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 :الملخّص

صوص القانون ناً لبعض ه وفقضعف الحماية القانونية لحق المحضون في حضانة أم   يُسل ِّط هذا البحث الضوء على
لمادتين: اهو نص  المقصود هنابشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارهما، وتعديلاته. و  1984( لسنة 10رقم )
 .ج "أو المحضون المتنازل عنه" /48و ، أ "أو المحضون المعاقب به" /39

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
م بشأن الأحكام الخاص ة بالزواج والط لاق وآثارهما بتعديلاته المختلفة. تجدر الإشارة إلى أن  هذا القانون 1984( لسنة 10المقصود به القانون رقم ) (1

م، والثانية 1984( لسنة 10من القانون رقم ) 39، 13يل المادتين م بتعد1991( لسنة 22عُد ِّل ثلاث مر ات منذ صدوره: الأولى بالقانون رقم )
م، 1984( لسنة 10م(، بشأن تعديل بعض أحكام القانون رقم )1994صلى الله عليه وسلم )من مولد الرسول محمد  1423( لسنة 09فكانت بالقانون رقم )
( لسنة 10م. تنُظر نصوص القانون رقم )1984( لسنة 10م بتعديل بعض أحكام القانون رقم )2015( لسنة 14والثالثة بالقانون رقم )

(، س 22؛ ع )640م، ص1984يونيو  3(، بتاريخ 22(، س )06م، وتعديلاته في الجريدة الرسمية، الأعداد التالية على التوالي: ع )1984
(، س 05؛ ع )112م(، ص1994م )1423مارس  23(، بتاريخ 32(، س )05؛ ع )739م، ص: 1991نوفمبر  9(، بتاريخ 29)
 . 297م، ص2015نوفمبر  17(، بتاريخ 04)
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ذ عاقبت ار؛ إكل اعتب  ى فوقإن  الن ص ين المذكورين يذهبان على عكس مصلحة المحضون التي كان يجب أن ترُاع
زوجة أن لل 48ادة لفقرة ج من المالزوجة المسيئة لزوجها بإسقاط الحضانة عنها، بينما تسمح ا 39الفقرة أ من المادة 

 تقايض زوجها على الطلاق في مقابل تنازلها عن حق ها في الحضانة.
( 10القانون رقم ) ديل نصوصلى تعإكل هذا يعُد  تعد ياً على حق المحضون في حضانة أم ه، ويظُهر الحاجة الملح ة 

 المذكور بخصوص معالجته لموضوعي الفرقة بين الزوجين والحضانة.
  

محكمة عليا  -يةحماية قانون -تنازل -محضون -حضانة -م1984( لسنة 10القانون رقم )الكلمات المفتاحية: 
 ليبية. 

 
Abstract  
 
     This research sheds light on the foster child’s rights in enjoying their 

maternal custody according to some texts included in the provision number 
10 in 1984 concerned with issues of marriage, divorce and their effects. This 
means that the text of both provisions 39/a for the foster child who is 
punished  and 48/c for the foster child who is ceded. The aforementioned 
texts are against the foster children benefits which should have been a 
priority to any other thing. In other words, while the text a of provision 39 
punishes a wife who abuses her husband by revoking the guardianship, the 
text c of the provision 48 enables the wife of bartering the husband in 
revoking the guardianship as a reward to get divorced. Thus, this is 
considered as attacking the foster child’ s right in having the custody of their 
mothers. Also, this shows the necessity of editing this provision in particular 
(10).  
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 مقدّمة
أحد مظاهر عناية التشريع الإسلامي بالطفل في مرحلة هو أحوج ما يكون فيها إلى الرعاية  (1)تعُد  الحضانة

ن ِّه  وحاجته إلى من يربيه ويرعى شؤونه، ولهذا لم تختلف المذاهب الأربعة السني ة في تقديم الأم ما  والعناية؛ نظراً لصغر سِّ
ا  . (2)بحسب تبريراتهم الفقهية أشد شفقة على ولدها من أي شخص آخر دامت الشروط متوافرة فيها؛ لأنّ 

م بشأن الأحكام الخاص ة بالزواج والطلاق وآثارهما لم يخرج عن 1984( لسنة 10والمشر ع الليبي في القانون رقم )
وط، كما نص  في العديد على غيرها إذا توافرت فيها الشر  (3) هذا الأمر، فنظ م أحكام الحضانة في نصوص عد ة، وقد م الأم

 . (4)من مواده على رعاية مصلحة المحضون، وعدم الإضرار به
( إلى ترجيح قول من يعتبر الحضانة حق اً مشتركاً بين المحضون والحاضنة 10وقد ذهب بعض شُر اح القانون رقم )

 .(5)مع تقديم حق المحضون عند التعارض
تذهب في هذا الاتجاه؛ حيث تؤك د في بعض أحكامها: إن  "فقهاء  ويبدو أن المحكمة العليا الليبية من جانبها

الشريعة الإسلامي ة ذهبوا إلى أن  للحضانة حقوقاً ثلاثة، حق الصغير وحق الحاضنة وحق الأب أو من يقوم مقامه، وهذه 
لحقوق الأخرى؛ لأن  الحقوق إن اجتمعت وأمكن التوفيق بينها وجب المصير إليها، وإن تعارضت فحق الصغير مقد م على ا

 .  (6)مدار الحضانة على نفع الصغير وحفظه"

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
ا: ( 1 "حفظ الصغير والعاجز والمجنون والمعتوه، مِِّ ا يضر ه بقدر المستطاع، والقيام على تربيته ومصالحه، من تنظيف  تعُرَّف الحضانة فقهاً بأنّ 

( الحضانة 10. وقد عر ف القانون رقم )520، ص4ج وإطعام، وما يلزم لراحته". ينُظر في هذا التعريف: الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة،
أ بـأنّا: "حفظ الولد وتربيته ورعاية شؤونه وتوجيهه من حين ولادته إلى أن يبلغ الذكر ويتم  الدخول بالأنثى، وذلك بما لا /62في المادة 

 يتعارض مع حق الولي". 
؛ الشيرازي، المهذ ب في الفقه 208، ص4؛ الخرشي، شرح الخرشي، ج253، ص: 5ينُظر في هذا كل من: ابن عابدين، ردُّ المحتار، ج ( 2

 .439وما بعدها؛ البهوتي، الر وض المربع، ص 642، ص 4الشافعي، ج
 ( الترتيب الوجوبي لمستحقي الحضانة كالآتي: الأم، ثم أمها، ثم للأب، ثم لأمه. 10ب من القانون رقم ) /62بحسب نص  المادة  ( 3
 ب.  -أ /67ج؛ /66أ؛ /63ج؛ /62المثال المواد:  تنظر على سبيل ( 4
 .                                                536؛ العب ار، التعارض بين النصوص، ص24، ص4ينُظر في هذا على سبيل المثال: زبيدة، أحكام الأسرة في التشريع الل يبي، ج ( 5
 م، )ملخص مبدأ غير منشور(. 1996من يناير  19بتاريخ ق،  42/  09م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم: ( 6
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انونية لحق حماية ق لفعلباولكن هل كل نصوص القانون المذكور تُسعف في تأكيد مصلحة المحضون، أو تقُد ِّم 
 المحضون في حضانة أم ه أم أن  الأمر ليس كذلك؟ 

يمكن معها الوقوف على مقاصد تشريع هذا  - (1)( والذي خلا من أي مذك رة توضيحي ة له10القانون رقم )
 تذهب بعض نصوصه إلى عكس ما ذكُِّر من ضرورة مراعاة مصلحة المحضون. -الحكم أو ذاك 

ة ي اته التنظيمي  دى إشكاللى إحإن  مرور قرابة الأربعين سنة على صدور هذا القانون هي مناسبة جي دة للوقوف ع
تمك ن من  صه، بحيثن نصو لضوء بقراءة معم قة على نصين مهم ين وعمليين مالمرتبطة بالحضانة من خلال تسليط ا

 الوقوف على إجابة عن التساؤل المطروح في هذه الورقة. 
ضون المتنازل ج، أو "المح /48و، )الفرع الأوّل( أ، أو "المحضون المعاقب به"/39والمقصود هنا هو نص المادتين: 

 )الفرع الثاني(. عنه"
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ

( 22م من دون إصدار مذكرة توضيحية له، كما لم يرفق التعديلان الصادران بالقانونين رقمي: )1984( سنة 10صدر القانون رقم ) ( 1
لمذكورة في هذين التعديلين. أما م بأي  مذكرة توضيحي ة تبين  مقاصد المشر ع من تعديل النصوص ا1423( لسنة 09م، و )1991لسنة 

ا كانت مختصرة في صياغتها أكثر من القانون ذاته. 2015( لسنة 14القانون رقم )  م فقد أرفق مذكرة سم يت بالتوضيحية، ويؤخذ عليها أنّ 
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 الفرع الأوّل

 المحضون المعاقب به 
( 10من القانون رقم ) 39، 13م بتعديل المادتين 1991( لسنة 22أ والمعد لة بالقانون رقم )/39تنص  المادة 

ه الحالة تعقد ، وفي هذ النزاعفيإذا عجز الحكمان عن الإصلاح بين الزوجين تول ت المحكمة الفصل "م  على: 1984لسنة 
 فيا كان المتسبب ليق. فإذلت طبالسة سرية للإصلاح بين الزوجين. فإذا تعذ ر عليها ذلك، وثبت الضرر حكمت المحكمة ج

قة، والسكن، الحضانة، والنفلصداق، و اؤخ ر مالضرر ـــــماديا ً أو معنويا ً ـــــ هي الزوجة، حكمت المحكمة بإسقاط حق ها في 
 مع التعويض عن الضرر للطرف الآخر". 

لتشريعي قديره في بعده اتمن ثمم  و  (،)أوّلا النص يقتضي التوق ف عند بعده القضائي أمام المحكمة العليا الليبية هذا 
 )ثانياً(. 

 
 لقضائي للنصّ"أ أمام  قضاء المحكمة العليا الليبيّة: "البعد ا/39أوّلاــ نص المادة 

( المذكورــــ أمام 10سنة هي عمر القانون رقم )أ حضورها المتكر ر ــــوعلى مدى أربعين /39سجلت المادة   
، وبخاص ة فيما يتعل ق بمسألة إسقاط الحضانة عن المرأة التي ثبت إضرارها بزوجها، وقد أكدت المحكمة (1)المحكمة العليا

 نة عنها، ولكن؟، ولا مجال لمنع معاقبة الأم بإسقاط الحضا(1)المذكورة على الالتزام بحرفية النص، فلا اجتهاد مع صراحته 
(2). 

 
 حة النص:ل اجتهاد مع صرا-1

تلق ت المحكمة العليا الل يبي ة العديد من الطعون المعارضة لأحكام محاكم الموضوع التي رفضت إسقاط حق الحضانة 
لحق، عن الأم المسيئة لزوجها، وتلك التي أسقطت هذا الحق عنها، وقد أيدت المحكمة العليا الأحكام التي أسقطت هذا ا

م تقضي المحكمة العليا قائلة: "ولما كانت 2001يونيو  28صادر بتاريخ  حكم ففيونقضت الأحكام التي رفضت ذلك، 
محكمة البداية قد انتهت إلى ثبوت الضرر في جانب المستأنفة، وقضت تبعاً لذلك بتطليقها للضرر مع إسقاط حقوقها بما 

ا تكون قد طب قت الماد   يكن لفقد  أ سالفة الذكر، وأن  إسقاط الحضانة جاء نتيجة لذلك، ولم/39ة فيها الحضانة، فإنّ 
المستأنفة شرطاً من شروط الحضانة... ولما كان هذا الذي أورده الحكم المطعون فيه قد أبان عن أساس قضائه بإسقاط 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
رتبط بالماد ة المذكورة: العاتي، قضاء المحكمة العلي 39ينُظر في تفاصيل أوفى حول قضاء المحكمة العليا بخصوص المادة  (1

ُ
من  39ا الليبي ة الم

 وما بعدها.  123م، ص10/1984القانون رقم 
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يكون معه الحكم قد طب ق صحيح الحضانة عن الطاعنة بالترتيب على تطليقها لثبوت إضرارها بزوجها المطعون ضد ه، مَِِّّا 
 . (1)القانون، ويكون النعي من هذا الوجه في غير محل ه"

وفي حكم آخر نعت الطاعنة على الحكم الصادر من محكمة جنوب بنغازي الابتدائية المخالفة لأحكام القانون 
ولديها، مع أن  حق الحضانة لا بحج ة أن : "الحكم قضى بتأييد الحكم الجزئي في قضائه بإسقاط حق الطاعنة في حضانة 

م بتعديل 22/91يسقط عن الأم إلا  في حالات محد دة"، ولكن المحكمة العليا أك دت من جديد القول: إن  "القانون رقم 
م قد نص  على سقوط الحضانة عن الأم في الحكم بتطليقها للضرر الحاصل منها، هذا ما 1984لسنة  10القانون رقم 

 .(2)ائي، وأيده في ذلك الحكم المطعون فيه، فإنه لا يكون قد خالف القانون"طبقه الحكم الابتد
في المقابل، نقضت المحكمة العليا الأحكام التي لم تلتزم النهج ذاته؛ حيث عابت على الحكم الصادر عن الدائرة 

فيما يخص إسقاط حضانة المسأنفة الاستئنافية  لمحكمة بنغازي الابتدائية بالقول: إن  "إلغاء ما قضى به الحكم المستأنف 
لأولادها من المستأنف عليه والنفقة والسكن، والقضاء لها بحقها في ذلك، تأسيساً على أن ه لا تلازم بين إضرار الزوجة 
بزوجها، وحقها في حضانة أولادها منه، الذي يجب فيه مراعاة مصلحة المحضونين، وأي د الحكم المستأنف فيما قضى به من 

ضرار المطعون ضدها لزوجها الطاعن، وتطليقها منه بهذا السبب، مع أن  نص المادة التاسعة والثلاثين من القانون ثبوت إ
بشأن أحكام الزواج والطلاق وآثارهما صريح في النص على  10/84بتعديل بعض أحكام القانون رقم  1991 /22رقم 

سكن، إذا ما انتهت المحكمة إلى تطليقها من زوجها، لثبوت إسقاط حق الزوجة في مؤخ ر الصداق والحضانة والنفقة وال
ً، ولا مجال للاجتهاد في ذلك، الأمر الذي يكون معه الحكم المطعون فيه مخالفاً للقانون، ويتعين   إضرارها به مادياً أو معنويا 

 . (3)نقضه من هذا الجانب"
من حقوق تسقط إذا ثبت لمحكمة الموضوع  39د ة وبعد التذكير بما نص ت عليه الفقرة أ من الما-وفي حكم آخر  

ً هي الزوجة ً أو معنويا  صر حت المحكمة العليا بالقول إن : "الحكم الجزئي المؤي د لأسبابه بالحكم  -أن  المتسب ب في الضرر ماديا 
حقوقها المتمث لة في  المطعون فيه قد انتهى إلى تطليق المطعون ضد ها من الطاعن للضرر الواقع منها عليه، وقضى بإسقاط

ا حق للمحضون مُخالفاً بذلك  مُؤخَّر الصداق ومُتجم د النفقة دون حضانة أولادها منه الذي يرى الحكم المطعون فيه أنّ 
عد لة بالقانون رقم  39نص  الماد ة 

ُ
 (.4)المشار إليها مَِِّّا يتعين  معه نقضه" 22/1991فقرة أ الم

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2001من يونيو  28ق، بتاريخ  19/48م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  (1

 .   161م، ص2001 -2000الشخصي ة"، 
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2009من ديسمبر  17ق، بتاريخ  91/56م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 2

 .  437، ص2م، ج2010 –2009 -2008الشخصي ة"، 
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2001نوفمبر  1ق، بتاريخ  16/48م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 3

 .  171-170صم، 2001 -2000الشخصي ة"، 
 =م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2005مارس  17ق، بتاريخ  02/52م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 4
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إن  الن قض كان مُخالفة الحكم المطعون فيه للقانون، وكان الموضوع صالحاً  ولهذا قضت المحكمة ذاتها: "وحيث
من قانون المرافعات، فإن  المحكمة تقضي... بنقض الحكم المطعون فيه جزئي اً فيما  358للفصل فيه، وعملًا بنص الماد ة 

ما انتهى إليه من حق المستأنف قضى به من حق المطعون ضد ها في الحضانة والسكن،... وبإلغاء الحكم المستأنف في
 . (1)ضد ها في حضانة أولادها من الطاعن وتوفير سكن لهم وبإسقاط حق ها في حضانة أولادها المذكورين وسكنهم"

( إلا  ثبوت إضرارها 10أ من القانون رقم /39وبهذا: "لا يشترط  لإسقاط الحضانة عن الزوجة )وفقاً للمادة 
. إن "إسقاط الحضانة جاء نتيجة (2)رر، بغض النظر عن توافر شروط الحضانة بها من عدمه"لزوجها إذا طلب التطليق للض

لذلك، ولم يكن لفقد الأم شرطاً من شروط الحضانة ... ولما كان هذا الذي أورده الحكم المطعون فيه قد أبان عن أساس 
بزوجها المطعون ضد ه، مَِِّّا يكون معه الحكم قد قضائه بإسقاط الحضانة عن الطاعنة بالترتيب على تطليقها لثبوت إضرارها 

. وبمعنى آخر: لم يكن عدم استحقاق الأم للحضانة "تأسيساً على فقد الطاعنة لشرط من شروط (3)طب ق صحيح القانون"
ا تأسيساً على ثبوت إضرار الطاعنة لزوجها الم10/1984( من القانون )رقم 65الحضانة الواردة في )المادة  طعون (...وإنّ 

أ( من القانون المذكور... التي تنص  على أن ه : )إذا كان المتسبب في الضرر ماديا ً أو -39ضد ه تطبيقاً لأحكام المادة )
ً هي الزوجة حكمت المحكمة بسقوط حق ها في مؤخ ر الصداق، والحضانة.... إلخ("  .(4)معنويا 

رفي ة بحك دت الالتزام أيه؛ حيث ص  علامش لتفسيره بغير ما نوالمحكمة العليا الليبية وأمام صراحة النص لم تجد أي ه
 حق ساءة أو خطأ فيتكابها لإبت ار ثالنص التشريعي المتعل ق بإسقاط جميع حقوق الزوجة بما فيها حق ها في الحضانة إذا 

       زوجها.
                                                

 بإسقاط الحضانة عنها، ولكن؟ع معاقبة الأم ل مجال لمن -2
 ليا من مجال إلا  كمة العم المحأمام صراحة النص القاضي بإسقاط الحضانة عن الزوجة المسيئة لزوجها لم يكن أما

خفيف من قسوة اولت التت ذاته حولكن ها في الوق)أ(، للشفاعة لحق المحضون في حضانة  أم ه إسقاط الدفوع المقد مة 
  )ب(.تطبيق النص 

 
 
 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ  =
 .   83- 82م، ص2005 –2004الشخصي ة"، 

 .83- 82،) سبق ذكره(، ص2005مارس  17ق، بتاريخ  02/52م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1
 م، )حكم غير منشور(.  1999مايو  13طعن أحوال شخصي ة بتاريخ  م. ع. ل، ( 2
 .   161م، )سبق ذكره(، ص2001يونيو  28ق، بتاريخ  19/48م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 3
 م، )حكم غير منشور(.    2008فبراير  22ق، بتاريخ  23/53م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 4
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  حضانة أمّه المعاقبة بإسقاط حضانتها:في ل شفاعة لحق المحضون -أ

أ، /39استقبلت المحكمة العليا العديد من الطعون التي التمست عدم إسقاط الحضانة عن الأم بمقتضى المادة 
: الأو ل: حاملة معها دفوعاً رأت فيها ما يمكن أن يشفع لحق المحضون في حضانة أم ه، وذلك من خلال أمرين اثنين

 .  (1)مصلحة المحضون، والآخر: قانون تعزيز الحري ة
 كم المطعون فيهعلى الح طاعنةففي حكم صادر عن قضاء المحكمة العليا الليبية جاء في حيثياته: "وحيث تنعى ال

قوق الطاعنة، قضت بإسقاط كاف ة ح ...عندما39الخطأ في تطبيق القانون بما حاصله أن  المحكمة أخطأت في تطبيق المادة 
ا ليست حقاً لها بل حقاً للمحضون وفق ة العليا يه قضاء المحكمستقر  علما ا بما في ذلك حقها في حضانة ابنتها، ذلك لأنّ 

إذ و لمحضون ووليه، ه حقاً لن  فيإمن أن  إسقاط حقوق المطلقة لا يشمل حق الحضانة، لأن ه ليس حقاً  خالصاً لها، بل 
 قضه". ذلك فإن ه يكون قد أخطأ في تطبيق القانون مِا يتعين  معه نانتهى الحكم إلى خلاف 

العليا لم تر في هذا ما يمكن أن يشفع لحق المحضون في حضانة أمُ ِّه؛ إذ صر حت بأنه: "وحيث أن  هذا لكن  المحكمة 
أن ه قد انتهى إلى تطليق  النعي غير سديد، ذلك أن  البين  من مطالعة حكم البداية المؤيد لأسبابه بالحكم المطعون فيه

الطاعنة للضرر وسوء العشرة وليس لسوء العشرة فقط كما ذهبت الطاعنة إلى ذلك، وبالتالي فإن  ما ذهب إليه من إسقاط  
كاف ة حقوقها باعتبارها طالبة التفريق يكون قد وافق صحيح القانون، ولا وجه لما استدل ت به الطاعنة استناداً إلى حكم 

؛ لأن  ذلك يتعل ق بالتطليق لسوء العشرة لا للضرر، فضلاً عن أن  الحكم لم يسقط (2)ق 4/46ليا في الطعن رقم المحكمة الع
ا أسقط حق الطاعنة في حضانته، ومن ثم  فإن  الحكم لم ينصب على حق المحضون بل على  حق المحضون في الحضانة، وإنّ 

جرى على أن  الطلاق للضرر يستتبع إسقاط حقوق المتسبب في  حق من يطُالب بحضانته، بل إن  قضاء هذه المحكمة قد

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
(، س 22م، الجريدة الرسمية، ع )1991م بشأن تعزيز الحرية، الصادر في الأو ل من سبتمبر 1991( لسنة 20ون رقم )المقصود به القان ( 1
من الإعلان الدستوري الصادر  34. تجدر الإشارة إلى أن  هذا القانون تم  إلغاؤه بموجب المادة 726م، ص1991نوفمبر  9(، بتاريخ 29)

م، والتي تنص على أن: "تلُغى الوثائق والقوانين ذات الطبيعة الدستورية 2011من أغسطس  03قت في عن المجلس الوطني الانتقالي المؤ 
 .  11م، ص2012فبراير  09(، بتاريخ 01(، س )01المعمول بها قبل العمل بهذا الإعلان". تنُظر الجريدة الرسمية: ع )

جرى على أن  محكمة الموضوع إذا انتهت إلى تطليق الزوجة لاستحالة دوام المقصود هو حكم المحكمة العليا الذي قالت: إن قضاءها "قد (  2
العشرة بينها وبين زوجها، بعد أن عجزت عن إثبات الضرر المد عى به وأسقطت حقوقها، فإن  سقوط تلك الحقوق الشخصي ة لا يشمل 

ضونين وحق للولي وحق للحاضنة، وإذ ذهب الحكم المطعون الحضانة، ذلك أن  الحضانة ليست حق اً خالصاً للحاضنة، بل يتعل ق بها حق للمح
ه فإن ه يكون مُخالفاً للقانون مِ ا يتعين  نقضه". م. ع. ل ، فيه إلى عكس ذلك، وقضى بسقوط حق الطاعنة في حضانة بناتها من المطعون ضد 

 -2000يا "قضاء الأحوال الشخصي ة"، ، مجموعة أحكام المحكمة العل2000فبراير  03ق، بتاريخ  4/46طعن أحوال شخصي ة رقم: 
 .196م، ص2001
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الضرر بما في ذلك حق الحضانة، ومن ثم فإن النعي على الحكم بالخطأ في تطبيق القانون يكون غير قائم على أساس مِ ا 
  (1)يتعين  معه رفضه"

في حضانة أمُ ِّه فهو القانون أم ا الأمر الآخر الذي قُد ِّم أمام قضاء المحكمة العليا ليشفع لحق المحضون  .1
منه على أن : "الحضانة حق الأم  26، والذي كان ينُص  في المادة  (2)م بشأن تعزيز الحرية في حينه1991( لسنة 20رقم )

 .ما دامت أهلا لذلك، فلا يجوز حرمان الأم من أطفالها وحرمان الأطفال من أمهم"
ب طرابلس الابتدائية: "وحيث إن  حاصل ما تنعى به الطاعنة فقد جاء في حيثيات الحكم الصادر من محكمة جنو 

على الحكم المطعون فيه مخالفته للقانون، لأن  المحكمة المطعون على حكمها حكمت بإسقاط حقها في الحضانة مع أن  
حيث إن  هذا قانون تعزيز الحري ة قد نص  على أن  الحضانة حق للأم ما دامت أهلًا لذلك، والطاعنة أهل للحضانة... و 

النعي مردود، ذلك أن  الخطاب في قانون تعزيز الحري ة موج ه للمشر ع لتعديل القوانين المتعارضة معه، وفي دعوى الحال فإن  
بشأن أحكام الزواج والطلاق وآثارهما، الذي نص  في المادة التاسعة  10/84القانون الواجب التطبيق هو القانون رقم 

اط حق الزوجة في حضانة أولادها من زوجها إذا قضت المحكمة بتطليقها منه لإضرارها به، فإسقاط والثلاثين منه على إسق
الحضانة عن الأم في هذه الحالة لم يكن مرد ه عدم قيامها بشؤون المحضونين، أو انعدام شرط من الشروط الواجب توافرها 

ا كان ذلك أثراً من الآثار المترتبة قانوناً على  ثبوت الضرر منها. إذ كان ذلك، وكان الحكم المطعون فيه قد انتهى فيها، وإنّ 
إلى ثبوت الضرر في جانب المطعون ضد ه من زوجته الطاعنة، وقضى بتطليقها منه لإضرارها به، وسقوط حقها في مؤخر 

 . (3)الصداق، والحضانة والسكن، فإن ه لا يكون قد خالف القانون"
يا ج للمحكمة العلمن إحرا  يخلُ  ضانة عن الأم المسيئة لزوجها )أب المحضون( لمولكن دفاع المعارضين لإسقاط الح

جه حول تكييف انة حق للمحضون، والذي أظهر قضاءها بمظهر المتناقض في نّمن أن  الحض -في أحكام لها  –بما تراه 
 الحق في الحضانة. 

 
  بأس من التخفيف من قسوة العقوبة:ل -ب

المشد دة التي انتهجتها المحكمة العليا الليبية، والمتعلقة بإسقاط الحضانة عن الأم المسيئة لوالد فعلى الرغم من الرقابة 
ا لم تذهب في تفسيره إلى حد  حرمان من يلي الأم في استحقاق الحضانة؛ حيث  /39ولدها وفقاً لنص المادة  أ، إلا  أنّ 

ُطلِّ ق بسبب إضرارها له تطبيقاً للمادة  صر حت بالقول: إن " إسقاط حضانة الأم لأولادها من زوجها
من القانون رقم  39الم  ـــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .    36، ص 49م، مجلة المحكمة العُليما، س2011ديسمبر  20ق، بتاريخ  76/57م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1
در عن المجلس الوطني من الإعلان الدستوري الصا 34م في شأن تعزيز الحري ة بموجب المادة 1991( لسنة 20تم  إلغاء القانون رقم ) ( 2

 .11م، ص2012فبراير  09(، بتاريخ 01(، س )01م. تنُظر الجريدة الرسمية: ع )2011من أغسطس  03الانتقالي المؤقت في 
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2001يونيو  14ق، بتاريخ  15/48م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 3

 . 121م، ص2001 -2000الشخصي ة"، 
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]...[ لا يُخلُّ بترتيب أولويا ت استحقاق الحضانة بين مُستحقيها المنصوص عليه في  22]...[ المعد لة بالقانون رقم  10
المحضونين لأمهم لحقها في من القانون المذكور، ولا يعُتبر ذلك تعديلًا لها، ولا يحول دون استحقاق جد ة  62المادة 

حضانتهم طالما توافرت فيها الشروط  التي أوجب القانون توافرها في الحاضن، ولو سكنت أمُُّ المحضونين معها إذا لم يترتب 
 .(1)على ذلك ضرر بهم"

وج )أب أي أن  إسقاط الحضانة عن الزوجة التي ثبت ارتكابها لخطأ في حق زوجها لا يعني انتقال الحضانة إلى الز 
المحضون( مباشرة. ولهذا نقضت المحكمة العليا حكم محكمة الموضوع الذي لم يرُاع الترتيب بين مستحقي الحضانة عند 

، وعابت على هذا الحكم أن ه "أخلَّ بترتيب أولويات استحقاق الحضانة 39إسقاطها عن الأم تطبيقاً للفقرة أ من المادة 
ُّمِّه  .  (2)ا وبين أبيها وأمُِّ ه"فيما بين جد ة المحضُونمة لأِّ

ع مر ع في تعامله سوة المشقوطأة ولا شك  أن ما انتهجته المحكمة العليا من تفسير على النحو السابق هو تخفيف ل
ي، ا للنص التشريع تفسيرهفيعليا حق المحضون في حضانة أم ه، ولكن وحتّ  مع هذا التخفيف الذي ذهبت إليه المحكمة ال

ا يُخف  ذه العقو لغي هلا يعُالج مسألة عقاب المرأة بإسقاط الحضانة عنها؛ لأن ه لا يُ  فإن  هذا التفسير ف منها، وفي جميع بة وإنّ 
 حفيدها، وحتّ   بل حضانة، وتقالأحوال فمن سيستفيد من هذا التخفيف هو المحضون الذي له جد ة تتوافر فيها الشروط

  حضانة أم ه.في هذه الحالة فإن  هذا لا يعُو ض حق المحضون في
ساءت أة الزوجة التي لك معاقبراء ذإن إصرار المحكمة على تطبيق النص بحرفيته على اعتبار أن  المشر ع يبتغي من و 

 لزوجها يستوقف النظر عن تقدير النص  في بعده التشريعي. 
 

 أ تشريعيّاا: "البعد التشريعي للنص"/39ثانيااــــ تقدير نص المادة 
عده التشريعي بيره في جها يمكن تقدفي شقه المتعل ق بإسقاط الحضانة عن المرأة المخطئة في حق زو أ /39نص  المادة 

 . (2)لسفته التشريعي ة ، أم بتقدير ف(1)سواء أكان ذلك بالمقارنة مع النص أو التشريع المطب ق في السابق 
 
 
 
 
 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2004نوفمبر  18ق، بتاريخ  18/51م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1

 .   327 -326م، ص2005 –2004الشخصي ة"، 
 .327المرجع نفسه، ص ( 2
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 قدير النص بالمقارنة مع التشريع السابق: "خطوة مستحدثة"ت-1
م ما كان يطُب ق على مسائل الأحوال الشخصي ة في ليبيا هو مذهب 1984لسنة  10صدور القانون رقم قبل 

الإمام مالك رحمه الله، والذي لم ينص بأي حال من الأحوال على إسقاط حق الحضانة عن المرأة التي ثبتت إساءتها 

 .(1)بالخصوصلزوجها؛ إذ أن  الفقه المالكي لا يرُت ب إلا  آثاراً مالي ة محضة 
م في شأن  1972( لسنة 176وقد ظل  هذا المذهب هو المنظ م لجميع هذه المسائل حتّ  صدور القانون رقم )

، والذي قن ن المسائل المذكورة فيه في نصوص مسطورة، ونظ م (2)كفالة بعض حقوق المرأة في الزواج والتطليق للإضرار والخلع
 الزوجين.فيما نظ مه دعوى التفريق للإضرار بين 

ما  -الذي استمد ت فيه أحكام التطليق للإضرار من الفقه المالكي بشكل خالص -بحسب نصوص هذا القانون  
يمكن أن تعُاقب به الزوجة التي ثبت إضرارها بزوجها هو أثر مالي بحت، سواء كانت الإساءة ثابتة في حقها لوحدها أم 

( المذكور على أن تكون الحضانة عقوبة يمكن أن تعُاقب بها المرأة 176م )مشتركة بينهما، وبمعنى آخر: لم ينص القانون رق
 . (3)المسيئة لزوجها

م؛ حيث  1984( في نسخته الصادرة في 10وقد بقي الحال على ما هو عليه حتّ  بعد صدور القانون رقم )
حكمت المحكمة بسقوط حق ها في  تنص  على أنه: "إذا كان المتسبب في الضرر هي الزوجة، 39كانت الفقرة أ من المادة 

مؤخ ر الصداق ومتجمد النفقة، مع التعويض عن الضرر للطرف الآخر". فالقانون المذكور لم ينص إلا  على آثار مالية 
فقط، ولم يجعل من الحضانة أثراً من الآثار المترتبة على التطليق للإضرار التي ستتحم لها المرأة التي أساءت لزوجها أو أضر ت 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 515- 514ص، 2؛ الدردير، الشرح الصغير، ج10 -9، ص4ينُظر: الخرشي، شرح الخرشي، ج ( 1
م في شأن كفالة بعض حقوق المرأة في الزواج، والتطليق للإضرار والخلع. الوثائق والدراسات الخاصة 1972( لسنة 176ينُظر القانون رقم ) (2

بإضافة  م1973( لسنة 18وما بعدها، وقد عُد ِّل هذا القانون بالقانون رقم ) 219بتطبيق أحكام الشريعة الإسلامي ة، المجل د الثاني، ص
 مادتين أخريين.

سيء من الزوجين أو كليهما معاً أثره في تقرير، وتقدير 1972( لسنة 176القانون رقم ) (3
ُ
م اكتفى بترتيب آثار مالية فقط، وكان لدور الم

مان التفريق بطلقة بائنة دون هذه الآثار. ففي إذا كانت الإساءة كل ها من الزوج، وكانت الزوجة أو الزوجان معاً قد طلبا التفريق، فيقر ر الحك
(. أم ا إذا كانت الإساءة كل ها من جانب الزوجة قر را التفريق نظير بدل 8المساس بشيء من حقوق الزوجية المترتبة على الزواج والطلاق )المادة 

 (.9/1مناسب تدفعه الزوجة )المادة 

ة قر را التفريق انت الإساءة مشترككنه: "إذا  أه على من قِّبمل الزوجين معاً بنص   ولم يغفل القانون المذكور أيضاً عن فرضية الإساءة المشتركة     
سيء من الة الأمر بحيث لا يعُرف الم(، كما لم يغفل عن فرضي ة أخرى وهي: جه9/2دون بدل أو ببدل يتناسب مع نسبة الإساءة" )المادة 

ة أو ل، إذا كانت الزوجما دون بدق بينهسيء منهما، قر ر الحكمان التفريغيره، فنص  على ذلك بالقول: "فإن جُهِّل الحال، ولم يعُرف الم
أوفى حول هذا الموضوع،  (. لمعلومات9/2ادة الزوجان معاً قد طلبا التفريق، فإن كان الزوج وحده هو طالب التفريق اقترحا رفض الدعوى" )الم

لليبية في خدمة لدولي عن الجهود ااالمؤتمر  ن أعمالالتشريع الليبي، بحث قُد ِّم ضمينُظر: العاتي، تقنين دعوى التفريق للإضرار عند المالكي ة في 
 م، )تحت النشر(.     2022أكتوبر  28 –25المذهب المالكي في الفترة من 
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م للفقرة المذكورة، وهو ما يقتضي التوقف عند 1991لسنة  22، فهذا الأمر استُحدِّث بالتعديل الصادر بالقانون رقم به
 بعدها الفلسفي. 

 
 ب يعُاقب"" بأي ذنأ: /39قدير فلسفة المشرِّع من إسقاط الحضانة عن الأم بنص المادة ت -1

ل هذا ع إلى تحقيق مقصد أو مقاصد معي نة من خلاسعى المشر  ي –و هكذا ما يجب أن يكونأ –في أي تشريع 
 وجها.ساءتها لز إرأة التي ثبتت أ لا يخرج عن هذا الأمر فيما يتعل ق بإسقاط حقوق الم/39الحكم أو ذاك، ونص المادة 

لم يكن موجوداً من قبل، في النصوص  -وكما ذكُِّر آنفاً -فالنص على إسقاط حق الحضانة على وجه الخصوص 
ا هو اجتهاد تشريعي من المشر ع الليبي يهدف من خلاله إلى زجر المرأة إذا   التشريعية السابقة، وليس له أصل فقهي، "وإنّ 

ا ستفقد حقوقاً كثيرة مالية وغير مالي ة، ومنها الحضانة، وبالتالي يجعلها تفُك ر ألف مر ة في مثل هذا  كان الضرر منها، وأنّ 
 .(1)مش ى مع منهجه القاضي بالتضييق من حالات الطلاق"التصر ف قبل الإقدام عليه، وهذا يت

ا للوقوف على كن الرجوع إليهصوصه، يمية لنولم يضع المشر ع الليبي ــــ كما تم ت الإشارة إليه سابقاـًـــ مذكرة توضيح 
 ة لزوجها.أ وبخاصة تلك المتعلقة بإسقاط الحضانة عن الأم المسيئ/39مقاصد تشريع أحكام النص 

( هذه المعالجة بالقول: "لا نجد مُبر راً لما ذهب إليه )المشر ع( من إسقاط 10ستهجن بعض شر اح القانون رقم )وقد ا
ا حق لكل من الحاضنة  حقها، )أي: الزوجة( في الحضانة، خاص ة إذا عرفنا أن  الحضانة حق للولد، وحتّ  على القول بأنّ 

ضنة؛ وذلك حفاظاً على مصلحة الولد وتحقيقاً للغاية التي من أجلها والمحضون فإن  حق المحضون مُقد م على حق الحا
شُرِّعت الحضانة. فلا يسقط حق المحضون في الحضانة بسبب ضرر للزوج وقع من أم ه، وليس من العدل ولا من المصلحة 

 .(2)حرمانه من حقه في حضانة أم ه، وإيقاع الضرر به بسبب لا دخل له فيه"
العليا بي نت في أحد أحكامها مقصد المشر ع من هذا الأمر بقولها: "القضاء بإسقاط حضانة ومن جانبها المحكمة  

أ( من القانون المذكور( لم يكن مبني اً على أن  بها ما -39الأم لابنتها من زوجها بسبب إضرارها له )تطبيقاً لأحكام المادة )
منها في رعايتها، أو فقدها لشرط من الشروط التي أوجب يمكن أن تتأذ ى منه المحضونة موضوع الدعوى، أو على تقصير 

ا كان ذلك عقوبة عن إخلالها بما لزوجها عليها من حقوق وإضرارها به، وهو أمر خاص   القانون توافرها في الحاضن، وإنّ 
 . (3)بها، فلا يمكن أن يتعد اها إلى ما سواها"

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .       221زبيدة، أحكام الأسرة في التشريع الل يبي، ص (1
. ينُظر أيضاً في المعنى نفسه: شيبة، نصوص الطلاق والتطليق في 165، ص2الجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما، ج ( 2

الجروشي ؛ 221زبيدة، أحكام الأسرة في التشريع الل يبي، ص؛ 215بين قصور في الحكم وغموض في الصياغة، ص 10/84القانون رقم 
 . 246والعب ار، شرح قانون الأحوال الشخصية الليبي، ص 

 =م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2004نوفمبر  18ق، بتاريخ  18/51شخصي ة رقم: م. ع. ل، طعن أحوال  ( 3
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ضانة، ولا تحقاق الحوط اسيرتبط لا بعدم توافر شر  ومن هذا المنطلق فإن إسقاط الحضانة في هذه الحالة لا
ا يقصد المشر ع من ورائه معاقبة الزوجة في هذ بما فيها  اط الحقوق عنهاالة بإسقه الحبالمحافظة على مصلحة المحضون، وإنّ 

 حق الحضانة. 
ُتتب ع للموضوع إلى تعريفها، وهي هو معلوم في الفقه 

الجنائي: "إيلام يفرضه القانون ومسألة العقوبة تحديداً تُحيل الم
ويطُبقه القضاء عن طريق محاكمة على من تثبت مسؤوليته عن الجريمة... أي أذى قانوني يلحق بــــــ)مرتكب الفعل غير 

 .(1)المشروع( مقابل ما حققه من سلوك إجرامي أضر  أو هد د بالضرر مصالح اجتماعية يعتبرها المشر ع"
بما فيها حقها في -على المرأة المخطئة في حق زوجها فهذا يعني أن  إسقاط الحقوق عنها وإذا أسقطنا هذا التعريف 

ا ارتكبت فعلا  غير مشروع أضر  بمصلحة اجتماعية معتبرة لدى المشر ع، وهي إخلالها بما  -الحضانة هو إيلام أُلحق بها؛ لأنّ 
 . (2)لزوجها من حقوق زوجية عليها

من خصائص العقوبة، شخصي تها؛ فلا تنال إلا  من ارتكب الفعل أو  -قه الجنائيكما هو معلوم في الف  -ولكن  
أ، والمتعلقة على وجه الخصوص بإسقاط الحضانة عن المرأة المسيئة لزوجها، لم /39، ولكن العقوبة في المادة (3)أسهم فيه

فعل لم يرتكبه قطعاً، وبمعنى آخر، وكما يرى تقف عند المرأة المعاقبة، بل تعدتها إلى المحضون الذي وجد نفسه معاقباً على 
 ؛ وبهذا وئدت مصلحته في أن يكون في حضانة أمه. (4)بعض شر اح القانون: "المخطئ هي المرأة، والمعاقب هو الطفل"

في ثم  إن ه، وحسب تعبير الدائرة الاستئنافية  لمحكمة بنغازي الابتدائية: "لا تلازم بين إضرار الزوجة بزوجها، وحقها 
 . (5)حضانة أولادها منه، الذي يجب فيه مراعاة مصلحة المحضونين"

ة لم ن ه في الحقيقلأبر ره؛ يُ ه ما إن  استخدام المشر ع للحضانة عقوبةً للزوجة التي ثمـبمت إضرارها بزوجها ليس ل
ا الخطأ، ووجد اب هذرتكفي ا يستهدف الزوجة مرتكبة الخطأ فحسب، وإنّا استهدف أيضاً المحضون الذي لم يكن سبباً 

 نفسه معاقباً على فعل لم يرتكبه بحرمانه من حقه في حضانة والدته. 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ  =

م، 2006ديسمبر  14ق، بتاريخ  23/53. ينُظر أيضاً طعن أحوال شخصي ة رقم: 327و  326م، ص2005 – 2004الشخصي ة"، 
 .    216-215م، ص2006مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال الشخصي ة"، 

 .  449بارة، شرح القانون الجنائي الليبي، ص ( 1
( المعنونة بــــ: حقوق الزوج على زوجته على أنه: "يحق للزوج على زوجته )...( هـــ ـــ عدم إلحاق ضرر 10من القانون رقم ) 18تنص  المادة (  2

     ."ً ً كان أو معنويا   به ماديا 
قه الجنائي عدا شخصي تها أيضاً: شرعيتها، كما لا يجوز القياس في مسائل التجريم والعقاب، ويجب أن تفسر ومن خصائص العقوبة في الف ( 3

 .  449النصوص الجنائية تفسيراً ضي قاً. ينظر في معلومات أوفى حول هذه النقطة: بارة، شرح القانون الجنائي الليبي، ص
 .       221زبيدة، أحكام الأسرة في التشريع الل يبي، ص (4
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2001ق، بتاريخ الأو ل من نوفمبر  16/48م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 5

 .  171-170م، ص2001-2000الشخصي ة"، 
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والمفارقة أن  المحكمة العليا ذاتها، وفي حكم آخر قضت بأنه: "من المقر ر أن  الحضانة لا تنُزع من الأم إلا  إذا فقدت 
طفالها لعدم إثبات الطاعن ما يد عيه من فقدان الأم أهليتها للحضانة، وكان الحكم المطعون فيه قد قضى للأم بحضانة أ

   .(1)لشروط الحضانة فإن  الحكم المطعون فيه يكون قد طب ق صحيح القانون"
 هليتها للحضانة؟لأأ /39دة الما فهل المرأة المسيئة لزوجها، والتي عوقبت بإسقاط الحضانة عنها، فاقدة بحكم نص

القول: إن  "القضاء  -وكما ذكُر سابقاً -كررت وفي أكثر من مناسبة   المحكمة العليا، وبكل صراحة ووضوح،
أ( من القانون المذكور( لم يكن -39بإسقاط حضانة الأم لابنتها من زوجها بسبب إضرارها له )تطبيقاً لأحكام المادة )

 رعايتها، أو فقدها لشرط من مبني اً على أن  بها ما يمكن أن تتأذ ى منه المحضونة موضوع الدعوى، أو على تقصير منها في
 .(2)الشروط التي أوجب القانون توافرها في الحاضن"

وفي حكم آخر قضت المحكمة ذاتها قائلة: "إن الحكم المطعون فيه لم يتناول مسألة أهلية الحاضنة وتوافر شروط 
لشرط من الشروط الواردة بالمادة  استحقاقها من عدمه، ولم ينته في أسبابه إلى عدم استحقاقها تأسيساً على فقد الطاعنة

ا تأسس على ثبوت إضرار 1984لسنة  10من القانون رقم  65 م بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارهما، وإنّ 
 22من القانون المذكور المعد لة بالقانون رقم  39/1الطاعنة لزوجها المطعون ضده والد المحضونين، تطبيقاً لأحكام المادة 

ً، أو معنويا ً هي الزوجة حكمت المحكمة بسقوط 1991لسنة  م التي  تنص  على أن ه: )إذا كان المتسبب في الضرر ماديا 
 .(3) حق ها في مؤخ ر الصداق، والحضانة.... إلخ("

ومن ناحية أخرى، المحكمة ذاتها وفي أحكام آخر تؤك د: إن  "فقهاء الشريعة الإسلامي ة ذهبوا إلى أن  للحضانة 
قاً ثلاثة، حق الصغير وحق الحاضنة وحق الأب أو من يقوم مقامه، وهذه الحقوق إن اجتمعت وأمكن التوفيق بينها حقو 

وجب المصير إليها، وإن تعارضت فحق الصغير مقد م على الحقوق الأخرى، لأن  مدار الحضانة على نفع الصغير 
ة ليست حقاً خالصاً للأب والأم، بل هناك حق المحضونين . وفي حكم آخر تصر ح المحكمة العليا بأن: "الحضان(4)وحفظه"

 .                                      (5)أنفسهم، يجب مراعاته شرعاً عند تقدير مصيرهم، بحيث يرُاعى ما هو في صالحهم"

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
 /1991أكتوبرـــــ يناير  ،28م، مجلة المحكمة العليا، س 1995يناير  19ق، بتاريخ  15/41م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1

 .      9(، ص 2، 1م، ع )1992
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2004نوفمبر  18ق، بتاريخ  18/51م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 2

 .  327 - 326الشخصي ة"، ص 
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2006ديسمبر  14ق، بتاريخ  23/53م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 3

 .      216-215م، ص2006الشخصي ة"، 
 م، )سبق ذكره(.1996يناير  19ق، بتاريخ  42 /09م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 4
 م، )غير منشور(1996أبريل  18ق، بتاريخ  42 /11م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 5
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ن جها؟ وأيئة لزو عن المرأة المسي أ في جانبه المتعل ق بإسقاط الحضانة/39فأين كل ما ذكُر أمام نص المادة      
قتصر على الأم لتي لم تاقوبة مصلحة المحضون من حرمانه من حقه في حضانة أم ه؟ وأين السياسة الشرعية من هذه الع

ان ثبوته سببا ن لم يكن مشتركا في الإضرار الذي كم -ولو بالتبعية-المعاقبة بحق الحضانة؟ وكيف لمشرع أن يعاقب 
 أد مصلحة المحضون، لا لشيء إلا لمعاقبة أمه؟لإسقاط الحضانة؟ وبأي ذنب يتم و 

وجين؛ ففي هذه بين الز  شتركةمبالإضافة إلى هذا، يجب التوق ف عند نقطة مهم ة، ألا وهي عندما تكون الإساءة 
ا ض أنّ  ع أنه من المفتر ملحضانة، يها افالفرضي ة كل من الزوجين أساء وأضر  بالآخر، ومن ثم  ستسقط عن المرأة حقوقها بما 

 ضانة باعتبارهاق في الحا الحستستحق الحقوق ذاتها باعتبار أن  الزوج أساء وأضر  بها هو الآخر، فكيف سيسقط عنه
  حق زوجه؟ أيضاً في ساءةلإمرتكبة لإساءة في حق زوجها، وفي الوقت ذاته ستستحق ه على اعتبار أن الزوج مرتكب 

أة المسيئة، ولم يعاقب الرجل المسيء عندما يكون هو مرتكب ثم إن  الناظر بتمعن يجد أن  المشر ع عاقب المر 
ا تستحقها المرأة بحكم الترتيب الوجوبي لمستحقي (1)الإساءة ؛ لأن  الحضانة لم تسقط عنه عقوبة له في هذه الحالة، وإنّ 

العدالة من كل هذا؟ الحضانة. فلماذا هذا التمييز بين الطرفين بفرض عقوبة على أحدهما وعدم فرضها على الآخر؟ وأين 
 ولماذا كل  هذا التطر ف في معاقبة المرأة المسيئة لزوجها ولو على حساب مصلحة المحضون؟

ته تماماً في رت مصلحأهُدِّ  إن إسقاط الحضانة لم يستهدف المرأة المسيئة فحسب، بل تعداه إلى المحضون الذي
يمكن تبريره بأي   تشريعياً" لا، و"عنفاً زوجهالاً" من المرأة المسيئة حضانة أم ه له، ما يجعل المتتبع للمسألة يرى فيها "انتقام

 حال من الأحوال. 
ولعل قسوة العقوبة في هذه الحالة هو ما جعل المحكمة العليا تصر على عدم الإخلال بترتيب مستحقي الحضانة 

كما تم   -لمرأة المسيئة لزوجها، وأك دت ب، فلم تذهب بعيداً في مجاراة ما ارتضاه المشرع من معاقبة ا/62وفقاً للمادة 
ضرورة احترام الترتيب الذي نص عليه المشر ع في المادة المذكورة، واعتبرت المحكمة المذكورة أن  العقوبة  -(2)تناوله سابقاً 

ة المحضون لأم ه أ والمتعلقة بإسقاط الحضانة عن الأم لا يمكن أن تتعد اها إلى غيرها، أي: إلى جد  /39الواردة في نص المادة 
 عند وجودها.

ع أن كن أحرى بالمشر  يلكن ألم ئي، و وهذا الذي ذهبت إليه المحكمة العليا هو تطبيق لشخصي ة العقوبة بمعناها الجنا
 يعتمد هذا عندما نص على معاقبة المحضون بفعل أم ه؟

ضانة )الجدة أم الأم(، إلا  أن ه تعدى إن إسقاط الحضانة عن الأم وإن لم يتعد  إلى غيرها مِن يليها من المستحق للح
إلى المحضون ذاته الذي وجد نفسه معاقباً بفعل لم يرتكبه قطعاً، ومع ذلك، وعلى الرغم من تخفيف المحكمة العليا من 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
أ  على أنه: "أم ا إذا كان المتسبب في الضرر هو الزوج حكمت المحكمة للزوجة بالتعويض ومؤخر الصداق. وذلك  /39لمادة تنص بقي ة ا ( 1

 كل ه مع عدم الإخلال بالحقوق الأخرى المترت بة على الطلاق".
 من أو لاً من هذا الفرع.  2تنُظر الفقرة ب من رقم  ( 2
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ضون أ المتعلق بإسقاط الحضانة عن الأم عقوبة لها، إلا  أن  هذا يعُد بمثابة الدواء المخف ف لأم حرمان المح/39شطط المادة 
من حضانة أم ه، ولكنه لا يمكنه أن يعُالج المشكلة من أساسها، فما ذنب المحضون في حرمانه من حضانة أم ه؟ وبأي ذنب 

 يعُاقب؟ وإلى متّ سيُعاقب المحضون في التشريع الليبي عن فعل لم يرتكبه قط؟
 ر المترتبة عنضوع الآثا مو نة فيإن  الخلل الذي وقع فيه المشر ع الليبي بخصوص هذه المسألة هو إقحام الحضا

الحضانة،  طلاق بعيداً عنبة عن اللمترتالطلاق، وهو ما نتج عنه وأد حق المحضون، وقد كان على المشر ع أن يعُالج الآثار ا
 عتبارهلمحضون فحسب؛ بامصلحة ا فيها وأن لا يجعل من هذه الأخيرة أثراً له في هذه الحالة؛ لأن  الحضانة يجب أن ترُاعى

 الطرف الأضعف عند افتراق أبويه.  
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 الفرع الثاني 

 المحضون المتنازل عنه  
ه الزوجة وجين لقاء عوض تبذل( على أن: "المخالعة: التطليق بإرادة الز 10أ من القانون رقم )/48تنص المادة 

 بلفظ الخلع أو الطلاق". 
 الصداق أو غير أو مؤخر لنفقةايجوز أن يكون العوض حق الحضانة أو وتنص الفقرة ج من المادة ذاتها على أنه: "

 ذلك".
قديرهما في ي توهو ما يقتض أوّلا(،)يبية وهذان النص ان يستوقفان الناظر عند بعُدهما القضائي أمام المحكمة العليا الل

 بعدهما التشريعي )ثانياً(. 
 لقضائي للنصّ"ا الليبيّة: "البعد اج أمام قضاء المحكمة العلي/48أوّلاـــ نص المادة 

عمر القانون  ين سنة هيعلى مدى أربعبفقرتيها )أ( و )ج( من المواد الحاضرة وبشكل متكر ر ــــ و  48تعُد  المادة  
ا بفقرتيها تشهد 10رقم )  .  الواقع العملياسعاً فيطبيقاً و ت( المذكورــــ أمام قضاء المحكمة العليا، وهذا يعني أنّ 

ي ولا مجال لأ ،(1)دين لمتعاقراقبت المحكمة بصرامة تطبيق فحوى الن ص المذكور بفقرتيه، فالعقد شريعة اوقد 
 .(2مناورة يمكن أن تقف أمام تنفيذ ما اتفق عليه الطرفان، ولكن؟ )

 
 تعاقدين:العقد شريعة الم -1

أ من القانون رقم /48نص المادة بأن ه عقد بقولها: "إن  مؤد ى  (1)كي فت المحكمة العليا الخلُع الرضائي
خالعة 10/1984

ُ
م بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارهما أن  المخالعة هي توافق إرادة الزوجين على عقد الم

 .     (2)ورضاهما به، كمكُل ِّ عقد يتفق طرفاه على رفعه"
المحكمة قد استقر  على أن  الصلح الخالي  وفي حكم آخر تقول المحكمة العليا عن الخلُع الرضائي: "إن  قضاء هذه

من عيوب الإرادة ينحسم به النزاع حول المسألة التي تناولها، ويمنع على طرفيه العدول عنه أو تعديله دون اتفاق إرادتهما 
 .(1)على ذلك كما يُمنع على المحاكم ذلك"

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
إراداتي الزوجين على الطلاق والبدل، وهو على خلاف الخلع الجبري الذي لا ينُظر فيه إلى إرادة الزوج في الخلع الرضائي لا بد من اتفاق  ( 1

ا المعو ل عليه هو إصرار إرادة الزوجة المنفردة على إنّاء عقد الزواج. لمعلومات أوفى حول الخلع الجبري في القانون رق (، ينُظر: 10م )مطلقاً، وإنّ 
 وما بعدها. 139م، ص10/1984ي ة في القانون رقم العاتي، المخالعة الجبر 

، 1992سبتمبر  -، أبريل28م، مجلة المحكمة العليا، س1995مايو  27ق، بتاريخ  41/  35م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 2
 . 13(، ص4-3ع )
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قر  به المراكز القانوني ة لأطرافه، ويُمتنع على وفي حكم ثالث تقضي المحكمة ذاتها قائلة: "الصلح في حقيقته عقد تست
المحاكم إلغاؤه أو تعديله طالما كان خالياً من عيوب الإرادة عند إبرامه، وهو عقد كسائر العقود، ودور المحكمة فيه إن  تم  

قو ة الشيء المحكوم فيه، أمامها، وهو إثبات ما يمـت فق عليه الخصوم، وإعطاؤه قو ة السند الواجب النفاذ، فهو ليس حكماً له 
 .           (2)وإن كان يعُطى شكل الأحكام عند إثباته أمام المحكمة بما يمتنع عليها أن تنُاقِّشه مر ة أخرى"

هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى، وفيما يتعل ق بالعِّومض في الخلُع الرضائي، قالت المحكمة العليا: إن  "المستفاد من 
...ـــــ وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمةـــــ أن ه يجوز أن يكون العوض التي تبذله  10القانون رقم  فقرة ج من 48المادة 

الزوجة لزوجها لقاء تطليقها منه كاف ة حقوقها أو بعضها من بينها التنازل عن حقها في بيت الزوجية، كما جرى قضاء 
الاد عاءات التي نزل عنها أي من المتعاقدين نزولًا نّائياً، إذا كان المحكمة على أن ه يترتب على عقد الصلح انقضاء الحقوق و 

 .   (3)المتنازل أهلاً للتصر ف في الحقوق التي تناولها الصلح، متّ كان التصر ف فيها جائزاً"
تقضي  10/1984من قانون الزواج والطلاق وآثارهما رقم  48وفي حكم آخر قضت: "أن  الفقرة ج من المادة 

 .(4)ن يكون العوض في الطلاق حق الحضانة"بجواز أ
في  لمرأة عن حق هاتنازل ا  ذلكفيوعلى هذا الأساس فكل ما يمكن أن يتفق عليه الزوجان فيما يتعل ق بالعوض، بما 

 الحضانة، هو أمر جائز بمقتضى صريح نص الفقرة ج من المادة المذكورة. 
                                                                                  

  مجال لنقض التفاق بإرادة منفردة، ولكن؟ ل -2
ـــ ج، أك دت القضاء بألا شيء أـ/48المحكمة العليا، ومن خلال تصديها للطعون المقد مة أمامها بخصوص المادة 

ة ت مسألة إمكانياته أقر  ذلوقت اها في ولكن   )أ(، يجير من تنازل الأم عن حق ها في الحضانة عوضاً عن الخلع الرضائي
  )ب(.الالتفاف على ما اتفق عليه 

 
 ل شيء يُُير من تنفيذ تنازل الأم عن حقّها في الحضانة: -أ

عض ليقها، حاولت ببرم مع طق المفي محاولة لمنع تنفيذ تنازل المرأة عن حضانتها في مقابل طلاقها وفقاً للاتفا
 ين:اثنت بتدائية ــــــ الارتكاز  على حج تينشمال بنغازي الا المحاكم ــــــ ومنها محكمة

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ  =
. 107(، ص2-1، ع )42عليا، سم، مجلة المحكمة ال1995مايو  27ق، بتاريخ  35/41م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1

 م، )حكم غير منشور(.2007ق، بتاريخ الأو ل من فبراير  27/53ينُظر أيضاً: م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم: 
 م، )حكم غير منشور(. 2007فبراير  22ق، بتاريخ  53 /36م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 2
 م، )حكم غير منشور(. 2006نوفمبر  30ق، بتاريخ  53 /20م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 3
 م، )حكم غير منشور(. 2007ق، بتاريخ الأو ل من فبراير  53/  27م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 4
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نفسية  الأم أقرب إلى ... وأن  تنازلالأولى: "أن  حق الحضانة لا ينُزع من الأم؛ لأن ه حق للصغير وليس للأم حق ال
 الطفل وأقدر على خدمته، ولأن الأب ليس حاضناً بنفسه في الحقيقة".

قانون تعزيز الحرية نص ت على أن  الحضانة حق للأم ما دامت أهلا لها، ولا يجوز  والحج ة الأخرى: "أن  أحكام
 .(1)حرمان الأم من أطفالها، ولا حرمان الأطفال من أمهم"

المحكمة العليا من جانبها لم تر في هذا ما يمكن أن يمنع من تنفيذ الحكم، فقضت برفض كلا الحج تين، ونقضت 
تعزيز الحرية مخاطب بها المشر ِّع بغية تعديل جميع القوانين المخالفة له وليست المحاكم، كما أن  )إن ( أحكام "الحكم قائلة: 

تقضي بجواز أن يكون العوض في الطلاق حق  10/1984من قانون الزواج والطلاق وآثارهما رقم  48الفقرة ج من المادة 
 .(2)الحضانة وغيرها ولم يتم  تعديلها"

 عن حق الحضانة ازل الأممن تن المحكمة العليا أي إمكانية لنقض ما اتفق عليه الطرفانوعلى هذا الأساس لم تر 
 عوضاً عن الخلع المتفق عليه، وإن أوجدت تفسيراً للالتفاف على هذا الاتفاق.

 
  بأس من اللتفاف على التفاق: ل -ب

ى الطلاق في وجان علدما يتفق الز ولذا عنأ ـــــ ج يقتضي أن  ما اتُّفِّق عليه يجب تنفيذه، /48منطق حكم المادة 
هذا  انة إليه بموجبولة الحضي أيلمقابل تنازل الأم عن حضانة ولدها لوالده، فهذا يعني تحقيق مصلحة لهذا الأخير، وه

 الاتفاق. 
ن  ؛ حيث اعتبرت: "أ(3)(10ولكن المحكمة العليا لم تذهب في هذا الاتجاه، ومن قبلها بعض شر اح القانون رقم )

ق ِّها في الحضانة مُقابِّل الطلاق يكون نافِّذاً في حق ِّها، وينتقل هذا الحق إلى من يليها في استحقاقه، ولا يجوز  مُخالعة الأمُ  بحِّ
قُّها أمُُّ المحضون أو أمُُّها أو  للمحكمة ألا  تتقي د بهذا الترتيب في استحقاق الحضانة مُراعماة لمصلحة المحضون، إذا كان مُستحِّ

تقد ِّم قد طلبها، وتوافرت فيه الشروط المطلوبة"أبو 
ُ
 .(4)ه أو أمُ ه، طالما كان المستحق لها وفقاً للترتيب الم

وفي حكم آخر رفضت المحكمة العليا طعناً في حكم صدر عن محكمة الزاوية الابتدائية بقولها: إن : "الحكم 
قبل والدة المحضونة، ينتقل إلى والدها "المستأنف ضده" في المستأنف قد جانبه الصواب حين اعتبر التنازل عن الحضانة من 

بشأن الزواج والطلاق  10/84من القانون رقم  48مقابل طلاق زوجته خلعي اً منه، وقد أس س قضاءه على نص المادة 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ تنازل والدة من نفس القانون قد أوجدت ترتيباً خاصاً لا تجوز مخالفته، وبالتالي فإن   62وآثارهما، في حين أن  المادة 

م أمام المحكمة العليا الليبية، طعن رقم:  ( 1 م، 2007ق، بتاريخ الأو ل من فبراير  27/53تنُظر حيثيات طعن الأحوال الشخصية المقد 
 )حكم غير منشور(. 

 م، )حكم غير منشور(. 2007ق، بتاريخ الأو ل من فبراير  27/53م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 2
 .152، ص2أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما، جينُظر على سبيل المثال: الجليدي، (  3
 .       174م، )غير منشور(. نقلاً عن زبيدة، ص2004يناير  29ق، بتاريخ  25/50م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 4
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المحضونة عن حقها في الحضانة، لا يمنع من يليها في الترتيب من حقها فيه، وهي جد ة المحضونة "المستأنفة"، ومن ثم فإن  
من ذات القانون هي  48حقها في الحضانة حق يستوجب إعطاءه لها، أم ا عن دفع محامي المستأنف ضده بأن  نص المادة 

 غير محل ه ولم يصادف صحيح القانون، لوجود نص خاص، أوجد ترتيباً لأصحاب الحق في واجبة التطبيق، فهو دفع في
 .(1)الحضانة لا يمكن مخالفته"

ب نص اً خاص اً يستوقف المتتبع للموضوع؛ لأن   /62وقضاء المحكمة العليا هذا، وبخاص ة فيما يتعل ق باعتبار المادة 
ب على /62في الحقيقة نص عام، إذ أن المشر ع الليبي عندما نص في المادة ج هو /48هذا النص بالمقارنة مع نص المادة 

ا نص  على ذلك باعتباره القاعدة العامة في تنظيم ترتيب من يستحق الحضانة من الأبوين  ترتيب مستحقي الحضانة إنّ 
فهذا نص خاص يقُي د الترتيب الوارد ج، والتي تعُطي للمرأة الحق في التنازل عن حقها في الحضانة، /48وغيرهما، أم ا المادة 

المذكورة، وإلا  فما فائدة أن يوافق الزوج على مخالعة زوجته في مقابل إسقاط الحضانة عنها، إذا كان الزوج لن  62في المادة 
 . (2)تنتقل إليه الحضانة كما هو مشهور مذهب الإمام مالك الذي استُقي النص منه

وافقت و لذي وافق عليه الخلع ا اً عنن أيلولة الحضانة إليه، وهي التي جُعِّلت عِّوضفهل يعُقل أن لا يستفيد الزوج م
في مقابل أن  لى الطلاق إلا  عيوُافق  لة لمعليه الزوجة، فلولا هذا المقابل ما كان ليوافق على الطلاق؟ إن الزوج في هذه الحا

لتي استفتحت العوض الذي ا 48ة لفقرة ج من المادوهذا ما تجيزه ا تتنازل أم الطفل عن حضانته لترجع الحضانة إليه،
 يمكن أن يحصل عليه الزوج في مقابل الطلاق بالحضانة.

 ه؟ وكيف لمشر عفائدة منما الوإذا كانت الحضانة لن تنتقل إلى الزوج المتفق معه على الطلاق في مقابل هذا ف
  الأب مباشرة؟ضانة إلىقل الحنقال إن ه لا يقصد استفتح ما يمكن أن يكون عوضاً للخلع الرضائي بحق الحضانة أن يُ 

عموماً، وعلى ما يبدو من خلال التطبيق العملي أصبح الرجل في الخلع الرضائي يحتاط في هذه المسألة بالذات، 
مع حيث يشترط تنازل الجد ة )أم الأم(، بالإضافة إلى تنازل الأم عن الحضانة؛ كي لا يتم  الالتفاف على الاتفاق المبرم 

 .  (3)زوجته

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
م، مجموعة أحكام المحكمة العُليما "قضاء الأحوال 2001يونيو  28ق، بتاريخ  04/48م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1

 . 139-138م، ص2001 -2000الشخصي ة"، 
؛ حيث جاء فيها: "قلت: أرأيت إذا اختلعت المرأة من زوجها على أن 443 -343، ص2ينُظر مالك بن أنس، المدونة الكبرى، م:  ( 2

يكون الولد عند أبيهم، أيكون ذلك للأب، أم لا يجوز هذا الشرط في قول مالك )قال( قال مالك: للأب ذلك، والشرط جائز، إلا  أن يكون 
زع منها بشرطه إذا خرج من حد الإضرار به والخوف عليه". وفي ذلك مضر اً بالصبي، مثل أن يكون يرضع، وقد عملِّقم أم ه، فيخاف عليه إن نُ 

: "ثم  إن  ما ذكره من أن الحق ينتقل له )أي: للأب( وإن كان هو المشهور ومذهب المدونة، كما في 349، ص2حاشية الدسوقي، ج
 مران". التوضيح، لكنه خلاف ما به عمل القضاة والحكام وقاله غير واحد من الموثقين واختاره أبو ع

لها أن تجدر الإشارة إلى أن ه، وبحسب الراجح والذي عليه الفتوى في الفقه المالكي، إسقاط الجد ة لحقها في الحضانة قبل وجوبها لا يلزمها، و  ( 3
 =هذه الحالة؛  تُطالب بها بعد ذلك، فإذا خالع الزوج زوجته هي وأم ها على إسقاط حضانتهما عن الولد، فالراجح عدم سقوطها عن الجد ة في
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 ج تشريعياا: "البعد التشريعي للنص"/48ثانيااـــ تقدير نص المادة 

في بعده  -في شقه المتعلق بإمكانية جعل الحضانة عوضاً في الخلع الرضائي–ج /48يمكن تقدير نص  المادة 
قدير فلسفته التشريعي ة "فلسفة بت ، أو(1)التشريعي، سواء أكان ذلك بالمقارنة مع النص أو التشريع المطب ق في السابق 

  .(2)المشرع في حق المرأة في التنازل عن الحضانة"
 
 ء"  الوراتقدير النص بالمقارنة مع التشريع السابق المنظّم للمسألة: "خطوة إلى-1

، إلا  مذهب الإمام مالك رحمه الله -كما ذكُِّر سابقاً   –لم يكن المطب ق في ليبيا قبل صدور تشريعات مكتوبة 
والذي يعتبر الحضانة مِ ا يمكن أن تكون مقابلًا للخُلع الرضائي، ولكن شريطة ألا  يتضر ر المحضون من هذا الاتفاق، فإن 

 . (1)تضرر المحضون من تنازل أم ه عن حضانته فالحضانة لا تسقط، ويمضي الخلُع في حق الزوج المخالع
 رأة في الزواج، والتطليقفي شأن كفالة بعض حقوق الم( 176م تحديداً، وبصدور القانون رقم )1972وفي سنة 

ن ص  ع الرضائي؛ حيثفي الخل عوضاً  المشر ع نّجاً آخر بخصوص اعتبار الحضانة مِ ا يمكن أن يكونللإضرار، والخلع، أخذ 
وكان لحاضنته ، لمخالعةاضانة صح ت أ على أنه: "إذا اشترط الرجل في المخالعة إمساك الولد عنده مد ة الح/17في مادته 

 أخذه منه، ويلزم أبوه بنفقته وأجرة حضانته".
وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المذكور تفسيرا لهذه المادة: "إذا تضم ن الخلع اعتداء على حق الصغير، كما إذا 

لع ويبطل الشرط؛ اتفقت الحاضنة وولي المحضون على إسقاط حق الحضانة من الأم مدة الحضانة في الخلع، فإن ه يصح  الخ
  .(2)إذ الخلع لا يبطل بالشروط الفاسدة"

لوقت؛ إذ المشر ع في ذلك امحل اعتبار  -لقانوني وتفسيرهبحسب النص ا -وعلى هذا الأساس فمصلحة المحضون 
 حيث تنفيذه في تفاق منذا الالا مجال للتفاوض على حق المحضون في حضانة أم ه، وإن وقع شيء من ذلك فلا يعُتد به

 هذا الشق، وإن صح  تنفيذه من حيث حصول الفرقة في هذه الحالة.
الحضانة من الأم  حق ولهذا جاء في حكم صادر عن المحكمة العليا في حينه أنه: "من المقر ر أن  اشتراط إسقاط 

الخلع، لأن   مد ة الحضانة في الخلع غير صحيح، لأن ه اتفاق على إضاعة حق الصغير، يترتب عليه بطلان الشرط وصح ة

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ  =
ا أسقطت ما لم يجب لها بعد. ينُظر في هذا: الحطاب، مواهب الجليل، م:   وما بعدها.  622، ص4لأنّ 

 ينُظر في هذا قول المالكي ة عن العوض في الخلُع عندما يكون الحق في الحضانة: "هذا مقي د بأن لا يُخشى على المحضون ضرر، إم ا لعلوق ( 1
، 2ان الأب غير حصين، وإلا  فلا تسقط الحضانة حينئذ اتفاقاً ويقع الطلاق". الدسوقي، حاشية الدسوقي، ج قلبه بأم ه، أو لكون مك

 . 255، ص2؛ الصاوي، حاشية الصاوي، ج349ص
 .   235م بشأن كفالة بعض حقوق المرأة في الزواج والتطليق للإضرار والخلع، ص1972لسنة  176المذكرة الإيضاحية للقانون رقم  ( 2
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، وكان الثابت من العبارات المدو نة بوثيقة 176/72من القانون  17الخلع لا يبطل بالشروط الفاسدة طبقاً لحكم المادة 
الطلاق المرفقة بملف الطعن أن  الخلع كان على مؤخ ر الصداق، وعلى إسقاط حق الحضانة من الأم، ومن ثم  فإن  الحكم 

الخلع تم  على كلا الأمرين مؤخ ر الصداق وحضانة الطفل، وقضى بصح ة الخلع وبطلان الشرط، لا المطعون فيه إذ اعتبر أن  
 .(1)يكون قد خالف القانون، أو أخطأ في تطبيقه أو تأويله"

انة عن أي نوع من أنواع م أراد أن يبُعد الحض1972( لسنة 176ومن الواضح أن  المشر ع في القانون رقم )
 ضانة أم ه. ضون في حالمح ة في مقابل حصول المرأة على الطلاق، واعتبر ذلك اعتداء على حقالتفاوض أو المساوم

عتبر بق؛ حيث افي القانون السا م عاد المشر ع لينتهج نّجاً مغايراً لنهجه1984( لسنة 10وبصدور القانون رقم )
 الوراء عتباره خطوة إلىاا يُمكن هو مو ن زوجها، الحضانة من بين الحقوق التي يمكن للمرأة التنازل عنها في مقابل طلاقها م

 م، وهذا يقتضي التوقف عند بعده الفلسفي.1972بالمقارنة مع التشريع الصادر سنة 
 
 ق يتُنازل عنه"" بأي ح ج:/48قدير فلسفة المشرع من تنازل الأم عن حق الحضانة بنص المادة ت -1

ا استفتحت العِّوض االمذكو  48ما يُلاحظ على نص الفقرة ج من المادة  لاً لذي يمكن أن يكون بدرة هو أنّ 
ين بقابلها الطلاق ميتم في  كن أنللطلاق بحق الحضانة، وكأن  المشر ع قصد إقحام موضوع الحضانة في التسويات التي يم

 الزوجين.
ا تُظهِّر رغبته في استخدام الح  ق، صول على الطلاحورقة لل ضانةوعلى هذا فإن  المسألة مقصودة للمشرع، بل إنّ 

لمشر ع لحضانة يظُهر ااضاً بحق ن عِّو وكأن الحضانة هي العائق أمام اتفاق الطرفين على الفرقة، واستفتاح ما يصلح أن يكو 
ء النزاع بين ن؛ لأنّالمحضو ابشكل لا لبس فيه بمظهر الراغب في تسوية الطلاق بين الزوجين، ولو على حساب مصلحة 

 الزوجين. 
ي عقد بإمكان قد، حاله حال أـــ هو عـنفاً الرضائي ــــ كما استقر  عليه قضاء المحكمة العليا الليبية آ وبما أن الخلُع

لطلاق امام اتفاق على أ أن نا يعني هذاطرفيه أن يت فقا على ما يريانه من حقوق، وإن طالت حق المحضون في حضانة أم ه، ف
 ك، وهو حق المرأة في الحضانة.بين الزوجين نظير ما يمكن أن يكون مقابلاً لذل

 ث العوض في هذها من حين، أم  ولا شك  أن  المخالعة ترتبط بمصلحة طرفين اثنين من حيث الطلاق، وهما الزوجا 
 لحة هذين الطرفينل ق بمصذا يتععندما يكون العوض مالياً محضا؛ً وهو به الأولى:المخالعة فهو لا يخلو من حالتين: 

ة في التصر ف لأهلية والحري  اا مطلق لهأن   ذا فإن  تنازل المرأة عن حق مالي يمكن استساغته؛ على اعتبارالمذكورين أيضاً، وله
 فيما تملك من أموال ومنافع ما دامت أهلاً لذلك. 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .  16، ص2، ع16م، مجلة المحكمة العليا، س1979يونيو  28ق، بتاريخ  02/26م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1
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ثلاث مصالح: يرتبط ب لعوضاعندما يكون العوض غير مالي، كما هو الحال في حق الحضانة، فإن  هذا  الثانية:
ة على هذا للموافق رضيهيُ ة المخالعة في الحصول على الطلاق، ومصلحة الزوج في الحصول على مقابل مصلحة الزوج

 الطلاق، وبينهما مصلحة ولدهما المتفق عليه ليكون عوضاً أو بدلاً للطلاق.
لاق، ولا ة في الطمصلح وفي هذه الحالة تحديداً هناك طرف متفاوض عليه، وعلى حق من حقوقه، ليس له من 

رف ثالث، مصلحة ط حساب  تجريده من حقه في حضانة أم ه، فكيف يستقيم اتفاق طرفين لتحقيق مصلحة لهما علىفي
 وهو المحضون؟

تفاق عن للزوجين الاك، بل شر عل ذلهنا يأتي دور المشر ع في حماية هذا الطرف الثالث، أي: المحضون، ولكن ه لم يف
 ازل الأم عن حضانة المحضون.  على استبعاد حقه في حضانة أم ه من خلال تن

مسألة مختلف فيها فقهاً، فهناك من منعها مطلقاً، وهم إن  إمكانية جعل الحضانة بدلًا عن الخلع الرضائي هي 
الأحناف مثلا؛ً حيث أبطلوا اشتراط إسقاط حق الحضانة عن الأم مدة الحضانة مع صح ة الخلع؛ على اعتبار أن  الخلع لا 

 ، كل ذلك مراعاة لمصلحة المحضون.(1)سدةيبطل بالشروط الفا
وهناك من أجاز المسألة بقيد، وهو ألا  يلحق ضرر بالمحضون من هذا الاتفاق، وهم المالكي ة؛ فإن لحق ضرر  

 . (2)بالمحضون منه، لم تسقط الحضانة ووقع الخلع
 أم للولي؟ للحاضنة ون أمومنشأ الخلاف بينهم يرتبط بمسألة تكييف الحق في الحضانة، أي: هل هي حق للمحض

ا حق للمحضون، قال بعدم جواز الاتفاق على التنازل عنها من قِّبمل الحاضنة ا حق (3)فمن رأى أنّ  ، ومن قال إنّ 
  . للحاضنة، أجاز لها أن تتنازل عنها، على اعتبار أن  الحضانة حق لها، ولها أن تتصر ف في هذ الحق

صوصه تذهب في ضانة؛ فن الحفيصعوبة بمكان تحديد منهجه في تكييف الحق وفيما يتعل ق بالمشر ع الليبي فمن ال
 سير. أكثر من اتجاه، ومن غير الواضح أن ه ينتهج نّجاً يمكن أن نقرأ منه في أي اتجاه ي

اً ثلاثة، حق إن  "فقهاء الشريعة الإسلامي ة ذهبوا إلى أن  للحضانة حقوقفالمحكمة العليا ــــوكما ذكُِّر آنفاـًـــــ تؤُك ِّد: 
الصغير وحق الحاضنة وحق الأب أو من يقوم مقامه، وهذه الحقوق إن اجتمعت وأمكن التوفيق بينها وجب المصير إليها، 

                               .                                               (4)وإن تعارضت فحق الصغير مقد م على الحقوق الأخرى، لأن  مدار الحضانة على نفع الصغير وحفظه"
كما تُؤك ِّد في حكم آخر لها: إن  "الحضانة ليست حقاً خالصاً للأب والأم، بل هناك حق المحضونين أنفسهم يجب 

 .                                      (1)مراعاته شرعاً عند تقدير مصيرهم، بحيث يرُاعى ما هو في صالحهم"

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .  111، ص5ينُظر ابن عابدين، ردُّ المحتار، ج ( 1
 .255، ص2ينُظر الصاوي، حاشية الصاوي، ج ( 2
 .  259-258، ص5ينُظر ابن عابدين، ردُّ المحتار، ج ( 3
 م، )ملخص مبدأ غير منشور(.1996يناير  19ق، بتاريخ  09/42ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  م. ع. ( 4
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مها زل عنها، بل قد  كن التنالة يمستقيم مع توج ه المشر ع الليبي الذي جعل من الحضانة مسألكن هذا التأكيد لا ي
ا حق خالص للحاض/48على العِّوض المادي عندما استفتح بها المادة  تها على نة الأم وحدها، بدليل قدر ج، وهذا يعني أنّ 

 التنازل عن الحق في الحضانة.
ة ة عن المرأة المسيئأسقط الحضان -اولها في الفرع الأولالتي سبق تن -أ /39ثم إن  المشر ع، ومن خلال المادة  

فارقة مع نصوص لو من ملا يخ لزوجها، وهذا دليل آخر على أن  الحضانة حق للحاضنة الأم، ولهذا أسقطه عنها، وهذا
عن  صغيراً لا يستغني نفسه ضونب على أنه: "إذا كان المح /63( ذاته، والذي ينص في المادة 10أُخر في القانون رقم )

 وجود أمه، ألزمت بحضانته".
كان الولد صغيراً لا يستغني عن ج، و /48فماذا لو تنازلت الأم  عن حضانة ولدها في مقابل الطلاق وفقاً للمادة 

ا: ية هنولى بالرعاأي مصلحة ا؟ وأوجود أم ه، فهل تلُزم بحضانته، وهي من تنازلت عنه؟ فأي الن صين أحق  بالتطبيق هن
 ضانة؟ إليه الح تؤول مصلحة الصغير الذي لا يستغني عن وجود أم ه، أم مصلحة الأب الذي خالع في مقابل أن

المحكمة العليا ترى أن هذا الاتفاق الذي يقع بين الزوجين في الخلع الرضائي غير خاضع لرقابة قاضي الموضوع، 
مة قد استقر  على أن  الصلح الخالي من عيوب الإرادة ينحسم به وتؤكد في أكثر من مناسبة على: "إن  قضاء هذه المحك

النزاع حول المسألة التي تناولها، ويمنع على طرفيه العدول عنه أو تعديله دون اتفاق إرادتهما على ذلك، كما يُمنع على 
 .(2)المحاكم ذلك"

المراكز القانوني ة لأطرافه، ويُمتنع على  وفي حكم آخر تقضي المحكمة ذاتها قائلة: "الصلح في حقيقته عقد تستقر  به
المحاكم إلغاؤه أو تعديله، طالما كان خالياً من عيوب الإرادة عند إبرامه، وهو عقد كسائر العقود، ودور المحكمة فيه إن تم  

لشيء المحكوم فيه، أمامها، وهو إثبات ما يمـت فق عليه الخصوم، وإعطاؤه قو ة السند الواجب النفاذ، فهو ليس حكماً له قو ة ا
 .           (3)وإن كان يعُطى شكل الأحكام عند إثباته أمام المحكمة، بما يمتنع عليها أن تنُاقِّشه مر ة أخرى"

القاضي لا يحق له أن ينُاقش طرفي الاتفاق )الزوج والزوجة( على و تبين  له ه إذا ما رأى أتفقا عليما ا وهذا يعني أن  
 ل المثال. على سبي ولادةن ولدها، وبخاصة عندما يكون المحضون المتنازل عنه حديث العدم عدالة تنازل الأم ع

جحيم إضرار  لخلاص مناا هو وهذا يعني أيضاً أن لا رجوع عن الاتفاق، وإن كان دافع المرأة المخالعة لزوجه
 الزوج بها، وهو ما يتنافى مع مبادئ العدالة في أي تشريع.

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ  =
 م.  )غير منشور(1996أبريل  18ق، بتاريخ  11/42م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 1
عن أحوال شخصي ة . ينُظر أيضاً: م. ع. ل، ط107م، ص1995مايو  27ق، بتاريخ  35/41م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 2

 م، )حكم غير منشور(.2007ق، بتاريخ الأو ل من فبراير  27/53رقم: 
 م، )حكم غير منشور(. 2007فبراير  22ق، بتاريخ  36/53م. ع. ل، طعن أحوال شخصي ة رقم:  ( 3
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ه يذهب إلى القول بحق المرأة المخالِّعة لزوجها في استرداد مالها الذي دفعته مقابل الطلاق، ولكن  الفقه المالكي نفس
 . (1)وعدم إسقاط حق ها في الحضانة، إذا أثبتت أن  إضرار الزوج بها هو ما دفعها إلى مخالعته

لحصول على الطلاق أن  وعلى هذا الأساس هل القضاء في ليبيا مستعد لتطبيق الحكم ذاته إذا أثبتت المرأة بعد ا
ا كان بدافع التخل ص من إضرار الزوج بها؟ وإذا كان القانون يجعل من  تنازلها عن حق ها في الحضانة في هي هذا الخلع إنّ 

، والذي بر رت فيه عدم إسقاط الحق في (2)الحضانة حقاً للمرأة، فلماذا لم تُسقطه المحكمة العليا عنها في الخلع الجبري
 هذه الحالة بمصلحة المحضون؟  الحضانة في

ً ما يكن من أمر، فسهام النقد تبقى موج هة إلى منهج المشر ع في تعامله  ن  حضانة أم ه ملمحضون فياع حق موأيا 
: على ما كان يذهب إليه منهج (، أي10الأساس؛ إذ كان عليه أن يبُقي الحال كما كان عليه قبل صدور القانون رقم )

 الخلع الرضائي.  م، والذي يمنع بشكل صريح جعل الحضانة عوضاً عن1972( لسنة 176)مشر ع القانون رقم 
ن ينبغي الذي كا لأضعففحق المحضون في حضانة أم ه أقوى من أي حق لطرف آخر؛ على اعتبار أن ه الطرف ا

 على المشر ع أن يحميه، لا أن يُشرعن إسقاط حق ه بإسقاط الأم له.
إنّا ث عنه الفقه؛ و لذي يتحدالخلع مر مهم، وهو أن  الخلع في كثير من الحالات ليس هو اوينبغي هنا الإشارة إلى أ

يها ل حقوقها بما فعلى كام ايضهاتلجأ إليه المرأة للخروج من جحيم حياة لا تطاق مع زوج يستغل  حاجتها للخلاص، فيق
تقُايض به  لمرأة أناذه لهعوضاً يمكن  حق الحضانة، ليس هذا وحسب، بل وبمباركة المشر ع الذي يجعل من الحضانة

 للحصول على الطلاق.  
إن المشرع يفُترض فيه أن يحمي الطرف الأضعف في مثل هذه الأحوال، أي المحضون في هذا الوضع، بأن يبعده 

ن رقم وما يتعل ق بحقوقه عن أي مساومة أو تفاوض للحصول على الطلاق، فلماذا يُضي ق المشرع على المحضون في القانو 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
لتي تفتدي من زوجها: أن ه إذا علم ؛ حيث جاء فيها: "قال ابن وهب: قال مالك في ا341، ص2ينُظر الإمام مالك، المدونة الكبرى، م:  ( 1

دنا، ابن أن  زوجها أضر  بها، أو ضي ق عليها، وأن ه لها ظالم، مضى عليه الطلاق، ورد  عليها مالها، وهذا الذي كنت أسمع، والذي عليه الأمر عن
فقد فارقها ولا شرط له"؛ والحطاب، وهب عن يونس عن ابن شهاب أن ه قال: إن كانت الإساءة من قِّبملِّها فله شرطه، وإن كانت من قبله 

، حيث يقول: "ورد  المال بشهادة السماع على الضرر، قال المتيط ي: وتحلف مع بي نتها أن  فعلها ذلك  416- 415، ص4مواهب الجليل، م: 
ادته إياه من عند نفسها، أو كان للإضرار الذي أثبتته، ونص ه بعد فصل الشروط: إذا أسقطت المرأة كالئها عن زوجها، أو افتدت منه بمال ز 

دفعت له ثمنها منه، أو أسقطت الحضانة الواجبة لها، ثم قامت بعد ذلك عند الحاكم، وزعمت أن  ما أسقطته أو أعطته أو التزمته كان على 
بالضرر بي نة استرعتهم أو لم  إضرار من الزوج وإكراه منه لها، وأكذبها الزوج، وزعم أن  ذلك كان من قبلها، وأن ه لم يزل محسناً لها، وأقامت

ذي تسترعهم، وعجز الزوج عن المدفع فيهم أنفذ عليه الخلع وحكم بنقض ما التزمته وصرف ما أعطته بعد يمينها أن  فعلها ذلك كان للإضرار ال
 أثبتته. انتهى". 

رتبط بالماد ة  ( 2
ُ
 وما بعدها. 138م، ص10/1984من القانون رقم  39ينُظر حول هذه المسألة: العاتي، قضاء المحكمة العليا الليبي ة الم
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(؟ ولماذا هذا التراجع عن حماية المحضون من القانون السابق إلى 176( بعد أن راعى مصلحته في القانون رقم )10)
 اللاحق؟ 
 

 الخاتمة
ن صلحة المحضون ملى وأد مد ت إأالبحث في الحماية القانونية لحق المحضون في حضانة أم ه أظهر ثغرات تشريعي ة 

بان تماماً إلى واللتان تذه م،1984( لسنة 10ج من القانون رقم )/8 4أ و/39ى نصي المادتين خلال تسليط الضوء عل
رغب في إضفاء يي تشريع أر في العكس من هذه المصلحة التي كان من المفترض أن تكون محل اعتبار، بل وفوق كل اعتبا

 حماية خاصة على هذا الطرف الأضعف عن افتراق والديه.
 ها:بحثه يمكن التركيز على أهم ما تم  التوصل إليه من نتائج، أهمومن خلال ما جرى 

، وهذا بدوره يطرح (2)أو فرعي ة (1)إن  وأد مصلحة المحضون بالنصين المذكورين جاء من تعديلات تشريعي ة أصلية
ا إشكالية في تساؤلًا مهم اً مفاده: هل التعديلات في ليبيا هي لمعالجة إشكالية تستدعي تدخ لًا عاجلًا من الم شر ع أم أنّ 

 حد  ذاتها؟ 
اه من أن  تذكيرها بما تر اج لها بن إحر موعلى الرغم من الدفوع المقد مة أمام المحكمة العليا، والتي لم تخل في بعضها 

مام صراحة أوع سقطت الدف الحضانة حق للمحضون وأن  مصلحته عند النزاع مقد مة على مصلحة غيره، إلا  أن  هذه
ا استطاعت أن ، ولا حتّ  مصلحة المحضون ذاتهشفع للمحضون -في حينه–التشريعية. فلا قانون تعزيز الحري ة النصوص 

ضمان رقابة صارمة ل ة العليالمحكمتمنع النصين محل  البحث من وأد حق المحضون في البقاء في أحضان أم ه، حيث مارست ا
( أو أ/39 عقوبة )معن الأم   ضانةذه البحث التي تسمح بإسقاط الحتطبيق أحكام القانون المتعلقة بنصي الماد تين محل ه

 ج( في حال الفرقة بين الزوجين.  /48تنازلاً )م
في شقه المتعل ق بإسقاط الحضانة عن  -أ /39ومن الواضح أن  المحكمة العليا الليبية لم تجد أمام صراحة نص المادة 

ما أراده المشر ع، والذي أراد كما هو واضح معاقبة المرأة المسيئة لزوجها، كما أي هامش لتفسيره بغير  -المرأة المسيئة لزوجها
أن  المحكمة المذكورة لم تجد بد اً من تنفيذ ما تم  الاتفاق عليه من تنازل المرأة عن حقها في الحضانة عوضاً عن الخلع الرضائي 

ن الطلاق، وكل ما كان بإمكان المحكمة المذكورة فعله هو ج في شق ه المتعل ق بجعل الحضانة عوضاً ع/48وفقاً لنص  المادة 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ
م، 1972( لسنة 176م بنصوص القانون رقم )1984( لسنة 10أي من خلال استبدال نصوص القانون رقم )(  1

والذي كان يُنظّم فيما نظّمه مسألة العِوض في الخلع الرضائي، ومنع صراحة جعل الحق في الحضانة عوضاً عن 
 الطلاق. 

( 22م بالنص الذي جاء به القانون رقم )1984( لسنة 10أ من القانون رقم )/39ل تعديل المادة أي من خلا ( 2
 م. 1991لسنة 
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التخفيف من وطأة قسوة المشر ع على المحضون ومصلحته، وهذا التخفيف كان بمثابة دواء مخف ف ومسكن للألم الذي ألحقه 
ا أن ه لا يمكن لكثير من المشر ع بالمحضون، ولكن ه في جميع الأحوال لا يمكن اعتباره علاجاً شافياً من الألم الذي لحق به، كم

الحالات أن تستفيد من هذا الدواء المخف ف عند عدم وجود الجد ة )أم الأم(، أو عند عدم توافر شروط الحضانة فيها، أو 
 حتّ  عند رفضها للحضانة.

 ة، لأنه فييست واحدليهما فولعل  السبب في هذا يرجع إلى إقحام الحضانة في موضوع الطلاق، مع أن المصلحة 
مصلحته  ب إبعادلذي يجموضوع الحضانة مصلحة المحضون هي الأولى بالاعتبار، على أساس أن ه الطرف الأضعف ا

كن ذا فإن  ما يمرفيه، ولهشخص طبوحقوقه عن أي موضع للمساومة أو المفاوضة، أم ا في موضوع الطلاق فالمصلحة تتعل ق 
 قبوله.أن يتفقا عليه بعيداً عن مصلحة وحقوق المحضون يمكن 

بعض، مرين بعضهما بة خلط الألحقيقاإن  إقحام المشر ع الحضانة في الآثار المترتبة على الطلاق أو لتسويته هو في 
ة، خلق إشكالات عد  ظور، في المحوكأن المشكلة الأساس للطلاق تتعل ق بالحضانة، فأراد المشر ع حلها، وإذا به يقع في

نّاء الزواج، عف عند إالأض ضوع مصلحة جديرة بالاعتبار والرعاية لطرف هوويهدم من خلال ما انتهجه في هذا المو 
لا أ يعُاقب ب/39  المادةفياضنة حيث خلق إقحام الحضانة في تسوية الطلاق أوضاعاً متفاوتة بين المحضونين: فولد الح

لا  لأن  أمه لم تجد بديلًا عن سبب إيترك لا ل -ج/48في المادة  -ذنب إلا بذنب ارتكبته أمه، وولد المرأة المتنازلة عنه 
  ها لذلك.وط فيالخلاص من جحيم حياة زوجي ة، وما بينهما يمكن أن ينعم بحضانة أمه ما توافرت الشر 

لحضانة في تعلقة باه المإن ما جاء به المشرع الليبي بخصوص المادتين محل البحث يضرب ما تنص عليه نصوص
ذكره صياغة تأن  ما   علىنصوص من ضرورة مراعاة مصلحة المحضون. وهذا يدل  مقتل، بل ويهدم ما يكرره في هذه ال

 .النصوص صراحة لا يعني بالضرورة أن  المشر ع أخذه بالفعل من منهجه في هذا الموضوع
 لحة المحضون فيراعاة مصمرورة وهنا يمكن تأكيد القول إن  المشر ع الليبي على ما يبدو، وإن كر ر النص على ض

عن ابنها،  ا على التنازلليل قدرتهم  بدق في الحضانة هو للأ، إلا  أن  فحوى النص ين محل البحث يذهبان إلى أن  الحالظاهر
 ها.  ة ما في حق زوجا لإساءرتكابهوبدليل معاقبتها بإسقاط هذا الحق عنها وجعلها من ضمن ما تعُاقب به في حال ثبوت ا

ع أي مساس بحق ريعي يمندخل تشعقود من التطبيق تبقى الحاجة ملح ة لتواستناداً إلى كل  ما سبق، وبعد أربعة 
عضاً، بعضها ب تضرب المحضون ومصلحته، ويسطر نصوص التشريع في أحكام متناسقة مع بعضها البعض، لا نصوصا

 وتهدم ما ينص عليه المشر ع صراحة في مواضع أُخر. 
حماية حقيقية وأفضل للطرف الأضعف )المحضون( عند إنّاء  وختاماً: ألم يحن الوقت بعد لتشريع يمكن أن يقُد م

الحياة الزوجي ة؟ وإلى متّ ستظل مصلحة المحضون موءودة بالنصين المذكورين؟ فهل من مغيث يسمع نداء هذه المصلحة 
سيء، ومن السيئ المهملة والمهدورة بهذين النصين؟ وإلى متّ تظل  بعض القوانين في التشريع الليبي تسير من الأفضل إلى ال
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إلى الأسوأ؟ وهل من سامع يُصغي لمصلحة المحضون المعني بهذين النصين، الذي لسان حالهما يقول: "بأي ذنب أعاقب؟ 
 وبأي ذنب يعُتدى علي، وعلى حقي في حضانة والدتي؟"!!!
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ي للبحوث مالمركز القو  زاء"،بارة، محمد، شرح القانون الجنائي الليبي "الأحكام العامة الجريمة والج .2
 م. 1997، 1والدراسات العلمية، ليبيا، ط
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طباعة والنشر رقم للبي الأأالبهوتي، منصور، الر وض المربع شرح زاد المستقنع، شركة دار الأرقم بن  .3
 التوزيع، بيروت )لا. ط(. و 

توسط لبحر الماامعة الجروشي، سليمان والعب ار، سعد، شرح قانون الأحوال الشخصية الليبي، ج  .4
 م.2017، 3الدولية، بنغازي، ط

 م.2003 ،2بيروت، ط  الجزيري، عبد الرحمن، الفقه على المذاهب الأربعة، دار الكتب العلمي ة، .5
، 2مس، طير، الخلجماهالزواج والطلاق وآثارهما، مطابع عصر ا الجليدي، سعيد، أحكام الأسرة في .6

 م.1998
 م. 2010، 1الحطاب، محمد، مواهب الجليل، دار الرضوان، نواكشوط ، ط .7
 ه.  1317، 2صر، طمالخرشي، محم د، شرح الخرشي على مختصر خليل، المطبعة الكبرى الأميرية،  .8
 ت(.  .)لا. ط(، )لا ، دار المعارف، القاهرة،الدردير، أحمد، الشرح الصغير على أقرب المسالك .9

بابي الحلبي عيسى البية )الدسوقي، محمد، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار إحياء الكتب العر  .10
 وشركاؤه(، )لا. ط(، )لا. ت(. 

  زبيدة، الهادي، .11
، 1نصورة، مصر، طنشر، المة والأحكام الأسرة في التشريع الل يبي )الطلاق غير القضائي(، مؤس سة شروق للترجم .أ
 م. 2013

  4م، ج: 2013. ط(، لا، ) ناشر( أحكام الأسرة في التشريع الل يبي)إسناد الحضانة وانتهاؤها(، )لا. .ب
يروت، ب -لشامي ةا دمشق والدار -الشيرازي، أبو إسحاق، المهذ ب في الفقه الشافعي، دار القلم  .12

 م.1996، 1ط
 . (تلا. ) لشرح الصغير، دار المعارف، )لا. ط(،الصاوي، أحمد، حاشية الصاوي على ا .13
، بغداد، )لا. ط(،   .14   م.1970مالك بن أنس، المدونة الكبرى، مكتبة المثنى 

 رابعاا ــــ البحوث، والمقالت: 
لحكم وغموض في ابين قصور في  10/84شيبة، مصطفى، نصوص الطلاق والتطليق في القانون رقم  .1

 م. 2010، 14، ع: 7ي ة، س: الصياغة، مجلة الجامعة الأسمر 
 العاتي، أفراح،  .2
تقنين دعوى التفريق للإضرار عند المالكي ة في التشريع الليبي:" دراسة استقرائي ة، تحليلية، نقدي ة، مقارنة لتجربة  .أ

بية في خدمة المقنن الليبي في تنظيم أحكام الدعوى اتفاقاً واختلافاً"، بحث قُد ِّم ضمن أعمال المؤتمر الدولي: الجهود اللي



 ج( ...                                                             د.أفراح مختار العاتي                 /48أ (، و )/39)المادتين    بنص ودةؤ مصلحة المحضون المو  

 173صفحة |  ،م2024للعام   11،السنة  -16عدد ،ال ISSN 27094626  ية،البحوث القانون مجلة

 

م 2022أكتوبر  28 – 25المذهب المالكي، الذي نظمته جامعة السيد محم د بن علي السنوسي، البيضاء في الفترة من  
 )تحت النشر(.     

رتبط بالماد ة ب.  
ُ
م: "تفسير للتطليق بحكم القضاء، 10/1984من القانون رقم  39قضاء المحكمة العليا الليبي ة الم

 م.2020 ،2، علعلوم الشرعية والقانوني ة، كلية القانون، جامعة المرقب، الخمسوآثاره"، مجلة ا
  الهدي  ، مجل ةبالقانونين المصري والأردُني م: قراءة استظهاري ة مُقارنة1984 /10ج. المخالعة الجبري ة في القانون رقم       

، 5ع ،3طرابلس، س يبيا،ن الإسلامي ة، لالإسلامي، منشورات إدارة البحوث والدراسات بوزارة الأوقاف والشؤو 
 م.2013
بشان الأحكام الخاصة  م1984لسنة  10العب ار، سعد، التعارض بين النصوص: دراسة في ضوء القانون رقم  .3

                                          م.       2010، 14، ع7بالزواج والطلاق وآثارهما، مجلة الجامعة الأسمري ة، س

    .                                             


