                                                           
  .131. عن عزة ضاحي، المرجع السابق، صمقتبس ، 124/70، قضية رقم 31/03/1975انظر، محكمة لنقض،   637
عتبــارا لوســائل الإتصــال الحديثــة، يمكــن لقاضــي الموضــوع عــن طريــق ســلطته ا"ن قضــى في العهــد الإســتعماري بــأن وقـد ســبق للقضــاء أ  638

ا في التقديرية للوقائع أن يعتبر أن المسافة التي تفصل موطن الأب عن موطن الأم لا تعرقل الممارسة العادية للسلطة الأبويـة ولا تشـكل مانعـ

  : G. Siband, op. cit., p.114 عنمقتبس  ،14/05/1957انظر، غرفة مراجعة الأحكام الإسلامية، ". ضانة للأم إسناد الح
  .38. ، ص2 عدد ،1969، نشرة القضاة ،09/10/1968، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  639
  .67. ص ،1، عدد 1972، نشرة القضاة ،18/11/1970، .خ.ق.انظر، مجلس أعلى، غ  640
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وإذا ســافرت الحاضــنة عــن بلــد "ســافة ســتة بــرد، وفي تفســير خليــل ر في المــذهب أن لا تتجــاوز المأن المقــر 

  .641"فر ستة برد على الأقلالسالولي، فله نزع المحضون منها، ومسافة 

  

عليـه فقهــا وقضــاء أن  مــن المســتقر"بـأن  تجــاه، مـا قضــت فيــهالا مــن قراراتـه في هــذاكـذلك و                

د، ومـن لمحضونين لا يكون أكثر من سـتة بـر بعد المسافة بين الحاضنة وصاحب حق الزيارة على الأطفال ا

ولمـا كـان مـن الثابـت، في قضـية الحـال، . أ في تطبيق القـانون، فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خطثم

أن المســافة الفاصــلة بــين الحاضــنة وولي المحضــونين تزيــد عــن ألــف كيلــومتر، فــإن قضــاة الــس بإســنادهم 

ومتى كان كذلك، إستوجب نقض القـرار . حضانة الولدين إلى أمهم يكونوا قد أخطؤوا في تطبيق القانون

  .642"المطعون فيه

  

ا، على هذا الموقـف أنـه لا يحقـق في وضـعه الـراهن في بلـدنا الغـرض المقصـود منـه تمامـ فيعاب              

، فالنقد الأول الذي لا نغفله هو أن قضاءنا جاء بوحدة قيـاس لا يعمـل ـا ومن ثم. مما يجعله محلا للنقد

ثم إنـه، كيـف لـه أن يحكـم ـذه . ده المسـافة بـالكيلومتر لا بالبريـفي وطننا، ولذلك كان عليـه أن يحـدد هـذ

ورة، ثم أن ا أكبر مـن الوقـت الـذي صـدرت فيـه القـرارات المـذكدة في وقت عزمت وسائل النقل تطور القاع

  !أخذ ا يالقضاء الذي سبقه لم 

  

الأخـير ونستحسـن موقفـه الأول،  الجزائـري فنحن نقـدح موقـف الـس الأعلـى ولهذا وذاك،              

ر الزمـان، لأن القـول بإبعـاد المحضـون كمـا ذهـب إليـه الفقهـاء الأخير ذهب، كما قلنا، مع تطو ذا إذ أن ه

السـفر " إذ أن ي إلى إسـقاط الحضـانة مطلقـا لم يعـد يطبـق اليـوم،ذي كان يتماشى وزمام والذي يؤدوال

كثيرا داخل   قلد قهجور لكون أن السير على الأقدام رأي م ،"على الأقدام مناط القرب أو البعدبالسير 

  .نفس المدينة وحتى داخل نفس القرية لحله بوسيلة السيارة

  

الأول،  تجــاهالا مــن فة ســتة بــرد، وإن كــان أكثــر تخفيفــاالقــول بإبعــاد المحضــون مســاكمــا أن و               

 643كــم  133 ـرها الــبعض بــوالــتي قــد المــالكي دها الفقــهســبية، لأن مســافة ســتة بــرد الــتي حــدبقــى مســألة ني

تعد مسافة طويلة بالمقارنة مـع وسـائل النقـل الـتي   645كلم  126 ـوآخرون ب 644ملك  120 ـالبعض الآخر بو 
                                                           

  .251. عدد خاص، ص ،1982، نشرة القضاة ،26693ملف رقم  ،25/01/1982، .ش.أ.مجلس أعلى، غانظر،   641
  .41. ، ص4عدد  ،1992  ،الة القضائية ،43594ملف رقم  ،22/09/1986، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ 642
  .730. المرجع السابق، ص ،...الفقه الإسلامي انظر، وهبة الزحيلي، 643

644 Cf. N. Khelef née Lamoudi, op. cit., p. 34. 
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تطبيقهــا في ذلــك الزمــان بســبب  ، فقاعــدة سـتة بــرد إن صــحلــذلكو . 646كانـت مســتعملة ومتــوفرة أنــذاك

ننـا هـذا وخاصـة المشقة التي كان يعاني منها الأب أو الـولي في سـبيل زيـارة المحضـون، لم تعـد صـالحة في زما

  .647وأن الإنتقال من مدينة إلى أخرى داخل القطر أصبح سهلا بكثير مما كان عليه

  

تأييـد القضـاء والقول كذلك بأن الحضانة تسقط بالسفر سـواء بعـدت المسـافة أو قصـرت، و               

 لـلأب أو تيسـير 648"…للجد بعد وفاة الأب أن يمنع سفر الحاضـنة إلى محـل قريـب"السوري له بالحكم 

  .الولي، ولكن تعسير وتشديد للحاضن

  

نعــدم الأمـــان في الســـفر أو في الهـــذا الـــرأي محــلا في حالـــة مـــا إذا يمكـــن أن يكــون غــير أنـــه و                

ل بــالخوف وعــدم الأمــان الــذي يخــاطر بــه ون، وإســقاط الحضــانة هنــا يعلــالمكــان الــذي ســيتوطن فيــه المحضــ

وفي هـــذا . مـــان الطريــق ثانيــاالأســبب عــدم ه ممارســة الرقابـــة بوبعرقلــ ؛أولا ،المحضــون أو مجــرد أن يشــعر بـــه

لـــيس لـــلأم أن تســـافر " بقولهـــا مـــن الأحكـــام الجعفريـــة في الأحـــوال الشخصـــية 393المعـــنى، جـــاءت المـــادة 

نتقــال بعيــدا عــن لار أحــدهما بــذلك، فلهــا الــى الولــد أو الوالــد، وإن لم يتضــر بالولــد إن كــان ذلــك ضــررا ع

  ". …امتهمحل إق

  

ل ســـببا تقــال بالمحضــون بعيــدا عــن الأب يشــكأن الان وقتنــا الحــالي هــل يمكــن الجهــر وفيف       

الســـير علـــى الأقـــدام ؟ ومـــا هـــي مكانـــة مصـــلحة  ضـــانة ؟ و هـــل يمكـــن جعـــل منـــاط القـــربلإســـقاط الح

  المحضون من كل ذلك ؟

  

إلى مـا وصـل إليـه الإنسـان اليـوم مـن إن الإجابـة عـن هـذه الأسـئلة تقتضـي ضـرورة الاطـلاع               

ت مشـكل إسـقاط الحضـانة عـن الحاضـنة تقدم في اال التكنولوجي، فتطور وسائل النقل الحديثة قد حل

  .أو الولي بسبب البعد

  

                                                                                                                                                                     
 .77.إدريس ملين، المرجع السابق، ص مقتبس عن ،05/12/1967الصادر في  87عدد  وهو تحديد الس الأعلى المغربي في قراره 645
لإنســـان مـــيلا، وقـــدر الميـــل بأربعـــة آلاف ذراع، بـــذراع ا 72 فـــاموع: والفرســـخ ثلاثـــة أميـــال  وقـــد قـــدّر الـــبعض البريـــد بأربعـــة فراســـخ، 646

انظـر المنجـد . مـيلا تقريبـا 12أي   بـرده البريـد جمعـ: وفي القـاموس  .526-525. انظر، عبـد الـرحمن الجزيـري، المرجـع السـابق، ص. المعتدل

  .33. في اللغة والأدب والعلوم، المرجع السابق، ص
  .260. ص ،8.ط ،2.جق، المرجع الساب ،...، الطلاق وآثارهبشأن هذا الموضوع، انظر، عبد الرحمن الصابوني  647
  .132. عن عزة ضاحي، المرجع السابق، صمقتبس  ،496/499، قضية رقم 08/11/1967انظر، محكمة النقض،   648
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) 178وهـو المـادة ( 107للمادة  وبالرغم من ذلك، لم يأخد المشرع المغربي في الثوب الجديد     

إذ لم يجعـل نقلـة الحاضـنة أو نقلــة النائـب الشـرعي أبـا كــان أو غـيره سـببا موجبــا ـذا القـول علـى إطلاقــه، 

  .وحتميا لإسقاط الحضانة، ولكنه أشار إلى المسافة التي تفصل المحضون عن نائبه الشرعي

  

 من المدونة قبـل تعـديلها107والغريب أن التشريع الذي كان معمولا به والمتمثل في الفصل       

ولا يعتــبر القضــاء تغيــير البلــدة داخــل الدولــة   يحــددا بدقــة المســافة الــتي تســقط ــا الحضــانةوكــذا القضــاء لم

بــت المســافات، فلــم يعــد بعــد المســافة أو قرــا يثــار، هــذا لأن وســائل الواصــلات قر  ،649ســببا مســقطا لهــا

لـــه بـــين لا اســـتعلام حـــالهم لكثـــرة تـــرداد أهيـــد لا ينقطـــع خـــبر الولـــد عـــن أبيـــه و رب بع" مـــن جهـــة؛ ولأن

ين الموضــعين فيكــون لــه حكــم الموضــعين، ورب قريــب تنقطــع معرفــة حالــة الولــد منــه لقلــة التصــرف فيمــا بــ

  .، من جهة أخرى 650"البعيد

  

غـربي إلى معيـار يخلـو مـن المسـافة وتقـديرها، وإنمـا المنـاط هـو عسـر الـولي ولهذا لجـأ القضـاء الم     

مــدار ســقوط "بــأن  ضــياق 1967ديســمبر  05الأعلــى في  الــس يــام بواجبــه نحــو المحضــون، فصــدر قــرارالق

ومــن هنــا، واســتنادا  .651" قبــة الــولي لأحــوال محضــونه أو عدمــهالحضــانة وعــدم ســقوطها مــرتبط بعســر مرا

نســبية يختلــف تقــديره بحســب الحــال عتبــارين المــذكورين آنفــا، اعتــبر الــس الأعلــى العســر قضــية علــى الا

إن عســر مراقبــة أحــوال "بــأن قــال  1962جــوان  18ه فعــلا في وهــذا مــا قضــى بــ ،652الشــخصوالمكــان و 

ملابســـات النازلـــة وظـــروف  المحضـــون المســـقط للحضـــانة هـــو مـــن الأمـــور النســـبية الـــتي تختلـــف بـــاختلاف

وإذن، أن العسر قـد يكـون مـرتبط بوسـائل المواصـلات أو بـالظروف الخاصـة للـولي وهـذا مـا  .653"المعنيين

  .وما على المدعي بالعسر إلا إثبات إدعائه. من المدونة178 قصدته المادة 

  

، ولكـن العسـر الـذي لمــح إليـه هـذا الفصـل يتعلــق 61وذات الفكـرة تبنتهـا الـة في فصــلها       

وتطبيقــا لــذلك قضــت محكمــة التعقيــب التونســية  .وف الأخــرى الــتي قــد يواجههــا الـوليبالمسـافة دون الظــر 

في شــؤون المحضــون وتأديبــه وإرســاله للمدرســة، ومــن البــديهي للــولي النظــر ... "بــأن  1969جويليـة  15في 

أن الـــولي لايـــتمكن مـــن القيـــام ـــذا الواجـــب إلا إذا كـــان المحضـــون بـــالقرب منـــه أو علـــى مســـافة معقولـــة، 
                                                           

.219 .، ص26-25 ، مجلة المحامي، عدد1994/  02/  25و 1994/ 25/01نظر، مجلس  أعلىا      
649

 
 .77 .مقتبس عن إدريس الملين، المرجع السابق، ص ، 1967/  12/  05وهو قول اللخمى العراقي، تعليق على قرار  650
 .76.، انظر إدريس ملين، المرجع السابق، ص05/12/1967انظر، مجلس أعلى، 651
 .78-77.إدريس ملين، المرجع السابق، ص، مقتبس عن 78و 77.ص ،05/12/1967انظر، حما العراقي، تعليق على قرار  652
 . .33-31.ص ،56-55عدد  ،1963مجلة القضاء والقانون،  ،8998ملف رقم  ،18/06/1962انظر، مجلس أعلى، الغرفة الأولى،  653
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تفريعـــا علـــى ذلـــك، يكـــون غـــير قـــائم علـــى قاعـــدة قانونيـــة الحكـــم الـــذي قضـــى بـــرفض مطلـــب إســـقاط و 

ضــنة لبلــد بعيــد عــن ير قــادر علــى مراقبــة المحضــون بعــد انتقــال الحاالحضــانة علــى أســاس أن الــولي أصــبح غــ

   .654"مسقط رأس الولي

  

تسقط حضانة المحضـون عـن "بأن  1987أكتوبر  06وكذلك ما قضت به نفس المحكمة في      

مــن مجلـــة  61الأم عنــد انتقالهــا نقلــة يعســر معهــا علــى الأب القيــام بواجباتــه إزاء منظــوره تطبيقــا للفصــل 

   .655"الشخصيةال الأحو 

  

 ذاتـــه بـــالنص تمســـكت المحكمـــة ذاـــا 1992ديســـمبر  22نســـبيا مـــؤرخ في  وفي قـــرار حـــديث     

قضــاءه علــى اعتبــار أن الأبحــاث  رار المنتقــد أنــه أســسإذا تبــين مــن أســانيد القــ" هبأنــ فقضــتوبالســوابق 

، وأنــه .ش.أ.م مــن 67تــت أن الأم هــي الأصــلح مــن الطــرفين لحضــانة الطفلــين عمــلا بأحكــام الفصــل أثب

ــــى أحكــــام الفصــــل  ــــالرجوع إلى أوراق القضــــية يتضــــح أن الــــدعوى تأسســــت عل و أن الأم . ش.أ.م 61ب

 بمدينة قابس أين يقطن الولي، فإنانتقلت بالمحضونين إلى مدينة منزل بورقيبة بعد أن كانت تعيش معهما 

إشـرافه علــى تنشـئة منظوريــة  ه حــقن بعيـد عــن مقـر الـولي تعطــل معـسـفر النقلـة للحاضــنة واسـتقرارها بمكــا

تنـازع في اسـتقرارها بمدينـة منـزل ن الأم لم ر في شـؤوما وتأديبهمـا، خصوصـا وأالمحضونين مـن حيـث النظـ

بورقيبة، مما يكون معه سفر الحاضنة سفر نقلة لمسافة يصعب معه على الولي القيام بواجباتـه المشـار إليهـا 

ن المســافة بــين المــدينتين المــذكورتين خاصــة وأ، .ش.أ.م مــن 61و 60نحــو منظوريــه طبقــا لأحكــام الفصــلين 

بعيـــدة ولم تكـــن مســـافة معقولـــة، فإنـــه تأسيســـا علـــى ذلـــك يكـــون القـــرار الـــذي قضـــى بعـــدم سمـــاع دعـــوى 

تقال الحاضن لمدينـة بعيـدة إسقاط الحضانة في حين أن الولي أصبح غير قادر على مراقبة المحضونين بعد ان

    .656"ضه للنقضبصورة تعر . ش.أ.ممن  61صواب وخارقا لأحكام الفصلانبا لله، مجعن مقر 

  

لــذلك، فالقاضــي للحكــم بإســقاط الحضــانة في هــذه الحالــة أن يراعــي وســائل النقــل الحديثــة               

ور ومقــد 657المعروفــة الشــائعة بــين النــاس في تحديــد مســافة البلــد المنتقــل إليــه حســب كــل زمــان وكــل عــرف

                                                           
مجلة القضاء والتشريع،  ؛88.، ص1969نشرية محكمة التعقيب  ،6707عدد قرار مدني،  ،15/07/1969انظر، محكمة التعقيب،   654

 .44.ص ،4، عدد1970
 .207.ص ،1987نشرية محكمة التعقيب،  ،18718، قرار مدني، عدد 06/10/1987انظر محكمة التعقيب،   655
 .167.ص ،1992، نشرية محكمة التعقيب، 33540 قرار مدني، عدد ،22/12/1992انظر محكمة التعقيب،   656

  .260. ص، 8.، ط2.جالمرجع السابق،  ،...وآثاره الطلاق  عبد الرحمن الصابوني،انظر،   657
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بعبارة أخرى، فالعسر قد يكون سببه طـول المسـافة، وقـد و  .658لمادية على السفر والنقلالأب الصحية وا

  .659يكون سببه فقر الولي بحيث لا يستطيع تحمل مصاريف السفر

  

ومهما يكن من أمر، فإن تحديد درجة البعد هي مسألة واقع يجب تركها للسلطة               

ة من حالة ملموسة متغير مصلحة المحضون من خلال عناصر التقديرية لقاضي الموضوع، الذي ينظر إلى 

، حيث قال 1961فبراير  01بتاريخ  تعقيبلمحكمة الده القضاء التونسي في قرار أكوهذا ما  .إلى أخرى

بعد الطلاق، عندما ترجع الأم إلى موطنها الأصلي، وتقيم بمسافة لا تمنع الأب من ممارسة حقه في "ن بأ

ابة على تربية الولد، فإن الس له كل الحرية لتقدير درجة بعد أو قرب المسافة في الزيارة وحقه في الرق

   .660"ممارسة حق الزيارة

  

 بأن 1970جوان  30ر في قر  حيث نظيره التونسينحى نحو القضاء المغربي ف وكذلك،     

ضون، وعلى تملك المحاكم سلطة تقدير عسر مراقبة أحوال المحضون، إذ الحضانة شرعت لمصلحة المح"

أين ذكر  1972جوان  26 وأيضا في قراره المؤرخ في. 661"تلّمس هذه المصلحة في كل قضيةالمحاكم أن ت

مسألة عسر أو يسر مراقبة المحضون مسألة واقع لقضاة الموضوع السلطة في تقديره دون مراقبة ... "

  .662"الوسيلة لا أساس لهاوع؛ فالموض عليها، لذلك كانت هذه اادلة نزاعا في واقع تستقل به محكمة

  

                                                           
658  Cf. A. Bêcheur, op. cit, p. 1158; N. Khelef née Lamoudi, op. cit., mém, p. 34 ; D. Charif  Feller, op. cit., pp. 

97-98. 

منـاط القـرب أن يـتمكن الأب مـن "وقالـت فيـه أن  16/04/1933وهذا ما أقرّته محكمة الجمالية المصـرية في حكمـين لهـا، الأول صـدر في  

انظـــر، محكمـــة الجماليـــة، " (بحســـب طـــرق المواصـــلات المعتـــادة فيـــه مطالعــة ولـــده ويعـــود إلى محلـــه ـــارا، ولكنـــه لاشـــكّ أن كـــل زمـــان ومكـــان

ـــــاني في ) 109. عزمـــــي، المرجـــــع الســـــابق، ص عـــــن ممـــــدوح مقتـــــبس ،06/157. ش.م ،1995/31قضـــــية رقـــــم  ،16/04/1933 ؛ والث

مــل بــالنصّ فيجــب الع نتقــال خاصــة،اشــترطوا نــوع ســفر معــين، ولا وســيلة ومــن حيــث أن الفقهــاء لم ي"حيــث قضــت فيــه  23/05/1933

نظر إلى نوع السفر ولا إلى وسيلة الإنتقال، فيراعـى في ذلـك نـوع السـير   غيروأن ينظر إلى مكان العودة قبل الليل في ذاته من  على إطلاقه،

لا  و الأقـدام،بسير الإبل أ المألوف الميسور عادة إلى الكافة، لا مانص عليه في السفر الشرعي المتضمّن أن الرخصة فيه هو السير ثلاثة أيام

هنـا وهنـاك، لأن المنـاط هنـاك المشـقة وهنـا الضـرر علـى الأب حـتى لا يبيـت خـارج منزلـه، والضـرر ينـدفع مـا أمكـن الـذهاب . ختلاط المنـاط

. ش.م ،400/31، قضـية رقـم 23/05/1933انظـر، محكمـة الجماليـة، ( ."نتقـاللاوسيلة مألوفة للكافـة مـن وسـائل اوالعودة قبل الليل بأي 

كمـين، هـو أن محكمـة الجماليـة قـد ومـا يمكـن قولـه حـول هـذين الح). 107-106. عن ممدوح عزمي، المرجع السابق، صمقتبس ، 5/365

  .شتقت مبدأها من المذهب الحنفي وجعلت على غراره هنا القرب معيارا موضوعيا يتجلى في عودة الأب إلى منزله اراا
 .419.المرجع السابق، ص، ...انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة 659
.38.ص ،4، عدد 1961مجلة القضاء والتشريع،  ،606عدد   ،، قرار مدني01/02/1961نظر، محكمة التعقيب، ا 660   
  .28.ص ،21عدد  ،1971مجلة قضاء الس الأعلى،  ،118قرار عدد  ،30/06/1970جتماعية، انظر، الس الأعلى، الغرفة الا 661
 .210.، مقتبس عن إدريس ملين، المرجع السابق، ص150قرار عدد  ،26/06/1972الغرفة الإجتماعية، انظر، الس الأعلى، 662



  560

، 1947ينـاير  06وذا المبدأ أخذت كـذلك محكمـة أسـيوط المصـرية في حكمهـا الصـادر في               

ما ذكره الفقهاء بصدد مسألة البعد وهو أن تكون المسافة بين البلـدين بحيـث يـتمكن "عندما قضت بأنه 

قه الفقهاء مساق الحد الجامع المانع لمسألة البعـد، ولم يجعلـوا المطالع للصغير من رؤيته والعودة ارا، لم يس

ذلك ضابطا ومعيارا، وإنما ساقوه مساق المثل للضرر الذي يصيب مـن لـه حـق حضـانة الصـغير في ذلكـم 

  .663"رةي لم تكن المواصلات فيه سهلة ميسالزمان الذ

  

 ميـز علـى الأم وغيرهـا مـن الحاضـنات وتنبغي الإشـارة إلى أن هـذه الملاحظـات تنطبـق  بـدون             

وهـذا . ولأن مراقبـة مصـلحة المحضـون تخضـع إلى سـلطة القاضـي .664حسب نصوص التشـريعات المغاربيـة

ب حـق منـع خلافا لما كان يجري عليه العمل في القضاء المغربي وهو يطبق الفقه الإسلامي الذي منح لـلأ

  .665ولو كان هذا البلد وطنا للحاضنة رضاهنتقال إلى بلد آخر بدون الحاضنة غير الأم من الا

  

ويلاحـــظ أن هـــذه المصـــلحة تتطلـــب مـــن جهـــة، تمكـــين الأب أو الـــولي مـــن الإشـــراف علـــى      

المحضون ورقابة سـلوكه وتربيتـه، والـتي لا يمكـن أن نجحـد دوره إلى جانـب دور الحاضـنة، وتنـادي مـن جهـة 

ه سـواء أثنـاء السـفر أو في المكـان الـذي إسـتوطن بتوفير الراحة والأمن للطفل والحفاظ علـى صـحت ،أخرى

ديسـمبر  22رت محكمـة التعقيـب في ك بـه أيضـا القضـاء التونسـي حيـث قـر وهذا القول تمس .مع حاضنته

حســبما درج عليــه فقــه قضــاء محكمــة التعقيــب، أن الحضــانة شــرعت علــى اعتبــار حقــين ..."بــأن  1992

حتى لا يحرم من عطف الأمومة، وثانيهما لفائـدة الـولي في  أحدهما لفائدة المحضون في إقامته عند حاضنته

والـولي يـتمكن مـن القيـام ـذا .الإشراف على تنشئتة المحضون كالنظر في شؤونه وإرساله للمدرسـة وتأديبـه

  .666" الواجب إذا كان المحضون بالقرب منه أو على مسافة  معقوله منه 

  

ي انتقال النائـب الشـرعي للإقامـة مـن مكـان لآخـر وفضلا عما قيل، إن الحالة المعاكسة وه       

 عكــــس ذلــــك،والقــــول ب .لا يســــقط الحضــــانة عــــن الحاضــــنة، طبقــــا لمدونــــة الأســــرة؛ وهــــو حكــــم منطقــــي

ـــة 178ء حســـبما ورد عـــن المـــادة ســـتثناكا ـــاء الا مـــن المدون نتقـــال إلى بلـــد الأب أو ســـيكلف الحاضـــنة عن

دخــل فيــه، وحــتى ولــو كانــت تــؤدي  ســبب لــيس لهــاالنائــب الشــرعي تحــت طائلــة إســقاط الحضــانة عنهــا ل

                                                           
  .109. عن ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص مقتبس ،20/206.ش.،م58/46، قضية رقم 06/01/1947انظر، محكمة أسيوط،  663
 .من الة 61 من المدونة والفصل 178من قانون الأسرة، و المادة  69انظر المادة  664
 .419و 418.، المرجع السابق، ص...انظر، عبد الكريم شهبون، شرح مدونة 665
 .167.ص ،1992نشرية محكمة التعقيب،  ،33540عدد  ،قرار مدني ،22/12/1992، محكمة التعقيب انظر 666
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فــأليس في  .وكــل ذلــك لأجــل التمهيــل علــى الأب أو الــولي مراقبــة المحضــون ! تهــا علــى أحســن وجــهمهم

علـــــى حســـــاب مصـــــالح أو الأب النائـــــب الشـــــرعي  ، بحســـــب النصـــــوص المعاربيـــــة،ذلـــــك تغليـــــب مصـــــالح

  المحضون؟

  

 عــن هــذا الــرفض في ، لم يقبــل مثــل هــذا الصــنيع حيــث عــبراء المغــربيفي الحقيقــة، إن القضــ              

يســقط  انتقــال أب المحضــون لا"الــذي قضــى بــأن  1972مــارس  20قــرار خاصــة  نــذكر منهــا ،عــدة قــرارات

م المسألة على الذي عم 1977مارس  06وكذا الشأن بالنسبة لقرار  .667"حق الحاضنة في حضانة ولدها

  .668"وليه إلى بلد آخرة الحاضنة بانتقال أب المحضون أو لا تسقط حضان" جميع الحاضنات بقوله 

  

القضـائي ائيـا موقفـه عنـدما  حسـم الـس 1980جـانفي  21بتـاريخ  خـر صـادرآ وفي قرار     

ي نـتج إذا كان الأب أو الولي هو الذي انتقـل إلى بلـدة أخـرى، فـلا يحـق لـه أن يتـدرع بالعسـر الـذ" قضى

  .669"عن انتقاله لإسقاط الحضانة

  

ـــد نعتقـــد بالتأييـــد الـــذي نقدمـــه لهـــذا الموقـــف ولا نســـاير رأي الفقـــه في أن ومـــن جهتنـــا،       عن

، ولانرى صـوابا فيمـا جـاء 670يؤدي إلى حرمان الصغير من العناية بشؤونه إسقاط الحضانة في هذه الحالة

رتين، الأولى موضــوعة في فقــ 178ولهــذا نقــترح أن تكــون المــادة  .المشــرع المغــربي بخصــوص هــذه النقطــةبــه 

تعـالج انتقـال الحاضـنة والثانيـة انتقــال النائـب الشـرعي مـع الأخـد بعــين الإعتبـار مـا ذكـر، فتكـون الصــياغة  

  :كما يلي

إذا ثبت للمحكمـة  يسقط حضانتها، إلاانتقال الحاضنة من مكان لآخر داخل المغرب لا  -1"  

  ؛ما يوجب السقوط مراعاة لمصلحة المحضون

بإذـــا مـــالم تقـــتض  المحضـــون مـــن بلـــد أمـــه الحاضـــنة إلا يجـــوز للنائـــب الشـــرعي إخـــراجلا  -2            

  ". ذلك مصلحة المحضون خلاف

  

                                                           
 . 577-576.ص ،120عدد  مجلة القضاء والقانون، ،76قرار عدد  ،20/03/1972جتماعية، انظر، الس الأعلى، غرفة ا 667

 .122 .ص ،128عدد  ،1978القانون، مجلة القضاء و  ،55946، قرار عدد 06/03/1977جتماعية، انظر، الس الأعلى، غرفة ا 668
 .242 .مقتبس عن إدريس ملين، المرجع السابق، ص ،76572، قرار عدد 21/01/1980انظر ، الس الأعلى، غرفة اجتماعية، 669
 .184 .، المرجع السابق، ص...الخمليشي، التعليق علىانظر، أحمد  670
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راج مــن منـع الأب مـن إخــ مـن الـة 62وـذا ترأينـا بمـا جــاء بـه المشـرع التونســي في الفصـل      

، وهـــذا إذا كـــان برضـــاها ومـــا لم يقـــتض مصـــلحة المحضـــون خـــلاف ذلـــك ولـــده مـــن بلـــد أمـــه الحاضـــنة إلا

اف الأب أو المقصــود بالبلــد هنــا الدولــة، لأن مصــلحة المحضــون تنــادي الجمــع بــين حضــانة الحاضــنة وإشــر 

ر له ذلك أو لم تحكم بالإسقاط، يمكـن أن نقـترح كمـا ذهـب الـبعض، علـى المحكمـة وإذا تعذ. الولي عليه

كمــا رآه هــؤلاء ومعهــم المشــرع   كليــاأن تفصــل في الممارســة الفعليــة لصــلاحيات الولايــة بــأن تنقلهــا لــيس  

   .672الصغير للإهمال ةإلى الحاضنة حتى لا تتعرض مصلح ئيا فقطوإنما جز  671الجزائري

  

يحمــل معــنى يقــترب منــه مــن خــلال  حيــث ولتعزيــز هــذا الــرأي نســتنجد بموقــف القضــاء التونســي

قـــــه في الحضـــــانة، إذا أســـــقط الـــــولي حقو "الـــــذي قضـــــى بأنـــــه  1967جويليـــــة  06قـــــرار اســـــتئنافي مـــــؤرخ في 

  .673"ضي ملازمته للحاضنة حيثما انتقلتفمصلحة المحضون تقت

  

الأمــر صــراعا بــين الأب والأم حــول حضــانة "ير، نــرى أن مســألة الحضــانة ليســت وفي الأخــ     

 .674"فيــه الطفــل بعنايــة ورعايــة وود وحــبالطفــل بــل هــو اختيــار أفضــل الســبل لتــأمين جــو تربــوي ينشــأ 

وهـــذه أقـــوال كلهـــا كمـــا تـــرى "... الجوزيـــة، بعـــد تحليلـــه لآراء المــذاهب الفقهيـــة،  ولــذلك، يـــرى ابـــن القـــيم

حتيـــاط للطفـــل في الأصـــلح لـــه والأنفـــع في كن القلـــب إليـــه فالصـــواب النظـــر والالايقـــوم عليهـــا دليـــل يســـ

رد الإقامـة والنقلـة، فأيهمـا كــان أنفـع لـه وأصـون وأحفــظ روعـي ولا تـأثير لإقامـة ولا نقلــة هـذا كلـه إذا لم يــ

  .675"فإن أراد ذلك فلم يجب إليهأحدهما بالنقلة مضارة الأجر وانتزاع الولد منه، 

نتقـال بالمحضـون إذا لم يظهـر جليـا في حالـة الإقامـة في نفـس الـوطن، لاوعلى كل فمشـكل ا              

موطنهــا وانتقلــت بالمحضــون إلى  أو أجنبيــة غتربــةبمجــا  يظهــر في حدتــه إذا كــان الأب متزو فإنــه مــع ذلــك 

  .الأول بعد الطلاق، وهذا ما سنوضّحه الآن

  

  الفرع الثاني

  إنتقال الحاضن بالمحضون خارج التراب الوطني

  
                                                           

 .من قانون الأسرةالمعدلة   4 فقرة 87 انظر، المادة  671

 .185.، المرجع السابق، ص...انظر، أحمد الخمليشي، التعليق على 672
 .80.ص ،5و 4عددان  ،1968مجلة القضاء والتشريع،  ،59881مدني، عدد  ،06/07/1967قرار استئنافي تونس، انظر،  673
 .263.ص ،8.ط ،2.ج المرجع السابق، ،...ني، المرجع السابق، الطلاقانظر، عبد الرحمان الصابو  674
 .133.ص ،4.انظر، ابن القيم الجوزية، المرجع السابق، ج 675
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إذا أراد "ت علـى أنـه مـن قـانون الأسـرة الـتي نصـ 69في المـادة  الجزائري وهو ما عالجه المشرع              

ع الأمر للقاضي في إثبات الحضـانة لـه أو الشخص الموكول له حق الحضانة أن يستوطن في بلد أجنبي رج

يمكـــن " هبأنـــ مـــن المدونـــة 179؛ والمشـــرع المغـــربي في المـــادة "عنـــه، مـــع مراعـــاة مصـــلحة المحضـــون إســـقاطها

 مــن الــة  61 والفصــل ".مــن عــودة المحضــون إلى المغــرب...مــةطلــب مــن النيابــة العاعلــى للمحكمــة بنــاء 

  .الذي شمل هذه الحالة أيضا

  

نتهجهـــا ايتماشـــى مـــع الفلســـفة العامـــة الـــتي  ـــذه الصـــياغة الـــنص الجزائـــري والحـــق أن ورود              

فمصــلحة المحضــون تقضــي . حةالمشــرع في مــادة الحضــانة ومــع الحكمــة الــتي مــن أجلهــا وضــع مبــدأ المصــل

ع التمتــالأب أو الــولي حــق   بعــدم تخويــلمــن ثم و  ي،نتقــال الولــد إلى بلــد أجنــبي علــى إذن القاضــابتعليــق 

وهكذا يكون من اللازم أن يمنح القاضي هذه السلطة لصيانة حقوق الطفـل . 676بمنح مثل هذه الرخصة

  .ترخيصه مراعاة في ذلك مصلحة المحضون يالقاض ، سيعطيوبمعنى آخر. والمحافظة على مصلحته

  

الحضــانة،  كمــا يلاحــظ مــن تلــك المــادة أــا قــد ســاوت بــين الرجــال والنســاء مــن أصــحاب               

 البلــد الأجنــبيخشــية تــأثره بــدين  لأن الأمــر يتعلــق بالتربيــة الدينيــة للطفــل، لاهمــا يخضــع لرقابــة القاضــيفك

  .الأبوية رقابةلولكي يبقى الطفل خاضعا ل، هوتقاليد هوعادات

  

هذه الفلسفة التي عالج ا المشرع الجزائري موضوعه، لم يتأثر ا المشرع المغربي لاحقا        

ولكن على خلاف قانون الأسرة، . رمتها، إذ اتفقا في وجوب الحصول على إذن للسفر بالمحضونب

عتراض المسبق أو اللاحق على السفر بالمحضون، إذ له حق مراقبة نحت المدونة للنائب الشرعي حق الام

، ن المدونةم 179 تنقل المحضون خارج المغرب، وليس للقاضي يد في ذلك حسب الفقرة الأولى من المادة

ز المشرع رغبة النائب الشرعي في المنع بالسفر بالمحضون بضمان تنفيذ ذلك عن طريق تبليغ النيابة بل عز 

  .677العامة الجهات المختصة ذا المنع

  

                                                           
  .411. انظر، الإمام محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  676
 .من المدونة 179الفقرة الثانية من المادة  انظر،  677
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أي الإقامـة الدائمـة  " سـتيطانالا"نتقـال مـن أجـل لاتعلق باي السفر، هنا، ومما لاريب فيه أن              

بلد أجنبي من أجل  خارج الوطن إلىوعليه، وترتيبا لهذا الشرط، فإن السفر . 678الاستقرار ة بنيةوالمستمر 

مـــن  فقرـــا الرابعـــة 179 ولا المـــادة مـــن قـــانون الأســـرة 69 المـــادة لا يخضـــع لحكـــم للعـــلاج قضـــاء عطلـــة أو

ذا  تأكــد العرضـية لسـفر المحضـون يسـتجاب لهـا قاضـي المسـتعجلات إ ، الـتي يفهـم منهـا أن الصـفةالمدونـة

  . من عودة المحضون إلى المغرب، بعد أن رفض النائب الشرعي منح موافقته على سفر المحضون

  

فصـل ال( ء وهو يطبق الـنص في ثوبـه القـديم وقد سبق النص التشريعي المغربي الجديد القضا       

ين فيــه مصــلحة الحكــم الــذي لم يبــ"علــى أن  1973مــارس  29ر الــس الأعلــى المغــربي في إذ قــر  ؛) 107

    .679"...نقل المحضون يكون ناقص التعليل ويوازي انعدامه

  

تفســـير الـــذي يجـــب أن تكســـيه وأمــام هـــذه الملاحظـــات الأوليـــة، يحـــق لنـــا أن نتســاءل عـــن ال              

كـل بلـد غـير   الجزائـري ، هـل قصـد ـا المشـرعمـن قـانون الأسـرة 69 الـواردة في المـادة" البلد الأجنـبي"عبارة 

لجزائــر، يســتوي في ذلــك أن يكــون مســلما أو غــير مســلم، لأن البلــد المســلم غــير الجزائــر هــو بلــد أجنــبي ا

  طبقا للتقسيم الحدودي ؟

  

قبــل معرفـــة الإجابــة في قـــانون الأســرة، يجـــدر بنــا أن نشـــير بــادئ ذي بـــدء أن المدونــة والـــة        

 61والفصـل مـن المدونـة 179 ي المـادةكانتا واضحتان وصريحتان حول هذه النقطة، حيث لم يكتنـف نصـ

ص للســـفر خـــارج المغـــرب يســـتوي في ذلـــك أن يكـــون البلـــد غموضـــا، إذ أن الـــنص الأول خصـــمـــن الـــة 

أم غير مسلم؛ وأما الثاني فإنه لم يفرق بين السفر داخل التراب الوطني والسفر خارجه، وإنما اتخـذ  لمامس

  .ر خارج تونس أو داخلهاالمراقبة، تمخض هذا العس معيارا آخرا هو عسر

  

                                                           
أحــد مميــزات الشخصــية القانونيــة وهــو المكــان الــذي تكــون للشــخص صــلة بــه بحيــث يعتــبر "حيــة الفقهيــة، عــرّف المــوطن بأنــه فمــن النا 678

وللمـوطن عنصـرين مـادي . موجودا فيه بصفة دائمة حكما، ولذا توجّه إليه الاخطارات والتبليغات القضائية فيه حتى ولـو لم تبلـغ إليـه فعـلا

 ؛233-232. ، صالمرجـع السـابقانظـر، إسـحاق إبـراهيم منصـور، . سـتقرار في ذلـك المكـانلاية وعنصر معنوي وهو نية االفعل وهو الإقامة

  .77-76. صالمرجع السابق، لعشب محفوظ، 
 “ Le domicile d’une personne est le lieu de son principal établissement, c’est donc un endroit où elle réside, 

qu’elle considère comme son “ port d’attache ”. Cf. F. Dekenwer-Defossez, Dictionnaire juridique, édit. Dalloz, 

1985, p. 149. 
 .31.ص ،128مجلة القضاء والقانون، عدد  ،29/03/1973، انظر ، الس الأعلى 679
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بتفســير لهــذه العبــارة بصــورة غــير مباشــرة  برجوعنــا إلى القضــاء الجزائــري، تقــدم هــذا الأخــيرو               

مـن المقـرر قضـاء "بأنه حيث قضى بمقتضاه ، 1989يناير  02وضمنية في قرار للمجلس الأعلى المؤرخ في 

ا يـدعو إلى ممـ. 680"…في دولـة أجنبيـة غـير مسـلمةين في مسألة الحضـانة أنـه وفي حالـة وجـود أحـد الأبـو 

المنشــورة الــتي  كمــا أن الأحكــام.ســتيطان في بلــد مســلم لا يعــد مســقطا للحضــانةلاانتقــال و لاالفهــم أن ا

فقـرة أولى مـن قـانون  62فضـلا عـن أن المـادة . غـير مسـلمنتقال إلى فرنسا وهو بلد أجنبي لابحوزتنا تعالج ا

أن مــن أهــداف  وبمعــنى أن هــذه الأخــيرة لا شــك .ونمــن ذات القــان 69المــادة الأســرة هــي وثيقــة الصــلة ب

  .681المذكورة أي الحرص على تربية الطفل على دين أبيه  62تقنينها هو تأكيد الفقرة الأولى من المادة 

  

ضون ين المحع أن يفلت منها الولد هي تلك المنصبة على دفالرقابة التي لا يريد المشر  وعليه،              

لــتي ص وقائعهــا في أن الأم افي قضــية تــتلخ 1990فبرايــر  19دتــه المحكمــة العليــا في وهــذا مــا أك. لا محالــة

بمقتضـى الحكـم الصـادر عـن محكمـة حسـين داي بتـاريخ .) م. ص. ل. ع(أسندت إليها حضانة الأولاد 

اســـتوطنت مـــع أهلهـــا قـــد  1986أفريـــل  29قضـــاء الجزائـــر بتـــاريخ دها في ذلـــك مجلـــس وأيـــ 1985فبرايـــر  17

فرفع الأب طعنا بـالنقض يرمـي إلى نقـض هـذا القـرار بحجـة أن مغـادرة الأم الحاضـنة أرض الـوطن  ،بفرنسا

. ودينـــا ولغـــة ومبادئـــا ســـتعرض تربيـــة الأولاد للخطـــر إذ إختـــارت أرض الكفـــر وبـــلاد تختلـــف عنـــا أخلاقـــا

بإعطــــائهم ث أن قضــــاة الموضــــوع حيــــ"ت عليــــه المحكمــــة العليــــا في حيثيــــات واضــــحة وصــــريحة بقولهــــا فـــرد

حضــانة الأولاد إلى الأم الــتي تســكن عنــد أهلهــا في فرنســا يكونــوا قــد أخطــأوا في تطبيــق القــانون وابتعــدوا 

  ."عن مقاصد الشريعة الإسلامية في إسناد الحضانة

  

 ينونوا قـريبوليك …إن الحضانة حين تسند لأي شخص يجب أن تكون لمصلحة الأطفال"              

مــن رقابــة الأب الــذي لــه حــق المراقبــة علــى أبنائــه في جميــع شــؤوم وتكــون الزيــارة ممكنــة الحصــول حســب 

مـن المقـرر شـرعا وقانونـا "، وانتهـت إلى القـول بأنـه "سـرة من قـانون الأ 62القرار وحتى يمكن تطبيق المادة 

دين أبيه، ومن ثم، فإن القضاء  أن إسناد الحضانة يجب أن تراع فيها مصلحة المحضون والقيام بتربيته على

ن في بلد أجنبي بعيد عن رقابة الأب كما هو حاصـل في قضـية حضانة الصغار إلى الأم التي تسك بإسناد

  .682"ويستوجب نقض القرار المطعون فيه الحال يعد قضاء مخالفا للشرع والقانون،

  

                                                           
  .74. ص ،4عدد  ،1990، القضائيةالة .،52207، ملف رقم 02/01/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  680
  .من هذا البحث الثاني انظر ما قيل في شروط الحضانة ذات الطابع الديني في المطلب الثاني من المبحث الثاني من الفصل  681
  .116. ص ،4، عدد 1991. الة القضائية ،59013ملف رقم  ،19/02/1990، .ش.أ.انظر، محكمة عليا، غ  682
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لكـن وحيـث بـالرجوع إلى "وهذا ما أكدته المحكمة ذاا في قـرار لاحـق، حيـث قضـت بأنـه        

ســلامية ونصــوص القــرار المطعــون فيــه يتبــين أن قضــاة الاســتئناف أسســوا قــرارهم علــى أحكــام الشــريعة الإ

وذلـــك كـــون رعايـــة الأبنـــاء وتـــربيتهم بالمراقبـــة عـــن طريـــق الزيـــارة ...مـــن قـــانون الأســـرة 69 القــانون في المـــادة

ضــانة لا يمكّــن الأب مــن القيــام بمســؤوليته خاصــة تكـون لــلأب، غــير أن بعــد المســافة بــين إقامــة الأب والح

وأن الحاضــنة تقــيم في بلــد أجنــبي ممــا يفقــد الأب في الزيــارة والمراقبــة، وهــذا يــؤدي إلى حرمانــه وأن العطــف 

  .683..."والحنان على الأبناء المحضونين هذه أسس سليمة وأسباب كافية تجعل القرار سليما في قضائه

  

ن الأســرة تتعلــق مــن قــانو  69، فــإن المــادة ذا القــرارلهــ تبعــاو  الإشــارة إليــه أعــلاه وكمــا ســبقت              

دينــة جزائريــة، مهمــا كــان بعــد ســتيطان في مالاوبمفهــوم المخالفــة، فــإن . نتقــال خــارج الــتراب الجزائــريلابا

لطلـب  عن مكان ممارسة الحضانة، أي غير تلك الموجود فيه أب المحضـون لا تسـتند إلى هـذه المـادة لأبا

إســقاط الحضــانة، لأن إلى جانــب بعــد المســافة الــذي يعيــق ممارســة الســلطة الأبويــة، تطــرح علــى القاضــي 

  . مع الآداب العامة للبلد الأجنبي قضية أخرى وهي مدى تقارب الآداب العامة للجزائر

  

ئية تفسيرا صارما، مما را المحاكم واالس القضادة، وفسوذا قد انشغل المشرع في هذه الما              

جعـل موقـف قضـاء الـس الأعلـى ثابتـا ومسـتقرا علـى تطبيـق النصـوص المتعلقـة ـذه المـادة، الـتي إعتبرهــا 

  . من النظام العام، على الحاضن المستوطن في بلد غير إسلامي، وظهر ذلك في عدة قرارات للمجلس

  

حيــث أن "بقولــه  1987مــارس  09الصــادر في ولقــد قضــى الــس الأعلــى بــذلك في قــراره               

فــإن الحضــانة تعطــى لــلأب المقــيم  وخوفــا علــى العقيــدة الإســلامية للبنــات،الســيدة الحاضــنة تقــيم بفرنســا، 

المطالبـة بحضـانة بناـا  بالجزائر، وحيث أن حكم الحضانة غير ائي، فمتى رجعت الأم إلى الـوطن يمكنهـا

  .684"الثلاثة

  

ق هـــــذا المبـــــدأ أيضـــــا في حالـــــة مطالبـــــة إعطـــــاء الصـــــيغة التنفيذيـــــة للحكـــــم والقـــــرار طبـــــوقـــــد               

1989ينــاير  02الأجنبيــين، وذلــك في القــرار الصــادر عــن الــس الأعلــى بتــاريخ 
د ، حيــث بعــدما أكــ685

                                                           
 .74 غير منشور، ملحق رقم، 273526 ملف رقم، 26/12/2001 انظر، محكمة عليا، 683

جتهاد لاعن العربي بلحاج، مبادئ امقتبس غير منشور،  ،45186ملف رقم  ،09/03/1987، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  684

  .132-131. ، ص، المرجع السابق...القضائي
 08ي إلى نقض القـرار الـذي أصـدره مجلـس قضـاء سـكيكدة بتـاريخ تتلخص وقائع  هذه القضية في أن الأم الحاضنة أقامت طعنا يرمو  685

الـرافض لطلـب الطاعنـة الرامـي إلى وضـع الصـيغة التنفيذيـة  1983/ 03/ 06ن محكمـة سـكيكدة يـوم عالمؤيد للحكم الصادر  1985/ 04/
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مـــن المقـــرر قضـــاء في مســـألة الحضـــانة أنـــه وفي حالـــة وجـــود أحـــد الأبـــوين في دولـــة أجنبيـــة غـــير "علـــى أنـــه 

وتخاصما على الأولاد بالجزائر، فإن مـن يوجـد ـا يكـون أحـق ـم ولـو كانـت الأم غـير مسـلمة، مسلمة، 

الأحكــام والقــرارات الصــادرة عــن الجهــات القضــائية الأجنبيــة الــتي تصــطدم وتخــالف ومــن المقــرر قانونــا أن 

هم الحكــــم فــــإن قضــــاة الاســــتئناف بتأييــــد …"  ، قضــــى قــــائلا"النظــــام العــــام الجزائــــري لا يجــــوز تنفيــــذها

ــــديهم القاضــــي بــــرفض طلــــب الطاعنــــة الرامــــي إلى وضــــع الصــــيغة التنفيذيــــة للحكــــم والقــــرار  المســــتأنف ل

الأجنبيين لكون بقاء البنتين بفرنسا يغير من إعتقادهما ويبعدهما عن دينهما وعادات قومهمـا، فضـلا عـن 

م كمــا فعلــوا طبّقــوا صـــحيح فـــإم بقضــائه أن الأب لــه الحــق للرقابــة وبعــدهما عنـــه يحرمــه مــن هــذا الحــق،

  .686"القانون

  

 1985أكتـوبر19محكمة التعقيب في في هذا السياق، سار القضاء التونسي، حيث قضت و      

لا يكتسي الحكم الأجنبي بإسناد حضانة الطفل التونسي إلى أمه الأجنبية المستقرة بألمانيـا، الصـبغة "بأنه 

م العام التونسي طبقا لما تقتضيه الفقـرة الخامسـة مـن الفصـل التنفيدية إذا ما تضمن ما تخالف قواعد النظا

  .687".ت.م.م.م 318

  

ر أمــا عالجــا ن القــرارين، وإنمــا يكفينــا أن نقــر ولــيس لنــا أن نــدخل هنــا في تفصــيلات هــذي              

مبر ديســ 25دتــه أيضــا المحكمــة العليــا في قرارهــا الصــادر في ن الأب بــدين الإســلام، وهــذا مــا أكحالــة تــدي

من المقـرر شـرعا وقانونـا أن الحضـانة تسـند لأحـد الأبـوين الـذي يسـكن بـالجزائر سـواء كـان "بقولها  1989

اعــــــد الشــــــرعية المعروفــــــة في أمــــــا أو أبــــــا، فــــــإن ســــــكن الوالــــــدين معــــــا في بلــــــد أجنــــــبي يســــــتلزم تطبيــــــق القو 

  .688"الحضانة

  

ن إصـرارها علـى الحفـاظ الـتي عـبرت عـ 1982 جـوان 3عليه محكمة التعقيـب في  وكذا ألحت     

حكــم طــلاق الأجنبيــة مــن زوجهــا التونســي المســلم الصــادر "بــأن علــى الــدين الإســلامي عنــدما قضــت  

بالخـــارج وبإســـناده حضـــانة الولـــد لهـــا، وهـــو يعـــيش عنـــد والـــده بتـــونس، أيـــن يمكـــن تنفيـــذ الحكـــم بالنســـبة 

القــانون الــذي أوجــب عــدم يــة مــن طــرف القضــاء التونســي حســب لحضــانة بعــد اكتســابه الصــفة التنفيذل
                                                                                                                                                                     

القاضـي  13/11/1980اي بتـاريخ المؤيد للحكم الذي أصدرته محكمة فرسـ 26/04/1982للقرار الصادر عن محكمة استئناف فرساي يوم 

  .بإسناد الحضانة إلى أمهما
  .74. ص ،4، عدد 1990  ،، الة القضائية52207ملف رقم  ،02/01/1989، .ش.أ.انظر، مجلس أعلى، غ  686
 .61.ص ،2.ج ،1985، نشرية محكمة التعقيب، 14220،  قرار مدني، عدد 19/10/1985انظر، محكمة التعقيب،  687
  .61. ص ،3، عدد 1991 الة القضائية، ،56597ملف رقم  ،25/12/1989، .ش.أ.ة عليا، غانظر، محكم  688
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تعـارض ذلــك الحكـم مــع قواعـد النظــام العـام بتــونس الــتي منهـا العروبــة والإسـلام اللــذين همـا مــن مقومــات 

الســيادة التونســية حســب دســتورها، ولا يمكــن الحيــاد عنهــا، وبــذلك، فــإن مــا ذهــب إليــه الحكــم التونســي 

  .689"ون يوجب نقضهفيدية فيه خرق للقانمن اكتساب الحكم الأجنبي الصفة التن

  

وبــذلك، يمكننــا القــول أن مــا دامــت مصــلحة الطفــل لا تصــطدم مــع انتقــال الطفــل إلى بلــد               

مســلم مــن حيــث عــدم الخشــية عليـــه مــن فســاد دينــه وخلقــه، فـــإن الأمــر يحســم، فالمشــكل يبقــى متعلقـــا 

ا مــهما التشــريع، ولكــن أجــاب عنهأحــد لاو معــا  عالجهمــايوهمــا مــا لا . وبالبلــد غــير المســلمبالمســافة فقــط، 

  .القضاء

  

  غير المسلم ؟ غاربيلكن ما هو الحل بالنسبة للأب الم              

  

من قانون الأسرة قد أعطت حكما واحدا، سواء كـان الأب مسـلما  69في الحقيقة، فالمادة               

التقديرية للقاضي الذي يراعى فيها  رت أن يكون الانتقال إلى بلد أجنبي تحت السلطةلم؛ وقر أو غير مس

  .مصلحة المحضون من حيث دينه وسلوكه وزعزعة استقراره

  

الـــتي جـــاءت في " أن يســـتوطن في بلـــد أجنـــبي"فـــت النظـــر في النهايـــة إلى عبـــارة ونحـــب أن نل              

بدايـة الأمـر أن  عتقـد فيا، فقـد 690أسـاء الـس الأعلـى فهمهـا ، فهذه العبـارةمن قانون الأسرة 69المادة 

المشرع قد قصد من ورائها وبمفهوم المخالفة إشتراط ضرورة إستطان الحاضن في الجزائر حتى يتمتع بأولوية 

  .لحضانة مجاريا في ذلك الفقه الإسلامياالحق في 

  

، 1982نـــوفمبر 09هــذا القـــول الــذي تركـــه الــس الأعلـــى الجزائــري تبنـــاه قرينــه التونســـي في      

بالخــارج وامتنعــت مــن الرجــوع  المفارقــة وهــي تعــيش الزوجــة التونســية"قيــب بــأن كمــة التعحيــث قضــت مح

لتــونس أيــن يقــيم مفارقهــا التونســي تفقــد حقهــا في حضــانة الأولاد ويحكــم ــا لوالــدهم دون حرماــا هــي 

  .691"الحكم الذي قضي بذلك لامطعن فيه من حق زيارم وبذلك فإن

  

                                                           
 .59.ص ،3الة العربية للفقه والقضاء، عدد  ،7422 قرار مدني، عدد ،03/06/1982انظر، محكمة التعقيب،  689
 .، سالف الذكر45186ملف رقم  ،09/03/1987، .ش.أ.مجلس أعلى، غ انظر،  690

 .211.ص ،4.نشرية محكمة التعقيب، ج ،6791قرار مدني، عدد ،09/11/1982، كمة التعقيبانظر ، مح 691
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. ، كما نرى ذلك في القـرارات التاليـة692 بعض القرارات التي ذكرناها قبلاوقد رأينا ذلك في              

العمــل بــالس "بصــريح العبــارة علــى أن  1982 أفريــل 05فقــد قضــى الــس الأعلــى في قــراره الصــادر في 

ا  فيهــا بـين الأم المســلمة والأم المســيحية، فلكليهمـا الأولويــة فيهــا طالمــز يحيــالحضـانة لا  الأعلـى فيمــا يخــص

البنتــين مقيمــة  وعليــه فمــا دامــت أم …كانتــا تعيشــان بــالجزائر وغــير بعيــدتين عــن أب أو ولي المحضــون، 

والطــرق القانونيــة   فــلا حــق للطــاعن فيمــا يقــول، فــإذا همــت بــالخروج مــا، فالعدالــة بجانبــه مــا بــالجزائر،

  .693"كفيلة بحمايته

  

مـن المقـرّر شـرعا " هقرّرت المحكمة العليا بأنـ 1989 ديسمبر 25و في قرار آخر صادر بتاريخ               

  .  694"…، سواء كان أما أو أباوقانونا أن الحضانة تسند لأحد الأبوين الذي سكن بالجزائر

  

ت ظـروف ، فقـد جـدومع ذلك، فإن هذا التفسير غير الصائب لتلـك المـادة لم يعمـر طـويلا              

محلـــه موقـــف آخـــر مـــن مقتضـــاه جعـــل إســـناد  عـــن موقفـــه ويحـــل إلى أن يتراجـــع الجزائـــري دفعـــت القضـــاء

قامة بالمحضون الحضانة في هذه الحالة مرهونا بطلب من له مصلحة في ذلك مع التأكيد على أن شرط الإ

نا على أن شرط الإقامة بالجزائر لممارسة الحضانة ليست قاعدة مما يدل. في الجزائر لا يقرره القاضي تلقائيا

نتقــال بالمحضــون إلى بلــد أجنــبي، عليــه طلــب لاتلقائيــا، وأن الحاضــن إذا أراد اضــي بتطبيقهــا آمــرة يلــزم القا

  . الإذن من المراقب، هذا الأخير يتمثل في القاضي

  

غـير أنـه  …"الذي جاءت فيـه  1993جوان  23في  ذلك قرار المحكمة العليا الصادر ومن               

ده القـرار المطعــون فيــه لم الــذي قضـى بــه الحكــم المسـتأنف وأيــ ائرشـرط ممارســة الحضــانة بـالجز  وفيمـا يخــص

قامـة بالمحضـون في أيضـا ذلـك أن شـرط الإ …مـن قـانون الأسـرة 69يراع فيه قضاة الموضوع أحكام المادة 

كمـا أن إثبـات الحضـانة أو . ره القاضي تلقائيا بل بناء علـى طلـب ممـن لـه مصـلحة في ذلـكالجزائر لا يقر 

شخص الموكول له إذا أراد أن يستوطن بالمحضون في بلـد أجنـبي يسـتدعي طلـب ذلـك مـن إسقاطها عن ال

  . 695"…الحاضن ومراعاة مصلحة المحضون ذاته

  

                                                           
  .116. ، ص4عدد  ،1991 الة القضائية، ،59013ملف رقم  ،19/02/1990، .ش.أ.انظر مثلا، محكمة عليا، غ  692
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الـــتي استعرضـــناها في البنـــود الفائتـــة يســـتنتج أن الإقامـــة في  قـــراراتوبالتـــالي، فمـــن يتأمـــل ال              

ن له مصلحة في ذلـك وهـو غالبـا صـاحب سـلطة الرقابـة الجزائر تكون واجبة لممارسة الحضانة إذا طلب م

  .أو كان هذا الأخير يقيم بالجزائر والحاضنة غير مسلمة

  

وعلــــى كــــل إذا كانــــت مســــائل التنــــازل بنوعيــــه الصــــريح والضــــمني متميــــزة عــــن بعضــــها تمــــام               

ق تعليـــ ولعـــل. المحضـــونقويـــة أساســـها مصـــلحة التمييـــز، فمـــع ذلـــك فـــإن الرابطـــة بينهـــا قائمـــة وهـــي رابطـــة 

تسـتلزمه مصـلحة المحضـون يعتـبر خطـوة هامـة نحـو تحقيـق الأهـداف الـتي القضاء بإسقاط الحضانة على مـا 

 ســقاط ا إذا كانــت هــذه المصــلحة تــنهض ســببا لإولــذلك يقتضــي منــا الأمــر معرفــة عمــ .نصــبوا إليهــا جميعــا

لا في المطلــب التــالي والأخــير مــن هــذا وذلــك مــا ســنبينه تفصــي. في الــزواج المخــتلطصــاحبها عــن الحضــانة 

  .المبحث
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تعتبر مصلحة المحضون من الدراسات الهامة والمتميزة، لأا تجمع بين أصول الكيان الأسري 

لدراسات وهي في نفس الوقت من ا. ترتبط بارتباط وثيق بكافة فروع العلوم الاجتماعيةو . والقانون

لملاحظة الأصول الشرعية والتشريعية لمبدأ  الشيقة، غير أا تحتاج إلى قراءة مستفيضة وسعة في الفكر

  .هذه المصلحة ودراسة أبعادها من حيث تكوين رجل الغد

  

ولقد حاولنا، قدر استطاعتنا، الاتيان بتعريف لمصلحة المحضون، لكي يصبح مرشدا وهاديا 

قة ذا الموضوع، غير أنه كان من الأجدر تحديد ضوابط معايير تلك المصلحة، لدراسة المسائل المتعل

هما سواء من جانبها المعنوي، أم المادي، أم الصحي، أم الرقابي، الخ، وذلك حتى يمكننا فهم الموضوع ف

  .عدة قوانين أسرية تعلق بدراسة وتحليلدقيقا، وخاصة وأن الأمر هنا 

  

لة، أن البحث في القانون المقارن له منهجه الخاص وأصوله المميزة وكما هو وارد في هذه الرسا

فالبحث المقارن يقوم على ربط القاعدة القانونية . عن البحث في الدراسات القانونية الأخرى غير المقارنة

 بأصولها وأبعادها السياسية، والاجتماعية والاقتصادية وغيرها، بالإضافة إلى تحليل بعدها القانوني كما

رسمه المشرع في نصوصه، ثم تبيان، مقارنة مع القواعد القانونية الأجنبية الأخرى، قوا ونقائصها، وذلك 

  .لارشاد المشرع للإتيان بأحسن منها، وذلك كله حماية لمصالح الطفل البرئ

  

 وأنه لمن المسلم به أن قاعدة أولوية الأم بحضانة أولادها الصغار هي قاعدة راسخة، وما هي إلا

ما وصل إليه النظر الفقهي وتجارب العلم والقضاء قديما وحديثا، ولذلك فعلى المشرع التونسي الاتجاه 

لذلك وإثباا بالنص مع إبقاء حرية الاجتهاد للقاضي في تقدير الأصلح بالمحضون في جميع الحالات، 

إلا في الحالات الاستثنائية  ذلك يؤدي بنا إلى القول بأنه ينبغي أن لا يفرق بين المحضون الصغير وأمه

  .التي يكون فيها وضع الأم من أي ناحية كان متعارضا مع مصلحة الطفل

  

وكما أن الاعتماد على مصلحة المحضون يقر إتيان الأب في المرتبة الثانية بعد الأم مباشرة من 

نت فيها تب حددها في ظروف كااحيث مستحقي الحضانة، لأن الفقه القديم حينما حدد تلك المر 

العلاقات الأسرية من جهتي الأم والأب قوية مترابطة، غير أن هذه الظروف قد تغيرت اليوم بتفكك 

  .الأسر الكبرى وحلت محلها الأسر الصغيرة تتألف من الأبوين فقط في سائر الأحيان
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ه وكما أن الأخذ بالتعريف التشريعي للمصلحة باعتباره ملزم للقاضي وواجب الاتباع من قبل  

يعد تضييقا كبيرا قد يتنافى مع ما يتطلبه موضوع الحضانة من وجوب إفساح اال لاجتهاد القاضي 

لاتخاذ ما يراه صالحا لفض الخلافات المتنوعة والمتشعبة التي تحدث بين مستحقي الحضانة، وخاصة وأن 

اسي المتمثل في مصلحة أحكام الحضانة أغلبيتها أحكاما اجتهادية قررها الفقه بناء على المبدأ الأس

المحضون ولكن دون الإغفال عن بعض الأعراف التي كانت سائدة في عصره، مما جعل مثلا الاختلاف 

  . فيما بينه بشأن مراتب الحضانة

  

 وأنه يعاتب على التشريع الجزائري عدم تحديده للشروط الواجب توافرها في الحاضن، وذلك  

  ".آهلا لذلك"بالاكتفاء عن عبارة 

  

أهم سمة طبعت مدونة الأسرة في الجانب "رى الأستاذ إدريس السفياني، أن وفي هذا ي      

اللغوي، هي التناقض والتنافر، والإنشائية، وضعف الصياغة التي ميزت نصوصا كثيرة فيها، وأبرز أن 

ئل، المشرع حاول أن تكون حلوله لإشكالت المدونة السابقة حلولا لغوية، لم تنفذ إلى جوهر المسا

ولذلك كثرت الاستثناءات التي تدل في حقيقتها على إخراج قليل من كثير، فخالعت مقصدها وبذلك 

المدونة الجديدة تعتريها كثرة "، وخلص إلى القول أن "والمدلول لم يعد للغة معنى وصار انفصال بين الدال

  .696"الإنشاء واضطراب الصياغة

  

ية وقانون الأسرة الجزائري، إذ أن هناك الكثير من وهذا ينصرف أيضا إلى الة التونس       

تنقصها الصياغة القانونية الدقيقة، مما يؤدي في بعض في موضوع الحضانة الأحكام التي جاء ا 

  .الأحيان إلى غموض القاعدة المراد تطبيقها، وذلك سيكون على حساب مصلحة المحضون

  

  صندق النفقة      

  اختلاف الدين      

  ية على المحضونالولا     

                                                           
 ها  في الندوة الوطنية حول مستجدات قانون الأسرة التيانظر، إدريس السفياني، قراءة في بعض فصول مدونة الأسرة، محاضرة ألقا 696

 .2. ص، 889 ، عدد21/03/2004 مجلة التجديد، ،2004 مارس 11و 10 نظمتها جامعة محمد الأول بوجدة يومي
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من جهة "وكما جاء في توصيات الندوة بأن المستجدات الواردة في مدونة الأسرة هي      

تحرص على استلهام مبادئ الشريعة الإسلامية، حيث تتخذ مسلكا تأصيليا دف التوافق مع المرجعية 

ية والترجيح بينها، والعمل الأصولية، من خلال تبني بعض آليات الاجتهاد المعتمدة في الاختيارات الفقه

  WWW.attajdid.ma/tajdid، موقع الانترنتانظر، ". بمبدأ المصلحة والاجتهاد المقاصدي
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تعتبر مصلحة المحضون من الدراسات الهامة والمتميزة، لأا تجمع بين أصول الكيان الأسري      

وهي في نفس الوقت من الدراسات الشيقة، . وترتبط بارتباط وثيق بكافة فروع العلوم الاجتماعية. والقانون

يضة وسعة في الفكر لملاحظة الأصول الشرعية والتشريعية لمبدأ هذه المصلحة غير أا تحتاج إلى قراءة مستف

  .ودراسة أبعادها من حيث تكوين رجل الغد

  

تيان بتعريف لمصلحة المحضون، لكي يصبح مرشدا وهاديا ولقد حاولنا، قدر استطاعتنا، الإ     

ديد ضوابط معايير تلك المصلحة، سواء لدراسة المسائل المتعلقة ذا الموضوع، غير أنه كان من الأجدر تح

من جانبها المعنوي، أم المادي، أم الصحي، أم الرقابي، الخ، وذلك حتى يمكننا فهم الموضوع فهما دقيقا، 

  .عدة قوانين أسريةوتحليل وخاصة وأن الأمر هنا تعلق بدراسة 

  

منهجه الخاص وأصوله المميزة وكما هو وارد في هذه الرسالة، أن البحث في القانون المقارن له      

فالبحث المقارن يقوم على ربط القاعدة القانونية . عن البحث في الدراسات القانونية الأخرى غير المقارنة

بأصولها وأبعادها السياسية، والاجتماعية والاقتصادية وغيرها، بالإضافة إلى تحليل بعدها القانوني كما رسمه 

 لإرشادارنة مع القواعد القانونية الأجنبية الأخرى، قوا ونقائصها، وذلك المشرع في نصوصه، ثم تبيان، مق

 .البرئالمشرع للإتيان بأحسن منها، وذلك كله حماية لمصالح الطفل 

 
أن مسائل الحضانة المختلفة هي مسائل ذات اتصال وثيق  ويستخلص من الدراسة كلها هو     

اغة ل على خير الوجوه هو أمر يتّفق تماما مع حسن صيبالحقائق الاجتماعية وأن تنظيم هذه المسائ

كّدة الموجودة في الفقه ؤ أن القواعد الم كما يستنتج منهاو . ا قضائياتطبيقه النصوص القانونيية ومدى حسن

لاجتهاد، مما يبرز الدور الفعال الذي ينبغي أن ة العدد أما ما عداها فهي مجال لالإسلامي هي قواعد ضئيل

إلى أن  ين المغاربينالاهتمام بتربية الأطفال وحماية حقوقهم دفع بالمشرعفلذلك، . ع في هذا االيلعبه المشر 

من مصلحة المحضون العمود الفقري في مسألة الحضانة سواء تعلّق الأمر بأحكام اسنادها أو  واجعل

  .إسقاطها أو التنازل عنها
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انة أولادها الصغار هي قاعدة راسخة، وما هي وأنه لمن المسلم به أن قاعدة أولوية الأم بحض     

إلا ما وصل إليه النظر الفقهي وتجارب العلم والقضاء قديما وحديثا، ولذلك فعلى المشرع التونسي الاتجاه 

لذلك وإثباا بالنص مع إبقاء حرية الاجتهاد للقاضي في تقدير الأصلح بالمحضون في جميع الحالات، ذلك 

أنه ينبغي أن لا يفرق بين المحضون الصغير وأمه إلا في الحالات الاستثنائية التي يكون يؤدي بنا إلى القول ب

  .فيها وضع الأم متعارضا مع مصلحة الطفل

  

وكما أن الاعتماد على مصلحة المحضون يقر إتيان الأب في المرتبة الثانية بعد الأم مباشرة من      

حدد تلك المراتب حددها في ظروف كانت فيها  حيث مستحقي الحضانة، لأن الفقه القديم حينما

العلاقات الأسرية من جهتي الأم والأب قوية مترابطة، غير أن هذه الظروف قد تغيرت اليوم بتفكك الأسر 

  .الكبرى وحلت محلها الأسر الصغيرة تتألف من الأبوين فقط في سائر الأحيان

  

تباره ملزم للقاضي وواجب الاتباع من قبله وكما أن الأخذ بالتعريف التشريعي للمصلحة باع       

يعد تضييقا كبيرا قد يتنافى مع ما يتطلبه موضوع الحضانة من وجوب إفساح اال لاجتهاد القاضي لاتخاذ 

ما يراه صالحا لفض الخلافات المتنوعة والمتشعبة التي تحدث بين مستحقي الحضانة، وخاصة وأن أحكام 

ثل في مصلحة المحضون ولكن هادية قررها الفقه بناء على المبدأ الأساسي المتمالحضانة أغلبيتها أحكاما اجت

  . الاختلاف بشأن مراتب الحضانةتولد عنه بعض الأعراف التي كانت سائدة في عصره، مما  دون إغفال

  

رها في الحاضن، وذلك وأنه يعاتب على التشريع الجزائري عدم تحديده للشروط الواجب تواف       

للتضارب بين  فهذه المنهجية في وضع النصوص القانونية ستكون منبعا ،"آهلا لذلك"ئه بعبارة باكتفا

من دراسة النصوص  بل ظهر بجلاء .الأحكام والقرارات القضائية، وهذا ما لم يخدم مصلحة المحضون

الأخرى  سائلالم عنايته ببعض ه المسألةذ لم يعن الحاضن أن التشريع الجزائري لأهلية المنظمةالمغاربية 

أهمية وخطرا، فقد ترك هذا التشريع هذه المسألة مسكوتا  سائلقل عن تلك المتلا  اة مع أالخاصة بالحضان

عن وعلى منوال التشريع التونسي،  خلافا للتشريع المغربي، ،عن عناصرها ومحتواها سكوتا كليا، فلم يتكلم

نة، وكما لم يبين عما إذا كان الأمر هنا يختلف بين الواجب توافرها في الشخص المقبل على الحضا سنال

  .الأم وغيرها من الحواضن، الأمر الذي أثار الخلاف والجدل بالنسبة لهذه الأمور كما بينا ذلك في أوانه

  

أهم سمة طبعت مدونة الأسرة في "يرى الأستاذ إدريس السفياني، أن ومن زاوية أخرى،        

والتنافر، والإنشائية، وضعف الصياغة التي ميزت نصوصا كثيرة فيها، وأبرز أن الجانب اللغوي، هي التناقض 

المدونة السابقة حلولا لغوية، لم تنفذ إلى جوهر المسائل، ولذلك   شرع حاول أن تكون حلوله لإشكالياتلما
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للغة  كثرت الاستثناءات التي تدل في حقيقتها على إخراج قليل من كثير، فخالعت مقصدها وبذلك لم يعد

المدونة الجديدة تعتريها كثرة الإنشاء "، وخلص إلى القول أن "معنى وصار انفصال بين الدال والمدلول

  .1"واضطراب الصياغة

  

ينصرف أيضا إلى الة التونسية وقانون الأسرة الجزائري، إذ أن هناك الكثير من القول وهذا        

في بعض الأحيان  ياغة القانونية الدقيقة، مما أدىا الصا في موضوع الحضانة تنقصه ام التي جيءالأحك

على حساب كله ذلك  من ثم اختلاف الأحكام والقرارات القضائية، و إلى غموض القاعدة المراد تطبيقها، و 

  .مصلحة المحضون

  

الاقتراح الذي ورد في  ، على منوال التشريع التونسي،وإننا كنا نرجو أن يجسد المشرع الجزائري       

، ضمن نصوص القانون المعدل سرة الخاص بإنشاء صندوق النفقةلمشروع التمهيدي الثاني لتعديل قانون الأا

والذي قدم حلولا أجابت عن التساؤلات المرتبطة بنفقة المحضون وحاول التقليل من حدة النزاعات القائمة 

لحته، خاصة مع الأزمة والذي لا نرى فيه إلا خدمة لحماية المحضون وعونا في تقديم مص. بسببها

  .الاقتصادية التي تعرفها الجزائر

  

كما نستاء من صنيع المشرع الجزائري الذي منح الولاية للحاضنة بحكم قضائي وإسقاطها          

عن الأب أو الولي الشرعي دون سبب يذكر أو ضرورة تدعو إلى ذلك، بل إن في ذلك خلق لتضارب 

الإنفاق على بكيف نجرد الأب من الولاية ونلزمه في الوقت ذاته النصوص القانونية بعضها بعضا، إذ  

خاصة واتمع  مستقبلية على الأسرة سلبيةبآثار وكما أن هذا الحكم زاد من تعقيد الأمور ينبئنا . 2المحضون

وإننا نتعجب أيضا من هذا الموقف من حيث أنه لم يمنع غير المسلمة أما كانت أو غيرها من تقرير  .عامة

  . لولاية لها الممارسة على المحضون المسلم من جراء الحضانةا

  

 تماعروح الشريعة الإسلامية أن اسو  النصوص الأسرية المغاربيةمع  تماشيانراه موالذي           

في اختيار حاضنه ورضائه به، وخصوصا إذا بلغ سنا معينة، لا ينهض سببا أو عاملا منافيا  ضونالمح

                                                           
نظمتها  انظر، إدريس السفياني، قراءة في بعض فصول مدونة الأسرة، محاضرة ألقاها  في الندوة الوطنية حول مستجدات قانون الأسرة التي 1

 .2. ص، 889 ، عدد21/03/2004 مجلة التجديد، ،2004 مارس 11و 10 جامعة محمد الأول بوجدة يومي
 

2 Car , « il y aurait danger si les juristes se hâtent d’attribuer à l’information recueillie sur un point une valeur 
générale, sans envisager tous les autres points sur lesquels l’information fait encore défaut…A la différence de la 
connaissance dogmatique qui, par l’autorité de la chose jugée, peut toujours prononcer sa propre clôture, il semble 
que la connaissance sociologique ne soit jamais achevée ». Cf. J. Carbonnier, Sociologie juridique, édit. P.U.F., 
1978, pp.339-340. 
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أخذ يأن  قاضيالشخصية إذ حتى ولو سمحنا لللحة المحضون لا تختلط مع ميوله لمصلحة الطفل لأن مص

، بل له الحرية الكاملة في الأخذ أو عدم الأخذ ا، ما دام أنه ين الاعتبار تلك الميول إلاّ أنه غير مجبر ابع

  .الراعي الأول لتحقيق مصلحة المحضون

  

يس من للعمل قد يصبح أحيانا أمرا ضروريا فل نةالحاض خروج والجدير بالملاحظة هو أن          

 أضف إلى ذلك. عية وأخلاقية لا يحمد عقباهاوإلاّ ذلك قد يعرضها لمخاطر اجتما صالح الطفل أن تحبس

الحضانة تكبدها مصاريف يضة أمام ارتفاع مستوى المعيشة واحتياجات في الدول المغاربية أصبحت أن 

ذا علمنا بأن النفقة التي يقدرها القاضي لتغطية هذه المصاريف هزيلة الطفل في سن التمدرس، خصوصا إ

  .جدا في بعض الأحيان

  

متطورا كلما تكشف عن  العمل اأن يظل إطارها مدققا ويظل  ب، إن الحضانة يجمن ثمو        

  .مظاهر أو عناصر تستوقف القاضي، وذلك ما تقتضيه عمليا مصلحة المحضون

  

تحرص على استلهام مبادئ  الإتيان بنصوص من المشرعين المغاربينل ما نرجوه كالختام  في و                

ليا دف التوافق مع المرجعية الأصولية، من خلال تبني بعض ة الإسلامية، حيث تتخذ مسلكا تأصيالشريع

الاجتهاد بدأ المصلحة و آليات الاجتهاد المعتمدة في الاختيارات الفقهية والترجيح بينها، والعمل بم

إلاّ بفتح هذا اال لذوي الأفكار وذلك لا يتأتى  .المقاصدي، وذلك تبعا للحقائق الاجتماعية المعاشة

النيرة والكفاءات الفقهية والقانونية قصد إمداده بمعلومات كافية وأضواء ساطعة لمحاولة إصلاح ما في مسائل 

وفق غاربية فة ما يسدد سير الأسرة المأو إضاالحضانة من نقص وتغيير ما لا يناسب التطوّر الواقعي 

  .والثوابت الشرعيةمتطلبات العصر 
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النصوص القانونية الخاصة بالحضانة الواردة في القوانين الأسرية حق لاالم هتضمن هذت

  .,الرسالةدة في الأحكام والقرارات القضائية غير المنشورة والوار المغاربية، إلى جانب 
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  المراجع العامة -أولا 

  والمذكرات المراجع الخاصة والرسائل -ثانيا 
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ابتسام القرام، المصطلحات القانونية في التشريع الجزائري، قاموس باللغتين العربية والفرنسية، المؤسسة   -1

 .1992الوطنية للفنون المطبعية، وحدة الرغاية، الجزائر، 

مكتبة  ،4 .ط عربي، -راهيم نجار، أحمد زكي بدوي ويوسف شلالا، القاموس القانوني، فرنسيإب  -2

 .1995لبنان،

  ).دون دار النشر ولا سنة الطبع ( ود بأحكام المولود، ابن القيم الجوزية، تحفة المود  -3

القاهرة، محمد عبد اللطيف،  ،1. ط ،5و 4. ابن القيم الجوزية، زاد المعاد في هدى خير العباد، ج  -4
1928.  

مطبعة بولاق، القاهرة،  ،3. ، وج.ـه 1315مطبعة الأميرية، القاهرة،  ،3و 2. ابن الهمام، فتح القدير، ج  -5

  .ـه 1318

  .ـه 1328مطبعة الكردي، القاهرة،  ،4. ابن تيمية، الفتاوى، ج  -6

  .1987ابن جزي، القوانين الفقهية، دار الكتاب، الجزائر،   -7

، 10. ج، ـه 1347، القاهرة، في شرح الى بالاختصار، مطبعة النهضة ابن حزم، المحلى بالأثار  -8

  ).بدون سنة الطبع(للطباعة، بيروت منشورات المكتبة التجارية 

  .ـه 1325الكتاب العربية، القاهرة، دار  ،2. ابن رشد، بداية اتهد واية المقتصد، ج  -9

مطبعة مصطفى البابي  ،1. ط ،2. الأبصار، جابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير  -10

  ).بدون سنة الطبع( ،الطبعة الأميرية، القاهرة، 2. ، وط)بدون سنة الطبع(لحلبي، القاهرة ا

 .هـ  1313ابن مالك، شرح المنار، الأستانة،  -11

 ).بدون سنة الطبع(دار صادر، ، 1 .ط ،5. ابن منظور، لسان العرب، ج -12

 .1986مطبعة الحلبي، القاهرة،  ،1. ، جابن نجيم، الأشباه والنظائر -13

  ).بدون سنة الطبع(لمية، القاهرة، المطبعة الع ،3. ابن نجيم، البحر الرائق، ج -14

 .1933مطبعة الصدق الخيرية، مصر، في الفقه الإسلامي،د القواع رجب، لفرج عبد الرحمن ابنأبو ا -15

  .1985 دار البعث، ،1. أبو اد أحمد، الاجتهاد الديني المعاصر، ط -16

 .1981، )بدون دار الطبع(و بكر الجزائري، منهاج المسلم، أب -17
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دار إحياء التراث العربي،  ،1.، جمن علم الأصول محمد بن محمد الغزالي، المستصفى  حامدأبي -18

 .هـ 1324، بيروت

 ).بدون سنة الطبع(مطبعة مصطفى الحلبي، ، 2. لسنن، باب من أحق بالولد، جبي داود، اأ -19

 .1987واني، متن الرسالة، مكتبة رحاب، الجزائر، أبي زيد القير  -20

 .2004أبي عبد االله محمد بن يزيد ابن ماجة القزويني، سنن ابن ماجة، بيت الأفكار الدولية، لبنان،  -21

 ).سنة الطبعبدون ( أبي يوسف، الخراج،دار المعرفة للطباعة والنشر، بيروت، -22

مطبعة عيسى  ،2. هب، شرح متن الأزهار، جأحمد بلقاسم الصنعاني، التاج المذهب لأحكام المذ -23

 .1947البابي، القاهرة، 

 ).بدون سنة الطبع( دار الغد العربي ،3.أحمد بن عبد الحليم ابن تيمية، الفتاوى، ج -24

مطبعة عيسى  ،2. أحمد بن قاسم الصنعاني، التاج المذهب لأحكام المذهب شرح متن الأزهار، ج -25

 .1947البابي، القاهرة، 

دوي، تشريعات العمل في الدول العربية ومستويات العمل الدولية، منشأة المعارف، أحمد زكي ب -26

 .1965الاسكندرية، 

إسحاق إبراهيم منصور، نظريتا القانون والحق وتطبيقاا في القوانين الجزائرية، ديوان المطبوعات  -27

 .1987الجامعية، الجزائر، 

 ).MCون 7JK ا;HI=(، السادس، دار الفكر إسماعيل حقي البروسوي، تفسير روح البيان، الد -28

 .ـه 1292طبع بولاق،  ،6و 3. نهاج، جالرملي المنوي المصري، اية المحتاج إلى شرح الم -29

 ).بدون سنة الطبع(الفكر، بيروت،  دار ،3. الإمام أبو حامد الغزالي، إحياء علوم الدين، ج -30

، "إذا أسلم الصبي"، الد الأول، باب ريمد البخاري الجعفي، صحيح البخاالإمام أبي عبد االله مح -31

 ).بدون سنة الطبع(دار الفكر   ،7. ، ج4والد  ،6. ج ،3الد و ،  ،2.ج

 .ـه 1321طبعة الأميرية، القاهرة،  ،10. الإمام الشافعي، الأم، ج -32

  .6.هـ، ج 1325مطبعة بولاق، مصر،  ،امش كتاب الأم الشافعي، مسندالإمام  -33

مصحف الشروق، المفسر الميسر، مختصر تفسير الإمام الطبري، دار الشروق، القاهرة،  الإمام الطبري، -34
1982. 

  .ـه 1323دار السعادة، القاهرة،  ،5. الإمام مالك ابن أنس، المدونة الكبرى، ج -35

  .1980الإمام محمود شلتوت، الإسلام، عقيدة وشريعة، دار الشروق، القاهرة،  -36

  .1984يفة العامة، دار النهضة العربية، القاهرة، أمينة فؤاد مهنة، المرأة والوظ -37

بدران أبو العينين بدران، الشريعة الإسلامية، تاريخها ونظرية الملكية والعقود، مؤسسة سباب الجامعة،  -38

  ).بدون سنة الطبع( الإسكندرية
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الرباط، ، إشكالية المدونة بين الحركة النسوية والحركة الإسلامية، دار النشر مكتبات، .ك البرجوي -39
1999. 

  .ـه 1320لمطبعة الشرقية، القاهرة، ا ،3. كشاف القناع من متن الإقناع، جنبلي،البهوتي الح -40

  .1993الجزائر،  الجامعية، بوبشير محند أمقران، النظام القضائي الجزائري، ديوان المطبوعات -41

دار عمار، الأردن، أولى، . ط ،4و 3. تاج الدين محمود الجاموني، الإنسان هذا الكائن العجيب، ج -42
1993. 

 .1968توفيق الطويل، مذهب المنفعة العامة، مكتبة النهضة،  -43

ثروت أنيس الأسيوطي، النظرية العامة للالتزام على ضوء الميثاق الوطني الجزائري، مجموعة محاضرات  -44

 .1977/1978ألقيت على طلبة السنة الثانية ليسانس، معهد الحقوق، جامعة وهران، 

محاضرات في المنهج القانوني، محاضرات ألقيت على طلبة السنة الأولى لأسيوطي، ثروت أنيس ا -45

  .1978-1977ليسانس، معهد الحقوق، جامعة وهران، 

  .1992حبيب إبراهيم الخليلي، المدخل للعلوم القانونية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  -46

 .1981القاهرة، تبة المتنبي،حسن حامد حسان، نظرية المصلحة في الفقه الإسلامي، مك -47

  .1972حسن علام، موجز القانون القضائي الجزائري، الشركة الوطنية للنشر والتوزيع، الجزائر،  -48

النظرية العامة للقانون في القانون الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  شرح حسن قدادة، -49
1988.  

بدون سنة (ع والنشر مكتبة النجاح، طرابلي الطب ،4. الحطاب، مواهب الجليل شرح مختصر خليل، ج -50

  .ـه 1329ومطبعة السعادة، القاهرة، ، )الطبع 

 ،3 .، دار العلم للملايين، بيروت، ط2معجم لغوي عصري في مجلدين، الد  حيران مسعود، الرائد، -51

1978. 

  .1988ة، دندل جبر، الزنا، تحريمه، أسبابه ودوافعه، نتائجه وآثاره، دار الشهاب، باتن -52

راشد راشد، شرح علاقات العمل الفردية والجامعية في ضوء التشريع الجزائري، ديوان المطبوعات  -53

  .1991الجامعية، الجزائر، 

 .ـه 1323مطبعة الأميرية، القاهرة،  ،1. الرافعي، التحرير المختار على رد المحتار، ج -54

 .1997 ،)بدون دار الطبع(رفعت العوضي، النظام المالي الإسلامي،  -55

بدون سنة ( نشر الدار القومية للطباعة والنشر، القاهرة، أحكام الأولاد في الإسلام، زكرياء أحمد البري، -56

 .)الطبع

  .ـه 1313مطبعة الأميرية، القاهرة،  ،3و 2. الزيلعي، تبين الحقائق شرح كنز الدقائق، ج -57

  .ـه 1234القاهرة،  البابي الحلبي، ،5و 2. ط، جالسرخسي، المبسو  -58



 583

ير عالية، علم القانون والفقه الإسلامي، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، سم -59
1996. 

  ).بدون سنة الطبع(يع منشأة المعارف، الإسكندرية، سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، توز  -60

  .1978دار الشروق، بيروت،  ،7. سيد قطب، في ظلال القرآن، ط -61

، مطبعة مصطفى 3. مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، ج ،)محمد بن محمد( طيب الخالشربيني -62

  .1957البابي الحلبي، القاهرة، 

 .1954القاهرة،  ،)بدون دار الطبع( شمس الدين الذهابي، كتاب الكبائر، -63

الحلبي،  طبعة مصطفى ،6. الشوكاني، نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخيار، ج -64

  ).بدون سنة الطبع ( القاهرة، 

 .1996دار الشؤاف للنشر والتوزيع،  ،1.شوكت محمد عليان، التشريع الإسلامي والقانون الوضعي، ط -65

، القاهرة، 2. الشيخ محمد الغزالي، حقوق الإنسان من تعاليم الإسلام وإعلان الأمم المتحدة، ط -66
1965. 

 .ـه 1321، القاهرة، عة عيسى البابيالشيرازي، المهذب، مطب -67

مكتبة الكشاف،  ،2. صبحي محمصاني، النظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة الإسلامية، ط -68

 .1947بيروت، 

 .1954 بيروت،، )دون دار الطبع(صبحي محمصاني، المبادئ الشرعية،  -69

م للملايين، صبحي محمصاني، الأوضاع التشريعية في الدول العربية، ماضيها وحاضرها، دار العل -70

  .1965بيروت، 

  .1972، بيروت، سلام، دار العلم للملايينلإالقانون والعلاقات الدولية في ا صبحي محمصاني، -71

  ).بدون الناشر ولا سنة الطبع(، 2. ج ،12صديق حسن خان، الروضة الندية، مجلد  -72

دار ابن  ،1.ة، طعادل عبد المهدي وحسن الهموندي،  مجموعة من الاقتصاديين، الموسوعة الاقتصادي -73

 .1980خلدون، بيروت، 

 .1979، الهيئة المصرية العامة للكتاب بمصر، "طفل "عاطف غيث، قاموس علم الاجتماع، مادة  -74

 .1967الد الأول، دار الكتاب اللبناني، بيروت،  ،3. عبد الرحمن ابن خلدون، المقدمة، ط -75

لد دني الجديد، نظرية الالتزام بوجه عام، اعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون الم -76

 .1969العربي، بيروت،  الأول، منشورات دار إحياء التراث

 .1986عبد السميع المصري، عدالة توزيع الثروة في الإسلام، نشر مكتبة وهبة،  -77

  .1988عبد العزيز سعد، أجهزة ومؤسسات النظام القضائي الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب،  -78

 .1993، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائرد العزيز سعد، الجرائم الواقعة على الأسرة، عب -79
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عبد العزيز محمد سرحان، الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان والحريات الأساسية، دار النهضة  -80

 .1966العربية، القاهرة، 

ة والشفعة والعقد، منشورات جامعة وأحكام الملكي عبد العظيم شرف الدين، تاريخ التشريع الإسلامي -81

 .1978قاريونس، 

 .1965مطبعة النهضة الجديدة، القاهرة،  ،2.عبد الفتاح عبد الباقي، نظرية الحق، ط -82

عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، مؤسسة الرسالة، بيروت،  -83
1987.  

  .1972الكتاب العربي، بيروت، دار  ،9. عبد االله ابن قدامة، المغني، ج -84

 .1. ج ،)بدون سنة الطبع( رحه الاختيار، مطبعة حجازي، مصر،عبد االله الموصلي، المختار وش -85

 ).بدون تاريخ الطبع(عبد المعتال الصعيدي، الحرية الدينية في الإسلام، دار الفكر العربي، القاهرة،  -86

بدون دار (رستها، دراسة مقارنة، الد الثاني، عبد المنعم محفوظ، علاقة الفرد بالسلطة وضمانات مما -87

 .1989 ،2. ، ط)النشر

  .1981عدنان خالد التركماني، ضوابط العقد في الفقه الإسلامي، دار الشروق، جدة،  -88

  .1. هـ، ج 1378العسقلاتي، فتح الباري، طبعة دار الشعب،  -89

  .1979م للملايين، بيروت، دار العل،4. عفيف عبد الفتاح طبارة، الخطايا في نظر الإسلام، ط -90

  .1979 بيروت، لعلم للملاييندار ا ،19. عفيف عبد الفتاح طبارة، روح الدين الإسلامي، ط -91

 1328مطبعة الجمالية، القاهرة،  ،7و 4. علاء الدين الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج -92

  .ـه

  .ـه 1313طبعة بولاق،  ،5. دقائق، جعلمان بن علي الزيلعي، تبين الحقائق شرح كنز ال -93

 .هـ 1353، القاهرةمطبعة المعاهد،  ،أول. ج علي التسولي،  البهجة في شرح التحفة، -94

 .6. مطبعة المقدسي، القاهرة، ج ،3. طومنبع الفوائد،مجمع الزوائد علي بن أبي بكر الهيشمي، -95

ئي، الشركة التونسية علي بن هادية وبلحسن البلبش والجيلاني بن الحاج يحي، معجم مدرسي ألفبا -96

  .1982للتوزيع والشركة الوطنية للنشر والتوزيع، الجزائر، 

الجيلان بن الحاج يحي، القاموس الجديد للطلاب، معجم عربي و علي بن هادية، بلحسن البليش،  -97

 .1982 ،3. ط ركة التونسية للتوزيع،شمدرسي الفباتي، ال

 .لم المعرفةعمار الدين إسماعيل، الأطفال مرآة اتمع، عا  -98

 .1987عمر الجيدي، محاضرات في تاريخ المذهب المالكي في المغرب الإسلامي، منشورات عكاظ،  -99

 .1993عمر سعد االله، مدخل في القانون الدولي لحقوق الإنسان، ديوان المطبوعات الجامعية،  -100

 .1982الغوتي بن ملحة، القانون القضائي الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية،  -101
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 .1938أولى، مطبعة البهية المصرية، القاهرة، . طمفاتيح الغيب، التفسير الكبير، ،فخر الرازيال -102

 .1980فوزية دياب، القيم والعادات الاجتماعية، دار النهضة العربية، بيروت،  -103

 .1912 ،2.، ط)بالألمانية(فيليب هيك، مشكلة اكتساب القاعدة القانونية  -104

   شرعية، المركز الثقافي العربي، مراني، مجموعة الأحكام الالقاضي الحسن بن الحاج محمد الع -105

  ).عبدون سنة الطب(        

  ).بدون سنة الطبع ( دار الكتاب المصرية،  ،2. القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ط -106

      كريم يوسف أحمد كشاكش، الحريات العامة في الأنظمة السياسية المعاصرة، منشأة المعارف،  -107

 .1978سكندرية، الإ         

  .1992لشعب محفوظ، المبادئ العامة للقانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  -108

بدون سنة ( 1.ج لشيخ أحمد الصاوي، بلغة السالك لأقرب المسالك مطبعة عيسى البابي الحلبي، -109

 ).الطبع

  .1960الكاثوليكية، بيروت، لويس معلوف، المنجد في اللغة والأدب والعلوم، المكتبة  -110

  .ـه 1300طبعة الأزهرية، القاهرة، ، الم2. محمد الدسوقي، حاشية، ج  -111

 .1993لتزامات، الجزء الأول، العقد، تونس، محمد الزين، النظرية العامة للا -112

  .1965القاهرة،  ،2. محمد الغزالي، حقوق الإنسان من تعاليم الإسلام وإعلان الأمم المتحدة، ط -113

 .1980بارك، نظام الإسلام، الحكم والدولة، دار الفكر،  بيروت، محمد الم -114

محمد حسنين، الوجيز في نظرية الحق بوجه عام، الأشخاص والأموال والإثبات في القانون المدني  -115

  .1985الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، 

 .1975سكندرية، لإديث، اثانية، المكتب المصري الح. محمد دويدار، الاقتصاد  السياسي، ط -116

 .1981محمد سعيد بناني، قانون الشغل بالمغرب، علاقات الشغل الفردية، الدار البيضاء،  -117

مؤسسة الرسالة والدار  ،6. محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية، ط -118

 .2000المتحدة، بيروت، 

 .1981قارن، دار الفكر، دمشق، محمد سعيد رمضان البوطي، محاضرات في الفقه الم -119

 .1982دار المعارف، القاهرة،  ،أولى. محمد سلام آدم، المرأة بين البيت والعمل، ط -120

  .1989، طلاس، الكويت، 1. محمد صالح موسى حسين، الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، ط -121

طبوعات ديوان الم ،2. محمد صبحي نجم، شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم الخاص، ط -122

  .1990الجامعية، الجزائر، 

، تحقيق ودراسة، دار القاهرة للدراسة العربية، همحمد عمارة، الإسلام والمرأة في رأي الإمام محمد عبد -123
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 الفهرس
 

  01............................................................................مقدمة عامة

  الفصل الأول

ماهية مصلحة المحضون وضوابط                               

  30......................معاييرها

  32...................................................صلحة المحضونماهية م:  المبحث الأول

  35..........................................................مفهوم المحضون: المطلب الأول 

  35.....................................................تعريفات مختلفة للطفل: الفرع الأول 

      I.- 36.........................................................التعريف اللغوي للطفل  

      II.- 37................................................تعريف الطفل في علم الاجتماع  

      .III - 39........................................................تعريف الطفل عند علماء النفس  

      IV.- 39..................................................حي للطفلالتعريف الاصطلا  

    42....................................................التعريف القانوني للطفل: الفرع الثاني 

         I.- 42................................................الطفل في القانون الدولي تعريف 

       II.- 45..............................................تعريف الطفل في القوانين الوطنية  

  45...................................تعريف الطفل في القوانين المغاربية المختلفة -.آ          

   49...........................تعريف الطفل المحضون في القوانين المغاربية للأسرة -.ب         

  51..................,,........................................مدة الحضانة -.1             

  61..........................تمديد الحضانة حسب مقتضيات مصلحة المحضون -.2             

  65............................................لمحضونمدى مفهوم مصلحة ا:  المطلب الثاني

  65..........................................................تعريف المصلحة: الفرع الأول 

       I.- 66......................................والاصطلاحي للمصلحة التعريف اللغوي  

  66...........................................................التعريف اللغوي - .آ         

  67............................................التعريف الاصطلاحي للمصلحة -.ب        
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       II.- 72...................................................التعريف القانوني للمصلحة  

  

  73..............................................تعريف الفقه القانوني للمصلحة - .آ         

  75................................تعريف التشريعات المغاربية الأسرية للمصلحة -.ب        

  76.......................................صعوبة حصر مفهوم مصلحة المحضون: الفرع الثاني 

  89................................حضانةلل مصلحة الطفل في النظم المتشاة:  المطلب الثالث

  89...............................................الحضانة والولاية على النفس: الفرع الأول 

      I.-  90....................................النفسأوجه التشابه بين الحضانة والولاية على  

      II.- 91................................ضانة والولاية على النفسأوجه الاختلاف بين الح  

  91.........................................................من حيث مصدرهما - .آ         

  91......................................................من حيث موضوعهما -.ب        

  93........................................................امن حيث أصحام -.ج        

   94........................................................من حيث سن الطفل -.د        

  95..............................................من حيث شرط وحدة الدين -.هـ        

  95.....................................................هائهمامن حيث مدة انت - .و        

  96................................................الفرق بين الحضانة والكفالة: الفرع الثاني 

  100................................................الفرق بين الحضانة والتبني: الفرع الثالث 

  102. ............................................الفرق بين الحضانة والوصاية: بع الفرع الرا

  103...........................................ضوابط معايير مصلحة المحضون: المبحث الثاني

  105................................................لروحيالمعيار المعنوي وا:  المطلب الأول

  112...................................الأمن والمعيار الصحيمعيار الاستقرار و :  المطلب الثاني

  112...................................................والأمن معيار الاستقرار: الفرع الأول 

  115...........................................................المعيار الصحي: الفرع الثاني 

  117..........................................................المعيار المادي:  المطلب الثالث

  118..........................................تحديد المصلحة المادية للمحضون: الفرع الأول 
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      I. - 118................................................................نفقة المحضون  

     .II – 123 ...............................................................أجرة الحضانة  

      III.- 126..............................................................أجرة الرضاع  

  128...................................................حق المحضون في السكن: الفرع الثاني 

      I.- 128..................حق المحضون في السكن بين القصور التشريعي والحماية القانونية  

  129..................................حق المحضون في السكن في القانون الجزائري -.آ        

  129............................السكن قبل تعديل قانون الأسرة حق المحضون في -.1           

  139............................في السكن بعد تعديل قانون الأسرةحق المحضون  -.2           

  145....................................حق المحضون في السكن في الة التونسية -.ب       

  152...................................ضون في السكن في المدونة المغربيةحق المح -.ج        

       II.- 156............................................سكن المحضون والواقع الاجتماعي  

  166..................................مصلحته معيار استماع المحضون لتحري:  المطلب الرابع

  166.....................................موقف الفقه من تخيير المحضون لحاضنه: لأول الفرع ا

      I.- 166........................................................موقف الفقه الإسلامي  

      II.- 169..........................................................موقف الفقه الغربي  

   173............................................المغاربية للأسرة موقف القوانين: الفرع الثاني 

  185...............................ة، أداة لرقابة مصلحة المحضونحق الزيار :  المطلب الخامس

  186.......................................مصلحة المحضون أساس حق الزيارة: الفرع الأول 

      I.- 186......................................حق الزيارة، آداة لتقوية العلاقات الأسرية  

      II.- 192......................................حق الزيارة، آداة لرقابة مصلحة المحضون  

  195....................................مدى دور المحكمة في تنظيم حق الزيارة: الفرع الثاني 

  202........................حماية المحضون من جريمة الامتناع عن تسليم الطفل: الفرع الثالث 

  206.وسيلة أخرى لتحقيق مصلحة المحضونالخاصة بالحضانة، تأقيت الأحكام:  المطلب السادس
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  الفصل الثاني

  216...........لى أساس شروط استحقاق الحضانةع تقدير مصلحة المحضون                  

  217..........................تجاه شروط مستحقي الحضانةمصلحة المحضون :  المبحث الأول

  218....................................الأهلية المشترطة في مستحق الحضانة:  المطلب الأول

  218.......................................لحاضن بين التحديد والتنقيحأهلية ا: الفرع الأول 

  222...................................بلوغه ورشدهمدى تعليق أهلية الحاضن ب: الفرع الثاني 

  231................................مصلحة المحضونما نراه متماشيا مع رعاية : الفرع الثالث 

  242.......................يةحضانة من الأمراض العقلية والجسدخلو المرشح لل:  ثانيالمطلب ال

  242........................................الخلو من الأمراض العقلية والنفسية: الفرع الأول 

  254...............................................الخلو من الأمراض الجسدية: الفرع الثاني 

  264............................................قالاستقامة والأمانة في الخل:  المطلب الثالث

  265.................................ملةتحديد مفاهيم بعض المصطلحات المستع: الفرع الأول 

  272...........................................................موقف القضاء: الفرع الثاني 

  276........................عدم الانسجام بين السلوك السئ ومصلحة المحضون: الفرع الثالث 

  279.......................سلطة القاضي في تقدير تحقيق شرط الأمانة من عدمه: الفرع الرابع 

  283............................................الشروط ذات الضبغة الدينية:  المطلب الرابع

  284.........................................حرية الديانات في القوانين المغاربية:الفرع الأول 

         I.- 284............................................حرية الديانات في الدساتير المغاربية  

      II.- 286................الدولية والاجتهادات الفقهية مفهوم حرية العقيدة بين الاتفاقيات  

      III.- 291....................موقف قوانين الأحوال الشخصية المغاربية من حرية العقيدة  

  296............................................................وحدة الدين: الفرع الثاني 

  316................................ردة مواجهة أحكام المصلحة المحضون في: الفرع الثالث 
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  320................................................................المحرمية: الفرع الرابع 

  327..................................لحضانةمصلحة المحضون تجاه مستحقي ا:  المبحث الثاني

  328...............................الحضانةفقه الإسلامي من مستحقي آراء ال:  المطلب الأول

  332......................موقف القوانين المغاربية الأسرة من مستحقي الحضانة:  المطلب الثاني

  333.................................أولوية الأبوين، مبدأ راع لمصلحة المحضون: الفرع الأول 

      I.- 333......................................ق الأم في الحضانة بين الأولوية والمساواةح  

      II.- 346...............................تقدم الأب، عامل آخر لتحقيق مصلحة المحضون   

  357.....................مدى تحقق مصلحة المحضون مع الحاضن من غير الأبوين: الفرع الثاني 

      I.-  357..............................قرابة الأم، استثناء لتحقيق مصلحة المحضونأولوية  

      II.- 367...........................................الحواضن الرجال ومصلحة المحضون  

      III.- 368............................................................الأقربون درجة  

      IV.- 371...................................مدى تحقق مصلحة المحضون مع أجنبي عنه  

  375..............بعض المآخد على النصوص القانونية المنظمة لمستحقي الحضانة: الفرع الثالث 

  

  الفصل الثالث

لتنازل مصلحة المحضون في مواجهة مسقطات الحضانة وا                 

  383.…….....عنه

  المبنية على ضياع الطفل صحة   مصلحة المحضون تجاه مسقطات الحضانة: المبحث االأول

  386.................................................................وخلقا                 

  388..........................المسقطات المبنية على الأمراض العقلية والجسدية:  المطلب الأول

 397.................................................السلوك المشين للحاضن :المطلب الثاني 

   397..............................مفهوم السلوك المشين المسقط للحضانة: الفرع الأول        

  406...............................ينإسقاط الحضانة لسبب السلوك المش:  الفرع الثاني      

  422...............................المرأة الحاضنةإسقاط الحضانة بسبب عمل :  المطلب الثالث

423 ........................................حق المرأة الحاضنة في العمل: الفرع الأول          
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             I.- 423...............................................لمرأةالمساواة بين الرجل وا  

             II.-432...............................................المكانة الواقعية لعمل المرأة  

   438......................مدى تضارب مصلحة المحضون مع عمل الحاضنة: الفرع الثاني        

  452............ ......صلحة المحضون في مواجهة التنازل الصريح عن الحضانةم:  المبحث الثاني

  453................. .............................الطبيعة القانونية للحضانة:  المطلب الأول

  464........... ................................التنازل بإرادة الحاضن المنفردة:  المطلب الثاني

  475.......................................................التنازل الإتفاقي:  المطلب الثالث

  477....................إتفاق الحاضن مع أحد مستحقي الحضانة الآخرين: الفرع الأول        

  479.....................التنازل عن الحضانة كمقابل للخلع: الحالة الثانية : الفرع الثاني        

  487................الإتفاق على التنازل عن الحضانة في الطلاق بالتراضي: الفرع الثالث        

  491........... .................................موقفنا من هذه المسائل: الفرع الرابع        

             I.-  492............. ..........مستحقيهاالإتفاق التنازلي عن الحضانة تجاه ترتيب  

             II.- 495............ ........................الإتفاق على التنازل وتجزئة الحضانة  

  501.......................................................التنازل الضمني:  المبحث الثالث

  501...............................ون المطالبة اسقوط الحضانة بمضي سنة د:  المطلب الأول

  518...............................زواج الحاضنة بغير قريب محرم من المحضون:  المطلب الثاني

  540.......................مساكنة الحاضنة بالمحضون مع من سقطت حضانته:  المطلب الثالث

  547.....إلى بلد آخر على مصلحة المحضون الحاضن بالمحضونمدى تأثير إنتقال :  المطلب الرابع

  551................................الوطنيممارسة الحضانة داخل التراب : الفرع الأول        

  562.........................إنتقال الحاضن بالمحضون خارج التراب الوطني: الفرع الثاني       
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