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بد الصمد" ع أتوجو بخالص الشكر والعرف ان إلى أستاذي الف اضل المشرف على ىذا العمل "عوايل
إعداد ىذه المذكرة. عمى توجيياتو ونصائحو القيمة أثناء  

كما أتوجو بالشكر الجزيل إلى الأساتذة الأفاضل أعضاء لجنة المناقشة لقبوليم مناقشة ىذا   
.العمل  

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 إلى روح والدتي رحميا الله وأنار الله قبرىا، وأسكنيا فسيح جنانو.
 إلى والدي الكريم أطال الله في عمره.

العزيزة، وإبني الغالي عبد الغني.  زوجتيإلى رفيقة دربي    
 إلى كل إخوتي وأصدق ائي

العمل.أىدي ىذا    
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 مقدمة

 

 أ‌
 

إن من أعظم النّعم التي منّ الله بيا عمى الإنسان ىي نعمة الأولاد، فبيم يستمر النسل    
الشريعة الإسلامية  أولتيمستخلاف فييا، لذا غاية وجوده وىي عمارة الأرض والا ويتحقق معيا

والتشريعات الوضعية عناية كبيرة واىتماما بالغا، فشرع الزواج كوسيمة لإنجابيم وتحصينيم من 
والعار والذي جعمو الله عز وجل ميثاقا غميظا بين الزوجين ورتب عميو حقوقا أوليا  الضياع

د اىتمت الشريعة ثبوت نسب كل فرد إلى والديو حتى لا تختمط الأنساب ويضيع الأولاد، ولق
الواجب  وأحد الكميات الخمسالإسلامية بمسألة النسب اىتماما فائقا، إذ جعمتو من مقاصدىا 

 تصان النسببثبوت ، ذلك أنو -النسب–حفظيا وىي حفظ الدين والنفس والمال والعقل والنسل 
ز وجل فلأنو وتحفظ حقوقا مشتركة بين الله عز وجل وبين الأم والأب والولد، فكونو حق الله ع

يتصل بحرمات أوجب الله رعايتيا وىذه الرعاية لن تأتي إلا بالمحافظة عمى الأنساب، وأمّا 
عميو ما دام صغيرا، وحق ضمو  و يترتب عمى ثبوت نسب الولد منو ولايتوفلأنكونو حق للأب، 

عميو ما دام  إليو عند انتياء حضانة الأم لو، وحق إرثو إن مات الولد قبمو وحقو في انفاق الولد
فلأنو محتاج إليو دفعا لمعار عن نفسو بكونو  قادرا، وأما كونو حق لمولدالأب محتاجا والإبن 

يا الشرع كما بينتيا القوانين الوضعية كحق النفقة والحضانة ولد زنا ولأنو يترتب لو حقوقا بينّ 
 والإرث.

حول محورين  يدورلأجداد عتباره صمة الإنسان بمن ينتمي إليو من الآباء واوالنسب با    
القانون  أباحوقانوني بالدليل الذي بات بمعنى تأكيد حق متنازع فيو لو أثر أساسيين ىما الإث

 وفق الشروط والضوابط الشرعية والقانونية. نفيلإثبات ذلك الحق وال
الأخرى اىتم بموضوع النسب اىتماما كبيرا  العربيةوالمشرع الجزائري كغيره من التشريعات     
الأسرة   من تقنين 04إلى  04من بطا أحكامو من الشريعة الإسلامية، فنظمو في المواد مستن

في الزواج الصحيح وما يمحقو من نكاح الشبية أو كل زواج تم  ثبوتوالجزائري وحصر أسباب 
 البينة.أو  الإقرار بعد الدخول أو فسخو

 



 مقدمة

 

 ب‌
 

والتي جعمت من الإنجاب  والطبيطورات العممية في المجال البيولوجي ونظرا لمت    
وبديل للإنجاب الطبيعي في حالة قمة الخصوبة أو عقم أحد الزوجين،  واقعةصطناعي حقيقة الا

العممية ومحاولتيم الأمر الذي استدعى تدخل فقياء الشريعة الإسلامية لمواكبة ىذه التطورات 
الانتشار ضياعيا أمام قي حتى لا تتسبب في اختلاط الأنساب و وأخلاضبطيا في إطار شرعي 

الواسع لمعيادات الطبية المتخصصة في التمقيح الاصطناعي، وىو الأمر الذي سار عميو 
ثبات النسب في الفقرة الثانية من المادة إدراجو لمطرق العممية ضمن وسائل إالمشرع الجزائري ب

ضي وذلك جتياد القايفتح الأبواب لارىا، مما ن قانون الأسرة دون أن يحصر صو م 04
 ستعانة بما توصمت إليو الدراسات العممية في ىذا المجال.بالا
ىتمام الشريعة الإسلامية وعمى غرارىا المشرع الجزائري بمسألة النسب مرده إلى حماية إن ا    

عديد من الحقوق نشأة صالحة كريمة، فبثبوت نسبو من والديو ينتج لو ال نشأتوالطفل وكفالة 
كحقو في النفقة والميراث، وفي مقدمة ىذه الحقوق حق الطفل في الحضانة ضمانا لتربيتو 

 شؤونو.ورعايتو والقيام بكل 
وقد تعيدت جل التشريعات الوضعية بالعديد من الأحكام تتعمق بمصير الولد وحمايتو،     

وتطور الأمر إلى إبرام اتفاقيات دولية من أجل ىذا الغرض بجعل المصمحة الفضمى لمطفل 
ن الحضانة من تتعمق بالأطفال ولا يختمف اثنين أفوق كل اعتبار في جميع الإجراءات التي 

 ت التي يجب حمميا محمل الجد.بين أىم الأولويا
الشريعة الإسلامية مسألة الحضانة وقررت ليا عديد الأحكام لتحقيق اليدف  نظمتولقد     

والأصل فييا مصمحة  ،المقصود منيا ألا وىو رعاية الولد والقيام بتربيتو عمى أحسن وجو
محتاج لذلك وأن  المحضونليا وىي مبنية عمى الشفقة كون  مناط الإسنادالصغير التي تعد 

الحق في الحضانة من لو رعايتو مقدمة عمى أي مصمحة أخرى، فحددت الشريعة الإسلامية 
وغيرىا من المسائل باعتبار  الحاضنوكذا الشروط الواجب توافرىا في  مراتب الحاضنينو 

 انحلال عقد الزواج كما يعتبر مظيرا من مظاىر العناية عنالحضانة من أىم الآثار المترتبة 
للأولاد حقوقيم وتكفل التي تولييا الشريعة الإسلامية لمطفولة، فيناك أحكام شرعية تحفظ 



 مقدمة

 

 ج‌
 

أساسا وسندا لوضع نصوص  مشرعونرعايتيم منذ ولادتيم حتى البموغ، حيث اتخذىا الفقياء وال
 يا منضمنوالتي تنظم موضوع الحضانة وىو حال المشرع الجزائري في قانون الأسرة  رعيةش

 منو. 26إلى  46 المادة
بيان قواعد النسب والحضانة تومما تقدم بيانو ينحصر موضوع البحث الذي قمت بو في     

المعدل والمتمم  1040يونيو سنة  40المؤرخ في  11-40في ظل أحكام قانون الأسرة رقم:
الشريعة الإسلامية مستفيدا من ، ووفق أحكام 6445فبراير  62المؤرخ في  46-45بالأمر رقم 

من قانون الأسرة التي تحيمنا إلى قواعد الشريعة الإسلامية، بالإضافة إلى  666م المادة أحكا
بين الجانب النظري  يمن مزاوجةإبراز مواقف المحكمة العميا من المسائل المتعمقة بيما 

 والتطبيقي.
 ولقد كان الدافع لاختيار ىذا الموضوع كمحور ليذه الدراسة ىو اعتبارات موضوعية كون    

مسألتي النسب والحضانة بالغتا الخطورة وليما آثار نفسية عمى الطفل بدرجة أولى، كما ليما 
 الله تعالى. حرماتبعد اجتماعي لكونيما يحققان مصمحة عامة لممجتمع ويتضمنان 

 التالية: الأساسيةوأردت أن أعالج ذلك ضمن الإشكالية     
 المشرع الجزائري مسألتي النسب والحضانة؟م من خلالها ما هي القواعد القانونية التي نظ  

 ىذه الإشكالية، التساؤلات الفرعية التالية: عنويتفرع     
 لمنسب في قانون الأسرة الجزائري؟ المنشأةما ىي الأسباب  -
ما موقف المشرع الجزائري من التطورات الحديثة التي طرأت عمى النسب؟ وما موقف  -

 ؟ري من ذلكالشريعة الإسلامية والقضاء الجزائ
 ليذا الحق؟ المنييةماىي ضوابط قيام الحق في الحضانة؟ وما ىي الأسباب  -
 
 
 
 



 مقدمة

 

 د‌
 

وكل فصل  ،فصمينو  مقدمة إلى البحث بتقسيمعمى ىذه التساؤلات وغيرىا، قمت وللإجابة     
 يحتوي عمى مبحثين، وكل مبحث مقسم إلى مطالب: 

 الحق في النسب :الفصل الأول
 الطرق المنشئة لمنسب المبحث الأول:
 الطرق الكاشفة لمنسب المبحث الثاني:

 الفصل الثاني: الحق في الحضانة
 الحضانة لتولي الناظمة والأسس القواعد المبحث الأول:
 الحضانة في لمحق المنيية الأسباب المبحث الثاني:

بعض الملاحظات والنقاط التي رأيتيا جوىرية وتستدعي  بخاتمة ضمنتياوختمت البحث     
 تدخل المشرع لمعالجتيا.

ولقد أسقطت عمى البحث المنيج التحميمي، وذلك لأنو منصب عمى دراسة وتحميل المواد     
 المنظمة لمسألتي النسب والحضانة في القانون الجزائري.
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 الفصل الأول: الحق في النسب
النسب ىذه الرابطة التي جعمتيا  بت لممولود بعد انفصالو عف أمو ىوإف أوؿ حؽ يث     

الشريعة الإسلامية مف أبرز آثار الزواج وأولتيا اىتماما بالغا وجعمتيا كذلؾ أحد الكميات 
الخمس الواجب حفظيا فنيى ا﵀ عز وجؿ الآباء أف ينسبوا أبناء غيرىـ إلييـ، قاؿ تعالى: 

 1.«ادعوىـ لآبائيـ ىو أقسط عند ا﵀...»
مف أدعى إلى »صمى ا﵀ عميو وسمـ الأبناء أف ينسبوا لغير آبائيـ فقاؿ: كما نيى النبي     

، كما نيى المرأة أف تنسب لزوجيا ولدا 2«غير أبيو وىو يعمـ أنو غير أبيو فالجنة عميو حراـ
أيما امرأة أدخمت عمى قوـ مف ليس منيـ، فميست مف ا﵀ في شيء »تعمـ أنو ليس منو فقاؿ: 

الزنا ما أقر النبي صمى ا﵀ عميو وسمـ قاعدة أبطؿ مف خلاليا أف يكوف ك، 3«ولف يدخميا جنتو
 4.«الولد لمفراش ولمعاىر الحجر»قولو: لوالعير طريقا لثبوت النسب 

لحاقيـ بذوييـ المشرع الجزائري بثبوت نسب الأولاد ولقد اىتـ     الشريعة  مف أحكامو مستنبطا وا 
النسب في  وتثبوحصر أسباب  ،الأسرة مف قانوف 46 إلى 40مو في المواد مف الإسلامية ونظ  

كؿ زواج تـ فسخو بعد الدخوؿ أو  أو نكاح الشبية مف حقومالزواج الصحيح وما ي في 40المادة 
درج أالمشرع لمتطورات العممية وخاصة في مجاؿ العموـ الطبية  ومسايرة مف ة،بينالإقرار أو ال
 مكرر 45، ونص في المادة 40مف المادة  2الفقرة  في إثبات النسب وسائؿ ضمف الطرؽ العممية

الإنجاب  دوف مانع يحوؿ وجود التمقيح الصناعي في حالة إمكانية المجوء إلى عمى الأسرة مف قانوف
 بعدة شروط.  وضبطو

 الطرؽ الكاشفة لوو  لو الطرؽ المنشئةوسأتطرؽ في ىذا الفصؿ لموضوع النسب مف حيث     
 بيف الشريعة الإسلامية والتشريع الجزائري.

                                                

 .05سورة الأحزاب الآية :  -1
، 2003السنف الكبرى، الجزء السابع، دار الكتب العممية، بيروت، الطبعة الثالثة، الإماـ أبو بكر أحمد بف الحسف البييقي،  -2

 .663-662ص: 
 .663أبو بكر أحمد بف الحسف البييقي، نفس المرجع، ص  الإماـ - 3
 .663، ص: نفس المرجع، البييقي الحسف بف أحمد بكر أبو الإماـ -4
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 الطرق المنشئة للنسبالمبحث الأول: 

نسب الولد مف أمو ليست محؿ خلاؼ بيف فقياء الشريعة الإسلامية  ثبوتإذا كانت مسألة     
وفقياء القانوف، ذلؾ أف واقعة الولادة ىي سبب ثبوت نسب الولد مف أمو في كؿ الحالات 

دة شرعية أـ غير شرعية، فمتى جاءت المرأة بولد ثبت نسبو منيا، دوف توقؼ وسواء كانت الولا
الولد مف عمى شيء آخر مف فراش أو إقرار، وكذلؾ فإنو مف المتفؽ عميو أف سبب ثبوت نسب 

 1«.الولد لمفراش ولمعاىر الحجر»قولو عميو الصلاة والسلاـ: لأبيو ىو الزواج الصحيح 
الجزائري أثر الشريعة الإسلامية، بحيث أقاـ علاقة وطيدة بيف رابطة وقد اقتفى المشرع     

مف قانوف  40النسب ورابطة الزواج فجعؿ الثانية سبب لثبوت الأولى؛ حيث نصت المادة 
ة، أو بنكاح الشبية أو بكؿ الأسرة عمى أنو: " يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو البين

مف ىذا القانوف ويجوز لمقاضي المجوء  34و 33و 32طبقا لممواد ـ فسخو بعد الدخوؿ زواج ت
 إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب" 

والتي تشمؿ الطرؽ  ومف خلاؿ استقراء نص المادة يتضح أنيا تعالج أسباب ثبوت النسب    
 الطرؽ المنشئة لمنسب، وسأكتفي في ىذا المبحث بالتطرؽ إلى الكاشفة لوطرؽ الو  المنشئة لو

 مف خلاؿ المطالب التالية: 
 المطمب الأوؿ: ثبوت النسب بالزواج الصحيح.

 المطمب الثاني: ثبوت النسب مف الزواج غير الصحيح. 
 شبية.بالمطمب الثالث: ثبوت النسب بالوطء 

 
 

 

                                                

، سنة عبد الفتاح تقية، مباحث في قانوف الأسرة الجزائري مف خلاؿ مبادئ وأحكاـ الفقو الإسلامي، مطبعة تالة، الجزائر -1
 .283، ص: 1999-2000
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 المطمب الأول: ثبوت النسب بالزواج الصحيح
يعتبر الزواج الصحيح سببا شرعيا لثبوت نسب الولد مف أبيو، إذا تزوج رجؿ مف امرأة     

ثبت نَسبُ ىذا الولد مف الزوج زواجا صحيحا مستوفيا أركانو وشرائطو، ثـ جاءت الزوجة بولد 
 .1وةبنة عمى البينإلى اعتراؼ صريح أو إقامة  مف غير حاجة

نسب الولد سواء أثناء قياـ الزوجية أو بعد انقضائيا  فالعقد الصحيح يعد سببا شرعيا لثبوت    
الشرعية،  بطلاؽ أو وفاة متى كاف الاتصاؿ بيف الزوجيف ممكنا، ولـ يكف الزوج قد نفاه بالطرؽ

ج وىذا ما الحمؿ وأقصاىا ثبت نسبو مف الزو  ولد خلاؿ أدنى مدةفمتى ما حصمت ولادة ال
 سأفصمو في فرعيف:

  الأول: ثبوت النسب حال قيام الزوجية الفرع

تبدأ الحياة الزوجية بواقعة الزواج بيف رجؿ وامرأة بموجب عقد زواج صحيح أو غير     
صحيح، ويكوف العقد صحيحا إذا تـ مستوفيا لجميع أركانو وشروطو، سواء تمؾ التي نص 

مكرر  9و 9ص المادتيف عمييا الشرع الإسلامي، أو تمؾ التي جاء بيا المشرع الجزائري في ن
مف قانوف الأسرة، وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قراراتيا بحيث جاء في قرارىا المؤرخ في 

ما يأتي: "مف المقرر شرعا أف الزواج الذي لا يتوافر عمى الأركاف المقررة  08/10/1984
مرأة زواجا، ولما كاف عتبر العلاقة غير الشرعية بيف الرجؿ والتشرعا يكوف باطلا، ومف ثـ فلا 

 2لؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية".لؾ فإف القضاء بما يخاكذ
والزواج الصحيح يسمى في الفقو الإسلامي الفراش، وثبوت النسب بالفراش وفقا لنظامو     

الشرعي يقوـ عمى أساس أف الزواج الصحيح ىو الذي يحمؿ لمرجؿ مخالطة المرأة ويقصرىا 
فيو إذف الذي تعتبر بو المرأة فراشا ولا تحؿ لغيره كما لا يحؿ ليا أف تمكف غيره مف  هعميو وحد

 3يا.تاع بالاستم
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التي  40وقد أخذ المشرع الجزائري بيذه القاعدة الشرعية في قانوف الأسرة ضمف المادة     
أف ينسب  التي نصت عمى 41نصت عمى أنو يثبت النسب بالزواج الصحيح وكذلؾ المادة 

 الولد لأبيو متى كاف الزواج شرعيا وأمكف الاتصاؿ ولـ ينفو بالطرؽ المشروعة. 
ؽ شروط منيا ما يتعمؽ بالزوجيف لثبوت النسب، إلا بتحق طبيعياولا يعتبر الفراش طريقا     

مؿ حمنو ال يتصوروما يمزـ مف إمكانية التلاقي بينيما، ومنيا ما يتعمؽ بالزوج بأف يكوف ممف 
 وعدـ نفيو بالطرؽ المشروعة. ومنيا ما يتعمؽ بمدة الحمؿ 

 أولا: إمكانية الاتصال بين الزوجين

قد يحدث الحمؿ بالطريقة الطبيعية المتمثمة في الاتصاؿ الجنسي بيف الزوجيف، وقد 
 ة وذلؾ عف طريؽ التمقيح الاصطناعي. يث بغير الطريقة الطبيعديح

 لزوجين: مكانية الاتصال الطبيعي بين اإ -1
لقد اشترط جميور الفقياء )مالؾ والشافعي وأحمد( إمكاف الدخوؿ أي إمكاف التلاقي بيف     

، واشترط "الظاىرية" الدخوؿ 1الزوجيف بعد العقد عادة، فمو انتفى إمكاف التلاقي لا يثبت النسب
الحقيقي مع إمكاف الوطء وليس المشكوؾ فيو ونتيجة لذلؾ لا يثبت نسب الولد مف الزوج عند 

 الجميور طالما لـ يثبت إمكاف التلاقي الفعمي أو الحسي بيف الزوجيف بعد العقد. 
عقد الصحيح ؿ واكتفوا بالة خالفوا الجميور ولـ يشترطوا إمكاف الدخو نفيغير أف الح    

كافيا لثبوت النسب، فمتى جاءت المرأة بولد بعد العقد الصحيح لتماـ ستة أشير فأكثر  واعتبروه
 يثبت النسب سواء ثبت التلاقي أـ لا. 

مف قانوف الأسرة حيث  41ولقد أخذ المشرع الجزائري برأي جميور الفقياء في المادة     
أو إمكانية الاتصاؿ الجنسي، وىذا ما أكدتو  اشترط إضافة إلى العقد الشرعي تحقؽ الدخوؿ

 أنو: 23/11/1993المؤرخ في  99000المحكمة العميا في قراراتيا بحيث جاء في قرارىا رقـ 
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أف ينسب الولد لأبيو متى كاف الزواج شرعيا وأمكف الاتصاؿ ولـ ينفو بالطرؽ  ا"مف المقرر قانون
 .1المشروعة"

ؿ المرأة مف زوجيا بأف يكوف الزوج ممف يأتي منو الحمؿ، كما يجب أف يتصور إمكانية حم    
بأف يكوف بالغا أو مراىقا عمى الأقؿ خاليا مف العيوب وىي العنيف والخصي ونحوىـ التي 

عتبر تتحوؿ دوف الاتصاؿ بالزوجة بصفة كمية، فمو كاف صغيرا لا يتصور منو الحمؿ، لا 
ومف ثـ لا يثبت نسب مف وضعتو زوجتو ميما المرأة فراشا لو لأنو لا يتصور أف تحمؿ منو، 

كانت المدة بيف العقد والوضع وىذا متفؽ عميو بيف الفقياء، لأف الشرط الأساسي لأي نسب ىو 
د قرينة قاطعة عمى أف الحمؿ ليس يعخمؼ ىذا الشرط تأف يولد مثؿ الولد لمثؿ مف ينسب إليو و 

 2منو.
 الاصطناعي(: الاتصال غير الطبيعي بين الزوجين )التمقيح -2
تعتبر عممية الاتصاؿ الجنسي بيف الزوجيف ىي الوسيمة الطبيعية الوحيدة للإنجاب والتي     

أف ىذه الطريقة قد تعترضيا عوائؽ مرضية  أقرتيا الشريعة الإسلامية والقوانيف الوضعية، إلا
إلى خمؿ  تحوؿ دوف تحقيؽ ىذه النتيجة ترجع أساسا إلى العقـ التاـ لدى أحد الزوجيف أو

 بيولوجي مف شأنو أف يتسبب في ضعؼ الخصوبة لدى أحدىما.
نجاب بالطرؽ الصناعية، حيث وقد كشفت العموـ البيولوجية الحديثة عمى وجود عدة وسائؿ للإ

 الطريقتيف الأساسيتيف:  تتـ بإحدى
: التمقيح الداخمي ويتـ عف طريؽ إدخاؿ الحيواف المنوي إلى قناة فالوب الطريقة الأولى

بالرحـ ليتحد مع البويضة، وباتحاد المني مع البويضة تتكوف النطفة الأمشاج وذلؾ في حالة 
 ضعؼ الحيواف المنوي لمزوج. 

التمقيح الخارجي، ويتـ باستخراج الحيواف المنوي واستخراج البويضة  الطريقة الثانية:
 والجمع بينيا في أنبوب اختبار ليتحدا ثـ ستدخؿ المقيحة إلى الرحـ.
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 : موقف فقهاء الشريعة الإسلامية من التمقيح الاصطناعي - أ

 لمتمثمة في: وا 1اتفؽ فقياء الشريعة الإسلامية عمى إباحة حالتيف فقط لمتمقيح الاصطناعي،    
: جواز أخذ نطفة الزوج وحقنيا في رحـ زوجتو ماداـ لـ يقـ أي شؾ حوؿ الحالة الأولى

 استبداؿ أو اختلاط ىذه النطفة بنطفة الغير، وىذا ما يعرؼ بالتمقيح الداخمي.
تتعمؽ بالتمقيح الاصطناعي بحيث يجوز أخذ بويضة الزوجة وتخصيبيا  الحالة الثانية:

رحـ زوجتو نفسيا ر، ثـ تزرع البويضة الممقحة في ج الرحـ في أنبوب اختبابنطفة زوجيا خار 
وحتى تكوف عممية التمقيح الاصطناعي مثبتة لمنسب فإف الفقياء يشترطوف توافر الشروط 

 2الآتية:
 أف لا يتـ التمقيح الاصطناعي إلا إذا دعت الحاجة القصوى لإجرائو.  -
 أف تكوف الزوجية قائمة.  -
 التمقيح أثناء حياة الزوج.  أف تتـ عممية -
 أف يتـ تمقيح بويضة المرأة بماء زوجيا.  -

كما اتفؽ الفقياء صراحة عمى تحريـ الأـ البديمة لأف ذلؾ يؤدي إلى اختلاط الأنساب مف 
 جية الأـ وذلؾ قياسا عمى الزنا والتبني.

 : موقف المشرع الجزائري من التمقيح الاصطناعي - ب

الجزائري بموقؼ الفقو الإسلامي سواء مف حيث المجوء إلى التمقيح لقد أخذ المشرع     
مف  مكرر 45الاصطناعي، أو مف حيث المجوء إلى استعماؿ الأـ البديمة فنص في المادة 

عمى ما يمي: "يجوز لمزوجيف المجوء إلى التمقيح الاصطناعي، يخضع التمقيح  قانوف الأسرة 
 الاصطناعي لمشروط التالية: 

 الزواج شرعيا.  أف يكوف -
                                                

جيلالي تشوار، الزواج والطلاؽ اتجاه الاكتشافات الحديثة لمعموـ الطبيعية والبيولوجية، ديواف المطبوعات الجامعية الجزائر  -1
 .97، ص: 2001

موـ حميدو زكية تشوار، حكـ وسائؿ الحمؿ المعاصر في ضوء الشريعة الإسلامية والتشريع الجزائري، المجمة الجزائرية لمع -2
 وما بعدىا. 79، ص: 2003، 01، عدد 41القانونية والاقتصادية والسياسية، كمية الحقوؽ، جامعة الجزائر، الجزء 
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 لتمقيح برضا الزوجيف وأثناء حياتيما.اأف يكوف  -
 أف يتـ بمني الزوج وبويضة رحـ الزوجة دوف غيرىما.  -

 لا يجوز المجوء إلى التمقيح الاصطناعي باستعماؿ الأـ البديمة"
 ثانيا: ولادة الجنين بين أقل مدة الحمل وأقصاها

مف قانوف الأسرة التي جاء نصيا كما  42حدد المشرع الجزائري مدة الحمؿ في المادة  لقد    
 ( أشير". 10وأقصاىا عشرة ) ( أشير06يمي: "أقؿ مدة الحمؿ ستة )

 أقل مدة الحمل: -1

أجمع الفقياء أف أقؿ مدة لمحمؿ ىي ستة أشير واستنبطوا ذلؾ مف القرآف الكريـ في  لقد    
ووصينا الإنساف بوالديو إحسانا حممتو أمو كرىا ووضعتو كرىا وحممو وفصالو »قولو تعالى: 

ووصينا الإنساف بوالديو حممتو أمو وىنا عمى وىف وفصالو »، وقولو تعالى: 1«ثلاثوف شيرًا...
 .2.«في عاميف..

ا حددت الآية الثانية مإذ أف الآية الأولى جمعت مدة الحمؿ والفصاؿ معا بثلاثيف شيرا، بين    
مدة الحمؿ وىي عاميف وبخصـ مدة الفصاؿ مف الثلاثيف شيرا تبقى ستة أشير وىي أقؿ مدة 

 3لمحمؿ.
اء فيو: حيث ج 22/01/1990وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ:     

"مف المقرر قانونا أف أقؿ مدة الحمؿ ستة أشير وأقصاىا عشرة أشير، ومف ثـ فإف القضاء بما 
كاف الثابت في قضية الحاؿ أف مدة الحمؿ المطعوف ضدىا  يخالؼ ذلؾ يعد خرقا لمقانوف، ولما

نسب فإف قضاة المجمس بقضائيـ إلحاؽ  أقؿ مف الحد الأدنى قانونا أياـ ةىي خمسة أشير وعد
 .4الطفؿ لأبيو خرقوا القانوف"

 
                                                

 .15سورة الأحقاؼ، الآية:  -1
 .14سورة لقماف، الآية:  -2
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 لحمل:أقصى مدة ا -2

ة النبوية تحديد لأقصى مدة الحمؿ، واختمؼ في ذلؾ نلسلـ يرد في القرآف الكريـ ولا في ا    
 الفقياء اختلافا كبيرا عمى عدة أقواؿ:

صى مدة الحمؿ أربع ذىب الشافعية والمالكية في القوؿ المشيور عندىـ إلى أف أق -
 آخر أنيا خمس سنوات.  قوؿسنوات وفي 

لا تزيد »ويرى الحنفية أنيا سنتاف لما روى مف قوؿ عائشة رضي ا﵀ عنيا أنيا قالت:  -
 1«المرأة في الحمؿ عمى سنتيف ولا قدر ما يتحوؿ ظؿ عمود المغزؿ

 أما الجعفرية والظاىرية فقالوا بتسعة أشير وعشرة أشير.  -
في بطف أمو أكثر مف تسعة أشير إلا نادرًا، إذ أف  ثبينما يقرر الطب بأف الجنيف لا يمك    

ذا زاد عمى ذلؾ يكوف غير عادي. وقوؿ الطب بأف  42الحمؿ يكوف عاديا إذا نزؿ لػػػ  أسبوعا وا 
أقصى مدة الحمؿ لا تزيد عف عشرة أشير فيو ثابت يقينيا ولا يتعارض مع الشرع، ذلؾ لعدـ 

قة العممية الثابتة ذلؾ أف كؿ الذي ثبت مف آراء ثبوت نص يقيني قاطع يفيد مخالفة ىذه الحقي
ولقد حدد المشرع الجزائري أقصى مدة الحمؿ بعشرة أشير  2الأئمة لا يرقى إلى مرتبة اليقيف.

 مف قانوف الأسرة وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قراراتيا. 42وذلؾ في المادة 
 ا: عدم نفي الولد بالطرق الشرعيةثالث

متى  الولد لأبيو أنو: "ينسب عمى الأسرة مف قانوف 41المادة  في المشرع الجزائري نص لقد    
بالطرؽ الشرعية" إلا أف المشرع لـ  الزوجيف ولـ ينفو كاف الزواج شرعيا وأمكف الاتصاؿ بيف

قانوف الأسرة التي  مف 222وبتطبيؽ أحكاـ المادة  النسب، المشروعة لنفي يحدد ما ىي الطرؽ
 يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية".  القانوف ىذا في عميو يرد النص "كمما لـ :تنص عمى أنو

وبالرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية نجد أنيا حددت طريقا شرعيا واحدًا لنفي النسب     
 وىو المعاف. 
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ة عمى دعواه وقد يكوف اتياـ الزوج نبيويكوف المعاف إذا اتيـ الزوج زوجتو بالزنا ولـ يكف لو     
والذيف »زوجتو بالزنا ونفي الولد، ومشروعية المعاف ترجع إلى القرآف الكريـ في قولو تعالى: 

لـ يكف ليـ شيداء إلا أنفسيـ فشيادة أحدىـ أربع شيادات با﵀ إنو لمف و يرموف أزواجيـ 
﴾ ويدرؤا عنيا العذاب 7ذبيف ﴿كاال﴾ والخامسة أف لعنت ا﵀ عميو إف كاف مف 6الصادقيف ﴿

﴾ والخامسة أف غضب ا﵀ عمييا إف كاف مف 8أف تشيد أربع شيادات با﵀ إنو لمف الكاذبيف ﴿
 . 1«﴾9الصادقيف ﴿

 2ويشترط الفقياء لصحة المعاف مف الزوجيف أف تتوفر فيو الشروط الآتية:    
الزوجية الصحيحة بيف المتلاعنيف سواء دخؿ بيا أو لـ يدخؿ بيا، وعميو لا يقع  قياـ -1

 المعاف إذا كاف الزواج فاسدا أو باطلا. 
ألا يكوف ىذا النفي قد سبقو إقرار بيذا الولد ا و أف يكوف كؿ مف الزوجيف عاقلا، بالغ -2

 سواء كاف إقرارا صريحا أو ضمنيا بالقوؿ أو الفعؿ. 
، وأف تكوف الزوجة ناكرة لفعؿ الزنا إنكارا وتة أخرى لإثبات زنا زوجبين ألا يكوف لمزوج -3

 صريحا واضحا. 
ذا تـ المعاف يفرؽ القاضي بيف الزوجيف فرقة مؤبدة، بحيث لا يجوز لمزوجيف المتلاعنيف      وا 

وىو الرأي الذي تبناه  3إلى بعضيما البعض بعقد جديد وىذا رأي جميور الفقياء اأف يعود
: "مف المقرر 23/04/1991كمة العميا المؤرخ في القضاء الجزائري حيث جاء في قرار المح

 .4شرعا وقانونا أنو إذا وقع المعاف يسقط نسب الولد ويقع التحريـ بيف الزوجيف ..."
لمحكمة ولـ يحدد المشرع الجزائري مكاف ومدة رفع دعوى المعاف ونفي النسب، إلا أف ا    

 :والذي جاء فيو 20/10/1998في قرارىا المؤرخ في  العميا حددت مدتيا بثمانية أياـ وذلؾ
                                                

 .9-8 -7 -6سورة النور، الآيات:  -1
والطلاؽ، ديواف المطبوعات الجامعية، العربي بمحاج، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري، الجزء الأوؿ، الزواج  -2

 .346، ص: 1999الجزائر، سنة 
 .346العربي بمحاج، نفس المرجع، ص:  -3
 .54، ص: 1994، سنة 3ـ ؽ، عدد 69798، ممؼ رقـ 23/04/1991ـ ع، غ أ ش،  -4
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"ومف المقرر أيضا أف نفي النسب يجب أف يكوف عف طريؽ رفع دعوى المعاف التي حددت 
أما عف  1"مدتيا الشريعة الإسلامية والاجتياد بثمانية أياـ مف يوـ العمـ بالحمؿ أو برؤية الزنا

حيث جاء فيو: "إف المعاف لا يتـ 28/10/1998مكاف إجراء المعاف فحددتو بقرارىا المؤرخ في 
 .2أماـ المحكمة بؿ أماـ المسجد العتيؽ..."

مف قانوف الأسرة عمى أنو: "يجوز لمقاضي  40وتجدر الإشارة أف المشرع نص في المادة     
ف كانت  ىذه الفقرة خاصة بإثبات النسب وليس المجوء إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب" وا 

 نفيو، لكف يفيـ منيا بمفيوـ المخالفة أنو يجوز لمقاضي أف يمجأ إلى الطرؽ العممية لنفي النسب
ذلؾ أف استعماؿ ىذه الوسائؿ لإثبات النسب يقتضي بالضرورة ومف باب أولى استعماليا كذلؾ 

قارنة بالمعاف الذي يبقى مجرد تصريح لمنفي، ما دامت تؤدي إلى نفس النتيجة الأكثر حتمية م
 لمزوجيف يحتمؿ الصدؽ والكذب معا.

  الفرقة بين الزوجينالفرع الثاني: ثبوت النسب بعد 

إذا وقعت الفرقة بيف الزوجيف بأي سبب كاف بطلاؽ أو وفاة، أو بتوقيؼ ىذه الرابطة بغياب     
الزوجة في مدة مخصوصة تبعا لنوع  الزوج عف زوجتو، فلا يثبت النسب مف الزوج إلا إذا ولدتو

الانفصاؿ وتبعا لوجوب العدة عمى المرأة وعدـ وجوبيا، وتبعا لتقدير  التي يترتب عمييا ةالفرق
 3أقصى مدة الحمؿ.

 أولا: ثبوت نسب ولد المطمقة
 : ثبوت نسب ولد المطمقة قبل الدخول -1

الذيف آمنوا إذا نكحتـ يا أييا »إف المطمقة قبؿ الدخوؿ لا عدة عمييا لقولو تعالى: 
وىذا ما أقرتو  4«المؤمنات ثـ طمقتموىف مف قبؿ أف تمسوىف فما لكـ عمييف مف عدة تعتدونيا

                                                

 82عدد خاص، ص: 2001، ـ ؽ سنة 204821، ممؼ رقـ 20/10/1998ـ ع، غ أ ش،  -1
 .70عدد خاص، ص: 2001، ـ ؽ سنة 172379ممؼ رقـ  20/10/1998ـ ع، غ أ ش،  -2
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: "مف المقرر شرعا أف تستوجب العدة 18/06/1996قرارىا الصادر بتاريخ المحكمة العميا في 
 .1بيا" المدخوؿير لممرأة المطمقة والمتوفى عنيا زوجيا، ولا تستوجب عمى المرأة المطمقة غ

فإذا جاءت المرأة بالولد بعد الطلاؽ وقبؿ الدخوؿ، فإف النسب يثبت مف المطمؽ متى كانت     
المدة المنقضية بيف الولادة والطلاؽ أقؿ مف ستة أشير، وعمة ذلؾ ىو التيقف مف أف الحمؿ 

حكـ بأف يو  حدث قبؿ الطلاؽ، فيكوف الولد لمفراش، باعتبار أف ستة أشير أقؿ مدة لمحمؿ
ذا جاءت بو لتماـ ستة أشير فأكثر مف  الزوج قد دخؿ بزوجتو وحممت منو قبؿ أف تطمؽ منو، وا 

لا يحصؿ اليقيف  ورض أنفتاريخ الطلاؽ، فإف النسب لا يثبت وأساس عدـ ثبوتو في ىذا ال
بحدوث الحمؿ قبؿ الطلاؽ لأنو يحتمؿ أف تكوف حممت بو بعد الطلاؽ، لأف مدة ستة أشير 

 تصمح لتكويف الجنيف.
يحتمؿ أف تكوف حممت مف مطمقيا ومتى وجد الاحتماؿ فلا يثبت النسب، لأف المطمقة و     

ولد منو، ولكف ولأف الأمر قبؿ الدخوؿ والخموة يشترط لثبوت نسب ولدىا أف يحصؿ اليقيف أف ال
احتماؿ لا يقيف فقد أقر الفقياء ثبوت نسب الولد إذا دعاه الزوج ولـ يصرح أنو مف الزنا، 

 .2ويحمؿ عمى ذلؾ أنو اتصؿ بيا بناءا عمى شبية احتياطا في الأنساب وسترا للأعراض
 ثبوت ولد المطمقة بعد الدخول:  -2
أنو: "لا يثبت الطلاؽ إلا بحكـ بعد عدة محاولات مف قانوف الأسرة عمى  49تنص المادة     

ا القاضي دوف أف تتجاوز مدتو ثلاثة أشير ابتداءً مف تاريخ رفع الدعوى" وعميو ييصمح يجر 
 فإف المطمقة بعد الدخوؿ لا تعتبر مطمقة إلا إذا حكـ القاضي بذلؾ.

ا وضع الحمؿ خلاؿ مف قانوف الأسرة عمى أنو: "ينسب الولد لأبيو إذ 43وتنص المادة     
مف نفس القانوف عمى  60عشرة أشير مف تاريخ الانفصاؿ أو الوفاة"، وفي حيف تنص المادة 
 أنو: "أقصى مدة الحمؿ عشرة أشير مف تاريخ الوفاة أو الطلاؽ". 
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دأ مف تاريخ صدور تبأشير مف أجؿ إلحاؽ نسب الولد لأبيو  10وعميو فإف حساب مدة     
ف كانت قد أنجبتو خلاؿ مدة أكثر مف  أشير مف تاريخ الانفصاؿ  10حكـ الطلاؽ حتى وا 

غالب الأحياف لا تكوف يوـ صدور الحكـ بالطلاؽ في الفعمي بيف الزوجيف، لأف الفرقة الحقيقة 
نما مف اليوـ الذي يتمفظ فيو الزوج بالطلاؽ، وىذا قد يتضارب مع القواعد الأسا  سية لمنسب. وا 

 ثبوت نسب ولد المطمقة رجعيا: - أ
نما تبقى الزوجية قائمة حكما طواؿ      الطلاؽ الرجعي لا يقطع علاقة الزوجية فور صدوره وا 

جوز لممطمؽ رجعيا أف يستمتع بمطمقتو في عدتيا ويعتبر ذلؾ رجعة ليا، ونميز يفترة العدة، ف
 بيف حالتيف: 

الزوج سواء  مف نسب الولد عدتيا مف مطمقيا، يثبت ء* إذا لـ تقر المطمقة رجعيا بانقضا
الرجعي لا يحرـ المرأة عمى  أقصى مدة الحمؿ ذلؾ أف الطلاؽ قبؿ أو بعد مضي وتت بأ

 زوجيا.
ف  أقصى مضي قبؿ وتوضع فإف وعميو     مدة الحمؿ تكوف قد حممت بو قبؿ الطلاؽ، وا 

العدة أي يحتمؿ أنو قد راجعيا أثناء  وضعتو بعد المدة القصوى لمحمؿ، تكوف قد حممت بو وقت
 1العدة.

وقت * إذا أقرت المطمقة رجعيا بانقضاء عدتيا ثـ جاءت بمولود لأقؿ مف ستة أشير مف 
بشرط أف تكوف الفترة بيف يوـ الفرقة الفعمية لمزوجيف ووضع إقرارىا ثبت نسبو مف المطمؽ، 

ة بانقضاء العدة فإنيا تعد مخطئة في الحمؿ لا تتجاوز أقصى مدة لمحمؿ. أما عف إقرار الزوج
التقدير أو كاذبة فيو ومف ثـ لا يعمؿ بو، أما إذا جاءت بالولد لستة أشير فأكثر مف وقت 

 2إقرارىا بانقضاء عدتيا فلا يثبت النسب مف المطمؽ.
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 المطمقة طلاقا بائنا:ولد ثبوت نسب  -ب

لثبوت نسب ولد المطمقة لأبيو يشترط أف يوضع في مدة عشرة أشير مف تاريخ الطلاؽ أو     
مف قانوف الأسرة، وتبعا لذلؾ فلا يثبت  43الانفصاؿ الفعمي بيف الزوجيف وىذا ما أكدتو المادة 

المطمقة إذا ولد بعد مضي أقصى مدة الحمؿ اعتبارا مف تاريخ الانفصاؿ إلا إذا أقر ولد نسب 
 لزوج المطمؽ وىي الحالة الوحيدة التي يثبت بيا النسب ولكف بالإقرار وليس بالزواج. بو ا
حيث جاء فيو:  19/05/1998قرارىا الصادر بتاريخ وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في     

"مف المقرر أف الزواج في العدة باطؿ ومف المقرر قانونا أف أقؿ مدة الحمؿ ستة أشير 
ر، ومتى تبيف في قضية الحاؿ أف الزواج وقع عمى امرأة مازالت في عدة وأقصاىا عشرة أشي

أشير مف تاريخ الزواج الثاني، وأف قضاة الموضوع بقضائيـ  04الحمؿ وأف الحمؿ وضع بعد 
باعتبار الطاعنة بنت الزوج الثاني اعتمادا عمى قاعدة الولد لمفراش، مع أف الزواج الثاني باطؿ 

 1رقوا أحكاـ الشريعة الإسلامية".خكما فعموا خالفوا القانوف و شرعا، فإنيـ بقضائيـ 
 ثانيا: ثبوت نسب ولد المتوفي عنها زوجها

مف قانوف الأسرة أف الولد ينسب إلى أبيو إذا وضع الحمؿ خلاؿ عشرة  43نصت المادة     
ش قائما وقت أشير مف تاريخ الوفاة، وىذا الاحتماؿ أف الحمؿ كاف قائما وقت الوفاة ويكوف الفرا

أشير  10ة إذا جاءت بو لأكثر مف الوطء فيثبت النسب احتياطيا لمصمحة الولد ولا يثبت نسبُ 
 لأنو مف غير المعقوؿ أف تكوف حممت بو بعد وفاة الزوج.

 ثالثا: ثبوت نسب ولد المرأة التي غاب عنها زوجها
الخدمة الوطنية، أو انتقالو بالنسبة لممرأة التي غاب عنيا زوجيا لسبب مف الأسباب كأداء     

لمعمؿ في الخارج، أو دخولو السجف لارتكابو جريمة ما واستمر غيابو مدة تزيد عف عشرة أشير 
الزوجيف وجاءت الزوجة بولد بعد انقضاء أقصى مدة الحمؿ  اتصاؿ بيف دوف أف يثبت أنو وقع

ما أكدتو المحكمة العميا في  وىذا ب إلى أبيو إلا إذا نفاه بالمعاف،منذ غيابو فإف المولود ينس
الذي جاء فيو: "متى تبيف أف ولادة الطفؿ قد تمت والزوجية  08/07/1997قرارىا المؤرخ في: 
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قائمة بيف الزوجيف وأف الطاعف لـ ينؼ نسب المولود بالطرؽ المشروعة وأف لا تأثير لغيبة 
 1.الطاعف مادامت العلاقة الزوجية قائمة"

 ج غير الصحيحانسب من الزو المطمب الثاني: ثبوت ال
لقد تأثر المشرع الجزائري بالفقو الحنفي فقسـ عقد الزواج غير الصحيح إلى باطؿ وفاسد     

 2عقد الزواج أكثر مف حكميف صحيح وباطؿ.لخلافا لبقية المذاىب الأخرى والذيف لـ يجعموا 
 في قانون الأسرة الفرع الأول: مفهوم الزواج الباطل والزواج الفاسد

 أولا: الزواج الباطل
عقد الزواج الباطؿ لا وجود لو في نظر القانوف الذي قرر إبطالو ولو بعد الدخوؿ ونص     

 مف قانوف الأسرة.  33و 32عميو المشرع الجزائري في المادتيف 
: "يبطؿ الزواج إذا اشتمؿ عمى مانع أو شرط يتنافى 32جاء في نص المادة  حيث    

ما يمي: "يبطؿ الزواج إذا اختؿ ركف الرضا" وعميو  33ومقتضيات العقد" وجاء في نص المادة 
 قد الزواج يكوف باطلا وفقا لقانوف الأسرة في الحالات التالية: عف

 جزائري الركف الوحيد في عقد الزواج.تؿ ركف الرضا والذي اعتبره المشرع الإذا اخ -1
ة التي نص عمييا دة أو المؤقتبإذا اشتمؿ عقد الزواج عمى مانع شرعي مف الموانع المؤ  -2

 مف قانوف الأسرة. 30و 26-25-24-23المشرع في المواد: 
 إذا اشتمؿ عقد الزواج عمى شرط يتنافى ومقتضيات عقد الزواج.  -3

 ثانيا: الزواج الفاسد
المشرع الجزائري الفساد عمى عقد الزواج إذا فقد شرط مف شروط الصحة حسب لقد رتب     

مكرر مف قانوف الأسرة: "يجب أف تتوفر في عقد الزواج الشروط  09ما جاء في نص المادة 
الآتية: أىمية الزواج، الصداؽ، الولي، الشاىداف، انعداـ الموانع الشرعية" وذلؾ بعد توافر ركف 

: " إذا تـ الزواج بدوف شاىديف أو صداؽ أو ولي 2فقرة  33عميو المادة الرضا وىذا ما نصت 
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وتبعا . يثبت بعد الدخوؿ بصداؽ المثؿ" ، وفي حالة وجوبو، يفسخ قبؿ الدخوؿ ولا صداؽ فيو
لذلؾ فإف الزواج الفاسد ىو الذي يتوافر فيو ركف التراضي ولكف تضمف سببا مف أسباب الفسخ 

 1وتبيف أمره قبؿ الدخوؿ.
 الفاسدالزواج الفرع الثاني: ثبوت النسب من الزواج الباطل و

 أولا: بالنسبة لمزواج الباطل
يرى الفقياء أف الزواج الباطؿ لا يترتب عميو شيء مف الآثار التي يرتبيا الزواج الصحيح     

ولو حصؿ فيو دخوؿ، وحكمو أنو لا يترتب عميو أثر ما قبؿ الدخوؿ، بؿ يعتبر وجوده كعدمو 
ذا دخؿ الرجؿ عمى مف عقد عمييا عقدا و  يجب عمى كؿ مف الزوجيف أف يفترقا في الحاؿ، وا 

باطلا كاف دخولو بمنزلة الزنا إذا كاف عالما، ويرى جميور الفقياء أف لا يجب المير بالدخوؿ 
إلا أف  2في الزواج الباطؿ، بؿ يجب حد الزنا عمى الزوجيف إذا كانا مكمفيف عالميف بالتحريـ.

مف  40و 34شرع الجزائري رتب عمى عقد الزواج الباطؿ ثبوت النسب وذلؾ في المادتيف الم
 قانوف الأسرة رعاية لحقوؽ الولد. 

 ثانيا: بالنسبة لمزواج الفاسد
مف قانوف الأسرة بأنو يثبت النسب بكؿ زواج تـ  40نص المشرع الجزائري في المادة     

مف ىذا القانوف. ووفقا لذلؾ فإف ىذا الأخير لا  34-33-32فسخو بعد الدخوؿ طبقا لممواد 
أف المشرع الجزائري اعتبر العقد الفاسد، إذا اكتشؼ سبب  تمؼ كثيرا عف الفقو الإسلامي، إذيخ

حؽ الزوجة مف الصداؽ شيئا، ولكف تالفساد فيو قبؿ الدخوؿ بالزوجة فالعقد الفاسد يفسخ ولا تس
الأمر يختمؼ في أف المشرع اعتبر أف اكتشاؼ سبب الفساد بعد الدخوؿ وزفاؼ الزوجة إلى 
منزؿ الزوجية يقتضي الاستمرار في العقد رغـ فساده ويثبت بو النسب، وذلؾ إعمالا لقاعدة 

ف حيث ثبوت ملزواج الصحيح إحياء الولد، ليذا قاؿ الفقياء بأنو لا فرؽ بيف الزواج الفاسد وا
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النسب، فكلاىما فيو إلحاؽ الولد بأبيو متى تـ وضعو بعد ستة أشير فأكثر مف تاريخ العقد مع 
 1إمكانية الاتصاؿ بيف الزوجيف.

ولقد أكدت المحكمة العميا عمى أف الزواج الفاسد سبب لثبوت النسب في قراراتيا، إذا جاء     
ـ ما يمي: "مف المقرر شرعا أنو يمكف إثبات النسب 28/10/1997في القرار المؤرخ في 

ة وشيادة الشيود ونكاح الشبية والأنكحة الفاسدة والباطمة تطبيقا بينبالزواج الصحيح والإقرار وال
 .2لقاعدة إحياء الولد لأف ثبوت النسب يعد إحياء لو ونفيو قتلا لو"

  شبهةبالمطمب الثالث: ثبوت النسب بالوطء 
بر المشرع الجزائري نكاح الشبية سببا مف أسباب ثبوت النسب، حيث نص في لقد اعت    

بينة أو بالإقرار أو بال أو مف قانوف الأسرة عمى أنو: "يثبت النسب بالزواج الصحيح 40المادة 
أنو لـ يفرؽ بيف شبية وأخرى مما  ـ فسخو بعد الدخوؿ..." إلابنكاح الشبية، أو بكؿ زواج ت

 مف قانوف الأسرة  222يتعيف معو الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية تطبيقا لنص المادة 
 الفرع الأول: تعريف الوطء بالشبهة

المقصود بالشبية ىي ما لـ يتيقف مف كونو حراما أو حلالا، أما الوطء بشبية فيو الاتصاؿ     
وليس بناءً  عمى عقد زواج صحيح أو فاسد فيقع خطأ بسبب غمط يقع فيو الجنسي غير الزنا 

، والشبية قد 3أثناء العدة عمى اعتقاد أنيا تحؿ لو االشخص، مثؿ وطء المطمقة طلاقا ثلاث
 شبية الممؾ وشبية العقد ولكؿ قسـ منيا حكـ خاص في ثبوت النسب.تكوف شبية الفعؿ و 

 وقواعد إثبات النسب فيهاالفرع الثاني: أقسام الوطء بشبهة 

 ولا: شبهة الفعلأ
أو ضعيؼ  مف غير دليؿ قوي و أف الحراـ حلالاقد الرجؿ حؿ الفعؿ ويظف في نفستوفيو يع    

منو أنيا زوجتو ثـ تبيف لو أنيا ليست  اناظامرأة  وتكوف ىذه الشبية كما لو دخؿ رجؿ عمى
ف ادعى الزوج الولد، فالنسب لا يثبت سواء  كذلؾ، فإذا جاءت بولد فإف النسب لا يثبت لو وا 
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ظف الحؿ أو أنو عالـ بالحرمة، لأف ىذا الأمر متعمؽ بالفعؿ نفسو، إذا الفعؿ في ذاتو لا شبية 
 1فيو أنو زنا والزنا لا يثبت بو النسب.

  هة الممكثانيا: شب
وتسمى كذلؾ شبية المحؿ أو شبية الحكـ، وفييا يثبت النسب لمواطئ إذا ادعاه وذلؾ لأف     

والحكـ، ويثبت النسب لأف النسب يحتاط في إثباتو،  الفعؿ ليس بالزنا لوجود الشبية في المحؿ
لدليؿ  أف الفعؿ في ذاتو حلاؿلا تقوـ عمى ظف الفاعؿ، بؿ عمى  فيكوف مع ىذه الشبية التي

ولده لا يجب عميو الحد لقياـ  ب الفقياء مثلا بقوليـ مف وطئ أمةيد الحؿ ويضر فشرعي قد ي
أنت ومالؾ »فقد قاؿ رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عيو وسمـ:  ةءو وطمبشبية في المحؿ وىو الأمة ال

 2«لأبيؾ
 ثالثا: شبهة العقد

مف المحرمات ومثاؿ ىذا النوع  وحاصميا أف يعقد الرجؿ عمى امرأة، وبعد الدخوؿ تبيف أنيا    
فيثبت  ضاع، أو خامسة عمى أربع في عصمتو،مف الشبية أف يتزوج شخص أختو مف الر 

النسب مف شبية العقد إذا حصؿ حمؿ أو ولادة قبؿ عمـ الواطئ بسبب التحريـ، لأف الوطء 
لا يثبت بو تعمقت بو شبية، أما إذا كاف عالما بالتحريـ فإف العقد باطؿ ولا شبية فيو قط و 

 3النسب عند جميور الفقياء.
 
 
 
 

 
                                                

ب"، عبد العزيز عامر، الأحواؿ الشخصية في الشريعة الإسلامية فقياء وقضاء "النسب، الرضاع، الحضانة، نفقة الأقار  -1
 85 -81ص: 
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 لنسبالكاشفة لطرق الالمبحث الثاني: 

منسب ىي تمؾ الطرؽ التي تكشفو بعد نشوئو ولقد نص المشرع الكاشفة لطرؽ اليقصد ب    
مف قانوف الأسرة، حيث جمع فييا بيف أسباب ثبوت  40الجزائري عمى ىذه الطرؽ في المادة 

"يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة أو  بنصيا عمى أنو: النسب وطرؽ إثباتو
 مف ىذا القانوف. 34و 33و 32بنكاح الشبية، أو بكؿ زواج تـ فسخو بعد الدخوؿ طبقا لممواد 

 يجوز لمقاضي المجوء إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب ".        
حيث أجاز قانوف الأسرة لمشخص أف يثبت  ،ثبوت النسب بالإقرار أو بالبينة فنص عمى    

نسب شخص اخر منو، كأـ أو أب يدعي كؿ منيما بنوة ولد معيف أو يقوـ الولد بادعاء أمومة 
امرأة معينة أو أبوة رجؿ معيف وىذا ما يسمي إقرارا في القانوف، كما أجاز قانوف الأسرة لشخص 

سب في كؿ الأحواؿ عف طريؽ أف يدعي أخوة أو عمومة شخص آخر، ويمكف أف يثبت الن
 البينة.
ولقد أجاز المشرع المجوء إلى الطرؽ العممية الحديثة لإثبات النسب وذلؾ مسايرة منو      

مف  02لمتطورات العممية في مجاؿ الطب وعمـ البيولوجيا وعمـ الوراثة. حيث نصت الفقرة 
 لإثبات النسب".  : "يجوز لمقاضي المجوء إلى الطرؽ العممية40المادة 

 مف خلاؿ المسائؿ التالية : ذا ما سأتطرؽ إليو في ىذا المبحثوى
 النسب بالإقرار. ثبوتالمطمب الأوؿ: 
 النسب بالبينة. ثبوتالمطمب الثاني: 
 النسب بالطرؽ العممية. ثبوتالمطمب الثالث: 

 
 
 

 
 



 الفصل الأول                                                    الحق في النسب

14 
 

 النسب بالإقرار ثبوتالمطمب الأول: 
الجزائري الإقرار طريقا مف طرؽ إثبات النسب ونص عميو في المواد لقد اعتبر المشرع     
مف قانوف الأسرة، غير أنو لـ يورد تعريفا لو مف خلاؿ ىذه المواد، بؿ عرفو في  40-44-45

مف القانوف المدني إذ نصت عمى أف: "الإقرار ىو اعتراؼ الخصـ أماـ القضاء  341المادة 
 لؾ أثناء سير الدعوى المتعمقة بيذه الواقعة".بواقعة قانونية مدعى بيا عميو وذ

 الفرع الأول: أنواع الإقرار

عمى أنو: "يثبت النسب بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو  الأسرة مف قانوف 44تنص المادة     
 الأمومة لمجيوؿ النسب ولو في مرض الموت متى صدقو العقؿ والعادة". 

مى أنو: "الإقرار بالنسب في غير البنوة والأبوة مف قانوف الأسرة ع 45وتنص المادة     
 والأمومة لا يسري عمى غير المقر إلا بتصديقو". 

يتضح مف المادتيف أنيما صنفتا الإقرار إلى نوعيف وحددت الشروط الواجب توافرىا لإثبات     
 النسب بالإقرار. 

 أولا: الإقرار بالبنوة والأبوة والأمومة
قانوف الأسرة السالفة الذكر، وىو ما اصطمح عميو فقياء مف  44نصت عميو المادة 

الشريعة الإسلامية بالإقرار الذي ليس فيو تحميؿ النسب عمى الغير، واعتبروا باف ىذا الأخير 
لا يكوف إلا بالإقرار بالبنوة المباشرة أو الأبوة المباشرة، وذلؾ بأف يقر مثلا بأف ىذا الولد ابنو، 

أبوه، ففي ىذا النوع مف الإقرار ليس فيو تحميؿ نسب عمى الغير، لأف أو يقر بأف ىذا الرجؿ 
 . 1وة"بنلشأف نفسو بالنسبة لممقر بالاالمقر بالأبوة يكوف قد حمؿ النسب عمى نفسو، و 

  ثانيا: الإقرار في غير البنوة والأبوة والأمومة
 يو تحميؿ النسب عمىالإقرار الذي فمف قانوف الأسرة، ويعبر عنو ب 45نصت عميو المادة     

ة والعمومة والأجداد، وواضح لة قرابة الحواشي، كالإقرار بالأخو الغير، ويكوف ىذا الإقرار في حا
أف ىذا الإقرار فيو تحميؿ النسب عمى غير المقر أولا، ثـ يسري منو تحميؿ النسب عمى المقر 

                                                

 . 91، ص: مرجع سبؽ ذكرهعبد العزيز عامر،  -1



 الفصل الأول                                                    الحق في النسب

15 
 

معناه ىذا ابف أبي، بالنسب عمى أبيو أي عمى الغير، لأف  افإذا قاؿ ىذا أخي كاف إقرار 
 واقتضى ذلؾ أف المقر لو أخ لممقر،فاقتضى ذلؾ في أوؿ مرة أف المقر لو ابف الأب المقر، 

ذا قاؿ ىذا عمي كاف إقرار   1بالنسب عمى جده لأف معناه ىذا ابف جدي وىكذا بقية القرابات. اوا 
يس فيو تحميؿ ختمؼ الإقرار الذي فيو تحميؿ النسب عمى الغير عف الإقرار الذي ليو     

الإقرار الذي ليس فيو تحميؿ النسب عمى الغير، فإف النسب فيو يثبت  النسب عمى الغير في أف
 بنسالأولا مف المقر تـ يسري إلى غيره، أما الإقرار الذي فيو تحميؿ النسب عمى الغير فإف 

 يثبت فيو مف غير المقر ثـ يسري منو إلى غيره. 
 الثاني: شروط ثبوت النسب بالإقرار الفرع

 أولا: في حالة الإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة
مف قانوف الأسرة: " يثبت النسب بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة  44تنص المادة     

 لمجيوؿ النسب ولو في مرض الموت متى صدقو العقؿ أو العادة". 
ضح أنو لثبوت النسب بالإقرار يجب توافر شروط بالنسبة لكؿ يت 44مف خلاؿ نص المادة     

 نوع مف الإقرار. 
 الإقرار بالبنوة:  -1
أف يكوف الولد مجيوؿ النسب بمعنى لا يعمـ لو أب، فإذا كاف ثابت النسب مف أب  - أ

معروؼ غير المقر فلا يصح الإقرار، فمتى تأكد ثبوت النسب مف شخص لا يقبؿ منو 
 2كي ينتج الإقرار أثر يجب أف يكوف المقر لو مجيوؿ النسب.الانتقاؿ إلى غيره فم

ولقد استثنى العمماء مف ىذا الشرط ولد المعاف، فالإقرار في ىذه الحالة لا ينتج أثره لأف ىذا     
اء نسبو مف أبيو إلا أنو يحتمؿ كذب الملاعف نفسو بعد نفيو الولد، وفي ىذه فالولد برغـ انت

 3أبيو.الحالة يثبت نسبو مف 

                                                

 .111- 110. عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص:289، ص: سبؽ ذكرهمرجع عبد الفتاح تقية،  -1
 . 93عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص: -2
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أي أف يكوف المقر لو  أف يكوف الإقرار مف النوع الذي يصدقو العقؿ أو تصدقو العادة؛ - ب
سنة والمقر  13يولد مثمو لمثؿ مف يقر بنسبو، بحيث لو كاف المقر لو ابف  بالبنوة ممف

سنة، فإنو لا يصح إقراره لأف العقؿ والعادة تكذبو وبالتالي لا يثبت النسب بيذا  20ابف 
 لأنو كاذب.  الإقرار

ىذا الولد، لأنو إذا نازعو فيو  بويشترط كذلؾ ألا يكوف ىنالؾ مف ينازع المقر بدعوى نس    
 خر.ـ يكف إلحاقو بأحدىما أولى مف الآغيره تعارض الإقرار، فم

مف قانوف الأسرة إلا أف الفقياء  44الشرطاف نص عمييما المشرع الجزائري في المادة  ىذاف    
 أضافوا شروطا أخرى بعضيا متفؽ عمييا وبعضيا الأخر مختمؼ فيو وىي: 

ف كاف كذبو في  أف -أ  يصدقو الولد المقر لو بالنسب إذا كاف مميزا أىلا لمتصديؽ، وا 
مقر لو طفلا غير مميز يثبت نسبوُ بالإقرار مف الإقرار فلا يثبت النسب بو، فإذا كاف ال

مف المقر مصمحة ليس أىلا لمتصديؽ وفي ثبوت نسبو غير حاجة إلى تصديؽ، لأنو 
 1لو.

صرح بذلؾ لا يثبت النسب منو لأف الزنا  مف الزنا فإف ولد ابنوألا يصرح المقر بأف ال -ب 
 «. د لمفراش ولمعاىر الحجرالول»سببا لثبوت النسب لقولو صمى ا﵀ عميو وسمـ:  يصمح لا

 إقرار الولد بالأبوة أو الأمومة:  -2

الإقرار بالبنوة  ه، ويشترط فيو أف تتوفر فيو شروطوفيو يقر الولد أف شخصا معينا ىو أبو     
وذلؾ بأف يكوف الولد المقر مجيوؿ النسب، وألا يقوؿ أنو نتاج زنا مف والديو، وأف يكوف مثؿ 

 المقر يولد لمثؿ المقر لو وأف يصدقو المقر لو في ىذا الإقرار. 
ذا عجز عف ذلؾ يحمؼفإف لممقر في ىذه الحالة أف يثبت إقرا أما إذا كذبو      ره بالبينة، وا 

ف نكؿلو بأنو ليس أبا لممقر، المقر  ثبتت دعوى المقر فيثبت  فإف حمؼ بطؿ إقرار المقر، وا 
 2نسبو مف المقر لو.
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كما يمكف أف يقر الولد بأف امرأة معينة ىي أمو، وىذا الإقرار يأخذ حكـ الإقرار بالأبوة     
ف لـ باستثناء شرط الزنا، فيثبت نسبو مف أمو ولو كاف نتاج زنا، ىذا كذلؾ إف صدق تو وا 

ف عجز عف الإثبات بيا تحمؼ المقر ليا بأف  تصدقو في إقراره فإنو يستطيع إثباتو بالبينة، وا 
ف نكمت ثبت نسبو منيا.  1المقر ليس ابنيا، فإف حمفت بطؿ إقراره ولـ يثبت نسبو منيا وا 

 :الإقرار بالأمومة -3
كما يقبؿ الإقرار مف الرجؿ بالبنوة، يقبؿ مف المرأة الإقرار بالأمومة، بشرط ألا يكوف لمولد     

 أـ معروفة، وأف يولد مثمو لمثميا، وأف يصدقيا الولد في ىذا الإقرار. 
متزوجة، فإما أف تقر بأف ىذا الولد مف زوجيا وىذا الأخير إف  ةفإذا كانت المرأة المقر     

ر يثبت نسبو منيما سويا، أما إذا كذبيا ففي ىذه الحالة تثبت فييا الفراش صدقيا في الإقرا
لة بالبينة بدؿ الإقرار. أما أف تقر بأنو ابنيا مف غيره وىنا لا ابالبينة ويثبت النسب في ىذه الح

 يعمؽ إقرارىا عمى تصديؽ الزوج، وتثبت الأمومة بتوافر شروط الإقرار المذكورة سابقا. 
توفرت شروط الإقرار فإف و  كانت المرأة المقرة غير متزوجة وغير معتدة مف زواجأما إذا     

النسب يثبت منيا، ولا يعتد بشرط نفي الولد كونو مف زنا، لأنو ولد يثبت نسبو مف أمو ولا يثبت 
 2مف الذي زنا بيا.

مقرر بأنو: "مف ال 19/12/1988رارىا الصادر بتاريخ: ولقد قضت المحكمة العميا في ق    
قانونا أف النسب يثبت بالإقرار بالأمومة متى كاف ىذا الإقرار صحيحا ومف ثـ فإف النعي عمى 

 . 3المطعوف فيو بمخالفة القانوف غير سديد يستوجب الرفض..." رالقرا
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 ثانيا: في حالة الإقرار في غير الأبوة والأمومة والبنوة
مف قانوف الأسرة  45لقد نص المشرع الجزائري عمى ىذا النوع مف الإقرار في المادة     

بنصيا: "الإقرار بالنسب في غير البنوة والأبوة والأمومة، لا يسري عمى غير المقر إلا 
بتصديقو"، وىذا النوع مف الإقرار يعرؼ في الفقو الإسلامي بالإقرار بالنسب عمى غير المقر، 

 أبوه أو عمو. ىذا بأف كأف يقر شخص 
فمذلؾ لا يصمح ىذا الإقرار وحده لثبوت النسب، فبالإضافة إلى الشروط المنصوص عمييا     

أضاؼ المشرع شرطا آخر وىو شرط تصديؽ الغير أي أف مف قانوف الأسرة  44في المادة 
قيـ المقر البينة يصدقو المقر عميو كالأب عند الإقرار بالأخوة والجد عند الإقرار بالعمومة وأف ي

 وىذا النوع مف الإقرار يعتبر حجة قاصرة لا تتعدى المقر إلى غيره. ،  1عمى إقراره
ـ بينة عمى صحة يصدقو اثناف مف الورثة، أو لـ تقوقاؿ الحنفية إف لـ يصدقو الغير أو لـ     

ف عاجزا فقيرا، الإقرار، يعامؿ المقر بمقتضى إقراره عمى نفسو، فتجب عميو نفقة المقر لو إف كا
 والمقر موسرا، ويشارؾ المقر لو المقر في حصتو التي يرثيا مف تركة أبيو.

أخذ المقر لو بالأخوة المقدار الذي نقص مف حصة المقر بسبب إقراره فإذا يوقاؿ المالكية     
المنكر نصؼ التركة وشارؾ المقر لو المقر في  أقر ولد بأخوة أخر، وأنكر الولد الأخر، أخذ

النصؼ الأخر عند الحنفية، وعند المالكية يأخذ المنكر نصيبو كاملا ويأخذ المقر لو ما نقص 
 2مف نصيب المقر عمى فرض أف التركة توزع عمى ثلاثة.
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 الفرع الثالث: شكل الإقرار
رار، كما لـ يحدد الجية لإقللـ ينص المشرع الجزائري في قانوف الأسرة عمى شكؿ معيف     

بالرجوع إلى قرارات المحكمة العميا، فنلاحظ وجود غموض وتناقض وىذا و بو أماميا.  ىالتي يدل
 يتضح مف خلاؿ القراريف التاليف: 

جاء فيو: "مف المقرر قانونا أف أقؿ مدة الحمؿ  17/11/1998لقرار الصادر بتاريخ: ا -1
د أماـ ىي ستة أشير وأقصاىا عشرة أشير... كما أف إقرار المطعوف ضده بأبوتو لمول

مديرية الصحة والحماية الاجتماعية لا يؤخذ بو لأف الإدارة غير مؤىمة قانونا لتمقي 
الإقرار وعميو فإف قضاة الموضوع لما قضوا برفض دعوى النسب، لأف النسب لا يثبت 

ويفيـ مف رفض المحكمة العميا الإقرار  1بالعلاقة غير الشرعية طبقوا صحيح القانوف".
 رية الصحة والحماية الاجتماعية، أف ىناؾ جية مختصة لتمقي الإقرارالذي تـ أماـ مدي

 أف القرار لـ يحدد تمؾ الجية.  رغـ
 جاء فيو: "مف المقرر شرعا أنو يثبت النسب 15/12/1998اريخ: القرار الصادر بت -2

أف  -قضية الحاؿفي -ـ الإقرار... ومتى تبيف بالإقرار لقوؿ خميؿ في بياف أحكا
أماـ الموثؽ بتاريخ:  بشيادة جماعية ةحمؿ الطاعنأقر بالمطعوف ضده 

، فإف الشيادة لا تعتبر صمحا بؿ ىي توثيؽ لشيادة جماعية عف إقرار 06/04/1997
مف القانوف المدني لا  461 -341، كما أف المادتيف ةطاعنالمطعوف ضده لحمؿ ال

ف الأسرة وعميو تطبؽ عمى قضية الحاؿ التي ىي مف قضايا الحالة التي يحكميا قانو 
فإف القضاة لما لـ ينتيوا إلى وجوب سماع جماعة الشيود الذيف حضروا إقرار المطعوف 

، يببسوا قرارىـ لمقصور في التضده أماـ الموثؽ فإنيـ خالفوا الشرع والقانوف، وعرض
. ويفيـ مف ىذا القرار أف المحكمة 2ومتى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو"

 لـ تشترط أف يتـ الإقرار أماـ المحكمة. العميا 
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 النسب بالبينة ثبوتالمطمب الثاني: 
ا وبيف الفراش أف رعا وقونا بالاتفاؽ، والفرؽ بينيتعتبر البينة إحدى طرؽ إثبات النسب ش    

ىذا الأخير ىو السبب المنشئ لمنسب. أما البنية فيي أمر كاشؼ بالشيادة ليذا النسب، مثميا 
ف كانت أيضا  قتصر الحكـ ختمؼ عف الإقرار حيث أنيا حجة متعدية لا يتمثؿ الإقرار، وا 

لحكـ عميو فقط، بؿ يثبت عميو وعمى غيره، أما الإقرار فحجية ا ىالثابت بيا عمى المدع
لقد نص المشرع الجزائري و  ،1الصادر بناء عميو حجية قاصرة عمى المقر لا يتعداه إلى الغير

 مف قانوف الأسرة.  40عمى إثبات النسب بالبنية في المادة 
 الفرع الأول: تعريف البينة

 لمبينة معنياف، الأوؿ عاـ والثاني خاص.     
 أولا: المعنى العام

ىي الدليؿ أيا كاف كتابة أو شيادة أو بالفراش، فإذا قمنا البينة عمى مف ادعى واليميف عمى     
مف أنكر فنقصد بيا ىنا البينة بمعناىا العاـ، ويعرفيا ابف قيـ الجوزية بأف البينة اسـ لكؿ ما 

مراد رآف قط بيف الحؽ ويظيره، ومف خصيا بالشاىديف لـ يوؼ مسماىا، ولـ تأت البينة في القي
نما أت  2ت مراد بيا الحجة.بيا الشيادة وا 

 ثانيا: المعنى الخاص
ىي شيادة الشيود دوف غيرىا مف الأدلة، ويقصد بيا قياـ شخص مف غير خصوـ الدعوى     

عة المتنازع ف الواقصر بشأأدركو بحاسة مف حواسو كالسمع أو الب ابالأخبار أماـ القضاء عم
 3عة صدرت مف غيره ويترتب عنيا حؽ لغيره.يخبر بواق عمييا، أي أف الشاىد
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 الفرع الثاني: أنواع البينة
 أولا: الشهادة المباشرة

ويقوؿ فييا الشاىد ما وقع تحت سمعو وبصره، فالشاىد يشيد عمى وقائع عرفيا معرفة     
ية وتخضع شفو وسمع، وتكوف الشيادة عادة  ىشخصية، سواء رآىا بعينو أو سمعيا بأذنو أو رأ

 لمسمطة التقديرية لمقاضي. 
  ثانيا: الشهادة السماعية

وتكوف غير مباشرة، وتختمؼ عف الشيادة المباشرة كوف أف الشاىد يشيد بما سمع رواية     
عف غيره، أي الواقعة التي يشيد عمييا يكوف قد رواىا لو شاىد آخر رآىا بعينو أو سمعيا بأذنو 

لسماعية، شيادة عمى الشيادة وىي جائزة قانونا مع خضوعيا لسمطة وتبعا لذلؾ تعتبر الشيادة ا
 1القاضي التقديرية.

 ثالثا: الشهادة بالتسامع
، فلا تنصب عمى الواقعة المراد إثباتيا بالذات بؿ عمى ناسوىي شيادة بما يتسامع بو ال    

الرأي الشائع في وسط الناس عف ىذه الواقعة، فيذه الشاىدة صاحبيا يشيد بما يتسامع الناس 
ما نص عميو عف ىذه الواقعة وما شاع بيف الناس بشأنيا، والشيادة بالتسامع غير مقبولة إلا في

 2ة.القانوف صراح
 لشهر العامةرابعا: الشهادة با

نما ىي عبارة عف ورقة مكتوبة تحرر أماـ جية      وىي لا تعتبر شيادة بالمعنى الصحيح، وا 
رسمية، تدوف فييا وقائع معينة يشيد بيا شيود يعرفوف ىذه الوقائع عف طريؽ الشيادة العامة، 

ـ عف ي أمامو الشيود بمعموماتييدل -قاض أو موثؽ –وجود موظؼ عاـ ترض ففيذه الشيادة ت
 3الواقعة المراد إثباتيا، ويشترط أف يكوف ليؤلاء  الشيود معرفة شخصية بيذه الوقائع.

                                                

، الوسيط في شرح القانوف المدني، نظرية الالتزاـ بالوجو العاـ، الإثبات وآثار الالتزاـ، الجزء الثاني، يعبد الرزاؽ السنيور  -1
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 النسب بالبينة في التشريع والقضاء الجزائري ثبوتالفرع الثالث: 

مف  40إثبات النسب وذلؾ في نص المادة مشرع الجزائري البينة إحدى طرؽ لقد اعتبر ال    
القرار الصادر بتاريخ قانوف الأسرة، وأكدت المحكمة العميا ذلؾ في قراراتيا ومنيا 

شرعا أنو يمكف إثبات النسب بالزواج الصحيح،  رالذي جاء فيو: "مف المقر  28/10/1999
دة إحياء طمة تطبيقا لقاعاالفاسدة والب الإقرار والبينة وشيادة الشيود ونكاح الشبية والأنكحةو 

لو ولما كاف أف قضاة المجمس لما قضوا  تلاقنفيو و عد إحياء لو الولد، لأف ثبوت النسب ي
از قوة الشيء ات الزواج والنسب بحجة أف الحكـ حبرفض سماع شيادة الأقارب في دعوى إثب

لأف حجية الشيء المقضي فيو  لمقضي، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا أخطأوا في تطبيؽ القانوف،ا
ؽ في قضايا الحالة، كإثبات الزواج والنسب وأنو يمكف إثبات الزواج والنسب بطرؽ عدة لا تطب

عمى غرار العقد الصحيح طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية مما استوجب  نقض القرار المطعوف 
 1فيو"
عمى عدة أقواؿ إلا أف الرأي الأرجح وتجدر الإشارة أف نصاب البينة قد اختمؼ الفقياء فييا     

تيف لقولو تعالى: أمر اة رجميف عدليف أو شيادة رجؿ و ىو قوؿ أىؿ الحنفية الذيف اشترطوا شياد
 (282: الآية)البقرة « رجميف فرجؿ وامرأتاف... افإف لـ يكون»... 

 الفرع الرابع: حجية البينة مقارنة بالإقرار في إثبات النسب
لكونيا لا تقتصر عمى المقر كما ىو الحاؿ في الإقرار بحيث  2أقوى مف الإقرارتعتبر البينة     

 هيثبت الحكـ الثابت بالبينة في حقو وحؽ غيره، فمو كاف ىناؾ ولد ليس لو نسب معروؼ فأخذ
ثبت نسبو بذلؾ الإقرار، فمو جاء رجؿ آخر بو وتوفرت شروط الإقرار السابقة رجؿ وادعى نس

ف ثبت في كاف أحؽ بو مف المقر لأف النسب وا  و بنانة صحيحة عمى أنو وادعى نسبو وأقاـ بي
 3الظاىر بالإقرار إلا أنو غير مؤكد.
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وتجدر الإشارة إلى أف إثبات النسب بالبينة لا يمكف تصوره إلا في الحالة التي يكوف فييا     
ت بينيما الزوج والزوجة قد جمع بينيما عقد زواج صحيح أو فاسد، أما إذا كانت قد جمع

ـ وقع النزاع بشأف واقعة ولادتو أو نونية ونتج عف ىذه العلاقات ولد ثعلاقات غير شرعية ولا قا
بشأنو ىو ذاتو فلا يمكف إثبات نسبو إلى أي شخص بأية بينة كانت ولا يمكف تسجيمو عمى لقبو 

 1ة إلى والدتو.نسبأو باسمو في سجلات الحالة المدنية باستثناء إسناد 
 النسب بالطرق العممية ثبوتالثالث: المطمب 

"يجوز  مف قانوف الأسرة عمى أنو: 40نص المشرع الجزائري في الفقرة الثانية مف المادة     
 2005لاؿ تعديؿ قانوف الأسرة سنة وذلؾ خ ،لمقاضي المجوء إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب"

لمتطورات العممية الحديثة التي شيدتيا البشرية خاصة فيما يتعمؽ بعمـ الجينات  مواكبة منو
وقد برز دورىا جميا في مجاؿ إثبات النسب  تي انعكست عمى مواد الإثبات المدنية والجزائية،وال

 يا. ب ونفيو، الذي أثار كثيرا مف الجدؿ الفقيي والقانوني بيف رافض ليا وآخذ
الطرؽ العممية؟ وما ىو موقؼ القضاء الجزائري منيا؟ وما مدى تأثيرىا عمى أنواع فما ىي     

 قواعد وأحكاـ النسب؟
 الفرع الأول: أنواع الطرق العممية

 نظام فحص الدمأولا: 
ائؿ وأف صأظيرت الأبحاث العممية منذ فترة طويمة أف دـ أفراد بني البشر يتنوع إلى عدة ف    

ىنا أخذ نظاـ فحص الدـ كأحد الطرؽ العممية الشائعة يمة خصائص محددة، ومف صلكؿ ف
الاستعماؿ في مجاؿ نفي النسب؛ ذلؾ أف فصيمة دـ كؿ مف الطفؿ والأـ والأب تتحدد عف 
طريؽ تحميؿ فحص الدـ، فكؿ طفؿ لو خاصية جينية إما مع الأـ أو مع الأب وبما أف الأـ 

تكف موجودة عند أمو فيي بالضرورة  معروفة دائما بواقعة الولادة، فإذا كاف لو خاصية لـ
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موجودة عند الأب، فإذا ثبت غياب الخاصية عند الأب المفترض، فإف أبوتو ليذا الطفؿ غير 
 1ممكنة ويتـ عمى أساسيا نفي النسب.

(، والأـ التي فصيمة o، o( فيكوف التركيب الجيني لفصيمة دمو )oفالولد الذي فصيمة دمو )    
(، والرجؿ الذي فصيمة O،A( أو )A،Aالجيني لفصيمة دميا إما ) لتركيب(، فيكوف اAدميا )
(، فالواضح أف الأـ لا بد O،B( أو )B ،B( فيكوف التركيب الجيني لفصيمة دمو إما )Bدمو )

ذا كاف الرجؿ فصيمة دمو )O،Aأف تكوف فصيمة دميا ) (، فيذا معناه قد يكوف الرجؿ O،B(، وا 
لؾ لأف الفصيمة الواحدة قد يشترؾ فييا أناس كثيروف يحتمؿ أف الأب الحقيقي وقد لا يكوف ذ

ائؿ الدـ تفيد ىذه المعطيات العممية يتبيف أف فصوعمى ضوء  ،2يكوف الأب المحتمؿ واحد منيـ
ليؿ مؤكد لثبوت عمى دالحصوؿ في الحصوؿ عمى دليؿ قاطع لنفي النسب، وأنيا لا تفيد في 

 ة يعوزىا البرىاف. النسب، بؿ ىي قرين
وىكذا يكوف واضحا أىمية ىذا التحميؿ بالنسبة لمطرؼ الذي يريد التوصؿ إلى دليؿ نفي     

النسب فيذا الفحص يمكف أف يفيد في خصوص دعواه، إذ قد يثبت مف نتائج التحميؿ أف الطفؿ 
، فلا يجدي لا يمكف أف ينسب إليو، أما بالنسبة لمطرؼ الذي يريد الوصوؿ إلى إثبات النسب

معو ىذا التحميؿ، فالزوجة العفيفة التي اتيميا زوجيا زورا وبيتانا بأف الولد ليس منو لف تجد 
ثبات أف الطفؿ مف الزوج.   في طريقة تحميؿ الدـ الوسيمة التي تبرئ بيا نفسيا وا 

 البصمة الوراثيةثانيا: 
ء معيف في تركيب ىذا عمى إثر اكتشاؼ حمض معيف في جسـ الإنساف، أمكف اكتشاؼ جز     

الحمض ويتميز ىذا الجزء بأنو يحمؿ الصفات الوراثية الخاصة بكؿ فرد والتي تبقى ملازمة لو 
( لأنو لا يتشابو فييا إنساف مع آخر، فمكؿ ADNمدى الحياة ولقد سمي ىذا بالبصمة الوراثية )

                                                

 .177 -176، ص: مرجع سبؽ ذكرهمحمد محمد أبو زيد،  -1
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ة الوراثية لأي وعميو لتحديد البصم 1ة الوراثية الخاصة بو،تإنساف عمى وجو الأرض بصم
شخص يتـ عف طريؽ فحص الحمض النووي لأحد المواد السائمة في جسمو كالدـ والمني 

 حـ أو الجمد أو مواد أخرى كالشعر والعظاـ. موالمعاب أو لأحد أنسجة الجسـ كال
بو ش ا تقنية ذات قوة ثبوتيةوبذلؾ تساىـ البصمة الوراثية في إثبات أو نفي النسب باعتبارى    

قطعية، فيي موجودة في صيغة واحدة في جميع مكونات الجسـ )دـ، مني، شعر...( أو أي 
ت تحمؿ مواصفات تختمؼ مف رثاعضو مف أعضاء الجسـ وىو عبارة عف بروتيف يحمؿ مو 

( لو وتحميؿ ADNشخص لآخر مما يسمح لمطب الشرعي مف معرفة نسب الطفؿ بتحميؿ )
(ADN الأب بغرض إثبات الأبوة، و )( تحميؿADN الأـ لإجراء المطابقة، فإذا تمت المطابقة )

ذا لـ تتـ المطابقة فيذا يدؿ عمى نفي النسب  ثبت نسب الطفؿ للأب أو للأـ أو لكمييما معا، وا 
ه الطريقة حسب بيذ ية لو دقة في ثبوت النسب أو نفيومنيما، والمجوء إلى البصمة الوراث

وتقوؿ التقارير أف تطور العموـ بشأف الحمض  %99تصريحات الأطباء والخبراء إلى نسبة 
 .2%100( كفيؿ بالوصوؿ في ظرؼ زمني قريب إلى نسبة ADNالنووي )

 الفرع الثاني: نفي النسب بين المعان والبصمة الوراثية
بالنظر لمتطورات العممية في المجالات الطبية والبيولوجية والدور الذي أصبحت تمعبو في     

النسب أو نفيو فيؿ يوجد تعارض بيف لجوء الزوجة لاستخداـ الطرؽ العممية مسالة إثبات 
 وج، وبيف طمب الزوج إجراء المعاف؟لإثبات نسب مولودىا مف الز 

طمب المعاف  –ؿ بما يدعيو عند تعذره عمى إقامة الدلي -إف المتفؽ عميو فقيا بأف الزوج     
ىذا الإجراء مشروط بعدة قيود وأىميا أف لا بو الزوجة، وأف كاف  جاءتنسب الولد الذي لنفي 

 في قرارىا العمياالمحكمة  قضت بو، وىذا ما بنسب الطفؿيكوف الزوج قد سبؽ لو أف أقر 
: "مف المستقر عميو قضاءً أنو يمكف نفي النسب عف طريؽ 28/10/1997الصادر بتاريخ 
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، وكذلؾ في قرارىا المؤرخ 1ؿ"المعاف في أجؿ محدد لا يتجاوز ثمانية أياـ مف يوـ العمـ بالحم
حيث جاء: "مف المقرر أيضا أف نفي النسب يجب أف يكوف عف طريؽ  20/10/1998في 

رفع دعوى المعاف التي حددت مدتيا في الشريعة الإسلامية والاجتياد بثمانية أياـ مف يوـ العمـ 
 . 2بالحمؿ أو برؤية الزنا"

، فإنو لا يممؾ نفيو بعد ذلؾ تصريحاضمنيا أو  الولد إليو نسبعميو فإف الزوج إذا أقر بو     
ولكف إذا لنسب الذي ىو حؽ لمولد لا يممؾ الزوج الرجوع فيو، فقد ثبت ا بو إقرارهعد لأنو ب

تراجع الزوج عف إقراره بالنسب ألا يعد ذلؾ قذفا واتياما لمزوجة بالزنا، ومف ثـ يمكف ليا أف 
الملاعنة بينيا وبيف زوجيا، إلا أف إجراء الملاعنة لا يؤدي إلى تدفع ىذا الاتياـ بطمب إجراء 

قطع النسب عف الزوج، فالولد يبقى منسوبا إليو ويجري المعاف دفعا لمعار عف الزوجة وبالتالي 
فالقاضي يمكف أف يستجيب لطمب الزوجة بإجراء المعاف ولكف يعطؿ أثر نفي النسب وترتيبا 

يعوؽ ذلؾ في  أف ف القاضي يمكنو أف يجري الملاعنة دوفعمى ىذا المنطؽ يمكف القوؿ أ
جراء فحص الدـ الطبيفحص الالاستجابة لإجراء  ، فإجراء الملاعنة يتـ لمتفريؽ بيف الزوجيف وا 

ملاعف ىو الأب الحقيقي أـ لا، فإذا البصمة الوراثية لمعرفة ما إذا كاف الزوج الطريؽ عف 
فيصبح المعاف سببا موجبا لمفرقة و ينتفي  مشكمةفلا تؤكد انتفاء النسب  كانت نتيجة الفحص

ذا كانت ، النسب عف الزوج و ىكذا يتحد أثر المعاف في نفي النسب مع نتيجة البصمة الوراثية وا 
النسب دوف أف يتعارض تؤكد ثبوت النسب مف الزوج الملاعف، حكـ القاضي بثبوت  النتيجة

الفحص بيف استخداـ  الزوجيف وىكذا يرفع التعارضىذا مع بقاء المعاف قائما كسبب لمفرقة بيف 
وبيف المعاف  إذا ما أفاد في ثبوت النسب مف الزوج المدعى عميو الطبي)البصمة الوراثية(

 .3كإجراء شرعي لنفي النسب

                                                

 .سبؽ ذكره -1
 .سبؽ ذكره -2
جيلالي تشوار، القضاء مصدر تعسفي لمقاعدة القانونية المنظمة لمنسب، المجمة الجزائرية لمعموـ القانونية والاقتصادية  -3

 .12 -11، ص: 2003، 01، عدد 41زء والسياسية، جامعة الجزائر، كمية الحقوؽ، الج
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 الفرع الثالث: موقف القضاء الجزائري من الطرق العممية
العممية في إثبات النسب وما يؤكد ىذا إف القضاء الجزائري كاف يرفض المجوء إلى الطرؽ     

الحاؿ،  ةالذي جاء فيو: "ومتى تبيف مف قضي 15/06/1999كمة العميا المؤرخ في قرار المح
أف قضاة المجمس لما قضوا بتأييد الحكـ المستأنؼ القاضي بتعييف خبرة طبية قصد تحميؿ الدـ 

ة شرعا وقانونا طبقا لأحكاـ المادة لموصوؿ إلى تحديد النسب خلافا لقواعد إثبات النسب المسطر 
ا سمطتيـ وعرضوا قرارىـ و وما بعدىا مف قانوف الأسرة، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا تجاوز  40

 . 1لمنقض"
( أصبحت المحكمة العميا تجيز 02 -05ولكف بعد تعديؿ قانوف الأسرة بموجب الأمر )رقـ     

ما  05/03/2006في قرارىا المؤرخ في  المجوء إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب، حيث جاء
مف قانوف الأسرة، إثبات النسب عف طريؽ الخبرة الطبية )الحمض  40يمي: "يمكف طبقا لممادة 

مف نفس  40( ولا ينبغي الخمط بيف إثبات النسب في الزواج الشرعي ) المادة  ADNالنووي 
لما تبيف أف قضاة الموضوع لـ القانوف( وبيف إلحاؽ النس ب في حالة العلاقة غير الشرعية و 

يستجيبوا لطمب الطاعنة الرامي إلى إلحاؽ نسب المولود )ص ـ( لممطعوف ضده باعتباره أب 
مف قانوف الأسرة، رغـ أف  40( معتمديف في ذلؾ عمى المادة ADNكما أثبتتو الخبرة العممية )

( ADNانت الخبرة العممية )طرؽ ومنيا البينة ولما ك خيرة  تفيد وأنو يثبت النسب بعدةىذه الأ
أثبتت أف ىذا الطفؿ ىو ابف المطعوف ضده ومف صمبو بناء عمى العلاقة التي كانت تربطو 
بالطاعنة فكاف عمييـ إلحاؽ ىذا الولد بأبيو وىو المطعوف ضده ولا تختمط عمييـ الأمور بيف 

جة علاقة غير شرعية وبيف إلحاؽ النسب الذي جاء نتي 41الزواج الشرعي الذي تناولتو المادة 
وخاصة وأف كلاىما يختمؼ عف الأخر ولكؿ واحد منيما أثار شرعية كذلؾ، ولما تبيف في 
قضية الحاؿ أف الولد ىو مف صمب المطعوف ضده نتيجة ىذه العلاقة مع الطاعنة فإنو يمحؽ 

 .2بو، الأمر الذي يتعيف معو نقض القرار المطعوف فيو"
                                                

 .88، عدد خاص، ص: 2001، ـ ؽ 222674، ممؼ رقـ 1999/ 15/06ـ ع. غ أ ش،  -1
 .469، ص: 01، عدد 2006، ـ ؽ 355180، ممؼ رقـ 05/03/2006ـ ع. غ أ ش،  -2
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الفقياء يروف أف الطرؽ العممية لا يثبت بيا النسب لوحدىا كما ىذا وتجب الملاحظة أف     
فعمى القاضي قبؿ أف «. الولد لمفراش ولمعاىر الحجر»في حالة الزنا، فالقاعدة الشرعية تقوؿ: 

يبحث عف نسب الطفؿ عميو أف يتأكد مف شرعية الزواج أولًا، فالزنا لا يعد طريقا لثبوت النسب 
 شرعا وقانونا.

 



 

 
 

 
 الفصل الثاني:

 الحق في الحضانة
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 في الحضانة قحلا :يناثلا لصفلا
تعتبر الحضانة مف أىـ وأبرز النتائج المترتبة عف فؾ الرابطة الزوجية لأنيا تتعمؽ بمصير     

الأولاد الناجميف عف رابطة الزواج وبتربيتيـ ورعايتيـ وحمايتيـ مف عوامؿ الانحراؼ والانحلاؿ 
ىتماما بما يمكنيـ أف يكونوا أفردًا صالحيف داخؿ مجتمعيـ، لذلؾ قد أولتيا الشريعة الإسلامية ا

وأحاطتيا بأحكاـ تحفظ للأولاد حقوقيـ مف خلاؿ إسناد ميمة القياـ بيـ إلى  أثرىا لعظيـبالغا 
 مف ىو أقدر وأجدر بيا. 

سرة، مف قانوف الأ 72إلى  62وقد نظـ المشرع الجزائري مسألة الحضانة في المواد مف     
ضانة ىي رعاية الولد التي نصت عمى أف: "الح 62مف المادة  1حيث عرفيا في الفقرة 

 وتعميمو والقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو والسير عمى حمايتو وحفظو صحة وخمقا".
مف قانوف الأسرة يتبيف لنا جسامة ميمة مف  62الفقرة السالفة الذكر مف المادة  وباستقراء    

 ينيا. يسند لو القياـ بالحضانة لما ليا مف أثر عمى نشأة الولد نفسيا وصحيا وخمقيا ود
القواعد والأسس الناظمة  وسأتطرؽ في ىذا الفصؿ مف الدراسة لموضوع الحضانة مف حيث    

 .قانوف الأسرة الجزائريبيف أحكاـ الشريعة الإسلامية و يا وذلؾ محؽ فيوالأسباب المنيية ل لتولييا
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 الأسس الناظمة لتولي الحضانةالقواعد و المبحث الأول: 
مف بيف أىـ الحقوؽ التي أقرتيا الشريعة الإسلامية لمطفؿ ىو حقو في الرعاية والتربية  إف    

 حتى بعد انفصاؿ والديو بالطلاؽ وىو ما يعبر عنو بالحضانة.
فالحضانة تعتبر حقا وواجبا في نفس الوقت فيي مف جية حؽ لممحضوف وحؽ لمحاضف،     

ليو ميمة الحضانة، ليذا فإذا وقع الطلاؽ ومف جية أخرى واجب عمى الحاضف الذي أسندت إ
ج عف ذلؾ مباشرة حؽ لمحاضف في طمب الحكـ لو بحضانة الصغير، كما نتبيف الزوجيف فإنو ي

 ينتج عنو حؽ لمولد عمى حاضنو يتعمؽ بحضانتو. 

وقد قررت الشريعة الإسلامية عديد الأحكاـ المنظمة لموضوع الحضانة تحقيقا لميدؼ     
ع وعمى نيجيا سار المشر  –والمتمثؿ في رعاية الأولاد وتربيتيـ عمى أحسف وجو المقصود منو 

والآثار الناجمة فحددت شروط ممارسة الحضانة، ومراتب الحاضنيف بحسب القرابة  –الجزائري 
 . عف ممارسة الحضانة

 وىذا ما سأتطرؽ إليو في المطالب التالية: 
 الحضانة.  إسنادالمطمب الأوؿ: شروط 

 ضانة. ترتيب المستحقيف لمحالمطمب الثاني: 
 المطمب الثالث: أثار الحضانة. 
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 الحضانة إسنادالمطمب الأول: شروط 
مف قانوف الأسرة في فقرتيا الثانية عمى: "ويشترط في الحاضف أف يكوف  62تنص المادة     
صر شروط الحضانة في الأىمية والتي يقصد بيا القدرة  لمقياـ بذلؾ"، فنجد أف المشرع حأىلا

عداده إعدادا سميما ليكوف قادرا  عمى القياـ بميمة شاقة تتعمؽ بتربية الطفؿ وتعميمو وحمايتو وا 
 عمى الاعتماد عمى نفسو في المستقبؿ. 

إلييا ولتحديد ىذه الشروط لا مناص مف الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية التي تحيمنا     
مف قانوف الأسرة بنصيا: "كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانوف يرجع فيو إلى  222المادة 

 أحكاـ الشريعة الإسلامية".
إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية نجد أف الفقياء يروف أف ىناؾ شروط عامة يجب  وبالرجوع    

توافرىا في الرجاؿ والنساء معا، وبعضيا يخص النساء فقط والبعض الآخر لابد مف توافرىا في 
 الرجاؿ، وىذا ما سأبينو في النقاط التالية:

 الشروط العامة في الرجاؿ والنساء.  -
 الشروط الخاصة بالنساء. -
 لشروط الخاصة الرجاؿ.ا -

 الفرع الأول: الشروط العامة في الرجال والنساء
ف تقدمت حضانة النساء      عمى اعتبار أف الحضانة تثبت لمرجاؿ والنساء عمى حد سواء، وا 

عمى حضانة الرجاؿ، لابد مف توفر بعض الشروط العامة لممارسة حضانة الرجاؿ والنساء 
 والمتمثمة في: 
 أولا: العقل

ذلؾ أنو لا يستطيع القياـ بشؤوف نفسو و  أف يتولى المجنوف حضانة طفؿ تصورلا ي    
يو في حد ذاتو في حاجة إلى مف يتولاه ويرعى شؤونو، ف بالتالي لا يكوف لو تولي شؤوف غيره

ف كاف المشرع الجزائري لـ  إلى ىذا الفرؽ  يشرويستوي في الجنوف أف يكوف دائما أو متقطعا، وا 
الجنوف، فكلاىما مانع مف الحضانة، ولا فرؽ بيف جنوف متقطع قميؿ او كثير ولو بيف أنواع 
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كاف مف القمة بحيث لا يحدث إلا مرة واحدة في السنة، وذلؾ لأف ترؾ المحضوف لدى مثؿ ىذا 
و مف الحضانة كفالة مصمحة المحضوف وتوفير  ، ولأف المقصود1الحاضف فيو خطر عمي

 الحماية اللازمة لو. 
لا يمكنو أف يرعى  الصغير لأنو محتاج لرعاية الغير وبالتاليو ويأخذ المعتوه حكـ المجنوف     
الحضانة مف ذ يتيما تثبت لغيرىما كالصغير فلا ولاية ليما عمى المحضوف إولأف ولا ،غيره

كما أنو لا يتصور أف يكوف الشخص قاصرا في حؽ نفسو بحيث لا يمكنو القياـ بشؤونو  ،الولاية
الغير والأخذ بيده ة وتكوف لو في الوقت نفسو ولاية عمى غيره لأنو في حاجة إلى إشراؼ الخاص

فلا يصوغ لو أف يتولى ىو ىذا الإشراؼ عمى غيره باعتبار الحضانة ولاية  في شؤوف نفسو،
 2عمى النفس.

 ثانيا: البموغ
ىو ليس مف أىؿ الولاية أف  فالحضانة ىي تولي شؤوف الصغير ورعايتو، لذلؾ لا يعقؿ لم    

تسند لو الحضانة، فالصغير الذي لا يتولى نفسو لا يمكف الاعتماد عميو لتولي شؤوف غيره، 
لأف الحضانة ميمة شاقة لا يتحمؿ مسؤوليتيا إلا الكبار لذلؾ فإنو يشترط في الحاضف أف 

د المدني وىو تماـ سف يكوف بالغا. وتجدر الإشارة أف البموغ في القانوف الجزائري ىو سف الرش
( التاسع عشر سنة والذي يكتسب فيو الشخص أىمية الأداء التي تسمح لو بتسيير شؤونو 19)

 لو القياـ بشؤوف غيره والسير عمى مصالحو والمحافظة عميو.  يتسنىبنفسو، ل
 ثالثا: الأمانة عمى الأخلاق

أىلا لممارسة الحضانة الأمانة عمى الأخلاؽ شرط يجب توفره في الحاضف حتى يكوف     
وعميو فلا حضانة لغير أميف عمى تربية الولد وتقويـ أخلاقو، ولقد اتفؽ الفقياء الحنفية والمالكية 
والشافعية والحنابمة عمى أف الفسؽ مانع مف موانع الحضانة لأف الفاسؽ لا يمكف الاعتماد عميو 

 مثمو. في تربية الصغير ولا ثقة فيو بؿ يخشى منو أف ينشأ فاسقا 

                                                

 .235، ص: مرجع سبؽ ذكرهعبد العزيز عامر،  -1
 380ص:  ،سبؽ ذكرهرجع مالعربي بمحاج،  -2
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وقد قيد الشيخ ابف عابديف الفسؽ المانع مف حضانة الأـ ذلؾ الفسؽ الذي يضيع بو الولد 
يصبح الولد في سف يعقؿ فيو يكوف ليا الحضانة ولو كانت معروفة عندىـ بالفجور ما لـ  إذ

ف أصبح يعقؿ فجورىأفجور  ينتزع منيا الولد صونا وحفاظا عمى أخلاقو  امو ففي ىذه الحالة وا 
 .1ف الفساد لأنيا غير أمينة عميو، أما الرجؿ الفاسؽ فلا حضانة لوم

ولقد اعتبر القضاء الجزائري الأمانة عمى الأخلاؽ شرطا جوىريا في الحاضف وكرّس ذلؾ 
عمى  30/09/1997ريخ: في كثير مف قراراتو حيث جاء في قرار المحكمة العميا الصادر بتا

أنو: "مف المقرر شرعا وقانونا أف جريمة الزنا مف أىـ المسقطات لمحضانة مع مراعاة مصمحة 
المحضوف ومتى تبيف في قضية الحاؿ أف قضاة الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأولاد 

وا القانوف فالثلاثة للأـ المحكوـ عمييا مف أجؿ جريمة الزنا، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا خال
 .2مف قانوف الأسرة" 62صة أحكاـ المادة وخا

 عمى التربية رابعا: القدرة
يقصد بالقدرة الاستطاعة عمى صيانة الصغير في خمقو وصحتو، فالقدرة يجب أف تكوف     

نيا دوف الاعتناء بالصغير، كما يجب ألا سجسدية ومادية فلا تكوف الحاضنة مسنة إذ يحوؿ 
و مرض معدي مف شأنو أف يخشى عمى الطفؿ مف انتقاؿ تكوف مريضة بمرض يقعدىا الفراش أ

العدوى إليو، كما يجب أف لا تكوف منشغمة عمى الصغير بحرفة ما بحيث لا تممؾ الوقت 
الكافي لرعايتو، أما إذا كاف عمميا لا يحوؿ دوف رعاية الصغير وتدبير شؤونو حينئذ لا يسقط 

 ة لكفيفة أو ضعيفة البصر.ويرى اغمب الفقياء ألا حضان  3حقيا في الحضانة.
ولقد اعتبر القضاء الجزائري القدرة شرطا أساسيا في ممارسة الحضانة إذ جاء في قرار     
: "مف المقرر في الفقو الإسلامي وجوب توافر شروط 09/07/1984كمة العميا المؤرخ في المح

الحضانة ومف بينيا القدرة عمى حفظ المحضوف ومف ثمة فإف القضاء بتقدير ممارسة حؽ 

                                                

 .242عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص: -1
 .169، عدد خاص، ص:2001، ـ ؽ 171684، ممؼ رقـ 30/09/1997ـ ع. غ أ ش،  -2
 .762، ص: مرجع سبؽ ذكرهوىبة الزحيمي،  -3
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ما كاف الثابت في قضية لالحضانة دوف توافر ىذا الشرط يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي و 
ف القياـ بشؤونيا ومف ثمة فإف قضاة فاقدة البصر وىي بذلؾ تعد عاجزة ع اضنةالحاؿ أف الح
إسنادىـ حضانة الأولاد ليا وىي عمى ىذه الحاؿ، حادوا عف الصواب وخالفوا بالاستئناؼ 

بطاؿ القرار المطعوف فيو." الفقيية ومتى كاف ذلؾ استوجب نقض القواعد  1وا 
 خامسا: الإسلام

فلا تثبت الحضانة عندىـ  يرى الشافعية والحنابمة أف الإسلاـ شرط لممارسة الحضانة،    
ولف »لمحاضنة الكافرة لمصغير المسمـ لأنيا ولاية ولا ولاية لكافر عمى مؤمف لقولو تعالى: 

 . 2«يجعؿ الله لمكافريف عمى المؤمنيف سبيلاً 
أما الحنفية والمالكية لـ يشترطوا إسلاـ الحاضنة، فيصح كوف الحاضنة كتابية أو غير     

رضاع الطفؿ وخدمتو، ولأف مناط اأو غيرىا لأف الحضانة لا تتجاوز ا كتابية سواء كانت أُم  
الحضانة عندىـ ىي الشفقة والتي لا تختمؼ باختلاؼ الديف، لكف ىؤلاء اختمفوا في مدة بقاء 

يعقؿ الأدياف ببموغو  فالحاضنة غير المسممة، فقاؿ الحنفية يبقى عندىا إلى أ دالمحضوف عن
السف السابعة، وقاؿ المالكية أف المحضوف يبقى مع الحاضنة إلى انتياء مدة الحضانة شرعا 
فإف خيؼ عمى المحضوف مف الحاضنة أعطي حؽ الرقابة إلى أحد المسمميف ليحفظ الولد مف 

 .3الفساد
مف قانوف الأسرة  62أما عف موقؼ المشرع الجزائري في ىذه المسألة فقد أكدت المادة     

عمى أف يربي الطفؿ عمى ديف أبيو، وبالرجوع إلى أحكاـ وقرارات القضاء الجزائري أنو تمسؾ 
بموقؼ الأماـ مالؾ رضي الله عنو حيث ساوى بيف الأـ المسممة وغير المسممة في استحقاؽ 

 .13/03/1989قرارىا الصادر بتاريخ الحضانة وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في 
 

                                                

 .76، ص:04، عدد 1989، ـ ؽ 33921، ممؼ رقـ 09/07/1984ـ ع. غ أ ش،  -1
 .141سورة النساء، الآية:  -2
 .763، ص: مرجع سبؽ ذكرهوىبة الزحيمي،  -3



 الفصل الثاني                                                الحق في الحضانة

14 
 

 الفرع الثاني: الشروط الخاصة بالنساء
 لصغيرمتزوجة بأجنبي عن ا الحاضنة  تكونأولا: ألا 

 اختمؼ الفقياء في حكـ تزوج الحاضنة بالأجنبي عمى المحضوف عمى أراء منيا:     
قوليـ أف الحضانة تسقط بالتزويج مطمقا سواء كاف المحضوف ذكرا أو أنثى وىو ما اتفؽ  -1

عميو الأئمة الأربعة: المالكية والشافعية والحنابمة والحنفية وحجتيـ في ذلؾ ما رواه عبد 
الله بف عمر أف امرأة قالت: يا رسوؿ الله إف إبني ىذا كاف بطني لو وعاءً وحجري لو 

أنت أحؽ بو »سقاء وزعـ أبوه أف ينزعو مني، فقاؿ صمى الله عميو وسمـ: حواء وثدي لو 
فيذا الحديث جعؿ حؽ الحضانة للأـ حتى تتزوج وعندىا لا يكوف ليا «. ما لـ تنكحي

ضانة للأـ حتى تتزوج فتسقط عنيا، ىذا الحؽ، وكذلؾ إجماع الصحابة عمى أف الح
ؿ ابنو عاصـ فقد قاؿ لو أبو بكر ويدؿ عمى ذلؾ خبر عمر بف الخطاب في النزاع حو 

الصديؽ: أنيا أحؽ بو ما لـ تتزوج، وقد وافقو عمر رضي الله عنو عمى ىذا الحكـ 
ـ أبي بكر سار القضاة كوكاف بحضور الصحابة ولـ ينكر عميو أحد ذلؾ، وعمى ح

 .1ابتداءً مف شريح لا يختمفوف فيو زمانا ومكانا
مطمقا سواء كاف المحضوف ذكرا أو أنثى، وىذا وقيؿ أف الحضانة لا تسقط بالتزويج  -2

الرأي أكد عميو الحسف البصري وىو قوؿ ابف حزـ الظاىري وحجتيـ في ذلؾ الحديث 
الذي رواه أنس رضي الله عنو قاؿ: قدـ رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ المدينة وليس لو 

فميخدمؾ، قاؿ خادـ، فأخذ أبو طمحة بيدي، فقاؿ يا رسوؿ الله إف أنس غلاـ كيس 
ف أنسا كاف في حضانة أمو وليا زوج وىو أبو طمحة،  فخدمتو في السفر والحضر...، وا 
بعمـ رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ وىو لـ ينكر ذلؾ، وحجتيـ كذلؾ أف أـ سممة لما 

 . 2تزوجت برسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ لـ تسقط بزواجيا كفالتيا لابنيا
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مف قانوف الأسرة عمى  66شرع الجزائري في ىذه المسألة فتنص المادة أما عف موقؼ الم    
أنو: "يسقط حؽ الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرـ وبالتنازؿ ما لـ يضر بمصمحة المحضوف" 

في القرار المؤرخ في  ولقد كرست المحكمة العميا ىذا المبدأ في العديد مف قراراتيا، حيث جاء
أحكاـ الشريعة الإسلامية أنو يشترط في المرأة الحاضنة ولو  : "مف المقرر في05/05/1986

كانت أما أف تكوف خالية مف الزواج أمَّا إذا كانت متزوجة، فلا حضانة ليا لانشغاليا عف 
المحضوف، فإنو مف المتعيف تطبيؽ الحكـ الشرعي عند القضاء في مسائؿ الحضانة لذلؾ 

لمبدأ وأسند حضانة البنت لجدتيا لأميا المتزوجة يستوجب نقض القرار الذي خالؼ أحكاـ ىذا ا
ة م. وبذلؾ يكوف المشرع الجزائري أخذ بموقؼ الجميور إلا أنو وخد1بأجنبي عف المحضونة"

لمصمحة المحضوف فإف سقوط الحضانة بزواج الحاضنة بغير قريب محرـ تقع عميو استثناءات 
 منيا: 
 عدـ وجود مف يحضف الطفؿ غير الأـ.  -
ينازع الأـ في المحضوف بعد زواجيا أحد ممف ليـ الحؽ في الحضانة، ويبدأ حساب  ألا -

 مف قانوف الأسرة.  68المدة مف يوـ الزواج إلى انقضاء سنة كاممة طبقا لممادة 
 أف يترؾ الأب أو مف يقوـ مقامو المحضوف لأمو عف تراض.  -

 م محرم من الصغيررحأن تكون الحاضنة ذات  :ثانيا

أمو أو أختو أو جدتو، فلا حؽ لبنات كا محرما عمى المحضوف رحمتكوف الحاضنة  أي أف    
ف الحؽ في ، وليةحضانة الذكر لعدـ المحروميالعـ وبنات العمة وبنات الخاؿ وبنات الخالة ب

حضانة الإناث، ولا حؽ لبني الخاؿ والخالة والعـ والعمة في حضانة الإناث ولكف ليـ الحؽ في 
 .2حضانة الذكور
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 ثالثا: عدم إقامة الحاضنة مع المحضون في بيت من يبغضو

"تسقط حضانة الجدة أو  مف قانوف الأسرة عمى أنو: 70ري في المادة المشرع الجزائنص     
"، و لمحالخالة إذا سكنت بمحضونيا مع أـ ا ىذا مسايرة منو ضوف المتزوجة بغير قريب محرـ

ف الحاضنة مع مف يبغضو الصغير يعرضو للأذى لمرأي الغالب في الفقو الذي مفاده أف سك
 إذا تزوجت، إلا إذا انفردت بسكف آخر عنيا. والضياع، فلا حضانة لمجدة إذا سكنت مع ابنتيا

 مجانا والأب معسرا وترابعا: شرط ألا تكون قد امتنعت عن حضان
سقط حقيا في الحضانة، فعدـ يإف امتناع الأـ عف حضانة الولد مجانا وكاف الأب معسرا     

 . 1الامتناع يعتبر شرطا مف شروط الحضانة
 الفرع الثالث: الشروط الخاصة بالرجال

 أولا: أن يكون الحاضن محرما لممحضون إن كانت أنثى

ف لـ تبمغ      لقد حدد الحنابمة والحنفية سنيا بسبع سنيف تفاديا لمخموة بيا لعدـ المحرومية، وا 
أعطيت لو بالاتفاؽ لأنو في حالة بموغيا ىذه المرحمة لا يكوف لابف العـ البنت حد الفتنة 

بقائيا عنده بأمر مف  بنة عمو، وأجازىا الحنفية إذا لـحضانة ا يكف لبنت العـ غير ابف العـ وا 
 .2الفتنة منو االقاضي إذا كاف مأمونا عمييا ولا يخشى عميي
  ثانيا: اتحاد الدين بين الحاضن والمحضون

لأف حؽ الرجؿ في الحضانة مبني عمى الميراث ولا توارث بيف المسمـ وغير المسمـ وذلؾ     
و الرحـ المحرـ مسمما فميس لو حؽ الحضانة بؿ حضانتو إلى ذإذا كاف الولد غير مسمـ وكاف 

ذا كاف الولد  ند مسمما وذو رحمة غير مسمـ، فلا تسذوي رحمو المحارـ مف أىؿ دينو وا 
 .3وارث بينيماتو لا الحضانة إليو لأن
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 المطمب الثاني: ترتيب أصحاب الحق في الحضانة
بحضانة ولدىا، ثـ الأب ثـ الجدة مف قانوف الأسرة عمى أنو: "الأـ أولى  64تنص المادة     

لأب، ثـ الخالة ثـ العمة، ثـ الأقربوف درجة مع مراعاة مصمحة المحضوف في لأـ ثـ الجدة 
 بإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽ الزيارة".  كـيح امذلؾ، وعمى القاضي عند

إف مسألة ترتيب أصحاب الحؽ في الحضانة مف المسائؿ المختمؼ فييا بيف المذاىب، إلا     
أنو مف المتفؽ عميو شرعا وقضاء أف الأـ أولى بحضانة ولدىا مف أي شخص آخر، لوفرة 

إلى الرسوؿ صمى الله عميو وسمـ  ما روى أف امرأة جاءتفقتيا ودليؿ تقديـ الأـ مف السنة ش
ف  وعاء وثدي لو سقاء وحجري لو حواءفقالت لو: يا رسوؿ الله إف ابني ىذا كاف بطني لو  وا 

 «. أنت أحؽ بو ما لـ تنكحي»أباه طمقني وأراد أف ينتزعو مني، قاؿ: 
 وروي أف عمر بف الخطاب طمؽ زوجتو أـ عاصـ، ثـ أتى عمييا وفي حجرىا عاصـ فأراد    

أف يأخذه منيا فتجاذباه بينيما حتى بكى الغلاـ، فانطمقا إلى أبي بكر رضي الله عنو، فقاؿ أبو 
 . 1يا وريحيا وحجرىا خير لو منؾ، حتى يشب الصبي فيختار لنفسوحبكر مس

وبيذا فإف الأـ تعد المدرسة الأولى لمطفؿ وبالتالي ليا التأثير البالغ في الحياة النفسية لو     
رىا مف حيث تربيتو وتيذيب أخلاقو واستقامة سموكو، بالإضافة إلى ذلؾ فيي مصدر استقراو 

غذاء بالنسبة لمصغير في بداية تكوينو الجسدي والعقمي وىي كذلؾ منبع العطؼ والحناف وليذا 
 . 2فيي أولى بحضانة الطفؿ فإذا توافرت فييا الشروط لف ينازعيا أحد في ذلؾ

مف قانوف  64ري أصحاب الحؽ في الحضانة في نص المادة ولقد رتب المشرع الجزائ    
ولـ يبيف ما المقصود بيا الأمر  –ثـ الأقربوف درجة  –الأسرة عمى ستة درجات ثـ جاء بعبارة 

مف قانوف  222الذي يؤدي بالقضاة إلى الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية طبقا لممادة 
ا تفوؽ درجة الحضانة الرتبة السادسة وبالرجوع إلى الأسرة لتحديد ىؤلاء الأقربوف درجة عندم

 المذاىب الفقيية نلاحظ أنيا تختمؼ في تحديد مراتب الأشخاص وذلؾ وفؽ التفصيؿ التالي: 
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 الفرع الأول: القريبات من المحارم
 المذىب الحنفي:  -1
يرتب أصحاب ىذا المذىب القريبات الحاضنات بداية بأخوات المحضوف، ثـ بنات     

الأخوات ثـ الخالات، عمى خلاؼ المذىب المالكي الذي يرتب الخالة بعد الأـ مباشرة ثـ بنات 
الأخوة، ثـ عمات المحضوف، فخالات الأـ، ثـ خالات الأب، ثـ عمات الأـ، ثـ عمات الأب، 

 . 1وتقدـ دوما الشقيقات عمى التي لأـ عمى الأخت لأب
 : المذىب الشافعي -2

الأخت، ثـ الخالة، ثـ بنت الأخت،  بدءاالقريبات مف المحارـ ىب يرتب أصحاب ىذا المذ    
ثـ بنت الأخ، ثـ العمة، ثـ بنت العمة، ثـ بنت العـ، ثـ بنت الخاؿ، وتقدـ الشقيقات عمى 

 غيرىف، والتي لأب تقدـ عمى التي لأـ عمى خلاؼ المذىبيف المالكي والحنفي. 
 المذىب الحنبمي: -3
بالأخت الشقيقة ثـ الأخت لأـ ثـ  االقريبات الحاضنات بدءيرتب أصحاب ىذا المذىب     

ت الأب، ثـ عمات أبيو، ثـ بنات الأخت لأب، فالخالة، فالعمة، ثـ خالات الأـ، ثـ خالا
خوانو، ثـ بنات إخوتو، ثـ بنات أعمامو، ثـ بنات عمّاتو، ثـ بنات أعماـ أمو ثـ بنات أعماـ ا

 .2أبيو
 المذىب المالكي: -4

الأخيرة عمى التي  داء مف الأخت الشقيقة عمى التي لأـ وىذهالقريبات مف المحارـ ابتيرتب     
لأب، ثـ عمتو أخت أبيو، ثـ عمة أبيو أخت جده، ثـ خالة أبيو، ثـ بنت الأخ الشقيؽ، ثـ الذي 
ذا اجتمع ىؤلاء  لأـ، وبعدىا الذي لأب، ثـ بنت الأخت الشقيقة، ثـ التي لأـ، وتمييا لأب، وا 

 الأصمح منيف لمحضانة. يقدـ 
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ف تساوت الحاضنات في جميع ذلؾ تقدمت أكبرىف سنا، فإف تساويف مف كؿ وجو تقُدّـ      وا 
 . 1دوما الشقيقة عمى التي لأـ، وتقدـ ىذه الأخيرة عمى التي لأب

 الفرع الثاني: العصبات من المحارم من الرجال
"العاصب ىو مف يستحؽ التركة كميا  مف قانوف الأسرة العاصب بأنو: 150عرفت المادة     

ف استغرقت الفأو ما بقي منيا بعد أخذ أصحا هعند انفراد روض التركة ب الفروض حقوقيـ، وا 
صب بنفسو مف قانوف الأسرة العاصب بنفسو بنصيا: "العا 152فلا شيء لو". وعرفت المادة 

 الؾ بواسطة ذكر". ىو كؿ ذكر ينتمي إلى الي
ث فإف حضانة الولد تعود ليؤلاء في حالة استغراؽ كؿ الأشخاص وقياسا عمى الميرا    

مف قانوف الأسرة ىذا الصنؼ حسب أربع جيات أوّليا  153السالؼ ذكرىـ، وقد حددت المادة 
 جية البنوة، ثـ جية الأبوة، ثـ جية الأخوة وأخيرا جية العمومة. 

 الفرع الثالث: المحارم من الرجال من ذوي الأرحام
وقؼ القرابة عند القريبات مف المحارـ أو العصبات مف المحارـ مف الرجاؿ، حيث أنو لا تت    

إذا لـ يوجد مف ىذه الفئة مف يحضف الولد أو وجد وليس أىلا لمحضانة انتقؿ حؽ الحضانة 
إلى محارـ المحضوف مف غير العصبة، وىـ عمى الترتيب كالتالي: الجد لأـ، ثـ أخ لأـ، ثـ 

 . 2لخاؿ الشقيؽ، فالخاؿ لأب، فالخاؿ لأـابف أخ لأـ، ثـ ا
 الفرع الرابع: ما يراه القاضي أصمح لممحضون

في حالة ما إذا لـ يكف أىلا لحضانة الطفؿ أحد ممف سبؽ ذكرىـ سالفا أو لـ يوجد مف     
يحضنو لفقدانيـ أو لعدـ قدرتيـ عمى حضانة المحضوف، كاف لمقاضي أف يختار مف يراه 

ذلؾ في إطار و  المحضوف ولو كاف مف الأقارب الذيف ليس ليـ حؽ الحضانةأصمح لرعاية 
 مف قانوف الأسرة التي تحيمو إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية. 222نص المادة 
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 ثار الحضانةآالمطمب الثالث: 
لو الحؽ فييا مف الزوجيف، أو غيرىما ينتج عنو  فإف إسناد حضانة الأولاد بعد الطلاؽ لم    
تتطمبيا ممارستيا وذلؾ مراعاة لمصمحة المحضوف لينشأ سميما، ويتجمّى ذلؾ في ما آثار 

تتطمبو الحضانة مف نفقة عمى المحضوف، ومسكف لممارستيا، وحؽ لمزيارة كمقابؿ لمف لـ 
 يستفيد مف حؽ الحضانة، وىي الآثار المترتبة عف الحضانة والتي سأفصميا في الفروع التالية: 

 قة المحضونالفرع الأول: نف
إف النفقة ىي كؿ ما يحتاج إليو الإنساف لإقامة حياتو مف طعاـ وكسوة وعلاج وسكف     

مف  78وخدمة وكؿ ما يمزـ بحسب العرؼ والعادة، ولقد نص عمييا المشرع الجزائري في المادة 
مف قانوف الأسرة بنصيا: "تشمؿ النفقة: الغذاء والكسوة والعلاج والسكف وأجرتو وما يعتبر 

 الضروريات في العرؼ والعادة". 
مف قانوف الأسرة عمى: "تجب نفقة الولد عمى  75وبخصوص نفقة المحضوف نصت المادة     

الأب ما لـ يكف لو ماؿ، فبالنسبة لمذكور إلى سف الرشد، والإناث إلى الدخوؿ، وتستمر في 
دراسة وتسقط بالاستغناء عنيا حالة ما إذا كاف الولد عاجزا لآفة عقمية أو بدنية، أو مزاولا لم
مف قانوف الأسرة يبقى قائما  75بالكسب". فحكـ النفقة عمى الابف المتضمف في نص المادة 

وواجبا عمى الأب سواء في إطار زوجية قائمة أو في إطار حضانة مسندة بعد انحلاؿ عقد 
 الزواج.

بشرط قدرتيا عمى النفقة، بأف  وقد نقؿ المشرع واجب النفقة مف الأب العاجز عنيا إلى الأـ    
مف قانوف الأسرة التي تنص عمى: "في حالة عجز الأب  76يكوف ليا ماؿ وذلؾ طبقا لممادة 

الأب بكممة  إعسارتجب نفقة الأولاد عمى الأـ إذا كانت قادرة عمى ذلؾ". فعبرت المادة عف 
لا تقاعس "عجز"، ويقصد بيا ىنا عدـ القدرة التامة عمى الكسب لا مجرد فقرة  عساره، وا  وا 

الآباء عف الكسب والنفقة عمى أبنائيـ المحضونيف لدى مطمقاتيـ أو غيرىـ ممف يستحقيا في 
إطار مراعاة مصمحة المحضوف، بؿ إف الفقياء يذىبوف إلى حد إمكانية الحكـ بحبس الأب 
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ف  علا في المتقاعس عمى كسب قوت أبنائو رغـ قدرتو عمى ذلؾ، فالأصؿ ألا يحبس الوالد وا 
ف   .1سفرديف لابنو وا 

والأصؿ أف ينفؽ الأب عمى ابنو المحضوف دوف حاجة إلى حكـ قضائي، لكف عند امتناع     
الأب عف الإنفاؽ يقوـ لمف كانت لو حضانة الولد حؽ المطالبة بنفقة المحضوف لارتباط ىذه 

ؽ الإنفاؽ عميو وقد النفقة بالحضانة، فلا يمكف لمحاضنة أف تمارس حضانتيا لمطفؿ إلا بتحقي
مف قانوف الأسرة في مسألة تقدير النفقة عمى ما يمي: "يراعي القاضي في  79نصت المادة 

 ؿ مضي سنة مف الحكـ".بتقدير النفقة حاؿ الطرفيف وظروؼ المعاش، ولا يراجع تقديره ق
ع مف اعتماد ويظير مف ىذه المادة أنيا تحدد معايير تقدير النفقة بيف الزوجيف، لكف لا مان    

ىذه المادة لتحديد نفقة المحضوف في إطار احتياجات ىذا الأخير مف أجؿ رعايتو وتعميمو 
 والقياـ بتربيتو وتنشئتو التنشئة السميمة وتحقيؽ الحماية لو صحة وخمقا 

ولقد كرست المحكمة العميا في اجتياداتيا ىذه القواعد وذلؾ في مختمؼ قراراتيا التي     
 .–نفقة المحضوف  –مسألة النفقة أصدرتيا في 

المؤرخ في  15 -01وتجدر الإشارة أف المشرع الجزائري استحدث بموجب القانوف رقـ:     
، صندوقا لمنفقة، وذلؾ قصد 2015يناير سنة  4ىػ الموافؽ لػػػ 1436ربيع الأوؿ عاـ  13

التكفؿ بالصعوبات التي تواجو المرأة الحاضنة في تحصيؿ النفقة لإعالة الأطفاؿ المحضونيف 
وحماية الحقوؽ الأساسية لمطفؿ في حالة طلاؽ والديو وضماف العيش الكريـ لو ولحاضنتو، في 

ي الذي حكـ بالنفقة بسبب حالة ما إذا تعذر التنفيذ الكمي أو الجزئي للأمر أو الحكـ القضائ
امتناع المديف عف الدفع أو عجزه عف ذلؾ أو لعدـ معرفة محؿ إقامتو، مع ملاحظة أف قياـ 

لا يبرأ مف ذمة المديف بالنفقة  ة المحكوـ بيا للأطفاؿ المحضونيفالصندوؽ بدفع مبمغ النفق

                                                

 .275، ص: مرجع سبؽ ذكرهعبد العزيز عامر،  -1
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ف المتابعة الجزائية لو )الأب( الذي يبقى ممزما بدفع ىذا المبمغ لصندوؽ النفقة، ولا يحوؿ دو 
 .1مف قانوف العقوبات 331عف جريمة عدـ دفع النفقة المنصوص والمعاقب عمييا بالمادة 

 الفرع الثاني: مسكن لممارسة الحضانة
مف قانوف الأسرة عمى أنو: "في حالة الطلاؽ يجب عمى الأب أف يوفر  72نصت المادة     

دفع بدؿ الإيجار، وتبقى  ف تعذر ذلؾ فعميوئما لمحاضنة، وا  لممارسة الحضانة سكنا ملا
 الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب لمحكـ القضائي المتعمؽ بالسكف". 

 لممارسة سكنا أف يوفر المشرع ألزـ الأب أف 72 المادة نص استقراء مف يتبيف حيث    
لا فإنو مكمؼ بدفع بدؿ الإيجار، لأف الإطار المكاني الذي تمارس  السكف ىو الحضانة فيو وا 

مف  62فيو الحضانة وينشأ فيو الطفؿ ويتحقؽ فيو مضموف الحضانة بما نصت عميو المادة 
 قانوف الأسرة. 

ىذا الحؽ، حيث جاء فيو:  25/11/1997في قرارىا المؤرخ في  وقد أكدت المحكمة العميا    
"إف عدـ الاستجابة لطمب الطاعنة في تخصيص سكف ليا لممارسة الحضانة أو منحيا مقابؿ 
لإيجار مسكف، رغـ القضاء ليا بعد الطلاؽ بنفقة العدة ونفقة الإىماؿ وتعويضيا عف الطلاؽ 

لأسرة فإنو يقع عمى مف قانوف ا 72والحكـ ليا بنفقة الأولاد المحضونيف، إلا أنو وحسب المادة 
مما كما يستوجب عمى القضاة أف يحكموا ليا أف يوفر لممحضوف سكنا أو أجرتو، عاتؽ الأب 

 . 2بالسكف أو أجرتو"
 الفرع الثالث: حق الزيارة

حؽ الزيارة مف الحقوؽ التي حماىا القانوف نظرا لأىميتو البالغة في الرعاية الدائمة     
مف قانوف الأسرة عمى أنو: "...عمى القاضي  64لمادة ، بحيث نصت ا3لمصمحة المحضوف

 بإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽ الزيارة". الحكـ عند 
                                                

لمتضمف إنشاء صندوؽ ا 2015يناير سنة  04ىػ الموافؽ لػػ 1436ربيع الأوؿ عاـ  13المؤرخ في  15 -01القانوف رقـ  -1
 النفقة.
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سناد الحضانة إلى أحد الوالديف أو إلي غيرى     ا أف مفعمى القاضي عندما يقضي بالطلاؽ وا 
أحوالو يقضي حتما لأحد الوالديف أو ليما معا بحؽ الزيارة لرؤية المحضوف والإطلاع عمى 

 المعيشية والتربوية والتعميمية والصحية. 
مف قانوف  328يُخِؿْ بيذا الحؽ، إذ تنص المادة  فولقد رتب القانوف عقوبات جزائية لم    

دج  100.000إلى  20.000لى سنة، وبغرامة مف إالعقوبات بأنو: "يعاقب بالحبس مف شير 
في شأف حضانتو بحكـ مشموؿ  شخص آخر لا يقوـ بتسميـ قاصر قضي الأب أو الأـ أو أي

بالنفاذ المعجؿ، أو بحكـ نيائي إلى مف لو الحؽ في المطالبة؛ وكذلؾ كؿ مف خطفو ممف 
تمؾ الأماكف أو أو عف كف التي وضعو فييا أو أبعده عنيا وكّمت إليو حضانتو، أو مف الأما

وقع ذلؾ بغير تحايؿ أو عنؼ، وتزداد عقوبة  و أو إبعاده حتى ولوحمؿ الغير عمى خطف
 سنوات إذا كانت قد أسقطت السمطة الأبوية عف الجاني". 03الحبس إلى 

قرارىا المؤرخ في: الزيارة في عدة قرارات، إذ جاء في  وقد كرست المحكمة العميا حؽ    
اضي حينما مف قانوف الأسرة عمى أف الق 64: "أنو متى أوجبت أحكاـ المادة 16/04/1990

يقضي بإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽ الزيارة، فإنو مف الواجب أف يكوف ترتيب ىذا الحؽ ترتيبا 
مرنا وفقا لما تقتضيو حالة الصغار، فمف حؽ الأب أف يرى أبناءه عمى الأقؿ مرة في الأسبوع 

ّـ فإفّ القرار المطعوف فيو ال قاضي بترتيب لتعّيدىـ بما يحتاجوف إليو والتعاطؼ معيـ، ومف ث
ؿ شير، يكوف قد خرؽ القانوف، ومتى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار كحؽ زيارة الأب مرتيف 

 .1المطعوف فيو"
عندما ألزـ  مشرعوما ينبغي الإشارة إليو فيما يتعمؽ بحؽ الزيارة، عمى أنو كاف عمى ال    

يمكف لمقاضي أف يقضي القاضي أف يحكـ بحؽ الزيارة أف يحدد معنى الزيارة، والحالات التي 
 .  2فييا بسقوط حؽ الزيارة بناء عمى طمب الحاضف
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   ي الحضانةثاني: الأسباب المنيية لمحق فالمبحث ال
، سأتطرؽ في الأسس الناظمة لتولي الحضانةالقواعد و بعد التطرؽ في المبحث الأوؿ إلى     

في حالة عدـ تحقؽ الأىداؼ التي بيا ىذا الحؽ،  ينقضيىذا المبحث إلى الأسباب التي 
شرعت مف أجميا وىي حماية الولد المحضوف ورعايتو وحفظو صحة وخمقا، الأمر الذي 

سنادىا لغيره ممف لو الحؽ فيياف إسقاطيا عيستدعي   .مف أسندت إليو وا 
 وسأقسـ الدراسة في ىذا المبحث إلى ثلاثة مطالب وىي: 

 لحضانة. الحالات المسقطة لحؽ االمطمب الأوؿ: 
 المطمب الثاني: انقضاء المدة المحددة لممارسة الحضانة. 

 المحضوف.  الفضمى مصمحةالالمطمب الثالث: مراعاة 
 لحضانةالمسقطة لحق احالات الالمطمب الأول: 

ا أ إلييا صاحب الصفة في الدعوى كممإف دعوى إسقاط الحضانة ىي دعوى أصمية يمج    
مصمحة المحضوف في خطر، وقد تطرؽ المشرع الجزائري في اختمت شروط الحضانة وكانت 

 : ؽ الحضانة عف صاحبيا وىيقانوف الأسرة إلى الحالات التي يسقط فييا ح
 الأسرة قانونمن  66في المادة  المنصوص عميياسباب الأالفرع الأول: 

ر قريب محرـ مف قانوف الأسرة: "يسقط حؽ الحاضنة بالتزوج بغي 66نصت المادة     
 بمصمحة المحضوف".وبالتنازؿ ما لـ يضر 

 أولا: زواج الحاضنة بأجنبي عن المحضون
في حالة زواج الأـ الحاضنة بأجنبي عف المحضوف يسقط حقيا في الحضانة، لكف ىؿ     

، أو غير اختياري وبالتالي ؟زواجيا ىذا بالأجنبي غير المحرـ يعد تنازلا اختياريا عف الحضانة
 ف قانوف الأسرة التي تنص عمى أنوم 71بيا بعد طلاقيا منو طبقا لممادة المطالبة  ايحؽ لي

 "يعود الحؽ في الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطيا غير الاختياري".
أنو: "مف المقرر قانونا أنو يعود  05/02/1990كمة العميا المؤرخ في قد جاء في قرار المح    

ف القضاء بما يخالؼ ىذا اختياري، ومف ثـ فإبب سقوطيا غير الحؽ في الحضانة إذا زاؿ س
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أف الأـ أسقطت حضانتيا  –في قضية الحاؿ  –ما كاف مف الثابت لالمبدأ يعد مخالفة لمقانوف، و 
بعد زواجيا بأجنبي يعد تصرفا رضائيا واختياريا، فإف القضاء بالحضانة بعد زواؿ سبب 

 سقوطيا الاختياري يعد مخالفا لمقانوف".
لمحكمة العميا تراجعت عف ىذا الموقؼ واعتبرت أف زواؿ سبب سقوط الحضانة إلا أف ا    

بعد طلاؽ الأـ مف أجنبي غير محرـ لا يمنعيا ذلؾ مف المطالبة باستعادة الحضانة، حيث جاء 
أنو: "مف المقرر قانونا أنو يعود الحؽ في الحضانة إذ  21/07/1998في قرارىا المؤرخ في: 

أف المطعوف ضدىا قد  –في قضية الحاؿ  –لاختياري، ومتى تبيّف زاؿ سبب  سقوطيا غير ا
تزوجت بغير قريب محرـ ثـ طمقت منو، ورفعت دعوى تطمب فييا استعادة حقيا في الحضانة، 

مف قانوف الأسرة قد  71فإف قضاة المجمس بقضائيـ بحقيا في الحضانة طبقا لأحكاـ المادة 
 . 1طبقوا صحيح  القانوف"

 التنازل عن الحضانةثانيا: 
يسقط حؽ الحضانة إذا تنازؿ عنو صاحبو اختياريا ولا يقبؿ طمب استرجاعيا وىذا ما أكدّتو     

حيث جاء فيو: "مف المقرر فقيا وقانونا  27/03/1989قرارىا المؤرخ في  في مياالمحكمة الع
سترجاع الأولاد ليا، ومف أف المتنازلة عف الحضانة باختيارىا لا تعود إلييا ولا يقبؿ منيا طمب ا

 ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالؼ لمقواعد الفقيية والقانونية. 
أف الطاعنة تنازلت عف حضانتيا باختيارىا دوف  –في قضية الحاؿ  –ف مف الثابت اولما ك    

ومف جديد  أف ترغـ عمى ذلؾ، فإف قضاة الاستئناؼ الذيف قضوا بإلغاء الحكـ المستأنؼ لدييـ
القضاء برجوع المطعوف ضدىا أـ الأولاد عف تنازليا عف حقيا في الحضانة وبإسناد مف كاف 

 . 2منيـ في حضانة النساء إلييا فإنيـ كما فعموا خالفوا الفقو والقانوف"
إلّا أف المحكمة العميا عدلت عف موقفيا ىذا إذا كاف في التنازؿ مساس بمصمحة     

ع اشترط في التنازؿ عف حؽ الحضانة ألا يكوف مضرا بمصمحة المحضوف، لاف المشر 
                                                

 .178، عدد خاص، ص: 2001، ـ ؽ 201336، ممؼ رقـ 21/07/1998ـ ع. غ أ ش،  -1
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 المحضوف، ذلؾ أف مناط إسناد الحضانة ىي المصمحة الفضمى لمولد المحضوف، حيث جاء
أنو: "مف المستقر عميو أف مسألة إسناد الحضانة يمكف  20/04/1999في قرارىا المؤرخ في 

أف تنازؿ الأـ  –في قضية الحاؿ  –تبيف التراجع فييا لأنيا تخص الأشخاص ومصمحتيـ ومتى 
عف الحضانة لا يحرميا نيائيا مف إعادة إسناد الحضانة إلييا إذا كانت مصمحة المحضوف 

 مف قانوف الأسرة.  67و 66تتطمب ذلؾ طبقا لأحكاـ المادتيف 
ف قضاة المجمس لما اعتمدوا في حكميـ فقط عمى تنازؿ الأـ عف الحضانة عن     ؽ الطلا دوا 

وا في تطبيؽ القانوف، مما يستوجب نقض القرار المطعوف دوف مراعاة مصمحة المحضوف أخطأ
 .1فيو"

 الأسرة قانونمن  07و 66في المادتين  المنصوص عميياسباب الأالفرع الثاني: 
مف قانوف الأسرة عمى أنو: "إذا لـ يطمب مف لو الحؽ في الحضانة مدة  68نصت المادة     

 عذر سقط حقو فييا". تزيد عف سنة بدوف
جدة أو الخالة إذا سكنت مف قانوف الأسرة عمى أنو: "تسقط حضانة ال 70كما نصت المادة     

".  بمحضونيا  مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ
 أولا: سقوط الحق في الحضانة بمرور سنة بدون عذر

مف قانوف الأسرة  68في المادة  لقد كرست المحكمة العميا المبدأ القانوني المنصوص عميو    
ما  : "مف المقرر شرعا وعمى09/07/1984في قرارىا المؤرخ في  في قرارات ليا، حيث جاء

استقر عميو الاجتياد القضائي أف الحضانة تسقط عمى مستحقيا إذا لـ يمارس ىذا الحؽ خلاؿ 
 .2عة الإسلامية"سنة ومف ثـ فإف القرار بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمبادئ الشري

كما اعتبرت المحكمة العميا إسناد الحضانة لغير مستحقييا قبؿ مضي سنة يعد خرقا     
: "مف المقرر قانونا أف الحضانة إذا 05/02/1990في القرار المؤرخ في  لمقانوف، وىذا ما جاء

القضاء  لـ يطمبيا مف لو الحؽ فييا مدة تزيد عف سنة بدوف عذر سقط حقو فييا، ومف ثـ فإف
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بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقانوف، ولما كاف الثابت في قضية الحاؿ أف السنة لـ تمض 
بعد عمى المطالبة بالحضانة مف قبؿ الأـ وىي لازالت متمسكة بيا، فإف قضاة المجمس 

سنادىا لمجدة مف الأب يكونوا قد خالفوا القانوف"  . 1بحرمانيـ الأـ مف حؽ الحضانة وا 
 ا: سقوط الحضانة عن الجدة والخالةثاني

، وعمة ذلؾ      ويكوف ذلؾ إذا سكنت بمحضونيا مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ
أف الحكمة التي جعمت المشرع يسقط عف الأـ حقيا في الحضانة إذا تزوجت بأجنبي عف 

الحاضنة، وىنا المحضوف متوافرة متى سكنت وىي متزوجة ذلؾ الأجنبي مع الجدة أو الخالة 
مف قانوف الأسرة إذا توافرت  64لحضانة إلى الذي يمييـ في الترتيب حسب نص المادة اتعود 

 فيو الشروط وكاف ذلؾ متفقا مع مصمحة المحضوف.
 الأسرة قانونمن  66و 60في المادتين  المنصوص عميياسباب الأالفرع الثالث: 

مف قانوف  62الحضانة عف الحاضف الذي فقد أحد الشروط المعتبرة شرعا في المادة  تسقط    
الأسرة، كما يمكف لمقاضي أف يسقط الحؽ فييا في حالة ما إذا أراد صاحبيا أف يستوطف في 

 مف قانوف الأسرة.  69بمد أجنبي طبقا لممادة 
 أولا: سقوط الحضانة عند اختلال شروطيا

مف قانوف الأسرة بنصيا عمى أنو  67الحالة الفقرة الأولى مف المادة  لقد نصت عمى ىذه    
مف قانوف الأسرة سواء تعمقت بأىمية  62إذا اختمت الشروط المنصوص عمييا في المادة 

الحاضف أـ اتصمت بالالتزامات المتعمقة بالحضانة مف تربية ورعاية صحية وخمقية... فإنو 
اة مصمحة المحضوف، وقد قضت المحكمة العميا في يحكـ بسقوط الحضانة ولكف مع مراع

أنو: "مف المقرر شرعا أف إسقاط الحضانة لا يكوف إلا  07/11/1988قرارىا المؤرخ في: 
لأسباب جدية واضحة ومضرة بالمحضوف ومتعارضة مع مصمحتو. ومف ثـ فإف النعي عمى 

في قضية الحاؿ  –ا ا كاف ثابترعية في غير محمو، ولمّ القرار المطعوف فيو بمخالفة الأحكاـ الش
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أف المجمس القضائي لما قضي بإبقاء حضانة الولد لأمو باعتبار أف الأب لـ يثبت إىماؿ  –
 .1الأـ لولدىا يكوف قد طبؽ القانوف تطبيقا صحيحا"

عمى أف تخمؼ شرط القدرة  09/07/1984في قرارىا المؤرخ في  وقد أكدت المحكمة العميا    
الحؽ في الحضانة حيث جاء فيو: "مف المقرر في الفقو الإسلامي وجوب يؤدي إلى إسقاط 

توافر شروط الحضانة ومف بينيما القدرة عمى حفظ المحضوف، ومف ثـ فإف القضاء بتقدير 
 ممارسة حؽ  الحضانة دوف توافر ىذا الشرط يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي.

ة فاقدة البصر، وىي بذلؾ تعد عاجزة عف ولما كاف الثابت في قضية الحاؿ أف الحاضن    
القياـ بشؤوف أبنائيا ومف ثـ فإف قضاة الاستئناؼ بإسنادىـ حضانة الأولاد ليا وىي عمى ىذه 

 . 2الحاؿ حادوا عمى الصواب وخالفوا القواعد الفقيية"
عمى أف تخمؼ شرط الأمانة عمى الأخلاؽ  30/09/1997في قرارىا المؤرخ في: كما جاء     

يؤدي إلى إسقاط الحضانة حيث جاء فيو: "مف المقرر شرعا وقانونا أف جريمة الزنا مف أىـ 
أف قضاة  -مف قضية الحاؿ –المسقطات لمحضانة مع مراعاة مصمحة المحضوف. ومتى تبيف 
مييا مف أجؿ جريمة الزنا، فإف الموضوع لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة للأـ المحكوـ ع

. وتجدر الإشارة 3مف قانوف الأسرة" 62بقضائيـ كما فعموا خالفوا القانوف وخاصة أحكاـ المادة 
التي نصت عمى:  67/2أف عمؿ المرأة لا يشكؿ سببا مف أسببا سقوط الحضانة طبقا لممادة 

 ي ممارسة الحضانة"."لا يمكف لعمؿ المرأة أف يشكؿ سببا مف أسباب سقوط الحؽ عنيا ف
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 ثانيا: سقوط الحضانة عند إقامة الحاضن في بمد أجنبي
في إثبات الحضانة أو إسقاطيا عف  تخضع لمسمطة التقديرية لقاضي الموضوعىذه الحالة     

الحاضف، ومف ىنا فإف تقدير أسباب سقوط الحضانة أمر موكؿ لمقاضي انطلاقا مف قناعتو 
 . 1ومراعاة لمصمحة المحضوف والظروؼ المتعمقة بالقضية

في  مف قانوف الأسرة وذلؾ 69المادة  فيوقد أقرت المحكمة العميا المبدأ القانوني المتضمف     
حيث جاء فيو أنو: "مف المقرر قانونا إذا رغب الشخص  23/06/1993قرارىا المؤرخ في 

الموكؿ لو حؽ الحضانة الإقامة في بمد أجنبي، أف يرجع الأمر لمقاضي لإثبات الحضانة لو أو 
إسقاطيا عنو مع مراعاة مصمحة المحضوف، كما أنو يجب مراعاة حالة الطرفيف ومصمحة 

"المحضوف قبؿ وض في قرارىا المؤرخ في  وقد اعتبرت المحكمة العميا. 2ع الشرط
سنادىا أف الإقامة في الخارج يعد سببا مف 21/11/1995 أسباب سقوط الحضانة عف الأـ وا 

للأب، لأنو يتعذر عميو الإشراؼ عمى أبنائو المقيميف مع الحاضنة بالخارج وكذلؾ حؽ الزيارة 
 . 3وذلؾ لبعد المسافة

إسناد  أنو: "مف المقرر شرعا وقانونا أف 19/02/1990رارىا المؤرخ في في ق وجاء    
عمى ديف أبيو، ومف ثـ فإف  بيتوالحضانة يجب أف تراعي فيو مصمحة المحضوف والقياـ عمى تر 

القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأـ التي تسكف في بمد أجنبي بعيدا عف رقابة الأب كما 
والقانوف يستوجب نقض القرار المطعوف  مشرعلد قضاءً مخالفا ىو حاصؿ  في قضية الحاؿ يع

 . 4فيو"
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 المطمب الثاني: انقضاء المدة المحددة لممارسة الحضانة
سنتناوؿ بالدراسة انقضاء المدة المحددة لممارسة الحضانة بيف القانوف والفقو الإسلامي     

 وذلؾ في الفرعيف التاليف: 
 الأول: موقف المشرع الجزائري الفرع
( 10مف قانوف الأسرة عمى أنو: "تنقضي مدة حضانة الذكر ببموغو ) 65تنص المادة    

( سنة 16سنوات والأنثى ببموغيا سف الزواج، ولمقاضي أف يمدد الحضانة بالنسبة لمذكر إلى )
 يا مصمحة المحضوف". إذا كانت الحاضنة أما لـ تتزوج ثانية، عمى أف يراعي في الحكـ بانتيائ

كور أعلاه، نلاحظ أف المشرع الجزائري قد حدد مدة حضانة ذمف خلاؿ نص المادة الم    
الذكر بعشر سنوات، بمعنى أنو في حالة حدوث طلاؽ فيحؽ لأحد الوالديف المطالبة بحضانة 

حضانتيا  الولد الذكر إذا كاف سنو لا يقؿ عف العشر سنوات، أما بالنسبة للأنثى فتنقضي مدة
 ببموغيا سف الزواج. 

( سنة مف 16عمى إمكانية تمديد مدة حضانة الذكر إلى ستة عشر ) 65كما نصت المادة     
طرؼ القاضي بشرط أف تكوف الحاضنة ىي الأـ وألا تكوف قد تزوجت وأف يكوف التمديد في 

 مصمحة المحضوف. 
الذي جاء فيو: "مف  10/12/1999 في قرارىا المؤرخ في وىذا ما أكدتو المحكمة العميا    

المقرر قانونا أنو يمكف لمقاضي تمديد فترة الحضانة بالنسبة لمذكر إلى ستة عشرة سنة، إذا 
كانت الحاضنة أمو ولـ تتزوج ثانية مع مراعاة مصمحة المحضوف ومتى تبيف مف القرار 

فإف الشروط غير محرـ شخص المطعوف فيو أف الحاضنة لمطفؿ ليست أمو التي تزوجت 
 . 1المطموبة غير متوفرة"
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 الفرع الثاني: موقف الفقو الإسلامي
لقد اختمؼ الفقياء الشريعة الإسلامية في تحديد انتياء مدة الحضانة سواء كاف المحضوف     

 ذكرا أو أنثى وذلؾ عمى عدة أراء: 
رشيد، فإذا بمغ رشيدا ينفرد  فالحنفية يروف التفريؽ بيف الغلاـ الراشد، والغلاـ الذي يبمغ غير    

ذا قبنفسو في سكف مست ؿ عمى أبيو بشرط أف تكوف أخلاقو سوية ويكوف مأمونا عمى نفسو، وا 
كاف فاسد الأخلاؽ فإف والده يضمو إليو جبرا حماية لو فإف لـ يوجد الأب فالجد أو العصبة 

ه عند أمو الحنفية يروف بقاءعتوه مثلا، فإف حسب تربيتيـ، أما الغلاـ الذي يبمغ غير رشيد كالم
لأنو مثؿ الصغير، وبخصوص البنت فقد فرّؽ الحنفية بيف البكر والثيب، فإف تعمؽ الأمر 
بالبكر فإف أبوىا يضميا إليو ومع ذلؾ فإف تقدمت في السف وكانت ليا حنكة وتجربة في الحياة 

تضـ إلى والدىا لأف  فيمكنيا أف تسكف وحدىا، أما الثيب فإف كانت أخلاقيا حسنة فإنيا لا
ضميا  رالولاية  سقطت عنيا ولأف ليا تجارب في الحياة، ولكف إذا كانت أخلاقيا فاسدة فالأجد

ف انعدـ الأب فالجد وحده دوف غيره لو الحؽ في ضميا إليو، فإف لـ  جبرا لوالدىا لتأديبيا، وا 
صالحيف لأنو ذو ولاية حؽ ليما المجوء إلى القاضي ليضميا إلى قوـ  لييا،يتمكنا مف ضميا إ

 عامة. 
أما المالكية فإنيـ يروف أف الغلاـ يبقى عند أمو إلى أف يحتمـ فمتى بمغ حؽ لو الذىاب إلى     

أييما شاء في حيف أف البنت تكوف إما عند أميا أو جدتيا أو خالتيا وذلؾ حتى تبمغ سف 
ف كانت غير ذلؾ ف  إنيا تضـ إلى والدىا. النكاح، فإف كانت أميا أمينة تبقى عندىا، وا 

و فإنو يعيش أيف شاء، أما ميع ةيبأما الشافعية فإنيـ يروف أف الغلاـ إذ بمغ ولـ يكف ىناؾ ر     
منو فإنو يضـ إلى والده، أما البنت فإف ليا ببموغيا الحؽ في أف تنفرد عف  ةيبإذا كانت ىناؾ ر 

 منعيا مف الإنفراد بنفسيا. أبوييا بشرط ألا يخشى عمييا والدىا، فإف خشي عمييا حؽ لو
أما الحنابمة فقد قاؿ ابف قدامة أف البالغ الراشد لا حضانة لو فيو يختار مع مف يريد     

العيش، فإذا كاف الغلاـ أمره يخشى عميو مف الفتنة  فإنو يمنع مف مفارقة والديو، وقد اشترط 
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د أمو. أما بخصوص البنت فإف ابف قدامة في الغلاـ أف يكوف عاقلا، فإف كاف معتوىا يبقى عن
 . 1الحنابمة يرفضوف فكرة تركيا منفردة لأف في ذلؾ خطر عمييا، وخوفا عمييا مف الفساد

 المحضون الفضمى مصمحةالالمطمب الثالث: مراعاة 
 بالرجوع إلى مواد قانوف الأسرة الجزائري المتعمقة بالحضانة، يتضح أنيا قائمة عمى معيار    

أساسي ألا وىو مصمحة المحضوف، وذلؾ أف تحقيؽ المصمحة الفضمى لمطفؿ وضماف حقوقو 
ء قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف الحديثة، حيث أنو عمى ضو والتكفؿ بو ىو ىدؼ التشريعات 

 ؿ القاضي في موضوع الحضانة عمى حسب سمطتو التقديرية. يفص
 وعميو سأقسـ الدارسة في ىذا المطمب إلى:     
 ا اعتمده المشرع الجزائري في تطبيؽ قاعدة مراعاة المحضوف. م -
 سمطة القاضي في تقدير مصمحة المحضوف.  -

 الأسرة  قانونالفرع الأول: إعمال قاعدة مراعاة مصمحة المحضون في 

لـ يضع المشرع الجزائري في قانوف الأسرة تعريفا لقاعدة مراعاة مصمحة المحضوف ذلؾ أف     
حسب الظروؼ الملابسة تختمؼ مف طفؿ إلى آخر ومف قضية إلى أخرى بمصمحة المحضوف 

ما يكوف أصمح لمطفؿ الرضيع لا يكوف أصمح لمطفؿ الصغير، لأف مصمحة الأوؿ لكؿ قضية، ف
مع أمو إلى غاية فطامو، أما الثاني فقد تكوف مصمحتو مع أبيو خاصة إذا كاف أبوه جزائريا 

 وأمو أجنبية. 
المشرع الجزائري لقاعدة مراعاة مصمحة المحضوف، إلّا أنو اىتـ بيا  ورغـ عدـ تعريؼ    

 وذكرىا في جُؿِّ المواد التي عالجت الحضانة وذلؾ في النقاط التالية: 
مف قانوف الأسرة حوؿ ترتيب مستحقي الحضانة، حيث جعؿ  64ما نصت عميو المادة  -1

رُبط الترتيب بشرط مراعاة مصمحة المشرع الأـ ىي الأولى بحضانة الولد، لكف في الأخير 
ي قرارىا المؤرخ في: المحضوف، الأمر الذي أكدتو المحكمة العميا في اجتياداتيا، حيث جاء ف
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أنو: "مف المقرر قانونا أنو لا يمكف مخالفة الترتيب المنصوص عميو في المادة  23/02/1993
الحماية والرعاية بف ىو أجدر لمقياـ مف قانوف الأسرة بالنسبة لمحاضف إلّا إذا ثبت بالدليؿ م 64

 . 1لممحضوف"
: "مف المقرر أنو لا يجوز قانونا 17/03/1998قرار آخر ليا مؤرخ في كما جاء في     

مف قانوف الأسرة، إلا إذا ثبت بالدليؿ مف ىو  64مخالفة الترتيب المنصوص عميو في المادة 
 2أجدر لمقياـ بدور الحضانة"

قانوف الأسرة، اشترطت في الحكـ القاضي بإنياء الحضانة مراعاة مصمحة مف  65المادة  -2
في قرارىا المؤرخ في  المحضوف ىذا المبدأ كرّستوُ المحكمة العميا في اجتياداتيا حيث جاء

يوجد  -في قضية الحاؿ –أيف أسس القضاة قرارىـ عمى ما يمي: "حيث أنو  12/02/2001
ف إلى الدخوؿ بيما، الأمر نتيسبة لمقاصريف والنفقة بالنسبة لمبارتباط بيف الحضانة والنفقة بالن

الأوؿ يبقى إلزاـ المطعوف ضده ببقاء الحضانة ونفقة محضونيا بالسكف... لممارسة الحضانة 
إلى حيف سقوطيا فعلا، ما داـ الأمر كذلؾ يتعيف القوؿ أف قاضي أوؿ درجة طبؽ صحيح 

ب عميو نقض القرار المطعوف فيو بدوف إحالة، والقوؿ القانوف وكاف صائبا في حكمو، مما يترت
ما قضوا بإسقاط الحضانة عمى جميع الأولاد ل، 65أف قضاة المجمس قد خالفوا المادة 

 .3مف قانوف الأسرة" 65المحضونيف دوف مراعاة مصمحتيـ كما تشترط المادة 
حة المحضوف حتى مف قانوف الأسرة التي نصت عمى مراعاة مصم 66ما جاء في المادة  -3

عف حضانة المحضوف غير أنو لا  في الحالات التي تسقط فييا الحضانة ومنيا تنازؿ الحاضنة
كمة العميا المؤرخ د بيذا التنازؿ إذا كاف يضر بمصمحة المحضوف، حيث جاء في قرار المحيعت
أضر  ما يمي: "مف المقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازؿ عف الحضانة إذا 21/04/1998في 

                                                

 .166، عدد خاص، ص: 2001، ـ ؽ 89672، ممؼ رقـ 23/02/1993ـ ع. غ أ ش،  -1
 .172، عدد خاص، ص: 2001، ـ ؽ 179471، ممؼ رقـ 17/03/1998ـ ع. غ أ ش، -2
 .436، ص: 03، عدد 2002، ـ ؽ 257693، ممؼ رقـ 12/02/2001ـ ع. غ أ ش،  -3



 الفصل الثاني                                                الحق في الحضانة

44 
 

ّـَ فإبمصمح ف القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولديف لأميما رغـ تنازليا ة المحضوف ومف ثَ
 . 1عنيا مراعاة لمصمحة المحضونيف فإنيـ طبقوا صحيح القانوف"

مف قانوف الأسرة عمى ضرورة مراعاة مصمحة المحضوف عند الحكـ  67كما نصت المادة  -4
محكمة العميا وط، حيث جاء في القرار الصادر عف البسقوط الحضانة لاختلاؿ أحد الشر 

أنو يمكف إسناد الحضانة للأـ، المدانة بجريمة الزنا، متى تحققت  15/07/2010بتاريخ: 
ف كانت فعلا تسقط طبقا لأحكاـ  مصمحة المحضوف حيث جاء في حيثياتو أنو: "إف الحضانة وا 

مف نفس  62نصوص عمييا في المادة مف قانوف الأسرة باختلاؿ أحد الشروط الم 67المادة 
قد نصت في فقرتيا الأخيرة عمى أنو يجب في جميع الحالات مراعاة  67القانوف، إلاَّ أف المادة 

عند والدتيا التي ىي أحؽ  امصمحة المحضوف، وأف مصمحة البنت المحضونة تقتضي بقاءى
قضاة المجمس بقضائيـ ف ثـ فإف ف عف خدمة النساء، ومغيرة لـ تستغبيا ذلؾ أنيا طفمة ص

 .2بالمصادقة عمى الحكـ المستأنؼ القاضي بإسنادىا إلييا يكونوا قد طبقوا القانوف تطبيقا سميما"
مف قانوف الأسرة مراعاة مصمحة المحضوف وذلؾ في حالة إسناد  69ت المادة بوأوج -5

ى السمطة الحضانة إلى شخص يتوطف في بمد أجنبي، وتركت إسناد الحضانة أو إسقاطيا إل
 التقديرية لمقاضي.

 الفرع الثاني: سمطة قاضي شؤون الأسرة في تقدير مصمحة المحضون

قد جعؿ المشرع الجزائري قاعدة مراعاة مصمحة المحضوف ىي القاعدة الواجبة التطبيؽ     
عند الحكـ بإسناد الحضانة أو إسقاطيا إلّا أنو أخضعيا في نفس الوقت إلى السمطة التقديرية 

أف  اضي بما لو مف صلاحيات منحيا لو القانوف لموصوؿ إلى ما ىو أصمح لممحضوف، كمالمق
ىا مف قضية إلى أخرى، ذلؾ لأف لكؿ قضية ظروفيا المحيطة ىذه السمطة تختمؼ نسبة تقدير 

بيا مما قد يؤثر عمى قناعة القاضي في تقدير المصمحة وحتى يتمكف القاضي مف تكويف 
قناعتو وتقدير مصمحة المحضوف بصفة دقيقة لو في ذلؾ المجوء إلى الوسائؿ التي منحيا لو 
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زاع والمعاينة وكذلؾ الاستماع إلى كؿ شخص جراء تحقيؽ بالاستماع إلى أطراؼ النإالقانوف ك
 يكوف سماعو مفيدا، أو الأمر بإجراء تحقيؽ اجتماعي. 

ولقد كرّست المحكمة العميا في عدة قرارات ليا ىذه السمطة التقديرية الممنوحة لمقاضي في     
ما يمي:  10/03/2011ي قرارىا المؤرخ في : سبيؿ تقدير مصمحة المحضوف، حيث جاء ف

مف قانوف  64ث أف مدار الحضانة مصمحة المحضوف وليس بالترتيب الوارد في المادة "حي
الموضوع وقد عبروا عف ىذه  لقضاةالأسرة، وأف تقدير المصمحة يخضع لمسمطة التقديرية 

السمطة بأسباب كافية وسائغة مف خلاؿ المفاضمة بيف الأب والجدة، وترجيحيـ بأف مصمحة 
وطبقوا بذلؾ نص  2001معيا منذ وفاة والدتيا عاـ  جدتيا التي تعيشالبنت تقتضي بقاءىا مع 

 . 1المشار إلييا تطبيقا رسميا" 64المادة 
ومنو يتبيف لنا أف مصمحة المحضوف ىي مناط إسناد الحضانة ولكف ىذه المصمحة تخضع     

 لمسمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة والتي عمى أساسيا يصدر حكمو.
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لذا  أنيما من أعقد المواضيع، يتبيّنلموضوعي النسب والحضانة،  ةدراسىذه المن خلال     
الشريعة الإسلامية اىتماما بالغا، وأحاطتيما بسياج يمنع أي عدوان،  ولقد حذا المشرع  أولتيما

الجزائري في قانون الأسرة حذو الشريعة الإسلامية واقتفى أثرىا عند تنظيمو لأحكام النسب 
والحضانة، وأكدت ذلك المحكمة العميا في قراراتيا، ولكن من خلال ىذه الدراسة يمكن الوقوف 

دة ملاحظات تستدعي تدخل المشرع لإعادة صياغة دقيقة لنصوصو لإزالة التناقض عمى ع
والغموض في بعض المواد عمى ألا يخالف ذلك الثوابت الشرعية، وتتمثل أىم الملاحظات فيما 

 يمي:
 23من قانون الأسرة، فمقد قضت المادة  23والمادة  23وجود تناقض بين نص المادة  -

 23مقتضيات العقد، في حين أن المادة يشتمل عمى شرط يتنافى و  واج الذيببطلان عقد الز 
بقاء العقد صحيحا، فكان عمى ط الذي يتنافى ومقتضيات العقد و قضت ببطلان الشرط فق ا 

لتوافقيا مع الرأي الراجح في الفقو  23يقر بحكم المادة في ىذا التناقض و  المشرع ألا يقع
 الإسلامي.

كام ناظمة لمسألة نفي النسب بالمعان و بيان إجراءاتو عمى عمى المشرع أن يتدخل بوضع أح -
 غرار التشريعات العربية. 

من قانون الأسرة أنيا ساوت من حيث ثبوت النسب بين الزواج  04المادة  يؤخذ عمى نص -
الباطل كزواج المرأة المتزوجة أو المعتدة أو زواج المسممة بغير المسمم  الذي كان فيو عالمان 

من قانون الأسرة،  20ين الذي لم يكن فيو عالمان بيا، كما نصت عمى ذلك المادة بالحرمة وب
مع التنويو أن جميور الفقياء اعتبروا أن الوطء في الزواج الباطل زنا ووجب الحد فيو ولا يثبت 

 النسب إلا إذا كان الرجل غير عالما بالتحريم.
الطرق العممية لإثبات النسب فقط، مما من قانون الأسرة المجوء إلى  04لقد أجازت المادة  -

يعني أنو لا يجوز المجوء ليذه الطرق إذا كان الأمر يتعمق بنفي النسب، ومن ثم الأمر مقتصرا 
 عمى المجوء إلى المعان فقط لنفي النسب كما أنيا لم تحدد ىذه الطرق العممية.
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الطبي فالأمر جوازي،  راء الفحصمن قانون الأسرة لا تمزم الزوج بالخضوع لإج 04المادة  -
خاضع لمسمطة التقديرية لمقاضي لذلك ينبغي وضع التحاليل الجينية ضمن الإجراءات الممزمة و 

 خاصة في حالة إنكار الزوج لمنسب.
الولد لأبيو إذا كان الزواج شرعيا أي  ثبوت من قانون الأسرة عمى أن 04المادة  تقضي -

 أو فاسدا كان الزواج ولو النسب بثبوت قضيت من نفس القانون 04المادة  حين في صحيحا،
 بين الزواج الصحيح 04فقد ساوت المادة  عميوو  غير صحيح، ي إذا كانأة لشبية، جاء نتيج
 أن حين في كل الحالات، في شرعيا ثبوت نسب الولد فاعتبرتو بشأن بشبية والوطء والفاسد

 صحيح. بيو إذا كان الزواج غيرلأ نسبو يثبت لا الولد نأب المخالفة بمفيوم تقضي 04لمادة ا
سرة، حيث تنص المادة من قانون الأ 04و 02ىناك نوع من الغموض بين نص المادتين  -

خلال عشرة أشير من تاريخ الانفصال أو  ب الولد لأبيو إذا وضع الحملينس عمى أنو 02
أو  الطلاق حمل عشرة أشير من تاريخأقصى مدة ال عمى أن 04المادة في حين تنص  الوفاة.
 .الوفاة
والانفصال؟ أليس من المتصور أن يتم  الفرق بين مصطمح الطلاق فيل فكر المشرع في    

ذلك يبقى الزوجان متزوجان طالما لم يصدر في حقيما  ومع الانفصال الجسدي بين الزوجين
من قانون الأسرة، وعميو فمتى يبدأ  04المادة حكم يقضي بالطلاق حسب ما تنص عميو 

من تاريخ صدور حكم  وذه المدة؟ ىل من تاريخ الانفصال الجسدي بين الزوجين أحساب ى
 الطلاق؟

عمى دين أبيو، وقد قد جعل المشرع الجزائري من بين أىداف الحضانة تربية المحضون   -
لد يقع عمى عاتق الوار المسممة في استحقاق الحضانة، و غيساوى الفقو والقضاء بين المسممة و 

بيو ، لكن متابعة ما إذا كانت تربية الولد تتمّ فعلا عمى دين أعبء مراقبة و  أو من يحل محمّو
: كيف يتمكن الأب من مراقبة تربية الطفل عمى دينو عندما تمنح السؤال الذي يطرح نفسو

نو في ىذه الحضانة لأم غير مسممة ؟ نلاحظ أنّو من الصعوبة بما كان أن يستطيع متابعة اب
القول بأنّ الوالد يراقب الطفل عند ممارستو لحقو في دم التقائو يوميا بو، و الحال، ولبعده عنو وع
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الزيارة في غير محمّو كون أنّ المدة التي يبقى فييا معو عند ممارستو ليذا الحق لا تقارن بالمدة 
التي يعيشيا الطفل مع حاضنتو غير المسممة . ثم إنّ الزيارة حق ، فماذا يترتب لو لم يمارس 

من يراقب ذلك ؟، نرى أنّو عمى المشرع أن قو ؟ وكيف تكون تربية الطفل ؟ و لحق حصاحب ا
تربية إسناد الحضانة لأم غير مسممة، و يتدخّل لحل ىذه الإشكالية بمادة صريحة تفصل ما بين 

 الولد عمى دين أبيو .
أىميتيا ديد شروط الحضانة برغم كما أنّو يلاحظ عمى نفس المادة أنّيا أىممت الحديث أو تح -

ضبط ىذه الشروط من شأنو أن يكون خطوة واكتفت بعبارة " وأن يكون أىلا لمقيام بذلك"، و 
 أساسية نحو تحديد معالم مصمحة المحضون.

 عمى ثم نصت لحضانة،ا في الحق أصحاب الأسرة ترتيب قانونمن  00المادة  حددت -
 الباب مفتوحا لمقاضي ولم توتركجة، ىؤلاء الأقربون در  تبين منلم  إلّا أنياالأقربين درجة، 

 الترتيب. في المذاىب ك اختلافا بينلأن ىنا الإشارة إلى يتبعو معالذي  لو المذىب يحدد
سنة، وحصر  40سنوات إلى غاية  44نص المشرع عمى تمديد حضانة الذكر الذي أتم  -

ضي أن يحكم طمب ذلك عمى الأم فقط، بحيث لا يمكن لأحد غيرىا طمب التمديد، ولا يمكن لمقا
بتمديد الحضانة إذا كان الحاضن شخصا غير الأم، حتى ولو كانت مصمحة المحضون 

 سنة. 40سن م يحدد المعيار الذي حدد بو  تقتضي التمديد، كما أنو ل
الجزائري سبب سقوط الحضانة عن الجدة والخالة إذا سكنت مع أم  يبين المشرع لم -

 ا.ميرىالمحضون المتزوجة، بغير قريب محرم دون غ
الحضانة ىو مصمحة المحضون، حيث أنو ذكره في  إسنادلقد جعل المشرع الجزائري معيار  -

جل المواد المتعمقة بالحضانة، إلا أنو لم يوضحو ولم يحدده بدقة، وترك مسألة البحث وتقدير 
ىذه المصمحة تقع عمى عاتق القاضي باعتباره حامي مصمحة المحضون، وىي مسألة صعبة، 

الدرب وضع متخصصين نفسانيين، ومرشدين اجتماعيين تحت تصرف القاضي لإنارة  تتطمب
 الذي يسمكو حيال وضعية الطفل باعتماده عمى تقاريرىم في المسائل الفنية.
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وعميو نرى أنو من الضروري عمى المشرع الجزائري أن يتدخل بتعديل لمراجعة الأحكام     
 ك لتدارك النقائص الموجودة. المنظمة لمنسب والحضانة، وتوضيحيا بدقة وذل
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